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“A mente que se abre a uma nova idéia jamais voltara ao seu tamanho original.”
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RESUMO

O presente trabalho aborda uma analise critica sobre as funcdes da pena a luz de
uma teoria agndstica, ou seja, o enfoque dessa pesquisa é saber se, de fato, a pena
privativa de liberdade cumpre as funcdes que |Ihe foram atribuidas. Para isto, foi
necessario a andlise das teorias legitimadoras da pena e das fun¢des manifestas
que sao atribuidas a pena com o intuito de elucidar as contradicdes inerentes ao
discurso juridico-penal e a sua legitimacédo. Entretando, no decorrer da pesquisa fica
claro que a pena ndo consegue cumprir as fun¢des que Ihe sdo atribuidas, o que
acarreta em uma deslegitimacdo do discurso juridico penal, pois percebe-se que as
funcdes propostas ndo condizem sistema penal atual, pelo contrario, seguem um
caminho inverso. Tal fato acaba por apresentar um carater crimindgeno do sistema
penal, pois acaba estimulando condutas criminosas no momento em que deveria
inibi-las. Assim, parte-se em favor de uma teoria agndstica que tem o intuito de fazer
uma (re)formulacdo do direito penal, de modo, a legitima-lo. Entende-se a teoria
agnostica como um dispositivo politico que tem como objetivo conter o poder
punitivo. Desse modo, a teoria agnostica busca que o sistema penal exerca a funcéo
gue Ihe vai ser proposta, para que assim se legitime, e torne a execucao mais justa e
digna aqueles que dependem dele.

Palavras-chave: Teorias da Pena; Pena Privativa de Liberdade; Fun¢cbes da Pena
Privativa de Liberdade; Discurso juridico-penal; Teoria Agnéstica da Pena.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho tem como escopo uma analise sobre as funcfes atribuidas a pena
privativa de liberdade, tendo como enfoque da pesquisa saber se, de fato, a pena
privativa de liberdade cumpre estas funcbfes, ou se a pena apenas age com um

papel degenerador da neutralizacdo do apenado.

Deste modo, busca desmistificar as fungbes da pena sobre um ponto de vista
voltado para a atual realidade do sistema prisional a luz da teoria agnostica. Tal
teoria surge como alternativa a (dis)funcionalidade do sistema penal causada pela
contradicdo existente entre os discursos “legitimadores” da pena e a atual realidade

penal.

A teoria agnostica tem como objetivo a reducdo de danos e sofrimentos
consequentes da intervencdo punitiva do estado, tendo como papel determinante a
contencdo do poder punitivo, podendo ser vista como um dispositivo politico que faz
a ligacao do discurso juridico-penal com a realidade do sistema prisional.

A funcéo da pena envolve uma questado de implementacdo do Direito Penal, pois 0
mesmo sempre se utilizou da pena para estruturar as suas bases. Desse modo, ao
atribuir uma funcdo a pena, também atribui uma justificacdo a imposicdo de um
instrumento formal de controle social. Assim, a pena consubstancia as noc¢des
fundamentais que regem uma sociedade e um Estado, sendo reflexo das forcas de

poder.

Entretanto, para a teoria agndstica da pena existe uma grande dificuldade em
acreditar que a pena possa cumprir, na grande maioria dos casos, as funcdes
manifestas atribuidas a ela. A relevancia desse tema esta em demonstrar se a pena
privativa de liberdade cumpre a fungéo a ela determinada, ou se apenas serve como

elemento “neutralizador” do apenado.

O presente trabalho possui uma divisédo didatica em 4 (quatro) capitulos, incluindo

esta introdugdo. Foram assim divididos com o intuito de destrinchar o tema proposto.
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O segundo capitulo deste trabalho faz um panorama sobre as penas. O primeiro
ponto aborda o conceito de pena, demonstrando que esta € a principal forma de
punicdo imposta pelo Estado, no exercicio do poder punitivo, quando violado um
bem juridico. Em seguida, faz um breve relato sobre a evolucéo historica da pena e
as espécies de penas que sdo previstas no ordenamento juridico brasileiro, tendo
um enfoque na pena privativa de liberdade, definindo sua formagé&o e conceito, bem

como, suas espeécies e seu regime de cumprimento, e por fim a sua finalidade.

O terceiro capitulo analisa as teorias legitimadoras da pena, tais teorias agregam a
pena privativa fungdes manifestas e declaradas, desse modo, “legitimam” o Estado a
aplicar a pena em prol de uma “seguranga juridica”, restringindo a liberdade do

delinquente.

O primeiro tépico do capitulo supracitado aborda a teoria absoluta que acredita que
a pena seja um fim em si mesma, ou seja, o autor do delito deve pagar pelo mal que
foi cometido, pois assim a pena seria uma retribuicdo, visando a realizacdo da

justica.

O segundo tépico do mesmo capitulo aborda as teorias relativas que ao contrario
das absolutas ndo representam um fim em si mesmo. As teorias relativas se dividem
em prevencao geral e prevencdo especial, e ambas possuem a subdivisdo em
positiva e negativa. A prevencado geral tem como objetivo a sociedade, ou seja, a
pena é aplicada em funcdo de toda a sociedade. Em sua versao negativa pode ser
chamada de prevencdo por intimidacéo, pois faz com que a sociedade presencie o
sofrimento e a dor do delinquente para que assim se amedronte e ndo cometa
delitos. Entretando, a sua versao positiva visa a reafirmacédo do direito através da
conscientizacdo da sociedade. Porém, as teorias da prevencao especial tem como
objetivo o préprio individuo infrator. Em sua versao negativa busca a neutralizacao
do delinquente com o céarcere, entretanto, sua versao positiva tem como escopo que
aguele invidivuo ndo cometa novos delitos, ou seja, a ressocializacdo do mesmo. Tal
capitulo ainda trata das teorias unitarias e sobre a teoria dialética unificadora de

Claus Roxin.

O quarto e ultimo capitulo tem como titulo o tema dessa pesquisa e tem como
objetivo elucidar as principais questbes que surgem a partir da analise do mesmo.
No primeiro tépico deste capitulo tratara das teorias deslegitimadoras que possuem

um argumento contrario das teorias citadas no capitulo anterior, pois ndo aceitam a
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intervencdo do Estado para punir delinquentes, as mesmas desacreditam na
eficiéncia do Sistema Penal como legitimante do controle punitivo, ou seja, nao
consideram o estado como legitimante para exercitar o poder punitivo. Os dois
principais pensamentos politico-criminais que se colocam nessa linha de raciocinio
de deslegitimacdo do sistema penal sdo as teorias do abolicionismo penal e o
minimalismo radical. O segundo topico deste capitulo coloca em contraste as obras
‘penas perdidas” , tendo como autor Louk Hulsmann, e “em busca das penas
perdidas”, que tem como autor Eugenio Raul Zaffaroni, ambos apresentam visdes
diferentes sobre o mesmo enfoque, ressalta-se que o livro de Zaffaroni € uma

resposta ao livro de Louk.

O dltimo tépico do capitulo supracitado refere-se ao discurso agnoéstico e todas as
suas nuances. Vé-se que a teoria agnostica se volta para uma critica as teorias
legitimadoras da pena, demonstrando que essas teorias ndo alcancam as funcdes
que por elas foram propostas, desse modo, busca uma (re)leitura do sistema penal

frente a execucao penal.
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2 DAS PENAS

Ordenamento juridico-penal quando violado tem como sancdo a pena, sendo
dever/poder do Estado aplica-la contra quem violou o ordenamento juridico
praticando fato delituoso. Entretanto, ndo deve deixar de observar os principios
constitucionais. Esse capitulo tem como objetivo elucidar fatos relacionados as

sanc¢des penais, porém com enfoque na pena privativa de liberdade.

2.1 CONCEITO

A pena é a principal forma de punigdo imposta pelo Estado & quem comete um delito
causando um dano real a um bem juridico fundamental, o qual é resguardado pelo
direito penal. “A pena é a consequéncia natural imposta pelo Estado quando alguém
pratica uma infracdo penal. Quando o agente comete um fato tipico, ilicito e culpavel,

abre-se a possibilidade para o Estado se fazer valer seu ius puniendi.™

No que condiz ao conceito da pena este esta relacionado a privacdo ou a restricdo
de um bem juridico. Caso o individuo pratigue uma infracdo penal (crime ou

contravenc&o) a pena serd a sancdo imposta por um 6rgao jurisdicional.?

Existem varios bens juridicos que podem ser privados, assim o deliquente pode ser
privado da vida (no caso de pena de morte), da liberdade (com as penas de prisao)
e até mesmo do patrimdnio (quando se trata de pena de multa ou confisco).® Desse
modo, conclui-se que o exercicio da acusagdo tem como escopo a aplicacdo da

pena ou sancéo penal.*

! Greco, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral, Volume I. Ed. Impetus — 13.Ed., 2011,
p.469

° Queiroz, Paulo. Direito Penal — Parte Geral. Ed. Saraiva — 3.Ed., 2006, p.341

¥ Barros, Flavio Augusto Monteiro. Direito Penal — Parte Geral — Ed. Saraiva — 9.Ed. 2011, p.447

* Rodrigues, Maria Stella Villela Souto Lopes. ABC do Direito Penal. Ed. Revista dos Tribunais -
13.Ed, p.155
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Percebe-se que a pena é a san¢ao mais violenta que o Estado pode impor, por isso
a sua aplicacdo deve ser em menor grau. Desse modo, tal aplicagdo s6 ocorrera
quando o Estado considerar que houve violagdo de um bem juridico e que esse é

digno de uma protecéo mais energética.’

Quando ocorre a violagdo do ordenamento juridico através de um fato tipificado no
Cddigo Penal o Estado tem o dever e o poder de punir o autor do fato tipico, mas ao
mesmo tempo no momento da aplicacdo da pena deste individuo o Estado ndo pode
se afastar dos principios basilares que regem o ordenamento juridico como todo,
pois esses protegem os direitos fundamentais e garantem a dignidade da pessoa
humana. Ao se distanciar dos principios fundamentais acaba, por si S0,
deslegitimando o sistema penal, 0 que pode levar a uma crise no discurso juridico-

penal.

Deste modo, a pena vai se distinguir de outras formas de sancdo, como por
exemplo, a sancao administrativa. A san¢cao penal pressupde o cometimento de um
fato definido como crime, mas com isso ndo quer dizer que a pena pressupde

culpabilidade.®

Contudo, mesmo o Estado tendo o dever/poder de aplicar a sancao no individuo que
viola o ordenamento juridico-penal, a pena precisa observar 0s principios expressos

ou mesmo os implicitos previstos na Constituicdo Federacao.’

2.2 EVOLUCAO HISTORICO

A protecéo a dignidade da pessoa humana foi evoluindo historicamente em conjunto
com a propria evolucdo das penas. O Estado é garantidor dos direitos que
pertencem aquele territério, desse modo, se obriga a encontrar os limites do seu
direito de punir, muito embora, hoje se pensa assim, mas nem sempre foi deste

modo, sendo antigamente muito cruel o sistema das penas.®

® Brand&o, Claudio. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Ed. Forense — 2. Ed., 2010, p.315

® Queiroz, Paulo. Direito Penal — Parte Geral. Ed. Saraiva — 3.Ed., 2006, p.341

" Grego, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral, Volume I. Ed. Impetus — 13.Ed., 2011,
p.469

® Ibidem, loc. Cit.



15

A prisdo é uma exigéncia amarga, mas imprescindivel. E a sua progressiva abolicdo
n&o foi prevista na histdria, em que pese a sua reforma sim. E vista como um mal

necessario, pois a mesma guarda em sua esséncia contradicdes insolveis.’

Deste modo, vé-se necessario um passeio pela evolucdo histérica da pena, pois
percebe-se que a mesma esta, intimamente, ligada a prépria evolucdo da sociedade
e da humanidade. Ao ponto que se torna muito dificil encontrar a sua origem, pois

quem quer que se proponha pode correr o risco de se equivocar a cada passo.*°

Trata-se de uma historia carregada de fatos e muito antiga, por conta disso acaba
havendo algumas contradicbes e a depender do ponto de vista de cada autor que se
propde a dissertar sobre o assunto. Assim, busca guiar-se pela histéria da

humanidade.?

Segundo Rogério Greco™ a primeira pena a ser aplicada na histéria da humanidade
ocorreu no paraiso quando Eva além de comer a macga (o fruto proibido) e ainda
influenciou Adao a comer, deste modo, sofreu as san¢des imposta por Deus sendo
uma delas a expulsdo do paraiso. A partir de entdo surge a primeira sancgao.
Entretanto, vé-se que tal visao trata-se de ideologia religiosa do autor. Desse modo,
ndo é para todos que este fato constitui como marco inicial da histéria da pena,

sendo uma viséo particular.

Entdo, o sistema de aplicacdo das penas comecou a ser utilizado pela sociedade
sempre que um individuo violava uma regra imposta. Desse modo, observa-se que
“‘desde a Antiguidade até basicamente o século XVIII as penas tinham uma
caracteristica extremamente aflitiva, uma vez que o corpo do agente é que pagava

pelo mal por ele praticado.”™

De modo que a Antiguidade ndo conhecia a privacao de liberdade, pois esta nao

tinha um carater de pena, assim no século XVIII a prisdo servia somente de

° Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral 1. Ed. Saraiva — 14.Ed.,2009,
p.469

19 |hidem, Loc. Cit.

™ |bidem, Loc. Cit

2 Greco, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral, Volume |. Ed. Impetus — 13.Ed., 2011,
p.470

2 lbidem. p.471
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contencdo e guarda dos réus para preserva-los fisicamente até a data do seu

julgamento™®.

Com base nos fatos citados conclui-se que todo o periodo da antiguidade foi regido
por penas corporais, as quais o delinquente pagava pelo fato tipico com o proprio

corpo, muitas vezes com a propria vida.

Entretanto, € possivel encontrar certos resquicios de pena privativa de liberdade
com um retrospecto da Histéria em diferentes etapas do século XVIIlI, em que se
percebe os relevos das compilacdes legais da época dos principios humanisticos de

correcdo e moralizacdo dos delinquentes pela pena™.

A evolucéo da pena revela a crueldade humana, levando a uma real destruicdo do
criminoso através de diversas formas de maus-tratos, como por exemplo, a

lapidacéo, a tortura, o garrote, os acoites, mutilacées.*®

O periodo iluminista foi o marco inicial da mudanca do pensamento no que diz
respeito a cominacao das penas. Beccaria, na sua obra Dos delitos e das Penas, foi
o precursor da voz de indignacdo com relacédo ao tratamento dado seres pelos seus

semelhantes sob uma falsa bandeira da legalidade®’.

No que diz respeito a Idade Média “a lei penal dos tempos medievais tinha como
verdadeiro objetivo provocar o medo coletivo.”'® Acabavam todos os delinquentes
sendo encarcerados em lugares horrendos e obscuros o que causava um terror a

toda comunidade.

Segundo Bitencourt'® nessa época vai surgir a prisdéo de Estado e a prisdo
eclesiastica, na primeira somente podiam ser recolhidos os inimigos do poder, real
ou senhorial, e os delitos cometidos eram os de traicdo, ou 0s de adversarios
politicos dos governantes. A prisdo eclesiastica, era contra os clérigos rebeldes e
respondiam as ideias de caridade, redencdo e fraternidade da Igreja, assim o

internamento tinha um sentindo de peniténcia e meditacao.

! Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral 1. Ed. Saraiva — 14.Ed.,2009,
p.470

> |bidem. Loc. Cit.

'° Rodrigues, Maria Stella Villela Souto Lopes. ABC do Direito Penal. Ed. Revista dos Tribunais -

13.Ed, p.156

7 Greco, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral, Volume |. Ed. Impetus — 13.Ed., 2011,
p.471

18 Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral 1. Ed. Saraiva — 14.Ed.,2009,
p.471

¥ lbidem. p.472
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Mas ainda assim no periodo medieval ndo havia a ideia de privacado de liberdade
como pena, a finalidade continuava sendo de custodia, e continuava com a pena
sendo paga do modo mais cruel que se via, com o proprio corpo, através de

mutilacdes fisicas.

A partir da ldade Moderna, na segunda metade do século XVI, iniciou-se um
movimento crescente das penas privativas de liberdade, com a criacdo e construgéo
de prisdes organizadas que buscavam a correcdo do apenado®. Era o
desenvolvimento da privacdo do bem juridico liberdade e o afastamento das penas
cruéis que violavam a integridade fisica do apenado e assim sua prépria dignidade,

0 que era controverso aos principios que atualmente regem o direito penal.

Hoje, percebe-se que ha uma preocupacado maior com a integridade fisica e mental,
bem como a vida dos apenados. J4 foram feitos varios pactos buscando a
preservacao da dignidade da pessoa humana e afastar todos os ordenamentos

juridicos que tenham tratamento degradante e cruel®’.

Em que pese, no plano do dever/ser o sistema das penas € visto de modo ideal, mas
do ponto de vista fatico ele ndo é tao eficaz. Infelizmente ndo caminha numa escala
ascendente, mesmo tendo exemplos no passado que deveriam servir para nao ser

mais repetidos®.

2.3 ESPECIES DE PENA

O ordenamento juridico brasileiro, na Constituicdo Federal de 1988, vedou
expressamente a aplicacdo de algumas espécies de pena e inseriu em seu art. 5°,
inciso XLVII, o principio da humanizacao das penas, in literis:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XLIl — ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art.84,
XIX;

2 |bidem p.474

?! Greco, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral, Volume |. Ed. Impetus — 13.Ed., 2011,
p.472

“2 lbidem, Loc. City.
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b) de carater perpétuo;
c) de trabalhos forcados;
d) de banimento;

e) cruéis;

Em conformidade com o ordenamento juridico e de acordo com o Codigo Penal em
seu art. 32, as penas podem ser privativas de liberdade, restritivas de direito e
multa. Sendo a pena privativa de liberdade a aplicada para todos os delitos, exceto o
do art. 28 da Lei 11.343/06%,

A nova redacdo que foi dada ao art. 43*° do Cédigo Penal, modificado pela Lei
9.714/98, traz expressamente as hipoteses das penas restritivas de direito, sendo
elas a prestacdo pecunidria, perda de bens e valores, prestacdo de servicos a
comunidade ou a entidades publicas, interdicdo temporaria de direitos e limitacdo de

fim de semana.

H& autores que digam, como por exemplo Cezar Roberto Bitencourt® que a
denominagéo das “penas restritivas de direitos” ndo foi muito feliz, porque somente
uma dessas modalidades se refere especificamente a uma restricdo de um direito,

as outras séo de natureza pecuniaria.

Essas penas sao vistas como alternativas a pena privativa de liberdade, acabam por
ser san¢cfes mordenas que evitam a imposicdo mais gravosa do Estado que é a
pena privativa de liberdade.

Assim, observa que o legislador quis reservar a pena privativa de liberdade, para
situacdes consideradas absolutamente necesséarias, aquelas que ndo serdo

passiveis de substituicao.

2 Art. 32 - As penas sdo, | - privativas de liberdade; Il - restritivas de direitos; Il - de multa. (BRASIL.
Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Ed. Saraiva, 2014)

2 Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo
pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas, | - adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il - prestacao de servigcos
a comunidade; Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo. (BRASIL.
Lei 11.343/06, de 23 de agosto de 2006. Ed. Saraiva, 2014)

2 Art. 43. As penas restritivas de direitos s&o,! - prestacdo pecuniéria; Il - perda de bens e valores; Il -
(VETADO); IV - prestacéo de servico a comunidade ou a entidades publicas; V - interdicdo temporéaria
de direitos; VI - limitacdo de fim de semana. (BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940.
Ed. Saraiva, 2014)

% Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral 1. Ed. Saraiva — 14.Ed.,2009,
p.512
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Desse modo, percebe-se que essas penas sao auténticas alternativas, visto que sua
finalidade é substituir a pena de prisdo, por isso jamais essas penas poderdo ser

aplicadas cumulativamente com as penas privativas de liberdade.?’

O patriménio é um bem juridico, por se tratar de bens e direitos de conteudo
econdmico de determinado individuo. Assim desse modo também pode ser atingido
por uma pena, essas penas serdo chamadas de penas patrimoniais, sendo a pena

de multa uma delas.?®

Segundo Claudio Brand&o®®, como qualquer outra pena, a de multa vai privar o
sujeito dos seus bens juridicos, aqui ela atinge o patriménio, no caso na diminuicdo

deste.

Nos tempos atuais a pena de multa tem tido grande evidéncia, pois em que pese
afete de forma sensivel o patriménio do apenado, atinge de forma menos gravosa

gue uma privacao de liberdade.

No que tange, as penas privativas de liberdade, o Codigo Penal prever trés
modalidades que sdo a de reclusdo, detencéo e a prisdo simples. Sobre elas vai

incidir uma série de implicacées de Direito Penal e de Processo Penal.*

Atualmente, sdo as mais encontradas na legislacdo, as penas privativas de
liberdade, e estas vem sofrendo uma série de modificacdes, como por exemplo a
adocao da prisdo aberta e semi-aberta. Isso ocorre porque ainda guardam o poder

intimidativo com mais efetividade.3'

?” Queiroz, Paulo. Direito Penal — Parte Geral. Ed. Saraiva — 3.Ed., 2006, p. 401

%8 prado, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, Volume 1. Ed. Revista dos Tribunais —
11.Ed., 2012, p. 697-698

» Brand&o, Claudio. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Ed. Forense — 2.Ed., 2010, p.355

% Greco, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral, Volume |. Ed. Impetus — 13.Ed., 2011, p.
480

3! Rodrigues, Maria Stella Villela Souto Lopes. ABC do Direito Penal. Ed. Revista dos Tribunais -
13.Ed, p. 160-161
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2.3.1 Penas Privativas de Liberdade

No século XIX, quando a prisdo se converteu na principal resposta penolégica,
acreditou-se que esse seria 0 meio mais adequado de se conseguir a reforma do

delinquente.®

Vé-se que tais penas constituem o nudcleo central de todos os sistemas punitivos do

mundo contemporanéo.*

O sistema penal brasileiro adota como as penas privativas de liberdade, as penas de
detencdo, reclusdo, quando se tratarem de crimes mais graves e a prisao simples,

quando for tratar de contravencado penal.®*

Comparada a outras san¢des a pena privativa de liberdade é largamente utilizada
nas legilascbes mais modernas, em que pese em outrora era apenas um
instrumento de custddia provisério do acusado, enquanto este aguardava a

execucdo da pena.*

Observa-se que ndo € correto chamar as penas privativas de liberdade de penas
corporais, segundo Flavio Augusto Monteiro de Barros*®, pois essa denominacao se
amolda as penas de acoite ou flagelo, que sdo proibidas pelo ordenamento juridico

brasileiro.

As penas privativas de liberdade tem por principal aspecto a privacéo da liberdade,
ja as penas corporais 0 apenado sofre a acdo no proprio corpo, assim vé-se que tais

penas ndo atigem os mesmos bens juridicos, sendo sancdes distintas.

% Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral 1. Ed. Saraiva — 14.Ed.,2009,
p.478

% Zaffaroni, Radl Eugenio e Pierangeli, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. Ed.
Revista dos Tribunais — 5.Ed, p.747

¥ Rodrigues, Maria Stella Villela Souto Lopes. ABC do Direito Penal. Ed. Revista dos Tribunais -
13.Ed, p. 163

% Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral 1. Ed. Saraiva — 14.Ed.,2009,
p.642

*® Barros, Flavio Augusto Monteiro. Direito Penal — Parte Geral — Ed. Saraiva — 9.Ed. 2011, p.454
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2.3.1.1 Formacao e Conceito da Pena Privativa de Liberdade

A forma punitiva adotada pela pena privativa de liberdade é a de submeter alguém a
uma instituicdo total, em ambito fechado na sua totalidade ou em parte da vida

cotidiana.®’

As penas privativas de liberdade se dividem em duas, sendo previstas no Cédigo
Penal, elas sdo a de recluséo, de detencédo. Em que pese, a prisdo simples também
seja uma pena privativa de liberdade, essa nédo esta prevista no Cddigo Penal e sim

na Lei das Contravencdes Penais.

Estas penas vem previstas no preceito secundario de cada tipo penal incriminador e
permite a afericdo da proporcionalidade e individualidade entre a sancdo cominada
com o bem juridico por ele protegido®. Em 1984, houve uma Reforma Penal
Brasileira, no entanto as penas privativas de liberdade foram adotadas como género,

e foi mantido a reclus&o e detengéo como espécies.>

O que se percebe é que na execucdo da pena de reclusdo e detencédo, ndo se tem
diferenca. E isso é um ponto positivo, pois 0 apenado ndo € condenado para o

castigo, a sua propria condenacéo ja é um castigo.*

Em que pese, 0 que se percebe é que no conjunto ha diferencas entre a pena de
reclusdo e detencédo, observa-se que a mais clara delas é o fato da pena de reclusédo
punir crimes mais graves, reservando-se os delitos de menor gravidade para a
detencdo.** Outra diferenca estad expressa no art. 33 do Cédigo Penal e faz

referéncia aos regimes de execucéo da pena.*?

Hoje, continua sendo a espinha dorsal dos sistemas penais contemporaneos. Sendo
a principal pena prevista nos Cdédigos Penais, principalmente no sistema penal

brasileiro. Apesar da sua larga utilizacdo nos dias atuais vem se tornando uma

%7 Zaffaroni, Eugenio Radl. Derecho Penal — Parte General. Buenos Aires: Ediar, 2002, p. 927-928

% Greco, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral, Volume |. Ed. Impetus — 13.Ed., 2011, p.
481

¥ Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral 1. Ed. Saraiva — 14.Ed.,2009,
p.480

*® |bidem, Loc. Cit.

* Ibidem. p.481

2 Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de
detencado, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.
(BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Ed.Saraiva, 2014)
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verdade crescente quando se fala da faléncia da pena de prisdo, muitos autores
buscam a sua reforma, fazendo critica a essa pena.*> Como por exemplo, Ferrajoli,
que afirma que o carcere é uma instituicdo ao mesmo tempo antiliberal, desigual,
atipica, extralegal e extrajudicial, sendo lesiva para a dignidade da pessoa

humana.**

O principio da dignidade da pessoa humana ja foi consagrado no ordenamento
juridico brasileiro, prova disso é que ele vem abarcado no art. 1°, inciso Ill da
Constituicdo Federal de 1988.%°

Segundo Carnelutti*®, a pena do mesmo modo que o delito, € um mal ou como em
termos econOmicos, um dano. Entdo por esse motivo que ndo se pode afastar a
aplicacdo da pena do principio da dignidade da pessoa humana. Esse principio
busca que o apenado cumpra a restricdo da liberdade, a san¢éo de forma digna, ndo

ultrapassando os limites da raga humana.

Foi com o Direito Candnico que se remota a origem da pena privacao da liberdade
como pena, pois esse restringia a liberdade de locomocao. Dentre outras, as penas
canbnicas eram as internacbes em mosteiros e as reclusbes em cela, o que

originaram as penas privaditas de liberdade.*’

2.3.1.2 Espécies de Pena Privativa de Liberdade

A pena de reclusdo de acordo com o art. 33 do Cdadigo Penal, pode ser cumprida
nos regimes fechado, semiaberto ou aberto, isso significa dizer que nem sempre ela

vai se iniciar no regime fechado.*®

Por isso essa pena segue algumas regras, por exemplo, o preso reincidente sempre

vai iniciar o cumprimento da pena no regime fechado, independente da quantidade

*¥ Queiroz, Paulo. Direito Penal — Parte Geral. Ed. Saraiva — 3.Ed., 2006, p. 343

* |bidem, Loc. cit.

*® Art1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela Uni&o, Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamento, lll- a dignidade da
pessoa humana; (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Ed. Saraiva, 2014)

*® Carnelutti, Francesco. El problema de la pena. Buenos Aires: Europa-América, 1947, p.14

*" Brand&o, Claudio. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Ed. Forense — 2.Ed., 2010, p.321

*® Barros, Flavio Augusto Monteiro de. Direito Penal — Parte Geral. Ed. Saraiva — 8.Ed., 2010, p.491
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de pena a qual foi condenado. *® Em contrapartida, a Stimula 269 do STJ*°, admite
que o reincidente que tenha pena igual ou inferior a quatros anos inicie o

cumprimento da pena no regime semiaberto.

Ressalta-se que o0 nao reincidente condenado a mais de oito anos também
comecara a cumprir pena no regime fechado. Ja o ndo reincidente com pena
superior a quatro anos e que ndo exceda oito anos, podera iniciar o cumprimento da
pena no regime semiaberto. Em que pese, o ndo reincidente com pena inferior ou
igual a quatro anos pode cumprir pena, desde o inicio, no regime aberto.* Rogério
Greco> ainda acrescenta que a prisdo preventiva, quando presentes 0s requisitos
do art. 312 do Cdédigo Processo Penal, podera ser decretada nos crimes dolosos a

pena de recluséao.

Observa-se, que a pena de detencdo deve ser cumprida em regime semiaberto ou
aberto, e essa nunca vai se iniciar no regime fechado. Antigamente havia a ressalva

do art. 10 da lei 9.034/95, em que pese essa lei foi revogada pela Lei 12.850/13.

Destarte, essa pena seguira as seguintes regras o condenado reincidente deve
iniciar o cumprimento, independente da quantidade de pena, no regime semiaberto;
0 nao reincidente condenado, deve inicir a pena no regime semiaberto, caso sua
pena seja superior a quatro anos; 0 nao reincidente que tenha sido condenado a
pena inferior ou igual a quatro anos deve iniciar a pena no regime aberto.>® Desse
modo, vé-se que muitas das regras se aplicam ao dois tipos de pena, pois ambas
admitem o regime semiaberto e aberto, ressalta-se que apenas a pena de reclusao

admite o regime fechado.

A prisédo simples, esta expressa no ordenamento juridico na Lei de Contravencgdes
Penais. As contravencfes penais sdo considerados infragcdes de menor lesividade.
No Brasil, adota-se o critério dicotdmico, o qual ndo ha distincdo entre crime e delito,

sendo assim expressées sindnimas.>*

* |bidem. p.492

0 Sumula 269 do STJ - E admissivel a adocéo do regime prisional semi-aberto aos reincidentes
condenados a pena igual ou inferior a quatro anos se favoraveis as circunstancias judicias. (BRASIL.
Sumula do STJ, Saraiva, 2014)

5! Barros, Flavio Augusto Monteiro de. Op. cit., 2010, p.492 et. seq.

°2 Greco, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Ed. Impetur — 13.Ed., 2011 p.481

>3 Barros, Flavio Augusto Monteiro de. Op. cit., 2010, p.492/493 et. seq.

> Ibidem. p.153
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Para Nucci® a prisdo simples é destinada as contravencdes penais, isso quer dizer
que esta pena ndo podera ser cumprida em regime fechado, comportando apenas
0S regimes semiaberto e aberto. Bem como, ndo se pode colocar no mesmo lugar o

contraventor condenado e 0S criminosos.

A diferenca entre crime e contraven¢do vem no grau e na quantidade, pela 6tica do
legislador sédo considerados de menor gravidade social, por esta razdo a pena
aplicada é a prisdo simples ou multa, podendo também ser ambas. Assim, a prisao
simples é uma pena sem o rigor penintenciario, e € cumprida no regime semiaberto

ou aberto.

O Cadigo Penal traz as espécies de privacdo de liberdade no seu art. 33, com isso
percebe-se que a primera espécie da privacdo de liberdade cominada para as
infracBes criminais valoradas como mais gravosas para o legislador, enquanto que a

segunda espécie ficou com as infracdes menos gravosas.

Ainda existe outra espécie de pena privativa de liberdade que € a prisdo simples,
essa por sua vez ndo vem prevista no Cédigo Penal, ela vem prevista na Lei de

Contravencdes Penais, em seu art. 5°.°’

A diferenciacdo entre a reclusdo e detencdo hoje se restringe basicamente no
regime de cumprimento da pena, pois a primeira pode ser feita nos trés regimes de
execucao, aberto, semiaberto e fechado, ja a segunda s6 admite a execucdo em

regime aberto e semiaberto.*®

Essa diferenca se demonstra meramente quantitativa, fundada na gravidade do
delito cometido. Em contrapartida, percebe-se que ndo existe nenhuma
diferenciacdo ontoldgica. Ndo havendo nenhuma diversidade estrutual nas duas

modalidades da pena. *°

> Nucci, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. Ed. Forense — 10.Ed., 2014, p.347

*® Brand&o, Claudio. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Ed. Forense — 2.Ed., 2010, p.324-325
> Art. 5° As penas principais s&o:l — priséo simples, Il — multa. (BRASIL. Decreto-Lei 3.688, de 3 de
outubro de 1941. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3688.htm>
Acesso em: 23 mai. 2015

%8 Prado, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, Volume 1. Ed. Revista dos Tribunais —
11.Ed., 2012, p. 530

> Ibidem. p.530/531
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A legislacdo brasileira, por outro lado, apresenta varias hipéteses em que ha uma
desproporgéo entre a pena privativa de liberdade abstratamente cominada e a

gravidade do crime que foi praticado.®®

Cabe ao legislador escolher a cominacdo de uma espécie ou de outra, quando
ocorre a descricdo abstrata da conduta incriminada, logo em seguida vai se
estabelecer a pena, e essa podera ser a de reclusdo ou a de detencado, de acordo
com a valoracdo do crime. Sendo que a prisdo simples, apenas sera aplicada no
caso de contravencdes penais, ndo havendo a possibilidade dele se aplicar a um

crime.®!

As consequéncias juridicas mais severa se aplica aos agentes a pena privativa de

liberdade cominada ao tipo de reclusdo.®?

Nucci®® preconiza que essa diferenca seja extinta, tendo em vista que essas
diferencas sdo minimas, e na pratica sdo quase sempre irrelevantes. Assim, a ordem
de separacdo nunca foi obedecida pelas autoridades brasileiras, e as diferencas
praticas entre as duas desapareceriam com o tempo, s6 permanecendo validas para

0 processo penal.

2.3.1.3 Regimes de Cumprimento da Pena Privativa de Liberdade

Os regimes de cumprimento da pena estédo elencados no Cadigo Penal, nos artigos
34 a 36, e sao eles o regime fechado, o regime semiaberto e o regime aberto. Mas é
a Lei de Execucgbes Penais, n°® 7210/84, que estabelece regras concretas para a

execucdo das penas.®

A principal diferenca entre 0s regimes € o estabelecimento no qual a pena vai ser
cumprida e as normas aplicadas a ela, o que leva a uma gradagao de regime,

decrescentemente mais gravosa a execucéo da referida pena.®

% |bidem. pg.531

%1 Brand&o, Claudio. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Ed. Forense — 2.Ed., 2010, p.325

%2 |bidem. Loc. Cit.

®*Nucci, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. Ed. Forense — 10.Ed., 2014, p.348

® Zaffaroni, Eugenio Rall e Pierangeli, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. Ed.
Revista dos Tribunaris - 5.Ed. 2004, p.754

% Brand&o, Claudio. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Ed. Forense — 2.Ed., 2010, p.326
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Assim conclui-se que a razéo para esses diferentes regimes é por conta do sistema
penal brasileiro adotar um sistema progressivo de cumprimento de pena.’® Desse
modo, vé-se a possibilidade de um apenado comecar a cumprir sua pena em um

regime e termina-la em outro.

O regime fechado, o cumprimento da pena se da em penitenciaria e o0 preso
realizard trabalho comum dentro do estabelecimento penitenciario, de acordo com
suas aptidées ou ocupacdes anteriores, se forem compativeis com a execucéo da
sua pena.®’ Nesse regime, tem varios obstaculos & fuga, os presos ficam em celas
individuais, realizando um trabalho comum no periodo diurno e durante o repouso

noturno, h& um isolamento celular, ficando cada preso sozinho em sua cela.®®

Contudo, hoje em dia as caracteristicas do regime fechado acabam ndo sendo
cumpridas, como por exemplo, o isolamento celular noturno ndo ocorre no
ordenamento penal brasileiro, pois com a superlotacdo das penintenciarias ndo
permite que cada preso tenha a sua propria cela e um isolamento dos demais

presos.

No que tange, ao regime semiaberto, ndo existe a mesma previsao do isolamento no
periodo noturno, nesse regime é possivel que o condenado tenha direito a fazer um
curso profissionalizante de instru¢do de segundo grau e superior. Ja aqui ele cumpre
a pena em colénia agricula, industrial ou um estabelecimento similar. O trabalho

externo nesse regime é admitido, inclusive na iniciativa privada.®®

Ao tratar do regime aberto, vé-se que € um regime que se baseia na autodisciplina e
na responsabilidade do apenado. O recolhimento do apenado s6 vai se dar so vai se
dar durante o repouso noturno e os dias de folga. Aqui o condenado deve trabalhar,
frequentar cursos ou exercer outra atividade autorizada fora do estabelecimento e
sem vigilancia. Esse regime tem um mérito que € manter o contato do apenado com

a sua familia e a sociedade, assim fazendo com que esse individuo leve uma vida

% |bidem. Loc. Cit.

%7 Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral 1. Ed. Saraiva — 14.Ed.,2009,
p.482

°% |bidem. p.326

% |bidem p.483
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atil e prestante.”® Nesse regime, a execucdo da pena se da em casa de albergado

ou estabelecimento adequado.™

Em que pese, ao se falar do regime disciplinar diferenciado, esse nao se trata de um
regime de execucdo da pena, € uma san¢do que ocorre quando 0 preso ja esta
cumprindo sua pena, quando o mesmo comete uma falta grave. Esse regime vai ter
uma duragdo méxima de trezentos e sessenta dias e pode acontecer mais de uma

vez, sO ndo pode ultrapassar 1/6 da pena o apenado.

A lei n® 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos) proibiu o regime progressivo das penas
quando se tratar de crime hediondo. Desse modo, submetia o condenado a um
regime integralmente fechado. ApoOs diversas alteracfes nessa lei as infracdes
penais tidas como crimes hediondos e estdo tipificados no art. 1° dessa lei.”?
Destarte, pela redacdo original do art. 2°, as penas seriam cumpridas no regime
integralmente fechado. Todavia, com o advento da Lei n°® 11.464/07, trouxe uma
alteracdo a Lei dos Crimes Hediondos, bem como, parte desse artigo que trata de
regimes tornou-se inconstitucional, essa inconstitucionalidade encontra-se prevista
na Stmula Vinculante n°26 do STF” , o regime passou a ser inicialmente fechado,

permitindo assim a progressao de regime apés o cumprimento de 2/5 (dois quintos)

% |bidem. Loc. Cit.

! Greco, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Ed. Impetus — 13.Ed., 2011, p.482

"2 Art. 1° Sao considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no Decreto-Lei no 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal, consumados ou tentados: | - homicidio (art. 121), quando
praticado em atividade tipica de grupo de exterminio, ainda que cometido por um s6 agente, e

homicidio qualificado (art. 121, § 2°, I, II, lll, IV e V); | - homicidio (art. 121), quando praticado em
atividade tipica de grupo de exterminio, ainda que cometido por um s6 agente, e homicidio qualificado
(art. 121, § 29,1, II, I, IV, V e VI);ll - latrocinio (art. 157, § 39, in fine); Ill - extorsdo qualificada pela

morte (art. 158, § 2°); IV - extorsdo mediante sequlestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e 88
lo, 2°e 39);V - estupro (art. 213 e sua combinacdo com o art. 223, caput e paragrafo Unico); V -
estupro (art. 213, caput e 88 1° e 2°);VI - atentado violento ao pudor (art. 214 e sua combinacdo com
0 art. 223, caput e paragrafo Unico); VI - estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e 8§ 1°, 2° 3°e
4°); VII - epidemia com resultado morte (art. 267, 8§ 1°); VII-A — (VETADO); VII-B - falsificacao,
corrupgdo, adulteragdo ou alteracdo de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais (art.
273, caput e § 1°, § 1°-A e § 1°-B, com a redacgédo dada pela Lei no 9.677, de 2 de julho de 1998). VIII
- favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploracdo sexual de crianca ou adolescente ou
de vulneravel (art. 218-B, caput, e §8 1° e 2°). Paragrafo Unico. Considera-se também hediondo o
crime de genocidio previsto nos arts 1°, 2° e 3° da Lei no 2.889, de 1° de outubro de 1956, tentado ou
consumado. (BRASIL. Lei 8.072, de 25 de julho de 1990. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8072.htm> Acesso em: 26 de mai. 2015)

”® Stimula Vinculante n° 26 do STF. Para efeito de progressao de regime no cumprimento de pena por
crime hediondo, ou equiparado, o juizo da execugéo observara a inconstitucionalidade do art. 2° da
Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, 0s
requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo
fundamentado, a realizagdo de exame criminoldgico.( BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1271>. Acesso
em: 10 jun. 2015)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9677.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L2889.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L2889.htm#art2
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da pena para o condenado primério e de 3/5 (trés quintos) para o reincidente.”* Por
conseguinte a lei n° 13.104/15 trouxe mais uma alteragdo na Lei dos Crimes

Hediondos, em seu art. 1° que atualmente possui nova redacao.”

2.4 FINALIDADE DAS PENAS

Observa-se que modernamente a pena tem um triplice finalidade que seriam
retributiva, preventiva e reeducativa.’® Remonta que o principio da legaligade é a

base de todo o conceito de pena.

Segundo Soler’”, a probleméatica de determinacdo da pena acaba sendo um
problema de filosofia do direito, porque cabe saber se o direito adota a pena como

uma sancao tao distintas das demais.

A finalidade da pena ndo pode de afastar dos principios que as circundam, sendo
eles o principio da reserva legal, da anterioridade, intransmissibilidade,
proporcionalidade e individualizacdo, pois ao se afastar desses principios € como
negar um direito ao apenado. Esse tem como garantia a dignidade da pessoa

humana.

Verifica-se que a norma penal busca inibir comportamentos delituosos, sé que em
verdade acaba ndo conseguindo este fim, pois ninguém deixa de praticar crimes
pela possibilidade de sofrer a incidéncia da sancéo penal, pois a normal penal ndo
intervém no processo motivacional de formacdo da vontade de delinquir, assim
quando o individuo deixa de cometer crimes é por um motivo de outra ordem, tal

seja religioso, moral, cultural e néo o sistema penal®

. A prova disso é que em outras
culturas se permite determinados atos que no sistema penal brasileiro € visto como

um delito.

™ Greco, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Ed. Impetus — 13.Ed., 2011, p.485

> Altera o art. 121 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - C6digo Penal, para prever o
feminicidio como circunstancia qualificadora do crime de homicidio, e o art. 10 da Lei no 8.072, de 25
de julho de 1990, para incluir o feminicidio no rol dos crimes hediondos. (BRASIL. Lei n.13.104, de 9
de margo de 2015. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13104.htm> Acesso em: 10 jun. 2015)

’® Barros, Flavio Augusto Monteiro. Direito Penal — Parte Geral — Ed. Saraiva — 9.Ed. 2011, p.449

" Soller, Sebastian. Derecho Penal Argentino. Buenos Aires: TEA, 1992, p. 406

"8 Queiroz, Paulo. Direito Penal-Parte Geral, p.101
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O problema real esta na efetividade daquilo que foi proposto, pois o problema real
encontra-se no cumprimento da pena institucional. Deste modo, Cezar Roberto

Bitencourt’® afirma que

Na verdade a questdo da privacdo de liberdade deve ser abordada em
funcdo da pena tal e como hoje se cumpre e se executa, com
estabelecimentos penitenciarios que temos, com a infra-estrutura e dotacao
gue dispomos, nas circunstancias e na sociedade atuais. Definitivamente,
deve-se mergulhar na realidade e abandonar o terreno dos dogmas, das
teorias, do dever ser e da interpretacdo das normas.

Em contrapartida José Antonio Paganella Boschi®®, diz que “o objeto do direito penal
classico € a conduta humana tipificada na norma, acompanhada da sancéao penal,

esta orientada por finalidades retributivas, preventivas e ressocializadoras.”

Com isso percebe-se que as funcdes da pena sao mdultiplas e variaveis, formando
um complexo heterogéneo e sua total captacdo seria irreconhecivel, a tentativa de

planifica-la acabaria cainho num simplismo.®!

E por esse motivo que inUmeras teorias buscam justificar seus fins e fundamentos,
reunidades em trés grandes grupos que sdo as teorias absolutas, relativas e as

unitarias ou ecléticas.®?

Em que pese objetivo seja a reabilitacdo ou a ressocializacdo do apenado, o que se
ver € uma prisdo em crise, e essa crise também abrange o objetivo ressocializador
da pena privativa de liberdade, o que gera a impossibilidade absoluta ou relativa de
obter algum efeito positivo sobre o apenado. O que demonstra uma ineficacia da
pena privativa de liberdade.®

Ao ponto que a pena nao ressocializa, ela estigmatiza, pois dissocia da comunidade
livre 0 apenado e a0 mesmo tempo o associa a outros “antissociais”. A sociedade
ndo se pergunta porque o individuo foi preso, e sim se foi preso ou ndo. Sendo “tao
grande a ineficacia da prisdo que nédo vale a pena sua reforma, pois mantera sempre

seus paradoxos e suas contradicdes fundamentais.”®*

" Bitencourt, Cezar Roberto. A faléncia da pena de prisdo. 1991, p. 241

% Boschi, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. Ed. Livraria do
Advogado — 6.Ed. 2013, p.111

8 Amaral, Augusto Jobim. Ensaio sobre uma teoria agnéstica da pena: fronteiras entre o politico
e o direito penal. p.6

% Prado, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, Volume 1. Ed. Revista dos Tribunais —
11.Ed, 2012, p. 512

% Bitencourt, Cezar Roberto. A faléncia da pena de prisdo. 1991, p. 241

% |bidem. p.242.
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Com base nisso € notavel que o discurso juridico-penal vem se revelando como
falso, mas atribuir sua permanéncia a ma-fé ou a uma formagé&o arbitraria seria cair

num simplismo que apenas agregaria uma falsidade & outra.®®

O otimismo de que a prisdo poderia ser instrumento idoneo para alcancar as
finalidades da pena e que assim poderia reabilitar o delinqguente a um convivio
social, mas hoje o que se vé € o pessimismo, ja que ndo se tem mais esperangas

com a prisao tradicional.®

Chegando ao ponto que se demonstra claro que a pena privativa de liberdade néao
consegue alcancar os objetivos esperados, e se ver uma crescente faléncia e perda
das penas privativas de liberdade.

A prisdo ao longo da sua existéncia veio passando por sucessivas reformas, néo
sendo mais a mesma prisdo do passado, como por exemplo, do que se trata dos

institutos da suspenséo da condicional e transac&o.?’

Assim, observa-se que o direito penal reflete uma contradicdo entre igualdade dos
sujeitos de direito e desigualdade substancial dos individuos. Essa igualdade acaba

sendo instrumento da legitimacéo de profundas desigualdades.®®

Ao ponto que jamais podera se ajustar a planificacdo do discurso juridico-penal, ja
que cada sistema penal apresenta suas préprias caracteristicas estruturais, ligadas
ao exercicio do poder e que anulam o discurso juridico-penal.®® Assim fica
demonstrado uma deslegitimacdo do discurso juridico-penal, no que diz respeito ao

cumprimento das funcdes da pena no plano da realidade.

A maioria esmagadora das prisbes esta composta de presos que ndo alcancam o
processo despenalizador. A maior parte dos internos esta condenada por crimes
patrimoniais violentos, como por exemplo extorsdo mediante sequestro, latrocinio,

roubo com emprego de arma de fogo.%

Entretanto, a pena privativa de liberdade permite ao preso alguns artificios para a

reducdo do cumprimento da sua pena, como por exemplo a detracdo penal, com o

8 zaffaroni, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Ed. Revan — 5.Ed.2001, p.13

8 Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral 1. Ed. Saraiva — 14.Ed.,2009,
.106

E)7Queiroz, Paulo. Direito Penal-Parte Geral. Ed. Saraiva — 3.Ed., 2006, p.345

8 Bitencourt, Cezar Roberto. Op. cit., 2009, p. p.130

% |bidem. Loc. Cit

% Queiroz, Paulo. Op. cit., 2006, p.345
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trabalho prisional, e a remicéo pelo trabalho e pelo estudo. Mas no que tange, as
funcdes e finalidades da pena, percebe-se que ndo se consegue alcanga-las, iSso

por conta de um sistema prisional falido.

Entdo tem se visto que para sociedade mesmo ndo atingindo as reais funcdes da
pena, se ela cumpre o “dever” de punir aquele que infrigiu o ordenamento juridico,
gue agiu na contramao do sistema penal, a pena vai continuar se mantendo como a
principal forma do Estado demonstrar o seu poder impositor. Mostrando o poder

através de uma sancao daqueles que vai contra aos seus regramentos.

Rememora-se que o art. 38 do Cddigo Penal, conserva ao preso todos os direitos
gue nao sao atingidos pela sua liberdade, assim vai impor as autoridades o respeito

a sua integridade fisica e moral.**

Desse modo, observa-se que o Estado acaba sendo uma faca de dois gumes, pois
ao mesmo tempo em que precisa proteger a sociedade de um individuo infrator, que
colocou em risco os demais habitantes e todo um ordenamento, também precisa
garantir que esse infrator cumpra sua pena mas de forma digna, sem que o poder do
Estado em sua atuacdo ndo ultrapasse os limtes do principio da dignidade da
pessoa humana. Pois mesmo tendo infrigido o ordenamento juridico aquele
individuo continua sendo humano, e tendo os seus proprios direitos que devem ser
respeitados pela sociedade. Ou seja, o Estado precisa proteger a sociedade e

também proteger o infrator.

% Brand&o, Claudio. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Ed. Forense — 2.Ed., 2010, p.475
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3 TEORIAS LEGITIMADORAS DA PENA

Contudo € imprescindivel fazer uma analise real das funcdes da pena, e
modernamente ha duas vertentes politico-criminais que ndo podem deixar de ser
analisadas quando se trata de funcéo da pena, ou melhor do direito penal como um
todo, s&o as teorias legitimadoras e as teorias deslegitimadoras®.

As teorias legitimadoras se dividem em teoria absoluta e teorias relativas (prevencao
geral e prevencéao especial), tendo este capitulo o objetivo de ressaltar os principais

pontos dessas teorias, de modo a fazer um panorama geral.

3.1 TEORIAS ABSOLUTAS

Teorias absolutas sdo aquelas que véem a pena como um fim em si mesmo, cuja
sua justificacdo n&o vai depender de sua utilidade e muito menos da razao
preventiva®™. “A pena se justifica, assim, quia peccatum est (pune-se porque pecou),
nisso esgotando seu contetdo™*. Ap6s essa afirmativa percebe-se que a teoria
absoluta enxerga a funcdo da pena como meramente uma retribuicdo pelo delito

cometido.

Essas teorias, ndo respondem a indagacéao “para que” punir, mas se liga a esséncia
Ou a natureza juridica, pois essas teorias so legitimam a pena justa, independente

dessa ser (til ou ndo. %

Para Kant, isso vai ser uma retribuicdo moral derivada de um imperativo categorico,

com uma necessidade absoluta de justica que independe de consideracdes finais e

96 «

utilitarias, bastando a pena em si mesma.™ “A teoria da retribuicdo ndo encontra o

sentido da pena na perspectiva de algum fim socialmente util, sendo em que

% Queiroz, Paulo. Direito Penal — Parte Geral. Ed. Saraiva — 3.Ed.,2006, p.83

* Ibidem Loc. Cit.

% Ibidem. Loc. Cit.

®|dem. Funcdes do Direito Penal. Legitimac&o versus Deslegitimacéo do Sistema Penal. Ed. Del
Rey — 1.Ed., 2001 p.18-19

% Queiroz, Paulo. Op. cit,2006, p.83 et. seq.
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mediante a imposi¢cao de um mal merecidamente se retribui, equilibra e expia a

culpabilidade do autor pelo fato cometido.”®’

Deste modo, se tinha uma ideia de que a pena era uma espécie de castigo com o
qual se expiava o mal cometido, esse mal que era visto como um pecado®. Os
principais representantes da teoria absolutista eram Kant e Hegel. No entanto é

notdria a diferenca entre eles.

Vé-se que em Kant a fundamentacao € de ordem ética, enquanto que em Hegel é de
ordem juridica. De acordo com Kant quem ndo cumpre as disposicdes legais nao é
digno do direito de cidadania, sendo assim obrigacdo do soberano castigar quem
transgrediu a lei. Encontrando seus imperativos no dever-ser®,

190 3 pena tem que atender a uma necessidade absoluta de justica,

Segundo Kant
vai derivar de um imperativo moral incondicional. A pena basta em si mesma, e

essas sdo regidas por principios morais, categoricamente necessarias.

Em relacdo as teorias absolutas, pode-se fazer uma ligacdo com a lei do talido, pois
o delinquente que viola a justica e a ordem publica necessita ser devidamente
castigado. Desse modo, a pena seria uma retribucdo moral. O delinquente, apenas
pagara pelo mal que ele cometeu a sociedade, sendo o principal objeto dessa teoria
a retribuicdo, ou seja, o apenado paga pelo mal cometido e ndo para aterrorizar a

sociedade.

Por outro lado, a tese de Hegel vai se resumir em sua frase: “a pena € a negacéo da
negacao do direito”. Sendo o contrario da pena teoria kantiana, a pena para ele vai
encontrar sua justificacdo na necessidade de restabelecer a vigéncia da vontade
geral, que é simbolizada na ordem juridica e a0 mesmo tempo negada pela vontade

do delinquente.***

Para esse autor, a pena ndo é usada para fazer justica, essa vai ser a reafirmacao
do direito. Assim, o crime € a negacéo do direito, pois esta ferindo o ordenamento

juridico, a pena é a negacéo do crime, por iSso essa vai ser a reafirmacao do direito.

% Roxin, Claus. Derecho Penal — Parte general, t.I, p.81-82

% Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral 1. Ed. Saraiva — 142Ed.,2009, p.
85

% |bidem. p.87

1% dyeiroz, Paulo. Funcdes do Direito Penal. Legitimac&o versus Deslegitimac&o do Sistema
Penal. Ed. Del Rey — 1. Ed., 2001, p. 19-20

0Bitencourt, Cezar Roberto. Op. cit., 2009, p.90 et. seq.
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Para Hegel'® a pena ndo vai atender o mandato absoluto de justica, diferente do
pensamento Kantiano, vai haver uma razdo que justifica e explica o processo
dialético ao conceito e a ideia de mesmo de direito. A pena vai ser uma violéncia que
anula outra violéncia. Em Hegel, a pena serpa uma necessidade logica. Seria assim

a reafirmacgéo da vontade racional sobre a vontade irracional.

O que se percebe € que para a teoria absoluta de Hegel, vai haver uma retribuicdo
juridica, vai restaurar a razdo do direito e ndo anula-la, ou seja, a pena funcionara
como um instrumento de manifestacdo do direito. Ao praticar um delito, 0 sujeito
desobedece ao Estado e ao mesmo tempo tem que ser punido para que néo viole

mais o direito, para que esse prevaleca.

Vale salienta-ser que para essas teorias a pena nao possue nenhuma finalidade
pratica, pois esta ndo via a recuperacdo social do criminoso, esse apenas vai ser

punido pelo aquilo que cometeu. 1%

Claus Roxin'®, afirma que essa teoria é ‘absoluta’ porque para ela o fim da pena é
desvinculado do seu efeito social, sendo independente. Desde a antiguidade e
permanecendo viva a concepc¢ao de pena como retribuicdo, a pena deve ser justa e
isso pressupde que corresponda com sua duracdo e gravidade do delito, assim o
compensando-0. Sendo a pena de forma proporcional ao delito.

Conclui-se que essa teoria ndo se apresenta como a mais adequada para
determinar as funcBes manifestas, latentes e legitimar a pena. Pois, afirma que
somente com a retribuicdo do mal cometido vai se realizar a justica, s6 que o

sistema penal é precario e por consequéncia injusto, ndo atingindo assim a

finalidade que essa teoria propoe.

Em contrapartida as teorias absolutas estdo as teorias relativas da pena. Essas
teorias se fundamentam no critério da prevencdo, e sdo divididas em prevencao

geral e prevencao especial.

102

Queiroz, Paulo. Op. cit., 2001, p. 21 et. seq.

193 Barros, Flavio Augusto Monteiro de. Direito Penal — Parte Geral v.1. Ed. Saraiva — 8.Ed., 2010,
p.482

104 Roxin, Claus. Trad. Greco, Luis. Estudos de Direito Penal. Ed. Renovar — 2.Ed., 2010 p.81-82
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3.2 TEORIAS RELATIVAS

No que se refere as teorias relativas, essas ndo possuem finalidade em si mesma.
Assim, dao finalidade a pena, podendo ser vista como prevencao e ressocializacao.
Essas teorias se subdividem em teorias de prevencao geral e prevencao especial,

bem como em positiva e negativa.

Em sua varias versodes o fim da pena, € a prevencdo de novos delitos, independente
do carater, seja esse geral ou especial, sendo atuante no animo daqueles que
tenham incorrido na prética de crime. Em sintese, a prevencdo geral positiva
concebe a pena como instrumento de fortalecimento de valores éticos-sociais, ja a
prevencdo geral negativa pretende desencorajar a generalidade das pessoas para
patricar novos delitos, a prevencao especial busca por meio da pena a neutralizacéao

do delinquente, inibindo-0.*%®

Na prevencéo geral, vai se punir 0 sujeito para que este sirva de exemplo para 0s
demais, pois essa teoria esta voltada para a sociedade em geral, para que essa
presencie o sofrimento do apenado e se intimide, desse modo, néo vindo a cometer
novos delitos. Ja a prevencédo especial, tem como o objeto o individuo, aqui a pena
vai atuar para que esse nao volte mais a cometer delitos, buscando a
ressocializacao daquele individuo.

Na visdo de Bitencourt'®®

, a formulac&o mais antiga das teorias relativas costuma ser
atribuida a Séneca, que, se utiliza do pensamento de Protagoras de Platdo e afirma:
“nenhuma pessoa responsavel castiga pelo pecado cometido, mas sim para que nao

volte a pecar'?’.

Estas teorias buscam previnir a ocorréncia de novos delitos, independente do
enfoque, o objetivo principal é a prevencgéo, podendo ser geral ou especial. Essa nédo
se baseia na ideia de realizar justica, mas na funcdo de inibir a maior pratica de

delitos.

195 Queiroz, Paulo. Funcées do Direito Penal — Legitimac&o versus Deslegitimac&o do Sistema

penal. Ed. Del Rey — 1.Ed., 2001, p.36

196 Bjtencourt, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1. Ed. Saraiva — 14.Ed., 2009,
p. 92

97 Winfried Hassemer, Fundamentos de Derecho Penal. apud. por Bitencourt, Cezar Roberto.
Tratado de Direito Penal — Parte Geral 1. Ed. Saraiva — 14.Ed., 2009, p.92
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3.2.1 Prevencgéo Geral

A prevencao geral pode ser analisada sob o ponto de vista de dois aspectos,
prevencdo geral negativa, que também pode ser chamada de prevencdo por
intimidacdo. Essa pena que vai ser aplicada ao autor do delito tende a refletir na
sociedade, evitando assim que as outras pessoas venham a praticar novos

delitos.®®

A outra vertente € a prevencao geral vista como positiva, desse modo entende-se
que a prevencdo positiva ndo se trata da prevencdo negativa dos delitos, seu
proposito € infundir na consciéncia geral, a necessidade de respeito a determinados

valores, exercitando assim a fidelidade ao direito*®.

Observa-se que o principal autor da prevencdo geral negativa foi Feuerbach'*®
fundamenta que todos os crimes tém uma motivacdo psicélogica que € a
sensualidade, pois a concupiscéncia do homem vai impulsionar a cometer a acao,
apenas por mero prazer. A aplicacdo da pena vai ser o contra-impulso (spinta
criminosa). Nesse aspecto, a funcdo da pena seria uma coacdo psicologica que
combateria a tentacéo de cometer o delito, intimidando a generalidade das pessoas.
Assim, entende que a anulacdo deste impulso se daria com a intimidacdo geral,

sendo o objetivo final da norma, evitar novas a¢des delituosas.

Deste modo, observa-se que a funcdo da prevencdo geral negativa ndo é a
coletividade, para prevenir a ocorréncia de novos fatos tipicos dados como

Criminosos.

Na visdo de Hassemer''! existe a esperanca os cidaddos com tendéncia para a
pratica de delitos possam vir a ser persuadidos, por conta da sancéo aplicada pela
violacdo do Direito, e por essa ser previamente anunciada, estes se comportem em
conformidade com o Direito. Assim, o direito penal ofereceria sua contribuicdo para o

aprimoramento da sociedade.

1% Greco, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral, Volume I. Ed. Impetus — 13.Ed., 2011,
p.473-474

199 Queiroz, Paulo. Funcdes do Direito Penal. Legitimacdo versus Deslegitimacdo do Sistema
Penal. Ed. Del Rey — 1.Ed., 2001 p.40

19 bidem. p. 36

1 Hassemer, Winfried. Trés temas de direito penal. apud. Greco, Rogério. Curso de Direito Penal
— Parte Geral, Volume |. Ed. Impetus — 13.Ed.,2011 p. 474
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Salienta-se que tal teoria ndo oferece limites ao poder punitivo do estado, o que n&o
condiz com o Estado Democrético de Direito, assim seria uma prevencao
demasiadamente longe. Portanto, estariamos diante de um Estado de Policia e ndo
um Estado Democratico de Direito, desse modo, tal teoria se torna incompativel, nao
justificando a pena. Vé-se que se trata apenas de uma imposi¢éo da lei, para expor
um individuo como exemplo, um “testa de ferro”, para que os outros ndo cometam

crimes.

Com a analise dos fatos, percebe-se que desde o inicio dos tempos sempre existiu
delitos e com o decorrer do tempo percebeu-se que a pena nao intimida novos
delinquentes, ou seja, a funcdo dessa teoria ndo desistimulou o ser humano a

cometer novos delitos.

Se torna geral, porque a intimidacdo pretende alcancar através da ameaca da pena
surta efeito em todos os membros da coletividade.™? Vé-se que tal teoria ndo visa
alcancar apenas o deliquente, ela busca atingir toda a sociedade, de modo a

prevenir novos delitos.

Deste modo, a teoria da prevencao geral negativa busca introduzir a obediéncia ao
estado, o qual foi lesionado por uma desobediéncia objetiva apenada a retribuicéo
do injusto.’® Assim, a pena teria funcdo de intimidar os potenciais criminosos

existentes na sociedade, demonstra que 0s que cometem crimes sofrem sanc¢des.

A prevencdo geral positiva restabelece a ordem social que foi abalada pelo
criminoso, se torna um instrumento de estabilizacdo, assim busca a reafirmacéo dos
valores éticos e sociais que foram quebrados. Sua funcdo é reforcar,
simbolicamente, a confiangca da sociedade em geral no sistema social, de modo a
superar a desregularizacdo auferida pelo conflito o qual deve responder a pena, para

obter o reequilibrio do sistema.

Esta teoria, ndo se presta a prevencdo negativa de novos delitos, demovendo

potenciais infratores, seu propdsito vai além disso, busca atingir a consciéncia geral,

12 Barros, Flavio Augusto Monteiro de. Direito Penal — Parte Geral v.1. Ed. Saraiva — 8.Ed., 2010,
p.482

113 7affaroni, Eugénio Radl; Batista, Nilo; Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro |, Teoria Geral do Direito Penal. Ed. Revan - 4.Ed.,2011, p. 115
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para infudir a necessidade de respeito a determinados valores, para assim ser fiel ao

direito, promovendo em Gltima analise a integracéo social.***

Nesse aspecto a pena busca reforcar o conteddo do direito, visa mostrar aos
cidaddos que o direito é eficaz e que contempla valores e expectativas sociais,
ressalta-se que aqui também se quer prevenir novos delitos. Porém, ha uma
preocupacao da pena transmitir valores éticos, sociais, morais a sociedade, o bjetivo

da pena seria a integracao social.

No pensamento de Durkheim'*® o delinquente ofendia os estados fortes e definidos
da consciéncia, se tornando um fator de coeséao social, razdo porque a pena, sendo
a reacdo aquela ofensa, restauraria a coesdo social, mantendo a consciéncia

coletiva, assim cita

A pena nao serve, ou s6 serve de maneira muito secundaria, para corrigir o
culpado ou intimidar seus possiveis imitadores; desse duplo ponto de vista,
sua eficicia é duvidosa e, em todo caso, mediocre.

Percebe-se que a pena vai ser a restauracdo o pensamento coletivo que foi lesado
pelo delinquente, assim se tornando a estabilizacdo social. Sendo esta a principal
funcdo a prevencado geral positiva. O foco principal é a consciéncia dos cidadaos,

nao so o juridico como o moral.

O delinquente ao atingir o bem juridico, lesa o Estado, e esse ndo consegue voltar
ao status quo ante, entdo a pena tem o dever juridico de defender os interesses
sociais para que o delito ndo os contamine, assim o direito penal vai concientizar a
sociedade, reafirmando o direito, fidelizando as leis.

Para Welzel**®

, 0 direito penal vai ter a missédo de proteger os valores elementares
da consciéncia, de carater ético-social e por consequéncia a protecdo de bens
juridicos particulares. Assim, mais essencial do que a protecdo dos bens juridicos é
a missdo de assegurar a observancia dos valores dos atos da consciéncia juridica,
pois a natureza do direito penal € vista como ético-social de carater positivo. Desse
modo, antes de fortalecer as lesGes busca fortalecer os valores morais, ha uma

conexao do direito penal com os valores elementares e basicos da ética social.

14 Queiroz, Paulo. Funcdes do Direito Penal. Legitimac&o versus Deslegitimac&o do Sistema

Penal. Ed. Del Rey — 1.Ed., 2001, p.40

5pyrkheim. Da divisdo social do trabalho. apud. Queiroz, Paulo. Funcdes do Direito Penal.
Legitimacéo versus Deslegitimac8o do Sistema Penal. Ed. Del Rey — 1.Ed., 2001, p.40

18 \wezel. Derecho penal aleman. apud. Queiroz, Paulo. Funcdes do Direito Penal. Legitimac&o
versus Deslegitimacdo do Sistema Penal. Ed. Del Rey — 1.Ed., 2001, p.41
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Para esse autor, a protecao dos bens juridicos € secundaria, ou seja, sO vai ocorrer
caso o cidaddo ndo tenha compreendido os valores ético-sociais e tenha praticado
delitos, pois a protecédo tem finalidade coercitiva. Assim, € necessario que antes da
protecdo tenha a difuséo dos valores morais.

Em anélise das funcdes da pena, o pensamento de Jakobs'’

, cuja a formulagao foi
criada a partir dos sistemas de Luhmann, buscando a funcionalidade para o sistema
social, o qual investiga-se o seu papel dentro do controle social. Assim, a pena se
apresenta como uma necessidade funcional, como uma necessidade sistémica de
estabilizacdo de expectativas sociais, cuja a vigéncia é assegurada antes da
violacdo do sistema penal. Desse modo, o sistema social é preservado quando sdo
asseguradas as expectativas sociais como condicdo de subsisténcia da ordem

social.

Portanto, na visdo desse autor, as normas visam a manutencao da configuracéo
social béasica, afirmando positivamente a expectativa de que as instituicdes
funcionem ordenadamente, frente a sua inobservancia. A pena passa a ser um
problema apenas normativo, vai ser uma demonstracdo da vigéncia da norma a
custa de um responsavel, a funcdo dessa vai ser afirmar positivamente a sua

validade.

O delito destréi as expectativas de uma ordem social, pois se acredita que 0s
cidaddos vao obedecer a lei e ndo cometerdo delitos. Porém, quando um crime é
praticado ha uma violacdo do principio da confianca, destruindo assim todas as
expectativas. A pena vai ter como funcdo a protecdo e prevencdo dessas
expectativas, assegurando e reafirmando o direito.

Para Roxin''®

a prevencdo geral ndo é capaz de outorgar fundamento ao poder
estatal de aplicar san¢des juridico-penais, e também néo pode estabelecer os limites

necessarios para as consequéncias que essa atividade traz.

117 Jakobs, Gunther. Derecho penal. apud. Queiroz, Paulo. Fungées do Direito Penal. Legitimagéo
versus Deslegitimagdo do Sistema Penal. Ed. Del Rey — 1.Ed., 2001, p.47

8Roxin, Claus. Sentido e limites da pena estatal. In: Fundamentais do Direito Penal. Trad. Ana
Paula dos Santos. Lisboa: Vega, 1998, p. 33
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3.2.2 Prevencéo Especial

Segundo Flavio Monteiro™® a prevencéo é especial porque atua sobre a consciéncia
do delinquente, e o faz medir o mal que praticou, inibindo-o, e assim evitando que o

mesmo cometa novos delitos.

Nesta teoria a prevencdo é voltada para o criminoso, e tem como finalidade
especifica evitar a reincidéncia. Isto é feito através da segregacédo do delinquente da
sociedade, levando-o0 ao céarcere.Vé-se que o objetivo vai ser o individuo, ou seja,

gue o delinquente ndo cometa mais delitos.

A intervengdo penal serve para a neutralizacdo do delinquente e dos seus impulsos
criminosos, impedindo-o de praticar novos delitos, o fim da pena é evitar a
reincidéncia. Salienta-se que essa teoria ja ndo se dirige a generalidade das
pessoas, mas ao infrator da norma, buscando a conversao do criminoso para que o

mesmo ndo cometa futuros delitos.*?°

Paulo Queiroz*** fundamenta que a teoria da prevencdo especial busca uma
substituicdo da justica penal por uma “medicina social”, isso numa analise mais
radical da teoria, tendo como finalidade o saneamento social, através de tratamento
do delinquente, seja pela sua segregacdo, definitiva ou proviséria, ou por um

tratamento ressocializador.

A prevencao especial também pode ser vista em dois sentidos, o primeiro deles € a
prevencao especial negativa, em que existe uma neutralizacdo daquele que praticou
o delito, essa neutralizacdo ocorre com o carcere, evitando assim a reincidéncia
através da segregacdo do criminoso. Isso reflete na retirada momentanea do
individuo do convivio social, assim evita deste ndo cometer novos delitos na
sociedade da qual foi retirado. Salienta-se que a neutralizagdo do agente s6 ocorre

quando, a ele for aplicada, a pena privativa de liberdade.**?

9 Barros, Flavio Augusto Monteiro de. Direito Penal — Parte Geral v.1. Ed. Saraiva — 8.Ed.,2010,
p.481

120 Queiroz, Paulo. Funcdes do Direito Penal. Legitimac&o versus Deslegitimacéo do Sistema
Penal. Ed. Del Rey — 1.Ed., 2001, p.56

2! |bidem. p.57

122 Grego, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral, Volume I. Ed. Impetus — 13.Ed., 2011,
p.474
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Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar'?® fundamentam que

As teorias da prevencao especial negativa atribuem a pena a uma funcao
de eliminacdo ou neutralizagdo fisica da pessoa para conservar uma
sociedade, que se parece com um organismo ou com um ser humano,
atingida por uma disfungéo, que € preciso responder na medida necessaria
para neutralizar o perigo que implica sua inferioridade.

Segundo Roxin'**, a finalidade da pena é fazer com que o autor desista de praticar
novos delitos, sendo Unica missdo da pena. Desse modo, esta teoria tem como

objeto o individuo que cometeu o delito, ndo a generalidade.

Assim, percebe-se que a teoria da prevencdo especial negativa busca a
neutralizacdo do individuo, a exclusdo e a segregacdo deste nos estabelecimentos
prisionais. Quando a norma é descumprida, € uma ideologia que foi lesionada, assim
a pena neutraliza e segrega o delinquente que lesionou o direito, para evitar que
esse volte a lesionar a norma, cometendo novos delitos.Espera que o delinquente
perceba que a sua acdo gera uma consequéncia juridica, a pena, e que iSs0O 0

impeca de cometer novos delitos.

Para essa teoria a criminalizacdo também visa a pessoa criminalizada, ndo para
melhora-la, mas para neutralizar os efeitos de sua inferioridade, sendo um mal para
pessoa, mas um bem para o corpo social. Assim, prenuncia que quando fracassada
ou descartada as ideologias do “re” se apela para a neutralizagdo e eliminagao

daquele individuo do convivio social.*?®

Outra vertente € a prevencao especial positiva que busca que o autor ndo cometa
novos delitos. Aqui se denota o carater ressocializador da pena, fazendo com que o
agente medite sobre o crime, inibindo-o do cometimento de novos delitos*?®. “Ao
contrario da prevencéao geral, dirige-se exclusivamente ao delinquente em particular,

objetivando que este nao volte a delinquir’**’.

A prevencado especial positiva pode ser vista como a ressocializagdo do invididuo,

pois aqui a finalidade vai ser recuperar o condenado, inserindo-o novamente no

123 7affaroni, Eugénio Radl; Batista, Nilo; Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro I. Teoria Geral do Direito Penal. Ed. Revan — 4.Ed., 2011, p.115

2YRoxin, Claus. Derecho Penal — Parte General, t.1, p.85

125 7 affaroni, Eugénio Radl; Batista, Nilo; Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro. Op. Cit., 2011, p.127 et.
seq.

126 Grego, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral, Volume I. Ed. Impetus — 13.Ed., 2011,
p.474

127 Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral 1. Ed. Saraiva — 14.Ed.,2009,
p.96
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convivio social. Essa teoria, desvia da finalidade de evitar a reincidéncia e busca a
corregdo, a reeducacao e a ressocializacado do apenado. Atribui a pena a fungéao de
reparar o pensamento perigoso da pessoa para os mesmos fins, diante dos conflitos,
tendo em vista a ressocializacdo, a reeducacdo e a reinsercdo do apenado ao

convivio social.

Tal teoria reforca as internalizagGes valorativas do sujeito ndo criminoso para que
assim possa conservar e fortalecer os valores ético-sociais em face das a¢fes que
lesionam os bens juridicos e vao contra esses valores, esse pensamento retrata o
modelo de Welzel. Em contrapartida, o0 modelo de Jakobs, reforca a confianca do
publio no sistema social, a fim de que possa superar a desnormaliza¢do provocada

pelo conflito o qual a pena deve responder, para buscar o reequilibrio.*?®

Von Liszt em seu pensamento fundamentava que a o fim da pena era prevenir
eficazmente a pratica de futuros delitos, conforme a individualidade de cada
delinquente. Desse modo, leciona que para os delinquentes ocasionais, aqueles que
eventualmente ndo precisam de correcdo, vai se utilizar da adverténcia, ja para
agueles que precisam de correcdo busca-se ressocializa-lo durante a exececédo
penal, para os delinquentes habituais o fim da pena vai ser torna-los inofensivos por
tempo indeterminado, enquanto for necesséario. Assim, a funcdo da pena seria a
protecdo dos bens juridicos por meio da pena incidindo sobre a personalidade do
criminoso, com a intencdo de evitar novos delitos. **° Desse modo, seriam medidas

diferentes de acordo com o deliquente.

Vé-se que a finalidade dessa teoria seria o tratamento do delinquente para proteger
a sociedade do mesmo. Assim, Flavio Monteiro™° fundamenta que a pena encontra
sua legitimidade na prevencdo que ela visa alcancar, de modo que depois que
ocorresse 0 primeiro crime existisse a certeza moral de que o delinquente néo

voltara a cometer nenhum outro delito.

Através da analise das ciéncias sociais, ficou comprovado que a criminalizacéo

deteriora o criminalizado, e mais o prisonizado. Desse modo, observa-se a

128 7affaroni, Eugénio Raul; Batista, Nilo; Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro I. Teoria Geral do Direito Penal. Ed. Revan — 4.Ed., 2011, p.116

129 Queiroz, Paulo. Funcdes do Direito Penal. Legitimac&o versus deslegitimacéo do Sistema
Penal. Ed. Del Rey — 1.Ed., 2001 p. 58-59

130 Barros, Flavio Augusto Monteiro de. Direito Penal — Parte Geral v.1. Ed. Saraiva — 8.Ed., 2010,
p.482
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impossibilidade estrutural que ndo foi solucionada pela ideologias do “re”:
ressocializacdo, reeducacéo, reinsercdo, repersonalizagdo, reindividualizagéo,
reincorporacdo, essas se encontram deslegitimadas, e sédo utilizadas apenas para

que ndo se caia no retribucionismo irracional. ***

3.3 TEORIAS UNITARIAS ( MISTAS OU ECLETICAS)

Vé-se que as ecléticas (mistas ou unitarias) sdo as que predominam na atualidade,
pois desejam superar as antinomias apresentadas pelas outras teorias e pretendem
uni-las'*. De certo modo vado buscar uma mediacdo entre as demais teorias vistas.
O principal fundamento é que estas acreditam que a pena em sua aplicacdo pode

abarcar todas as funcodes.

Desse modo, “para essa teoria, a justificagdo da pena depende, a um tempo, da
justica de seus preceitos e da necessidade para a preservacao das condicoes
essenciais da vida em sociedade (protecdo dos bens juridicos).”**® Seria a unido da
justica e da utilidade em uma so teoria. Este € um dos argumentos principais dessas
teorias, pois vai buscar uma pluralidade funcional da mesma, e assim estabelece a

marcante diferenca entre fundamento e fim**.

Cezar Roberto Bitencourt leciona que

As teorias mistas ou unificadoras tentam agrupar em um conceito Unico 0s
fins da pena. Esta corrente tenta escolher os aspectos mais destacados das
teorias absolutas e relativas. Merkel foi, no comeco do século, o iniciador
desta teoria eclética na Alemanha, e, desde entdo, é a opinido mais ou
menos dominante. No dizer de Mir Puig, entende-se que a retribuicdo, a
prevencdo geral e a prevencdo especial sdo distintos aspectos de um
mesmo e complexo fendmeno que é a pena.'®

Essas teorias partem da critica as teses sustentadas pelas teorias absolutas ou
relativas da pena. Critica a forma unidimensional, demonstrando que essas sao
formalista e incapazes de abranger o fenébmeno social do Direito Penal. Esse € um

dos argumentos basilares para que se faca uma teoria que abranja a pluralidade

181 zaffaroni, Eugénio Radul; Batista, Nilo; Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro — I. Ed. Revan — 4.Ed., 2011 p.126

132 Queiroz, Paulo. Direito Penal — Parte Geral. Ed. Saraiva — 3.Ed.,2006, p.96

133 |bidem. Loc. Cit.

134 Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral 1. Ed. Saraiva — 14.Ed.,20009,
p.98

1% |bidem. Loc. cit.
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funcional da mesma. Diferenciando o fundamento e o fim da pena, desse modo, 0
fundamento da pena sustenta que a sancao punitiva ndo deve se fundar em nada

que néo seja o delito, o fato praticado. **°

Assim, essas teorias mediam entre as teorias absolutas e relativas, mediante a sua
reflexdo pratica de que a pena, pode desenvolver a totalidade de suas funcdes

frente ao delinquente e a sociedade, o que importa € conseguir uma relagcéo

equilibrada entre todos os fins da pena, sendo uma ponte da outra. ***

Para essas teorias a justificacdo da pena depende da justica de seus preceitos e da
necessidade de preservacdo das condicbes essenciais da protecdo do bens
juridicos. Unindo justica e utilidade, assim a pena s6 serd legitima na medida em que

for justa e atil. *®

Desse modo, mesmo que a pena seja justa ela ndo sera legitima se néo for util, do
mesmo jeito que se for necessaria e ndo for justa também né&o vai ser legitima. Com
isso, percebe-se o carater pluridimensional da pena, pois para que se torne legitima

€ necessario mais de um aspecto.

A pena entdo seria, de modo conceitual, uma retribuicdo juridica, mas que sO se
justificaria caso fosse necessaria para a protecdo da sociedade, ou seja, seria uma
retribuicdo a servico da prevencao geral ou especial de futuros delitos. Entdo vai

haver uma retribuicéo no limite méaximo da prevencéo.**

Segundo Flavio Monteiro™*° a pena vai abranger o carater retributivo e preventivo, o
retributivo pois consiste em uma expiacao do delito, imposta até aos criminosos que
ndo necessitam de ressocializacdo, ja o preventivo porque vem acompanhado de

uma finalidade pratica, podendo ser a recuperacdo ou reeducacédo do delinquente.

Mir puig**! , fundamenta que essas teorias atribuem ao Direito Penal uma funcéo de
protecdo a sociedade, e distingue duas dire¢cdes, sendo uma conversadora que €
caracterizada pelos os que acreditam que a protecdo da sociedade deve ter como

base a retribuicdo justa e que os fins preventivos vao apenas desempenhar um

136 |bidem. Loc. cit.

137 Queiroz, Paulo. Funcées do Direito Penal. Deslegitimacéo versus legitimacdo do Sistema
Penal. Ed. Del Rey — 1.Ed., 2001, p.66

138 |bidem. Loc. cit.

139 |bidem. Loc. cit.

10 Barros, Flavio Augusto Monteiro de. Direito Penal — Parte Geral v.1. Ed. Saraiva — 8.Ed., 2010,
p.482

1 Mir Puing, Santiago. Derecho Penal. Barcelona: Julio Cesar Faira. — 7.Ed., 2005
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papel exclusivamente complementar, de outro lado, existe a corrente progressista
que diz que o fundamento da pena é a defesa da sociedade, ou seja, a prote¢do dos
bens juridicos, e a retribuicdo vai ser apenas para estabelecer o limite maximo de

exigéncias da prevencao.

Desse modo, percebe-se que as teorias unificadoras aceitam como critérios
limitadores da intervencdo da pena como sancdo a retribuicdo e o principio da
culpabilidade. A pena s6 atinge no limite da responsabilidade do fato praticado. **?

A teorias mistas ou unificadoras da pena séo adotadas pelo Codigo Penal Brasileiro,

em seu art. 594

, tal afirmacéo é justificada ao caput conjulgar os verbos reprovar e
prevenir o crime. Desse modo, ha uma unificagdo das teorias absolutas e relativa,
pois sdo esses 0s critérios das mesmas.

144 afirma que a redacdo contida no caput do art. 59 do CP, conclui

Rogério Greco
pela adocado, na lei penal brasileira, de uma teoria mista ou unificadora da pena.
Partindo do pressuposto que a parte final do caput salienta a necessidade de
reprovacdo com prevencdo do crime, fazendo, assim, que se unam as teorias

absolutas e relativas, que se pautam em tais critérios.

3.4 TEORIA DIALETICA UNIFICADORA DE CLAUS ROXIN

Para Roxin, a finalidade da pena é exclusivamente preventiva, partindo do ponto que
as normas penais so se justificam quando fazem a protecédo da liberdade individual e
a da ordem social qual ela serve. Desse modo, a prevencdo geral e a prevencgao
especial devem figurar, conjuntamente, o fim da pena. Posto que os delitos podem

142 Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral. Ed. Saraiva — 14.Ed.,2009,
p.99

%3 Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, & personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevenc¢do do crime: |
- as penas aplicaveis dentre as cominadas; Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites
previstos; Ill - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; IV - a substituicdo da
pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel. (BRASIL. Decreto-Lei
2.848, de 7 de dezembro de 1940, Ed. Saraiva, 2014)

1% Grego, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Ed. Impetus — 13.Ed., 2011, p.474
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ser evitados com a influéncia sobre o particular e sobre a coletividade, ambos o0s

meios existem e sdo legitimos.**

Segundo Yuri Carneiro'® | a teoria roxiniana vai consagrar os aspectos previstos
nas teorias preventivas, salientando que a finalidade basica do Direito Penal sera a

prevencao geral subsidiaria de delitos (positiva-negativa).

Em andlise a teoria dialética Gamil Foppel**’ fundamenta que ndo se trata de uma
mera soma das teorias preventivas, se trata de uma sintese diferenciada, dialética,
busca aplicar os acertos anteriores, mas evitando incidir nos mesmos erros.
Salienta-se ainda que para Roxin, a acepcdo da pena € utilitarista, pois ele vé na
pena finalidades. E uma ideia equivocada pensar que por ser partidario de
pensamentos de prevencao a teoria proposta por Roxin seria de prevencao geral ou
especial, pura e simplesmente. Entretando isso se justifica, justamente, por se tratar

de uma teoria dialética, pois reuni pensamentos diferentes.

A andlise das funcdes do direito penal devem partir de trés momentos, distintos, mas
gue se integram e se complementam. Seriam esses a ameacga (cominacdo), a
imposicdo (aplicacdo), e a execucdo da pena. **® Assim, busca reuni-los para que a
teoria da pena ndo figue em propostas isoladas, para que possa corresponder a
realidade levando em consideragéo as diferencas existentes na sociedade, visando
um principio dialético. Cada momento deve ser analisado com suas particularidades

e em cada um deles a ideia de fim da pena prevalece.

A primeira fase de manifestacao do jus puniendi € a cominacao abstrata da pena, o
entendimento de Roxin é que para se saber os fins do Direito Penal, em primeiro
lugar, tem que saber o Estado recebe o papel de titular do direito de punir, pois 0
poder emana do povo no estado democratico, desse modo o papel do Estado
determina a funcado do direito penal que é criar e garantir a um grupo as condi¢cdes

de uma existéncia que satisfaca as suas necessidades vitais.*

%> Roxin, Claus. Derecho Penal — Parte General, T.l. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delicto. Ed. Civita — 2.Ed., p.95

146 Coelho, Yuri Carneiro. Introducéo ao Direito Penal. Ed. Juspodivm — 1.Ed., 2009, p.32

" Hireche, Gamil Foppel el. A fungédo da pena na vis&o Claus Roxin. Ed. Forense — 1.Ed., 2004,
p.73-74

%8 Queiroz, Paulo. Funcdes do Direito Penal. Legitimac&o versus deslegitimacdo do Sistema
Penal. Ed. Del Rey — 1.Ed., 2001, p.68

%9 Ipidem. p.68-69
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O precursor dessa teoria entende que o Estado possui uma dupla finalidade de
protecdo, tanto aos bens juridicos essenciais e a prestacao por parte dos cidadaos,

assim fundamenta nos termos a seguir:

No Estado Morderno, junto a esta protecdo de bens juridicos previamente
dados, surge a necessidade de assegurar, se necessario, através dos meios
do direito penal, o cumprimento das prestacdes de carater publico de que
depende o individuo no quadro da assisténcia social por parte do Estado.
Com esta dupla funcéo o direito penal realiza uma das mais importantes das
numerosas tarefas do Estado, na medida em que apenas a protecdo dos
bens juridicos constitutivos da sociedade e a garantia das prestacoes
publicas necessarias para a assisténcia possibilitam ao cidaddo o livre
desenvolvimento da sua personalidade, que a nossa Constituicdo considera
como pressuposto de uma condicéo digna.**

Outro aspecto importante segundo Roxin € a ideia de que o condenado colabora
para a ressocializacdo dele na execucacdo da pena. Pois ja que a pena pretende
alcancar os defeitos de socializacdo do autor do delito, s6 consegue ser eficaz
guando se estabelece uma relacdo de cooperacdo com o condenado, ndo sendo o

ideal uma ressocializacdo forcosa.*

Desse modo, percebe-se que a teoria dialética, limita-se as teorias da prevencao
especial e prevencdo geral, afastando o aspecto de retribuicAo da pena. A
culpabilidade do agente é o limite da pena, sendo necessaria uma andlise dessa
para depois fazer a aplicacdo da pena, pois isso garante ao delinquente que a pena

s6 sera aplicada de acordo com o grau de culpa daquele delito.

Nesta teoria o Direito penal é subsidiario, isso quer dizer que ele sé deve interferir
em situacbes extremas, em que néo ha outra solucdo do conflito. E a ultima ratio do
controle social, unindo esse dado com a analise da natureza do Estado e da noc¢éo

de culpabilidade nascem as condicBes de limitacdo as penas estatais.'?

Assim Paulo Queiroz**® leciona que somente se pode punir as lesdes de bens
juridicos e contravencdes contra fins de assisténcia social, se isso for indispenséavel
para a vida coletiva em ordem, pois onde se basta os meios do direito civil e direito

publico, o direito penal deve se retirar.

130 Roxin, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal. Ed. Vega, p.28

131 |dem. Derecho Penal — Parte General, T.l. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delicto. Ed. Civita — 2.Ed., p. 95-96

Y2Hireche, Gamil Foppel el. A func&o da pena na viséo de Claus Roxin. Ed. Forense — 1.Ed., 2004,
p.76

153 Queiroz, Paulo. Funcdes do Direito Penal. Legitimac&o versus deslegitimacdo do Sistema
Penal. Ed. Del Rey — 1.Ed., 2001, p.69
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Percebe-se que a aplicacdo da pena tem finalidade de protecdo subsidiaria e
preventiva, bem como geral e individual dos bens juridicos e também de prestacdes
estatais, e ao se aplicar a pena esta vai se limitar a culpabilidade do agente em

relacdo ao fato delituoso.

No que se refere a execugdo a pena visa a reintegracao do delinquente a sociedade,
sua ressocializagdo. Porém, Roxin adverte que € preciso respeitar a autonomia da
pessoa, sendo proibido um tratamento coercitivo que interfira na estrutura da
personalidade, mesmo que tivesse a intencdo de ressocializacdo, pois nao

justificaria, ndo sendo admissivel nesta teoria.*>*

1 Queiroz, Paulo. Funcdes do Direito Penal. Legitimac&o versus deslegitimacdo do Sistema

Penal. Ed. Del Rey — 1.Ed., 2001, p.69-70
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4 AS (DIS) FUNCOES DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE A LUZ DA TEORIA
AGNOSTICA

Em observancia a atual realidade do sistema prisional brasileiro é visivel que a pena
nao esta cumprindo as suas fungdes manifestas, por isso, diante do antagonismo
existente entre o discurso oficial e o discurso real o presente capitulo busca
esclarecer a (dis)funcionalidade do sistema penal, propondo sua (re)analise a luz da

teoria agnostica.

4.1 TEORIAS DESLEGITIMADORAS

As teorias legitimadoras estudadas no capitulo anterior possuem essa denominacéo
porque reconhecem a necessidade do direito penal para o controle da criminalidade,
ou seja, legitimam o estado para que este aplique a sangdo aos que cometem
delitos. Assim, o estado vai ter “autorizagcao” para utilizar o poder punitivo para

submeter o delinquente a pena privativa de liberdade.

Segundo Paulo Queiroz*™®, as teorias do capitulo anterior reconhecem a legitimacéo
do Estado para definir comportamentos como delituosos e assim submeter os
delinquentes a um castigo mais eficaz. Reconhecem a idoneidade ao direito penal

para a realizacdo das funcdes que lhe foram assinaladas.

Entretanto, as teorias deslegitimadoras trazem um argumento contrario, ndo aceitam
a intervencdo do estado para punir os delinquentes. Desacreditam na eficiéncia do
Sistema Penal como legitimante do controle punitivo, ou seja, ndo consideram o
estado como legitimante para exercitar o poder punitivo.

Para Yuri Coelho®®

tais teorias buscam caracterizar que o Direito Penal ndo possui
legitimidade para interferir na esfera da liberdade dos cidaddos. Desse modo,
buscam reduzir ao maximo as possibilidades dessa intervencdo ou excluir toda e
qualquer possibilidade de intervencao penal. Acredita que o Direito Penal seria uma

violéncia estatal.

% |bidem. p.89
1% Coelho, Yuri Carneiro. Introducdo ao Direito Penal. Ed. Podivm — 1.Ed., 2009 p.34
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Os dois principais movimentos politico-criminais que se colocam nessa linha de

pensamento de deslegitimagdo do sistema penal sdo as teorias do abolicionismo

penal e o minimalismo radical.**’

O abolicionismo penal é representado por Hulsman e o minimalismo radical por
Zaffaroni, e vao ter em comum o fato de se insurgirem contra a existéncia do proprio
direito penal. Sendo assim, recusam a legitimagéo do Estado para exercer o poder

punitivo, pois colocam em destaque a disparidade e a pratica penais.

Observa-se que tais teorias possuem um argumento contrario as teorias
legitimadoras e abominam a intervencdo do estado. Desse modo, Paulo Queiroz

fundamenta:

O abolicionismo e o minimalismo contemporaneos sao movimentos de
politica criminal, vertentes da assim chamada nova criminologia ou
criminologia critica, surgida nos Estados Unidos por volta dos anos 60 e 70,
gue, rompendo com a criminologia tradicional (a criminologia positiva), e sob
o influxo de teorias socioldgicas principalmente (das mais diversas
tendéncias), contrapdem ao paradigma etiolégico, pr()grio da criminologia
positiva, um novo paradigma, o paradigma do controle." 8

Tais teorias vao criticar o sistema penal, principalmente, a pena privativa de
liberdade, dentre elas é possivel ressaltar que o carcere ndo educa, pois ao
contrario do que ele deveria fazer, ele embrutece e dessocializa, pois ndo ha um
processo gradual de reinsercdo na sociedade. As condicbes nas prisbes sao

subumanas. **°

Sobre esse aspecto Louk Hulsman, em seu livro penas perdidas, constata que:

As regras da vida na prisdo fazem prevalecer relacbes de passividade-
agressividade e de dependéncia-dominacado, que praticamente ndo deixam
gualquer espaco para a iniciativa e o didlogo; sdo regras que alimentam o
desprezo pela pessoa e que sao infantilizantes. O fato de que, durante o
enclausuramento, as pulsées sexuais s6 possam se exprimir sob a forma de
sucedaneos fantasiosos — masturbagcdo ou homossexualidade — aumentam
0 isolamento interior. O clima de opressédo onipresente desvaloriza a
autoestima, faz desaprender a comunicagdo auténtica com outro, impede a
construgdo de atitudes e comportamentos socialmente aceitaveis para
guando chegar o dia da Iiberta%éo. Na prisdo os homens sé&o
despersonalizados e dessocializados.™

37 Queiroz, Paulo. Funcdes do Direito Penal. Legitimac&o versus Deslegitimacéo do Sistema

Penal. Ed. Del Rey — 1.Ed., 2001 p.90

%8 |bidem. p.90-100

¥ Hireche, Gamil Foppel el. A funcédo da pena na vis&o de Claus Roxin. Ed. Forense — 1.Ed.,
2004, p.117

180 Hulsman, Louk; Celis, Jacqueline. Penas Perdidas. O sistema penal em questdo. 2.Ed., 1997,
p.63
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Observa-se que ambos 0s movimentos possuem uma influéncia em comum, bem
como sao 0S mais representativos da criminologia contemporénea, assim de um
modo geral convergem sobre 0s pressupostos e criticas ao sistema de justica penal.
Coincidem, por exemplo, quanto a deslegitimacdo do mecanismo de controle social,
pois ndo cumpre as fungdes declaradas tradicionalmente, ou porque cumpre funcoes
que o deslegitima, tendo como consequéncia a legitimagdo da sua supressao.

Enfim, s&o teorias que deslegitimam o sistema penal.*®

O abolicionismo penal busca a extingdo de todo o sistema penal e de tudo que ele
associa, defende que o sistema penal ndo é solucéo, pelo contrario € um problema

por conta da sua precariedade e sua ineficiéncia.

Assim, o abolicionismo penal traz como proposta a substituicdo de todas as formas
de intervencédo penal por formas de solucdo de conflitos alternativas, excluindo todas
as formas de pena privativa de liberdade, pois considera uma violéncia ao ser
humano e uma forma de punicéo violadora de qualquer perspectiva do principio da

dignidade da pessoa humana.'®?

Essa teoria propde ndo sO a extincdo da pena, do direito penal, mas como a
abolicao imediata de todo o sistema de justica penal. Afirma que o sistema penal é
em si mesmo um problema social, bem como é um mal social que cria mais

problemas do que os resolve, por essa razéo deve ser abolido. *

As correntes abolicionistas acreditam que o sistema penal encontra-se falido, por
conta da sua seletividade e violéncia, tendo em vista a impossibilidade das prisées
terem qualquer efeito positivo na recuperacdo do delinquente, ndo atingindo a
perspectiva ressocializadora, sendo esta uma falacia. Desse modo, a pena acaba
bdo sendo um instrumento apto para combater a criminalidade, muito menos
proteger os bens juridicos. Os abolicionistas buscam a resolucdo de conflitos na

transferéncia desses processos para outras esferas do Direito.'®*

Entretanto, o minimalismo radical ndo defende a supresséo total e imediata do
sistema penal. Vai defender a abolicdo a longo prazo, de forma mediata, em

observa-se que também prop6e a abolicdo do sistema penal, mas de forma

181 Queiroz, Paulo. Funcdes do Direito Penal. Legitimac&o versus Deslegitimac&o do Sistema

Penal. Ed. Del Rey — 1.Ed., 2001 p.91

182 Coelho, Yuri Carneiro. Introducéo ao Direito Penal. Ed. Podivm — 1.Ed., 2009 p. 36
183 Queiroz, Paulo. Op. cit., 2001 p.93 et. seq.

184 Coelho, Yuri Carneiro. Op. cit., 2009 p. 37 et. seq.
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graduada. Busca a mudanga nas bases da sociedade, ocorrendo uma
transformacéao social.

Segundo Yuri Coelho®®®

, ha teoria do minimalismo radical, o direito penal deve ser
reduzido a estratos minimos de intervencado na liberdade humana, sendo restrito as
lesdes mais graves aos bens juridicos mais fundamentais, desse modo, cria-se um
nacleo penal minimo de delitos, o que na realidade seria uma reducado radical da

intervencao penal.

O minimalismo propde a contracdo, uma diminuicdo da quantidade de tipos penais.
Crime s0 seria os fatos que contém cargas maiores de reprovabilidade social, ndo

deve-se punir bagatelas, coisas insignificantes.'®®

Um dos principais representantes da teoria do minimalismo radical, Alessandro

Baratta em seu livro Criminologia Critica e Critica do Direito Penal fundamenta :

Ainda na perspectiva de um tal “uso alternativo” do Direito Penal, é preciso
resguardar-se de supervalorizar a sua idoneidade e, ao contrario, dar a justa
importancia, também neste campo, a meios alternativos de controle, ndo
Menos rigorosos, que podem se revelar em muitos casos, mais eficazes.*®’

Sob a perspectiva minimalista radical vai reconhecer o sistema penal como um
subsistema de reproducdo seletiva de desigualdades materiais, criminégeo e
incapaz de realizar suas fun¢des declaradas, entretando considera-se impossivel a
supresséo total desse sistema sem que desencadeie mudancgas na estrutura social,
por essa razao € necessaria a preservacao tatica do direito penal, enquanto néo se

operam tais mudancas.'®®

Portanto, a proposta minimalista € uma reducéo da intervengcdo penal na esfera da
liberdade humana e a ofertar uma série de garantias ao individuo, s6 podendo
legitimar o sistema dessa forma, sendo qualger outra forma de intervencdo penal

desprovida de legitimidade.®

1% |bidem. p. 34

1% Hireche, Gamil Foppel el. A func&o da pena na visdo de Claus Roxin. Ed. Forense — 1.Ed.,
2004, p.128

1°7 Baratta, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Trad. Juarez Cirino dos
Santos. 2. Ed., 1999, p.202

1%8 Queiroz, Paulo. Funcdes do Direito Penal. Legitimac&o versus Deslegitimac&o do Sistema
Penal. Ed. Del Rey — 1.Ed., 2001 p.106

189 Coelho, Yuri Carneiro. Introducéo ao Direito Penal. Ed. Podivm — 1.Ed., 2009 p.36
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Paulo Queiroz'™® fundamenta que ndo se trata de uma politica de substitutivos
penais, vagamente reformista e humanitéria, mas trata-se de uma politica muito mais
ambiciosa, buscando reformas sociais e institucionais profundas para o
desenvolvimento da igualdade, democracia e das formas de vida comunitaria e civil
alternativas e mais humanas. Sendo assim a melhor politica criminal € uma politica

nao penal.

Em resumo, os minimalistas entendem que para um sistema penal eficiente é
preciso que apenas poucas condutas sejam tidas como crime, pois antes dele ha
outras formas de controle como a religido, a comunidade, a escola, a familia. O
direito penal seria a Gltima ratio, uma forma de socorro, pois seria essencialmente e

radicalmente subsidiario.*"*

Desse modo, entende-se que para o minimalismo radical o direito penal s6 vai poder
ser substituido por outra coisa se a sociedade evoluir, assim a politica criminal
alternativa devem acompanhar a transicdo da sociedade para que se obtenha a

autogestao social.

4.2 PENAS PERDIDAS (LOUK HULSMANN) X EM BUSCA DAS PENAS
PERDIDAS (ZAFFARONI)

O livro “penas perdidas” retrata o pensamento do professor da Universidade de
Rotterdam, Louk Hulsmann, que através das suas inquietacdes sobre o direito penal
e, principalmente, sobre as interrogacdes sobre os principios legitimadores do
Estado, bem como os questionamentos feitos por Jacqueline Bernat de Celis
delineiam a proposta do livro. Se considerando abolicionista, Louk, por perceber que
o sistema penal jamais funcionaria com o0s principios que pretendem legitima-lo.
Afirma ainda que as ciéncias sociais 0 levaram a essa posi¢do, pois através da

pratica descobriu que elas ndo davam o tipo de resposta que ele esperava. E para a

10 Queiroz, Paulo. Funcdes do Direito Penal. Legitimac&o versus Deslegitimac&o do Sistema

Penal. Ed. Del Rey — 1.Ed., 2001 p.108
" Hireche, Gamil Foppel el. A func&o da pena na visdo de Claus Roxin. Ed. Forense — 1.Ed.,
2004, p.130
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assumir a posicao abolicionista foi preciso mergulhar em si mesmo, ou seja, a

evolucéo da sua visdo de mundo, seu olhar sobre o sistema penal.*”

Em contrapartida, Eugenio Raul Zaffaroni, em seu livro “Em busca das penas
perdidas” oferece uma analise do panorama geral da deslegitimacado do sistema
penal, bem como uma proposta de reinterpretacdo do direito penal. O livro
demonstra em suas paginas um realismo juridico penal, e pretende sustentar a
possibilidade de reconstrucdo da dogmatica juridico-penal, assumindo a realidade
de poder do sistema penal e a sua deslegitimacao. Trata-se de uma resposta ao livro

“penas perdidas”. 1"

Para Louk, a opinido publica traz o conceito de homem comum, que seria um
homem obtuso, covarde e vingativo, bem como, ndo faz distincdo entre os
marginais, os violetos, os molestadores, reservando assim em bloco de desprezo
publico. E também vé o aparelho penal como o Unico meio de protecdo contra 0s
fendmenos sociais que pertubam o sistema como um todo. Entretanto, este homem
comum nao existe, € apenas uma abstracdo para legitimar o sistema existente e
reforcar suas praticas, assim a nocao publica possui uma linguagem desvinculada
com a realidade. Assim, se ignora como realmente o sistema funciona, afirma que no
dia em que compreenderem o peso de punir e excluir da maquina estatal, a

consciéncia popular reinvindicara a abolicéo do sistema penal.'™

Afirma que o discurso oficial (politico, juridico, cientifico) quando se refere ao
sistema penal como um sistema racional, concebido, criado e controlado pelo
homem é uma completa mentira, pois na realidade, cada 6rgdo ou servico trabalha
isoladamente e cada pessoa intervém no funcionamento da maquina penal
desempenhando sem papel sem se preocupar com 0 que passou antes dela ou

passara depois.!”

Ao analisar o encarceramento, do ponto de vista real, percebe-se que é uma ilusao
colocar em primeiro lugar a ordem, o interesse geral, a seguranca publica e a defesa
dos valores sociais, pois 0 encarceramento € privar alguém de sua liberdade,

impedir de ir e vir ao ar livre ou onde bem entenda, sendo um mal bastante

2 Hulsman, Louk; Celis, Jacqueline Bernat de. Penas Perdidas. O sistema penal em quest&o.
2.Ed., 1997

173 7affaroni, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas. Ed. Revan — 5.Ed.2001

1 Hulsman, Louk; Celis, Jacqueline Bernat de. Op. cit., 1997 p. 55-56 et. seq.

% |bidem. p. 58-59
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significativo. Como também vai ser um castigo corporal, em regra, dizem que 0s

castigos corporais foram abolidos, mas a prisdo degrada o corpo.'™

Salienta-se que tais analises se encaixam, perfeitamente, no panorama atual tendo
em vista que o sistema penal fere os direitos humanos do preso, e na execucao da
pena privativa de liberdade ndo d& as garantias legais que estdo previstas na
Constituicdo Federal, ou seja, ndo existe uma protecdo ao preso e,
consequentemente, a sua dignidade. Vé-se que na pratica 0 que mais ocorre € a
violacdo desses direitos e a total inobservancia das garantias legais. Assim, em
concordancia com os aspectos relatados no livro “penas perdidas” , os problemas do
sistema carcerario sdo provacdes fisicas que adrigem o corpo do delinquente e o

destroi.

Dentre os problemas do sistema penitenciario estdo a superlotacdo das celas, sendo
as mesmas precarias e insalubres, a ma alimentacdo dos presos, o sedentarismo, o0
uso de drogas, a falta de higiene, agressdes fisicas, praticadas por agentes do

sistema prisional, bem como, a violéncia praticada pelos proprios presos.

O condenado a prisdo entra num universo alienante, em que as relacdes sao
deformadas, pois a prisdo representa muito mais do que apenas a privacao da
liberdade, ela é a entrada num universp artificial onde tudo é negativo, sendo um mal
social especifico, um sofrimento estéril, do mesmo modo que € um sofrimento

desprovido de sentido, um sofrimento “nonsense”.*”’

Zaffaroni parte do ponto que é incontestavel que se tem uma situacao critica e que a
medida que a situacdo se torna insustentavel, comeca a se operar a saida mediante
mecanismos negadores, estes por sua vez aparentam conservar a antiga seguranca
juridica de resposta, embora reconhecam o problema. Observa-se que tais
mecanismos ndo podem superar sua esséncia e, por conseguinte, ndo escondem a
situacao critica que se manifesta em uma progressiva “perda” das “penas”, tendo as
penas como inflicdo de dor sem sentido (“perdido” no sentido de carentes de

racionalidade).’®

Na criminologia dos dias atuais, se tornou comum a descricdo de operacionalidade

real dos sistemas penais, mas de modo que nada tem a ver com o discurso juridico

7% |bidem. p. 61-62
7 bidem. p. 62
178 zaffaroni, Eugenio Rall. Em busca das penas perdidas. Ed. Revan — 5.Ed.2001, p. 11-12
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penal proposto. De outro modo, a programacgdo normativa baseia-se em uma
realidade que néo existe e o conjunto de 6rgdos que deveria agir de tal modo, o faz

de forma completamente diferente.*”®

Assim, nota-se a existéncia de um abismo entre aquilo que esta previsto em lei, os
principios e o que a doutrina traz em relacdo a execugdo da pena e a realidade do
gue acontece no sistema prisional atual, ou seja, ndo se consegue colocar em

pratica o que se preveé.

Para Zaffaroni, o discurso juridico-penal revela-se como falso, entretanto se atribuir a
sua permanéncia a ma-fé ou a formacdo autoritaria seria um simplismo que
acabararia recaindo em outra falsidade. Esse discurso falso é sustentado pela
incapacidade de ser substituido por outro, em razdo da necessidade de defender os
direitos de algumas pessoas. Isso leva a uma situacdo bem complicada, pois no
momento em que se denuncia o discurso juridico-penal como falso priva-se do Unico
instrumento (precario, mas instrumento) disponivel para a defesa dos direitos

humanos.*®°

O que se observa é que tais fatos levam a um impasse do qual nédo é possivel sair,
por conta da transitoriedade dessa situacdo, assim continuard apresentando 0s
defeitos do sistema penal que, em regra, € causado pelo subdesenvolvimento, mas
que serdo recuperaveis mediante um desenvolvimento. Assim, salienta-se que o
caminho é percorrer novas ideias e que se enquadrem na realidade atual da pena
privativa de liberdade, que legitimem o direito penal, bem como, garanta um
tratamento digno e humano ao delinquente, para que consiga manter as garantias

legais previstas na execugéo das penas.

4.3 O DISCURSO AGNOSTICO

A teoria agnostica volta-se para uma critica as teorias legitimadoras da pena,
demonstrando que essas teorias ndo alcancam as fungbes que por elas foram
propostas, desse modo, busca dar uma nova funcdo ao direito penal frente a

execucao penal.

17% 7affaroni, Eugenio Rail. Em busca das penas perdidas. Ed. Revan — 5.Ed.2001, p. 12
1% |bidem. p. 14
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Desse ponto, vai surgir a teoria agnoéstica, com uma concepc¢do negativa da funcéo
da pena, ao fato que seria um mero ato de poder de explicacdo meramente politico.
Observa-se a circunstancia do direito penal vir a ser um fator criminégeno, pois cria
mais problemas do que os resolve, porque de forma arbitraria € causador de
sofrimentos estéreis e intteis.'®" Assim, entende-se que atribuir uma funcédo da pena
a teoria agnostica € 0 mesmo que remeté-la a um ato de poder que s6 tem

explicaldo na politica.

O discurso agnostico tem como realidade que a pena nao consegue cumprir
nenhuma das suas fungcbes manifestas, sendo assim uma teoria negativa. Desse
modo, essa teoria surgird do fracasso das teorias positivas que atribuem funcdes

manifestas a pena.

Para Zaffaroni-Batista-Slokar-Alagia a pena possue um conceito ampliado,
condizente ao principio da limitagdo do poder punitivo, ndo seguindo o caminho das
funcdes da pena. Por um lado, diz que é agndstico quanto a fungcdo da pena, pois
afirma ndo conhecé-la e por outro ndo atribui funcdo positiva a mesma. Ao passo
gue aumentando o conceito da pena, inclui-se, manifestacdes latentes e eventuais

que foram excluidas quando assumiu uma finalidade positiva.

Entdo ao entender a pena como um fendmeno da politica ndo ha de encontrar
nenhuma fundamentacdo nem sustentacdo no direito, pois ela vai simbolizar a

negativa do mesmo.

Salo de Carvalho'®® fundamenta que negar teorias da pena possibilita eliminar do
discurso penal o seu lado ndo cumprido que mascara a real fungcdo da sancao,
retomando assim seu identificador essencial que se encontra na esfera politica.
Resumindo a pena seria uma manifestacao fatica, de esséncia politica, isenta de
qualquer fundamentacao juridica e racional. Seria como a guerra em que a pena se

caracteriza como meio extremo e cruel, isento de justificativa juridica.

Vé-se que ao se deparar com a faléncia das funcdes declaradas da teoria da pena,

tanto a prevencgdo geral, quanto a especial, caem frente as funcdes preponderantes

181 Queiroz, Paulo. Funcées do Direito Penal. Legitimac&o versus Deslegitimacéo do Sistema

Penal. Ed. Del Rey — 1.Ed., 2001 p.100

182 7affaroni, Eugenio Raul; Batista, Nilo; Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro. Teoria Geral do Direito Penal v.l. Ed. Revan, 2003 p.99

183 Carvalho, Salo de. Teoria Agnéstica: O modelo Garantista de limitagdo do Poder Punitivo. In:
Critica a Execucdo Penal. Ed. Lumem Juris, 2002, p.29
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gue sao as reais e nao declaradas, como por exemplo a difusdo da violéncia e da
criminalidade. O que se percebe é que a solucdo ndo é uma nova teoria punitiva,
mas sim uma teoria negativa ou agnosta que surja do fracasso das demais teorias
positivas, ou seja, se as funcbes da pena atribuidas pelo direito penal ndo séao
cumpridas deve procurar um conceito de pena que delimita esse universo por meio

de outro caminho sem ser as suas fungoes.

Ao trazer uma concepcdo negativa da pena tém como vantagem a reducdo dos
componentes de exclusdo que vao explicar ndo ser juridicamente poder punitivo
aquilo que na realidade é poder punitivo, bem como ndo ser pena aquilo que €&

pena.’®*

Qualguer tentativa que se faz de isolar as funcdes reais da pena do poder punitivo é
artificial, em concordancia a esse aspecto Zaffaroni-Batista-Slokar-Alagia

fundamentam:

O maior poder do sistema pena¢ ndo reside na pena, mas sim no poder de
vigiar, observar, controlar movimentos e idéias, obter dados da vida privada
e publica, processa-los, arquiva-los, impor penas e privar de liberdade sem
controle juridico, controlar e suprimir dissidéncias, neutralizar as coalizbes
entre os desfavorecidos.™®

Zaffaroni, em seu livro “Elementos para uma leitura de Tobias Barreto” afirma que
esse autor antecedeu a conclusdo dos raciocinios no sentido de ser a pena politica e
realista e ndo juridica inventada em um mundo medido pela ilusdo legistlativa e

doutrinaria.*®®

Assim chegou-se a perceber que simplesmente se teria uma ideia no plano ideal e
na pratica algo completamente diferente. Segundo, Eugenio Raul Zaffaroni®’
considera que:

A dor e a morte que nossos sistemas penais semeiam estdo tdo perdidas
qgque o discurso juridico-penal ndo pode ocultar seu desbaratamento
valendo-se de seu antiguado arsenal de racionalizagbes reiterativas:
achamo-nos, em verdade, frente a um discurso que se desarma ao mais
leve toque com a realidade.

188

Desse modo, Salo de Carvalho™" conclui que a pena entendida como fenédmeno da

politica, assim como a guerra, ndo vai encontrar sustencdo no direito, em que pese

184 Zaffaroni, Eugenio Raul; Batista, Nilo; Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro. Teoria Geral do Direito Penal v.l. Ed. Revan, 2003 p.72

1% |bidem. p.98

1% |dem. Elementos para uma leitura de Tobias Barreto. In: Ciéncia e Politica Criminal em honra de
Heleno Fragoso. Ed. Forense, 1992 p.185

%7 |dem. Em busca das penas perdidas. Ed. Revan — 5.Ed.2001, p.12
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vai simbolizar a prépria negagdo do juridico. A pena e a guerra se constituem
através da potencializacdo da violéncia e da imposi¢cdo incontrolada de dor e
sofrimento. Por isso o carater incontrolavel, desproporcial e desregulado da politica
reinvindica um limite para se adequar no ambito das sociedades democraticas.
Desse modo, o Direito penal € uma consequéncia necessaria como uma alternativa
a politica, justificando-se como técnica de minimizagdo da violéncia e do arbitrio.
N&o vai haver uma (re) legitimacdo da pena, pelo contrario, legitima-se o direito

como regulador e inibidor da violéncia politica da sancéao.

Entdo o que se propde nao € mais uma teoria justificante do direito de punir, mas um
apanhado tedrico normativo capaz de impor certos limites, para que se evite 0
sofrimento. Esse deve ser o objetivo imediato, em concordancia com um discurso
gue estabeleca limites maximos e tolerantes de uma irracionalidade, ocorrendo uma

(re)estruturacao do discurso juridico penal.

De acordo com 0 exposto a Teoria agnostica da pena, proposta por Zaffaroni, visa
(re)fundar o direito penal sob a luz de uma teoria que demonstra que as funcdes da
pena propostas pelas teorias positivas sdo falsas e irreais, pois tais fundamentos

ndo condizem com a realidade apresentada no cenario prisional.

4.3.1 Deslegitimacé&o do discurso juridico-penal

E notdria a existéncia de um abismo entre aquilo que prevé a lei, os principios e a
doutrina quando se refere a execucdo da pena e a realidade do que acontece no
sistema penal punitivo. Tais fatos levam a uma andlise sobre o grau de
()legitimidade da intervencdo penal no campo de atuacao de uma politica criminal,
pois na pratica o que se encontra é a constante violacdo dos direitos e a total

inobservancia das garantias legais previstas.

Michel Foucault, em seu livro “vigiar e punir’, leciona sobre a priséo:

Pois logo a seguir a prisdo, em sua realidade e seus efeitos visiveis, foi
denulnciada como o grande fracasso da justica penal. Estranhamente, a
historia do encarceramento ndo segue uma cronologia ao longo da qual se
sucedessem logicamente: o estabelecimento de uma penalidade de

188 Carvalho, Salo de. Teoria Agndéstica: O modelo Garantista de limitacdo do Poder Punitivo. In:
Critica & Execuc¢éo Penal. Ed. Lumem Juris, 2002, p.36
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detencdo, depois o registro de seu fracasso; depois a lenta subida dos

projetos de reforma, que chegariam a definicdo mais ou menos coerente de

técnica penintenciaria; depois a implantacdo desse projeto; enfim a

constatacdo de seus sucessos ou fracassos. Houve na realidade uma

superposicio ou em todo caso outra distribuicio desses elementos.'®
Vé-se que no que se refere a pena privativa de liberdade como sancdo esta néo
cumpre as funcdes que lhe foram impostas, tornando assim o exercicio do poder
punitivo do Estado deslegitimado.

Para Nilo Batista!®®

o sistema penal € apresentado como igualitario, o que atingiria
igualmente as pessoas em funcéo da suas condutas, entretando na realidade o seu
funcionamento se apresenta como seletivo, s6 atingindo determinadas pessoas,
bem como, se apresenta como justo, mas seu desempenho na realidade é
repressivo, seja pela frustracdo de suas linhas preventivas, ou pela incapacidade de
regular a intensidade das respostas penais, legais ou ilegais. Por fim, o sistema
penal seria comprometido com a protecédo da dignidade da pessoa humana, mas na

verdade é estigmatizante, o que promove uma degradacdo naqueles que o

frequentam.

Tais caracteristicas sdo encontradas no sistema penal brasileiro e ndo é possivel
legitimar um discurso juridico penal ignorando a contradicdo entre as linhas
programéticas legais e a realidade do funcionamento dos estabelecimentos

prisionais que executam a pena.

Paulo Queiroz afirma que o céarcere ao invés de reeducar ou ressocializar, na
realidade, vai corromper, embrutecer, dessocializar. E que, com frequéncia, o réu

mesmo privado de sua liberdade continua a cometer delitos.***

A forma que os discursos juridico-penais atuam nada tem a ver com a descricao da
operacionalidade real dos sistemas penais, pois a programacdo normativa vai se
basear em uma “realidade” que nao existe e o conjunto de 6rgaos que devem levar

em consideragéo essa programacéo atuam de forma completamente diferente.%

189 Foucault, Michel. Vigiar e Punir. Histéria da violéncia nas prisées. Ed. Vozes — 36.Ed., 1997, p.
250-251

1% gatista, Nilo. Introducéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. Ed. Revan — 11.Ed., 2007, p.25-26
%1 Queiroz, Paulo. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Ed. Juspodivm — 10.Ed., p.428

192 7 affaroni, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas. A perda de legitimidade do sistema
penal. Ed. Revan — 5.Ed., 2001, p.12
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O que Zaffaroni'®®

entende por legitimidade do sistema penal € a caracteristica
outorgada pela sua racionalidade, em outras palavras, o sistema penal quis se
mostrar como um exercicio de poder planejado racionalmente. Entretando esse

discurso juridico-penal seria racional se fosse coerente e verdadeiro.

Zaffaroni sintetiza a ilegitimidade do sistema penal:

a) admite-se implicitamente que ja se pode afirmar que o monopdlio da
violéncia pertence ao Estado, sendo mais adequado afirmar que seus
orgados pretendem o monopdlio do delito;

b) admite-se expressamente que a legalidade é uma ficgao;

Cc) o sistema penal converte-se em uma espécie de “guerra suja” do
momento da politica, na qual o fim justifica os meios;

d) em razdo da seletividade letal do sistema penal e da consequente
impunidade das pessoas que nao lhe sdo vulneraveis, deve admitir-se

gue seu exercicio de poder dirige-se a contencdo de grupos bem
determinados e nao a “represséao do delito”.***

Vé-se que nao é possivel desconsiderar a deslegitimidade do sistema penal, tendo
em vista a acumulacéo de rigueza na méo de poucos, que € fruto da formacao social
capitalista , e o sistema penal tende a ser estigmatizante e seletivo. Tal selecao
ocorre tanto na criminalizacdo primaria quanto na secundaria, e nesta Ultima vem

acompanhado a estigmatizagéo.'*®

Ademais, a deslegitimacao esta além dos limites tedéricos, pois € perceptivel que os
fatos da realidade também s&o responsaveis pela deslegitimacdo do discurso
juridico-penal, funcionam como interventor da realidade no plano teérico. Zaffaroni**°
afirma que o fato, mais not6rio, que vai gerar toda a ética deslegitimante é a morte,

pois “ninguém seria tolo a ponto de negar que os mortos estdo mortos”.

Porém, o que se percebe é que o saber juridico ao invés de buscar mudar na pratica
os fatos que, por consequéncia, deslegitimam o discurso juridico-penal, ele tenta
maquiar a realidade e assim estancar a consciéncia ética para evitar a

deslegitimacéo provocada pela percepcédo desses fatos.

De acordo com a atual situacdo do sistema prisional brasileiro se admite que, em
boa parte, o problema da criminalidade tem relacdo com a estrutura penintenciaria, e

é incontestavel que a pena de prisdo se encontra em decadéncia. E indispensavel

1% |bidem. p.19

%% |bidem. p.40

1% carvalho, Fernanda Moura de. A (des)legitimac&o do sistema penal e a criminalidade. In:
Revista da ESMAPE, v.12, t.l, 2007, p.118

1% 7affaroni, Eugenio Radl. Op. cit., 2001, p.38 et. seq.
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gue o sistema penal busque reformas para que possa haver efetiva humanizacéo da
justica penal e sua concordancia com a realidade atual.

Equacionar o problema da pena de prisdo é muito dificil, entretanto, varias
inovacdes poderiam ser implantadas, o que permitiria um abrandamento da questéao,
dentre elas estariam a incrementacdo de centros criminolégicos permanentes
integrados por profissionais das areas de Sociologia Criminal, Antropologia Criminal,
Politica Criminal, bem como, novas intalacbes de penitenciarias e presidios
compativeis com sua finalidade e a populacdo carceraria em conformidade com a

capacidade da unidade prisional.**’

Por essa razdo, vé-se necessario uma adequacédo do discurso juridico-penal com a
realidade do sistema prisional, tem-se como alternativa a visdo agnostica da pena
para gue assim consiga miminizar as mazelas trazidas pelo poder punitivo, de modo
a por em concordancia 0s principios e garantias constitucionais e um sistema

carcérario digno e legitimo.

4.3.2 Caréter criminégeno do sistema penal

Zaffaroni traz um dos conceitos mais abrangentes do que se entende por sistema

penal,

ao controle social punitivo institucionalizado, que na pratica abarca desde
gue se detecta ou supde detectar-se uma suspeita de delito até que se
imp0e e executa uma pena, pressupondo uma atividade normativa que cria
a lei que institucionaliza o procedimento, a atuacdo de funcionéarios e define
0s casos e condi¢cBes para esta atua(;t?lo.198

Entretanto, a atuacéo do sistema penal, em muitos casos, vai ser criminégena, pois
ao invés de coibir determinadas condutas, em verdade, acaba criando um ambiente
propicio ndo sO para a poliferagcdo dessas condutas, bem como, para outras
condutas criminosa. A politica de repressao realizada em favor do jogo do bicho e do
trafico ilicito de drogas seria um exemplo disso, pois o direito penal além de né&o

inibir tais comportamentos ao colocar os mesmos na clandestinidade, torna-os

97 Fernandes, Newton; Fernandes, Valter. Criminologia Integrada. Ed. Revista dos Tribunais —
2.Ed., 2002, p.664

198 Zaffaroni, Eugenio Rall; Pierangelo, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro — Parte
Geral. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.70
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atraentes do ponto de vista financeiro, 0 que gera uma concorréncia violenta e

sanguinaria entre os seus exploradores.*®

O que se percebe é que o Estado ao proibir determinadas condutas acaba por
estimular outras condutas delituosas. Entao o direito penal ndo vai conseguir evitar a
criminalidade, pelo contrario, acaba estimulando-a, e assim revela-se com um

carater crimindgeno.

E manifesto que os sistemas penais, ao invés de prevenir futuras acées criminosas,
se apresentam como condicionantes de tais condutas, basta verificar como se
amplia o ambito da violéncia mediante a segregacdo e a estigmatizagdo social do

apenado.?®

Nilo Batista®®’ considera que a seletividade, repressividade e estigmatizacdo s&o
caracteristicas centrais do sistema penal brasileiro. E que em verdade era para o
sistema penal ser comprometido com a protecdo a dignidade a pessoa humana, mas
ao trazer essas caracteristicas acaba promovendo uma degradacao da figura social
do delinquente. Em outros termos, o sistema penal seleciona pessoas ou acoes,
bem como também criminaliza determinadas pessoas por sua classe e posi¢cao

social.

Desse modo, é possivel entender o sistema penal com “controle social punitivo
institucionalizado”, ao qual vai se incluir agdes controladoras e repressoras que
aparentemente ndo deveriam ter correspondéncia com o sistema penal, iSso porque
na realidade, ndo obstante o discurso juridico penal, o sistema penal vai se dirigir

quase sempre contra certas pessoas mais do que contra certas a¢des.?*

Cezar Roberto Bitencourt, em “A faléncia da pena de prisdo”, afirma que um dos
argumentos que leva a esta faléncia é o seu efeito crimindgeno. Considera assim
gue a prisdo ao invés de freiar a delinquéncia parece estimula-la, transformando-se

em um instrumento que oportuniza toda espécie de desumanidades.?®

1% Queiroz, Paulo. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Ed. Juspodivm — 10.Ed., p.419

2% Byrtet, Patricia Oliveski. Sistema penal brasileiro e as alternativas a pris&o. In: Revista Juris
Plenum — Doutrina, Jurisprudéncia, Legisla¢&o. Ed. Plenum —ano Il, n.7, 2006, p.71

01 Batista, Nilo. Introduc&o critica ao direito penal brasileiro. Ed. Revan — 11.Ed., 2007, p. 26

202 7affaroni, Eugenio Rall; Pierangelo, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro — Parte
Geral. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.70

203 Bitencourt, Cezar Roberto. A faléncia da pena de priséo. In: Revista dos Tribunais, Ed. Revista
dos Tribunais — ano 80, v.670, 1991, p.248
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O sistema carcerario € composto por diversos fatores dominantes que, em regra,
imprimem a este um carater criminégeno. Tais fatores podem ser classificados como

materiais, psicolégicos e sociais.?**

Pode-se relevar dos fatos materiais as defiéncias dos estabelecimentos prisionas,
bem como a alimentacdo dos presos, que consequentemente contribuem para a
agressdo da condicdo fisica do delinquente. A prisdo, por sua propria natureza,
atinge a mente, o que muitas vezes eleva as tendéncias criminais do apenado. Por
fim, a segregacdo do convivio social desadapta o invididuo a vida na comunidade,

impossibilitando a reinsergao social do mesmo.

Diante do exposto, fica claro a demonstracdo que para o sistema penal ndo séo
todos que sado iguais, pois se orienta atrdves de estereoétipos que recolhem
caracteres dos setores marginalizados e humildes. A criminalizacdo gera o
fenbmeno da rejeicdo do etiquetado, como também aquele que se solidariza a este,
de forma que a segregacdo mantém a sociedade livre das mazelas do direito penal,

isso incrementa a estigmatizacéo social do delinquente.?*®

Assim, percebe-se que o sistema penal exerce uma funcdo diversa, na realidade,
daquele que propde, pois ao invés de prevenir futuros delitos, garantir os direitos
penais previstos, proteger os bens juridicos, ele age em sentido contrério, através da
segregacao, da seletividade e da repressdo. Com isso acaba estimulando novas
condutas criminosas, pois o delinquente se vé, diante de todo o sistema penal, como
um segregado, estigmatizado e que ndo conseguird ser reinserido na sociedade,

isso demonstra o carater crimindégeno do sistema penal.

Ademais, Paulo Queiroz afirma que quem pretende estudar ou compreender o
sistema penal deve interpreta-lo, mas também aplica-lo de forma critica, pois néo
pode deixar de reconhcer que o direito penal assenta sobre fundamentos teéricos no
minimo duvidosos e em todo caso sua necessidade é questionavel, sobretudo em

razdo da excepcionalidade de sua intervencgédo, da duvidosa eficacia das normas, da

204 Bitencourt, Cezar Roberto. A faléncia da pena de priséo. In: Revista dos Tribunais, Ed. Revista
dos Tribunais — ano 80, v.670, 1991, p.249

205 7affaroni, Eugenio Radl; Pierangelo, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro — Parte
Geral. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.72-73
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possibilidade do apelo de outras formas menos violentas de controle social e da

arbitraria seletividade inerente ao seu funcionamento.?%®

4.3.3 Neutralizacdo do apenado

Diante da grande dificuldade do sistema penal cumprir as fun¢cdes manifestas e
declaradas da pena, a teoria agnostica afirma que a pena sé cumpre o papel
degenerador da neutralizacdo, tendo em vista que sem a reforma do sistema penal a

ressocializacao do delinquente se torna impossivel.

Entretanto, Alessandro Baratta adverte que a finalidade de reintegracdo do apenado
nao deve abandonada, pelo contrario, deve ser reinterpretada e reconstruida sobre
uma nova base. Para tanto, adverte que a reintegracédo social daquele que delinquiu
ndo deve ser perseguida através da pena e sim apesar dela, vez que para efeitos de

ressocializa¢cdo o melhor cércere é o que ndo existe e arremata:

Qualquer passo que possa dar-se para fazer-se menos dolorosas e menos
danosas as condi¢cdes de vida no céarcere, ainda que seja s6 para um
condenado, deve ser olhado com respeito quando esteja realmente
inspirado no interesse pelos direitos e pelo destino das pessoas detidas, e
provenha de uma vontade de mudanca radical e humanista e ndo de um
reformismo tecnocrético cuja finalidade e funcdes sejam as de legitimar
através de qualquer melhoramento a instituicdo carceraria em seu
conjunto.”’

O sistema penal, em sintese, vai cumprir uma funcdo substancialmente simbdlica
perante os delinquentes, ou seja, a sustentacao da estrutura do poder social através

da via punitiva é fundamentalmente simbélica.?*®

Desse modo, Zaffaroni afirma que € possivel se pensar num modelo de sociedade
com uma estrutura de poder repartido e igualitario que ndo seja necessario 0
sistema penal, em outras palavras, pensar em uma estrutura democratica do poder,

mas que mantenha um certo grau de racionalidade.**®

2% Queiroz, Paulo. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Ed. Juspodivm — 10.Ed., p.421

27 Baratta, Alessandro. Resocializacién o control social — por un concepto critico de
reintegracion social Del condenado. In: ARAUJO JUNIOR, Jo&o Marcello de. (Org.). Sistema penal
para o terceiro milénio: atos do coléquio Marc Ancel. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 1991b, p. 253-255.
208 Zaffaroni, Eugenio Radl; Pierangelo, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro — Parte
Geral. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.76

29 |bidem. loc.cit.
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Portanto, a (dis)funcionalidade que esta passando o sistema penal acaba por negar
a eficaria do discurso-juridico penal, bem como, o projeto encarcerador, deixando
evidente que a pena sO6 cumpre o papel de neutralizacdo do delinquente, ou seja, a
pena retira o delinquente do convivio social, mas como ndo cumpre as funcdes de
prevencdo de novos delitos e a ressocializagdo do apenado, apenas 0 neutraliza.

Tendo em vista que encarcerado “ o0 mal” esta neutralizado.

A partir do exposto € necessario se (re)formular o sistema penal, assim é proposto a
adocao da teoria agndstica da pena, tendo como objetivo a reducdo de danos e
sofrimentos consequentes da intervencgao punitiva do estado, sendo uma alternativa
inversa do atual sistema prisional brasileiro. Desse modo, tal teoria vai buscar
cumprir com 0S compromissos que propor, em concordancia com a realidade do

sistema.

Assim, a teoria agndstica pode ser vista como um dispositivo politico que tem como
papel determinante a contencédo do poder punitivo. Desse modo, surge como uma
alternativa a contradicdo existente entre os discursos positivos “legitimadores” da

pena, fazendo a unido do discurso juridico-penal com a realidade.

7

O que se percebe é o sistema penal permite a prepoderancia da finalidade
retributiva e a opcéo pela segregacao punitiva, visando assim a neutralizacdo do
delinquentes. Tais fatos faz com que o sistema prisional se torne o centro das
politicas sociais de controle. Hoje, a preocupacao do Estado é desenvolver novas
estratégias que resolvam o problema, apenas age de forma simbdlica, para nao
perder a soberania que Ihe é agregada. Isso retorna ao fator criminégeno do sistema

penal.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Apés a analise das (dis)funcbes da pena a luz da teoria agnoéstica, levando em
consideracao o atual sistema prisional é possivel chegar a algumas conclusfes que

serdo expostas a sequir.

Tendo a pena como a principal forma de punicdo imposta pelo Estado ao
delinquente, esta se relaciona com a privacdo ou restricdo de um bem juridico, caso
o individuo pratigue um fato tipificado como delituoso. Varios sado os bens juridicos
gue podem ser privados, sendo a pena ainda é a sancao mais violenta que o Estado
pode impor. Em conformidade com o ordenamento juridico brasileiro as penas séo

as privativas de liberdade, as restritivas de direito e a pena de multa.

Entretanto, o enfoque dessa pesquisa € na pena privativa de liberdade, hoje, esta
pena ainda é o0 nucleo central de todos os sistemas punitivos do mundo
contemporéneo, o sistema brasileiro adota trés espécies de pena privativa de
liberdade, sé&o elas: dentencdo, reclusdo e prisdo simples. A pena privativa de
liberdade submete ao delinquente a uma instituicado total, em ambito fechado, na sua

totalidade ou em parte da vida cotidiana.

Observa-se que a pena possui trés finalidades que seriam a retributiva, preventiva e
reeducativa, tendo em vista que essas ndo podem se afastar dos principios
garantidores que circundam o direito penal. Entretanto, no decorrer da pesquisa
ficou constatado que a realidade do sistema penal estd muito distante desses
principios, pelo contrario, percebe-se que esse segrega, estigmatiza e repreende,

estando em discordéancia com os direitos do preso.

Ao tratar das teorias “legitimadoras” da pena, que delimitam as fun¢gdes da mesma,
percebe-se que ndo cumpre as funcbes que por elas foram propostas, ndo logram
éxito na execucdo da pena, ou seja, tem um discurso falso de prote¢cdo e harmonia
social, mas que em verdade criminaliza e estigmatiza os que dependem do sistema

prisional.

Como por exemplo as teorias absolutas que reportam um carater meramente
retributivo e que em tese a pena deveria promover a justica. Mas o que se observou

€ que a pena, na versado de hoje, ndo serve como um instrumento de protecéo do
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individuo, bem como, em momento nenhum protegera a sociedade. Com os fatos
apresentados fica claro que a pena ndo se apresenta como justa, pelo contrério, é
um atentado a integridade fisica do delinquente. Diante disso, faz com que o sistema

penal perca sua legitimidade quanto a aplicacdo da pena.

Por outro lado, as teorias relativas ao atribuirem as funcbes de prevencao e
ressocializacdo mostram que essas sdo completamente falhas, pois a pena nao
previne a ocorréncia de novos delitos, tendo como exemplo o aumento do indice de
criminalidade todos os anos e ndo a sua reducdo, bem como, ao retirar aquele
cidaddo do convivio social e ndo promover acdes que possam reabilitar o inviduo

para o retorno a sociedade €, extremamente, cruel, violento e arbitrério.

Com os pontos acima relatados percebe-se que o discurso juridico-penal esta
deslegitimado, porque ndo se pode falar de um discurso legitimo quando os
elementos/funcdes que o legitimam nao cumprem o seu papel. Ao passo que do jeito
como se apresenta o sistema penal hoje este ndo exerce fungdo nenhuma a
sociedade, no maximo, fazendo uma interpretacdo aprofundada, pode-se dizer que

esse exerce apenas a funcéo de neutralizacédo do delinquente.

Entretanto, as teorias deslegitimadoras surgem no sentido de suprimir 0 sistema
penal do ordenamento juridico, fazendo uma transferéncia das san¢fes penais para
sanc¢des em outras areas do direito. Porém, ndo se pode excluir algo sem ter nada
para substitui-lo, tendo em vista que a transferéncia dessas sancdes para outras

areas no Brasil é incompativel, entdo como diz o ditado “ruim com ele, pior sem ele”.

Vé-se que o Cbdigo Penal Brasileiro adota a teoria unitaria, pois traz em seu texto os
verbos retribuir e prevenir fazendo referéncia as funcdes da pena, contudo nao logra
éxito na execucado, tomando como exemplo a superlotacdo dos estabelecimentos
prisionais, pois se cumprisse as fungdes diminuiria a criminalidade e

consequentemente desafogaria tais estabelecimentos.

Assim, urge a teoria agnéstica como uma tentativa de adequacéo do sistema penal e
as fungbes da pena, pretende-se através dela uma (re)formulacédo do direito penal,
buscando uma ligacdo entre o sistema penal e a realidade atual. Vai servir como
alternativa para amenizar as mazelas trazidas pelo poder punitivo. Compatibilizando
assim para um direito penal digno e justo. Observa-se que mesmo para a teoria

agnostica que busca uma (re)leitura do direito € dificil definir qual é a funcédo exata
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da pena. Porém o que se precisa ter em mente € o sistema penal se apresentando a

forma que est& acaba por estimular a criminalidade, fazendo o caminho inverso ao

qgue deveria seguir, conclui-se que tal sistema tem um carater crimindgeno ao invés

de protetor.

Diante do exposto, cumpre atestar que:

a)

b)

d)

f)

A pena privativa de liberdade ndo cumpre as fungdes as quais foram impostas
pelas teorias legitimadoras da pena. E com isso causa a (dis)funcionalidade
do sistema penal.

O discurso juridico-penal € visto como falso e deslegitimado, pois o0s
elementos que o legitimaria ndo condizem com a realidade atual do sistema
prisional, criando um abismo entre a realidade social e a execucdo da pena.

O sistema penal apresenta um carater crimindégeno, pois ao invés de coibir
condutas acaba criando um ambiente propicio a criminalidade, tendo em vista
qgue amplia o ambito da violéncia mediante a segregacao e a estigmatizacéo
social do apenado.

A teoria agnostica é a solucdo para a disparidade entre o sistema penal e a
realidade, pois esta busca uma (re)formulacdo do direito penal vigente,
visando a adequacédo do sistema penal com realidade, tornando a execucéo
da pena mais justa e digna, reafirmando os direitos e garantias previstos na
legislacdo. Assim, minimizaria o sofrimento e a dor impostas pelo poder
punitivo. Tal (re)formulacao legitimaria o discurso juridico-penal, pois estaria
cumprindo aquilo que lhe foi proposto. Sendo a teoria agndéstica a alternativa
para o sistema penal, devendo ser inserida no ordenamento antes que se
tenha a faléncia completa da pena privativa de liberdade.

A questdo das funcbes pena € fundamental para a legitimacdo do sistema
penal como um todo, pois, ainda hoje, a pena privativa de liberdade é o
nacleo das sanc¢des impostas pelo estado, e por serem interligados, se a pena
é defeituosa o sistema penal também €. Salienta-se que o sistema age sobre
toda uma sociedade, e se este é defeituoso constr6i uma sociedade
defeituosa, onde s6 se aumenta a criminalidade tanto dentro quando fora das
penitenciarias.

Ao resolver as (dis)funcdes da pena minimiza os defeitos do sistema penal,

bem como, as mazelas produzidas pela segregacéo, estigmatizacdo e
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repressdo. Desse modo, o sistema penal deixa de ser ilegitimo e passa a ser
legitimado, pois agir4 de forma justa e digna, estando em concordancia com
0S principios, garantias e direitos penais previstos. Sendo um bem nédo so

para aqueles que dependem do sistema penal como para toda a sociedade.
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