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TEORIAS DA PENA

A pena corporal de prisdo é um projeto falido", afirmac¢ido unani-

me entre os tedricos e entre aqueles que vivenciam a justiga criminal.
Assim, é um imperativo dos nossos dias a busca por op¢des substituti-
vas do encarceramento.'? Essa tendéncia ndo é apenas uma orientagdo
clarissima da doutrina penal e da criminologia, mas também atinge a
propria legislagdo (Busato, 2015, p. 948).

11.

Foucault utiliza um jogo de palavras para representa-lo, quando afirma: “contra um mal extraordi-
nario, o poder se levanta; torna-se em toda parte presente e visivel; inventa novas engrenagens;
compartimenta, imobiliza, quadricula; constréi por algum tempo o que é ao mesmo tempo a
contracidade e a sociedade perfeita; impde um funcionamento ideal, mas que no fim das contas
se reduz, como o mal que combate, ao dualismo simples vida-morte: o que se mexe traz a morte
e mata-se o que se mexe”. FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. 30. ed. Trad. de Raquel Ramalhete.
Petropolis: Vozes, 2005. p. 169. No Brasil, é Bitencourt quem alerta que “ja ndo se tem muitas
esperancas sobre os resultados que se possa conseguir com a prisdo tradicional”. BITENCOURT,
Cezar Roberto. Faléncia da pena de priséo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 1993. p. 143. Também
Augusto Thompson refere aos fins contraditérios atribuidos a prisdo. A questéo penitencidria. 4. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 3 ss.

. Assim opinam os penalistas: MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal.

Parte General. 8. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010. p. 515; DOTTI, René. Base e alternativas para o
sistema de penas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 369; BITENCOURT, Cezar Roberto. Novas
Penas Alternativas. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 4. A opinido, porém, é também compartilhada
por vérios estudos de criminologia, v. g.: MUNOZ CONDE, Francisco; HASSEMER, Winfried. Introducdo
a Criminologia. Trad. de Cintia Toledo Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 301 ss,
inclusive alguns de corte abolicionista, como Thomas Mathiesen. Juicio a la prisién. Trad. de Amanda
Zamuner. Buenos Aires: Ediar, 2003. p. 300 ss, quem reflui de posicionamentos anteriores a raiz
das consideracdes de Maeve McMahon. The persistent prision? Rethinking Decarceration and Penal
Reform. Toronto-Buffalo-London: University of Toronto, 1992, quem comprovou empiricamente a
contribuicdo das penas alternativas para a reducdo do encarceramento.
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Ainda assim, mantenho-me fiel ao proposito da obra e irei abordar
os principais aspectos doutrinarios sobre as finalidades da pena, sem
deixar de expor, de forma suscinta, as criticas feitas pela doutrina.

E importante analisarmos alguns aspectos da passagem de uma
concepgdo retributiva da pena a uma formulagdo preventiva desta.
Justifica-se, por isso, um exame das diversas teorias que explicam o
sentido, fungido e finalidade das penas, pelo menos das trés vertentes
mais importantes: teorias absolutas, teorias relativas (prevencao geral e
prevencao especial) e teorias unificadoras ou ecléticas (Bitencourt, 2020).

8.1 TEORIAS ABSOLUTAS OU RETRIBUTIVAS DA PENA

A ideia é simples: pena é castigo, puni¢do. Retribui-se o mal
com o mal. As teorias absolutas (Kant, Hegel) entendem que a pena é
um imperativo de justica, negando fins utilitarios; pune-se porque se
cometeu o delito (punitur quia peccatum est). Com eles, a pena era
considerada como um ideal de justi¢a, portanto, ndo tinha nenhum
fim. Ainda assim, ndo se pode negar que o Direito Natural racional e
com ele as teorias absolutas das penas contrapuseram critérios materiais
e limites para determinar um Direito penal mais justo, com base na
razdo humana, e sentaram os critérios de limites da pena, como logo
observaremos.

Hegel define crime como negagdo do direito e pena como negagdo
do crime, portanto, como reafirmagio do direito, e considera a justica
retributiva a unica digna do ser humano: criticou a teoria da coagdo
psicolégica de Feuerbach porque nao tratava o homem como ser ‘dotado
de honra e liberdade”, mas como um cdo ameagado com um bastio
(Busato, 2015, p. 745).

Passa a fazer mais sentido a ideia de pena em sentido absoluto
quando analisamos o tipo de Estado em que ela surge. As caracteris-
ticas mais significativas do Estado absolutista eram a identidade entre
o soberano e o Estado, a unidade entre a moral e o Direito, entre o
Estado e a religido, além da metafisica afirmagdo de que o poder do
soberano lhe era concedido diretamente por Deus.

Com o iluminismo e o contrato social, o discurso retributivo ga-
nha novos elementos de justificagdo. A denominada Escola Classica,
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por exemplo, foi construida com os fundamentos de uma responsabi-
lidade penal baseada no livre-arbitrio e na culpabilidade individual. A
liberdade constitui um atributo indispensavel da vontade, de maneira
que esta ndo pode existir sem aquela. Sem liberdade era impossivel o
Direito penal.

A pena, para essa escola, deve ser necessaria e limitada pela culpa-
bilidade e considerada como um ideal de justiga. Portanto, a pena néao
devia ter nenhum fim. A pena ou san¢do nao tem influéncia alguma
nem em relagdo ao carater da estrutura das normas e do sistema juridico,
mas simplesmente faz o papel de um mal ou retribui¢do. Necessaria-
mente, o fundamento da pena retributiva se centrara na culpabilidade
entendida no sentido cléssico, isto é, reprovacao pessoal que se faz ao
sujeito por ndo haver atuado de outro modo podendo havé-lo feito.

Tudo isso leva a propor o livre-arbitrio como fundamento do
poder de decisdo, e como o fundamento da pena. A escola Classica
extrai das ideias Iluministas o principio de legalidade e a humanizagao
dos castigos. Essa teoria teve uma forte carga jusnaturalista, ja que a lei
positiva tinha que se subordinar a lei natural, mediante o emprego do
método logico-abstrato. O emprego do método racional para o estudo
do Direito positivo, mediante a logica abstrata, concedeu ao estudo do
Direito uma conotagao dogmatica.

Na doutrina, a finalidade retributiva da pena nao é livre de criti-
cas. A critica juridica da funcdo retributiva tem por objeto a natureza
expiatdria ou compensatoria da pena criminal: retribuir, como método
de expiar ou de compensar um mal (o crime) com outro mal (a pena),
pode corresponder a uma crenga e, nessa medida, constituir um ato
de fé, mas ndo é democratico, nem cientifico (Roxin, 1993, p. 43-44).

Nao é democratico porque no Estado Democratico de Direito (a)
o poder ¢é exercido em nome do povo, e nio em nome de Deus, e (b)
o Direito Penal tem por objetivo proteger bens juridicos, e nao realizar
vingangas. Por outro lado, ndo é cientifico porque a retribuigio do cri-
me pressupde um dado indemonstravel: a liberdade de vontade do ser
humano, pressuposta no juizo de culpabilidade, presente em férmulas
famosas como o poder de agir de outro modo de Welzel, ndo admite
prova empirica (Santos, 2012, p. 423).
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8.2 TEORIAS RELATIVAS

Encontram o fundamento da pena na necessidade de evitar a pra-
tica futura de delitos (punitur ut ne peccetur) - concepgdes utilitarias
da pena. Nao se trata de uma necessidade em si mesma, de servir a
realizagdo da justiga, mas de instrumento preventivo de garantia social
para evitar a pratica de delitos futuros (poena relata ad effectum). Isso
quer dizer que a pena se fundamenta por seus fins preventivos, gerais
ou especiais, justifica-se por razdes de utilidade social.

Para chegarmos a conclusdo acima, precisamos entender o proces-
so evolutivo que levou ao surgimento das teorias relativas. O transito
de um Estado liberal a um Estado Social no sentido utilitarista trouxe
consigo novos enfoques aos fundamentos da pena. Nesse novo Estado
se questiona que a pena se fundamenta unicamente na retribuicao,
ausente de toda finalidade social.

Beccaria é um dos maximos representantes do contratualismo. Ja
em suas propostas ideoldgicas sustenta a necessidade de utilidade das
penas. Estas deveriam ser necessarias a manuten¢ao do Contrato Social
para lograr a felicidade dos homens. As penas, nesse sentido, antes
de castigar teriam que evitar a comissdo de delitos (Bustos Ramirez,
1984, p. 22).

De qualquer modo, a ideia de utilidade da pena da qual se partia
no Contrato Social ndo era semelhante as construgdes utilitaristas de
prevencao geral ou prevencdo especial que surgiram posteriormente.

A esse respeito, Bustos Ramirez (1984, p. 22) sustentou que a
prevencao adquiria um sentido completamente diferente ao situar a
finalidade da pena fora do contexto das estruturas do sistema, colocando
um manto de esquecimento sobre este e as prdprias leis, identificando
o delito como algo alheio tanto a um como as outras.

Logo, ao reclamo surgido do Contrato Social de que as penas de-
veriam ser Uuteis, surgiu o discurso do fim de prevenc¢ao da pena. O fim
ultimo da imposigdo da pena na prevencao é o de evitar a comissdo de
delitos. Para atingir esses propdsitos, a imposi¢do da pena foi tratada a
partir de dois 4ngulos: a prevengdo geral, na linha de Feuerbach, que
pretende provocar na psique coletiva uma sensag¢ao de desagrado para
impedir a comissao do delito; e a prevengéo especial, na linha da Escola
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positiva, que atua sobre o individuo procurando lograr sua recuperagao
ao entorno social, sem o perigo de que volte a cometer novos delitos.

Ao contrario da Escola Classica, que baseava a imputabilidade no
livre-arbitrio e na culpabilidade individual do sujeito, a Escola Positi-
va se baseou no determinismo para poder explicar, com base a uma
concepg¢ao naturalistica, a causalidade dos fatos individuais e sociais.
Com o livre-arbitrio, a responsabilidade é moral; com o determinismo,
a responsabilidade é social. Ao lado das penas aparecem as medidas
de seguranca, que nessa nova concep¢ao utilizam a periculosidade do
sujeito (ilimitada) e ndo a gravidade do delito como limite. O critério
da periculosidade, como era de se esperar, implicava atuar diretamente
sobre o individuo com a finalidade de reabilita-lo socialmente, para
que ndo viesse a cometer delitos no futuro. As medidas de seguranga,
nessa ordem, se converteram em reagdes desproporcionais ao delito
cometido e indeterminadas no tempo.

O emprego do método experimental (causal-mecanicista) carac-
terizou essa escola e todos os campos do saber humano da época.
Podemos dizer que o Contrato Social imp6s o principio de legalidade
e com base em um juizo racional reclamou, junto ao imperativo da
proporcionalidade, uma finalidade utilitdria, critérios estes que podem
ser conciliados dentro de um Estado social e democratico de Direito
(Busato, 2015, p. 748).

A ideia de prevengdo, fruto das teorias relativistas, ndo é imune
as criticas, mas deixarei para tratd-las apds a anadlise das espécies de
prevencao.

8.2.1 Prevencao geral (positiva e negativa)

As teorias da prevengao geral tém como fim a prevencédo de delitos
incidindo sobre os membros da coletividade social. Quanto ao modo
de alcancar este fim, as teorias da preven¢ao geral sdo classificadas
atualmente em duas versdes: de um lado, a prevengdo geral negati-
va ou intimidatdria, que assume a fun¢do de dissuadir os possiveis
delinquentes da pratica de delitos futuros através da ameaca de pena,
ou predicando com o exemplo do castigo eficaz; e, de outro lado, a
prevengdo geral positiva que assume a func¢do de reforcar a fidelidade
dos cidadaos a ordem social a que pertencem.
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8.2.1.1 Prevencdo geral negativa

A prevengdo geral negativa aparece na forma tradicional de in-
timidagdo penal, expressa na célebre teoria da coagdo psicologica de
Feuerbach: o Estado espera que a ameaga da pena desestimule pessoas
de praticarem crimes (Santos, 2012, p. 426).

Idealiza-se o castigo como um exemplo. Como algo voltado a dis-
suadir pela demonstragdo de desagrado e pela geraciao de um prejuizo.

Dessa maneira, a intimidagdo ou coagao psicolédgica (efeito dissua-
sorio) pretende atuar em dois momentos: em uma primeira etapa, antes
da comissao do delito, com a “cominagdo penal” dirigida a generalidade
das pessoas, provocando uma sensacdo de desagrado e impedindo a
comissdo do delito; e, em um segundo momento, posterior ao fato
delitivo, mediante a “execu¢do exemplarizada da pena” e sua influéncia
psicologica em outros, ja que do contrario se esvaziaria a ameaga inicial.

Feuerbach estava firmemente convencido de que a solugdo para
o problema da criminalidade se encontrava precisamente no Direito
penal. As duas ideias basicas que compdem essa teoria sdo a intimida-
¢do pela utilizacdo da ameaca as pessoas e a confianga na ponderagdo
e racionalidade do homem, o qual, posto diante do dilema da ameaca
de pena, preserva o controle sobre seus impulsos de autossatisfagdo
permanente.

Justamente essa ideia de dissuasdo pela ameaca fez com que mais
tarde essa teoria passasse a receber a adjetivacao de negativa, visando
diferencia-la de uma chamada prevengdo geral positiva, que visaria
a afirmagdo de determinados aspectos coletivos e nao a intimidagdo
(Busato, 2015, p. 759).

8.2.1.2 Prevencdo geral positiva

A teoria em anadlise possui diversas variantes'?, mas de um modo
geral pode-se afirmar que a prevengao geral positiva considera que a

13. A base socioldgica da teoria foi desenvolvida por Niklas Luhmann, que atribui ao Direito as fun-

¢Oes (a) de estabilizagdo do sistema social, (b) de orientacdo da acéo e (c) de institucionalizagao
de expectativas normativas. Nessa linha, aparecem duas variantes: a) ROXIN concebe a prevencao
geral positiva no contexto de outras fungdes declaradas da pena criminal, legitimada pela prote-
¢do de bens juridicos, de natureza subsididria (existem outros meios mais efetivos) e fragmentdria
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pena, enquanto instrumento destinado a estabilizagdo normativa, jus-
tifica-se pela produgao de efeitos positivos consubstanciados no forta-
lecimento geral da confianga normativa (“estabiliza¢ao da consciéncia
do direito”). Consequentemente, a pena encontra sua legitimagao no
incremento e reforco geral da consciéncia juridica da norma.

Em linhas gerais, trés sao os efeitos principais que se vislumbram
dentro do ambito de atuagdo de uma pena fundada na preven¢ao geral
positiva: em primeiro lugar, o efeito de aprendizagem, que consiste na
possibilidade de recordar ao sujeito as regras sociais basicas cuja trans-
gressdo ja ndo ¢ tolerada pelo Direito Penal; em segundo lugar, o efeito
de confianca, que se consegue quando o cidaddo vé que o Direito se
impoe; e, por derradeiro, o efeito de pacificacdo social, que se produz

quando uma infracdo normativa é resolvida através da intervencao
estatal, restabelecendo a paz juridica (Prado, 2014, p. 447).

8.2.2 (riticas a teoria da prevencao geral

A critica da prevencao geral negativa destaca a ineficacia da amea-
¢a penal para inibir comportamentos criminosos, conforme indicam
a inutilidade das cruéis penas corporais medievais e a nocividade das
penas privativas de liberdade do Direito Penal moderno. Alias, afirma-se
que nao ¢ a gravidade da pena - ou o rigor da execugdo penal -, mas
a certeza (ou a probabilidade) da punicio que pode desestimular o
autor de praticar crimes — uma velha teoria ja enunciada por Beccaria
(Santos, 2012, p. 427).

Uma outra critica importante, é que, para parte da doutrina, a
utiliza¢ao de individuos como exemplos de puni¢ao (natureza exemplar
da pena), eleva-o a meio e nao fim do direito penal, instrumentalizando
o homem, o que viola o principio da dignidade da pessoa humana.

(protecao parcial dos bens juridicos selecionados); b) JAKOBS concebe a prevencdo geral positiva
de modo absoluto, excluindo as fungdes declaradas de intimidagao, de corregao e de retribuicao
do discurso punitivo: a pena é afirmagéo da validade da norma penal violada - definida como bem
juridico-penal30, categoria formal substitutiva da categoria real do bem juridico -, aplicada com o
objetivo de estabilizar as expectativas normativas e de restabelecer a confianga no Direito, frustradas
pelo crime. (Santos, 2012)
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No tocante a prevengao geral positiva, quando determinados autores
afirmam que a pena possibilita “a garantia da confianga dos cidadaos na
validade da norma” e funciona como “um mecanismo contrafatico de
restabelecimento da vigéncia da norma e de descrédito de sua vulnera-
¢do’, faz-se referéncia, na verdade, a fun¢ao de exemplaridade da pena
justa, isto é, da pena retributiva e proporcional a gravidade do delito.

Em sintese, uma pena justificada pela denominada prevencéo geral
positiva nada mais é do que a pena retributiva, pois que a aplicacao
de uma pena a infragdo delitiva perpetrada conduz a realizagdo de seu
efeito preventivo estabilizador, de maneira que “a mudanga de etique-
tas ndo afeta em absoluto o contetido da pena, que é reafirmacao do
ordenamento juridico, ou seja, retribui¢ao justa” (Prado, 2014, p. 488).

8.2.3 Prevencao especial (positiva e negativa)

A teoria da prevengdo especial procura evitar a pratica do delito,
mas, ao contrario da prevengdo geral, dirige-se exclusivamente ao
delinquente em particular, objetivando que este ndo volte a delinquir.
O programa de prevengdo especial definido na sentenga criminal ¢é
realizado pelos técnicos da execu¢do da pena criminal, os chamados
ortopedistas da moral, na concep¢do de Foucault (Foucault, 1977, p.
15), com o objetivo de promover a harménica integracdo social do
condenado.

Essa prevencdo de reincidéncia ocorre em duas vertentes (Santos,
2012).

8.2.3.1 Prevencao especial negativa

Baseada na ideia de neutraliza¢do for¢osa dos impulsos criminais
de que presumivelmente o autor de delito é portador, mediante a segre-
gacdo e o afastamento deste do convivio social (ndo a toa verifica-se um
profundo desenvolvimento e vasta aplicagdo de medidas de seguranca
de prazo indeterminado nesse periodo), incapacitando-o para a pratica
de outros crimes durante a execu¢ao da pena.
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8.2.3.2 Prevencdo especial positiva

Voltada a face corretiva. Parte-se da considera¢iao que o autor de
um delito ¢ portador de um desvio social que demanda uma corre-
¢ao0." Dai que o discurso da pena se converte na falacia de “corrigir”
ou “curar” o criminoso, tarefa ja nao exclusiva dos juizes, mas distri-
buida entre sociologos, psicdlogos, psiquiatras e outros funcionarios
do sistema penal, todos encarregados da realizagdo de uma espécie de
ortopedia moral.

Em resumo:

Prevencao geral

A pena se dirige a sociedade, intimidando
os propensos a delinquir.

Prevencao especial

Atenta para o fato de que o delito é instado
por fatores endégenos e exdgenos, de
modo que busca alcancar a reeducag¢do do
individuo e sua recuperagao.

Negativa: funcdo de dissuadir os possiveis
delinquentes da pratica de delitos futuros
através da ameaca de pena, ou predicando
com o exemplo do castigo eficaz

Negativa: voltadas a eliminagéo ou
neutralizacdo do delinquente perigoso.

Positiva: que assume a funcéo de reforcar a
fidelidade dos cidadaos a ordem social a que

Positiva: dirigidas a reeducacao do
delinquente.

pertencem.

8.2.4 C(riticas as teorias de prevencao especial

A prevengdo especial negativa de neutralizagdo do condenado
parece indiscutivel, porque, de fato, a prisio impde a incapacitagdo
seletiva de individuos considerados perigosos, impedindo a pratica de
crimes fora dos limites da prisdo. As criticas mais severas da doutrina
e da sociedade em geral estao direcionadas a prevengdo especial posi-
tiva e o seu projeto de recuperacdo individual por meio da disciplina.

14. Nesse sentido, comenta Bitencourt que o delito ndo é simplesmente a violagdo da norma juridica,
mas, antes de tudo um perigo social. BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo... cit.,
p. 123.
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O reconhecimento da ineficacia corretiva da prevengdo especial
positiva e dos efeitos nocivos da prevencao especial negativa atribuidos
a pena privativa de liberdade sao diluidos, por frequentes declaragdes
simplistas de que ainda ndo temos nada melhor do que a priséo.

8.3 TEORIAS UNIFICADORAS OU ECLETICAS

As teorias unificadoras ou ecléticas conjugam as duas primeiras,
sustentando o carater retributivo da pena, mas acrescentam a este os
fins de reeducaciao do criminoso e intimidagdo. Predominantes, na
atualidade, buscam conciliar a exigéncia de retribuigdo juridica da
pena, mais ou menos acentuada, com os fins de prevencdo geral e de
prevencao especial.

O que se observa é que a ideia de retribui¢ao juridica, reafirmacgao
da ordem juridica, num sentido moderno e secular da palavra, nao de-
saparece, inclusive se firma como relevante para a fixagdo da pena justa
que tem na culpabilidade seu fundamento e limite. De certa maneira,
conjugam-se expiagdo (compensagdo da culpabilidade) e retribuicao
(pelo injusto penal).

Na verdade, o termo técnico apropriado, mais consentdneo para
exprimi-la, vem a ser neorretribui¢do ou neorretribucionismo, e nédo
propriamente retribuicdo, ja que tem fundamento préprio, diverso da
nogao classica, e relativizado. De acordo com esse direcionamento,
assevera-se que a pena justa ¢ provavelmente aquela que assegura me-
lhores condi¢des de prevengdo geral e especial, enquanto potencialmente
compreendida e aceita pelos cidaddos e pelo autor do delito, que s6
encontra nela (pena justa) a possibilidade de sua expiagdo e de recon-
ciliagdo com a sociedade. Dessa forma, a retribui¢do juridica torna-se
um instrumento de prevencao, e a prevenc¢ao encontra na retribuicdo
uma barreira que impede sua degeneragao (Prado, 2014, p. 452).

8.4 0 DISCURSO CRITICO DA TEORIA CRIMINOLOGICA DA PENA

As inovagdes e descobertas da criminologia radical, comegaram
a compor um discurso critico do proprio sistema penal, manejando
fundamentos irrefutdveis como a cifra negra, a teoria do labelling
approach e a ideia dos processos de criminalizagao levando a elabora-
¢do de discursos criticos do sistema penal em si (Busato, 2015, p. 790).
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Entre as correntes criminoldgicas, sustentou-se que o Direito pe-
nal evidencia sua incapacidade como instrumento de controle social,
e que, pelo contrario, constitui um instrumento criminalizador. Com
isso, colocou-se em evidéncia o sistema penal em sua totalidade.

Descobriu-se fundamentalmente que o préprio sistema penal era
a fonte primeva da criminalidade, o que conduziu as conclusdes sobre
a necessidade de sua redugido e até do seu desaparecimento. Por isso,
se propde, segundo algumas perspectivas, a abolicdo do Direito penal.
Em outra vertente, mais moderada, porém, incongruente para com
sua propria critica, pretende-se o reducionismo garantista do sistema
de imputagao.

Vamos tratar as principais teorias criticas da forma mais objetiva
possivel, de modo a proporcionar um acesso simples e eficaz as prin-
cipais ideias de cada teoria.

8.4.1 A critica negativa/agndstica da pena criminal

Partindo também da base analitica politica de comparagao entre
o estado de direito e o estado de policia, Nilo Batista e Zaffaroni pro-
poem a chamada teoria negativa/agnoéstica da pena (Zaffaroni et al,
2003, p. 94-95). Em linhas gerais, a teoria agnostica da pena criminal
nega, por completo, que a pena cumpra as fungdes declaradas da pena.

Zaffaroni entende que enquanto o estado de direito compoe um
projeto, ainda ndo realizado de afirmagdo do bom pela maioria, com
preservagao do direito da minoria, o estado de policia pretende impor
sua decisio com base em pretensdes de um segmento dirigente deter-
minado. Enquanto o primeiro trata de buscar acatamento a regras de
convivéncia pré-estabelecidas, o segundo visa impor obediéncia como
forma de governo.

Essa contraposi¢do, expde extremos, de modelos ideais, que néo
existem, na realidade. A realidade é composta pela mescla desses ex-
tremos, que se manifesta nas proprias agéncias de realiza¢ao dos dois
sistemas que convivem desarmonicamente. Enquanto as agéncias do
estado de direito buscam a solugdo de conflitos sociais, as agéncias do
estado de policia visam a supressdo dos conflitos.
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A partir dessa constata¢ao, os autores buscam identificar as caracte-
risticas da pena, descortinando, com a mesma terminologia empregada
pela teoria materialista/dialética, o que sdo as fun¢des manifestas e
as funcoes latentes da pena (Busato, 2015, p. 794). A teoria negativa/
agnostica da pena criminal tem por fundamento modelos ideais de
estado de policia e de estado de direito, coexistentes no interior do
Estado moderno em relagdo de exclusao reciproca assim sintetizados.

O estado de policia caracteriza-se pelo exercicio de poder vertical
e autoritario e pela distribuicdo de justica substancialista de grupos ou
classes sociais, expressiva de direitos meta-humanos paternalistas, que
suprime os conflitos humanos mediante as fun¢des manifestas positivas
de retribuicdo e de prevengdo da pena criminal, conforme a vontade
hegemonica do grupo ou classe social no poder.

O estado de direito (Zaffaroni et al., 2003, p. 94-95) caracteriza-se
pelo exercicio de poder horizontal/democratico e pela distribui¢ao de
justica procedimental da maioria, expressiva de direitos humanos fra-
ternos, que resolve os conflitos humanos conforme regras democraticas
estabelecidas, com redugdo ou limita¢ao do poder punitivo do estado
de policia.

Os autores demonstram a falsidade dos discursos oficiais justifi-
cantes da pena e entendem que qualquer tentativa de racionalizagdo
da pena sera sempre constituida por uma dissimulagcdo do modo real
do exercicio do poder punitivo e ao mesmo tempo, uma legitimagao
deste. Portanto, coerentes com essas conclusoes, propdem o abandono
da pena como instrumento. Assim, propdem que a pena é “uma coer-
¢d0, que impde uma privacao de direitos ou uma dor, mas nao repara
nem restitui, nem tampouco detém as lesdes em curso ou neutraliza
perigos iminentes”. Com isso, pretendem ter apresentado um conceito
negativo porque ndo concede qualquer cardter positivo a pena e é
obtido por exclusao.

De outro lado, os autores ainda adotam uma postura agndstica em
face da busca de alguma fungao real para a pena, com isso distancian-
do-se fundamentalmente da perspectiva materialista/dialética, porque
confessa a inutilidade da pretensdo de conhecimento da instrumenta-
lizagdo da pena em face de suas fun¢des latentes. Evidentemente, os
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autores ndo negam a possibilidade de existéncia de conflitos que neces-
sitam de formalizacao, ainda que nao tenham qualquer possibilidade
de composigao, que sdo justamente aqueles cuja intolerabilidade social
os transporta para a esfera penal.

Entendem ainda que dada a estrutura existente de criminalizagao
primaria, a forma de busca de ampliar o nivel de seguranca juridica
para todos, mediante a redu¢do do poder punitivo do estado de poli-
cia e correspondente ampliacdo do estado de direito, se da através do
refor¢o do poder de decisao das agéncias juridicas, de modo a exercer
uma maior porosidade sistematica que favoreca o retorno da vitima a
resolucdo do conflito e que limite tanto quanto possivel o poder punitivo.

8.4.2 A critica materialista/dialética da pena criminal

A teoria materialista ou dialética da pena criminal nasce com base
nos fundamentos marxistas a respeito da sociedade e da organizagao
dos modos de produgio capitalistas. Segundo Juarez Cirino dos Santos
(2012, p. 436), o objetivo fundamental da teoria materialista dialética é
a critica do sistema penal, realizada através do afastamento das fungdes
aparentes da pena, para a correta exposi¢ao de suas fungdes reais.

Nesses termos, sustenta a pena como retribui¢ao equivalente do
crime, a prevencao especial como garantia das relagdes sociais e a
prevenc¢do geral como afirmagao da ideologia dominante.

8.4.2.1 Retribuic¢do equivalente do crime

O discurso critico da teoria materialista/dialética pretende revelar
a natureza real da pena criminal nas sociedades contemporéineas: a
retribuicdo equivalente, contrariamente ao que pensa a critica juridi-
ca, ndo representa resquicio metafisico de expiagdo do mal injusto do
crime pelo mal justo da pena (como pretendem teéricos da preven-
¢30), nem se reduz ao argumento antropoldgico de sobrevivéncia da
vinganca retaliatéria no psiquismo humano, nem pode ser explicada
por argumentos filosdficos do tipo imperativo categérico ou dignidade
do ser humano, assim como nio se confina aos argumentos legais da
pena necessaria e suficiente para reprovagdo do crime.
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Vale dizer, o que sustenta na teoria materialista/dialética, é que a
ideia central da pena corporal estatal ndo representa uma retribuicao
equivalente e sim uma retribuicdo falsamente equivalente. A pena
medida em tempo de privagdo de liberdade representaria, entdo, nada
mais do que reproducio, no sistema punitivo, da retribuigdo falsamente
equivalente realizada nos demais campos das relagdes sociais. Assim,
do mesmo modo que o trabalho equivale ao salario, desprezando a
mais-valia, a mercadoria equivale ao preco, desprezado o lucro, a pena
equivalera ao critério geral de valor da mercadoria, determinada pela
quantidade de trabalho social necessario para a sua produgio (Busato,
2015, p. 792).

8.4.2.2 Prevencdo especial como garantia das rela¢ées sociais

Ao tratar da relagdo existente entre carcere e a marginalidade social,
Alessandro Baratta traga algumas caracteristicas do modelo carcerario
nas sociedades capitalistas, o que nos serd util para compreender a
relagdo desse modelo com a utilizacdo da prevencdo especial como
instrumento de garantia das relagdes sociais (Baratta, 2002, p. 186). A
comunidade carceraria tem, nas sociedades capitalistas contemporéneas,
caracteristicas constantes, predominantes em relagdo as diferengas
nacionais, e que permitiram a constru¢ao de um verdadeiro e prdprio
modelo. As caracteristicas deste modelo, do ponto de vista que mais
nos interessa, podem ser resumidas no fato de que os institutos de
detencdo produzem efeitos contrarios a reeducagdo e a reinsercdo do
condenado, e favoraveis a sua estavel inser¢ao na populagdo criminosa.

O carcere é contrario a todo moderno ideal educativo, porque este
promove a individualidade, o autorrespeito do individuo, alimentado
pelo respeito que o educador tem dele. As cerimonias de degradagao
no inicio da detencdo, com as quais o encarcerado ¢ despojado até
dos simbolos exteriores da propria autonomia (vestuarios e objetos
pessoais), sdo o oposto de tudo isso. A educagdo promove o sentimento
de liberdade e de espontaneidade do individuo: a vida no carcere, como
universo disciplinar, tem um carater repressivo e uniformizante. Exames
clinicos realizados com os classicos testes de personalidade mostraram
os efeitos negativos do encarceramento sobre a psique dos condenados
e a correlacdo desses efeitos com a duragdo daquele.
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Assim, com base nessas premissas, a teoria materialista/dialética
da pena sustenta que a prevencao especial negativa de neutralizagdo do
condenado mediante privacao de liberdade representa uma incapacita-
ao seletiva de individuos considerados perigosos, que ¢, em principio,
incontestavel, porque impede a pratica de crimes fora dos limites da
prisdo, mas que, igualmente, possui aspectos contraditdrios, como de-
monstra a critica criminolégica (Santos, 2012): privagdo de liberdade
produz maior reincidéncia, portanto, maior criminalidade, determinada
pelos reais efeitos nocivos da prisdo; privacao de liberdade exerce in-
fluéncia negativa na vida real do condenado, mediante desclassificagao
social objetiva, redugdo das chances de futuro comportamento legal e
formacao subjetiva da autoimagem de criminoso - portanto, habituado a
punigdo; a execugdo da pena privativa de liberdade representa a maxima
desintegracao social do condenado, com a perda do lugar de trabalho,
a dissolu¢ao dos lagos familiares, afetivos e sociais, a formagdo pessoal
de atitudes de dependéncia determinadas pela regulamentagao da vida
prisional, além do estigma social de ex-condenado; a subcultura da prisdo
produz deformagdes psiquicas e emocionais no condenado, que excluem
a reintegragao social e realizam a chamada self fulfilling prophecy, como
disposi¢ao aparentemente inevitavel de carreiras criminosas.

8.4.2.3 Aprevencadogeral como afirmacdodaideologiadominante

A prevencao geral negativa da ameaga penal pode ter efeito de-
sestimulante em crimes de reflexdo (crimes econdmicos, ecoldgicos,
tributdrios etc.), caracteristicos do Direito Penal simbdlico, mas ndo
teria efeito em crimes impulsivos (violéncia pessoal ou sexual, por
exemplo), proprios da criminalidade comum estampada nos meios de
comunicagdo de massa.

Logo, a seletividade estaria presente também na inibicao de impulsos
antissociais pela ameaca penal somente seria relevante no Direito Penal
simbdlico, um direito destituido de eficacia instrumental e instituido
para legitimagao retdrica do poder punitivo do Estado, mediante criagao/
difusdo de imagens ilusérias de eficiéncia repressiva na psicologia do
povo, mas é absolutamente irrelevante no Direito Penal instrumental,
cujo objeto ¢ delimitado pela criminalidade comum, area de incidéncia
exclusiva da repressao penal seletiva. Da mesma forma a prevencao geral
positiva, que volta sua protecdo as fungdes sistémicas, como finangas,
tributos, energia etc., em detrimento da protecao aos direitos individuais.
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Resumidamente, a conclusdo a que chega a teoria materialista/
dialética da pena é que a pena goza de pleno éxito, pois serve para
produzir mais delito em um verdadeiro ciclo vicioso que mais nao visa
do que a preservacao e reproducao das disparidades sociais estabele-
cidas, ou seja, “a prisdo prisionaliza o preso que, depois de aprender
a viver na prisao, retorna para as mesmas condi¢des sociais adversas
que determinaram a criminalizagdo anterior” (Santos, 2012, p. 446).

8.5 CARCERE E ESTRUTURA SOCIAL: A ORIGEM HISTORICA DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE

A critica materialista exposta no item anterior tem um antecedente
que convém explicitar, porque ele responde a uma pergunta que os
manuais raramente formulam: por que a pena passou a ser medida em
tempo de privagdo de liberdade? A resposta corrente é que a prisao
substituiu o suplicio por razdes humanitarias. A pesquisa historica
sugere outra coisa.

Em Puni¢ao e estrutura social, Georg Rusche e Otto Kirchheimer
sustentam que as formas de puni¢do variam conforme as condigdes
do mercado de trabalho e o valor atribuido a for¢a de trabalho. Onde
ha escassez de mao de obra, a punicdo tende a preservar e explorar
o corpo do condenado: galés, trabalhos forcados, casas de corregao.
Onde hé excedente populacional, a puni¢do pode desperdigar o corpo:
mutilagdo, morte, degredo. A pena privativa de liberdade generaliza-se,
nessa leitura, junto com a manufatura e com a necessidade de discipli-
nar uma for¢a de trabalho ainda néo habituada ao ritmo da produgao.

Foucault, examinado no capitulo sobre prevencao, chega a conclusao
convergente por outro caminho: a prisao ndo nasce como instituigao
penal, mas como técnica disciplinar ja experimentada no convento,
no colégio, no quartel e na oficina. E Melossi e Pavarini, em Carcere
e fabrica, explicitam a homologia entre as duas institui¢des: mesma
organiza¢do do espago, mesma decomposi¢do do tempo, mesma eco-
nomia de gestos. A pena medida em tempo é a forma punitiva de uma
sociedade em que o préprio trabalho passou a ser medido em tempo.



