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Resumo:

A monografia intitulada “Funcdo da Pena Privativa de Liberdade no Sistema
Punitivo” tem como objeto de estudo a historia na pena de prisdo bem como sua
problematica na atualidade, afim de pesquisar suas reais finalidades desde o
momento do surgimento até os dias de hoje, bem como seus vinculos e

ramificagcbes econdmico sociais.

Résumé :

La monographie intitulée “Analisé de la Peine Privative de Liberté dans le Systéme
Punitif’ a comme objet d'étude I'histoire de la peine de prison ainsi que sa
problématique dans l'actualité, afin de chercher leurs réelles finalités depuis le
moment de son début jusqu'aux jours d'aujourd’hui, ainsi qu'a leurs liens et a

ramifications économique sociaux.
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1- Introducgao

A fungdo da pena privativa de liberdade no sistema punitivo € questdo atual em
um momento em que toda a sociedade presencia a dinamica de profunda crise do
sistema penal. Tal crise se ramifica de modo que, partindo de um mesmo fato
originario, encontramo-nos diante de toda problematica do sistema carcerario, do
aumento dos indices de criminalidade, das altas taxas de reincidéncia, dentre

outros.

Diante desta conjuntura, o presente trabalho objetiva aprofundar o estudo sobre a
pena privativa de liberdade abordando suas finalidades, investigando o surgimento
da pena atraves de dados histéricos, demonstrando a grave crise do instituto
hodiernamente e conjugando a concluséo aos principais dados levantados durante

a pesquisa.

E importante frisar que, para o discurso do poder, ndo é vantajoso salientar as
funcbes reais cumpridas pela pena, pois seria insustentavel conceber a pena
privativa de liberdade publicamente como um instituto de manutencgéo de estrutura
de classes, como evidenciado pela Criminologia Critica. De fato, revela-se a

oportuna critica tedrica nesta pesquisa, bem como seus defensores.

“A historia das transformacdes do sistema penal, na perspectiva da relacdo entre
base econdbmica e mecanismos superestruturais de controle, de Rusche a

Kirchheimer, representa um avango real da teoriacriminolégica radical: sdo as



relagdes do mercado de trabalho, no periodo -capitalista, que explicam
ageneralizagao da prisdo como método de controle e disciplina das relagdes de
producao (fabrica) e dedistribuicdo (mercado), com o objetivo de formar um novo

tipo humano: a forga de trabalho necessaria e adequada ao aparelho produtivo™.

"' SANTOS, Juarez Cirino dos. “A Criminologia Radical” ; p. 43



2. Pena Privativa de Liberdade: Aspectos Conceituais

A pena pode ser definida como a reprimenda a uma conduta previamente
condenada pelo ordenamento juridico ( art. 5°, XXXIX, CF; art 1° CP) mediante a
promessa de restricdo de um direito, no entanto a doutrina apresenta diversos
conceitos de pena, que enfatizam aspectos diferentes. Assim, Fragoso? define
sang¢ao penal como “a perda de bens juridicos imposta pelo 6rgdo da justica a
guem comete crimes”, conferindo-lhe portanto um carater retributivo. Por sua vez,

Cernicchiaro?®, afirma que a pena:

Substancialmente consiste na perda ou privagao de um exercicio de direito relativo
a um objeto juridico; formalmente esta vinculada ao principio da reserva legal , e
somente é aplicada pelo poder judiciario, respeitando o contraditério, e

teleologicamente mostra-se, como castigo e defesa social. (grifos do autor)

Do mesmo modo, para Bitencourt*, conceitualmente a pena é um castigo, embora

seu fim essencial ndo seja necessariamente retributivo.

2 FRAGOSO, 2003, p.348
? CHERNICHIARO, Luiz Vicente. Estrutura do Direito Penal. 2ed. Sdo Paulo. José Bushatsky, 1970, p.161.
4 BITENCOURT,2004, p.134.



Teorias sobre a fungao da pena

2.2.Teoria Absoluta ou Retributiva da pena

O surgimento das teorias absolutas ou retributivas da pena no periodo dos
Estados Absolutistas justifica sua propria definicdo. As caracteristicas mais
representativas desse tipo de Estado eram a unidade entre a moral e o Direito,
entre o Estado e a religido, além da metafisica afirmagdo de que o poder do
soberano era-lhe concedido diretamente por Deus. Na persona do rei nao

concentrava-se somente o Estado, mas também todo o poder legal e de justiga.

A idéia de pena portanto, era a de um castigo pelo qual expiava-se o mal (pecado)
cometido. De certo modo no regime Absolutista, impunha-se uma pena para
quem, agindo contra o soberano, rebelava-se, também, diretamente, contra o

préprio Deus.

Historicamente o Estado Absolutista foi um Estado de transi¢cdo. Ocorreu nesse
periodo o aumento da burguesia e o acumulo de capital, principais motivos pelos
quais o estado Absolutista concentrou ao redor de si tanto poder. Poder este que
seria necessario para o desenvolvimento do capitalismo. Afirma Jescheck:

A pena ndo podia ter sendo as mesmas caracteristicas e constituir um meio a

mais para realizar o objetivo capitalista™.

5 Jescheck, Tratado de Derecho Penal, trad. Mir Puig e Mufioz conde, Barcelona, Bosch, 1981, v.1,
p.96.



Com o surgimento do Mercantilismo e o Estado burgués tendo como base a teoria
do contrato social®, a pena passa entdo a ser concebida como a “retribuicdo a

perturbagao da ordem (juridica) adotada pelos homens e consagrada pela lei.

A pena é a necessidade de restaurar a ordem juridica interrompida. A expiacéo
sucede a retribuicdo, a razao Divina é substituida pela razdo de estado, a lei
divina pela lei dos homens™. O individuo que contrariasse esse contrato social era
qualificado como traidor, uma vez que com sua agao, nAo cumpria 0 COmpromisso

de conservagao da organizagao social.

Através dessa dinamica retribucionista, € atribuida a pena, exclusivamente a dificil
incumbéncia de realizar a Justica. A culpa do autor deve ser compensada com a
imposicao de um mal, representado pela pena, e o fundamento da sancao penal
esta no questionavel livre arbitrio, interpretado como a capacidade do homem de

distinguir entre o justo e o injusto.

Entre os defensores das teses absolutistas ou retribucionistas da pena
destacaram-se Kant, cujas idéias foram expressas na obra “A Metafisica dos
Costumes”, e Hegel cujo ideario juridico-penal extrai de sua obra “Principios da

Filosofia do Direito”.

% O contrato social (ou contratualismo) € um acordo entre os membros de uma sociedade, pelo qual
reconhecem a autoridade, igualmente sobre todos, de um conjunto de regras, de um regime politico ou de um
governante. Parte do pressuposto de que os individuos o irdo respeitar ¢ esta ligado a Teoria da obediéncia. As
teorias sobre o contrato social se difundiram nos séculos XVI e XVII como forma de explicar ou postular a
origem legitima dos governos e, portanto, das obrigacdes politicas dos governados ou suditos.

"BUSTOS Ramirez; HORMAZABAL Malarée, Pena y Estado, in Bases Criticas de un Derecho Penal, cit. p.
120.



Ressalta-se que embora Kant e Hegel destaquem-se tradicionalmente como os
principais representantes das teorias absolutas da pena, é notéria uma particular
diferenca entre uma e outra formulagdo: enquanto em Kant a fundamentacao € de

ordem ética, em Hegel é de ordem juridica.

2.1.2 Teoria de Kant

De acordo com as reflexbes kantianas, o ndo cumprimento das disposigdes legais
tornaria o individuo abjeto do direito de cidadania. Nesses termos, o0 soberano
deve castigar ‘impiedosamente’ aquele que transgrediu a lei. Kant entendia que a
lei era um imperativo categorico, isto é, aquela ordem ou mandamento que
‘representasse uma agao em si mesma, sem referéncia a nenhum outro fim, como

objetivamente necessaria™.

Dentro da estrutura filosofica Kantiana, a pena deve ser aplicada somente porque
houve a infrigéncia da lei. Seu objetivo é “realizar a justica™ porque “quando a

justica é desconhecida, os homens n&o tem raz&o de ser sobre a terra™™®.

Em sintese, Kant considera que o réu deve ser punido pela Unica razao de estar a
margem da lei, sem nenhuma considerag&o sobre a utilidade da pena para ele ou

para a sociedade. Com esse argumento Kant nega toda e qualquer fungéo

8 KANT, Immanuel. Fundamentagio da Metafisica dos Custumes, cit., p.61. Kant afirma que “todos os
imperativos mandam, seja hipoteticamente, seja categoricamente. Os hipotéticos sdo aqueles que
‘representam a necessidade pratica de uma ag@o possivel, como meio de conseguir outra coisa que se queira
(ou que seja possivel que se queira)”.

* BITENCOURT, 2003, p.71.

1% Ibid.



preventiva — especial ou geral — da pena. Na visdo kantiana a aplicagdo da pena

decorre da simples pratica do delito.

2.1.3 Teoria de Hegel

A fundamentacéo hegeliana da pena é — ao contrario da kantiana — mais juridica,
na medida em que “para Hegel a pena encontra sua justificagdo na necessidade
de estabelecer a vigéncia da vontade racional'’, expressada na ordem juridica e

que foi negada pela vontade do agente do delito”

“a pena é a negagao da negacgao do Direito”.

A pena vem assim, retribuir ao agente pelo fato praticado e, na medida do
quantum da negacgao do Direito sera também a intensidade da nova negacao

representada pela pena.

Em Hegel, O Direito € concebido como a expressao da vontade racional — vontade
geral — uma vez que, sendo uma organizagao racional, significa uma liberagcao da

necessidade. O delito, entendido como a negacdo do Direito, representa a

" Afastando-se do conceito de "vontade individual", ou "vontade de todos", de matriz liberal, Hegel adere ao
conceito de "vontade geral" ou “vontade racional”, mais sintonizado com os principios de seu sistema
filosofico, conferindo a tal conceito uma base objetiva, e ndo mais subjetiva, como fazia o jusnaturalismo.
Assim, para Hegel, a vontade geral, em seu processo de exteriorizagdo, passa por um processo de
determinagoes historicas que transcende a agao dos individuos e seus projetos volitivos singulares. Enquanto
componente do mundo ético, a vontade geral ndo resulta de um postulado moral, mas emerge de uma
comunidade objetiva de interesses que o movimento da realidade (que Hegel denomina "Espirito" ou "razao")
produz e impde aos individuos, independentemente da consciéncia e o desejo deles, embora muitas vezes se
utilize desses "instrumentos" para sua concretizagao.



manifestagcdo de uma vontade irracional — vontade particular - configurando assim
essa comum contradigao entre duas vontades. Ocorrida a vontade irreal ou nula —
vontade particular — que é a do agente do delito, “o delito € aniquilado, negado,
expiado pelo sofrimento da pena, que desse modo restabelece o direito do

lesado.”"?

Na concepgao hegeliana do Direito penal percebe-se a aplicagdo de seu método
dialético™, sendo a ‘tese’ estd representada pela vontade geral, a antitese
resume-se no delito como a negagao do ordenamento juridico e a sintese vem a

ser a negagao da negacao, ou seja, a pena como castigo do delito.

Aceitando que a pena venha a estabelecer a ordem juridica violada, igualmente se
deve aceitar que a pena nao é apenas um ‘mal’ que se vé aplicar em virtude da
anterior ocorréncia de outro mal porque seria, segundo Hegel, “irracional querer

um prejuizo simplesmente porque ja existia um prejuizo anterior”.

A imposigédo da pena implica, pois, o restabelecimento da ordem juridica burlada.
Segundo Hegel, “somente através da aplicagdo da pena trata-se o delinquente
como um ser ‘racional’ e ‘livre’. S6 assim ele sera ‘honrado’ dando-lhe ndo apenas

algo justo em si, mas |lhe dando o seu Direito: contrariamente ao inadmissivel

2 HEGEL, Filosofia do Direito, 2005, p.12.

1 A dialética hegeliana é desenvolvida da seguinte forma: tese, antitese e sintese. A tese é a afirmagdo geral
sobre o tema. Antitese ¢ a negacio da tese, na verdade é a negagdo que também pode ser negada. E confuso
mais muito importante no uso da dialética. Sintese ¢ a propria negagdo da antitese ¢ € a tese ¢ a antitese
reformuladas, refeitas e repensadas. Hegel aproximou a historia da filosofia utilizando o pensamento 16gico
no questionamento e na compreensdo dos fatos.

' HEGEL, Filosofia do Direito, 2005, p. 27.



modo de proceder dos que defendem principios preventivos, segundos os quais
se ameaca o homem como quando se mostra um pau a um cachorro, € 0 homem,

por sua honra e sua liberdade, ndo se deve ser tratado como um cachorro.”*®

3. Teorias Preventivas da Pena

Para as teorias preventivas, a pena né&o visa retribuir o fato punitivo cometido e
sim prevenir a sua pratica. Sdo aquelas que atribuem a pena a missao e a
capacidade de evitar que futuramente se cometam delitos. Podem subdividir-se

em prevencgao especial e geral.

A formulagdo mais antiga das teorias relativas € atribuida a Séneca'® , que se
utilizando de Protagoras de Platdo, afirmou: “nenhuma pessoa responsavel
castiga pelo pecado cometido, mas sim para que nao se volte a pecar”

As teorias preventivas reconhecem que essencialmente, a pena se traduz em um

mal para quem a sofre.

A critica dos adeptos das teorias absolutas as teorias relativas € a de que
aplicando-se as penas a seres humanos em nome de fins utilitarios que pretende-
se alcangar no contexto social, ocorreria a transformacédo da pessoa humana em

objeto. Neste sentido, afirma Kant, “O homem ndo pode ser nunca utilizado

5 Ibid, p. 29.

' Lucius Annaeus Seneca; Corduba, Hispania, 4 a.C. — Roma, 65 d.C. foi um dos mais célebres escritores e
intelectuais do Império Romano. Conhecido também como Séneca (ou Séneca), o Moco, o Filosofo, ou ainda,
o Jovem, sua obra literaria e filoso6fica, tida como modelo do pensador estdico durante o Renascimento,
inspirou o desenvolvimento da tragédia na dramaturgia européia renascentista.



meramente como meio para propdésitos de outro e ser confundido com objetos de

direito das coisas, contra o que o protege a sua personalidade inata.”"”

3.1.Prevencéao Geral

A prevencao geral atribui a pena o significado de intimidagdo aos destinatarios da
norma juridica de modo que a ordem juridica estaria assegurada através da
aplicacao da sancgao. A prevencao geral possui um sentido positivo e negativo. Em
seu sentido positivo, a pena busca intimidar os cidadaos a partir da norma penal
em tese. Em seu aspecto negativo, a pena confirma a ameaga prometida, por
meio da aplicagdo da pena com a violagdo em concreto da norma penal.

Consoante a licao de Barros:

“[...] A prevengao geral negativa teria por fim prevenir a
perpetragcdo de delitos por parte da generalidade. [...] A prevengao
geral negativa encontraria sua expressdo na intimidacdo causada
pela lei penal ou condenagao em si — podendo essa intimidacéo ser
atribuida a gravidade da pena cominada, a quantidade da pena
aplicada ou a intensidade da persegui¢cdo visando a imposi¢cao da
pena [...] A prevencdo geral positiva, por sua vez, teria por fim
perpetrar a eficacia estabilizadora da norma através da aplicagao da

pena.”®

7 KANT, Kant e o Direito. 2004, p.31.
8 BARROS, Carmen Silva de Aratjo. A Individualizagdo da Pena na Execugdo Penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 32

10



Bentham e Beccaria sdo autores frequentemente citados
como defensores da teoria da prevencgao geral. Com efeito, para Beccaria
"é preferivel prevenir os delitos a ter de puni-los; e todo legislador sabio
deve antes procurar impedir o mal que o reparar [...]"". Segundo a posigdo

do autor, a pena ganha eficacia em face de sua exemplaridade.

Os ideais do lluminismo estao presentes nesta concepcéo da
pena, uma vez que, estando a condigdo humana estritamente relacionada
com a liberdade naquele periodo, o individuo que tem livre-arbitrio estaria
suscetivel a avaliar calculadamente os efeitos de sua ac¢ao delitiva. Desse
modo, a pena seria um fator de inibicdo a pratica de crimes, porquanto, o
individuo que teria condigdes de avaliar e julgar as caracteristicas do certo
e do errado poderia calcular racionalmente os efeitos juridicos de seu

comportamento ilicito, desistindo de seguir adiante.

A pena entendida com a fungao preventiva é instrumento de
incentivo, ou mesmo, coagao psicolégica para o cumprimento da norma

penal por meio da ameacga de imposi¢ao de uma pena.

A prevencgao geral, no entanto, padece de varias falhas, as
quais sdo apontadas providenciamente por Bitencourt® Dentre as criticas
mais relevantes, destaca-se a constatacdo de que o homem nao € tao
racional, a ponto de, na iminéncia de cometer um crime, ponderar que a

pena sera uma consequéncia tdo negativa de sua conduta que n&o

" BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Sdo Paulo. Martin Claret, 2002. p.61
2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo — causas e alternativas. Sdo Paulo: Saraiva,
2001.p 33



compensaria cometé-la. Além disso, a prevengcdo geral n&o inibiria os
criminosos habituais, ndo sendo sequer possivel assegurar esse efeito

intimidador mesmo sobre o homem meédio.

Uma das criticas mais pertinentes que recebe a prevengao
geral € a de que a partir desse posicionamento, de que a pena tem a
funcdo maxima de intimidacdo, seria provavel que se tentasse reforcar a

pena tdo mais severamente quanto possivel, criando um regime de terror.

Esta teoria assim como a absoluta falha no sentindo de que,
ao observar a realidade social percebe-se que a pena somente intimidara
as classes menos favorecidas, os mais vulneraveis. Esses vulneraveis
pessoas sem oportunidades, de baixa escolaridade e renda, as quais o
sistema penal pune com maior facilidade, ao contrario das classes mais

favorecidas nas quais nao ha tanto rigor na puni¢ao dos crimes cometidos.

Portanto, devido a esta seletividade do sistema penal e
consequentemente da funcdo preventiva da pena, a mesma recairia
somente sobre os marginalizados. Além do que, ao perceber a ineficacia da
pena, o agente do delito ndo se intimidaria, mas elaboraria formas de burlar
o poder de policia do Estado e cometer outros delitos. Assim explica

Zaffaroni e seus parceiros:

12



‘A partir da realidade social, pode-se observar que a
criminalizagao pretensamente exemplarizante que esse discurso persegue,
pelo menos quanto ao grosso da delinquéncia criminalizada, isto é, quanto
aos delitos com finalidade lucrativa, seguiria a regra seletiva da estrutura
punitiva: recairia sempre sobre os vulneraveis. Portanto, o argumento
dissuasorio estaria destinado a cumprir-se sempre sobre algumas pessoas
vulneraveis e estar sempre referido aos delitos que elas costumam

cometer.

[...] Uma criminalizagdo que seleciona as obras toscas nao
exemplariza dissuadindo o delito, mas sim da inabilidade em sua execucgéo:
estimula o aperfeigoamento criminal do delinqiiente ao estabelecer o maior
nivel de elaboragdo delituosa como regra de sobrevivéncia para quem
delinqie. Nao tem efeito dissuasivo, mas propulsor de maior elaboragao

delituosa™®".

Além disso, grande é o risco de que a pena sendo vista dessa
maneira ganhe facilmente contornos vingativos e, em um Estado de Direito,
a pena jamais podera assumir esse carater vingativo, pois transformaria a
atuagdo estatal em irracional e ilimitada. Esse é o posicionamento de

Zaffaroni e Pierangeli*'

2! ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 4. ed., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.61.

13



[...] A afirmacdo de que a pena cumpre juridicamente uma
funcdo de prevencgédo nao geral ndo significa que socialmente nao cumpra
uma fung¢ado de prevengao geral, ainda que de forma eventual e de maneira
alguma necessaria.[...] Este é um efeito tangencial da pena, mas é
inadmissivel que o legislador tenha em conta como seu objetivo principal e

menos ainda como unico. condigdes para que o apenado nao reincida.

Ao contrario das teorias da prevengao geral que tem como objeto a sociedade, as
teorias da prevengao especial possuem como objeto o individuo. A pena atua
sobre este para prevenir que ndo se cometa mais delitos. Possui como objetivo
principal a ressocializacdo de quem delinquiu. Estas teorias ndo possuem carater
retribucionista nem visam dissuadir a sociedade a nao praticar delitos, somente se
preocupa com a ressocializagdo do sujeito em isolado. Reale Junior?? destaca que
a prevencao especial tem suas raizes fincadas na Escola Positiva , por influéncia
do cientificismo reinante daquele periodo. Tratava-se de um momento em que o
Estado liberal encontrava-se em crise, de intenso desenvolvimento industrial e
crescimento demografico. Surgida nesse periodo, quando a miséria criada pelo
industrialismo criava um ambiente propicio ao crime, a prevengcao especial

consistiu numa concepg¢ao da pena como meio de protecdo da sociedade.

Com a criminalidade crescente e em conjunto com os
conceitos das ciéncias naturais, a Escola Positiva atribuiu a pena a fungao

de coibir a criminalidade, por meio de um sistema punitivo que fulminasse o

2 REALE JUNIOR, Miguel. Institui¢des de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p.52.

14



individuo que punha a sociedade em risco. Para Zaffaroni e Pierangeli®, "a
pena, que agora esta destinada unicamente aos setores marginalizados, a
mao-de-obra barata, ja ndo tem outra medida além daquela exigida pelo

‘perigo’ que o sujeito representa para a ‘sociedade’™.

Em um primeiro momento, a pena assume o carater de
profilaxia parcial, pois em uma concepg¢ao do infrator da norma penal como
delinqliente, ele deve ser retirado da sociedade. Bitencourt?** afirma que o

delinqlente, como membro doente da sociedade, dela deve ser extirpado.

Em um segundo momento, apdés o fim da segunda guerra
mundial, surgiu no direito penal a Escola da Nova Defesa Social, que
atribuiu a pena a finalidade preventiva, no sentido de coibir a reincidéncia
delituosa, por meio da readaptacdo do preso a sociedade. Conforme
registra Bitencourt®® (2003, p. 80), a pena obedeceria a uma idéia de
ressocializacdo e reeducagao do delinquente, a intimidacdo daqueles que

nao necessitem se ressocializar e também para neutralizar os incorrigiveis.

Assim, a prevengao especial tem um aspecto negativo, o da
inocuizacdo e um aspecto positivo 0 da ressocializacdo. Quanto a este

ultimo aspecto, houve grande repercussdo no meio juridico e social,

2 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 4. ed., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.96.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo — causas e alternativas. Sdo Paulo: Saraiva,

2001, p.73.
» BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 3. ed., So Paulo: Saraiva, 2003. p.80
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imprimindo a utilizacdo de vocabulos como "reeducacado" e "reinsergao

social".

A ressocializagao trouxe grandes contribuicdes a teoria da
pena, pois centrou suas atengdes no infrator, privilegiando o principio da
individualizagdo da pena, por meio da analise do perfil do condenado. No
entanto, a ressocializagdo produziu perigosos efeitos, como o surgimento
da ideologia do tratamento. Com efeito, a prevengao penal especial para

Zaffaroni e Pierangeli®®:

Tampouco pode consistir em alguma "reeducacao”, nem um
tratamento, que pretenda visualizar o homem como um ser carente em
sentido "moral" ou "médico". [...] O criminalizado € uma pessoa com plena
capacidade juridica, a qual nao se pode olhar "de cima", e sim em um plano
de igualdade frente a dignidade da pessoa, que nao pode ser afetada por

conceito algum.

A ressocializagao também € alvo de sérias criticas, que se
resumem a inviabilidade pratica de sua proposta, a legitimidade de sua
execugdo. De inicio, registre-se a ndo aceitagcdo deste termo largamente
utilizado, posto que traz problemas desde a sua conceituacao, afinal, o que
seria "ressocializar", socializar de novo? Embora se reconhega o0 uso
inapropriado deste termo, seguir-se-a utilizando-o, vez que assim a doutrina

a ele se refere.

6 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 4. ed., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.108.
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3.2. Finalidade da pena para a doutrina contemporanea

Apds a abordagem das finalidades de retribuigéo e prevengéo,
€ merecedor de destaque a teoria unificadora da pena, que conjugou em
um unico conceito os fins retributivo e preventivo. Em resumo, para a teoria
unificadora o direito penal tem a fungao principal de protecao da sociedade

e o fundamento da pena é o proprio delito.

A teoria unificadora possui dois momentos. Em um primeiro
periodo, propunha apenas a justaposicdo das finalidades retributiva e
preventiva. Em um segundo momento, propds estabelecer fins preventivos
de acordo com o estagio da norma. Esta ultima concepg¢ao é que tem maior
alcance na atualidade, sendo, inclusive, adotada pelo Codigo Penal

Brasileiro vigente:

Art.59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos
antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovagéo e prevengéo do crime: [...] (Sem grifos no

original)

A despeito da aceitagédo da teoria unificadora nos manuais de

direito penal®, ela é alvo de criticas como a de que a reunido de todas

27 COSTA JUNIOR, Paulo José.Curso de direito penal — parte geral. Sao Paulo: Saraiva,1991.p.161;
DELMANTO, Celso; DELMANTO, Roberto, DELMANTO JUNIOR, Roberto. Codigo penal comentado. 3.
ed., Rio de Janeiro: Renovar, 1998.p.63; JESUS, Damasio E. Direito penal — parte geral. 23.ed, Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p.519.
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essas finalidades nao suprime as falhas de cada uma, além de se
demonstrar uma utopia. Thompson®critica a teoria unificadora, como se

percebe do trecho transcrito adiante:

O conceito da triplice finalidade € bastante familiar mesmo ao
homem comum do nosso tempo, para quem, ao menos no plano racional, o
preso é colocado na penitenciaria com vistas a ser punido, intimidado e,
principalmente, reformado [...]. Punir €& castigar, é fazer sofrer. A
intimidagao, a ser obtida pelo castigo, demanda que este seja apto a causar
terror. Ora, tais condicbes sao reconhecidamente impeditivas de levar ao

sucesso uma acgao pedagogica.

Além da teoria unificadora, destaca-se na doutrina a teoria
preventiva positiva, que se desdobra na prevengdo geral positiva

fundamentadora e na prevencgao geral positiva limitadora.

A prevengdo geral fundamentadora, denominada por Reale
Junior® como idéia de reafirmagdo do ordenamento, cria para o direito
penal uma fungdo ético-social de garantia de valores e para a pena a
funcdo de reafirmar a ordem violada, reforcando junto aos membros da
coletividade a validade das normas. De fato, esta concepgao aproxima-se

da teoria hegeliana, para a qual a pena € negac¢ao da negacgao do direito.

2 THOMPSON, Augusto. A questdo penitenciria. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.05.

» REALE JUNIOR, Miguel. Institui¢cdes de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p.55



Uma das criticas que mais se destaca a respeito da
prevengdo geral fundamentadora é a realizada por Baratta®*, para quem
esta finalidade atribuida a pena seria conservadora e legitimadora da

intensificacao da resposta penal aos problemas sociais.

A prevencao geral positiva limitadora, adotada por Bitencourt®’
e Barros®, preconiza que a pena deve ser imposta com a finalidade de
prevencdo geral, porém dentro dos Ilimites estabelecidos pela
proporcionalidade e pelo direito penal do fato ao Estado. O direito penal
permanece com a fungdo de garantia da juridicidade, de modo que a

atuacao estatal ndo pode desrespeitar os direitos individuais do cidadao.

Ainda merecedora de destaque € "a posi¢cao axiologica-
concreta" de Reale Junior®*® quanto a pena, segundo a qual seria um castigo
que se justifica como reafirmagcdo de um valor consagrado na lei e cuja
finalidade é a de retribuir com um mal a agao intentada contra o valor
descrito legalmente. Para o autor, embora ndo considere que a prevengao
instrumentaliza o homem, ndo concorda com a exemplaridade da pena,
afirmando apenas que ela pode ser intimidativa. Segundo sua 6tica, tanto a
idéia de reafirmagcdo do ordenamento, como a finalidade preventiva

especial sao efeitos colaterais da pena de prisdo, podendo a finalidade

3 BARATTA apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo — causas e alternativas. Sdo
Paulo: Saraiva, 2001. p.147.

*! Ibid, p.150.

32 BARROS, Carmen Silva de Araujo. A individualizagdo da pena na execugdo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p.66.

3 REALE JUNIOR, Miguel. Institui¢des de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p.56
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ressocializadora estar presente tdo somente na aplicagdo da pena restritiva

de direitos.

Por fim, uma ultima concepcdo da pena que convém ser
ressaltada é de Zaffaroni e Pierangeli** que afirmam que usualmente sdo
dadas duas respostas excludentes para o objetivo da sancédo penal. A
primeira das respostas da ao direito penal a fungcéo de seguranca juridica e
a pena o carater de prevencgado geral, através da sangao retributiva. A
segunda resposta € que confere ao direito penal a fungéo de protegcéo da
sociedade e a pena o carater de prevencao especial, através da retribuicao

e ressocializagao.

Para os autores, no entanto, a meta de seguranca juridica néo
exclui a de defesa social, pois definindo a segurancga juridica como a
protecao de bens juridicos que assegurem a coexisténcia, esta se aproxima

notavelmente da defesa social.

Em resumo, para os autores citados, a pena constitui-se numa
afetagdo de bens juridicos que se justifica pelo interesse geral de conservar
a paz social e a seguranca juridica. Ainda aduzem que na afetacédo de bens
juridicos o Estado deve reconhecer um ambito de liberdade moral, de modo
que a pena nao pode ser dada a fungdo de castigo, consistente em uma

funcdo moral e ndo de garantia de bens juridicos.

¥ ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 4. ed., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.89.
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Em outra oportunidade, ao expor a crise de legitimidade do
sistema penal, Zaffaroni®®, afirma que a pena possui um contetido
inequivoco de irracionalidade, pois ndo ser capaz de promover a solugao de
conflitos. A pena é aplicada depois de ocorrido o conflito. Porém, conclui o
autor, que por mais irracional que seja a aplicacdo da pena, esta
irracionalidade deve ser sempre mitigada, por meio de principios como o da

lesividade e o do intervengdo minima.

Vislumbra-se, nesse contexto, o sentido de discutir o significado da
pena como sendo o de buscar um direito penal menos “deslegitimante”. Ainda que
autores como Bitencourt (2001, p.153) afirmem que as discussdes sobre as
teorias da pena sejam inuteis do ponto de vista pratico, por outro lado, existem
posicbes como a de Zaffaroni e Pierangeli (2002, p.91) que confirmam a
relevancia da discussao dos objetivos da legislagdo penal, que sera a unica forma

de critica-la e interpreta-la.

A teoria unitaria, como jungao das teorias absolutas com as relativas, possui
varias facetas. A partir dessa juncdo pretende-se alcancar um conceito Unico de
pena. Para Roxin, o direito penal deve ser utilizado de forma limitada, ou seja, de
forma subsidiaria. S6 devera intervir este ramo do direito publico se os demais
ramos fracassarem. O direito penal somente devera ser utilizado em casos se
situagdes extremas, nao podera ser utilizado por razées em que o direito civilé
perfeitamente aplicavel. Por exemplo, em hipoteses de ocorréncia de danos

patrimoniais, n&o se deve utilizar a pena privativa de liberdade, mas a indenizagao

3 ZAFFARONI, Eugenio Rall. Em busca das penas perdidas. 5. ed., Rio de Janeiro: Revan, 2003. p.91
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como sangao. Feriria o principio da proporcionalidade. A pena possuiria portanto

duas finalidades: protecéo dos bens juridicos e prestacéo dos cidadaos.

Pena e Desenvolvimento Econémico
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3. Investigacgao Histérica

Situar a pena no contexto histérico € determinar as forgas sociais, econémicas e
fiscais que alavancaram seu surgimento. Cada forma de puni¢do influencia e &
influenciada pelo momento histérico em que se origina, de modo que, uma analise
da pena privativa de liberdade, que se perpetua até os dias de hoje mas nasceu

no séc. XVII*, seria incompleta sendo baseada somente em dados atuais.

O objetivo de investigar o desenvolvimento historico da pena é buscar as razdes
para a escolha de métodos penais especificos em periodos historicos também

especificos. Portanto afirma perfeitamente Otto Kirchheimer®':

‘A transformacdo de sistemas penais ndo pode ser explicada somente pela
mudanca das demandas da luta contra o crime, embora esta luta faca parte do
jogo. Todo sistema de produgdo tende a descobrir formas punitivas que

correspondem as suas relagdes de produgao.”

A pena dessa maneira, passa a ser entendida como fendbmeno independente, seja
de sua concepgao juridica seja de seus fins sociais. Nao nega-se que a pena
tenha fins sociais especificos, mas sim que ela possa ser entendida e analisada

tdo somente a partir destes.

3 BUSTOS, Ramirez. HORMAZABAL, Malarée. Pena y Estado in Bases Criticas de um Derecho Penal. cit,
p.120
7 KIRCHHEIMER, Otto. Punigéo e Estrutura Social. Rio de Janeiro. Editora Revan. 2* Ed. 2004. p.20.
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3.3 Idade Média (467 d.c — 1473)

Cada meétodo caracteristico de punicdo corresponde a determinado momento
histérico, nos quais havia dado desenvolvimento econémico. A escraviddo como
meétodo de punicdo ndo poderia existir sendo em uma economia escravista; a
prisdo por trabalho forcado ndo seria possivel sem a industria e a manufatura; a
fianga seria impraticavel sem uma sociedade de economia monetaria. Quando um
sistema de produgdo entra em colapso a pena utilizada também se torna

defasada.

Da mesma maneira, percebe-se que somente um desenvolvimento especifico de
determinadas unidades produtivas possibilita a introducdo de penalidades
correspondentes as mesmas. Tal dinamica ocorre de forma que, se em uma
economia escravista ha escassez de escravos, sera preciso rever a escravidao

como forma de punigao, e assim por diante.

No caso do feudalismo, deve-se pontuar uma exceg¢ao, pois a escraviddo como
forma de puni¢cao ndo sé caiu em desuso, como ndo se descobriu nenhum outro
método para uso da forca de trabalho do condenado. A partir disso tornou-se
necessario portanto o retorno a antigos métodos como o da pena capital ou
corporal, ficando a escolha destes métodos pautadas por interesses fiscais: pena

capital ou fianga, conforme se pudesse pagar.
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A casa de correcdo foi o apice do mercantilismo e possibilitou o fortalecimento de
um novo meio de produgédo, tendo desaparecido mais tarde, com o surgimento do

sistema fabril.

3.3.2 Baixa ldade Média - Surgimento do Capitalismo

O sistema de penas com o duplo regime de puni¢cdo corporal e de fiangas
permaneceu ativo, no entanto, a lei era aplicada de acordo com a classe social do
condenado. Notadamente, a fianca acabou transformando-se de um método de
compensagao a parte prejudicada em maneira de enriquecimento de juizes e

oficiais de justica.

Na pratica, ficou reservada aos ricos, enquanto o castigo corporal foi
exclusivamente reservado a método punitivo dos pobres, o que se tornava visivel
quando o crime crescia entre as massas. A dinamica de direcionamento de
tratamento mais severo aos depossuidos n&o limitou-se a fianga, bem como

estendeu-se aos casos de furto e atos desonestos em acordos privados.

No século XIV houve grande queda populacional na Europa em virtude da peste
negra. A populagdo urbana que estava sendo reposta pelo éxodo rural cresceu
rapidamente. As cidades, despreparadas para receber tamanho contingente
populacional, geraram um sem numero de desvalidos, despossuidos e

desempregados.
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Na auséncia de qualquer politica social desenvolvida para resolver tal situacéao,
estas pessoas tiveram como unico recurso reunir-se a bandos de mercenarios, o

que alavancou o surgimento de uma onda de crimes.

Até o século XV a pena de morte e a mutilagdo eram usados somente em casos
extremos, para complementar o diferenciado esquema de aplicagcao de fiangas,
entretanto, a partir deste momento, essas penas tornaram-se o método mais
aplicado, e juizes o utilizavam sempre que convencidos de que o réu era perigoso

para a sociedade.

3.4. Idade Moderna. ( 1473 - 1789 )

Ao longo do século XV houve extraordinario crescimento de numero de sentengas

de pena de morte. Afirma Georg Rusche®®:

“ 72 mil larapios foram enforcados durante o reinado de Henrique VIII, e sob
Elizabeth vabagundos eram pendurados em fila, mais ou menos de trezentos a

quatrocentos de uma vez.”[23]

O sistema penal passou a atuar como meio de destruir aqueles que as classes
altas consideravam inadequados para a convivéncia em sociedade. Havia toda a
sorte de métodos de execucgao, tudo de mais brutal que se pudesse imaginar. As

autoridades empenhavam-se em criar maneiras de fazer com que a pena de

3 RUSCHE, Georg. Punigdo € Estrutura Social. Rio de Janeiro. Editora Revan. 2* Ed. 2004. p.37
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morte fosse cada vez mais dolorosa e publica, o que inclusive originou rotineiros
rituais de sadismo como as famosas execug¢des em pragas publica, tipicas do
momento histérico. Nao havia escassez de m&o de obra, ao menos nas cidades. E
como o pregco da mao de obra baixou, a valorizagdo da vida humana tornou-se
menor.

A superticdo era muito comum e atingiu proporgdes endémicas. O crime de

bruxaria, como bem define Rusche®,

‘poderia ser nada além do que uma atribuicido de certos poderes que a aparéncia

pessoal, os habitos excénctricos ou as blasfémias confirmavam”[24].

As bruxas eram perseguidas pelas massas, que as responsabilizavam por
desgragas que ocorriam, e pelas classes altas, temerosas pelo desconhecido e o
sobrenatural. Judeus, ricos ou pobres, também foram vitimas de perseguigéo pelo
povo pois tradicionalmente exerciam atividades relacionadas a empréstimo de

dinheiro e foram imediatamente responsabilizados pelo empobrecimento geral.

Mas acima de todos, mais do que bruxas e judeus, criminosos e foras-da-lei,
foram as reais presas para satisfazer todos os desejos de sadismo e drueldade da
sociedade da época. Vem de Thomas Morus* a principal inagagdo acerca do

sistema penal vigente na época. Diz-se que certa vez ele perguntou:

¥ RUSCHE, Georg. Punigdo e Estrutura Social. Rio de Janeiro. Editora Revan. 2* Ed. 2004. p.39
4 MORUS, Thomas. Utopia o la migliore forma di Replubblica, Bari, 1971 [N. Do T.: edigdo brasileira A
Utopia. Sdo Paulo, Abril Cultural, 1972], pp. 42-43
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“ Que coisa fazes além de fabricar ladrbes para entao puni-los?”

Surgimento da Instituigao Prisional

O desenvolvimento econdmico e a consequente demanda por bens de consumo
acarretou profundas transformacdes nos métodos de punicdo em fins do século
XVI. O crescimento demografico ndo acompanhou o nivel de possibilidades de
emprego*'.; a baixa quantidade de mao de obra disponivel tornou-se cara e
passou a exigir a garantia de condigbes de trabalho favoraveis, o que representou
um grande golpe para os proprietarios dos meios de produgdo que, naquele
momento, objetivavam o acumulo de capital para a expansdo do comércio e da

maufatura.

A primeira instituicdo prisional criada foi Bridewell, em Londres, 1555, cujo
objetivo claro era o de ‘limpeza” urbana, ja que eram dirigidos a instituicdo

vagabundos e mendigos.

Apesar de a iniciativa para o sistema prisional ter surgido na Inglaterra, foi na
Holanda que ele se desenvolveu em forga maxima, ja que em fins do século XVI,
a Holanda possuia o0 sistema capitalista mais desenvolvido da Europa.
Notadamente, o método de Amsterda, foi seguido em toda Europa, em especial

pelos paises de lingua alema.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de direito penal. 3° ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.71

42 A.J Copeland, Bridewell Royal Hospital, Past and Present (Londres, 1888); F. Doleisch von Dolsperg, Die
Entstehung der Freiheisstrafe unter besonderer Berukscchtigung des Auftrentens der modernen Freiheitsstrafe
in England (Breslau, 1928); A. Van der Slice; “Elizabeth Houses of Correction”; Journal of American
Institute of Criminal Law and Criminology, XVII ( 1936-37), p.44-67.
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Tal dinamica da casa de corre¢ao era uma combinag¢ao dos fundamentos da casa
de assisténcia aos pobres (poorhouse), oficinas de trabalho (workhouse) e
instituicbes penais, e seu objetivo era direcionar a for¢a de trabalho dos invididuos
indesejaveis a algo considerado socialmente util. Por meio do trabalho forcado
dentro da instituicdo, os prisioneiros supostamente adquiririam habitos industriais
recebendo tratamento profissional e, uma vez em liberdade, procurariam o
mercado de trabalho voluntariamente. Hallema*?, historiador do sistema carcerario
holandés, resume: “as casas de correcdo eram preliminarmente manufaturas,

viabilizando a produgao de bens a baixos custos, através de mé&o de obra barata”

O que se sustenta até aqui portanto € a tese de que as casas de correcéo
estivessem ligadas a interesses comerciais, sendo esta uma das intengbes de

seus fundadores.

Melossi e Pavarini[30], em seu Carcere e Fabrica, expdem outras possibilidades
acerca da funcdo das casas de corregdo. Destacam que nas workhouses, na
Inglaterra, os tetos salarias eram estabelecidos por lei, as jornadas de trabalho

eram prolongadas, havia a proibigédo de livre associagéo e assim por diante[31].

Portanto, concluem que a funcdo da casa de trabalho era tabelar o salario livre e

desse modo, obter o controle de toda a forga de trabalho e sua domesticagao.

4 Sdo numerosas as contribui¢cdes do holandés A. Hallema sobre o tema. Citemos deste autor a obra In em
om Gevangennis, Van vroeger Gangen in Nederland em Nderlandsch-Indie. Haia, 1936, pp. 174-176. As
casas de trabalho holandesas sdo lembradas, em geral, em todas as pesquisas historicas sobre penologia.
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Como exemplo, tém-se as casas de trabalho holandesas — denominadas hasp-
huis — onde a tematica mercado de trabalho/trabalho forgado ndo esgota todo a
questdo. A casa de trabalho holandesa era conhecida em toda parte pelo termo
hasp-huis, porque a atividade principal desenvolvida no local era a de raspar um

certo tipo de madeira até transforma-lo em pé.

Esse processo de raspagem poderia ser feito basicamente de duas maneiras: com
uma serra de varias laminas, que era o método comumente usado por quem
empregava trabalho livre, ou com dois trabalhadores manejando uma serra muito
pesada ( 0s quais como consequéncia dessa atividade literalmente quebravam a

espinha dorsal).

O trabalho escolhido pela hasp-huis foi o mais cansativo, pois era considerado
particularmente adequado para ociosos e preguigosos. E € interessante notar que
aqueles que compravam o po de madeira da Rasp-huis reclamavam de sua ma
qualidade se comparada ao pé produzido no moinho, devido ao método utilizado
em sua producdo. Notadamente, pode-se verificar que o produto ndo era um

padrao de concorréncia no mercado.

Ha de se pontuar também quanto a influéncia catdlica ou protestante nas
instituicbes. Georg Rusche, embora considere que a justificativa tedrica na nova

ética do trabalho nas Rasp-Huis era essencialmente calvinista em sua origem,
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credita a influéncia do catolicismo um lugar secundario — em relagdo as

motivagdes econdmicas — enquanto forga maior de todo o movimento.

Melossi aponta o Movimento Reformador como transformador do modo de
entender a pobreza, que passa a significar punigdo, maldigdo divina. Observa
Melossi*:

“Se o carcere é o modelo da sociedade, e aqui se trata de uma metafora, poucos
anos depois sera a concepgao protestante e sobretudo a calvinista da sociedade a

forma do futuro carcere moderno da casa de trabalho”.

Um ponto significativo que deve sempre ser ressaltado, é que na casa de corregao
eram aceitos todos os individuos considerados indesejaveis pela sociedade, sem
qualquer tipo de separagdo. Orfdos, velhos, loucos, condenados, sem nenhum

procedimento especifico, pois fazia-se pouca diferenciagao entre eles.

# MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere ¢ Fabrica. As Origens do Sistema Penitenciério (séculos
XVI-XIX). Rio de Janeiro. Editora Revan. 1°Ed. p.55
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A Contribuicao do lluminismo.

O desenvolvimento do direito esta também conectado ao desenvolvimento do
pensamento racional. E neste contexto de transformagbes que surge e se
desenvolve o0 movimento chamado lluminismo. A filosofia iluminista contribuiu
imensamente para o desenvolvimento do direito vigente até entdo. Nesta direcdo,

diversos trabalhos foram desenvolvidos , como destaca René Ariel Dotti:

“Muitos escritores famosos do século XVII, além de Beccaria, se interessaram
profundamente pelas questdes da justica criminal. Entre eles podem ser referidos;
Jean Jacques Rousseau, (O contrato social, 1762), Montesquieu, (O espirito das
leis, 1748), Voltaire, (O prego da justica e da humanidade, 1777), Jeremias
Bentham, (Introdu¢do aos principios morais na legislagdo, 1780), Immanuel Kant,

(Critica da raz&o pura, 1788), e Friedrich Hegel (Filosofia dos Direitos, 1821).”

O iluminismo como movimento intelectual vem fundamentar as bases da teoria do
direito penal para a burquesia que ainda n&o havia obtido a vitéria em sua batalha

pelo poder politico e necessitava de garantias legais para sua propria seguranca.

Hobbes ndo somente constrdi a idéia estritamente legal da culpa criminal como

aplica o principio da ndo retroatividade da lei penal que passa a ser defendido
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veementemente por Beccaria®. A admiracdo da época pelos calculos
matematicos, somado ao desejo burgués por seguranga levou a uma aproximagao

da justica com o calculo. Expde Beccaria:

“‘Se os calculos matematicos pudessem ser aplicados a infinidade e obscura
combinagdo de agbes humanas, deveria haver uma escala correspondente de

penas”

Beccaria defendia que a pena era consequéncia automatica do delito e por isso
acabou adotando o dogma liberal de natureza puramente formal, apesar de

reconhecer que esta igualdade das penas ndo poderia ser meramente externa.

A idéia de proporcionalidade da pena foi efetivada em uma listagem de penas

legalmente reconhecidas, de acordo com a gravidade do delito.

 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Editora Martins Fontes. 2005 p.16.
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Encarceramento

De fato, o carcere tornou-se a principal forma de punigdo no mundo ocidental no
exato momento em que o fundamento econémico da casa de corregao foi

destruido pela industrializagao.

No que se refere a ideologia que deu surgimento a esse novo tipo de punigéo,
inumeras idéias que foram se desenvolvendo, desde a simples idéia de

recuperacao vinda dos movimentos reformistas,

As prisbes existentes ndo encontraram substitutos, e com o numero crescente de
condenagdes, em especial em torno de vinte anos, as prisdes tornaram-se
superlotadas. Nao havia interesse na construcdo de novos edificios e, mesmo
quando a populacado carceraria crescia, os investimentos totais destinados eram
reduzidos. As condi¢gdes eram portanto deploraveis, e os governos extremamente
lentos no desenvolvimento de algum senso de responsabilidade ou até mesmo
ausentes.

O crescimento de detengdes levou a superlotagao das prisdes inglesas em toda e
Europa. Buxtton*®,no ano de 1918, visitou todas as prisdes da Inglaterra e nao
encontrou uma sequer que nao estivesse superlotada, fria, umida, suja, e

malcheirosa. Os prisioneiros adoeciam e nao havia quaisquer meios de evitar

4 RUSCHE, Georg. KIRCHHEIMER, Otto. Punigdo e Estrutura Social. Rio De Janeiro. Editora Revan. Ano
2004. 2° Ed. p.149.
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infeccbes quando alguém estava gravemente doente. Todo o tratamento era

profundamente desumano, indequado.

Diante do padecimento prisional, os reformadores atribuiram as deficiéncias do
sistema carcerario a auséncia de dois fatores: falta de uma administragéo eficaz e
competente e ao internamento de homens e mulheres juntos, considerado
promiscuo. Entretanto, diante de toda problematica do sistema, a questao crucial
permanece: baseado em que principios e sob que métodos os prisioneiros

deveriam ser tratados?
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A Crise da Pena Privativa de Liberdade

Notoriamente anunciada por especialistas da area, existe um incrivel consenso na
doutrina do direito penal quanto ao fracasso da pena privativa de liberdade,
havendo alguma divergéncia tdo somente quanto a solugdo a ser adotada, se a

reforma ou sua completa aboli¢ao.

A crise na pena privativa de liberdade é retratada por Cezar Roberto Bitercourt*’
que aponta alguns efeitos negativos neste método punitivo como: problema do
autoconceito do recluso; problema sexual na penitenciaria; violéncia carceraria;
elevados indices de reincidéncia, anulagdo da personalidade do recluso, dentre

outros.

Tais abusos consistem também, na ndo separacdo dos presos pela idade, pela
natureza da infracdo, condicdo processual dentre outros infinitos métodos
previstos legalmente. Haja vista, os inumeros problemas relacionados com a
Execucéo Penal no Brasil, vislumbra-se que o melhor caminho a ser seguido nado
€ o da reclusdo e sim o da aplicacdo de penas alternativas, que nao retiram o

apenado do meio social além de impor-lhe uma responsabilidade habitual.

O movimento abolicionista, que se relaciona diretamente com a crise do sistema

penal e sua ramificacbes, € uma das correntes doutrinarias que surge em

4T BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo — causas e alternativas. Sdo Paulo: Saraiva,
2001. p 47
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contraposicdo ao modelo tradicional do Direito penal. E dividido em trés
subcorrentes das quais sdo expoentes Louk Hulsman, Thomas Mathiesen e Nils
Crhistie, e vém contestar ndo sé a pena privativa de liberdade bem como, por

vezes, o direito penal e sua eficacia.

Como defensor da primeira subcorrente, tem-se Louk Husman, que defende a
abolicao do sistema penal tendo como base os valores primitivos da sociedade, e
nao admitindo a intromissdo do Estado na resolugdo dos conflitos. O sistema
penal é definido como um problema dentro de si mesmo, um sistema inutil,
incapaz de resolver os problemas para os quais foi criado para solucionar, ou seja,

€ ineficaz, além de nao resolver as questdes da convivéncia civil.

Como defensor da segunda subcorrente tem-se Thomas Mathiensen, e sua
concepcado abolicionista é fundamentada nas idéias marxistas. Mathiensen
defende somente a aboligao da prisao partindo do pressuposto de que o carcere é
mero instrumento de agado politica contra as classes sociais mais pobres, que é
ineficaz, gerador de inumeras dificuldade tanto para a sociedade quanto para o

sistema penal.

A frente da terceira subcorrente, tem-se Nils Christie e sua concepcéo é que toda
e qualquer sangao penal que inflija dor ou sofrimento pessoal, deve ser extinta.

Nils Christie fundamenta suas idéias em rigidas regras morais, desse modo,

37



infringir sofrimentos ao individuo € comportamento insuportavel, mesmo que esse

sofrimento decorra da imposi¢gao de uma pena.

Zaffaroni®® considera o abolicionismo o movimento mais radical dos ultimos anos e

por isso reconhecido pelos mais rigidos criticos, e assim o aborda:

“O abolicionismo atual constitui um movimento que, nos ultimos anos, produziu
uma literatura consideravel sobretudo entre os autores do norte da Europa —

principalmente escandinavos e holandeses —, seus mais notorios representantes.

Uma das caracteristicas mais comuns entre seus lideres € a de haverem levado
adiante movimentos ou organismos com participacdo de técnicos, presos,
liberados, familiares e simpatizantes, isto €, pessoas com alguma experiéncia
pratica no campo da marginalizagdo penalizada. O abolicionismo representa a
mais original e radical proposta politico-criminal dos ultimos anos, a ponto de ter

seu merito reconhecido até mesmo por seus mais severos criticos.”

A ideologia do tratamento surgiu diante da constatagcdo dos danos causados pelo
cumprimento da pena privativa de liberdade. Suas origens remontam a
criminologia da Escola Positiva, que atribuia a causa dos delitos a disturbios
individuais, devendo o condenado ser "tratado" e n&o "punido". Por essa corrente,

o preso deve cooperar com a terapia adotada no encarceramento, por meio do

48 ZAFFARONI. Eugenio Raual; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte
Geral. 5 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
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bom comportamento e da disciplina. A execucédo da pena € o primeiro e o ultimo
momento em que se torna possivel a “ressocializacdo” controversa

ideologicamente e terminologicamente.

Do mesmo modo, surgindo da dindmica da crise da pena privativa de liberdade, ou
melhor, em reagao ao fracasso deste método punitivo, tem-se o movimento da lei
e ordem, em confronto com os principios garantistas do direito penal, e da

protecao dos direitos individuais.

Este movimento atribui a pena a fungdo de castigar o infrator, pregando a adog¢ao
de penas mais severas para os crimes de alta repercussao social, um regime de
extrema rigidez nos estabelecimentos penais, inclusive, com a supressdo de
garantias como a presungao de inocéncia e a curta duragao da prisdo temporaria.
Zaffaroni e Pierangeli*®, descrevendo o funcionamento da denominada nova
direita, apresentam as caracteristicas dessa ideologia que muito se aproxima do
movimento lei e ordem, uma vez que prega o "posicionamento retributivo,

frequentemente denominado de ‘neo-retribucionismo penal™.

Durante a investigagao histérica acerca da pena privativa de liberdade, pbéde ser
observado que esse método punitivo sempre foi um instrumento de separacgao, da
sociedade, de todo individuo marginalizado, amoral. Como ‘instrumento’, manteve-

se manipulado por uma elite, que detinha o poder/meios de producdo de maneira

4 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 4. ed., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.p.355
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que, também o sistema legal, fosse determinante para seu fortalecimento. Do
mesmo modo, atualmente, a superpopulacdo das cadeias formada
expressivamente por individuos que provém do estrato social excluido, demonstra

o carater seletivo a que se propde a pena privativa de liberdade. Zaffaroni®® afirma:

“O poder punitivo sempre discriminou os seres humanos assinalados como
inimigos da sociedade, [...] um tratamento diferenciado que por sua esséncia néo
admite gradagbes e, portanto, torna-se incompativel com a teoria politica do
Estado de direito. Com isso introduz-se uma contradicdo permanente entre a
doutrina juridico-penal que admite e legitima o conceito de inimigo e os principios
constitucionais internacionais do Estado de direito, ou seja, com a teoria politica

deste ultimo.”

Segundo dados divulgados®! acerca do perfil do preso brasileiro, a imensa maioria
deles s&o jovens oriundos das camadas sociais mais pobres, ja marginalizados
socialmente, filhos de familias desestruturadas, que nao tiveram e nao tém acesso

a educagao nem a formacao profissional.

Em se tratando da situagcdo das mulheres encarceradas, a situagao € ainda mais
complicada. O Programa das Nagdes Unidas para o Desenvovimento em seu
relatério de desenvolvimento humano de 1977 ja afirmava: “Nenhuma sociedade

trata suas mulheres tdo bem quanto seus homens”.

30 ZAFFARONI, Raal. O Inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro. Editora Revan. 1°Ed.2007. p.11.
5! Informativo Boletim Juridico - Boletim Juridico. Uberaba/MG, a. 3, n® 203. 23 set. 2008.
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Importante dizer portanto, que a questdo da mulher presa era e ainda € uma
grande preocupacgédo internacional. A Assembléia Geral da ONU, na resolugéo
58/183[29], recomendou que se desse maior atencdo as questdes referentes a
mulher encarcerada, inclusive no tocante a situagdo de seus filhos, ja que,
segundo estudos de Florizelle O Connor®)30], apesar de as mulheres
constituirem uma diminuta parcela da populagao carceraria em todo o mundo, a
maior parte delas € mae e s&o elas as encarregadas de cuidar dos filhos. N&ao
existem politicas publicas para um tratamento adequado as mulheres e, somado a
isso, ha um aumento do aprisionamento feminino, n&o por delitos violentos, mas

sim por envolvimento com o trafico de drogas.

A superlotacdo das celas, sua precariedade e sua insalubridade tornam as prisdes
num ambiente propicio a proliferagdo de epidemias e ao contagio de doengas. De
fato, os presos adquirem as mais variadas doencas no interior das prisdes. As
mais comuns sado as doencas do aparelho respiratorio, como a tuberculose e a
pneumonia. Também ¢é alto o indice da hepatite e de doengas venéreas em geral,

a AIDS, em sua maioria.

Conforme pesquisas realizadas nas prisdes, estima-se que aproximadamente 20%

dos presos brasileiros sejam portadores do HIV, principalmente em decorréncia do

52 Florizelle O’Connor indica em seus estudos que a) as mulheres constituem um percentual pequenissimo da
populagido carceraria em todo o mundo; b) alta porcentagem das mulheres presas sdo maes; ¢) sdo elas que se
encarregam de cuidar dos filhos; d) ndo ha politicas publicas adequadas no tratamento das presas; ¢) ha um
aumento do aprisionamento feminino, que ndo se circunscreve a delitos violentos, mas a um aumento das
taxas de encarceramento de mulheres presas em razdo do aparecimento do trafico de entorpecentes, sendo
usadas, de regra, como “mulas” e a maioria por delito de pouca quantidade de entorpecente ( documento
disponivel no site da ONU: http://www.onu-brasil.org.br/ ).
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homossexualismo, da violéncia sexual praticada por parte dos outros presos e do
uso de drogas injetaveis. O que acaba ocorrendo € a dupla penalizagdo do
condenado: a pena de peisdo em fungdo do delito cometido, e o carcere em

funcao das péssimas condi¢des estruturais.
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O Inimigo no Direito Penal

A pena privativa de liberdade é instrumento de controle social que se sustenta
através da exclusdo e discriminagcdo de determinada parcela da sociedade
considerada inadequada, atuando no cenario propicio criado para a proliferacdo
de homicidios e encarceramentos, visando garantir os interesses das elites

econdbmicas e sociais.

Os submetidos a pena de prisdo, sao pessoas vulneraveis a todo esse processo
de criminalizag&o vigente por for¢ca do sistema penal. Sdo pessoas "deterioradas”,
ja vulneraveis em consequéncia de um estado de ainda maior deterioragéo
econdmica, social e cultural, que os coloca em situagdo de principais candidatos
para a criminalizagdo, a candidatos a inimigos do direito penal. Com o
afastamento do "inimigo" do meio social, s6 e somente se priva este do
estritamente necessario para neutralizar o seu perigo, porém deixa-se a porta

aberta para seu retorno ou incorporagdo, mantendo todos os seus outros direitos.

Diz-se do “Direito Penal do Inimigo”, rétulo criado por Gunhter Jakobs a "politica
criminal pautada pela excessiva antecipagdo da tutela penal (criminalizacdo de
atos preparatorios, adocdo de tipos de perigo abstrato, etc), pelo uso
indiscriminado da pena privativa de liberdade e pela flexibilizagdo de garantias

penais e processuais.
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Essa politica criminal pautada por novos métodos de investigagao (interceptagdes
telefénicas, infiltracdo de agentes, interceptacdo ambiental etc) visa combater
individuos que, de forma contumaz, se portam como ‘inimigos da sociedade’. Para
esses, nao bastariam as regras classicas de responsabilizagdo criminal, mas
meétodos de enfrentamento de uma periculosidade que ndo se coaduna com quem

aceita o pacto social. "

Como esclarece Raul Zaffaroni, no decurso histérico do controle penal, a
sinalizagdo de determinados sujeitos ou grupos sociais como merecedores de
uma punicao diferenciada, notadamente mais rigorosa, n&o constitui relevante

novidade, ou seja, o direito penal, desde sempre, aceitou o conceito de inimigo.

Em toda sociedade, em qualquer momento histérico, sempre houve um ente social
considerado prejudicial @ ser combatido pelo sistema, conforme inumeras
ilustracbes  feitas na investigagcdo histérica deste trabalho de pesquisa

anteriormente.

Por seu carater seletivo e antidemocratico, a pena privativa de liberdade é
incompativel com o estado de Direito, tendo em vista esta determinada parcela
social que € punida somente em razdo de sua condicdo de ente perigoso na

realidade social.

3 GOMES, Flavio Luis. As Grandes Transformagdes do Direito Penal Tradicional. Editora RT. p.59.
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A clientela do sistema penal € composta regularmente, em todos os lugares do
mundo, por pessoas pertencentes aos mais baixos estratos sociais. Isto indica que
ha um ‘processo de selecdo’ de pessoas dentro da populagdo as quais se

qualificam como criminosos.

Desta forma, podemos afirmar que o conjunto de ‘agéncias’ que compdem o
sistema penal moderno é seletivo, pois s6 alguns eleitos da sociedade séo

punidos.

A seletividade do ‘instrumento’ pena privativa de liberdade € verificada por
exemplo em estatisticas® como as liberadas pela Fundagédo Getulio Vargas no
ano de 2004 acerca do perfil do preso no Estado do Rio de Janeiro. Segundo o
resultado dessas pesquisas, 96,7% dos 21 mil presidiarios, a maioria, 52,7% sao
jovens entre 20 e 29 anos, e 66,5% s&o negros e pardos. Nos 38
estabelecimentos prisionais, 80,3% dos internos ndo completaram o Ensino

Fundamental e 13,5% sao analfabetos.].

Naturalmente, pessoas que nao apresentam esse perfil sdo consideradas menos
perigosas socialmente, ou tem melhores condi¢gbes financeiras de dispbr de

recursos financeiros para constituir uma boa defesa.

> Fonte pesquisa: RJ TV (Rede Globo); O Globo (8 € 9 de agosto de 2004); Correio Braziliense, 21/07
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Vale, ainda, transcrever trecho da licdo de Juarez Cirino dos Santos®, quando

expde os fins da pena privativa de liberdade:

"1) o controle repressivo dos inimigos de classe do Estado capitalista (as classes
dominadas, em geral, e os marginalizados do mercado de trabalho, em especial);
2) a garantia da divisdo de classes, mediante a separagao for¢a de trabalho/meios
de produgao, origem das desigualdades sociais, caracteristica das relagdes de
producado capitalista; 3) a produ¢cdo de um setor de marginalizados/criminalizados
(reincidentes e rotulados como criminosos, em geral), marcados pela posi¢cao
estrutural (fora do mercado de trabalho) e institucional (dentro do sistema de
controle), como amostra do que acontece aos que recusam a socializagdo pelo
trabalho assalariado. Em sintese, os objetivos da pena criminal (e do aparelho
carcerario) podem ser definidos por uma dupla reprodugdo: reproducdo das
desigualdades sociais fundadas na divisdo da sociedade em classes sociais
antagébnicas, e reproducdo de um setor de marginalizados/criminalizados (no
circuito da reincidéncia criminal), cuja fungdo € manter a forca de trabalho ativa
integrada no mercado de trabalho, como forga produtiva docil e util, intimidados
pela ‘inferiorizagdo” social resultante da insubordinagdo a disciplina do trabalho

assalariado”

Zaffaroni®® propde uma solugéo para a dinamica em crise:

33 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal. Editora Forense. p.291.
6 ZAFFARONI, Ratl. O Inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro. Editora Revan. 2007.p25.
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“Se na realidade o direito penal sempre aceitou o conceito de inimigo, e este é
incompativel com o estado de Direito, o que na verdade seria adequado a ele
seria uma renovacgao da doutrina penal corretora dos componentes autoritarios
que a acompanham ao longo de quase todo seu percurso ou, em outras palavras,
um ajuste do direito penal que o compatibilize com a teoria politica que
corresponde ao Estado consituticional de direito, depurando-o, dos componentes

préprios do Estado de policia, incompativeis com seus principios.”
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Conclusao

O Direito sempre esteve vinculado ao poder econdmico, ao capital, as forcas de
uma elite que moldaram seus institutos que maneira funcional. No decorrer da
histéria e em fungdo dos avangos sociais foram atribuidas varias finalidades a

pena, como expiacao de pecados, retribuigdo, prevencgao de delitos,dentre outros.

Foi dito que a pena privativa de liberdade deveria ter vistas a alcangar seus fins,
seja por meio da intimidagao dos cidadaos em geral, seja por meio do afastamento
do proprio condenado, para que este ndo volte a delinquir, através de sua

recuperacao, dando-lhe condi¢cdes de retorno a vida livre do 'ressocializado’'.

Entretanto, o que se pbde verificar foi que a pena privativa de liberdade, desde de
seu surgimento, apenas serviu como aprofundador de desigualdades sociais,
havendo extremo incbmodo em aplica-la aos individuos identificados com o poder.
Em se tratando de pena privativa de liberdade, ndo ha portanto, como falar em

isonomia.

A prisdo é incapaz de reinserir o condenado a sociedade. Portanto, caracterizada
caracterizada esta a faléncia da intervencao estatal nas relagdes sociais no que

toca a aplicagdo da pena. Sabiamente o Direito Penal tem avangado
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doutrinariamente, no sentido da despenalizacdo, sendo conduzido pela
Criminologia Critica. Em tempo, cabe as autoridades que exercem o poder

punitivo do Estado registrar que, conforme discurso de Zaffaroni®’:

“(a) O direito penal ndo pode combater a pobreza
(b) o direito penal ndo apena essa conduta

(c) o direito penal n&o analisou esse tema” (numeragéo do autor)

7 ZAFFARONI, Raul. O Inimigo No Direito Penal. p.26
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