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RESUMO - Este artigo visa discutir o valor e a aplicabilidade da teoria da acdo comunicativa habermasiana,
apresentada como um dos instrumentos propulsores de conquista de condi¢des para a efetivacdo do
exercicio da cidadania e da dignidade humana de pessoas encarceradas. Faz-se na presente pesquisa uma
andlise do sistema penal em um cendrio no qual o sistema capitalista, aliado a economia politica globalizada,
rechacam as garantias dos direitos fundamentais e dos direitos humanos, induzindo e compelindo a puni¢do
de individuos pertencentes a camadas marginalizadas e excluidas da sociedade, em uma ordem penal ainda

apegada a normatividade e a seletividade juridico-penal.

PALAVRAS-CHAVE - Rotulagem social; Sistema prisional; Responsabilidade estatal; Seguranca juridica;

Direitos humanos.

I. INTRODUCAO

Os avancgos no desenvolvimento das fases do Direito Penal
conduzem o Estado a responsabilidade de solucionar con-
flitos sociais, administrando processualmente a aplicaciao do
Direito Penal. Assim, a persecugdo criminal passa a ser de
responsabilidade do Estado, que a realiza por meio de um
instrumento de atuacio da jurisdi¢do, o processo penal, de tal
sorte que ocorrendo condenagdo, cabe ao Estado cumprir o
segundo passo, que ¢ a fase da execugdo penal.

Desde o nascedouro o sistema penal, paralelamente
ao cumprimento do dever de garantir seguranca publica,
apoderou-se das praticas de impingir estigmas mediante de-
claragdes verbais que inculcavam rotulamentos pejorativos e
criminalizantes a pessoa do réu. Muitas vezes essa pratica era
amparada por atos concretizados em forma de ameacas ver-
bais, torturas fisicas, torturas psicoldgicas, agressdes morais
e demais espécies de violacdo a dignidade humana.

Essas violéncias institucionalizadas estdo consubstancia-
das na defini¢do de crime, no processo seletivo do criminoso,
e na prépria forma de execucgao da pena. Neste sentido, Quei-
roz [1] colabora com o entendimento de que a desigualdade e
a injustica imperam desde o momento da defini¢do de crité-
rios para estabelecer quais atos sdo passiveis de impunidade,
quando descreve os critérios de inimputabilidade.

Dentre estes, o critério bioldgico, que considera apenas
o desenvolvimento mental do agente; o critério psicoldgico,
para o qual apenas importa se o agente tem capacidade de
entendimento e autodeterminacao, independentemente de sua
condicdo mental ou idade; e o critério biopsicoldgico, que
leva em considera¢do tanto a condicdo mental do agente
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quanto se este é capaz ou incapaz de entender o cardter ilicito
de sua conduta.

O Cédigo Penal Brasileiro vigente adotou a teoria mista
quanto a finalidade da pena, quando descreve no artigo 59
que:

O Juiz, atendendo a culpabilidade, aos anteceden-
tes, a conduta social, a personalidade do agente,
aos motivos, as circunstincias e consequéncias do
crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme necessdrio e suficiente para
reprovacdo e prevenc¢do do crime.

Este comando legal atribui a pena a ingeréncia de dois
aspectos distintos. O primeiro visa considerar a reprovacao
do ato praticado, e, consequentemente, punir no sentido de
que a imposi¢do da pena € um ato de poder do Estado e
a sucumbéncia a esta é o ato de reconhecimento do erro
praticado, constituindo uma atitude de reparacdo perante a
sociedade.

O segundo aspecto visa considerar a prevenc¢io, no sen-
tido de que a pena deve ser exemplar tanto em relagdo ao
condenado quanto em relagdo a terceiros para prevenir a
prética de tais atos. O fato é que a dupla finalidade da pena
€ demonstrativa do cariter econdmico de poder conferido ao
Estado em toda a sociedade, do poder de vigiar e punir, como
nos diz Foucault [15].

Para entender melhor tal economia do poder, de visdo fou-
caultiana, Andrade [2] elucida a necessdria contextualizacao
da economia das ilegalidades; assim como sua adequagdo a
uma realidade econdmica e politica capitalista, que, necessa-
riamente, seleciona pessoas para serem punidas.
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Andrade [2] elucida a complexidade da criminologia e das
ilegalidades, explicando que

[...] a passagem de uma criminalidade de sangue
para uma criminalidade de fraude faz parte de todo
um mecanismo complexo onde figuram a acumu-
lac@o do capital, o desenvolvimento da produgao,
uma modificagdo do jogo das pressdes econdmicas,
um forte crescimento demografico, uma multipli-
cacdo dariqueza e da propriedade, uma valorizagao
juridica e moral das relacdes de propriedade, uma
elevacdo geral do nivel de vida e a “necessidade
de seguranca juridica” como sua consequéncia. [...]
Na sociedade capitalista, da-se, assim, uma reestru-
turacdo da “economia das ilegalidades”: a “ilegali-
dade dos direitos” que muitas vezes assegurava a
sobrevivéncia dos mais despojados € separada da
“ilegalidade dos bens”.

2,

E crucial o entendimento dessa nova economia do poder
de punir para se compreender como funciona o sistema
penal nos dias atuais, e como ele evoluiu do castigo fisico
para a adequacdo da pena aos casos concretos, atendendo as
finalidades mistas ja mencionadas; quer dizer, a finalidade
mista da pena.

A guisa de predmbulo, esta introdugdo antecipa o objetivo
deste artigo, em que os autores refletem o valor e a aplica-
bilidade da teoria da acdo comunicativa habermasiana, apre-
sentada como um dos instrumentos propulsores de conquista
de condi¢des para efetivacdo do exercicio da cidadania e da
dignidade humana de pessoas encarceradas em meio a um
sistema penal marcado pela economia do poder do Estado de
vigiar e de punir em meio a economia das ilegalidades.

Il. LEGALIDADE E ILEGALIDADE
A relagdo funcional entre sistema penal e sistema social
capitalista evidencia o nexo funcional existente entre os me-
canismos seletivos do processo de criminalizag¢do e a lei de
desenvolvimento da formacdo econdmica em que vivemos.
Nesta perspectiva, a realidade social constituida pela rela-
¢do de producdo, propriedade, poder e moral dominante se
vé legitimada pelo sistema penal atual. Estas constatacdes de
Andrade [2], que refletem o pensamento de Baratta [3], lan-
cam um olhar investigador e confirmativo das deformidades
contidas nas normas penais, ao afirmar que:

A “criminalidade” se revela, principalmente, como
um status atribuido a determinados individuos, me-
diante uma dupla selecdo: em primeiro lugar, pela
selecdo dos bens juridicos penalmente protegidos
e dos comportamentos ofensivos a estes bens, des-
critos nos tipos penais; e em segundo lugar, pela
selecdo dos individuos estigmatizados entre todos
aqueles que praticam tais comportamentos.

Baratta [4] afirma que com a aceitacdo de que crime
¢ uma conduta legalmente definida como tal, afasta-se o
entendimento de que o crime € também um fendmeno social,
0 que acarreta a identificagdo do criminoso com o autor
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da conduta legalmente definida, daf o etiquetamento deste
sujeito como criminoso, e a identificacdo com a populacdo
criminal; portanto, com a clientela do sistema penal.

Sobre isto, Andrade [2] elucida que

Numa economia politica, o sistema penal deve ser
visto “como um instrumento para gerir diferen-
cialmente as ilegalidades, ndo para suprimi-las a
todas”, de forma que a prisdo deve ser recolocada,
com toda a tecnologia corretiva de que se acom-
panha, no ponto em que se faz a torsdo do poder
codificado de punir, em um poder disciplinar de
vigiar; no ponto que os castigos universais das leis
vém aplicar-se seletivamente a certos individuos e
sempre aos mesmos.

O referido autor identifica a realidade do sistema penal,
descrevendo-a como discriminatoria, opressora, desumana e
que “Ao se aceitar que crime é a concre¢do de uma conduta
legalmente definida como tal, j4 ndo se pode investigar a
criminalidade como fendmeno social, mas apenas enquanto
definida normativamente” [2] e estd no nivel da sua de-
pendéncia metodoldgica a extensdo “da normatividade ao
resultado da prépria operacionalidade, altamente seletiva, do
sistema penal” [2].

As caracteristicas de opressdo, violéncia e desrespeito a
dignidade humana sdo expressamente visiveis no ambito do
sistema penal, desde o conteido normativo que agrega um
rol de interesses majoritarios com o fito de preservar o status
de quem dita as cartas do poder, neste caso os detentores do
controle do sistema econdmico, ao rito processual condutor
da seletividade do pretenso criminoso e a propria execugao
penal.

Foucault [15], referindo-se também a seletividade diferen-
ciada na comunicag¢do, na aplicacdo das penas e sancdes, na
construcdo das ilegalidades e na demonstracio da evolucdo
da nocdo de criminalidade, diz que “Na sociedade capi-
talista, da-se, assim, uma reestruturacdo da ‘economia das
ilegalidades’: a ‘ilegalidade dos direitos’, que muitas vezes
assegurava a sobrevivéncia dos mais despojados, é separada
da ‘ilegalidade dos bens’”.

Ja Beccaria [5], também se referindo a ilegalidade, apre-
sentou o pensamento acerca da ideologia da defesa social.
Nela, o Direito Penal s6 serviria para tal defesa da sociedade
se buscasse desenvolver a pena proporcional, surgindo, as-
sim, o conceito de proporcionalidade da pena.

Ocorre que em um sistema penal que deveria se basear
na proporcionalidade da pena existe um ndao mencionado
sistema punitivo que torna o modelo de justica penal brasi-
leiro um modelo punitivista, que se reclama neutro sem o
ser, sendo ele o definidor da aceitacdo ou ndo aceitacdo da
ilegalidade.

Além de um sistema punitivista ha também a interferéncia
dos poderes e da economia politica; esta dltima, no Brasil,
€ amparada pelo sistema capitalista ja largamente tratado
por Foucault e que explica o acomodamento e aceitagdo das
legalidades e das ilegalidades com baliza em tais poderes,
o que torna o modelo de legalidades e ilegalidades algo um
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tanto quanto fraudulento e corporativo em um regime de
tolerancias e parcialidades.

Diante de um regime de tolerancias (para certos fatos e
pessoas) e seletividade penal desproporcional (para outros
fatos e pessoas), como se houvesse uma ordem natural e
positiva a determinar as legalidades e ilegalidades, tornando-
as imutaveis até que a mao invisivel da divindade legisladora
intervenha, € que se abriu espaco para a critica criminolégica
e o surgimento de teorias baseadas na reacdo social, cons-
truida a partir da realidade desigual e da materialidade da
histdria.

lll. PROCESSO DE SELETIVIDADE DA PESSOA
APENADA

Quanto a seletividade do réu destinado ao cumprimento de
penas, muitas vezes tal procedimento se encontra eivado de
uma decisdo pré-estabelecida, pois a seletividade é promo-
vida pelos imperativos de injustica e desigualdade, frutos da
realidade social.

Este processo de antecipagcdo se concretiza por meio do
investimento nos instrumentos formadores de opinides. A
midia, neste caso, passa a atuar como um recurso social que
tende a extrapolar seu miinus de informagéo para o universo
do exercicio do poder comunicacional tendencioso e propicio
a inversdo da dignidade inerente ao exercicio de tdo signifi-
cante labor. Agindo assim, comunicadores se transformaram
em detentores e executores do poder de alienagcdo, mediante
o apelo ao sensacionalismo, linguagem preconceituosa, co-
municagdo eivada de vicios e a barbdrie.

Sobre a inegével realidade das praticas de etiquetamento
social, aplicacao de rétulos e seletividade do sujeito passivel
de determinados tipos de criminalidade ou ilicitude, a teoria
do labelling approach apresenta varias explica¢des. Segundo
Baratta [4]:

o labelling approach parte da consideracao de que
para se compreender a criminalidade deve-se estu-
dar a acdo do sistema penal, “que a define e reage
contra ela, comegando pelas normas abstratas até a
acdo das instancias oficiais (politica, juizes, insti-
tuicdes penitencidrias que as aplicam)”.

A criminalidade ndo é uma propriedade inerente a uma
Unica pessoa ou personalidade isolada; é, na verdade, uma
etiqueta atribuida a determinados individuos que a sociedade
entende como delinquentes. Em outras palavras, o comporta-
mento desviante da nocdo de legalidade, somado aos ditames
dos pardmetros do capitalismo selvagem e ao clamor social
suscitado em decorréncia da programada desinformacao ali-
enadora, sdo os pilares sob 0s quais se promove a rotulagao
e a seletividade da figura almejada a responder pelo ato
criminoso ou infracional em questdo.

Para se compreender o peso do(s) capitalismo(s) e sua(s)
influéncia(s) sobre a realidade social e juridico-politica é
preciso reconhecer que os rumos da politica também sdo
dados pela influéncia dos interesses de mercado, que articula
de maneira a ramificar mdaltiplas vias de criminaliza¢do e
penalizag¢do dos pobres e dos grupos nido representados no
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conceito universalizado de humanidade, para aquém e para
além do sistema formal de penalizacio.

Wacquiént [23] consegue resumir bem essa assertiva, ao
dizer que

Assim como hd variedades de capitalismo, hd mui-
tos caminhos rumo ao império do mercado, e,
portanto muitas vias possiveis para a penalizacdo
da pobreza. A prépria penalizacdo assume uma
multiplicidade de formas, ndo se limitando ao en-
carceramento. Ela se infiltra através dos diferen-
tes setores da policia, da justica e dos aparatos
carcerdrios, com efeitos varidveis; estende-se por
dominios da politica, intrometendo-se na provisio
de outros bens ptiblicos como servigos médicos, as-
sisténcia a infancia e habitacdo; e em geral desperta
reticencias, muitas vezes encontra resisténcias e
por vezes provoca vigorosos contra-ataques.

Paralelamente ao sistema penal formal brasileiro, cuja fun-
¢do é garantir a ordem e a paz social, ha os sistemas informais
de criminalizagdo e penalizagdo. Estes agem conforme rigo-
roso controle social, cuja estratégia visa preferencialmente as
minorias sociais ou grupos e entidades que se encontram nas
margens do parAmetro de legalidade e da vulnerabilidade, a
exemplo de negros, pobres, mulheres marginalizadas, homos-
sexuais, etnias estigmatizadas, categorias do servico infor-
mal, criangas e adolescentes que se encontrem em condi¢des
de vulnerabilidade, e trabalhadores desempregados.

Esta realidade, além de comprovada pelos intimeros re-
latérios de monitoramento de direitos humanos e noticias
na midia oficial, é também identificada pelo indice nacional
de violéncia, em que os referidos seguimentos sociais se
destacam como maioria no ranque de vitimas. O controle
social informal difere do controle social do sistema formal
de penalizacdo por seu modus operandi e pelas formas de
sangdes por ele operadas.

Ele ¢é realizado pelas estruturas de poder da sociedade,
como as escolas, a familia, o mundo da politica, as igrejas, o
mundo do trabalho, a midia, o sistema de satde, o mercado,
a universidade, que também reivindicam para si o poder
ressocializador. Enfim, sdo estas as estruturas que atuam na
manutengdo do status quo e na regulagdo das relagdes sociais,
com uma pretensa intencdo de manter os bons costumes e a
paz social.

Bianchini e Gomes [6], explicam que

Embora atuem com certa espontaneidade e ndo se
subordinem a procedimentos formais, o controle
social informal conta com comprovada eficicia.
Seus agentes, como j4 visto, sdo a familia, a igreja,
a escola, a pequena comunidade, a opinido publica,
os sindicatos etc. Possuem, logicamente, seus cor-
respondentes sistemas normativos e suas sangdes,
que sdo aplicadas ao individuo cujo comporta-
mento se desvia das expectativas do grupo. [...]
Quando o conflito social (a ofensa ao bem juridico)
se reveste de especial gravidade, sua solucdo néo
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pode ficar a mercé exclusivamente das instincias
do controle social informal. O Estado, nesse caso,
precisa intervir por meio do Direito (civil, admi-
nistrativo etc.), incluindo-se o criminal (de forma
subsidiaria).

Portanto, é complexa a engenharia das penas e sangdes
formais e informais impostas pelo modelo penal punitivista;
escapar delas também exige engenharia sociopolitica e juri-
dica, ou seja, as mudangas, com nuances suaves ou de fortes
tons, s6 ocorrem sob forte reacdo social, ou quando interessa
ao mercado mudar o status quo.

Para melhor entendimento e exemplificacdo, uma destas
tentativas de mudanga do status quo que se convertem em
expressa tentativa de violacdo de direitos humanos de ado-
lescentes, a qual vem a baila de quando em quando, é a
ferrenha luta de setores da sociedade para diminuir a idade
para a imputabilidade penal de adolescentes, o que coloca
em questionamento a quem interessa, de fato, tal reducao.

Paula [21], em suas reflexdes acerca da reducdo da maio-
ridade penal, afirma que

O certo é que a reducdo da maioridade penal
deve ser sim interpretada como violacao a direitos
individuais na linha do que apregoam juristas de
renome como Dalmo Dallari, defendendo que nio
responder criminalmente é direito individual do
menor, pois desde a decisdo paradigma em que o
Supremo Tribunal Federal reconheceu o principio
da anterioridade tributdria constante no artigo 150,
inciso III, alinea b, da Constituicdo, como direito
individual fora do rol do artigo 5° da Constitui-
¢do e, portanto, protegido como cldusula pétrea,
consagrada estd a existéncia de direitos individuais
protegidos contra o poder de reforma do legisla-
dor constituinte derivado, dentre os quais se pode
defender a imputabilidade penal aos 18 (dezoito)
anos trazida pelo artigo 228 da Carta Maior.

No momento em que se insiste tanto na reduc¢do da maiori-
dade penal se despreza um paradigma de vigéncia de direitos
que considera a crianga e o adolescente como sujeitos em
situacdo peculiar de desenvolvimento, que enseja protecdo
integral por estarem em crescimento, e ndo penalidades ou
sangdes, muito menos nos moldes do retrégrado sistema
penal brasileiro imposto aos sujeitos adultos.

Para se garantir essa condicao de seres humanos, sujeitos
de direitos e de prote¢do integral por sua situacdo peculiar de
desenvolvimento, € que tanto o sistema internacional quanto
regional de direitos humanos e também o ordenamento na-
cional, por meio da Constitui¢do Federal e do microssistema
do Estatuto da Criancga e do Adolescente, t€m se empenhado
em pactuar convengdes, leis e modelos socioeducativos e
culturais que garantam a eles todos os direitos fundamentais.

E apontado ainda que

Da leitura da Convengdo da ONU sobre os Direitos
da Crianga € possivel extrair a existéncia de um
consenso em torno da idade de 18 (dezoito) anos
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para a imputabilidade penal. Como foi ratificada
pelo Brasil em 1990, ocasido em que a idade fixada
tanto pela Constitui¢do quanto pelo Cédigo Penal
era de 18 (dezoito) anos, incorporou-se esse direito
na forma do § 2° do artigo 5° da Constitui¢ao
Federal [21].

As vezes a pressdo para impor a vontade do mercado e
do sistema capitalista se sobrepde até mesmo ao que estd
convencionado internacionalmente, ao que € justo e ao que
é racional, deixando ainda mais vulneravel a sociedade, for-
talecendo ainda mais os grupos de poder e os seus sistemas
formal e informal de penalizacgdo.

A criminologia critica, a teoria do labelling approch e o
feminismo no Brasil também tém trazido a tona acentuada
contribuicdo nesta reflexdo, principalmente a partir dos anos
sessenta, sobre a necessidade de se demarcar a existéncia
de um arsenal de direitos humanos das mulheres, direitos
que historicamente lhes foram negados ou que sdo violados
sistematicamente por meio de diversas formas de violéncia,
institucionalizadas ou normatizadas e, principalmente, pela
omissdo das leis e pelo sistema informal de penalizagao.

Paradoxalmente, a luta politico-juridica e de militancia
social para fazer valer e reconhecer tais direitos das mulheres
nio se traduziu inicialmente em uma aproximagao académica
ou tedrica, apesar da proficua producio cientifica desenvol-
vida tanto pela criminologia quanto pela teoria feminista, no
dizer de Campos [14].

Campos [14], no resumo de sua tese de doutorado sobre
criminologia feminista, diz que

A resisténcia da criminologia de incluir o género
como um novo paradigma tedrico, permitindo a
segunda virada criminoldgica — virada de género
(ao lado do labelling approach), torna a criminolo-
gia quase antifeminista. Essa constatacio no Brasil
levanta questionamentos sobre a possibilidade de
uma criminologia feminista. Por sua vez, os novos
sujeitos do feminismo — mulheres faveladas negras,
Iésbicas — cujas vulnerabilidades especificas deter-
minam violéncias também especificas — requerem
inclusdo e reconhecimento [14].

O desenvolvimento de uma criminologia feminista requer
“[...] a inclusdo dos novos sujeitos do feminismo, isto &,
das populacdes historicamente ‘apagadas da vista’ tanto da
criminologia quanto do feminismo”, diz a autora [14], que
tem se dedicado intensamente no estudo critico da(s) crimi-
nologia(s) que atinge mais as mulheres.

A criminologia critica feminista pode questionar, explicar
e ajudar na superagcdo de modelos de justica que legitimam
os vdrios tipos de violéncias e desigualdades que atingem as
mulheres, tanto cisgéneros quanto transgéneros. Violéncias
seculares que atingem principalmente os corpos fisicos, men-
tais e a complei¢ao moral das mulheres, a exemplo da violén-
cia doméstica, da violéncia sexual e obstétrica, da violéncia
no trabalho e no setor produtivo, da violéncia das palavras,
dos termos e da violéncia patrimonial, todas asseguradas ou
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banalizadas pelos sistemas penais, quer seja o sistema penal
formal, quer seja o sistema penal informal.

Sdo violéncias arraigadas, invisiveis ou minimizadas por
um modelo de justica que se confunde com o masculino e que
se compraz em permitir e até incentivar as ilegalidades que
atingem as mulheres desde a juventude até a idade avangada.

Trata-se de um modelo que durante décadas assegurou e
admitiu o abuso configurado em assedio e exploragdo sexual
em perpetuar a escraviddo trabalhista de meninas e mulheres;
modelo que admitiu a prostituicio mas permitiu a prisdo,
a chacota e violéncia as mulheres que se prostituem, um
modelo que legitimou a escraviddo e serviddo de meninas e
mulheres no mundo doméstico e fechou os olhos para a he-
gemonica violéncia que atinge corpos e mentes das mulheres
dentro do modelo familiar patriarcal, onde o homem assume
as funcdes de marido, pai, patrdo, juiz e algoz com poderes
para aplicar punic¢des, penas, castigos e torturas no nivel que
quiser.

Necessdria se faz a constru¢do de olhares mais criticos
sobre as formas de representagdo social, politica e juridica
enquanto espagos destinados a corrigir as lacunas que ge-
ram desigualdades sociais, dai o dever destas institui¢des,
incluindo as universidades, olharem e incentivarem a par-
ticipacdo e militdncia feminina, conferindo-lhes autonomia
de exercerem o protagonismo de suas inser¢des sociais na
superacdo de visdes machistas e patriarcais, as quais afetam
também o Direito e as normatividades.

A inserc¢do social e a conquista da autonomia de agdes
serdo alavancas impulsoras a concretizagdo das garantias e
dos mecanismos adequados ao exercicio de cidadania das
mulheres. A garantia dos mecanismos de acesso ao exercicio
de cidadania e a efetivagdo da dignidade humana indicario
ao universo feminino novas formas de atuar e resgatar os
verdadeiros tracos de sua identidade social.

Essa reconstrugdo restabelecerd forgas para se libertar do
jugo maléfico gerado pelo manejo do sistema capitalista, que,
ao bel prazer dos interesses econdmicos e politicos, lhes
impde tratamento diferenciado, impingindo-lhes a condicio
de vitima e algoz selecionados e penalizados pelo sistema
informal, ou a condi¢@o de permanente vitima favorecida por
uma visdo cavalheiresca, mas ndo menos discriminatoria,
propiciada pelo machismo e misoginia juridica.

Tal realidade clama pela urgéncia em exercer e reconhecer
o valor da acdo comunicativa com o fito de resguardar o
direito ao acesso das garantias dos direitos fundamentais
tanto as categorias de género quanto as demais minorias e
seres humanos na condi¢@o de vulnerabilidade. Assim, além
de critica, a criminologia tem que ser feminista. Campos [14]
entende que

[...] o feminismo é dentre os novos saberes o que
mais impactou a criminologia, o mais mencionado.
No entanto [...] em quase quarenta anos de pro-
ducdo académica feminista no campo, a contribui-
¢do feminista ainda corre paralela a criminologia
dominante. Se a produ¢do feminista consolida-se
em outros paises, na regido latino-americana e no
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Brasil comecgou a forjar seu caminho. Entretanto,
romper com o ‘bloco masculino da criminologia’
(ndo apenas composto por homens, mas por um
pensamento masculino e mis6gino) nao é simples.
Basta olhar os curriculos e os corredores das uni-
versidades brasileiras.

Porém, apesar de décadas (desde o inicio da década de 90)
que as(os) feministas no Brasil vém tentando trazer a reflexao
esta necessidade de elevar a criminologia critica feminista a
um nivel de paradigma criminolégico. Este reconhecimento
vem sendo pequeno, apesar dos avangos no campo dos es-
tudos de género e de feminismo, de vdrias outras viradas
e perspectivas. A citada autora se refere principalmente a
importante virada na criminologia quando o paradigma eti-
oldgico positivista € questionado e criticado, dando lugar ao
paradigma da reacdo social.

Na conclusdo de sua tese de doutorado Campos [14] traz
isto a baila, quando afirma que

Se a virada criminolégica (criminological turn)
representou um momento de ruptura no desenvol-
vimento da criminologia e a criagdo de um novo
paradigma (paradigma da reag@o social), uma se-
gunda ruptura ainda necessita ser feita. Nenhuma
das teorias criminoldgicas desenvolvidas a partir
desse novo momento teérico demonstrou a inclu-
sdo do género. A razdo para esse deficit de gé-
nero reside no fato de que os problemas que estas
teorias criminoldgicas propuseram-se a resolver
partiam de indagacGes masculinas, cujas respostas
eram generalizadas para as mulheres ou cujas ex-
plicagdes para a criminalidade feminina residiam
em estere6tipos de género. Mesmo a criminologia
critica apresentou dificuldades em incorporar as
criticas feministas. Nesse sentido, a proposta de
uma criminologia andrégina formulada por Ales-
sandro Baratta ndo conseguiu romper as barreiras
da criminologia critica. Tampouco as abordagens
mais recentes das criminologias do risco e do con-
trole incorporam o paradigma de género. Embora
haja um reconhecimento da producio e da critica
feminista, sua absor¢do pelas principais correntes
criminolégicas ainda é t€nue. Por conseguinte, per-
manecem lacunas de gé€nero (gender gap) e uma
segunda virada paradigmadtica, a virada de género
(gender turn) e queer turn, perspectiva Carvalho,
nas criminologias ainda esta para acontecer.

Nesta quadra da histdria, o agir comunicativo ha de ser
eficaz em elucidar e minar homeopaticamente os rancos que
predominam dentro de determinadas esferas sociais, que-
brando a violéncia institucionalizada na linguagem, no poder
de formar opinido, que tanto fere a dignidade humana e os
valores civicos, para que haja virada critica ndo somente no
campo da criminologia, mas em todo o Direito, em especial
no Direito Penal.

Desta forma, nfo se pode mais aceitar a cultura da reagéo
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social e politico-juridica que penaliza e marginaliza grupos
selecionados e rotulados para serem imputados e crimina-
lizados majoritariamente na nossa sociedade, garantindo e
perpetuando uma realidade social e econdmica de privilégios,
de benesses, de hierarquias de poderes que se perpetuam
pela sistemadtica punicdo e vigilancia a estes grupos. Para nos
apoiar nesta tarefa, é preciso esmiucar a grande contribuicio
que pode ser dada pela teoria da agdo comunicativa de
Habermas.

IV. ACAO COMUNICATIVA
Consoante discorre Oliveira [19]

Na concepcgao habermasiana de agdo comunicativa,
os individuos, livres de qualquer coagdo ou pres-
sdo, participam em igualdade de condicdes do pro-
cesso comunicativo, manifestando suas opinides e
ideias com o fim de chegarem a um acordo (dito,
neste caso, racional) entre eles. Nesta dinimica, os
argumentos sio colocados em xeque pelos préprios
sujeitos envolvidos, prevalecendo a tese do melhor
argumento. Visa-se, neste discurso, o consenso,
mas este nunca € definitivo, podendo ser superado
pela coeréncia e solidez de novos argumentos, dai
porque referido consenso néo € visto por Habermas
como um fim, mas como um processo (ou meio).

A teoria da acdo comunicativa proposta por Jirgen Ha-
bermas [17], transposta a realidade do Direito, permite que
o discurso juridico contemple a a¢do comunicativa como
forma de superar os entraves opostos a realizacdo da justica,
em especial quando a norma juridica se torna uma pedra de
tropeco para a realizacdo da justiga.

Neste sentido, Torquato [22] afirma que no julgamento da
AEXP n° 50064797729128270000, de lavra do Juiz Con-
vocado do Tribunal de Justica do Estado de Tocantins -
Helvécio de Brito Maia Neto, ficou evidenciada a aplicacio
da teoria do agir comunicativo habermasiana.

E importante situar que este agravo se refere a um pedido
para conceder beneficio de prisdo domiciliar ao cdnjuge
sentenciado em cumprimento de pena em regime fechado,
neste caso a mulher, cujo marido se encontrava acometido de
cancer e tratamento médico. Para Torquato [22]

E possivel verificar, com clareza, a aplicagdo pr-
tica da teoria habermasiana, na medida em que se
valeu o Relator de um consenso racional e fun-
damentado de justi¢a a luz da ag¢do comunicativa,
desprezando, para tanto, a acdo normativa, que cer-
tamente imporia comportamento diverso a situagao
sob andlise.

Torquato ilustra também que o entendimento sobre a acdo
comunicativa proposta na teoria do agir comunicativo de
Habermas, demanda um(a) jurista interpretador(a), um(a)
hermeneuta, um(a) jurista que atue e argumente com racio-
nalidade e fundamentagdo:

Nesse caminho reflexivo acerca do papel do her-
meneuta, contaremos com a contribuicio de Jiirgen
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Habermas, que através da teoria do agir comu-
nicativo, voltada para o entendimento, verdade e
consenso, ressuscitou os ideais de justica ansiados
pela sociedade em relagcdo ao Poder Judicidrio, que
passa a fazer parte de um discurso focado na agao
estratégica, cuja pretensdo de validade € o éxito,
¢ o convencimento, por meio da argumentagdo
racional. E o consenso fulcrado na argumentacio
racional e fundamentada. Com efeito, a racionali-
dade da acdo comunicativa serd enfocada através
da atuacdo do jurista [22].

Por sua vez, Almeida [1] esclarece que se faz necessaria
mudanc¢a de mentalidade para que ocorra uma transformacao
do sistema penal, e para que ocorra esta transformac¢@o devem
ser adotados institutos com poder de destruir as crengas man-
tidas em relacdo ao sistema penal e a violacdo dos direitos
humanos, pois ainda impera, na pratica, a mentalidade de que
a viola¢do dos direitos humanos dentro do ambito penal e
penitencidrio é necessdria e até mesmo eficaz no combate a
criminalidade.

Neste mister, Torquato [22] afirma que:

[...] O que se propde € uma mudancga de paradigma
e foco. As decisdes judiciais devem estar pauta-
das na segurancga juridico-material, ou seja, devem
estar fundadas no valor ético supremo da justiga.
Do contrério, a desvinculag@o do direito a questao
ética terd o conddo de estabelecer a insegurancga
juridica.

A mudanga de paradigma recordada por Torquato [22]
tem seu foco na teoria do agir comunicativo de Habermas
€ ndo mais na a¢ao normativa, a qual tem seu fulcro somente
na legalidade ou ilegalidade. Esta teoria é voltada para o
entendimento, verdade e consenso como caminho herme-
néutico ressuscitado como ideais de justica em relagdo ao
Poder Judicidrio, com um enfoque na racionalidade da acdo
comunicativa.

Quando Habermas [17] pensa a a¢do comunicativa como
alternativa para um direito que se comprometa com a cida-
dania e justica e ndo somente com cumprimento de normas
e normatizacio ele a pensa como alternativa ética e moral ao
discurso do Direito, tendo em conta que Direito € discurso
e argumentacdo. Ele busca apoio para sua teoria na filosofia
moral, complementando que

Enquanto a filosofia moral se colocar a tarefa de
contribuir para o aclaramento das intuicdes cotidi-
anas adquiridas no curso da socializagdo, ela tera
que partir, pelo menos virtualmente, da atitude dos
participantes da prdtica comunicativa quotidiana
[17].

Como bom filésofo e hermeneuta, Habermas faz mediacao
com vdrias outras teorias filoséficas e psicoldgicas para o
desenvolvimento de sua teoria da acdo comunicativa, sendo
valiosa para ele a psicologia do desenvolvimento e a ética do
discurso no agir comunicativo. O pensamento construtivista
de Jean Piaget notadamente o influenciou, aliado ao fato de
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que € na aprendizagem construida no cotidiano que também
se constroem os discursos, sendo eles socializados e vali-
dados em uma a¢do comunicativa que expressa a formacao
discursiva da vontade.

A teoria construida pelo autor € bastante complexa, mas no
que tange a ética do discurso e ao processo de educagdo, so-
cializacdo e reinsercdo social ganha importante relevo. Esse
destaque tem seus méritos no ato de reconhecer que tanto as
acdes praticas discursivas quanto as agdes comunicativas dos
sujeitos s6 t€ém validade na verdade possibilitada pela moral e
pela ética das relagdes entre as pessoas, oportunizando o res-
gate de relacdo perdida entre vitima e ofensor. Isso diz muito
mais respeito ao resgatar relagdes e sentimentos psicologicos
de justica, retribui¢cdo, perdao, resgate de dividas, superacio
de culpas e remorsos do que no cumprimento de normas e
quantum matematico de penas.

V. EXECUCAO PENAL E DIREITOS HUMANOS

Como se ndo bastassem as artimanhas introduzidas nos con-
textos normativos condutores de lastros discriminatdrios e 0s
percalcos a serem enfrentados por oportunidade do processo
de julgamento, aquele que o destino o inscreveu no rol dos
futuros apenados € levado, em nome da seguranca social, a
conviver com um marasmo de violéncias de ordem fisica,
emocional e psicossocial. Dentre elas, também as praticas
veladas das torturas, das extorsdes, do aliciamento para o
crime organizado e dos assassinatos no ambito do sistema
de execucdo penal. Tais situagdes s@o um retrato publico e
notério do atual sistema de execugdo penal e de sua relagdao
com a nao vigéncia dos direitos humanos.

E pouco possivel se abordar este tema sem se recorrer
a doutrinadores nacionais e internacionais como Greco e
Foucault, os quais fizeram andlises extensas sobre a ques-
tdo das prisdes, da execucdo de penas, do sistema penal e
penitencidrio ao longo da histdria, revelando que as poucas
mudangas sdo, na verdade, retratos de uma economia-politica
do poder de vigiar e punir utilizado principalmente pelo
Estado.

Greco [16], por exemplo, aborda a precariedade do sistema
carcerdrio, destacando como um dos principais pontos de
critica no Brasil a edi¢do de 2010 do Relatério Anual sobre
Direitos Humanos da Anistia Internacional, responsavel pelo
monitoramento das violagdes contra os direitos humanos em
todo o planeta.

Essa ONG, segundo Greco [16], afirma em seu relatério
que no Brasil, “os detentos continuam sendo mantidos em
condi¢des cruéis, desumanas ou degradantes. A tortura é
utilizada regularmente como método de interrogatério, de
punicdo, de controle, de humilhagdo e de extorsio”.

A Anistia Internacional afirma ainda que “[...] A nitida
adocdo politico-criminal do movimento do Direito Penal
Miéximo pde a perder a legitimidade punitiva e os propdsitos
de reeducacdo e reintegracdo social dos detentos”. O autor
[16] analisa os principios fundamentais do Direito Penal e
das prisdes, além de tragar a evolucdo histérica da pena e da
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prisdo, comparando diplomas e sistemas prisionais internaci-
onais.

Ele confirma o que ja se referiu anteriormente, a fungdo
sensacionalista e de barbarie da midia, quando:

Os meios de comunicagcdo constantemente divul-
gam imagens de presos, em quase todos os Estados
da Federagdo Brasileira, que sofrem com o pro-
blema da superlotagdo carcerdria. Seus direitos [...]
sdo deixados de lado. Tomar banho, alimentar-se,
dormir, receber visitas, enfim, tudo o que deveria
ser visto com normalidade em qualquer sistema
prisional, em alguns deles, como € o caso do Brasil,
parece ser considerado regalia [16].

Porém, o referido autor [16] recorda ainda que esse modelo
de Ius puniendi ocorre dentro de um Estado Democratico de
Direito, o qual, no dizer de Norberto Bobbio [7], em sua
obra A era dos direitos, ¢ um Estado em que os direitos
humanos deverdo ser preservados a qualquer custo, onde “o
reconhecimento e a protegdo dos direitos do homem estdo na
base das Constituicdes democraticas”.

Estamos em uma quadra da histéria em que, desde o
iluminismo, constatou-se que:

[...] o Estado chamou para si a responsabilidade de
nao somente resolver [...] conflitos, como também
de aplicar a pena correspondente ao mal praticado
pelo agente. Era, portanto, o exercicio da chamada
jurisdi¢do, ou seja, a possibilidade que tinha o
Estado de dizer o direito aplicdvel ao caso con-
creto, bem como a de executar, ele proprio, as suas
decisdes [16].

Greco reflete sobre a evolu¢do das modalidades de pena:
de penas aflitivas; pena de morte; e a pena privativa de
liberdade, sendo o século XX, assim como o inicio do século
XXI[16]

[...] marcado por tentativas de fazer com que o con-
denado, apds o cumprimento de sua pena, pudesse
voltar ao convivio em sociedade. A busca pela
ressocializacdo fez com que se implementassem,
em muitos paises, politicas prisionais destinadas a
capacitacdo do egresso, permitindo-lhe que, ao sair
do sistema, pudesse buscar alguma ocupacao licita.
[...], em grande parte dos paises, tal projeto ndo
logrou éxito, uma vez que a falta dfoi condigdes
minimas para o cumprimento da pena de privagao
de liberdade fez com que, basicamente, o plano
ressocializador fosse deixado de lado [16].

Vislumbra-se, juntamente com a constata¢do da evolugao
das modalidades de pena, a constatagdo de que as modali-
dades anteriores falharam no processo de reinsercdo social e
reeducacdo, fatores estes tdo esperados como resultados da
penalizacdo e da punicdo. Beccaria [5] explica que:

Para que cada pena ndo seja uma violéncia de
um ou de muitos contra um cidadao privado, deve
ser essencialmente publica, eficaz, necessdria, a
minima das possiveis nas circunstincias dadas,
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proporcionada aos crimes, ditadas pelas leis. [...]
Para que uma pena alcance o seu efeito, é suficiente
que o mal proveniente da pena supere o bem que
nasce do delito, e nesse excesso de mal se deve
calcular a infalibilidade da pena e a perda do bem
que o crime viria produzir. Tudo, além disso, &,
portanto, supérfluo, e a0 mesmo tempo, tirdnico
[16].

Referendando o pensamento de Beccaria, acrescenta
Greco que a pena e a puni¢do ndo produzem resultado
ressocializador a menos que seus conteidos nao sejam de
pena, mas de educagdo ou reeducacio. Sobre o contetido das
penas no sistema de execucdo penal, Greco [16] recorda a
finalidade mista destas, expressa na prépria Lei de Execucdo
Penal, mais especificamente em seu artigo 3°, ao afirmar que

A pena deverd, ainda, ter um fim utilitario, isto
é, deverd servir para impedir que o delinquente
venha a praticar novos crimes, seja na forma de
prevencdo especial negativa (segregacdo momen-
tanea do convivio em sociedade), ou mesmo como
uma prevencdo especial positiva (ressocializago),
bem como, ainda, como espécie de prevencao geral
(também positiva e negativa), dissuadindo-se os
demais membros da sociedade a praticar infracdes
penais.

Greco [16] admite, todavia, que a prisdo “em vez de devol-
ver a liberdade individuos corrigidos espalha na populagdo
delinquentes perigosos”. Em uma critica cientifica, baseou-se
em Foucault ao afirmar sobre o apenado tornado delinquente:

Quando se v€ assim, exposto a sofrimentos que a
lei ndo ordenou nem mesmo previu, ele entra num
estado habitual de célera contra tudo o que o cerca;
s0 v& carrascos em todos os agentes da autoridade;
ndo pensa mais ter sido culpado; acusa a prépria
justica [15]

Como falar, entdo, em vigéncia dos direitos humanos e
em cidadania diante de tal modelo penal e de execucdo de
penas? Com relagdo a vigéncia dos direitos humanos, Greco
[16] recorda que nos incisos 1 e 2 do artigo 5° da Convencao
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa
Rica, 1969) € assegurado que “Toda pessoa tem direito a
que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral, e
que ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.”

Em matéria de direitos humanos, afirma ainda Greco [16]
que o século XX trouxe o retrocesso das prisdes, insuficiéncia
de profissionais; uma s6 cela para vérios presos; o problema
das visitas; o cddigo ético contra estupradores; violéncia
contra homossexuais; corrup¢io de servidores; organizagdes
criminosas com comando central, falta de preparo para lidar
com as questdes de saide entre outras mazelas, e ademais

O século XXI teve inicio sem nenhuma perspec-
tiva de melhora do sistema prisional. A superlo-
tacdo carcerdria parece ndo preocupar as autorida-
des competentes, sobretudo a classe politica, que
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nao vislumbra nenhuma “vantagem” com o preso.
As celas continuam umidas, fétidas, extremamente
frias ou quentes, sem areagdo, a comida servida aos
detentos ainda é de péssima qualidade, eles no tra-
balham, ndo podem exercitar-se, seus parentes sao
impedidos de vé-los com frequéncia, suas esposas,
em grande parte dos casos, ndo mantém relacdes
intimas com eles [16].

Trata-se de uma realidade que ativistas de direitos hu-
manos e agentes penitencidrios conhecem a fundo, tendo
de ouvir repetidas vezes que apenados invariavelmente sao
bandidos, merecendo ser tratados de forma indigna, de tal
sorte que defender seus direitos humanos representa a de-
fesa do mal e da bandidagem. Além disto, a tdo propalada
ressocializacdo a que todo cidaddo apenado tem direito, de
fato ndo acontece, por falta sequer do entendimento do que
seja ressocializacdo e do conteido humanizador dos direitos
humanos.

Molina [18] apud Greco [16], em seu Tratado de crimi-
nologia, admoesta-nos que vivemos em um pretenso sistema
penal ressocializador, mas ndo atingimos tal paradigma so-
cial e penal, citando que “[...] o paradigma ressocializador
ressalta que o objetivo especifico e prioritdrio do sistema é
a efetiva reinser¢@o do infrator ao convivio em sociedade”.
E que “Com fundamentos humanitarios, o paradigma resso-
cializador reclama uma intervencao positiva no apenado que
venha a facilitar seu retorno, de forma digna, a comunidade,
vale dizer, sua plena reintegracao social”.

Além disto, o sistema ressocializador poderia se converter
em sistema educativo de reinsercio social quando, por exem-
plo, uma pessoa condenada pudesse aproveitar seu tempo na
prisdo (ou na progressdo do regime) para aprender um oficio,
ocupacgdo ou profissdo que ndo teve, ou para se alfabetizar,
quando ndo usufruiu dessa oportunidade em liberdade. Se a
reinsercdo social fosse compreendida como educagdo a que
toda pessoa tem direito ou habilitacdo técnica

[...] seria um passo importante visando ao futuro
do egresso. A sua especializacdo em determinada
drea de trabalho faria com que sua mao de obra
se tornasse competitiva, mesmo sendo vista com
reservas, considerando que ele traz consigo as mar-
cas do carcere, ou seja, o efeito estigmatizante
que dificilmente serd esquecido, até que de fato
demonstre o seu valo [16].

No entanto, essa realidade ideal de ressocializacdo ndo
acontece ainda nas prisdes e nas progressdes de regime, e
o0 que se tem, na verdade, é uma realidade de majoritdria
desvalorizagdo do sujeito apenado e de violacdo de seus
direitos sociais e fundamentais basicos.

E preciso, portanto, que os promotores de justi¢a, os defen-
sores publicos, os Conselhos Penitencidrios desde as comu-
nidades e os juizes encarregados da execu¢do penal facam,
de fato, a fiscalizag@o periddica do sistema, investigando “os
motivos pelos quais a Lei de Execugao Penal ndo vem sendo
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cumprida, e os direitos minimos dos presos ignorados, para
que sejam de fato punidos os responsaveis [...]” [16].

No que tange a politica penitencidria, Greco [16] recorda
também que a efetiva fiscalizacdo dos 6rgdos competentes
jé citados, juntamente com a preparacdo de funciondrios e
o exercicio do trabalho no interior da penitencidria poderia
significar uma real mudanga no sistema penitencidrio (in-
ternamente), aliado a um Direito Penal minimo e ao estrito
cumprimento dos direitos humanos.

Nao obstante, a realidade da execucdo penal e das peni-
tencidrias no Brasil indica que a execucao penal se evidencia
sede predominante de todas as formas de violéncia contra a
pessoa humana.

VI. CONSIDERAQC)ES FINAIS

Promoveu-se neste artigo ponderagdes sobre os aspectos da
seletividade e etiquetamento de apenados, tanto em sistemas
formais quanto em sistemas informais de penalizacdo e de
controle social, recordando, principalmente, a tentativa de re-
ducdo da maioridade penal e a violacdo dos direitos humanos
das mulheres.

Ditos aspectos estdo fundamentados em nogdes arraigadas
de normatividade, de legalidade e ilegalidade, fundamen-
tados também na necessidade de se manter os valores e
privilégios da sociedade neoliberal-capitalista, demarcando
a importincia da teoria da acdo comunicativa de Habermas
como possibilidade de atuar na mudanca deste estado de
coisas, assim como na anélise de Foucault [15] e Greco [16]
sobre como se dio as relagdes da economia e microfisica do
poder de vigiar e punir no universo do ambiente carcerario.

Demarcou-se, igualmente, a realidade das penitencidrias,
dos sistemas de execucdo penal e da vigéncia do Direito
Penal, que, apesar de se apresentar como um Direito Penal
minimo, atua em pleno século XXI como um Direito Penal
mdximo. Essa realidade de penalizacdo ocorre também em
democracias que escreveram a risca em suas Constitui¢des o
valor e a necessidade de que os direitos humanos e os direitos
fundamentais dos sujeitos sejam cumpridos e garantidos.

Demonstrou-se, assim, que determinadas argumentagoes,
desprovidas de respeito a dignidade humana, a igualdade,
a liberdade, as diversidades de formas de manifestacdo da
vida humana, podem ferir de morte a justica, engendrando
inseguranca juridica e um estado de excecdo, violadores do
Estado Democrético de Direito.

Desta forma, a teoria do agir comunicativo de Habermas
se revela instrumento de grande potencial para a garantia do
exercicio do reconhecimento da dignidade humana no ambito
penitencidrio.

A argumentagdo racional, quando fundamentada pela es-
tratégia comunicativa voltada a produzir entendimento, ver-
dade e consenso, tanto serd instituto projetor de uma visio
mais humanitdria ao laborar decisdes que impdem penalida-
des, quanto poderd contribuir para a edificacdo de um espago
mais propicio a reinser¢do social por ocasido da prépria
execucdo penal.
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O agir comunicativo se revela mais propicio ao atingi-
mento da justica do que o mero cumprimento de normati-
vidades, revelando-se, na realidade brasileira, uma saida para
que as Cortes de Justica e poderes constituidos promovam
a salvaguarda material da dignidade humana e dos direitos
e garantias individuais dos detentos, engendrando a trans-
formacdo do sistema penal, do sistema de execucgdo penal a
reorganizagdo das penitencidrias em todo o pais.
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