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Resumo: No final do ano de 2012, a populacio carceraria adulta nos EUA
(que compreende individuos em liberdade condicional e em presidios) so-
mava 6,94 milhdes de pessoas, o equivalente a 1 em cada 35 adultos norte-a-
mericanos. Esses niimeros representam a maior taxa de encarceramento do
mundo. Além desses ntimeros altos, o sistema prisional dos EUA é: 1) caro,
devido as grandes despesas estaduais e federais necessarias; e 2) ineficaz.
Este artigo se propoe a analisar a politica de punicdo corporal por ordem do
Judiciario e como ela pode ajudar a reduzir os custos econdmicos e sociais do
encarceramento, que é a principal forma de se penalizar no sistema criminal
da nossa sociedade. Faremos isso em quatro Partes. A Parte II examinara os
cinco propositos universais da punicio, propondo uma defini¢do de punicdo
corporal judicial. A Parte II também trara uma analise comparativa da puni-
cdo corporal judicial nos sistemas legais islamico e norte-americano. A Parte
IIT traz uma analise subjetiva dos autores a respeito do tema, primeiramente,
admitindo as desvantagens do castigo corporal judicial tal qual implemen-
tado no direito penal islamico, chegando a conclusdo de que essa forma de
punicéo é superior ao modelo predominante nos EUA. A concluséo a que se
chega na Parte III é fundada em trés argumentos principais, que mostram
que o sistema que utiliza o castigo corporal judicial é mais eficaz, menos
custosa e mais compassiva que o status quo do encarceramento.
Palavras-chaves: Sistema penitenciario dos EUA; Encarceramento; Castigo
corporal judicial; Direito Islamico.
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Abstract: At year-end 2012, the entire adult correctional population in the U.S.
(consisting of individuals on probation, parole, or in prison or jail) consists of
6.94 million people, equivalent to about 1 in 35 U.S. adults. Unsurprisingly, these
numbers represent the highest incarceration rate in the world. In addition to
these high numbers, the U.S. system of incarceration is both: 1) expensive (due
to the large state and federal expenditures required); and 2) lacking in efficacy.
The purpose of this article, therefore, is to provide taxpayers and policymakers
with information about the objective policy behind judicial corporal punish-
ment and how it could help to significantly reduce the huge economic and
social costs which incarceration as a preferred form of criminal punishment
has levied on our society. This will be achieved in four Parts. Part IT examines
the five universal purposes of punishment and offers a working definition of
judicial corporal punishment. Part II also provides a comparative analysis of
judicial corporal punishment in the U.S. and Islamic legal systems. Next, Part I1I
begins the authors’ independent subjective analysis, first conceding the draw-
backs of judicial corporal punishment as implemented in Islamic criminal law,
then coming to the conclusion that, despite the drawbacks, judicial corporal
punishment as implemented in Islamic criminal law is superior to the status
quo of incarceration in the U.S. Part III's conclusion will be supported by three
main arguments showing that judicial corporal punishment as implemented in
Islamic criminal law is more effective, less costly, and more compassionate than
the status quo of incarceration.

Keywords: US prision system; Incarceration; Judicial corporal punishment;

Islamic Law.
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“Deus torna alguns coragoes tdo macios que sdo mais macios que o
leite, e Ele torna os outros ainda mais duros do que pedras™*

“A prisdo é um mistério para todos, exceto para os milhdes de pessoas
forcadas a viver e trabalhar neste gigantesco sistema de detencdo adminis-
trado pelo governo. E enquanto nos nao olhemos para o que acontece por
dentro, nos recusando a considerar alternativas, nada vai mudar’™.

PARTE I: INTRODUCAO

No final de 2012, aproximadamente 2.312.300 individuos foram
encarcerados nas celas e prisdes dos Estados Unidos por todo o pais®.
Para visualizar isso, considere quase toda Chicago, metade da Irlanda
ou toda a Jamaica delimitada por todos os lados por muros da prisdo.

Este numero, por maior que seja, representa apenas individuos
adultos que estdo sob custodia fisica; ndo inclui jovens e adultos que
estdo no sistema, mas ndo na cela ou prisdo. A populacdo correcional
adulta inteira (composta por individuos em liberdade condicional, li-
berdade condicional ou na prisdo) representa 6,94 milhoes de pessoas,
o equivalente a cerca de 1 em cada 35 adultos ou, ainda, 2,9% de toda a
populacdo adulta nos Estados Unidos’.

Surpreendentemente, esses nimeros representam o maior encar-
ceramento no mundo®. H4, nesse contexto, 716 individuos encarcera-
dos a cada 100.000 cidaddos. A populacio total de prisioneiros presente
nos Estados Unidos se sobressai quando comparada com a de todos os
outros - incluindo China, Russia e Cuba’.

Para dizer o minimo, o custo de moradia, alimentacdo, roupas, su-
pervisdo, prestagao de cuidados médicos e a manutencio desses indivi-
duos néo é barato. No nivel federal, os orcamentos anuais das prisdes
excederam recentemente US $ 6,5 bilhdes; e o custo anual por recluso

4 ADIL SALAHI, MUHAMMAD: MAN AND PROPHET 259 (1995).

5 PETER MOSKOS,IN DEFENSE OF FLOGGING 5 (2011).

6 Press Release, Bureau of Justice Statistics, Total U.S. Correctional Population Declined in
2012 for Fourth Year (Dec. 19, 2013), http://perma.cc/FR49-X55S.

7 1d.

8 ROY WALMSLEY,INT’L CTR.PRISON STUDIES,WORLD PRISON POPULATION LIST 1
(10th ed. 2013), available at http://perma.cc/AD8V-MFS5.

91d.
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varia de US $ 21.006 para infratores de seguranca minima a US $ 33.930
para infratores submetidos aos presidios de seguranga maxima'.

No nivel estadual, os gastos anuais com correg¢des por estados indi-
vidualmente considerados estao proximos do total de US $ 52 bilhoes, a
maior parte destinada a gastos nos prisdes estaduais.

E para agravar ainda mais o problema, individuos que entraram no
sistema de encarceramento, cumpriram seu tempo e foiram libertados
tem essencialmente 50% (cinquenta por cento) de chance de entrar no
sistema novamente'’.

A. Questado

A partir desses fatos, é evidente que o sistema de encarceramento
dos EUA é caro (devido as grandes despesas estaduais e federais neces-
sarias) e falta eficacia (devido as altas probabilidades de reencarcera-
mento).

Enquanto isso no sistema de encarceramento ¢ sombrio no sentido
econdmico, é também social e emocionalmente deprimente. Enquanto
a pena de prisdo age para proteger a sociedade, separando individuos
potencialmente perigosos do mundo exterior, referido instrumento se-
para familias, remove funcionarios de seus empregos e desconecta os
jovens, afetando o seu potencial, dos modelos de referéncia que séo os
pais e que eles encontrarao na infancia.

Diante desse contexto, a punicdo corporal judicial é a melhor op-
¢do ao invés do encarceramento?

10 NANCY LA VIGNE & JULIE SAMUELS, THE GROWTH & INCREASING COST OF THE
FEDERAL PRISON SYSTEM: DRIVERS AND POTENTIAL SOLUTIONS 2 (2012), available
at http://perma.cc/9QQ6-UCC9

11 Um estudo realizado pelo Bureau of Justice Statistics, que acompanhou 272.111 internos
em quinze trés anos ap6s sua libertacio em 1994, constatou que 67,5% dos individuos estavam
detidos novamente e 51,8% dos individuos acabaram de volta na prisao. PATRICK A. LANGAN
& DAVID ]. LEVIN, RECIDIVISMO DE PRISIONEIROS LANCADOS EM 1994, em 1, (2002),
disponivel em http://perma.cc/PFY5-DQL4. Um estudo realizado pelo Pew Center on the Sta-
tes, em colaboragido com a Associacdo de Administradores Correcionais do Estado, corroborou
amplamente essas estatisticas.

Especificamente, o estudo Pew acompanhou os presos libertados das prisoes de todos os Es-
tados em 1999 e 2004. CTR PEW. NOS ESTADOS, nota 10 supra, ponto 2. Apos trés anos de
langamento, Pew constatou que 45,4 por cento dos individuos libertados em 1999 e 43,3 por

cento dos libertados em 2004 reencarcerado.
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B. Escopo

Existem varias solucdes possiveis para curar os problemas da
criminalidade, reincidéncia e encarceramento em massa; punicéo cor-
poral judicial por si s6 ndo é necessariamente a resposta principal®.

No entanto, a implementagao de medidas judiciais punicio corpo-
ral, até certo ponto, é superior ao status quo de encarceramento nos
Estados Unidos. O objetivo deste artigo, portanto, é analisar esta alega-
cdo de que o castigo corporal judicial representa um alternativa eficaz,
menos onerosa e mais humana ao encarceramento.

Ao avaliar esta afirmacdo, o artigo foca no exemplo de processos
judiciais envolvendo punigdo corporal, conforme implementado em
jurisdi¢des que aplicam referida modalidade de punicao.

O escopo da analise aqui é limitado a politica, ndo a pratica. Ou
seja, os métodos pelos quais a punicdo corporal judicial é executada
nio sao sondados intrincadamente, exceto onde necessario.

Além disso, uma escala completa contendo eventual recomenda-
¢do para revisdo do cédigo criminal e / ou sentenca, diretrizes de uma
determinada jurisdigao através da implementacao da referida modali-
dade de punicdo estdo além do escopo deste artigo.

Pelo contrario, o estudo procura fornecer aqueles que contribuin-
tem e formulam politicas informacdes sobre a politica objetiva por tras
do castigo corporal judicial e como isso poderia ajudar significativa-
mente a reduzir os enormes custos econdmicos e sociais que o encargo
incide sobre a Sociedade americana.

Consequentemente, a Parte II examina os cinco propdsitos universais
de punicao e oferece uma definicdo pratica de punicdo corporal judicial.

Segue-se uma analise comparativa da punicido corporal judicial
sob os sistemas legais dos EUA e islamicos. Aqui, os autores concluem
que, enquanto a punicdo corporal judicial foi de fato eliminada nos
Estados Unidos Estados, ndo é necessariamente proibido pela Oitava
Emenda do Constituicdo dos EUA. A Parte III, por sua vez, examina as

12 Incluindo, por exemplo, descriminalizar certas ofensas nio violentas e sem vitimas, avan-
cando legislacio destinada a eliminar registros criminais e acabar com a discriminacéo con-
tra ex-presidiarios, ou até despejar mais dinheiro no sistema prisional para oferecer mais
programas de reabilitagdo ou melhorar os programas ja disponiveis.
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desvantagens do processo judicial. puni¢do corporal conforme imple-
mentada pela lei criminal islamica.

Os autores sugerimos aqui que, apesar de suas limitagdes, a pu-
nicdo corporal judicial implementado na lei criminal islamica é mais
eficaz, menos oneroso e mais compassivo do que o status quo do encar-
ceramento. Finalmente, a Parte IV conclui discutindo alguns aspectos
praticos a serem considerados a luz da questdes chocantes enfrentadas
neste artigo.

Nenhuma pessoa racional gosta de infligir castigos corporais em
qualquer um; o proprio pensamento parece repugnante, atrasado, bar-
baro e brutal.

No entanto, enquanto o encarceramento em massa resultar em fa-
milias desfeitas, na diminuicdo da forca de trabalho e encargos cada
vez maiores aos contribuintes, a sociedade americana como um todo
sofrera sob um sistema que é repugnante em escala mais ampla.

PARTE II: HISTORICO

A. Os cinco propositos universais da punigdo

Em um sentido amplo, existem cinco politicas diferentes de pu-
nicdo criminal que se aplicam universalmente a todas as sociedades e
sistemas juridicos”; incluem (1) incapacitagao, (2) dissuasao, (3) reabi-
litacdo, (4) restituicdo, e (5) retribuicdo™. A politica de qualquer jurisdi-
¢do pode ser inspirada em mais de uma teoria da punicéo.

Incapacitacdo refere-se a técnica de tornar um criminoso impo-
tente cometer mais crimes®. Isso pode ser alcancado, por exemplo, por
encarceramento, amputagao ou execugio. A dissuasio refere-se ao ob-
jetivo de desencorajar os criminosos e outros individuos da sociedade
de cometer atos criminosos*.

13 CYNDI BANKS, CRIMINAL JUSTICE ETHICS 130 (3d ed. 2013).

14 Id. at 114; see also, Kenneth R. Feinberg, The Federal Guidelines and the Underlying Pur-
poses of Sentencing, 10 FED. SENT’G REP. 39, 39 (1997); Albert W. Alschuler, The Changing
Purposes of Criminal Punishment: A Retrospective on the Past Century and Some Thoughts
about the Next, 70 U. CHL L. REV. 1, n.1 (2003); John B. Mitchell, Crimes of Misery and The-
ories of Punishment, 15 NEW CRIM.L.REV. 465, 471, n.4 (2012).

15 BANKS, supra note 13, at 127.

16 Id. at 117.
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A dissuasdo pode ser alcancada com agoites publicos, encar-
ceramento, multas monetarias e outros meios. Reabilitacdo refere-se
a processo pelo qual sdo feitas tentativas para ajudar ex-criminosos a
entrar na sociedade como cidadaos produtivos.

Isso pode ser alcancado, por exemplo, ordenando infratores sejam
submetidos a aconselhamento, participem de servicos comunitarios ou
participem de aulas de treinamento. As teorias de restituigio e retri-
buicdo sdo um tanto inter-relacionados. No entanto, o primeiro visa
tornar a vitima inteira no despesa do criminoso em sentido material e
baseado na propriedade, enquanto o ultimo visa satisfazer um desejo
puramente emocional de vinganca exata em um®*.

A restituicdo pode ser alcangada, por exemplo, ordenando que um
ladrao devolver bens roubados a vitima ou ordenar um vandalismo
para pagar pelo reparo da propriedade danificada da vitima. Retribui-
¢do, por outro lado, que procura infligir danos ao criminoso pelos da-
nos causados a vitima®, pode ser atingido por punicdes fisicas, como
acoites.

Cada uma dessas politicas, em um grau ou outro, conte com o apoio
de criminosos americanos e islamicos sistemas legais. Especificamente,
as politicas de incapacidade, dissuasdo e reabilitacdo sdo influéncias
comuns de ambos os sistemas.

B. O que é punicao corporal judicial?

O termo “castigo corporal” esta sujeito a variadas variagdes defi-
nicdes baseadas em muitos fatores subjetivos, incluindo normas cultu-
rais e valores, experiéncia pessoal, educacdo, afiliacao religiosa, status
social e em breve.

As defini¢cdes podem ser amplas® ou estreitas®. Para os fins deste
artigo, “Castigo corporal” refere-se a um ato afirmativo de dano fisico

17 Id. at 125.

18 Id. at 120-29.

19 Id. at 120.

20 Veja, por exemplo, DICIONARIO 1353 DA LEI DE BLACK (10a ed. 2014) (definindo o
castigo corporal como “Punimento fisico; puni¢do infligida ao corpo (incluindo priséo) ”);
e Geoffrey Scarre, Castigo Corporal, 6 TEORIA ETICA E PRATICO MORAL. 296, 297, n.3
(2003) (“[No] sentido amplo, qualquer punicéo infligida ao corpo deveria causar dor fisica,
desconforto ou lesdo conta como “corporal”.

21 Veja, por exemplo, Scarre, nota 20 supra, em 1269 (“[F] ou o termo [punicdo corporal] a
ser aplicado no sentido estrito, a dor ou dano deve ser intencionalmente produzido por um
ato de agressdo ou agressio.”).
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nao incluindo morte, risco grave de morte ou faléncia de 6rgaos. O ter-
mo “judicial” qualifica o ato de puni¢do como aquele devidamente or-
denado por um tribunal ou juiz ap6s a oportunidade de um julgamento
justo e a prova de culpa além de uma davida razoavel.

Como ato judicial, a presuncao aqui é que a punicio esta em con-
formidade com todas as disposi¢des e direitos constitucionais relevan-
tes, incluindo, inter alia, igualdade de protecao da lei, o direito contra
a auto-incriminacao, o direito de enfrentar interrogar testemunhas eo
devido processo legal (tanto material quanto processual). Em outras
palavras, o conceito de aplicacgao judicial corporal punigao nos Estados
Unidos depende do mais alto nivel de justica fundamental em todas as
etapas do processo criminal.

C. Uma analise comparativa: punicdao criminal nos paises is-
lamico e norte-americano. Sistemas legais

Muitos académicos e estudantes com formacao juridica islamica fre-
quentemente falta um entendimento basico dos principios legais funda-
mentais dos EUA e estruturas.

Seus colegas ocidentais também nao possuem um entendimento basico
da lei islamica, suas fontes, regras e razdes politicas subjacentes. Enquanto
um uma discussdo aprofundada dos principios fundamentais de qualquer
sistema legal cai fora do escopo deste artigo®, a breve introdugao a seguir
aborda seus respectivos métodos de punicéo, os motivos da implementacdo
(ou falta de implementac?o) e as aspiracdes politicas subjacentes.

Esta se¢do comega com uma analise dos métodos e da politica de pu-
nicdo criminal sob o direito penal islamico. Segue com uma visdo geral
dos EUA historia jurisprudencial e atitudes em relacdo a punicdo e conclui
com uma analise da politica dos EUA sobre encarceramento.

1. Visao geral da punigao no direito penal islamico - métodos e politicas

a. Analise do Crime e Punigdo no Direito Penal Islamico

22 Para uma introducio completa aos principios basicos da lei islimica em geral, consulte
JONATHAN G. BURNS, INTRODUCAO AO DIREITO ISLAMICO: PRINCIPIOS DO DIREI-
TO CIVIL, CRIMINAL E INTERNACIONAL SOB THE SHART'A 109-29 (2014), que inclui um
capitulo que abrange todos os aspectos do direito penal islamico. Veja também RAJ BHALA,
COMPREENDENDO A LEI ISLAMICA (SHARI'A) (2011).
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A lei islamica criminaliza certo comportamento em trés categorias
diferentes. Essas categorias consistem em ofensas de Hudud, Quesas e
Ta‘azir. Portanto, esta se¢do descrevera essas categorias de crime sob a
lei criminal islamica, suas puni¢des e seus requisitos probatorios.

OFENSAS HUDUD

Hudud (o plural de “Hadd”) sdao ofensas cujo resultado sdo san-
cOes legais fixas”. Os crimes Hudud, portanto, sdo aqueles que pre-
judicam os interesses essenciais de uma comunidade islamica; elas
implicam uma grave agressao a paz, ordem e virtude da sociedade®.

Portanto, a puni¢ao por crimes de Hudud é a mais rigorosa e deci-
siva na lei criminal islamica. Consequentemente, ofensas especificas
de Hudud, sua punicéo e circunstancias atenuantes e agravantes fo-
ram fixadas e detalhadas nas disposi¢cdes do Alcordo® e da Sunnah®.

Considerando a severidade das penalidades de Hudud, a Lei Is-
lamica exige que o ofensor seja capaz, agindo por conta propria. li-
vre-arbitrio e, o mais importante, provar-se culpado do crime além
de uma duvida razoavel ap6s um julgamento justo. Deve-se notar
que a “davida” é de importancia crucial na aplicagdo das penalida-
des de Hudud, como sera mostrado mais adiante. Hudud geralmente
consiste em quatro infracdes acordadas: (1) Al-Zena, (2) Al-Qazf, (3)
Al-Sariqah e (4) Al-Haraba?.

23 Taylor Kamel, The Principle of Legality and its Application in Islamic Criminal Justice, in
THE ISLAMIC CRIMINAL JUSTICE SYSTEM 149, 163-64 (M. Cherif Bassiouni ed., 1982)
(citing AL-MAWARDI, AL-AHKAM AL-SULTANIYYA 219). See also generally MOHAMED
S. EL-‘AWA, PUNISHMENT IN ISLAMIC LAW—A COMPARATIVE STUDY (2000).

24 Sobre o tema, ver MUHAMMAD ABU ZAHRAH, CRIME E PUNICAO NA JURISPRU-
DENCIA ISLAMICA (1974).

25 O Alcorao, o livro sagrado dos mugulmanos, é a primeira e principal fonte da lei islamica
na qual a palavra de Deus foi revelada ao Profeta Muhammad (PBUH) verbalmente através
do Anjo Gabriel durante um periodo de 22 anos ( 610-632 CE). M. Cherif Bassiouni & Gamal
Badr, The Shari’ah: Fontes, Interpretacdo e Formulacdo de Regras, 1 UCLA J. ISLAMIC &
NEAR E.L. 135, 150 (2002).

26 A segunda principal fonte da Lei Islamica é a Sunnah, ou as tradi¢cdes do Profeta
Muhammad (PBUH). A Sunnah é importante para a interpretagdo dos versos do Alcorao.
Eu iria. Ver geralmente NASSER ALI AL-KHOLAIFY, CIRCUNSTANCIAS MITIGANTES E
AGRAVANTES PARA A PENA DE TA‘AZIR NA JURISPRUDENCIA ISLAMICA (1992).

27 AL-KHOLAIFY, nota 26 supra, p. 21. Existem trés outras infracdes controversas que nio sio
discutidas aqui; estes incluem Shorb Al-Khamr, ou beber vinho; Al-Baghi, ou rebelido contra auto-
ridade legitima; e Al-Ridda, ou apostasia. Etim O. Okon, Hudud Puni¢des no Direito Penal Islamico,
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A primeira dessas ofensas, Al-Zena refere-se a fornicagdo ou
adultério. O crime pode ser provado por confissdo ou testemunho de
quatro testemunhas oculares e é sancionado por acoitamento com
cem chicotadas®. Al-Qazf, que significa caluniar ou difamar uma pes-
soa inocente do crime de fornicagao, é punivel com chicotadas com
oitenta chicotadas.

A penalidade exige que o fornicador acusado exija a aplicacdo da
penalidade ao suposto perjurador”. Al-Sarigah, ou roubo, é sanciona-
do pela amputacdo da mao. Para que a penalidade seja aplicada, o pro-
prietario deve reivindicar sua propriedade e o objeto roubado deve ter
um valor minimo especifico (o que torna o crime um grande roubo e,
portanto, punivel como um crime de Hudud, enquanto o pequeno rou-
bo é sancionado por Ta’azir , conforme discutido na parte I1.C.1.a.iii);
completamente possuido e possuido pelo proprietario no momento de
seu roubo; e retirado do local habitual de preservacéo (por exemplo, um
carro em uma garagem ou joias em um cofre).

Além disso, o ato de roubar deve ser uma violacdo ou agressdo
infligida a cidadaos seguros em seus locais seguros (ou seja, Por fim,
o ato s6 pode ser comprovado por confissdo ou testemunho de duas
testemunhas oculares®.

Al-Haraba, que significa brigando ou espalhando o caos, envolve
ameagcas ou atos de violéncia contra os transeuntes. nas vias publicas,
que podem ou néo envolver assassinato ou furto. Implica qualquer ato
de agressao que aterroriza cidadaos seguros (associados a assassinatos e
roubos ou nao) incluindo atos de terrorismo®.

O crime é punivel com varias penas graves, incluindo morte, cru-
cificagdo, amputacdo dos membros oponentes ou banimento*. Para ser
condenado por esse crime, o infrator deve ter usado uma arma e ter
agido sem considerar a lei ou a seguranca de terceiros®.

10 EUR. SCI. J., n. 14 de maio de 2014, em 227, 229, disponivel em http://perma.cc/X3X2-EU22.
28 AL-KHOLAIFY, supra note 26, at 24.

29 Id. at 27.

30 ABU ZAHRAH, supra note 24, at 125.

31 AL-KHOLAIFY, supra note 26, at 32.

32 Id. at 35.

33 ABU ZAHRAH, supra note 24, at 143.

34 Id. at 146.

35 AL-KHOLAIFY supra note 26, at 35.
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OFENSAS RELATIVAS A IGUALDADE (QUESAS OFFENSES)

Quesas, que significa “igualdade” ou “equivaléncia”, refere-se
a um crime punivel pelo mesmo ato ou a um ato substancialmente
semelhante em retaliacao pelo dano infligido*.Em outras palavras,
Quesas envolve a reparacdo de um erro, equalizando o dano. Em
certos casos, a vitima ou seus representantes legais podem exigir
outras formas de compensacao em vez de punigio fisica (Diyya)”.

Como terceira alternativa, a vitima ou seus representantes
legais podem perdoar completamente o infrator®. As ofensas as
quesas sdo divididas em duas categorias. A primeira compreende
o ato intencional de assassinato (homicidio)®.

A segunda categoria envolve a imposicdo intencional de da-
nos corporais, resultando em lesdes permanentes ou graves®.
Isso inclui mutilar, espancar, ferir e outras formas de desfigura-
cao fisica. Deve-se notar que a formulacdo de um castigo de Que-
sas se baseia em fornecer uma aplicacido equilibrada de justica
e igualdade. Esses crimes envolvem uma agressao aos direitos
pessoais mais importantes. Esses sdo o direito a vida e o direito
a integridade corporal.

Observe que a punicdo por crimes de Quesas nao pode ser
aplicada quando o agressor esta relacionado a vitima, como, por
exemplo, se o agressor é filho da vitima*. Por fim, observe que
um infrator considerado culpado de causar assassinato ndo in-
tencional ou lesdo corporal também é responsavel por Diyya,
mas nao sujeito a punicao fisica por Quesas®.

36 M. Cherif Bassiouni, Quesas Crimes, in THE ISLAMIC CRIMINAL JUSTICE SYSTEM,
supra note 23, at 203, 203.

37 AL-KHOLAIFY, supra note 26, at 49.

38 Mas se alguém receber uma remissdo de seu irméo, o processo de realizagao do dinheiro
de sangue sera feito com justiga e o assassino pagara o dinheiro de maneira consideravel. ”
QUR’AN, Al-Baqarah 2: 179, disponivel em http://perma.cc/429F-3VQ]J

39 “Vés que credes! retaliagdo eqiiitativa em relagdo aos mortos é prescrita para vocé.Id.

40 E nisto prescrevemos para eles: Uma vida por uma vida, e um olho por um olho, e um nariz
por um nariz, e uma orelha por uma orelha, e um dente por um dente, e por outras lesdes re-
taliacdo equitativa. ” Eu iria. em Al-maidah, 5:46, disponivel em http://perma.cc/5ZN7-RLRM.
41 AL-KHOLAIFY, supra note 26, at 53.

42 Id. at 57.
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OFENSAS DE TA'AZIR:

Ta‘azir significa disciplina, reabilitacdo ou correcéo discricionaria.
Ela abrange todas as ofensas pelas quais Shari’a ndo prescreve uma
punicao®. Assim, todos os atos (ndo incluidos em Hudud, Quesas ou
Diyya) que violem interesses particulares de individuos ou interesses
publicos da comunidade sdo incluidos na categoria Ta’azir*.

Isso impde as autoridades publicas a obrigagao de codificar regras
que penalizem tais atos. Ao mesmo tempo, essa ampla discricdo forne-
ce a flexibilidade necessaria para que a lei cumpra as mudancas e de-
senvolvimentos em tecnologia, cultura e similares de cada nova era®.

Os exemplos dados no Alcordo para esta categoria indicam que o
juiz tem amplo poder discricionario na imposicdo de punicoes®.

No entanto, o juiz deve considerar a totalidade das circunstancias,
a fim de tornar a penalidade proporcional ao crime (que deve ser sem-
pre mais branda do que as de Hudud)”.

Essa ampla margem de apreciagao judicial pode incluir um perdao
quando o crime atinge um direito pessoal mais do que um interesse
publico.Os crimes de Ta‘azir incluem trés classes de crime. A primeira
classe compreende crimes relacionados a ofensas de Hudud, mas nao
tao graves que justifiquem a punicdo prescrita a Hudud.

A segunda classe compreende as ofensas de Hudud, onde a pena-
lidade nao é aplicavel por causa da condi¢io do infrator (por exemplo,
capacidade mental reduzida, falta de vontade ou algo semelhante); ou
falha em satisfazer os estritos requisitos probatorios para provar uma
evidéncia de Hudud, mesmo que exista uma evidéncia minima (por
exemplo, onde apenas trés homens testemunharam um ato de adulté-
rio, em vez das quatro testemunhas necessarias).

Nesse caso, a penalidade mais severa de Hadd é substituida
pela penalidade menos severa de Ta‘azir. A terceira classe envol-

43 Id. at 57.

44 Id. at 77-79.

45 Id. at 97.

46 Id. at 81.

47 Vide Bassiouni, nota 37 supra, em 233-234 (fornecendo suporte para que uma considera-
cdo importante na tomada de decisdes por ofensas criminais seja a proporcionalidade entre
o crime e a punicio). Os delitos de Ta‘azir sdo semelhantes aos delitos ou delitos menores,

@

enquanto os delitos de Hudud sdo semelhantes aos delitos graves.
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ve todos os outros atos criminosos que nao sdo penalizados com
punicdo legal fixa*.

As penalidades de Ta‘azir incluem a punicao fisica (corporal) tradi-
cional, como a pena de morte, que raramente é imposta, e acoitamento.
A privacio da liberdade é outra pena, que inclui prisdo, banimento lo-
cal, deslocamento ou expulsdo. Além disso, as san¢des pecuniarias sob
Ta‘azir incluem multas e apreensao.

Em certos casos, os juizes podem empregar mecanismos de controle
social - como adverténcia ou exortagio, repreensao, ameaca ou divulgacao
publica - para impedir que os infratores repitam seus atos perversos®.

ENCARCERAMENTO NO DIREITO
PENAL ISLAMICO

Finalmente, é importante observar que o encarceramento, embora
desfavorecido na lei criminal islamica, esta disponivel como um meio
de lidar com os infratores. A prisdo ja existia muito antes do Isla*.

No entanto, nem o Alcordo nem a Sunnah previam a penalidade.
Quando os estudiosos da jurisprudéncia islamica previam a prisdo em
seus comentarios legais, normalmente se aplicavam apenas a delitos
menores do Ta’azir e por um periodo nio superior a um ano®.

No entanto, de acordo com outras interpretacoes islamicas na figh
islamica (jurisprudéncia), encarceramento islamico o direito penal é
principalmente reservado aos infratores mais perigosos e as reinciden-
tes extremos™. Essas pessoas nao sdo libertadas da prisdo até que o juiz
determine que realmente reformaram e se arrependeram®.

Sob a lei islamica, o encarceramento é freqiientemente conside-
rado mais severo do que as puni¢des corporais®, como a puni¢ao na

48 ABU ZAHRAH, supra note 26, at 109-177.

49 Vide AL-Kholaify, supra note 26, at 109-17

50 “[I] f ele ndo o que eu lance, ele certamente sera preso e tornar-se 1 do humilhado.”
Q UR * A, Yusuf00:33,http://perma.cc/P4AN4-MNG]J.

51 UMA EU- K HOLAIFY, supra nota 26, a 133.

52 Ahmad Abd-Aziz al-Alfi, Puni¢do em Direito Penal Islamico, em T ELE Eu Slamic C rime J
JUSTICA S isTEMA, SUPTG NOtA 23,a 227, 236.

53 éhaouti Benmelha, Ta’azir Crimes, em T ELE Eu Slamic Crime, JUSTICA SISTEMA,
supra nota 23, em 211, 217.

54 Bassiouni, supra nota 37, em 228-230.
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lei criminal islamica deve ser determinada de acordo com os princi-

pios de igualdade e legalidade®.
b. Filosofia da punigdo no direito penal islamico

O objetivo da lei islamica é fornecer uma regulamentacdo impecéavel
para todos os aspectos da vida humana® para garantir a preservacao
da paz e da ordem na sociedade”. O “interesse” ou “beneficio” publico
(Al-Maslahah) é o objetivo final das regulamentagdes. na lei islamica®™.

Assim, o interesse publico é a base da punicdo na lei islamica®.
Sob a jurisprudéncia islamica, o “interesse publico” compreende os
“Cinco Propésitos Essenciais”, que incluem a protegio de (1) religido,
(2) vida, (3) linhagem, (4) intelecto e (5) propriedade®. Como o Alco-
rdo observa, “quem mata uma alma, a menos que seja por alma ou
por corrupcao [feita] na terra - é como se ele matou a humanidade
inteiramente.

E quem salva um - é como se ele tivesse salvo a humanidade in-
teiramente”.®' Este versiculo esclarece que a imposi¢do de um crime a
um individuo também é uma agressao a comunidade como um todo.

Assim, as ofensas que pdem em risco a propria fundagio da so-
ciedade sdo rigorosamente punidas com penas fixas (ofensas de Hu-
dud). Foram as conseqiiéncias catastroficas que eles causam na co-
munidade que foram consideradas ao fixar as penalidades de Hudud.

Em particular, a disseminagado da fornicacdo e da caltnia levaria
a desintegragdo da familia e corromperia a linhagem na sociedade®.
Além disso, a disseminacao do roubo atrapalharia a paz e a ordem da
sociedade, deixando as pessoas com um sentimento de inseguranca
por seus atos. propriedade ou sua vida®.

Além disso, a punic¢do na lei islamica procura proporcionar a
perfeita aplicacdo da justica e da igualdade. Isso é enfatizado no ver-

55 Id.

56 Id.

57 Id.

58 Id. Pgs. 232, 233.

59 Id.

60 Id.

61 Q UR ‘ A, Surat I-Maidah 05:32, disponivel em http://perma.cc/VD6R-UQLV.
62 Bassiouni, supra nota 37, a 232, 233.

63 Id.
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siculo do Alcordo: “O crentes, sejam vocés seguradores da justica,
testemunhas de Deus. Nao deixe que o deteste de um povo faca com
que vocé nao seja eqiiitativo; seja eqiiitativo - isto é mais perto de
temer. ... 7%

A esse respeito, a puni¢io pelos crimes de Quesas procura pro-
porcionar a perfeita manifestacao de justica e igualdade. A punicdo
por Quesas é aplicada apenas em casos de agressdo deliberada a
vida ou a integridade corporal da vitima, direitos pessoais aplicaveis
a todo ser humano. Sem a punicado de Quesas, esses atos de agres-
sdo poderiam ter criado um circulo interminavel de vinganca que
nao conhecia igualdade, onde os fortes cacavam os fracos. O castigo
de Quesas, conforme detalhado, busca servir a justica e a igualdade
curando a vitima ou seus parentes e amigos®.

c. Aplicacao da punigdo no direito penal islamico: teoria
versus prdtica

As evidéncias desempenham um papel importante no direito
penal islamico, onde a presuncdo de inocéncia é fundamentalmen-
te protegida. Como as penalidades de Hudud sdo mais severas que
outras sanc¢des, a discussdo a seguir se limita a esses crimes. Nesse
sentido, os padrdes probatorios relativos ao testemunho e confissoes
de testemunhas requerem alguma elaboragao®.

Primeiro, a evidéncia em apoio a condenacio deve ser “conclu-
siva” para “provar de forma clara e explicita a ocorréncia do ato cri-
minoso sem necessidade de explicagao ou interpretacdo™’. A hora, o
local e todas as outras circunstancias do suposto crime devem deve
ser especificado e, acima de tudo, deve ser consistente com todas as
outras evidéncias. Segundo, até o momento da execucio, a evidéncia
deve ser conclusiva. Terceiro, ndo deve haver atraso na apresentagao
de evidéncias. Se os meios de obtenc¢éo de provas (por depoimento ou
confissdo) nao preenchem essas condicdes, levantam dividas quanto

64 Q UR ‘ A, Surat I-Maidah 5: 8 disponivel em http://perma.cc/K9V6-PH5W.

65 Bassiouni, supra nota 37, a 232, 233.

66 Sobre o tema, vide Mohamed ‘Arafa, Corrupgao e suborno na Lei Islamica: Sao islamicos
Ideais Ser na Pratica ?, 18 ANN. SURV. Eu NT ‘ EU.

67 Ma’amoun M. Salama, Principios Gerais de Evidence Penal em islamica Jurisprudéncia, em
T ELE Eu Slamic C rime J JUSTICA S ISTEMA, supra nota 23, na 112.
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a autenticidade da alegacgdo. E a duvida, ou Shobhah, de acordo com
o Profético Hadith, “exclui a aplicacdo de san¢des a Hudud”®.

Em matéria de testemunho, juristas islamicos geralmente con-
cordam que, pelas ofensas de Hudud e Quesas, duas testemunhas de-
vem prestar um testemunho consistente.

As testemunhas devem exibir maturidade, memoria, fala, cons-
ciéncia visual e audivel do crime, integridade moral, autenticidade
onde a testemunha deve ter visto e / ou ouvido o proprio incidente e,
embora sujeita a debate, a aceitagdo do Isla®.

O testemunho deve ser desqualificado por causa de relagdo de
sangue, inimizade ou parcialidade. Casos de adultério exigem o tes-
temunho de quatro testemunhas do sexo masculino (embora duas
testemunhas do sexo feminino possam substituir uma testemunha
do sexo masculino) com testemunho consistente prestado na mesma
audiéncia™.

As confissdes sao inadmissiveis, a menos que o confessor seja
maior de idade, demonstre maturidade e seja capaz de se expressar e
agir por vontade propria. A confissio deve ser inequivoca, ocorrendo
durante e durante uma audiéncia legal, e o juiz deve encontra-la cor-
roborada por outras circunstancias’’. Uma confissdo apenas implica
o acusado e ndo prova a culpa, a menos que o juiz esteja totalmente
convencido dele’. ao Profético Hadith: “A duvida impede a aplicacio
de multas de Hudud™”.

A lei criminal islamica procura limitar a aplicacdo de multas de
Hudud ao maximo possivel. Assim, Shobhah, ou forte davida, nega
a incriminacéo e resulta no perddo do acusado, enquanto uma fraca
davida atenua a penalidade de Hudud a Ta’azir™.

Podem surgir davidas sobre um elemento material do crime, a
presenca de intencdo criminosa, a incriminacéo de atos polémicos ou
evidéncias relacionadas™. Por exemplo, o califa ‘Umar Ibn Al-Khattab

68 Id.

69 Vide p. 116.

70 Vide p. 118.

71 Vide p. 119-120.

72 1d.

73 Id.

74 UMA BU Z AHRAH, supra nota 24, na 224.
75 Vide p. 188-224.
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se absteve de impor a punicdo da amputacdo por um ato de roubo
devido as circunstancias da seca e da fome’.

A lei criminal islamica aspira ainda mais a equilibrar dissuaséo e in-
capacitacio (através de sang¢oes decisivas), com compaixao e reabilitacdo
(exigindo condig¢des estritas e permitindo tolerancia).

Outra questao importante sdo as circunstancias atenuantes e agravan-
tes do direito penal islamico. Ambos os tipos de circunstancias afetam as
penalidades de maneira diferente nos crimes de Hudud, Quesas e Taazir.

Para punigoes fixas apenas nas ofensas de Hudud e Quesas, uma
penalidade nunca pode ser agravada ou atenuada. No entanto, a punicéo
pode ser agravada ou atenuada pela adi¢do ou substituicdo de uma pe-
nalidade de Ta’azir em certos casos’’.

Quanto as punicdes nao fixadas (Ta’azir), cabe ao juiz considerar as
circunstancias a luz da ofensa, incluindo quaisquer circunstancias ate-
nuantes, como status fisico ou mental do agressor, idade, origem familiar,
riqueza e similares”. E importante observar que o critério geral para apli-
car uma penalidade mais severa ao Ta’azir se baseia na eficacia e dissuasao
da punicao, enquanto o Hadith mencionado anteriormente prevé uma pe-
nalidade menos severa quando existem circunstancias atenuantes.

Circunstancias agravantes incluem o perigo imposto pelo ofensor;
a classe social que ele representa (cuja consideracio serve para deter os
ricos, e ndo os pobres); o efeito que ele deixa na sociedade (isto é, se ele
¢ um fator na propagacao do crime); o potencial de cometer o crime em
publico; e a possibilidade de reincidéncia. As circunstancias do crime
incluem o local e a hora da sua comissao, a gravidade do crime e o status
da vitima”™. Assim, agravando ou mitigando a punicéo, o juiz deve equi-
librar a severidade da penalidade com as circunstancias da pena. crime e
status do infrator.

d. A politica de punicdo corporal judicial no direito penal islamico

Como mencionado acima, a puni¢ao corporal judicial sob a lei cri-
minal islAmica é necessaria para certas ofensas hudud (fixas) quando

76 Vide p. 221.

77 UMA EU- K HOLAIFY, supra nota 26, em 215-221.
78 Id.

79 1d.
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limites estritos de evidéncia sao atingidos. Além disso, a punicao cor-
poral judicial, entre outras formas de punigéo, esta disponivel a critério
do juiz por delitos tazir.

As teorias da politica penal que apdiam a puni¢ao corporal judicial
na lei criminal islamica sdo iguais as que ap6iam o encarceramento -
nomeadamente incapacidade, dissuasdo e reabilitacdo. No entanto, a
retribuicdo também pode desempenhar um papel (para melhor ou para
pior) em alguns casos nas jurisdi¢des legais islamicas.

Isso pode ocorrer quando os principios do processo penal e do
devido processo sob a lei islamica sdo violados quando, por exemplo, o
juiz que decide o caso ndo tem interesse ou imparcialidade, e nos casos
em que o tribunal nao tem competéncia e justica.

As punigdes prescritas a amputagao sem duvida servem para in-
capacitar o criminoso. Sem o uso de uma maéo, é menos provavel que
um ladrdo roube novamente. E sem o uso de membros opostos, um
criminoso provavelmente ndo podera ameagar, atacar e / ou roubar
outra pessoa novamente. Além disso, na medida em que a flagelacdo
torna o réu nao ambulatorial e confinado ao repouso no leito para re-
cuperacdo, essa punicido também serve para incapacitar, embora por
um periodo temporario.

A amputacdo e a flagelacdo servem ao proposito de impedir
a punicdo, desencorajando o criminoso e a sociedade de cometer
crime. Individuos que sofrem amputagdo por condenacio por rou-
bo ou assalto a rodovia resultando em danos fisicos a vitima serao
extremamente desencorajados de cometer novamente o roubo, para
que nao percam os membros restantes. Além disso, esses indivi-
duos sdo para sempre conhecidos na sociedade como condenados,
pecadores e reprovados, devido a natureza em grande parte nao
ocultavel de seu castigo.

Do mesmo modo, os individuos sujeitos ao castigo brutal e re-
pulsivo da flagelacdo sofrem dores excruciantes durante e apods a
provacao; e eles carregam suas cicatrizes para sempre. Se realizada
em publico, a sociedade é lembrada das conseqiiéncias dolorosas que
podem resultar da pratica das ofensas especificadas de Hudud. Fi-
nalmente, a puni¢ido corporal judicial sob a lei islamica serve a um
proposito de reabilitacdo na sociedade islamica.

@
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Ou seja, de acordo com o espirito e a intengdo da lei criminal
islamica, depois de um criminoso suportar a provagao fisicamente
excruciante e mentalmente chocante da punigdo corporal judicial,
ela deve ser imediatamente entregue aos cuidados e custddia de sua
familia. Assim, a medida que o criminoso se recupera de suas feridas
e processa o choque mental e emocional do castigo, ela deve estar
constantemente na presenca e ser atendida por sua familia - aqueles
que, idealmente, cuidam mais de seu bem-estar funcional e social.
Durante esse periodo, os membros da familia e o criminoso devem
reunir, conectar e corrigir os problemas na vida do criminoso, alcan-
cando, assim, a politica de reabilitacdo de punigao criminal.

2. Visdo geral da punicado penal nos Estados Unidos - da puni-
¢do corporal judicial ao encarceramento

A civilizacdo ocidental se afastou do resto do mundo em muitos as-
pectos. Um exemplo é na area de punicado criminal. Houve um tempo
em que o castigo corporal judicial era simplesmente aceito como sen-
so comum. No entanto, a medida que a civilizacdo ocidental progredia,
a implementacio do castigo corporal judicial passou a ser considerada
repugnante e, consequentemente, foi substituida por outras formas de
castigo - principalmente o encarceramento.

Uma analise historica e constitucional da punigdo corporal
judicial nos Estados Unidos

A secdo a seguir fornece uma visao geral das abordagens ao castigo
corporal judicial nos Estados Unidos. Apds uma breve analise historica
da filosofia juridica anglo-americana, esta secdo examina a evolu¢do da
jurisprudéncia da Oito Emenda e a morte do castigo corporal judicial
nos Estados Unidos.

A ascendéncia Inglesa

A jurisprudéncia americana é derivada em grande parte da tradi-
¢do do direito comum inglés. Além disso, como observou o juiz Antonin

88 |17° EDICAO TR




Scalia em Harmelin v. Michigan®, varias disposi¢cdes importantes da De-
claragio de Direitos dos EUA, incluindo a Oito Emenda, se originam na
Declaracao de Direitos inglesa de 1689*'. Ao determinar o significado e a
intengéo das “punigdes cruéis e incomuns

Na clausula [sic] 7, Scalia cita o caso de Titus Oates, um clérigo
inglés cujo perjurio nos julgamentos de 15 catélicos resultou em suas
execugoes®,

Na fase de sentenga do julgamento de Oates por ter cometido o per-
jario, os juizes exerceram sua discricdo na implementacgio de punicoes
destinadas a brutalizar, humilhar e, finalmente, matar Oates.

Especificamente, eles ordenaram que ele permanecesse na palicada
em horarios e locais especificos, sendo agoitado pelo “carrasco comum”
e preso por toda a vida®. O caso de Oates ajudou a instigar a clausula
“puni¢des cruéis e incomuns [sic]” da Declaragio Inglesa *. No entanto,
de acordo com Scalia, foi o fato de os juizes terem-se discricionariedade
extrajudicial para infligir punicdo a Oates, e ndo a pura brutalidade das
punicdes corporais infligidas durante esse periodo, que deram origem a
clausula®. A esse respeito, Scalia observa que “os castigos cruéis por trai-
¢do decretados nos Assassinos Sangrentos (desenho e esquartejamento,
queima de criminosos, decapitacao, estripacdo etc.) eram comuns naque-
le periodo - de fato, eram especificamente autorizados por lei e permane-
ciam por muitos anos. anos depois.”*

b. “Castigo cruel e incomum” na Declaragdo de direitos e nos
estados individuais

80 Vide Harmelin v. Michigan, 501 US 957, 994-95 (1991) (parecer pluralidade) (Kennedy,
J., concordando em parte e concorrendo no julgamento) (White, Marshall & Stevens, JJ.,
Dissidentes).

81 Vide em 966 (observando que “[t] aqui ha davida de que a Declaracio [Inglés] dos
Direitos [de 1689] é o antecedente do nosso texto constitucional. Na verdade, todo o
texto da Oitava Emenda é tomada quase literalmente da Declaracdo de

Inglés de Direitos, que forneceu ‘[o] chapéu excessiva Baile ndo deve ser exigida nem
impostas multas excessivas, nem cruell e unusuall castigos infligidos’ [ sic] “); Veja tam-
bém, Solem v. Helm, 463 US 277, 285 (1983) (5-4 decisao) (Burger, CJ., Dissidentes).

82 Harmelin, 501 US em 969-73

83 Vide p .970.

84 1d.

85 1d.

86 Vide a 968 (citando Anthony F. Granucci, “Nem Cruel and Unusual castigos infligidos:” O
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Ao discutir a adog¢do da Oitava Emenda a Constitui¢do dos EUA, é
importante ter em mente o contexto dos debates sobre a Declaracdo de
Direitos no primeiro Congresso. Naquela época, os estados individuais
eram ferozmente independentes, protegiam sua soberania individual e
aterrorizavam com a natureza adversa de um sistema federal centrali-
zado de governo, especialmente devido a historia de abuso na Inglater-
ra e nas colonias®.

Assim, os membros do Congresso exigiram uma Declaragio de Di-
reitos que restringiria o governo federal contra abusos previsiveis prati-
cados contra os estados e seus cidadaos.®

No entanto, muitos estados tinham disposi¢des semelhantes em suas
proprias constituicoes que proibem “puni¢des cruéis ou incomuns™ ou
simplesmente “punicdes cruéis™. Era a formula da Virginia, influen-
ciada pela Declaracdo Inglesa, que foi finalmente adotada como o texto
da Oitava Emenda’. Durante esse periodo, a punicéo sob a lei criminal
era principalmente uma questao de preocupacio para os estados indivi-
duais. e o governo federal teve um papel amplamente subdesenvolvido®.
Assim, a Suprema Corte dos EUA nao conseguiu desenvolver muitos
precedentes para definir os limites constitucionais da Oitava Emenda.
Além disso, a punicéo corporal judicial foi amplamente aceita pelos es-
tados e comumente implementada pelas autoridades judiciais estaduais
sem questionar sua crueldade ou incomum?™.

c¢. Oitava Emenda Jurisprudéncia Constitucional

87 TELE C ONSTITUTIONAL C ONVENCAQO: A ARRATIVE HISTORIA DA N OTAS DE J AMES
88 Vide p. 149-150.

89 Ver, por exemplo, D EL. D ECLARACAO DE R IREITOS § 16 (1776); MD. D ECLARACAO
DE RIREITOS arte. XXII (1776); M BUNDA. D ECLARACAODER . arte. XXVI (1780);
NCD .\ oacno o Roerros § X (1776, NHB | R arte. XXXIII (1784)

90 P C arte. IX, § 13 (1790); SC C arte. IX, § 4 (1790).

UMA. ONST.
91P C arte. IX, § 13 (1790); SC C arte. IX, § 4 (1790).

92 L;rng(\)'n 8(<)N\S{7inship, supra nota 88, a 5.
93 S Anaz UMA lasti, C RUEL E vocé NUSUAL P UNISHMENT: C OMPARATIVE P
ERSPECTIVA IN EuNTERNACIONAL C ONVENTIONS, THE vocé NIDOS SEMBROS E
Eu CORREU 213 (2009) ( “A maioria das cidades da Nova Inglaterra se gabou chicoteando
mensagens e estoques perto dos commons ou capela. Ainda em 1805, a pena em Massa-
chusetts para a falsificacio era a amputagido de uma orelha depois de se sentar em um
pelourinho por uma hora. A pena por homicidio consistia em ter de um testa de marca
em publico, e muitas comunidades acoitado responsaveis por pequenos furtos.”)

ONST.
ONST.
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Nao foi até 1890 que a Suprema Corte sugeriu os métodos penais
tolerados pela Oitava Emenda. Em In re Kemmler, um assassino conde-
nado apresentou uma peticdo de habeas corpus, alegando que o novo
método de execucdo por eletricidade de Nova York era uma forma de
punicéo cruel e incomum proibida pela Oitava Emenda®™.

Primeiro, o Tribunal se recusou a incorporar as protecdes da Oita-
va Emenda contra os estados por meio da décima quarta emenda™. Na
dicta, no entanto, a Corte observou que a Constituicio de Nova York
continha uma linguagem semelhante a sua contraparte federal e que:

Se a punigdo prescrita por uma ofensa as leis de [Nova York] fos-
se manifestamente cruel e incomum como queimar na fogueira, cruci-
ficacdo, quebrar a roda ou algo semelhante, seria dever dos tribunais de
[Nova York] julgar tais penalidades dentro da proibi¢ao constitucional.

O Tribunal também sugeriu a proposicio de que os tribunais fede-
rais deveriam ser guiados pela mesma logica em relacdo a Oitava Emen-
da®. O Tribunal continuou observando que:

“A dificuldade acompanharia o esfor¢o para definir a exatiddo da
extensdo da provisdo constitucional que prevé que puni¢des cruéis
e incomuns ndo sejam infligidas; mas é seguro afirmar essas puni-
¢oes de tortura. . . sdo proibidos pela [oitava emenda]. ”

Os castigos sao cruéis quando envolvem tortura ou uma morte
prolongada®.

94 em re Kemmler, 136 US 436 (1890).

95 A Doutrina Social prevé as Emendas Constitucionais na Declaracio de Direitos - originalmente
concebido para constranger ~ apenas o governo federal - a serem aplicadas contra e para restringir
a vérios Estados. Vejo G v S roxe £r ar. € onstrromionas eu . 729 (6a ed. 2009). Lexically, isto é
conseguido através da clausula do devido processo da Décima Quarta Emenda da Constituicio dos
EUA, que prevé que nenhum Estado deve privar qualquer cidadio do devido processo legal. Eu iria.
Assim, Kemmler argumentou que os direitos previstos na Oitava Emenda coincidiu com a definicdo
de “devido processo”, conforme previsto na Décima Quarta Emenda e, portanto, que Nova York e
outros estados ndo poderia infligir “castigo cruel e incomum” conforme previsto no oitava Emenda
sobre seus cidaddos. No entanto, isso teria sido apenas o primeiro passo na longa batalha de Kemmler.
Mesmo se Kemmler argumentou com sucesso que a Oitava Emenda coincidiu com a defini¢do de “de-
vido processo”, conforme previsto na Décima Quarta Emenda, ele teria, entéo, convencer o Tribunal
de que a morte por electrocussao era um castigo cruel e incomum sob a Oitava Emenda.

96 Id.

97 Eu iria. a 447 (citando Wilkerson v. Utah, EUA 99 130, 135 (1878)). A definicio de “tortura”
em 1890 provavelmente se referia a “dor extrema; angustia do corpo ou da mente; tormento.”
w * { DE ANUNCIOS eu 442 (Acad. Ed. 1874). Uma defini¢do

Ebster

@
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Por mais de setenta anos ap6s a decisdao de Kemmler, a jurisprudéncia
da Oitava Emenda do Supremo Tribunal estagnou. A razdo para isso se
deve em grande parte ao fato de que a acusacio e a punicio do crime tém
sido historicamente uma questéo de estado e ndo de interesse federal®.

Isso mudou em 1962, no entanto, quando o Tribunal aplicou a Oitava
Emenda aos estados sob a Doutrina A jurisprudéncia da Oitava Emenda
do Tribunal expandiu-se ainda mais na década de 1970, quando o governo
federal assumiu um papel significativo no controle do crime com a “Guer-
ra as Drogas™. Nessa época, porém, o castigo corporal judicial havia mor-
rido h&a muito tempo em cada individuo. Assim, o corpo juridico da Oitava
Emenda hoje consiste em grande parte de questdes de proporcionalida-
de de punicdo,'” punicdes corporais extrajudiciais', e punicdes corpo-
rais nas escolas'”. Nao ha precedente do Supremo Tribunal que aborde
diretamente a constitucionalidade da justiga corporal. Punicéo.

d. Mudanca de atitudes em relagdo a punigao corporal judicial

alternativa era “um colocar no rack ou dor severa para extorqulr uma confissdo ou como um-
castigo; dor extrema; angustia do corpo ou da mente . C ,, . E_ oD ovary po B
orucUEs €U anguage D24 (Rev.  ed. 1882).

98 K Ristin M. T INKLEA, eu E UM SENHORA EGHETTI, C ONG. R NVESTIGACAO SERV.,,
RL32824, F EDERAL C RIME

99 A expansio do papel do governo federal no controle crime comecou a atingir um pico em
1986, quando o Congresso aprovou varias pecas de legislacdo que fizeram certos crimes uma
ofensa federal, crimes que tinham até entéo sido sob a competéncia exclusiva dos Estados. F
EDERAL C RIME C ONTROLE, supra nota 100’ na 2

100 Ver, por exemplo, Weems v. United States, 217 US 349 (1910) (que conclui que “a puni¢do para
o crime deve ser graduado e proporcional & ofensa,” que uma sentenca de 15 anos de trabalho duro
foi desproporcional ao crime de falsificacdo de um documento do governo e foi assim, cruel e inco-
mum) (Branco, J., dissidente); Veja também, Ewing v. California, 538 US 11 (2003) (que conclui que
uma sentenca de 25 anos a prisdo perpétua por um criminoso reincidente condenado por roubar 3
clubes de golfe era proporcional a infraccio e, portanto, ndo uma punicéo cruel e incomum) (Scalia
& Thomas, JJ., concorrendo no resultado) (Stevens & Breyer, J]., dissidentes).

101 Ver, por exemplo, Hudson v. McMillian, 503 US 1 (1992) (que conclui que o uso de um guar-
da da prisdo de forga fisica excessiva contra um prisioneiro que ferimentos leves causados nao
requerem atenc¢io médica era cruel e puni¢ido incomum) (Stevens, J., concordando em parte
e concordante no julgamento) (Blackmun, J., concordando com o julgamento) (Thomas, J.,
divergente); Veja também Wilkins v. Gaddy, 559

EUA 34 (2010) (que conclui que a alegagido de um prisioneiro que um guarda da prisao nio
provocado um soco, pontapé, joelhos, e sufocou era suficiente para afirmar uma reivindica-
¢do § 1983 para alivio para a punicgéo cruel e incomum, embora os ferimentos eram de mini-
mis) (‘Thomas, J., concorrendo em juizo).

102 Ver, por exemplo, Ingraham v. Wright, 430 US 651 (1977) (que conclui que a punicéo cor-
poral disciplinar aplicada por um funcionario da escola piblica em um aluno néo era cruel e
punicdo incomum) (White & Stevens, JJ., Dissidentes).
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A morte gradual do castigo corporal judicial nos Estados Unidos é
um tanto misteriosa; um mistério que se torna mais complexo devido
a natureza diferenciada do sistema de leis e governo dos EUA. Ou seja,
como a Oitava Emenda nao foi aplicavel aos Estados até 1962 através
da Doutrina da Incorporacéo, e como a ultima incidéncia de punicio
corporal judicial ocorreu dez anos antes'®, existem potencialmente cin-
quenta narrativas diferentes sobre o uso, luta contra e eventual aboli¢cao
do castigo corporal judicial, uma narrativa para cada Estado diferente.

O advogado do Alabama e defensor do castigo corporal judicial
John Dewar Gleissner postula que o castigo corporal judicial morreu
nos Estados Unidos a medida que o nivel de igualdade, harmonia racial
e mobilidade social entre os cidadiaos aumentou™. Isso é, como fato
historico, os criminosos da sociedade. geralmente extraidos das classes
mais baixas de status e riqueza'®.

Ao longo da historia, os individuos mais ricos geralmente evitavam
punicdes criminais porque, em primeiro lugar, nunca precisavam come-
ter um crime para garantir necessidades basicas ou, alternativamente,
poderiam simplesmente subornar o tribunal. autoridades por leniéncia.

Como resultado, o castigo corporal judicial foi aplicado quase ex-
clusivamente aos pobres®. Além do status de riqueza, observa Gleiss-
ner, o aprimoramento das relacdes raciais também desempenhou um
papel no fim do castigo corporal judicial".

Ou seja, o brutal ato de corpo a punicéo era inegavelmente uma re-
miniscéncia da institui¢do maligna da escraviddo, que no final do século
XIX levou os americanos a exigir que todas as formas de puni¢ao corpo-
ral a adultos fossem abolidas.

Assim, Gleissner observa que, a medida que a igualdade, a
tolerancia, a aceitacdo e a mobilidade social entre os escaldes in-
feriores da sociedade comecaram a aumentar nos Estados Uni-
dos, o proprio pensamento de punigdo corporal judicial tornou-se
repugnante devido as cicatrizes remanescentes da escravidédo, do
racismo e da opressdo'®.

103 ver supra texto que acompanha nota 101.

104 John Dewar Gleissner, Por Foi Judicial Corporal Punishment Abolida ?, Ea NCARCERATION
105 Id.

106 Id.

107 Id.

108 Id.
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Outra visao, no entanto, postula que o fim do castigo corporal
judicial comegou muito antes de o movimento anti-escraviddo nos
Estados Unidos ganhar impulso. Essa visdo aponta para a literatura
no final do século XVIII e inicio do século XIX, que condenou ampla-
mente a pratica do castigo corporal por seus atributos nao reformati-
vos e celebrou a prisdo como uma forma superior de punicido e uma
oportunidade de reabilitar concidadaos rebeldes'”.

Observou o reformista Horace Mann, como exemplo, “expres-
sou sentimentos amplamente compartilhados quando declarou que o
medo de punicéo corporal poderia ‘fazer com que o agressor deixasse
de adoecer’, mas nunca pode ‘fazé-lo amar fazer o bem’”'"

Em qualquer caso, o fato é que a punicdo corporal judicial foi
completamente erradicada da filosofia penal americana e substituida
pelo atual regime de multas, restitui¢do, servico comunitario, senten-
cas suspensas e liberdade condicional, sentengas alternativas diver-
sas e encarceramento''’.

Encarceramento e outras questdes serdo agora analisados de
acordo com os cinco propositos da punicio.

e. A punicdo criminal nos Estados Unidos hoje - a politica
objetiva de encarceramento

De uma maneira mais favoravel a um defensor do encarceramento,
um exame desse método de punicdo mostra que ele é fortemente inspira-
do pelas teorias de incapacidade, dissuasio e reabilitacdo da punicio cri-
minal. Primeiro, o encarceramento serve para incapacitar individuos de
alguma forma prejudiciais na sociedade, colocando-os em um ambiente

109 K EVIN J. M URTAGH, C ORPORAL P UNISHMENT: AH umane UMA LTERNA-
TIVE TO Eu NCARCERATION 2 (2012) ( “Muitos reformadores na época tinha grandes
esperancas para o potencial reformadora de prisdo e eles estavam ansiosos para deixar
para tras uma forma de punicao que foi pensado para ndo tém a capacidade de mudar
o carater moral de criminosos.”); Veja também UMA lasti, supra nota 94, a 212, 213. 112
M YRA G Lenn, C AMPAIGNS UMA gainst C ORPORAL P UNISHMENT: P RISONERS, S
AILORS, W OMEN, E C ELESTIAL IN UMA NTEBELLUM UMA MERICA 41 (1984).

110 M YRA G Lenn, C AMPAIGNS UMA gainst C ORPORAL P UNISHMENT: P RISONERS,
S AILORS, W OMEN, E C ELESTIAL IN UMA NTEBELLUM UMA MERICA 41 (1984).

111 Penas alternativas: Prisdo, Probation, multas e servico comunitario, N OLO,http://perma.
cc/93JX-8ZGN (tltima visita 31 marco de 2014).
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controlado, extinguindo sua capacidade de circular livremente por toda
a sociedade e sujeitando-os a vigilancia e controle constantes.

Assim, quando um criminoso é encarcerado, ele se torna efetiva-
mente impotente em sua capacidade criminal. Em seguida, o encarce-
ramento serve como um impedimento para o criminoso e a sociedade
contra a futura comissao de crimes. Ou seja, criminosos encarcerados e
individuos na sociedade veem o encarceramento como uma experiéncia
gravemente infeliz e inconveniente.

E, se essas pessoas véem o risco de encarceramento como superando
o beneficio potencial de cometer um crime, a punicdo do encarceramen-
to serviu a seu objetivo de dissuasio. Finalmente, o encarceramento ser-
ve a um propdsito de reabilitacdo para criminosos na sociedade.

Ou seja, quando um criminoso é encarcerado, geralmente fica longe
dos individuos e das circunstancias da sociedade que podem ter incen-
tivado ou levado a cometer o (s) ato (s) criminoso (s). Assim, ela é capaz
de parar e refletir sobre sua vida, as escolhas que fez e o caminho que
gostaria de seguir no futuro. Se esse caminho nao envolver mais nenhum
crime, o encarceramento cumpriu seu objetivo penal de reabilitacdo. O
encarceramento como forma de punigido pode se tornar mais reabilita-
dor quando inclui beneficios adicionais para a melhoria do criminoso.

Por exemplo, o encarceramento, incluindo acesso a aconselhamen-
to, treinamento profissional, aulas educacionais e emprego remune-
rado, pode ajudar o criminoso a se tornar um membro melhor e mais
funcional da sociedade quando chegar sua hora de se libertar para o
publico em geral.

PARTE III: ARGUMENTO

A partir da analise anterior na Parte II, é evidente que o encar-
ceramento e a puni¢do corporal judicial, implementados no direito
penal islamico, compartilham as mesmas aspiragdes penais.

Ou seja, o objetivo de ambos os sistemas é incapacidade, dissua-
sao e reabilitacdo. Depois de considerar as desvantagens do castigo
corporal judicial, conforme implementado no Direito penal, esta se-
cdo tenta mostrar como o castigo corporal judicial é mais humano,
menos dispendioso e mais eficaz para atender as aspiragdes penais

@
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comuns de reabilitacdo e dissuasdo do que encarceramento, apon-
tando para o exemplo de longa data de sua implementacéo no direito
penal islamico.

A. Desvantagens da substituicdo do encarceramento por pu-
nicdo corporal judicial

Embora este artigo conclua que a implementacédo da puni¢io corpo-
ral judicial até certo ponto seja superior ao status quo do encarceramen-
to nos Estados Unidos, as desvantagens da punigio corporal judicial - em
geral e como especificamente implementadas na lei criminal islamica
- devem ser expostas e confrontadas na inicio. Especificamente, o en-
carceramento atende ao proposito de incapacidade de puni¢io criminal
com muito mais eficacia do que a punigio corporal judicial, conforme
implementada na lei criminal islamica. Além disso, em relagao as situa-
¢oes em que um individuo inocente é injustamente condenado e depois
exonerado, o encarceramento pode ser uma forma superior de punigao
do que a punicio corporal judicial, conforme implementada na lei crimi-
nal islamica. Finalmente, o encarceramento é superior ao castigo corpo-
ral judicial, conforme implementado na lei criminal islamica, no que diz
respeito ao tratamento de certos individuos com deficiéncias mentais e
/ ou fisicas unicas e individuos que simplesmente representam um risco
excessivo de perigo para a sociedade.

1. Contradigoes e desvantagens da amputagdo como for-
ma de punigdo no direito penal islamico

Para comecar, deve-se reconhecer que a aplicagdo da amputacéo
como puni¢ao criminal na lei criminal isldmica é amplamente ineficien-
te, imprudente e contraditoria as politicas subjacentes que a lei islamica
em geral procura apoiar e desenvolver.

Ou seja, se a punigio corporal judicial na lei criminal islamica se
propde, entre outras coisas, a reduzir os encargos dos contribuintes, rea-
bilitar o agressor e permitir que ele continue a contribuir para o bem-es-
tar da sociedade e de sua familia, a amputacdo falha em alcancar esses
objetivos, pois o amputado-infrator corre o risco de perder sua capacida-
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de de trabalhar e prover sua familia, aumentando assim a chance de que
ele e sua familia sejam levados a mais crimes e / ou se tornem encargos
dos contribuintes.

Assim, como uma questao preliminar sobre as desvantagens da pu-
nicao corporal judicial, conforme implementada na lei criminal islamica,
¢ apropriado comecar com um reconhecimento de que as conseqiiéncias
adversas da amputagao superam substancialmente seus efeitos positivos
de dissuasao, incapacitagio e reabilitagio."

2. Superioridade do encarceramento em relagdo ao objetivo pe-
nal da incapacidade

Em seguida, deve-se admitir que, com relacdo ao objetivo penal da
incapacidade, o encarceramento é superior ao castigo corporal judicial,
conforme implementado no direito penal islamico, apesar do fato de
o encarceramento estar sujeito a algumas falhas sérias nesse sentido.

1. Falhas do Encarceramento

Primeiro, enquanto o encarceramento serve teoricamente para
atender a politica de incapacidade da punigdo criminal, tornando os
criminosos incapazes de cometer crimes, o crime continua a existir nas
prisdes, mesmo atras de muros fortificados guardados por profissio-
nais treinados'".

Guiados por regras sofisticadas, codigos de ética e até constitui-
coes, “Gangues de prisdo tém influéncia consideravel sobre outros

112 Mas esta visdo seria recebido com a dissidéncia vociferante por alguns defensores da lei
penal islamica, que apontariam para a proposi¢io de que os requisitos de prova para o hudud
consistem sancdes sdo tdo rigorosas e os fatores atenuantes tdo liberais que muito poucas
pessoas vao realmente ser submetidas a punigdo e, portanto, a severidade das penas, jun-
tamente com a mera possibilidade de sua aplicacdo, agindo para deter suficientemente
a conduta proscrita. Aly Aly Mansour, Hudud Crimes, em T ELE Eu Slamic C rime J JUS-
TICA SISTEMA, supranota 23, em 195, 196. Dissidentes se ainda acrescentar que “[b] y
cortando a méo do ladrio, Islam chega a raiz do mal; ele extrai as sementes podres, a
fim de purificar e sociedade de protecéo eo individuo da destruicdo “. Euiria

113 Dennise Orlando-Morningstar, Gangues de prisdo, S Pecial N EEDS O FFENDERS
B ULL., Outubro 1997, as 1, disponivel em http://perma.cc/X7UW-WZYY ( “[P] risoners
formaram gangues principalmente para proteger a si mesmos e para monopolizar ati-
vidades prisdo ilegais, tais como jogos de azar, o comércio de contrabando, trafico de
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drogas e cometer assassinatos contrato.”).
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presos. Suas atividades criminosas incluem agiotagem, trafico de nar-
coticos, protegdo, prostitui¢do, roubo, intimidacdo de testemunhas e
assassinato'. ”

E° [embora] os guardas possam agir como se estivessem no co-
mando, por causa do grande numero de prisdes, de fato, administrado
por prisioneiros. E sem formas legais de resolver disputas e realizar
transagoes, a violéncia e a criminalidade se tornam a norma'®.”

No entanto, isso é apenas uma referéncia as atividades dentro da
prisdo. Quando se trata de cometer crime em publico, os prisioneiros
nao sao necessariamente impedidos pelas paredes da prisdo e, em mui-
tos casos, sdo conhecidos por facilitar crimes graves que ocorrem do
lado de fora'®.

Lideres e membros de gangues, por meio de visitantes e outros
métodos engenhosos, sdo capazes de transmitir mensagens e
dispositivos de comunicacio, moeda e contrabando entre prisoes e fora
da sociedade'”’.

b. Falhas da punigdo corporal judicial, conforme implemen-
tadas no direito penal islamico

Pode-se argumentar que a puni¢do corporal judicial, implemen-
tada na lei criminal islamica, serve para incapacitar os infratores na
medida em que, depois de sofrerem a provacio, eles estdo sujeitos a
repouso durante varios dias. Além disso, esse argumento pode ser es-
tendido a proposi¢do de que a amputagdo de um membro extingue a

114 1d.

115 M oskos, SUbra Nota 4, em 52.

116 Orlando-Morningstar, supra nota 117, a 8 (observando o exemplo de um detento da
Flérida que era suspeito de facilitar o assassinato de dois membros da gangue Massa-
chusetts usando um telefone prisdo e que “os verdadeiros autores intelectuais sdo os
que tém 24 horas para sentar na prisdo e descobrir o que fazer e para quem. os homens
na prisdo estdo enviando ordens para as pessoas nas ruas”).

117 Ver id. as 9 ( “membros de gangues da prisdo muitas vezes dependem de fémeas (por
exemplo, esposas, mées, irmis e namoradas) para transmitir mensagens, trazer contraban-
do na prisdo, e fornecer outras formas de assisténcia”); ver também Cannabis Cat on Drugs
Run colar na Moldova jail, BBC N ews (18 de Outubro de 2013), http://perma.cc/NZ52-BG6Y
(observando o caso de um gato utilizados pelos internos para administrar farmacos para uma
prisdo); e Cat apanhados a introduzir telefones celulares na prisdo russa, H . P ost( 03 de junho
de 2013), http://perma.cc/8SLH-F7XV (observando o caso de um gato usado para fornecer
um telefone celular em uma prisao).
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capacidade de roubo de um ladrdo ou a capacidade de um agressor de
representar uma ameaca fisica significativa para outro.

No entanto, esses argumentos falham. Embora nao haja brechas ou
oportunidades para explorar a natureza fisica da punigao corporal judi-
cial na lei criminal islamica, o infrator sujeito a flagelagio se recuperara
apos alguns dias. Depois disso, ele é livre para se mover abertamente em
toda a sociedade e, se quiser, para cometer mais crimes.

Da mesma forma, o amputado-infrator nao esta proibido de se en-
volver nos aspectos logisticos e cerebrais do crime como, por exemplo,
um golpista ou parte de uma organizacdo criminosa maior. Franca-
mente, a punicdo corporal judicial, conforme implementada na lei cri-
minal islamica, alcanca efetivamente o objetivo penal da incapacidade
na medida em que atenda ao objetivo penal de dissuasao.

Em outras palavras, o efeito dissuasor das punicdes corporais no
direito penal islamico pode causar medo no coragdo dos cidadaos, de
tal modo que o pensamento de cometer um crime se torna tao assusta-
dor que sua capacidade de fazé-lo se extingue.

No entanto, essa visdo é contraria a teoria abrangente de civilidade
e misericordia da lei islamica'®. Assim, no que diz respeito ao objetivo
penal da incapacidade, “as prisdes ganham uma estrela de ouro™, ape-
sar de terem falhado na maioria dos outros aspectos.

3. Superioridade do encarceramento em relacdao a exoneracdo
de pessoas condenadas injustamente

Em seguida, deve-se reconhecer que, apesar das salvaguardas no
sistema de justica criminal americano em relacdo a evidéncias, devido
processo, justica fundamental e padrdes de prova, individuos inocentes
as vezes sao injustamente condenados por crimes™.

118 Mansour, supra nota 116, em 195 ( “ Hudud penalidades nio sdo destinadas a assustar os
muculmanos, mas para impedir o crescimento de um clima favoravel a existéncia e propa-
gacdo de tais crimes””).

119 M 405 Supra Nota 4, em 89.

120 Ver N AT ‘ eu R EGISTRY DE E XONERATIONS, http://perma.cc/9STG-WRZS (for-
necendo informacdes detalhadas sobre todas as exoneracdes de individuos injustamente
condenados nos Estados Unidos desde 1989); Veja tambémT . Eu . P ROJECTO, http://

perma.cc/Y282-YZMYV (ajudando a isentar individuos indevidamente condenados através da

@

utilizacdo de testes de ADN).
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Assim, em relacdo a situacdes onde um individuo inocente é in-
justamente condenado e depois exonerado, o encarceramento pode ser
uma forma superior de puni¢do do que a punicdo corporal judicial,
conforme implementada na lei criminal islamica.

Ou seja, se um individuo inocente é injustamente condenado e su-
jeito a punicdo corporal judicial, o dano completo e irreversivel ja foi
infligido se ele for exonerado mais tarde. Ao contrario, se um individuo
inocente for injustamente condenado e sentenciado ao encarceramen-
to, ele pode simplesmente ser libertado da prisdao imediatamente apos
sua exoneracgao.

Nos dois casos, espera-se que o individuo seja suficientemente
compensado pelo erro. No sentido mais pragmatico, os beneficios do
encarceramento a esse respeito devem ser expressos em termos de uma
escala moével, com um ponto de inflexdo puramente subjetivo.

Em outras palavras, se um individuo condenado injustamente é
exonerado apds passar um dia de sua sentenga na prisio, entdo o en-
carceramento claramente é uma punicdo superior a punigao corporal
judicial. No outro extremo, no entanto, se um individuo condenado in-
justamente é exonerado apods passar 25 anos de sua sentencga na prisio,
muitos diriam que o castigo corporal judicial é superior ao encarcera-
mento como forma de castigo.

Neste ultimo caso, o individuo perdeu efetivamente vinte e cinco
anos de sua vida por um crime que nao cometeu quando, sob um regi-
me de punicgao corporal judicial, ele poderia ter sofrido uma provacao
temporaria, embora torturante, e depois libertado. sobre a vida dele.

Nesse ponto, alguém estaria disposto a sofrer punicdo corporal em
vez de encarceramento é uma proposicao puramente subjetiva; assim,
nao existe uma linha dura e rapida que possa ser tracada onde, em
termos de condenacdo injusta, o castigo corporal judicial é superior
ao encarceramento. Para colocar isso em uma perspectiva pratica, no
entanto, considere que em 2013 havia oitenta e sete individuos conde-
nados injustamente que foram exonerados®'.

A sentenca mais longa e ilicita foi de trinta e seis anos para um in-
dividuo condenado em 1977'*. A sentenca mais curta e ilicita foi cum-

121 Exoneragdes por ano e por tipo de crime, N AT © eu R EGISTRY DE E XONERATIONS,
http://perma.cc/9KUE-QSZP (ultima visita 4 de abril de 2013).
122 Resumo View,N . ° R E http://perma.cc/3D43-D93L (tltima visita

eu EGISTRY DE XONERATIONS,
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prida por trés pessoas que foram condenadas injustamente em 2013 e
depois exoneradas no mesmo ano'*.

Supondo que todos foram realmente presos, esses individuos con-
denados injustamente cumpriram um total de cerca de 1.061,5 anos,
uma média de 12,2 anos por pessoa'*.

Assim, como por exemplo, suponha que uma pessoa inocente seja
injustamente condenada e sentenciada a 25 anos de prisdo. E suponha
também que ela sabe que sera exonerada em doze anos.

Esse individuo suportaria um castigo corporal brutal injustificado e
uma liberta¢do imediata? Ou ela prefere suportar doze anos de encarce-
ramento? Esses sdo dilemas que sdo inerentemente subjetivos. O ponto,
no entanto, é que, em termos do individuo exonerado muito em breve
ap6s condenagdo, o encarceramento é claramente superior ao castigo
corporal judicial, conforme implementado na lei criminal islamica.

O outro extremo é motivo de debate.

4. Superioridade do encarceramento em relagdo a individuos
excessivamente perigosos

Em seguida, o encarceramento é superior ao castigo corporal ju-
dicial, conforme implementado na lei criminal islamica, no que diz
respeito ao tratamento de certos individuos que simplesmente repre-
sentam um risco excessivo de perigo para a sociedade. Para infratores
perigosos que nao podem ser impedidos ou reabilitados por meio de
punicgao corporal judicial, para a seguranca da comunidade, a tinica
maneira prudente de lidar com esses individuos é o encarceramento.

A esse respeito, lembre-se de que a lei criminal islamica prevé o
encarceramento de tais individuos até que eles se arrependam e pro-
metam reformar seus caminhos'®.

5. Inadequacdo da punigdo corporal judicial para pessoas
com doencas fisicas e mentais

04 de abril de 2014).

123 1d.

124 1d.

125 ver supra Parte II (C) (1) (a) (iv).
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Finalmente, deve-se reconhecer que existem muitas classes de
criminosos que cometem crimes devido a doencas mentais incon-
trolaveis e, portanto, ndo podem ser dissuadidos, incapacitados ou
reabilitados por meio de punicao corporal judicial™*.

Além disso, certos individuos que tém capacidade fisica come-
ter crime pode nio ter capacidade fisica para suportar com segu-
ranga o castigo corporal judicial, conforme implementado na lei
criminal islamica.

Com relagdo a esses criminosos especiais, lembre-se de que a
lei criminal islamica prevé a possibilidade de discricao judicial para
fornecer um tratamento mais adequado a essas pessoas'” e, portan-
to, o castigo corporal judicial é inadequado para elas.

B. A politica penal da punicdo corporal judicial: licoes da
lei penal islamica para curar os males do encarceramento como
forma principal de punigdo penal

A partir da analise anterior, é evidente que a punicdo corporal ju-
dicial, conforme implementada na lei criminal islamica, ndo deixa de
ter falhas e inconvenientes sérios e que o encarceramento tem suas
vantagens claras. No entanto, a implementacdo do castigo corporal
judicial nos Estados Unidos, em algum grau, seria superior ao status
quo do encarceramento em massa.

Esta se¢do identifica as vantagens econoémicas da justica punigao
corporal, conforme implementado no direito penal islamico, e pro-
cura confrontar com ousadia duas questdes importantes. Primeiro, o
encarceramento é realmente mais compassivo do que o castigo judi-
cial corporal?

E segundo, o encarceramento é realmente tio eficaz quanto o
castigo corporal judicial em relagdo aos propositos sobrepostos do
castigo criminal?

1. A punigao corporal judicial, conforme implementada no
direito penal islamico, é mais eficaz que o encarceramento

126 No entanto, isso ndo quer dizer que o encarceramento serve como uma alternativa su-
perior. Elaboragdo adicional sobre este ponto, no entanto, vai além do escopo deste artigo.
127 ver supra Parte II (C) (1) (a) (iii).
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Ao analisar e investigar as realidades do encarceramento versus
punicdo corporal judicial, conforme aplicado na lei criminal islamica,
é evidente que os resultados do primeiro sdao muito menos efetivos
e muito mais caros do que os ultimos em relacédo a referida lei penal
comum. aspiragdes de dissuasao e reabilitacdo. Assim, os legisladores
e contribuintes dos EUA devem considerar seriamente a reforma do
sistema penal, implementando a punigao corporal judicial em vez de
encarceramento até certo ponto, observando sua aplicacdo na lei cri-
minal islamica.

UMA PROPOSTA
DE REABILITACAO

Em teoria, o encarceramento serve para atender a politica de reabili-
tacdo de punicio criminal, separando o criminoso das causas e estimulos
de seu mau comportamento, permitindo que ela pare e reflita sobre sua
vida livre de influéncias negativas e, assim, reinsira a sociedade como uma
contribuicio funcional e funcional. membro. No entanto, a observacdo da
sociologia da prisao mostra que a prisdo s6 agrava as influéncias negativas
na vida de um criminoso.

Ou seja, devido a natureza violenta da vida nas prisdes, os individuos
na prisdo muitas vezes optam por se associar a um dos muitos grupos ou
quadrilhas de prisdo para uma sobrevivéncia basica'®.

Para ingressar em uma gangue, é necessario que o individuo se en-
contre e estabeleca relacdes com outros membros da gangue e, frequen-
temente, implica implicitamente um compromisso de cumprir ordens da
lideranca dentro da prisao uma vez libertada'®.

Assim, em vez de sair da prisao reformada, reabilitada e pronta para
contribuir positivamente para a sociedade, muitos presos sio libertados

128 Orlando-Morningstar, supra nota 117, na 1 (notar que “[n] institui¢des de correcgao,
hé uma tendéncia natural para presos de modo a formar grupos”).

129 ver em geral Marie L. Griffin & John R. Hepburn, O Efeito da Gang Afiliagdo na Vio-
lent Ma Conduta entre os reclusos durante os primeiros anos de confinamento, 33 C ,\ J
o B gy 419 (2006), disponivel em http://perma.cc/U6QC-ZK99 (encontrar uma correlacao
positiva entre a filiacdo de gangues e ma conduta violenta em presidiarios); Veja também
Orlando-Morningstar,supra Notal17, a 8 (observando que “membros de gangues de prisdo
divulgados deverdo manter-se em contato com os membros ainda na prisdo e conduta

@

empresarial gangue fora da prisao”).
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sabendo que ha mais crimes no futuro™. Nesse sentido, um argumento co-
mum afirma que a prisdo funciona como uma institui¢ao de treinamento
para aumentar as habilidades criminais e que pequenos infratores entram
na prisdo pela primeira vez inexperientes, apenas para saem da prisdo
como criminosos profissionais experientes™".

Embora fontes autorizadas argumentassem que a determinagao in-
dividual de alguém pode superar a pressao para se conformar com a
criminalidade de colegas reclusos," estudos - junto com o simples fato
das taxas de reincidéncia - corroboram a proposicao de que a prisao geral
nao reabilita, geralmente leva apenas a mais crimes'”.

Talvez a resposta para curar o problema da reincidéncia e tornar
a prisdo mais eficaz na reabilitacio, entdo, seja despejar mais dolares
de impostos no sistema para pagar treinamento intensivo profissional,
aulas de educagéo e até programas de graduagao, pos-graduacio e pos-
-graduacio.

Talvez a resposta seja dobrar, triplicar ou quadruplicar a equipe para
garantir que nunca ocorra violéncia entre os presos, que as disputas en-
tre os presos sejam pacificamente resolvidas e para ajudar cada infrator
em suas atividades educacionais, emocionais, espirituais, vocacionais e
educacionais. reabilitacdo interpessoal. Por mais decente e sabia que seja
essa afirmacdo, por mais apaixonadamente que se defenda, é politica-
mente uma quase impossibilidade’**.

130 M OSKOS, supra Nota 4, a 66, 105.

131 Martin H. Pritikin, A prisdo é aumento da criminalidade ?,

2008 W, L. R 1049, 1055 (2008) (referindo-se a prisdo como

“uma ‘escola’ para os criminosos”), disponivel em http://perma.

cc/J9AM-N4CV.

132 Ver, por exemplo, Stanton E. Samenow, Nao Prisoes realmente fazer Offenders Pior ?, P SY-
CHOLOGYT 09 de abril de 2011), http://perma.cc/2NL2-4Q23. notas Dr. Samenow que,
em suas conversas com os presos, esta claro que os prisioneiros sem ambicdo pode perma-
necer neutro, o trabalho sobre reabilitar-se, e se associam com like-minded presos desejam
na reabilitagdo e ainda manter o respeito dos colegas de cela. Eu iria.

133 Ver, por exemplo, Edward J. Latessa & Christopher Lowenkamp, O que funciona na
reducdo da reincidéncia ?,

134 Ver, por exemplo, Edward J. Latessa & Christopher Lowenkamp, O que funciona na re-
dugao da reincidéncia 23 U. S T. T HOMAS LJ 521, 522 (2006) ( “[P] lacar infratores de
baixo risco com infratores de alto risco pode levar a uma ‘educa¢do’ no comportamen-
to anti-social para o infrator de baixo risco.”); Veja também Donald T. Hutcherson II,
Crime Pays: A conexdo entre o tempo na prisao e futuros ganhos Penal, 92 P Rison J. 315
(2012) (observando que individuos com histéria de encarceramento ganhar cerca de US
$ 11.000 mais em renda ilegal do que as pessoas fazem sem uma histoéria de encarcera-
mento).

104 |17° EDICAO (TR



A politica nem sempre coincide com a sabedoria e a decéncia e,
como a populacdo prisioneira ndo é um grupo politicamente simpati-
co, poucos politicos estdo dispostos a assumir sua causa. Nao importa
quao correto e prudente possa ser aumentar significativamente as des-
pesas no sistema prisional para aumentar sua eficacia em reabilitagao,
os meios para alcanca-la sdo simplesmente inacessiveis em uma de-
mocracia como a nossa. Portanto, é necessario encontrar uma solucio
realista, porém maxima efetiva.

A punicao corporal judicial, conforme implementada na lei criminal
islamica, serve ao proposito de reabilitagido da puni¢do criminal com muito
mais eficacia e a um custo muito menor do que o encarceramento.

Na tradicdo islamica, a unidade familiar é o alicerce basico da socie-
dade através do qual os principios subjacentes da sociedade islamica sdo
desenvolvidos e mantidos; e a autoridade governamental raramente in-
tervém na familia de maneira que a familia como um todo seja afetada
negativamente'.

Isso talvez seja contrastado com a énfase nas liberdades e liberdades
individuais, bem como no papel do Estado nas disputas domésticas ea pro-
tecdo e educacio de criangas sob uma estrutura ocidental™.

Assim, a abordagem islamica para a punicio criminal, naturalmen-
te, responde pelo bem-estar da familia e procura utilizar a familia como
um recurso primario para a reabilitacdo do criminoso. Especificamen-
te, em vez de rasgar o afastado criminosa de seu conjuge, filho (s) e /
ou os pais através de encarceramento, a unidade da familia é mantida
intacta para o bem-estar da familia como um todo e, em larga escala,
para o bem-estar geral da sociedade™’.

O encarceramento tem o potencial de separar os filhos de seus cuida-
dores e modelos, conjuges de seus chefes de familia e pais idosos de seus
filhos. No entanto, esse principio também funciona no melhor interesse

135B ;4 supranota 22, em 862.
136 Eu iria. Veja também Karen J. Lugo, Direito de Familia Americana e Sharia-Compliant
casamentos, 13 E NGAGE, nio. 2, julho 2012, no 79, 80, disponivel em http://perma.cc/
MQ4W-2786.

137 Mansour, supra nota 116, em 200 ( “A execucdo da ‘sanc¢do corporal’ permite que o
criminoso para retomar seu trabalho imediatamente depois; ele também néo esta impe-
dido de apoiar si mesmo e suas criancas que vivem com a familia one mantém intacto
e unidos. Isso difere da prisdo em que o infrator é privadas de ganhar a vida para si e
sua familia, que por sua vez pode forcar a familia em crime por causa de necessidade.”).
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do criminoso como individuo. Ou seja, em vez de ficar preso na proximi-
dade de (e, portanto, sujeito a corrup¢io por) outras mentes criminosas, o
infrator da lei criminal islamica, apds sofrer uma provagio excruciante, é
imediatamente entregue aos cuidados e custodia de sua familia'.

Devido a importancia da familia como uma unidade, a lei islamica
presume que os membros da familia estejam unidos e preocupados com
o bem-estar de cada membro™. Assim, enquanto o criminoso cura e se
recupera de suas feridas, ele é forcado a descansar na cama. na casa da
familia, onde, idealmente, os membros da unidade familiar reunirio, co-

nectarao e corrigirdo os erros na vida do criminoso'.

b. Dissuasdo

Em teoria, o encarceramento serve para atender a politica de
dissuasdo da punicdo criminal, tornando a prisdo uma experiéncia
gravemente infeliz, inconveniente e estigmatizada. Mas fatos in-
contestaveis mostram que a taxa de reincidéncia nos Estados Uni-
dos ¢ alta; e, segundo todas as contas, essa taxa permaneceu osten-
sivamente estavel''.

De fato, estudos mostram que aproximadamente metade de todos
os presos retornara a prisdo novamente dentro de trés anos apos a
libertacdo, aparentemente indiferente a a experiéncia anterior'*.

Nesse sentido, é importante examinar as razdes pelas quais os
presos libertados se contentam em retornar a prisao e, além disso, por
que outros individuos da sociedade se contentam em entrar na prisao
em primeiro lugar. Primeiro, para alguns reclusos, a prisdo é o lugar
onde eles se sentem mais seguros'®.

138 Eu iria. em 216 ( “[Flagelacdo] pode ser facilmente imposta e, assim, provoca uma
privacdo minimo de liberdade para o acusado. Ele pode, posteriormente, comparecer ao
seu negdcio e servir o interesse de sua familia. Ele também é do interesse da comuni-
dade que, assim, evita ter que leva-lo sob sua responsabilidade, como é necessario no
caso de prisdo. da mesma forma, o delinquente que escapa, assim, a prisdo é salvo de ser
corrompido pela influéncia de prisioneiros incorrigiveis.”).

139 B HaLa, SUpra nota 22, em 993.

140 Vejo Susan C. Hascall, Justica Restaurativa no Isla: se Qisas ser considerado uma forma de
Restorative Justice ?, 4 B ERKELEY J. M iddle E. & I Slamic L. 35, 55 n.85 (2011).

141 P ai credo C TR. NO S EMBROS, supra nota 10, em dois.

142 Ver supra Parte I; eu Angan & eu EVIN, supra nota 11 a 1; e P ai credo C TR. NO S EM-
BROS, supra Notal0, no 2.

143 Orlando-Morningstar, supra nota 117, em 9-10 ( “[S] ome membros prisdo de gan-

106 |17° EDICAO (TR



Ou seja, na sociedade, eles podem ser for¢ados a residir no caminho
de gangues rivais, inimigos assassinos ou simples desemprego. Presos
no ciclo da criminalidade, eles podem nio ter as habilidades necessarias
para obter um emprego legal ou estdo sujeitos a discriminacdo no em-
prego com base em seu passado criminal.

Com a incapacidade econdémica de se mudar e recomecgar, eles sim-
plesmente aceitam sua identidade como criminosos por toda a vida, an-
siando por a perversa seguranca e camaradagem do partidarismo prisio-
nal, sem mencionar moradia, comida e assisténcia médica gratuitas'®.

Assim, nesse sentido, a prisdo como refugio financiado pelos contri-
buintes falha em cumprir a politica dissuasora da “penologia”. Por outro
lado, a punicao corporal judicial, conforme implementada na lei criminal
islamica, serve ao proposito de dissuasio da punicéo criminal com muito
mais eficicia e a um custo muito menor do que o encarceramento'*.

Primeiro, a punicao de acoitamento é notoriamente excruciante, um
fato que simplesmente nao pode ser obscurecido ou distorcido, colocan-
do assim a sociedade em aviso de que a pratica das ofensas legisladas
pode resultar em consequéncias graves.

Segundo, enquanto a amputacdo como puni¢do na lei criminal
islamica é severa e contraditoria'”’, deve-se reconhecer que a natu-
reza grafica e amplamente incontrolavel dessa punicao atende dire-
tamente a politica penal de dissuasdo. Além disso, sob a lei criminal

gues sdo mais confortaveis na prisdo, com o resto da sua organizagio, de fora da prisdo.
Consequentemente, nao é incomum para membros de gangues liberados para proposi-
tadamente violar as condi¢oes de sua superviséo, a fim de voltar para a prisdo.”).

144 Consulte Sobre, B AN THE B BOI C AMPAIGN, http://perma.cc/6PPK-3DVX (tltima
visita 3 de abril de 2014) (descrevendo um dos varios movimentos de base que visam
acabar com trabalho ea discrimina¢do habitacdo contra ex-reclusos).

145 Ver, por exemplo, Orin Kerr, Homem tenta cometer $ 1 Robbery para obter cuidados de satide
na prisao, V o o € oxspmacy (21 de junho de 2011), http://perma.cc/VICT-QNVS (observando o
caso de um homem Carolina do Norte, com um crescimento em seu peito, dois rompeu discos,
e um problema com o pé esquerdo, sem emprego e sem médicos seguros que exigiu US$ 1 a
partir de uma caixa de banco para o propdsito expresso de receber uma pena de prisao e, assim,
receber os beneficios de satde prisdo). mas veja Christopher Beam,

Jailhouse Doc: O que € o Sistema de Satide como na prisdo 2,S ..o 25 margo de 2009), http://
perma.cc/7JF7-SU6X (observando que, “na melhor das hipoteses, [satde prisdo] é quase tdo
bom quanto um plano de baixa renda satde. Na pior das hipéteses, é quase inexistente”).

146 Ahmad Abd-Aziz al-Alfi, supra Nota 53, no 231 ( “A funcio de dissuaséo de punigio serve
como um aviso ao publico para ndo cometer crimes, para proibi-los de imitar o criminoso
para néo sofrer o seu destino.”).

147 ver infra Parte III (A) (1).
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islamica, o momento em que judicial a puni¢do corporal infligida é
puramente temporaria'®.

Imediatamente ap6s o término da provagio, o agressor é entre-
gue a familia e, portanto, a punicdo nio oferece beneficios colaterais
financiados pelos contribuintes da maneira que o encarceramento faz
e nao ha incentivo perverso para cometer mais crimes'®.

2. A punigao corporal judicial é menos onerosa que o encar-
ceramento

Além da discussdo anterior sobre a superioridade do castigo cor-
poral judicial, conforme implementado no direito penal islamico, em
relagdo aos dois propdsitos penais de reabilitacao e dissuasao, o castigo
corporal judicial, conforme implementado no direito penal islamico,
também é superior ao encarceramento no campo da economia.

Como mencionado anteriormente, os gastos federais anuais no
sistema prisional excederam US $ 6,5 bilhdes e os gastos anuais com
corregOes estaduais totalizaram US $ 52 bilhoes'™.

Pode-se argumentar que a privatizacdo das prisdes economizaria
dolares preciosos dos contribuintes. Essa visao, no entanto, deixa de
levar em conta os males e as desvantagens de longo prazo que podem
resultar de tal arranjo.

Além do incentivo econémico de altas taxas de criminalidade e
altas taxas de reincidéncia para garantir a maior “base de clientes” pos-
sivel, existem varios outros exemplos que mostram os males das pri-
sOes privatizadas em relagdo a seguranca publica, seguranca prisional,
reabilitacdo de criminosos e a possibilidade Como mencionado ante-
riormente, o castigo corporal judicial, implementado na lei criminal
islamica, atende aos propositos penais da reabilitacdo e dissuasdo com

mais eficacia do que o encarceramento, e a um custo muito menor'.

148 Mansour, supra nota 116, no 200 ( “A hudud penalidades sdo projetados para evitar
limita¢des razoaveis sobre a liberdade individual, na medida em que eles sdo ‘penas
corporais. Eles sdao executados por um periodo limitado e dor fisica causa momenta-
neamente grave para o criminoso e permanecem inesqueciveis para ele a fim de que na
maioria dos casos, ele vai abster-se de futuro conduta criminosa.”).

149 1d.

150 ver supra Parte 1.

151 Ver, por exemplo, Barry Yeoman, Privatizacdo ndo Beneficio Sera que o sistema prisional, em
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Primeiro, em relagdo ao objetivo penal da reabilitacdo, a politica
de a punicdo corporal judicial, conforme implementada na lei cri-
minal islamica, procura desviar o custo dos contribuintes e para as
familias dos infratores™?.

Ou seja, em vez de extrair dolares do bolso dos contribuintes
para programas de treinamento vocacional, aulas educacionais, acon-
selhamento e religido recursos para a melhoria do criminoso, a fami-
lia do criminoso torna-se responsavel por fornecer esses recursos.
E, quanto ao objetivo penal da dissuasdo, o custo do contribuinte de
administrar a justica por meio de punicao corporal judicial, conforme
implementado na lei criminal islamica, é essencialmente limitado ao

preco da arma e ao salario do punidor’”.

3. O castigo corporal judicial, conforme implementado no
direito penal islamico, é mais compassivo do que encarcera-
mento

UMA | cs s P RISONS: O PPOSING V IEWPOINTS 71, 72-75 (Roman Espejo ed., 2002)
(observando os incentivos de reducio de custos de prisdes privadas e como ele pode levar a
diminui¢io da seguranca devido a insuficiéncia de pessoal, tecnologia extinta, e instalagdes
insuficientes. Por exemplo, o autor cita a , nomeadamente, o caso dos presos escapam de
um motel antigo convertido em uma penitenciaria, em menor nimero os funcionarios que
amarrado e delinquentes juvenis abusadas, e em menor ntimero guardas prisionais que se
envolveram em relacdes sexuais com os presos para a protecdo); Veja também Jeff Becker,
Privatiza¢do Beneficio Serd que o sistema prisional, em UMA MERICA ‘ S P RISONS, supra,
em 66, 67 (observando o caso de seis presos que escaparam de uma prisdo privada cortando
um buraco no muro); e K ARILO K ICENSKI, C Incineracdo IN ON C RIME: T ELE D RIVE TO P
RIVATIZE C alifornia S TATE P RISONS

1 (2014) (observando o caso de um juiz da Pensilvania que foi condenado por ter aceitado
cerca de US $ 2,6 milhdes em propinas de um estabelecimento prisional privado em troca
de pareceres condenatdrios juvenis para a instalacdo); ver também, geralmente, KC C AR-
CERAL, P Rison, Eu NC .: CA ONVICT E XPOSES eu IFE Eu nside A P rivate P Rison 219
(2006) (observando os incentivos “controle de custos” para prisdes privadas e seus numero-
sos efeitos nocivos).

152 ver supra Parte III (A) (1) (a).

153 Com os avancos médicos e cientificos de hoje, no entanto, deve-se reconhecer que os
contribuintes devem conter um certo grau de custos para a administracio da justica em
direito penal islamico. As instalacdes e pessoal para administrar a puni¢io corporal judicial
deve ser obtida com a méaxima consideracdo pela seguranca médica da compaixao criminosa
e fundamental. Por exemplo, uma jurisdicdo administrar a punigdo corporal judicial teria
que fornecer instalagdes sanitarias medicamente para o calvario. E, em cada administragiao
de punicdo corporal judicial, ndo teria que ser um pessoal médico qualificado no local para
informar o criminoso do processo, instrua o punidor sobre a técnica correta e licita, e para
assegurar que haja apoio de emergéncia médica disponivel se necessario.
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Como mencionado acima, o status quo do encarceramento nos
Estados Unidos provavelmente surgiu como uma resposta com-
passiva ou remorso a desigualdade, racismo e mal fundamental
que o castigo corporal parecia representar de uma maneira mais
grafica™. E, com certeza, a imposi¢cdo de punicdo corporal é uma
provacdo surpreendentemente grafica e brutal.

No entanto, o status quo do encarceramento nio eliminou a
ameaca de brutalidade e violéncia para os infratores presos. De
fato, em alguns casos, a experiéncia de vida encarcerada é mais
brutal, mais violenta e mais desumana do que a provagdo da puni-
cao corporal judicial sob a lei criminal islamica.

Assim, no que diz respeito a idéia de compaixao pela integridade
corporal de criminosos sujeitos ao status quo de encarceramento, a
punicéo corporal judicial sob a lei criminal islamica é mais compassi-
va. Finalmente, a punicdo corporal judicial sob a lei criminal islamica
¢ mais humana do que o status quo do encarceramento em relacdo
aos danos colaterais infligidos aos amigos, a familia e a comunidade
de um infrator quando ele é separado da sociedade e preso.

a. A desumanidade da vida encarcerada

Talvez o argumento mais pungente que milita contra o castigo cor-
poral judicial seja a repugnancia da idéia de o Estado tomar uma atitude
afirmativa.

Agir para infligir dor e violar a integridade corporal de um
ser humano.

De fato, tal proposi¢do é repugnante e dificil de suportar. No entanto,
o crime é uma realidade infeliz na sociedade que deve ser abordada; os
infratores devem ser dissuadidos de seus erros e, se possivel, reabilitados,
a fim de se juntar a comunidade como um membro em funcionamento.

O status quo do encarceramento tem como premissa amplamente
esse medo de que o Estado tome uma aco afirmativa que viole a autono-
mia individual e a integridade da pessoa**.

154 ver supra Parte II (C) (2) (a) (iv).

155 M | paqn SUpranota 113, em 66. Este medo é um subproduto de ideais americanos classicos
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Assim, em vez de adotar o ato afirmativo de infligir puni¢ao cor-
poral aos infratores, o Estado opta por tomar ato negativo e menos
controverso de encarcera-los'.

No entanto, sem recursos substanciais para tornar a vida encar-
cerada mais civilizada, menos violenta e mais passivel de reabilitacido
(que, como discutido anteriormente, é politicamente implausivel nos
Estados Unidos)™.

O ato negativo

O encarceramento serve apenas para varrer a realidade brutal da
punicdo criminal nos patios, celas e chuveiros da prisao, obscurecidos
por tras de muros fortificados e em grande parte livres de atencgao ex-
terna da midia e dos membros do publico.

O encarceramento ndo é necessariamente mais humano que o cas-
tigo corporal judicial. Além da auto-agressdo, existem essencialmente
duas fontes de violéncia as quais um preso pode ser submetido: guar-
das de prisdo e companheiros de prisdo. Primeiro, basta mencionar os
notodrios exemplos do experimento realizado na prisao de Stanford"®

de liberdade individual e autonomia corporal e integridade, encapsulados em alguns dos prin-
cipios mais basicos da nossa Constituigdo e jurisprudéncia criminal. Ver, por exemplo, Skinner
v. Oklahoma, 316. US 535 (1942) (que conclui que a procria¢do é um direito fundamental nos
termos da Constitui¢do e que uma lei estadual permitindo que o estado de esterilizar os infra-
tores condenados trés ou mais vezes de “crimes envolvendo torpeza moral” era inconstitucio-
nal sob a Clausula de Protecao Igual da Décima Quarta Emenda uma vez que alguns crimes de
igual ofensa foram especificamente excluidos do ato) (Stone, CJ, concordante).; ver também,
por exemplo, v Griswold. Connecticut, 381 US 479 (1965) (que conclui que as “emanagdes” do
primeiro, terceiro, quarto, quinto e nono Alteracdes criar “direitos de penumbra de” privaci-
dade e repouso”e que uma lei estadual proibindo o aconselhamento dos casais em métodos de
contracep¢ao era uma violagio inconstitucional de um direito a privacidade) (Black & Stewart,
], dissidente.); mas veja, Buck v. Bell, 274 US 200 (1927) (que conclui que uma lei estadual que
permite a esterilizacido de deficientes mentais comprometidas com a institui¢do mental estado
ap6s uma audiéncia ndo violou o devido processo e prote¢io igual clausulas da Décima Quarta
Emenda) (Butler , J., divergente).

156 M URTAGH, supra nota 113, a 66

157 ver supra Parte III (B) (1) (a).

158 O Experimento da Priséo de Stanford foi conduzido pela Universidade de Stanford professor
de psicologia Philip Zimbardo em 1971. Kathleen O’Toole, O Experimento da Prisdo de Stanford:
Ainda Powerful apés todos estes anos, S, N .S 08 de janeiro de 1997) http://perma.
cc/L7S4-BHN]. O experimento envolveu uma prisao improvisada no campus e vinte e quatro
alunos-sujeitos,

escolhido como o “mais normal” para fora de um grupo de setenta e cinco candidatos. Eu iria. Al-
guns foram designados para ser guardas e os outros foram atribuidos como prisioneiros. Eu iria.
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ou, talvez, o escandalo da prisdo de Abu Ghraib™ para reconhecer a
capacidade de seres humanos normais de cometer atos atrozes a partir
de uma posi¢ao de poder.

No entanto, apesar da capacidade de abuso, o uso de guardas é
melhor do que a alternativa de deixar os prisioneiros para se autogo-
vernarem'®. Infelizmente, esse Gltimo cenario costuma ser o caso de
fato’'. Em segundo lugar, os presos sdo confrontados com a possibili-
dade de violéncia por parte dos presos. outros presos em um ambiente
amplamente sem lei, do qual a fuga é impossivel'®.

Embora exista davida quanto a veracidade do retrato da vida nas
prisdes na cultura popular através da televisio, filmes e outras for-
mas de midia, a academia confirma que o encarceramento envolve
um risco substancial de sendo submetido a violéncia severa, contato

Aqueles designado para ser guardas foram “instruidos de que eles ndo estavam a usar a violén-
cia, mas que seu trabalho era manter o controle da prisdao.” Eu iria. O experimento rapidamente
transformada em uma situacdo de abuso terrivel realizada pelos guardas contra os prisioneiros
e, no estimulo da guarda, os prisioneiros mesmo abusado uns aos outros. Eu iria. Por exemplo, os
guardas forcaram os prisioneiros a passar por rotinas de exercicios prolongados, removeu seus
colchdes por mau comportamento, s permitiu-los a usar um balde de excrementos e proibiu-os
de esvazia-lo, e forcaram os prisioneiros se submeter a outra desumanizante e atos degradan-
tes. Eu iria. Embora o experimento era para durar entre sete e quatorze dias, ele teve que ser
prematuramente interrompido no sexto dia, devido ao comportamento dos individuos. Eu iria.
159 Entre 2003 e 2004, o pessoal do Exército dos Estados Unidos estacionados na prisdo
de Abu Ghraib no Iraque cometeu varios graves abusos dos direitos humanos contra
pessoas detidas na sequéncia da queda de Saddam Hussein e subsequente guerra no Ira-
que. Seymour M. Hersh, Tortura em Abu Ghraib, N ai credo Y ORKER ( 10 maio de 2004),
http://perma.cc/A6EV-JDEW. O mau comportamento incluiu abuso fisico e sexual, tor-
tura, estupro, e até mesmo resultou na morte de alguns detidos. Eu iria. Especialistas
tém atraido comparagdes impressionantes entre o Experimento da Prisdo de Stanford e
do escandalo de Abu Ghraib. ver em geral George R. Mastroiann & George Reed, Magas,
barris e Abu Ghraib, 39 S OCIOLOGICAL F OCO 239 (2006).

160 C supra nota 154, em 220-221.

ARCERAL,
161 M supra Nota 4, em 52 ( “Embora guardas podem agir como se estivessem no

comandogl,(%sbr causa dos niimeros absolutos, as prisdes sdo, com efeito, executado por prisio-
neiros. E sem formas legais de resolucéo de litigios e a realizacdo de transacdes, violéncia e
criminalidade se tornar o norma?).

162 Como referido acima, enquanto que o encarceramento é o melhor método para incapacitan-
te infratores (abreviagio da pena capital), o comportamento criminoso e ma conduta é galopante
dentro dos muros da priséo; ver supra Parte III (A) (2). ver em geral REBECCA T RAMMELL, E
NFORCING THE C ONVICT C TRIBUTO: V ioléncia E P Rison C ULTURA 19 (2012) (obser-
vando que os entrevistados em um estudo afirmou que o retrato da vida na prisdo na cultura
popular é enganosa, mas que os dados amplos indicando uma abundancia de violéncia no refu-
ta prisdo tais afirmacoes); Veja também M ATTHEW S ILBERMAN, AW ORLD DE V ioléncia:
C ORRECTIONS INUMA 16 (1995) ( “[I] n uma forma ou de outra, a sobrevivéncia na prisao

MERICA
depende adaptar a violéncia tanto como perpetrador ou vitima?).
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sexual semi-consensual e ndo consensual e até a morte'®. Na reali-
dade, porém, nenhuma pessoa racional pode prever os tipos de atos
repugnantes que podem ocorrer dentro das células e edificios que
contém alguns dos mais importantes da sociedade.

Mentes Perigosas.

Em contraste com o status quo do encarceramento, o castigo
corporal judicial, implementado na lei criminal islamica, pode ser
surpreendentemente mais compassivo. Primeiro, a certeza e a natu-
reza finita da punicdo corporal judicial, conforme implementada na
lei criminal islamica, é superior a horrivel inseguranca e incerteza
perpétua que prevalece no status quo do encarceramento. Ou seja,
um criminoso condenado ao encarceramento, na realidade, nio esta
ciente de como sera sua experiéncia na prisao.

Certamente, existem algumas prisdes bem administradas e, além
disso, a natureza do agressor, suas habilidades interpessoais e sua
inclinacao pessoal a agressao desempenham um papel, mas estatis-
ticamente é muito provavel que ele esteja envolvido em algum grau
de violéncia durante sua sentenca, que pode até exceder o nivel de
violéncia considerado punigao corporal na lei criminal islamica’®*.

Além disso, devido a possibilidade de complica¢gdes administra-
tivas e erros de boa-fé, ele pode néo ter certeza de sua seguranga ou
liberacdo oportuna apoés o culminar de sua sentenca'®.

163 ver em geral REBECCA T RAMMELL, E NFORCING THE C ONVICT C TRIBUTO:
V ioléncia E P RisonC ULTURA 19 (2012) (observando que os entrevistados em um es-
tudo afirmou que o retrato da vida na prisao na cultura popular é enganosa, mas que os
dados amplos indicando uma abundancia de violéncia no refuta prisio tais afirmacdes);
Veja também M ATTHEW S ILBERMAN, AW ORLD DE V ioléncia: C ORRECTIONS
INUMA | ca 16 (1995) ( “[T] n uma forma ou de outra, a sobrevivéncia na prisdo depende
adaptar a violéncia tanto como perpetrador ou vitima.”).

164 ver em geral Silberman, supra nota 166 (observando pesquisa do autor de assuntos
penitenciarios em uma prisao de seguranca maxima ao longo de um periodo de cator-
ze meses, que incluiu varios casos de violéncia). Silberman observa especificamente a
ocorréncia de oito homicidios em um periodo de vinte e seis meses na priséo e descreve
suas causas como qualquer coisa de filiagao racial & orienta¢do sexual para “dedurar”.
Eu iria. em 24-25,33-34.

165 Ver, por exemplo, Queixa e Juri Demand, Ankeney v Colorado, 1:. 14-cv-00007-BNB
(D. Colo 02 janeiro de 2014.). Ankeny é uma acéo de classe, alegando que o Departamento
de Corregdes Colorado ndo conseguiu corretamente conta para o tempo de servigo de
varios presos, incluindo fatores que poderiam legalmente mitigar a quantidade de tempo
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Em contraste com essa realidade, a sentenca de punicio corporal
judicial, conforme implementada no direito penal islamico, é, sem
excecdo, absolutamente precisa. O infrator sabe exatamente o castigo
que deve receber e, quando termina, sabe que sua sentenca foi satis-
feita para sempre.

Além disso, o castigo corporal judicial, aplicado na lei criminal
islamica, ¢ mais humano do que encarceramento, no sentido de que,
apods a imposi¢ao do castigo, o criminoso deve ser imediatamente en-
tregue a custodia de sua familia que, na tradicdo islamica, se importa
mais pelo seu bem-estar. A familia do criminoso deve nutri-la, ajudar
a corrigir suas tendéncias criminais e, finalmente, reabilita-la na so-
ciedade. A comunidade carceraria sob o status quo de encarceramen-
to, em geral, ndo cumpre nenhum papel positivo semelhante.

b. Dano colateral de encarceramento

Finalmente, é importante reconhecer o grave dano colateral que
resulta quando um individuo sofre encarceramento. Frequentemente,
o encarceramento resulta em danos ou dizimacao total de um relacio-
namento familiar, conjugal ou comunitario.

Ou seja, quando um conjuge é preso, alguém é separado de um
parceiro conjugal, uma fonte de apoio e talvez o tnico ganha-pao.
Quando um dos pais é preso, a crianca pode perder um cuidador e um
modelo. Quando um colaborador da sociedade é encarcerado, uma
comunidade perde um participante e um empregador pode perder
um empregado. O tempo todo, os que ficam do lado de fora sao dei-
xados para sobreviver sem o individuo encarcerado.

Os membros da familia que antes confiavam no individuo po-
dem ficar estagnados, eventualmente se tornando um fardo para os
contribuintes e até, talvez, para novos participantes na maquina da
criminalidade. Certamente, existem alguns criminosos que devem ser

necessario, causando assim os presos para servir mais tempo do que deveriam. Eu iria.; Veja
também, Kirk Mitchell, Acdo judicial diz Sentencas para milhares de detentos Colorado sao
muito longos,D P ost 02 janeiro de 2014, http://perma.cc/7ZRV-CAB8G; eJill Disis, Mulher
Acidentalmente é colocado em Male Cellblock em Marion County Jail, Eu . oS | . 0qo 26 de
marco de 2014, http://perma.cc/U7FC- K7LE (observando um erro administrativo que causou
um prisioneiro do sexo feminino para ser colocado em uma cela com outros nove homens
para uma quantidade desconhecida de tempo).
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separados de suas familias, conjuges, filhos e / ou toda a comunidade
por motivos de seguranca. No entanto, a privacdo de liberdade por
meio de encarceramento s ¢é utilizada na lei criminal islamica na
medida em que o infrator se mostre incorrigivel e sem lembrancas'®.

Em todos os outros casos, a punigao corporal judicial, conforme
implementada na lei criminal islamica, é aplicada com um olho na
bem-estar geral do ofensor, de sua familia e de sua comunidade'’.

Apds infligir a punicéo, ele pode circular livremente pela socie-
dade, continuar morando com sua familia e trabalhar para sustentar
a si e a sua familia'®. Assim, a punicdo corporal judicial conforme
implementado na lei criminal islamica, é mais compassivo do que o
status quo do encarceramento, na medida em que os danos colaterais
ao conjuge, aos filhos e a comunidade do agressor sdo minimizados e
a unidade familiar ¢ mantida intacta, se possivel.

PARTE IV: CONCLUSAO E CONSIDERACOES
PRATICAS

Em conclusdo, o objetivo deste artigo era detalhar o castigo cor-
poral judicial como uma alternativa superior ao status quo do encar-
ceramento nos Estados Unidos, apontando o exemplo da lei criminal
islamica. Assim, este artigo foi estritamente adaptado a questao em
questao e ndo abordou duas questdes importantes que estao fora de
seu escopo.

Primeiro, o Artigo ndo alegou que a punicdo corporal judicial,
implementada na lei criminal islamica, é a resposta suprema para
livrar o mundo do crime, reabilitar os infratores e tornar o sistema de
justica criminal mais justo.

Em vez disso, argumenta que a punicéo corporal judicial, confor-
me implementada na lei criminal islamica, é superior ao status quo

166 Benmelha, supra nota 54, a 217 ( “[Incarceration] é geralmente reservada para os
criminosos incorrigiveis e aqueles que sdo considerados reincidentes perigosas.”).

167 Mansour, supra nota 116, em 200 ( “[T] ele execucdo da ‘sangdo corporal’ permite
que o criminoso para retomar seu trabalho imediatamente depois; ele também nao esta
impedido de apoiar a si mesmo e seus filhos de estar com a familia mantém intacta.... e
unidos. a auséncia do chefe da familia pode levar os outros membros da familia no com-
portamento delinquente e criminoso.”).

168 Id.
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do encarceramento em massa, apesar das desvantagens da punicdo
corporal judicial.

Segundo, e por fim, o Artigo nao tentou fornecer uma estrutura
detalhada por meio da qual a puni¢do corporal judicial pudesse ser
introduzida praticamente no sistema de justica criminal dos EUA'®.

169 Alguns conceitos, no entanto, pode ser observado em relacdo a este dltimo ponto.
Professor Peter Moskos defende a implementacio de punicio corporal judicial nos Esta-
dos Unidos com base em grande parte da Singapura e os modelos da Malasia. M OSKOS,
supra Nota 4, em 10. Ao fazé-lo, notas Moskos primeiro que flagelacdo nunca deveria
ocorrer sem o consentimento do infractor. Eu iria. em 144. Ou seja, se o condenado in-
frator desejos para evitar o castigo corporal e simplesmente cumprir a pena de prisdo
padrio para sua ofensa, entdo nada deve impedi-lo de tomar essa decisdo. Em segundo
lugar, Moskos defende uma férmula de dois cilios substituidos para cada ano em que
seria servido na prisdo, com um minimo de um chicote de frases mais curtas e um maxi-
mo de trinta cilios. Eu iria. Em todos os casos, porém, o conselho de um médico iria ser
sempre levada em consideragio. Eu iria. a 145.
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