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RESUMO

A presente dissertacdo procura viabilizar a concretizagdo de um olhar ético-filosofico sobre a
puni¢ao, tema polémico e milenar, mas sempre atual, que tem ao longo do tempo acarretado
calorosos debates, justificagdes e explicagdes sobre os fins da pena de prisdo. Nao se procura
fazer uma digressao histdrica da pena porque esta pesquisa ndo se destina a produzir ao final
mais um manual sobre a pena de prisdo como puni¢ado, esta que antes do [luminismo se voltava
para a mutilacao, decapitacdo, esquartejamento, enforcamento e queima em praga publica. Para
uma melhor compreensao do sentido da pena de prisdo, como puni¢ao, procurou-se estipular e
trabalhar a partir do marco divisorio do que veio a se caracterizar como o da humanizagao das
penas, que ¢ marcado pelo antropocentrismo. Caminha-se pelo Direito Positivo na via crucis
das teorias dos fins da pena que dizem respeito a para que € por que punir. Essas teorias vém
sendo construidas depois que o homem passou a ser o centro do universo, para, sob um olhar
critico, seja possivel desenvolver um melhor entendimento e compreensdo das doutrinas de
justificagdo da pena. Com isso, tratam-se dos principios limitadores da intervengdo estatal e da
pena de prisdao como puni¢cdo para melhor encontrar respostas a como punir, de forma a se
permitir a construgdo de um discurso ético-filoso6fico que afaste a objecdo kantiana de que
nenhuma pessoa pode ser utilizada como meio, afinal, como corretamente alerta Luigi Ferrajoli,
a unica coisa que se pode pretender do carcere ¢ que ele seja o menos repressivo e
dessocializante possivel. O direito de punir do Estado tem que ter respostas as perguntas
antecedentes: Por que punir? Para que punir? Como punir? Procurou-se investigar o que torna
justo ou justificavel, aceitavel moralmente e/ou politicamente, que se agregue a violéncia ilegal
do delito a legalidade da pena como puni¢do, e investigar igualmente as justificagdes internas
e externas da pena, assim como analisar filosoficamente os varios estatutos epistemoldgicos dos
problemas expressos por meio da questao basica do como punir, afinal, como bem frisa Luigi
Ferrajoli, o problema da justificagdo da pena ¢ classico, por exceléncia, da filosofia do direito.

Palavras-chave: Punigdo. Prisdo. Filosofia. Etica. Dignidade da pessoa humana.



ABSTRACT

This dissertation seeks to enable the realization of an ethical-philosophical look at punishment,
a controversial and ancient theme, but always current, which has, over time, led to heated
debates, justifications and explanations about the ends of the prison sentence. We do not seek
to make a historical digression of the penalty because this research is not intended to produce
at the end another manual on the penalty of imprisonment as a punishment, the one that before
the Enlightenment focused on mutilation, beheading, quartering, hanging and burning in the
square public. For a better understanding of the meaning of the prison sentence, as a
punishment, we tried to stipulate and work from the dividing point of what came to be
characterized as the humanization of sentences that is marked by anthropocentrism. We walk
for Positive Law in the via crucis of the theories of the ends of the sentence that concern to what
and why to punish. These theories have been built after man became the center of the universe,
so that, under a critical eye, we can develop a better understanding and understandingof the
doctrines of justification of the penalty. With this, we treat the limiting principles of state
intervention and the prison sentence as punishment to better find answers to how to punish, in
order to allow the construction of an ethical-philosophical discourse that removes the Kantian
objection that no person can be used as a means, after all, as Luigi Ferrajoli rightly warns, the
only thing we can expect from prison is that it be the least repressive and desocializing possible.
The State's right to punish must have answers to the preceding questions: Why punish? For
what punish? How to punish ?. We seek to investigate what makes just or justifiable, morally
and / or politically acceptable, which adds to the illegal violence of the offense to the legal
punishment as punishment. Also investigate the internal and external justifications of the
penalty, as well as philosophically investigate the various epistemological statutes of the
problems expressed through the basic question of how to punish, after all, as Luigi Ferrajoli
emphasizes, the problem of justification of the penalty is classic, par excellence, of the
philosophy of law.

Keywords: Punishment. Prison. Philosophy. Ethic. Dignity of human person.
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INTRODUCAO

A tematica do presente estudo busca respostas ético-filosoficas sobre a pena de prisao
numa sociedade contratual, de como se deve desenvolver a relagao entre o condenado e o Estado
de forma a justificar democraticamente o por que punir, para que punir € como punir todo
aquele que viola normas estabelecidas para a convivéncia social, dando legitimidade, quando
necessaria a prisdo, a intervencao estatal que pretende restabelecer o necessario equilibrio na
convivéncia social.

Aderiu-se a linha de pesquisa Logica, Conhecimento e Ontologia do Programa de Pos-
Graduacao Stricto Sensu em Filosofia da Universidade Federal de Uberlandia para investigar
de modo sistematico os temas relacionados as propostas ontologicas e metafisicas proprias
existentes, assim como suas relagdes filosoficas com os problemas do conhecimento da pena
de prisdo. Visa-se com isso a promover e consolidar metodologias de andlise logica e conceitual
da problematica e fazer uso das reflexdes suscitadas a partir de questdes ontologicas e de
conhecimento na compreensao da tematica.

Como punir na contemporaneidade? Necessario se saber a resposta a esse problema para
se buscar equacionar a questdo com uma melhor alternativa que justifique a prisdo de um
condenado, que deve ser o centro das atencdes em um Estado de Direito quando da aplicagao e
execug¢do da pena, mas antes necessariamente ha que se enfrentar as questdes de para que e por
que punir.

Tem-se como objetivo geral conhecer as doutrinas de justificagdo e fins da pena e
procurar identificar aquela que apresente um discurso diferenciado que ndo dé€ causa a objecao
kantiana, segundo a qual nenhuma pessoa pode ser utilizada como meio para fins a ela
estranhos, ainda que sociais e elogiaveis. Deve-se pretender do carcere, como ultima ratio, que
ele seja 0 menos possivel dessocializante.

Como objetivos especificos, ha a necessidade de investigar por que punir, para que
punir € como punir. Investigar quais as razdes que torna justo ou justificavel, ou mesmo
aceitavel moralmente e/ou politicamente, que se agregue a violéncia do delito a legalidade da
pena estatal.

O poder de punir, também chamado de direito de punir, na histoéria da humanidade, tem
sido 0 movel da pena a ser aplicada aqueles que violam direitos de outros desde os tempos em
que se vivia no estado de natureza, onde todos tinham direito a todas as coisas, inclusive aos

corpos de seus semelhantes.
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A punicao tomou novas feigdes com a criagcdo do Estado Moderno e o antropocentrismo,
passando-se a se aplicar a pena de prisdo como fim aqueles que descumprem as regras de
convivéncia constantes de um contrato social ficticio firmado na constitui¢do de um governo
monarquico, aristocratico ou democratico.

Com a criac¢ao do Estado e as consequentes regras contratuais de observancia comum,
codificadas ou nao, ha de se investigar o que justifica a pena de prisdo aplicada aquele que as
descumpre, bem como democraticamente como seria recomendavel o seu cumprimento.

Com efeito, utiliza-se desde meados do século XIX de fins retributivos da pena de
prisdo. Com a evolugdo da teoria dos fins da pena, o aspecto utilitarista da pena, de carater
retributivo e/ou preventivo, passou a reger a puni¢ao.

Empiricamente se observa que ao longo do tempo as teorias dos fins da pena
predominantes ndo vém cumprindo com a finalidade primaria de promog¢ao da ressocializagao,
mas sim apenas de uma aviltante expiagdo, intimagdo ¢ ameaca que exclui socialmente e
degrada o delinquente, até porque dizem respeito as questdes do para que e por que punir, nao
de como punir.

O Estado viola impunimente direitos fundamentais da pessoa humana ao nao assegurar
o respeito a integridade fisica e moral do preso e ao ndo tratamento desumano e degradante do
preso nos estabelecimentos penais. Confunde-se, ainda, direito com moral, o que com o
iluminismo j4 havia se separado, mas ainda no pds-iluminismo essa tendéncia persiste.

Para Luigi Ferrajoli (2002) o problema da justificagdo da pena, do poder de uma
comunidade politica exercitar uma violéncia programada em desfavor de um de seus
integrantes, € o problema classico, por exceléncia, da filosofia do direito.

A relevancia da pesquisa reside no fato de que se ha de buscar alternativas aos fins da
pena que justifiquem a prisdo numa sociedade contemporinea, em especial nos governos
democraticos que existem em funcao do povo, pelo povo e para o povo.

Inadmissivel que se continue a perpetuar a violagao sub-repticia de direitos humanos
fundamentais que estdo num processo de reconstrucao apos a Segunda Grande Guerra Mundial,
com o advento em 1948 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU (Organizagao
das Nagodes Unidas), afinal, como bem acentua Celso Lafer (1988), o valor da pessoa humana,
como valor-fonte da vida em sociedade, tem nos direitos fundamentais do homem a sua
expressao juridica.

Apesar desse esforco mundial de reconstru¢cdo dos direitos humanos, a problematica
global da pena de prisao persiste. Para Claus Roxin (1998) a dupla polaridade entre o individuo

e a coletividade em que estd inserido, assim como também entre o fendmeno empirico e a ideia
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de homem, constituem o ponto de tensdo de qualquer probleméatica em sociedade, por isso
nenhuma das teorias dos fins da pena existentes resiste a critica, ja que o atual direito penal, que
¢ ou deveria ser de natureza subsididria, lida com aquele que infringe a norma ameag¢ando,
impondo e executando penas.

Procurou-se desenvolver esta pesquisa com a vontade de trazer algo relevante a
reflexdo dessa relacao de violéncia punitiva — individuo x Estado, por isso mesmo procurou-se,
sem deixar de lado o que tradicionalmente muitos manuais apresentam sobre a questao, focar
naquilo julgado como essencial para tratar da tematica proposta.

No caso, didaticamente inicia-se com a teoria dos fins da pena que diz respeito a para
que e por que punir. Em seguida abordam-se os principios penais e constitucionais inerentes a
racionalizacao e limites da punicdo e, por ultimo, a puni¢do por meio da prisao, pontos que
estdo umbilicalmente relacionados ao como punir — que ¢ a problematica no ambito ético-
filosofico. Assim, espera-se apresentar propostas, embasamentos tedricos e praticos para uma
melhor justificacdo da puni¢do por meio da pena de prisdo. Espera-se também que seja possivel
trazer uma visdo, ndo so jusfiloséfica, mas também humanitéria e interdisciplinar sobre a
tematica proposta, de forma a fomentar uma reflexdo ético-filosofica. Pretende-se com o
presente trabalho incentivar a busca de solucdes que possam incrementar esta pesquisa,
aprofundando a investigagdo cientifica sobre o tema que visa a prestigiar ontologicamente a
dignidade da pessoa humana quando da punicdo estatal.

O processo metodologico utilizado foi o hipotético-dedutivo como principal,
trabalhando com o procedimento racional que transita do geral para o particular, assim como
com o procedimento experimental como sua condi¢do fundante, modelo metodoldgico
atribuido a Karl Popper, que o desenvolveu nas suas obras “A légica da pesquisa cientifica”
(1934) e “Conjecturas e refutagdes” (1963). Como auxiliar utilizou-se o método historico-
evolutivo da pena de prisdo para promover o acompanhamento do objeto de pesquisa através

do tempo.
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1 TEORIAS DOS FINS DA PENA
1.1 Introito

A origem etimologica da palavra “pena”, para uns vem do latim poena (sofrimento),
para outros provém do grego ponos (significa dor), ainda havendo quem a identifica no sanscrito
punya (purificacdo de um mal), mas em qualquer das suas possiveis origens a pena representa
um mal, um dano, que se aplica aquele que se conduz de modo injusto.

Ao longo do tempo, passando o homem no século XVIII a ser o centro do universo, nao
mais Deus, a filosofia juridica com o contratualismo vem criando e aprimorando teorias sobre
a pena de prisio como punicdo na busca de justifica-la!, entendida como sendo devida a quem
age contra as regras vigentes de convivio em sociedade. O que no passado, quando do Direito
Natural Classico, fazia com que a pena de prisdo fosse meio para a puni¢do devida?, com o
antropocentrismo a prisao passou a ser um dos fins da punicdo daquele que violava as leis
vigentes em vigor.

Se constata ao longo do tempo que a pena de prisdo, ndo como custddia, mas sim como
punicdo, ndo acompanhou a evolucdo da humanidade, sendo instituto que surgiu com o

denominado século das luzes®, portanto, recente com apenas cerca de trés séculos de existéncia.

! Klaus Giinther (2004, p. 190) consigna que: “Desde que se passou a punir e a refletir sobre isso, existem
principalmente duas justificativas para a pena: ela deve compensar uma injustica (Unrecht) passada, expiar,
retribuir, ou ela deve evitar a ocorréncia de ilicitos penais futuros (prevengio)”. E de Séneca a famosa sentenca,
atribuida por ele a Platdo: nemo prudens punit, quia peccatum est, sed ne peccetur (ROXIN, 1997, p. 45). Para
Hans Welzel (1956, p. 233), a pena esta justificada como “retribuicion, de acuerdo con la medida de laculpabilidad.
Este sentido de la pena se dirige a la comprension y a la voluntad del hombre, tanto del autor como del
contemporaneo. La retribucion justa del hecho hace visible, ante todo, su disvalor, y afirma con ello el juicio ético-
social; ella establece la armonia de' merecimiento de pena y pena, y posibilita finalmente al autor tolerar la pena
como expiacion justa por su hecho injusto”. Francisco Muiioz Conde e Mercedes Garcia Aran (2010, p. 47)
sustentam: “La pena se justifica por su necesidad como medio de represion indispensable para mantener las
condiciones de vida fundamentales para la convivencia de personas en una comunidad. Sin la pena la convivéncia
humana en la sociedad actual seria imposible. Su justificacion no es, por consiguiente, una cuestion religiosa ni
filosofica, sino una ‘amarga necesidad’”. Em sentido diverso, Luigi Ferrajoli (2002, p. 199), assinala que o
“problema da justificagdo da pena, ou seja, do poder de uma comunidade politica qualquer de exercitar uma
violéncia programada sobre um de seus membros, €, talvez, o problema classico, por exceléncia, da filosofia do
direito”.

2 Para Cesar Roberto Bitencourt (1993, p. 14), na antiguidade a privacdo de liberdade era totalmente desconhecida,
sendo considerada estritamente como sang@o penal, pois embora “seja inegavel que o encarceramento de
delinquentes existiu desde tempos imemoraveis, ndo tinha carater de pena e repousava em outras razdes. Até fins
do século XVIII a prisdo serviu somente aos fins de contencgdo e guarda de réus para preserva-los fisicamente até
o momento de serem julgados ou executados. Recorria-se, durante esse longo periodo historico,
fundamentalmente, a pena de morte, as penas corporais (mutilagdes e agoites) e as infamantes”.

3 Georg Rusche e Otto Kirchheimer (2004, p. 109) assinalam: “Os fundamentos do sistema carcerario encontram-
se no mercantilismo; sua promogao e elaboragao foram tarefas do Iluminismo. [...], no inicio do século XVIII, as
casas de correcdo aceitavam condenados, vadios, orfaos, velhos e loucos sem distingdo. Fazia-se pouca
diferenciag¢do entre eles. Onde o encarceramento foi introduzido, os que detinham o poder utilizaram-no para
afastar os ‘indesejaveis’. Frequentemente, ndo se estabelecia nenhum procedimento definido. Prisdes e galés foram
povoadas com desafortunados que descobriram os crimes de que eram acusados somente apods terem sido
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Por “toda Idade Média e o inicio da Idade Moderna” (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 94)
predominava o principio carcer enim ad continendos homines, non ad puniendos haberi debet
(“as prisdes existem apenas para prender os homens e nao para puni-los) (JUSTINIAN, s.a.).

Soler (1970), ao tratar das teorias, dos fundamentos e fins da pena, assinala que este tem
trazido os mais diversos pensamentos, apontando corretamente que se cuida de um problema a
ser resolvido pela Filosofia do Direito:

Em geral, quando se tem perguntado pelo o fundamento e fim da pena, se tem
perguntado ndo se ha um problema dogmatico do direito penal, sendo um
problema de filosofia juridica, investigando uma razao ltima que esta acima
da construcdo interna de qualquer direito dado. Nao satisfeito o investigador
com averiguar, dentro da ordem juridica, qual € o contetido desta espécie de
sancdo juridica a que chamamos de pena, para diferenciar de outras sangdes
juridicas (indenizagao, restituicao, nulidade, inadmissibilidade); a pergunta se
formula no sentido de saber por que e para que o direito adota, dentre outras,
precisamente esta forma especifica de san¢ao tao distinta das demais (SOLER,
1970, p. 319, traducdo nossa).*

Sobre esse aspecto, Ferrajoli (2002, p. 259) ¢ enfatico em alertar que a “tarefa preliminar
da analise filosofica ¢é, portanto, aquela de esclarecer, no plano metateorico e naquele meta-
ético, os varios estatutos epistemoldgicos dos problemas expressos por meio da questdo ‘por
que punir?’, bem como suas diversas solugdes”, sendo que a “andlise dos fundamentos éticos
da punigdo originou-se da necessidade intelectual de procurar uma resposta para a constatagao
de que o grande desafio que ronda, e ameaca, a sociedade contemporanea, consiste na cultura
da falta de punicao” (BARRETO; BRAGATO, 2013, p. 285).

O problema primario reside na conduta do individuo que viola uma norma de
convivéncia social. O problema secundario repousa em como tratar esse individuo que integra
a mesma sociedade daquele que ndo a viola, bem como da eventual vitima dessa violacdo que
estd inserida na mesma coletividade do desviante.

As solugdes para esses problemas referentes ao crime e o criminoso, ao longo do tempo,

repousam em inumeras teorias dos fins da pena que vém sendo construidas e tém tentado

aprisionados, ou entéo os descobriram através da pena que lhes era infligida”. Esta tiltima parte se ajusta a narrativa
que envolve K. no livro de Franz Kafka (O Processo, 1925).

4 “Em general, cuando se ha preguntado por el fundamento y el fin de la pena, se ha planteado no ya un problema
dogmatico del derecho penal, sino un problema de filosofia juridica, indagando una razoén tltima, que esta por
encima de la construcciodn interna de cualquier derecho dado. No satisfeito el investigador con averiguar, dentro
del orden juridico, cual es el contenido de esta espécie de sancion juridica a la que llamamos pena, para
diferenciarla de otras sanciones juridicas (indemnizacion, restitucion, nulidad, inadmisibilidad); la pregunta se
formula em el sentido de saber por qué y para qué el derecho adopta, entre otras, precisamente esta forma especifica
de sanciones tan distintas de las demas”.
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apresentar respostas de carater ontoldgico, mas pouco axiologico — dai a necessidade de se
investigar o problema das solucdes desses problemas, até porque historicamente as prisdes
aviltam, desmoralizam, embrutecem a pessoa do condenado (BITENCOURT, 1993), que
retorna a sociedade pior que quando ingressou no sistema prisional, afinal “a pena ¢ um ato
politico de violéncia do Estado” (BECHARA, 2017, p. 5).

Com a humanizagao da pena de prisao e a evolucao das teorias da pena, vém se buscando
justificacdes tedricas da pena, tratando mais de suas finalidades do que sua razdo de existir,
porque “a pena passou a ser considerada como um mal em si mesmo” (BARRETO;
BRAGATO, 2013, p. 285).

Sobre a punicdo, Ferrajoli (2002) critica os equivocos apresentados em muitas das

respostas do por que punir, sustentando:

O vicio metodologico perceptivel em muitas das respostas, até 0 momento
examinadas, a pergunta ‘por que punir?’ consiste na confusdo feita pelas
mesmas entre a fun¢do ou a motivagdo com a finalidade, ou seja, do ser (de
fato ou de direito) e o dever ser (axiologico) da pena, € na consequente
assuncao das explicagcdes como justificacdes e vice-versa. Nesta confusdo
caem, por primeiro, aqueles que produzem ou sustentam doutrinas filosoficas
da justificagdo, apresentando-as como ‘feorias da pena’. E assim que estes
falam, a proposito dos discursos sobre os objetivos da pena, de ‘teorias
absolutas’ ou ‘relativas’, de ‘teorias retributivas’ ou ‘utilitaristas’, de ‘teorias
da prevencdo geral’ ou da ‘prevencdo especial’ ou similares, sugerindo a ideia
de que a pena possui um efeito (em vez de uma finalidade) retributivo ou
reparador, ou que essa previne (em vez de dever prevenir) os delitos, ou que
reeduca (em vez de dever reeducar) os réus, ou que dissuade (em vez de dever
dissuadir) a generalidade dos associados do cometimento de delitos ou
similares (FERRAJOLI, 2002, p. 260).

O que diferencia as doutrinas que buscam justificar as penas € o fato de que para umas
ela ¢ um fim em si mesmo e, para outras, um meio para alcangar outros fins, ou seja, como bem
coloca Soler (1970, p. 320), de forma generalizada para “os primeiros, a pena ¢ aplicada porque
é pecado, para os segundos, para niio pecar’™.

A questdo dos fins da pena € um problema antigo que “tem sido discutido, vivamente e
sem solugdes de continuidade, pela filosofia (tanto pela filosofia geral quanto pela filosofia do
direito), pela doutrina do Estado e pela ciéncia conjunta do direito penal” (DIAS, 2007, p. 43-
44), sendo que Tobias Barreto ja assinalava em 1926 (p. 131) que “ocupa lugar saliente a célebre

questao da origem e fundamento do direito de punir”.

5 “Los primeiros, la pena se aplica quia peccatum est; para los segundos, ne peccetur (tradugdo nossa).
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Sobre essa questdo, para um melhor embasamento dessa pesquisa jusfilosofica,
necessario se faz abordar inicialmente as principais teorias® “que explicam o sentido, fun¢io e
finalidade das penas” (BITENCOURT, 1993, p. 99) para, por meio de perguntas, questionar as
respostas existentes sobre um arquipélago carcerario’ que se encontra fracassado desde meados
do século XIX, em relacdo ao seu fim explicito, porque as “prisdes ndo diminuem a taxa de
criminalidade: pode-se aumenta-las, multiplica-las ou transforma-las, a quantidade de crime e
de criminosos permanece estavel, ou ainda pior, aumenta” (FOUCAULT, 1999, p. 221).

Com a exigéncia feita, sobretudo, a partir do [luminismo e contra a retribuicao,
de que a pena se meca por objetivos racionais, ja estava naturalmente aberto
o caminho para a critica da pena, porque, a partir dai, torna-se necessario
comprovar que a pena realiza realmente seus objetivos. Comprovacao que, no
entanto, ndo se conseguiu realizar até hoje. A razdo e a finalidade da
retribuicdo permanecem igualmente questdes em aberto, do mesmo modo que
¢ possivel duvidar de que jamais uma injustica tenha sido realmente
compensada pela pena (GUNTHER, 2004, p. 190).

Portanto, se no século das luzes houve um reclamo de humanizagdo das penas dos
condenados, passando a prisdao da antessala dos suplicios para a sala da puni¢do, com a
reconstru¢do dos direitos humanos no pds-guerra, por meio da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos da ONU de 1948, necessario se faz um novo olhar alternativo no ambito
social e estatal da pena de prisdo ainda nesta primeira metade do século XXI.

Embora a prisdo seja uma amarga necessidade que ja anunciava o seu fracasso desde
meados do século XIX por se mostrar violenta, perversa, aviltante e inumana, que ndo recupera
a pessoa do condenado, mas apenas o aperfeicoa como delinquente e “provoca a reincidéncia”
(GUNTHER, 2011, p. 190), h4 de se fomentar, por essas razdes, alternativas a pena privativa
de liberdade, que deve ser reservada apenas para os crimes graves € criminosos contumazes,
mas sempre em condi¢cdes em que se preservem os direitos humanos fundamentais e viabilize-
se, concretamente, por meio de mecanismos proprios se colocar a disposi¢ao do condenado a

possibilidade de sua reinsercao social por meio de uma efetiva ressocializagao.
1.2 Teorias absolutas ou absolutistas

Para as teorias absolutas, como produto do Estado Absoluto (BITENCOURT, 1993), a

pena € uma consequéncia necessaria e inevitavel que decorre do delito (SOLER, 1970), ou seja,

6 Serdo abordadas apenas, como anunciado, as teorias absolutas, relativas e mistas da pena, as principais e
necessarias para o desenvolvimento da pesquisa jusfilos6éfica em curso no mestrado em filosofia.

7 Na feliz expressdo de Michel Foucault (1999, p. 249). Nesse arquipélago, inclui-se o inumano Regime Disciplinar
Diferenciado incorporado pela Lei n. 10.792/2003 que se aplica ao preso condenado ou provisorio, com as gravosas
alteracdes produzidas pela denominada Lei Anticrime (Lei n. 13.964/2019) (BRASIL, 2019).
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para essa teoria o crime € o efeito da causa que deve repara-lo ou porque se impoe a retribuicao
do mal causado. Assim nenhuma “considera¢do de carater utilitario ou externo a essa
necessidade pode valer para impedir a aplicagdo da pena; sua razao esta toda no delito cometido:
punitur quia peccatum est” (idem, 1970, p. 321)3%, isto é, castiga-se “porque delinquiu, o que
equivale dizer que a pena ¢ simplesmente a consequéncia juridico penal do delito praticado”
(BITENCOURT, 1993, p. 103).

Como bem salienta Dias (2007, p. 45), “pune-se porque se ‘pecou’ ou, na formulagao
que se foi buscar a parte de uma afirmacao (critica), de Protagoras (485? a.C.-415)? a.C.), que
recebeu o aval de Platdo (427-347 a.C.) e foi transmitida por Séneca [...], punitur quia peccatum
est’.

Por isso, para essas teorias:

[...] 2 pena s6 pode se justificar por razdes de justica ou de necessidade moral;
¢ concebida como retribuicdo divina, moral ou juridica; ndo interessa se a
pena, ademais, cumpre outros fins, que seriam alheios a sua esséncia. A pena
¢ retribuicdo, um mal que se comina e se aplica ao culpavel para compensar o
mal que este causou previamente (como o delito): ¢ pura “compensacdo”
(retribuigdo), sem que a valoragdo do fato culpavel possa ter consideragdes
utilitarias ou de diversa indole, alheias a ideia de justi¢a. As teorias absolutas,
como se v&, apelam para exigéncias “incondicionadas” de justica, exigéncias
“absolutas”. Dai a sua denominagdo (MOLINA; GOMES, 2012, p. 648).

A origem da retribuicdo ‘“‘esta na restituicdo, na repara¢do do dano pelo seu causador.
Nos casos em que uma indenizacao nao ¢ possivel, deve-se tomar do autor do dano o mesmo
que ele tomou da vitima — olho por olho, dente por dente —, o que deve ser feito” (GUNTHER,
2006, p. 190) para satisfazer uma sede de vinganga que leva a pessoa a perda de discernimento.
A pena ¢ um fim em si mesmo que visa a castigar e reparar com mal o mal causado
(FERRAIJOLLI, 2002, p. 204), “justificada por seu, intrinseco valor axioldgico, vale dizer, ndo
um meio, € tampouco um custo, mas sim, um dever ser metajuridico que possui em si seu
proprio fundamento” (FERRAJOLI, 2006, p. 190).

A influéncia divina na razdo da retribuicao se faz presente e se amolda ao sistema
talional, ou seja, paga-se com mal pelo mal causado. Essa influéncia se ajusta a Témis, a deusa
da justica, “isto €, na justiga de carater divino” em que “o rei, o eupatrida, que decide em nome
dos deuses”, julgando em muitas vezes em proveito proprio, tendo por isso mesmo Sélon
tentado “romper, substituindo a témis pela dike, ‘dique’, isto ¢, pela justica dos homens, baseada

em leis escritas” (BRANDAO, 1983, p. 152). Entretanto, esse rompimento tem como marco o

8 “Consideracion de caricter utilitario o externo a esa necesidad puede valer para impedir la aplicacion de la pena;
su razon esta toda en el delito cometido: punitur quia peccatum est” (tradugao nossa).
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antropocentrismo surgido no século das luzes, ou mesmo com o desenvolvimento moderno do
racionalismo no século X VII, onde vigorou a crenca de que “o paradigma do conhecimento era
a intui¢ao intelectual e ndo sensorial que Deus teria de todas as coisas” (BLACKBURN, 1997,
p- 333).

Portanto, a esséncia da pena para essas teorias “reside na retribuicio, expiacio,
reparacao ou compensacao do mal do crime ¢ nesta esséncia se esgota” (DIAS, 2007, p. 45),
ou seja, “‘o sentido da pena assenta em que a culpabilidade do autor seja compensada mediante
a imposicao de um mal penal” (ROXIN, 1998, p. 16).

Sendo a pena, para essa teoria, um fim em si mesma, baseada na ortodoxa ideia de justica
de pagar o mal causado com um mal, de vinganc¢a divina, ndo se pode ter como teoria dos fins
da pena, devendo ser recusada “porque ela ndo ¢ (verdadeiramente ndo quer ser, nem pode ser)
uma teoria dos fins da pena” (DIAS, 2007, p. 45).

As teorias absolutas se dividem, basicamente, em:

a) Teoria da reparacio que em se tratando de reparagdo do delito, partindo do pensamento de
Kohler (SOLER, 1970, p. 321), “a dor que a pena representa faz expiar e purificar a vontade
imoral que deu origem ao crime, de maneira que destrdi a verdadeira fonte do mal” (idem, 1970,
p. 321)°.

b) Teoria da retribuicao divina apresenta, na doutrina de Stahl (SOLER, 1970, p. 321), uma
concepcao da pena dependente de um sistema filosofico-politico determinado, uma vez que
“nesta doutrina, o estado ndo é uma criagao estritamente humana, sendo a exteriorizagao terrena
de uma ordem querida por Deus” (idem, 1970, p. 321)'°.

¢) Teoria da retribuicio moral se atribui a Kant (SOLER, 1970, p. 322) em que a transgressao
da lei moral ¢ digna de pena, sendo que os “outros fins que se acordem a uma pena, nunca sao
suficientes para justifica-la como tal, ele € ‘como simples mal’, justo por si, pois, mesmo quando
ndo existem, o castigado esta obrigado a reconhecer que o mal que sofre ¢ merecido” (idem,
1970, p. 322)'1.

d) Teoria da retribuicéo juridica ¢ atribuida a Hegel (SOLER, 1970, p. 323) em conformidade

perfeita com seu sistema filosofico. Sustenta que poderia se designar esta doutrina como da

9 “El dolor que la pena representa hace expiar y purificar la voluntad inmoral que hizo nacer €l crimen, de manera
que destruye la verdadeira fuente del mal” (tradugdo nossa).

10 “Esta doctrina, el estado no es una creacion estrictamente humana, sino la exteriorizacion terrenal de un orden
querido por Dios” (tradugdo nossa).

I “Demas fines que se acuerden a una pena, nunca son suficientes para justificarla como tal, ello es ‘como simple
mal’, justo de por si, pues, aun cuando aquéllos no existan, el castigado esta obligado a reconocer que el mal que
sufre es merecido” (traducdo nossa).
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nulidade ou da irrealidade do ilicito, ja que para este filésofo a liberdade do espirito se realiza
por meio do direito, que € a Unica realidade. Para o fildsofo, “a negacao do direito pelo direito
nao pode ser, € ndo €, a destruicdo do direito; o direito € invulneravel; aquela ¢ somente uma
espécie de conexdo, de aparéncia de destrui¢io” (idem, 1970, p. 323)!2.

Dessas, as de maior relevancia e mais citadas pelos estudiosos das teorias da pena sdo
as de Immanuel Kant (da retribui¢ao moral) e de Georg Wilhelm Friedrich Hegel (da retribuigao
juridica) que “foram divididas tendo como parametro o valor moral ou juridico conferido a
retribuicdo penal” (FERRAJOLI, 2002, p. 204).

Prado (2004, p. 2) sustenta, com razdo, que as “concepgodes absolutas t€ém origem no
idealismo alemao, sobretudo com a teoria da retribui¢do ética ou moral de Kant — a aplicagcao
da pena decorre de uma necessidade ética, de uma exigéncia absoluta de justi¢a, sendo eventuais
efeitos preventivos alheios a sua esséncia”, sendo o fim da pena nessa teoria desvinculado do
efeito social (ROXIN, 1997), ou seja, em nada utilitarista.

Foi em 1797 que Immanuel Kant tratou da questao nos primeiros principios metafisicos
da doutrina do direito, na primeira parte da obra “Metafisica dos Costumes”, mais
especificamente ao analisar o direito penal. Essa obra foi duramente criticada por Schopenhauer
e Hannah Arendt como sendo produto da senilidade kantiana (TREVISAN, 2011, p. 14-15),
contudo mais recentemente passou a gozar de prestigio, podendo-se ter como uma passagem do
principio da autonomia, verdadeiro postulado da filosofia moral, para o ambito empirico (idem,
2011, p. 20).

Kant (2003, p. 160) tem a justi¢a publica como distributiva e, com base no principio da
igualdade e no livre-arbitrio, a pena judicial (poena forensis) como retributiva. Essa pena, “que
¢ a do Direito Penal, ndo visa a nenhum outro fim, a ndo ser causar um mal ao delinquente, por
uma questdo de justica” (BRANDAO, 2010, p. 318).

Para Kant a lei penal € um imperativo categdrico, nao podendo o homem ser manipulado
como meio por ser um fim em si mesmo, razao pela qual a pena deve ser infligida ao infrator
ndo a outro bem do proprio ou da sociedade'®, pois quando pratica um crime, como roubo ou

furto, o pratica contra si mesmo.

12 “La negacion del derecho por el delito no puede ser, y no es, la destruccion del derecho; el derecho el
invulnerable; aquélla es solamente una especie de conato, de apariencia de destruccién” (tradugao nossa).

13 Essa posi¢do kantiana vai ao encontro do principio da intranscendéncia da pena ou da pessoalidade, constante
do art. 5°, XLV, da CF (“nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano
e a decretacdo de perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas,
até o limite do valor do patriménio transferido™).
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Dessa forma, nesse contexto em que o “Direito Penal, ndo visa a nenhum outro fim, a
ndo ser causar um mal ao delinquente” (BRANDAO, 2010, p. 318), se pode entender a razio
pela qual a pena para esse filosofo € pura retaliagdo (ius talionis) ao desviante, pelo mal causado,
com base no defendido principio da igualdade.

Desprovida de qualquer cunho utilitarista, como as demais teorias absolutistas, para
Kant, sendo o homem um fim em si mesmo, s6 na pena em que se paga “olho por olho, dente
por dente” se pode oferecer com seguranca a quantidade e qualidade da punigdo ao infrator
(BRANDAO, 2010).

Por sua vez, Hegel em 1820/21 publicou a obra “Principios da Filosofia do Direito” e
nela cunhou a sua teoria — retribuicao juridica — com origem no principio conceitual de que toda
violéncia se destroi a si mesma, se anulando com outra violéncia, se tornando, assim “juridica,
de maneira ndo s relativa, quando se dao tais e tais condi¢des, mas necessaria, quando ¢ aquela
segunda violéncia que suprime a primeira” (HEGEL, 1997, p. 84).

A teoria da retribuicdo juridica de Hegel revela a sua natureza absoluta quando o filésofo
se posiciona — desprezando a relativizagdo — como sendo “necessaria” uma violéncia
subsequente para suprimir ou anular a antecedente, pois s6 assim ela se destroi a si mesma. Essa
posi¢do hegeliana gera um circulo vicioso de violéncia ao se empregar um mal consequente
para anular o antecedente, ou seja, o mal causado se exaure com outro mal num exercicio de
pura vinganga'® ou retaliagio, o que ndo se coaduna com a justiga corretiva ou distributiva'>.

Com efeito, ndo hd como desconsiderar o mal causado por uma conduta humana
voluntaria ou involuntaria danosa a um bem juridico tutelado pela norma penal em sociedade.
Também ndo hé que se desconsiderar a pena estatal como um mal imposto, seja ela qual for, ou
seja, ndo hd como negar que a violéncia informal se aplica uma violéncia formal, mas a questao
de fundo reside nas perguntas: qual mal estatal em retribuicdo ao mal causado pelo desviante
se justifica por meio da pena? Em que medida, se hd, esse mal devera recair sobre a conduta

daquele que infringiu a norma penal para que se justifique?

14 Sobre a vinganca, salienta Hegel (1997, p. 92-93): “Neste dominio do direito imediato, a abolicio do crime
comega por ser a vinganga que sera justa no seu conteudo se constituir uma compensagdo. Quanto a forma, ela ¢ a
acao de uma vontade subjetiva que, em cada dano que se produz, insere o seu indefinido e representa portanto uma
justica contingente [...]. As outras consciéncias aparece como uma vontade particular, e a vinganga torna-se uma
violéncia. [..]. Onde os crimes sdo determinados e punidos, ndo como crimina publica, mas como privata (assim
acontecia com o roubo e o assassinio entre os judeus e os romanos e ainda acontece um pouco entre os ingleses),
tem a lei em si mesma algo dos caracteres da vinganga. O exercicio da vinganga pelos herdis e pelos cavaleiros
andantes ¢ diferente da vinganca privada, pois faz parte da formagdo dos Estados”.

15 Para um melhor aprofundamento das justigas corretivas e distributivas, dentre outros, ver Aristoteles (2017).
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Se efetivamente a “justificacao da pena reside na sua necessidade” (MOLINA; GOMES,
2012, p. 642) de ser imposta ao desviante, que causa com sua conduta um desequilibrio na
convivéncia social, ¢ for¢oso reconhecer-se que as teorias absolutas da pena, pautadas na mera
e pura retribuicio do mal com outro mal (ROXIN, 1997, p. 82)!%, partem de premissas
prescritivas para conclusdes descritivas, o que foge a légica da Lei de Hume!” ao trabalhar a
pena retributiva como aquela que ¢ um fim em si mesma, ndo como deve ser; vale dizer, se
justificam externamente mas ndo internamente, no sentido de Luigi Ferrajoli e ndo de H. L. A.
Hart'®, carecendo, em decorréncia, de legitimidade.

Com a criagdo e evolucdo do Estado Moderno e das sociedades, ndo se pode ter mais
como justificada a necessidade de uma pena que tenha por base o desejo de vinganca sem
qualquer efeito social. Por isso, embora se possa ter como fundamentada a represalia retributiva,
a mesma nao justifica a sua necessidade na contemporaneidade. O desejo de vinganca pode
dominar a vitima e os ndo desviantes que integram a mesma coletividade, mas ndo o Estado,
que deve buscar fazer a justica social por meio das leis escritas.

Se a aplicacdo da pena ¢ individualizada e dela decorre a puni¢do com seus efeitos
pessoais sobre a pessoa do apenado, para se justificar racionalmente ha de se reconhecer que

deve ser proporcional e gerar também efeitos sociais no mundo contemporaneo'”.
1.3 Teorias Relativas

Teorias relativas ou preventivas da pena, assim consideradas na modernidade, pode-se
dizer, tiveram seu ber¢o em Protadgoras de Platio (HASSEMER, 2005, p. 369). E na parte em
que trata da caracterizagdo do pensamento de Protdgoras e de Sdcrates sobre a virtude e seu
ensino que afirma ser a puni¢do dos culpados pela injustica cometida castigar “irracionalmente
pela injustica passada — pois ndo tornaria inexistente o que esta feito — mas visando ao futuro,
para que ndo torne a cometer injustica nem ele mesmo nem qualquer outro que o viu ser punido”
(PLATAO, 1986, p. 107). Essas teorias “atribuem as penas forca e a tarefa inibitoria dos futuros
delitos” (HASSEMER, 2005, p. 369).

16 “Detras de la teoria de la retribuicion se encuenta el viejo principio del Talion: ojo por ojo, diente por diente”.
17“Por ‘Lei de Hume’ entende-se a tese segundo a qual ndo podem derivar logicamente conclusdes prescritivas ou
morais de premissas descritivas ou faticas, nem inversamente” (FERRAJOLI, 2002, p. 193).

18 Para melhor e mais aprofundado conhecimento das justificagdes internas € externas da pena, ver Luigi Ferrajoli
(2002).

19 Platdo ja defendia essa ideia avangada: “Com efeito ninguém pune os culpados pensando nisto e por causa disto,
a saber, a injustica cometida, a ndo ser que castigue irracionalmente, como fera; mas o que racionalmente procura
punir, castiga, ndo pela injusti¢a passada — pois nao tornaria inexistente o que esta feito — mas visando ao futuro,
para que ndo torne a cometer injustica nem ele mesmo nem qualquer outro que o viu ser punido” (PLATAOQ, 1986,
p. 107).
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Essas teorias utilitaristas?® tém, como aponta Hassemer (2005), duas correntes

finalisticas, uma de prevencao especial e outra de prevencgado geral. Giinther (2006, p. 189) em

sua critica a pena, ao tratar dos objetivos preventivos da pena, explana resumidamente que:

[...] ela deve desencorajar possiveis futuros autores de ilicitos penais a colocar
seus planos em pratica (prevencio geral negativa); ela deve impressionar o
delinquente de maneira tdo negativa, que na situagdo de iminente reincidéncia
ele, por medo, deixe de praticar o ilicito penal planejado (prevencao especial
negativa); ela deve estimular e incentivar o autor do ilicito penal ao
arrependimento, a compreensao e a conversdo, regenera-lo e desse modo leva-
lo a uma vida de respeito a lei (prevenc¢ao especial positiva); ¢ ela deve
fortalecer e estabilizar os costumes e a moral de uma sociedade, para que
cidaddos respeitadores da lei ndo se sintam fraudados em seus bons motivos,
quando obrigados a presenciar a situagdo em que alguém se deixa levar por
seus maus motivos (prevenc¢do geral positiva). Enquanto a retribuicdo se
esgota com a reparagdo da injusti¢a passada e ndo persegue nenhum outro
objetivo além desse (teoria penal absoluta), as teorias preventivas
reivindicam a vinculacdo da pena a objetivos racionalmente controlaveis
(teorias penais relativas). Com a exigéncia feita, sobretudo, a partir do
Iluminismo e contra a retribui¢do, de que a pena se mega por objetivos
racionais, ja estava naturalmente aberto o caminho para a critica da pena,
porque, a partir dai, torna-se necessdrio comprovar que a pena realiza
realmente seus objetivos. Comprovagdo que, no entanto, ndo se conseguiu
realizar até hoje. A razdo e a finalidade da retribui¢do permanecem igualmente
questdes em aberto, do mesmo modo que € possivel duvidar de que jamais
uma injustica tenha sido realmente compensada pela pena (GUNTHER, 2006,
p. 189, grifo nosso).

Ferrajoli (2002) aclara filosoficamente bem a distingdo entre as teorias absolutas e

relativas, ao pontuar:

A diferenca entre justificagdes absolutas ou retributivistas e justificagdes
relativas ou utilitaristas encontra-se expressa de forma limpida em um
conhecido trecho de Séneca: as justificacdes do primeiro tipo sdo quia
peccatum, ou seja, dizem respeito ao passado; aquelas do segundo, ao
contrario, sdo ne peccetur, ou seja, referem-se ao futuro. Enquanto para as
primeiras a legitimidade externa da pena ¢ aprioristica, no sentido de que ndo
¢ condicionada por finalidades extrapunitivas, para as segundas,
diferentemente, referida legitimidade ¢ condicionada pela sua adequacgdo ou
nao ao fim perseguido, externo ao proprio direito, e, portanto, exigindo um
balanceamento concreto entre os valores do fim que justifica o “quando” da
pena e o custo do meio do qual se deve justificar o “como” (FERRAJOLI,
2002, p. 205).

Dentro desses aspectos, sabe-se que as teorias da prevenc¢do geral apresentam correntes,

sendo uma positiva, na qual a fun¢do do Direito Penal ¢ dar afirmagao aos valores para que, por

20<[...] consideram e justificam a pena enquanto meio para a realizagdo do fim utilitirio da prevencdo de futuros
delitos” (FERRAJOLI, 2002, p. 204)
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meio dessa afirmacdo, os individuos se abstenham da pratica delituosa (BRANDAO, 2010, p.
319). Outra ¢ a negativa, para a qual a inflicdo do mal de uma pena faz com que novos delitos
ndo tornem a acontecer, sendo que nesta, a “teoria da coacio psicologica, de Feuerbach,
enquadra-se perfeitamente na prevencio geral negativa” (BRANDAO, 2010, p. 319).

P. J. A. Feuerbach que, em 1799 junto ao seu pai, se identifica abertamente com Kant,
atribui igualmente ao Estado a finalidade de assegurar a liberdade dos individuos, razao pela
qual em suas primeiras consideragdes se concentra no conceito de pena e no sentido coloquial
desta palavra para encontrar resposta a natureza da pena, no ambito juridico, como ponto inicial
dessa investigacao (GRECO, 2015).

Para Feuerbach, a cominag@o de pena ao infrator tende a neutralizar o desejo criminal
por meio de um efeito contramotivo, tendo como fim, “por tanto, hacer imposible el delito por
médio de intimidacion general” (idem, 2015, p. 51)?!, sendo que a frente serdo acrescidas outras
pequenas consideragdes sobre essa teoria e seu autor.

De qualquer forma, sobre as teorias da prevencao geral e especial, em ndo se tratando a
presente pesquisa, na esséncia, de natureza penal, mas sim filosofica, serdao abordadas an
passant, sob um viés historico-juridico, para uma melhor didatica estrutural da questdo da ética
filosofica da pena de prisdo, abordada no ultimo capitulo.

Para tanto, inicia-se, principalmente, grosso modo, com a abrangente e didatica
abordagem de Sebastian Soler (1970) sobre esses tipos de teorias, para depois adentrar nas
teorias da prevencdo geral negativa e positiva, fazendo por tltimo consideragdes pontuais sobre
a teoria unificadora dialética de Claus Roxin (1998) e a teoria utilitarista reformadora de Luigi
Ferrajoli (2002).

As teorias da prevencdo geral, que além de Feuerbach e outros, tem como defensores
Benthan, Beccaria, Filangieri e Schopenhauer (BITENCOURT, 2013, p. 143), se subdividem
em:

a) Teoria contratualista: Proveniente de Rousseau (1987), tem sua influéncia definitiva
com a obra dos Delitos e das Penas de Beccaria (1998) (SOLER, 1970). Essa teoria

nasce do pacto social que visa a cuidar e conservar os seus contratantes (idem, 1970).

“O delinquente ¢ uma espécie de traidor do pacto (da patria); sua conservacao ¢

incompativel com a do estado: quando se condena o culpado, mas que a um cidadao, se

21«0 delinquente é uma espécie de traidor do pacto (da patria); sua conservagio é incompativel com a do estado:
quando se condena o culpado, mais que a um cidadao, se condena um inimigo” (tradugao nossa).
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condena a um inimigo” (SOLER, 1970, p. 325)?%. Acredita-se que Gunther Jakobs
(2010), com a sua moderna doutrina do direito penal do inimigo, necessariamente partiu

dessa teoria atribuida a Rousseau.

No fundo das doutrinas estritamente contratualistas encontramos, em
consequéncia, a ideia da pena como reagdo defensiva para a conservagdo do
pacto social, ja que o delito coloca o preso fora da protegdo da ordem social.
(...). Em uma palavra: Embora as doutrinas contratualistas mostrem que a pena
tem um fim de defesa social, é preciso indagar como essa defesa se opera,
como, por meio da pena, se previne a delinquéncia. Este ¢ o objeto das teorias
da prevengdo (SOLER, 1970, p. 326, tradugdo nossa) 2.

b) Teoria da liciao (escarmiento): O temor da licao dada ¢ algo que ja as antigas leis e costumes
medievais impunham contra todos, aplicando-a aos que violavam as normas de conduta, sendo

esse o fim das execugdes publicas das penas (SOLER, 1970).

O perigo desta tese consiste em que torna inevitavel a necessidade de executar
uma pena toda vez que um delito se produz, ¢ em que, guiada a justica por
essa necessidade, o executado aparece com um meio para operar a ligio. E um
tipo de reacdo cega e temerosa, que vemos esporadicamente renascer dentro
de poderes tiranicos, para os quais o terror ¢ um instrumento de governo
(SOLER, 1970, p. 326, tradugdo nossa)**.

c) Teoria da prevencido mediante a coagdo psiquica: Se tem em Feuerbach (SOLER,
1970, p. 327) o criador dessa teoria, que nada tem a ver com as teorias anteriores € teve
influéncia decisiva no direito penal moderno. Para essa teoria, com a imposicao do mal da pena
evita-se que novos crimes tornem a acontecer em sociedade, coagindo os seus membros a nao
agirem dessa forma para ndo sofrerem esse mal. Como bem pontua Cezar Bitencourt (2013, p.
115), essa teoria foi “uma das primeiras representagdes juridico-cientificas da prevengao geral”.

Para Feuerbach, o interesse fundamental do Estado é que ndo ocorram
violagdes, do direito: Esse ¢ seu fim especifico. E necessario, para isso, se ter
instituicdes de prevencdo de crimes em geral, para os quais ha de se utilizar o
que ¢ caracteristico de seu poder: a coag@o. No entanto, tratando-se de evitar
os delitos, a coagdo fisica ndao é possivel nem eficaz na maioria dos casos; ndo
¢, sem duvida, em geral, para o qual é necessaria uma forma de coagdo
efetivamente anterior ao crime, que tem fun¢do em qualquer caso: tal coagdo
s0 pode ser psiquica. (...). O principal mérito desta teoria consiste em basear-

22 “E] delincuente es una especie de traidor al pacto (a la patria); su conservacion es incompatible con la del estado:
cuando se condena al culpable, mas que a un ciudadano, se condena a un enemigo” (tradugéo nossa).

23 “En el fondo de las doctrinas estrictamente contractualistas encontramos, en consecuencia, la idea de la pena
como reaccion defensiva para la conservacion del pacto social, ya que el delito coloca al reo fuera de la proteccion
del orden social. (...). En una palavra: si bien las doctrinas contractualistas muestran que la pena tiene un fin de
defensa social, es preciso indagar como esa defensa se opera, como, por medio de la pena, se previene la
delincuencia. Este es el objeto de las teorias de la prevencion”.

24 “El peligro de esta tesis consiste en que hace ineludible la necesidad de ejecutar una pena toda vez que un delito
se produce, y en que, guiada la justicia por esa necesidad, el ejecutado aparece com un medio para operar el
escarmiento. Es un tipo de reaccion ciega y temerosa, que vemos esporadicamente renacer en el seno de poderes
tirdnicos, para los cuales el terror es un instrumento de gobierno” (traducdo nossa).
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se em conceitos exatos sobre o mecanismo da norma juridica e sua forma de
operar na vida individual e social, reconhecendo no homem, como condigdo
natural de seu ser, a livre capacidade de determinagao (SOLER, 1970, p. 327-
328, tradugdo nossa) .

d) Teoria da defesa indireta de Romagnosi: Idealizada na Italia, se baseou na teoria
formulada por Feuerbach (SOLER, 1970, p. 328). Sustenta o autor que o carater relativo dessa
teoria se manifesta claramente na ideia de que “si después del primer delito se tuviese una
certeza moral de que no ha de suceder ningun outro, la sociedad no tendria ningun derecho a
castigarlo” (SOLER, 1970, p. 328, grifo do autor).

Para alcancar esse objeto de defesa, a pena tem que atuar sobre o futuro
delinquente, influenciando o seu animo mediante o medo. O fim da pena néo
¢ o de “atormentar ou afligir um ser senciente; nem o de satisfazer um
sentimento de vinganga; nem para reviver a ordem das coisas um delito ja
cometido, e para explica-lo, sendo infundir medo a todo malfeitor, de modo
que, em um futuro, ndo ofenda a sociedade”; “inspire terror com a previsao de
um sofrimento” (SOLER, 1970, p. 329, tradugdo nossa).?°

e) Teoria da prevencio geral positiva: Ao contrario da teoria da prevengao geral negativa que
tem a finalidade de “reeducar” o delinquente, a teoria da prevencao geral positiva se funda na
capacidade de sua mensagem alcangar a toda uma sociedade.

A teoria da prevengdo geral positiva propugna, basicamente, trés efeitos
distintos, que podem aparecer inter-relacionados: o efeito de aprendizagem
através da motivagdo sociopedagdgica dos membros da sociedade; o efeito de
reafirmagdo da confianga no Direito Penal; e o efeito de pacificagdo social
quando a pena ¢ vista como solugdo ao conflito gerado pelo delito (ROXIN,

1998, p. 147).

Sobre essa teoria, Giinther (2011, p. 189) sustenta que “ela deve fortalecer e estabilizar
os costumes e a moral de uma sociedade, para que cidadaos respeitadores da lei ndo se sintam
fraudados em seus bons motivos, quando obrigados a presenciar a situagdo em que alguém se

deixa levar por seus maus motivos”.

25 “Para Feuerbach, el interés fundamental del estado es que no ocurran violaciones, del derecho; ése es su fin
especifico. Le es preciso, para ello, disponer instituciones que prevengan em general los delitos, para lo cual se ha
de servir de lo que es caracteristico de su poder: la coaccion. Pero tratandose de evitar los delitos, la coaccion fisica
no es posible ni eficaz en la mayoria de los casos; no lo es, sin duda alguna, en general, por lo cual es necesaria
una forma de coaccion efetivamente anterior al delito, que tenga funcion en todo caso: tal coaccion solamente
puede ser psiquica. (...). El mérito principal de esta teoria consiste en fundarse en conceptos exactos acerca del
mecanismo de la norma juridica y de su modo de operar en la vida individual y social, reconociendo enel hombre,
como una condicion natural de su ser, la libre capacidad de determinaciéon”.

26 “Para lograr esse objeto de defensa, la pena tiene que actuar sobre el futuro delicuente, influyendo en su 4nimo
mediante e/ temor. El fin de la pena no es el de ‘atormentar o afligir a un ser sensible; ni el de satisfacer un
sentimiento de venganca; ni revocar en el orden de las cosas un delito ya cometido, y expliarlo, sino infundir temor
a todo malhechor, de modo que, en el futuro, no ofenda a la sociedad’; ‘inspirar terror con la previsiéon de un

999

sufrimiento’”.
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Igualmente as demais ndo estdo livres de criticas (ROXIN, 1998), como a denominada
prevencdo geral positiva fundamentadora, defendida por Gunther Jakobs que, permitindo,
“quando nao obrigando, a utiliza¢dao da pena, mesmo quando a protecao dos bens juridicos seja
desnecessaria, baseado na ideia tradicional de prevengdo geral ou de prevencdo especial”
(BITENCOURT, 2013, p. 150).

Todas as teorias relativas da pena até agora examinadas t€m como base a prevengao da
ocorréncia indeterminada de crimes no geral, se dirigindo a todos os individuos de uma
sociedade, dai o seu carater de prevengao geral.

Nas teorias de prevencio especial que passamos abordar abaixo, a pena tem como
finalidade o individuo que viola a norma penal, visando a evitar a sua reincidéncia na pratica
do delito, ou seja, se volta “exclusivamente ao delinquente em particular, objetivando que este
ndo volte a delinquir” (BITENCOURT, 1993, p. 121).

Elas se subdividem em:

a) Teoria correcionalista — essa teoria, que teve especifica influéncia na Espanha por meio da
obra de Pedro Dorado Montero (SOLER, 1970, p. 330), ¢ considerada a mais influente e
importante das teorias da prevencao especial. Para essa teoria, que se volta para a corre¢ao do
infrator com o intuito de melhora-lo como pessoa integrante da sociedade, a puni¢do nao
representa um mal por deixar de se lastrear na imposi¢do do medo ou sua amenizagdo, “‘em
fazer o bem tanto para o individuo quanto para a comunidade. O problema que o
correcionalismo tenta resolver ¢ o da reforma do delinquente, para que apds o ‘tratamento’
sejam anuladas as tendéncias que levaram ao crime” (idem, 1970, p. 330)%’.

b) Teoria positivista — Para Soler (1970, p. 331), o desenvolvimento maximo do pensamento
relativista e utilitario esta representado pelo sistema positivista:

A pena nao tem nenhuma razao de ser como retribui¢ao; ¢ somente um meio
de defesa. A sociedade ¢ um organismo que se comporta como os demais
organismos, na conformidade do principio da autoconservagdo. O delito
constitui um ataque as condi¢des de existéncia, ¢ por isso a reacdo ¢
necessaria. O fundamento da justica humana ndo estd em nenhuma razdo
transcendente, sendo somente social, regida por leis naturais, ¢ ndao pelo
arbitrio de uma vontade humana. De outra parte, o positivismo, em suas
formas iniciais, comega com a negacao do livre-arbitrio, para afirmar o carater
patologico — ou anormal — dos impulsos delitivos. Desta maneira, a pena se
transforma em uma espécie de tratamento, cujo objeto tnico é impedir que o
sujeito cometa novos delitos. A pena ndo vai buscar a sua causa na culpa,
sendo na periculosidade do individuo; e como a existéncia dessa

27 “En hacer un bien tanto para el individuo como para la colectividad. El problema que el correccionalismo trata
de resolver es el de la reforma del delicuente, de manera que después del “tratamiento” queden anuladas en el las
tendencias que le llevaron al delito” (tradugao nossa).
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periculosidade depende das mais variadas causas, a medida de prevengao que
se aplica ndo se vincula mais que ocasionalmente com a agdo cometida. A
defesa preventiva pode ser necessaria, com relagdo a um sujeito, basta antes
que este cometa algum delito (SOLER, 1970, p. 331, tradugdo nossa) *®.

1.4 Teorias mistas, da unifo ou sincréticas da pena

Também conhecidas como unificadoras, por tentarem aglutinar um conceito tnico dos
fins da pena (BITENCOURT, 1993, p. 132), essas teorias congregam os aspectos da retribuicao
da culpabilidade com a fungdo reabilitadora da pena, como a corrente onde todos os fins da
puni¢ao alcancam um equilibrio na relacao, sendo para alguns autores a que melhor traduz o
que € a pena, ¢ sao as mais difundidas atualmente.

Platdo, em Protagoras, com propriedade ja sustentava:

Com efeito ninguém pune os culpados pensando nisto e por causa disto, a
saber, a injustica cometida, a ndo ser que castigue irracionalmente, como fera;
mas o que racionalmente procura punir, castiga, ndo pela injustica passada —
pois ndo tornaria inexistente o que esta feito — mas visando ao futuro, para que
ndo torne a cometer injustica nem ele mesmo nem qualquer outro que o viu
ser punido (PLATAO, 1986, p. 107).

Dentro dessas teorias, ha:
a) Teoria de Carrara — Como bem aponta Soler (1970), dificilmente uma sintese podera
traduzir toda a riqueza do pensamento carrariano:

Para Carrara, a ordem social ndo se apoia sobre a concepg¢do contratualista. A
construcdo do sistema parte de um dogma da criagdo operada por um ser
eterno e infinito, tanto em conhecimento como em bondade e poder; sendo
assim, a criagdo deve ter um fim e estar regida por uma lei, a que se chama lei
suprema da ordem, que tem quatro manifestagdes: A lei logica, a fisica, a
moral e a juridica. [...]. Basear a pena na justiga, ¢ um erro, porque a pena em
maos do homem ndo tem outro fundamento que a necessidade da defesa do
direito; a aplicacdo daquele principio absoluto levaria a san¢do na esfera
interna e moral. Basear a pena unicamente na defesa, ¢ justificar a tirania da
razdo do estado. E aqui como Carrara, mediante sua formula da “tutela
juridica”, realiza a fusdo de um principio absoluto com um de carater relativo;

28 “La pena no tiene ninguna razén de ser como retribuicion; es solamente un medio de defensa. La sociedade es
un organismo que se comporta como los demas organismos, conforme con el principio de la auto-conservacion.
El delito constituye un ataque a las condiciones de existencia, y por eso la reaccion es necesaria. El fundamento
de la justicia humana no esta en ninguna razon transcendente, sino solo social, regida por leyes naturales, y no por
el arbitrio de una voluntad humana. Por outra parte, el positivismo, en sus formas primeras, arranca de la negacion
del libre albedrio, para afirmar el caracter patologico — o anormal — de los impulsos delictivos. De esta manera, la
pena se transforma en una especie de tratamiento, cuyo objeto Unico es impedir que el sujeto cometa nuevos delitos.
La pena no va a buscar su causa en la culpa, sino en la peligrosidad del individuo; y como la existéncia de esa
peligrosidade depende de las mas variadas causas, la medida de prevencidon que se aplica no se vincula mas que
ocasionalmente com la accién cometida. La defensa preventiva puede ser necesaria, com relacion a un sujeto, hasta
antes de que éste cometa algun delito”.
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tira o direito penal da rigidez que falamos, p. ei., na formula de Kant, sem cair
num empirismo desorientado (SOLER, 1970, p. 332-333, tradugdo nossa) ».

b) Teoria de Merkel — Esta teoria se assenta nos problemas mais estritamente técnicos e
juridicos, “pois um dos objetos especificos de sua investigagao foi em buscar, dentro do campo
geral das sancdes juridicas, quais eram as de campo geral das sancdes juridicas, quais eram as
caracteristicas proprias de esta san¢do a que chamamos pena” (SOLER, 1970, p. 334)%.

¢) Teoria de Binding — Desenvolvendo seu proprio pensamento de forma sistematica, sabendo-
se que a norma ¢ um principio que reserva ao Estado o direito de exigir sua observancia por
parte dos individuos, o que caracterizaria o ilicito como o desprezo a obrigagcdo de obediéncia
por parte de todos (SOLER, 1970).

A obediéncia, a submissdo da norma &, contudo, uma atitude interna; ndo tem
poder que seja suficiente para constranger para que a norma seja obedecida.
‘Uma intengdo arrogante ndo se pode quebrar por meios coercitivos. O fim da
pena, em consequéncia, ndo pode ser o de transformar um rebelde em um bom
cidaddo’. Mesmo se isso fosse possivel, o seria para o futuro se a violéncia
passada ficasse impune (SOLER, 1970, p. 335, tradugdo nossa)>!.

Binding (SOLER, 1970, p. 336) mostra que sua teoria tem um carater heterogéneo, pois
baseando-se o Direito Penal exclusivamente no crime, atende o seu dever penal e, a um s6
tempo, a necessidade (subsistente ou nao) de reafirmar o poder do direito.

1.5 Teoria Unificadora Dialética de Claus Roxin

Roxin (1998, p. 44) ¢ o defensor e idealizador dessa teoria que “pretende evitar os
exageros unilaterais e dirigir os diversos fins da pena para vias socialmente construtivas,
conseguindo o equilibrio de todos os principios, mediante restrigdes reciprocas”. A concepgao
dialética defendida por Roxin (1998) se pauta na necessidade de dialogar com os diversos

pontos de vista antagonicos, na busca de reuni-los de forma sintetizada, pois assim como a

2 “Para Carrara, €l orden social no se apoya sobre la concepcion contractualista. La construccion de su sistema
parte del dogma de la creacion operada por un ser eterno e infinito, tanto en sapiéncia como en bondad y en poder;
siendo asi, la creacion debe tener un fin y estar regida por una ley, a la que llama ley suprema del orden, que tiene
cuatro manifestaciones: La ley logica, la fisica, la moral y la juridica. [...]. Fundar la pena en la justicia, es um
error, porque la pena en manos del hombre no tiene otro fundamento que la necesidad de la defensa del derecho;
la aplicacion de aquel principio absoluto llevaria la sancion a la esfera interna y moral. Fundar la pena tnicamente
en la defensa, es justificar la tirania de la razon de estado. He aqui como Carrara, mediante su formula de la “tutela
juridica”, realiza la fusién de un principio absoluto con uno de carécter relativo; quita al derecho penal la rigidez
que hallamos, p. €j., en la formula de Kant, sin caer en un empirismo desorientado”.

30 “Pyes uno de los objetos especificos de su investigacion fue el de buscar, dentro del campo general de las
sanciones juridicas, cudles eran las del campo general de las sanciones juridicas, cudles eran las caracteristicas
propias de esta sancion a la que llamanos pena” (traducdo nossa).

31 “La obediencia, el sometimiento a la norma es, sin embargo, una actitud interna; no hay poder que sea suficiente
para constrefiir a que la norma sea obedecida. “Una intencién arrogante no se puede quebrantar por medios
coercitivos. El fin de la pena, em consecuencia, no puede ser el de transformar un rebelde en un buen cidadano”.
Aunque esto fuere posible, lo seria solo para el futuro la violacién pasada quedaria impune” (tradug@o nossa).
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sociedade necessita ser protegida dentro da realidade social, também o individuo necessita ser
protegido da pressdo social.

Encara o homem por um lado de liberdade e responsabilidade, e por outro, quando
desviante, dotado de uma debilidade que reclama tratamento terapéutico-social, constituindo
essa dupla polaridade entre 0 homem e a sociedade, e também entre “o fendmeno empirico e a
ideia de homem”, o ponto de tensao de qualquer problematica social” (ROXIN, 1998, p. 45).

Uma teoria da pena que ndo pretenda manter-se na abstragdo ou em propostas
isoladas, mas que tenha como objetivo corresponder a realidade, tem de
reconhecer estas antiteses inerentes a toda a existéncia social para, de acordo
com o principio dialético, poder supera-las numa fase superior (ROXIN, 1998,
p. 45).

Portanto, como dito no inicio deste capitulo, nota-se que parece haver nas diversas
teorias uma confusdo entre a fungdo ou motivacdo com a finalidade. A preocupagao dessas
teorias da pena reside no ser, ndo no dever ser, caindo por primeiro, como bem aponta Luigi
Ferrajoli (2002, p. 260), os que produzem e sustentam doutrinas filos6ficas da justificagdo como
teorias da pena.

Fala-se dos objetivos da pena sugerindo-se de que a esta possui um efeito e ndo uma
finalidade retributiva ou reparadora, ou mesmo que previne ao invés de dever prevenir, ou até
mesmo que desestimula, mas ndo que tenha o dever de desestimular a coletividade de uma
sociedade ao cometimento de crimes. Ou seja, cuida-se mais do aspecto material que
axioldgico, até mesmo da razdo da existéncia da punicdo que responderia as perguntas do por

que punir € para que punir, que justificariam a puni¢ao (FERRAJOLI, 2002, p. 260).
1.6 Teoria Utilitarista Reformadora de Luigi Ferrajoli

Ferrajoli (2002, p. 267) consigna que todas as doutrinas da prevenc¢do utilitaristas da
pena tém por base Beccaria e Bentham da “méxima felicidade dividida pelo maior nimero de
pessoas”, o que denomina utilitarismo pela metade por terem a finalidade Unica da prevengao
dos delitos. Para esse filosofo, um utilitarismo desse tipo, “voltando o direito penal unicamente
para a finalidade do ne peccetur, orienta-lhe escolhas para a adocdo de meios penais
maximamente fortes e ilimitadamente severos” (idem, 2002, p. 267), acrescentando em seguida:

Ademais, aquilo que mais conta no plano metaético ¢ que meios penais € 0s
objetivos extrapenais dizem respeito a sujeitos diversos, revelando-se
heterogéneos e ndo comissuraveis entre si, de maneira que os males
representados pelos primeiros ndo sdo empiricamente comparaveis nem
eticamente justificaveis através dos bens representados pelos segundos
(FERRAJOLLI, 2002, p. 267).
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Para o aprimoramento, Ferrajoli (2002, p. 267-268) propoe a adogao de outro modelo
utilitario, um que “além do méximo bem-estar possivel dos nao desviantes também o minimo
mal-estar necessario dos desviantes”, ou seja, propde uma teoria utilitarista da prevencao que
alcance a coletividade, causando o minimo mal-estar ao condenado, salientando que esse
modelo ou pardmetro utilitarista, como denomina, ¢ “para desenvolver o papel de objetivo
justificante, ou, dependendo do caso, deslegitimante, ndo pode, entretanto, referir-se ao objetivo
da prevencao dos delitos” (FERRAJOLI, 2002, p. 268).

A prevengdo preconizada por esse filésofo do direito transcende a dos delitos para
alcangar o mal antiético ao delito, uma vez que “a pena ndo serve apenas para prevenir os delitos
injustos, mas, igualmente, as injustas puni¢des”, ou seja, protege as pessoas do ofendido e do
ofensor, este “contra reagdes informais, publicas e privadas”, de forma a se admitir que a pena
minima sustentada pelos iluministas acaba por ser um meio € um fim em si mesma com a
“minimizacdo da reacdo violenta ao delito” (idem, 2002, p. 268).

Dessa forma, a Teoria Utilitarista Reformadora de Ferrajoli:

[...] consistiria em uma estratégia de maxima obten¢ao da utilidade social da
pena justamente porque serviria para minimizar uma dupla violéncia: do crime
e das reagoes arbitrarias ao crime. Por essa razdo, encara seu projeto como um
mecanismo de prote¢do “do mais fraco”, num primeiro momento, o cidadao
passivel de ser vitimado por uma conduta criminosa, num segundo momento,
do autor de um delito, passivel de ser linchado ou vingado de qualquer modo
(DEVOS, 2016, p. 52).

Essa teoria maximiza os efeitos extrapenais da pena e minimiza os penais do crime

132, ou seja,

praticado, o que se harmoniza com a dupla fun¢do preventiva do proprio direito pena
maximiza, guardadas as devidas proporg¢des, efeitos utilitarios exdgenos e endogenos de bem-

estar para os nao desviantes e desviantes.

32¢[...] o direito penal tem como finalidade uma dupla fungdo preventiva, tanto uma como a outra negativas, quais
sejam a prevengao geral dos delitos e a prevencdo geral das penas arbitrarias ou desmedidas. A primeira fungdo
indica o limite minimo, a segunda o limite maximo das penas. Aquela reflete o interesse da maioria ndo desviante.
Esta, o interesse do réu ou de quem ¢ suspeito ou acusado de sé-lo. Os dois objetivos e os dois interesses sdo
conflitantes entre si, ¢ sdo trazidos pelas duas partes do contraditério no processo penal, ou seja, a acusagdo,
interessada na defesa social e, portanto, em exponenciar a prevencdo e a puni¢do dos delitos, ¢ a defesa, interessada
na defesa individual e, via de consequéncia, a exponenciar a prevencao das penas arbitrarias” (FERRAJOLI, 2002,
p- 269).
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2 PRINCIPIOS ATINENTES AO LIMITE DA PUNICAO

2.1 Consideracdes iniciais

O que sdo principios? “Principio”, palavra de matriz filosofica grega e origem latina
(AVILA, 2009), seria o ponto de partida, o inicio e fundamento ou causa de um processo
(ABBAGNAMO, 2015, p. 929).

Aristoteles enumerou seis significados: 1) ponto de onde se pode comecar a mover-se;
2) melhor ponto de partida para cada coisa; 3) parte originaria e inerente da qual uma coisa
deriva; 4) causa primeira da mudanca e movimento; 5) causa do movimento ¢ mudanga das
coisas; 6) ponto de partida para o conhecimento de uma coisa. “Em igual numero de sentidos
se entendem também as causas, pois todas as causas sao principios. Portanto, ¢ comum a todos
os significados de principio o fato de ser o primeiro termo a partir do qual algo ¢ ou ¢ gerado
ou ¢é conhecido” (ARISTOTELES, 2014, 1012° 35, 1013 5-20).

Abbagnano (2015, p. 929) sustenta que a percepgao de principio na filosofia moderna e
contemporanea tende a perder importancia, o que “inclui a no¢cdo de um ponto de partida
privilegiado, ndo de modo relativo (em relagdo a certos objetivos), mas absoluto, em si. Um
ponto de partida desse género hoje dificilmente poderia ser admitido pelas ciéncias”.

A Ciéncia do Direito®® se afastou dessa nogio que inclui a causa de um processo, para
passar “a analisar os principios como uma espécie de norma juridica diferente de regras”

(AVILA, 2009, p. 657), até mesmo, como bem assinala Dworkin (2011, p. 42), no ambito

33 Ha controvérsia sobre essa natureza cientifica do Direito, entendendo-se que “em termos normativos, o direito
¢ um sistema de regras que justifica as exigéncias de conformidade, e a ideia de dever juridico ¢ a de estar sujeito
a uma regra, haja ou ndo probabilidade de incorrer em quaisquer san¢des em caso de falta ao dever”
(BLACKBURN, 1997, p. 154). Para Villey (2008, p. 326) até o0 momento “ninguém conseguiu esbogar, a ndo ser
de modo falacioso, uma ‘ciéncia do direito’”. Abbagnano (2015, p. 328) salienta que o Direito, como num “sentido
geral e fundamental, a técnica de coexisténcia humana, isto ¢, a técnica que visa a possibilitar a coexisténcia dos
homens. Como técnica, o Direito se concretiza em conjunto de regras (nesse caso leis ou normas), que tém por
objeto o comportamento intersubjetivo, ou seja, o comportamento dos homens entre si”. Grau (2009, p. 225), por
sua vez sustenta que em um de seus sentidos existentes poder se dizer que Direito € ciéncia ao assinalar que no
“sentido objetivo, direito € o sistema de principios e regras dotadas de sanc¢do que disciplinam as relagdes humanas
em uma determinada sociedade. Nesse sentido, direito € sinonimo de ordenamento juridico. Em sentido subjetivo,
direito € a prerrogativa que uma pessoa tem de exigir de outra determinadas prestagdes e abstencdes ou o respeito
auma situagao de que ela seja beneficidria. Em um terceiro sentido, direifo € a ci€ncia que estuda o direito objetivo”
(grifo do autor).
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juridico “os principios possuem uma dimensao que as regras nao t€ém — a dimensao do peso ou
importancia”, estas que sdo validas ou invdlidas, em determinado caso.

Para Dworkin (2011, p. 39) € tudo ou nada, por isso principios e regras possuem
dimensdes distintas. Assim, para esse filosofo norte-americano, a diferenca entre principios e
regras juridicas € de natureza logica, ja que aqueles — principios — possuem fundamentos que
devem ser levados em consideragao juntamente com fundamentos de outros principios quando
de sua aplicagdo, enquanto as regras seguem o binomio validade versus invalidade.

Sobre essa distingdo entre regras e principios, para Alexy (2011, p. 87) ¢, na verdade,
uma distingdo que se da entre duas espécies de normas. Os principios seriam mandamentos de
otimizag¢do, “‘que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato
de que a medida devida de sua satisfagdao nao depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas” enquanto regras sdo normas satisfeitas ou ndo (idem,
2011, p. 90).

4 sdo espécies de normas de

Desse modo, na filosofia juridica, principios e regras®
observancia obrigatoria quando positivadas (ALEXY 2011, p. 87), “diretrizes orientadoras do
atuar humano, oriundas das mais diversas fontes, podendo ser naturais, sociais ou juridicas”
(SILVA, 2013, p. 47).

O fato de principios serem uma espécie de normas*® reside na razdo daqueles serem a

base destas, funcionando como meio de controle das condutas sociais negativas, entendidas

estas como as que violam preceitos positivados. Nao se pode nessa linha admitir um agir estatal

34 Para Avila (2009, p. 657), essa “[...] distingdio entre principios e regras assumiu importincia capital em varios
planos do cenario juridico internacional. No plano legislativo, as constituigdes ¢ os codigos modernos tém utilizado cada
vez mais os principios, muitos deles ja definidos como sendo fundamentais. No plano jurisprudencial, o Poder Judiciario
tem sucessivamente ampliado o uso dos principios na interpretagdo e aplicagdo do ordenamento juridico.E no plano
doutrinario, a literatura juridica tem aprofundado continuamente a distingdo entre principios e regras com a
finalidade de, conhecendo suas peculiaridades, tornar mais efetiva sua aplicagdo”. Alexy (2011, p. 85) sustenta
que essa distingdo reside no fato de que “regras sdo normas que, em caso de realizagdo do ato, prescrevemuma
conseqiiéncia juridica definitiva, ou seja, [...], ordenam, proibem ou permitem algo de forma definitiva, ou ainda
autorizam a fazer algo de forma definitiva.”, sendo mandamentos definitivos, enquanto principios sao
mandamentos de otimiza¢do. Avila (2012, p. 85), ao apresentar proposta conceitual de regras e principios, faz a
sua distingdo. “As regras sao normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensao de
decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes d& suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construgao
conceitual da descrigdo normativa e a construg@o conceitual dos fatos. Os principios sdo normas imediatamente
finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja
aplicacdo se demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes
da conduta havida como necessaria a sua promogao”.

35 Miranda (2014, p. 277) sustenta que os “principios ndo se colocam, pois, além ou acima do Direito (ou do proprio
Direito positivo); também eles — numa visdo ampla, superadora de concegdes positivistas, literalistas e
absolutizantes das fontes legais — fazem parte do complexo ordenamental. Nao se contrapdem as normas,
contrapdem-se tdo-somente as regras; as normas juridicas é que se dividem em normas-principios € em normas-
regras”.
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que va de encontro aos principios e direitos fundamentais assegurados positivamente aqueles

A 36 . . . ;. ~
que detém todo o poder’®, certo de que, nesse sentido, deontologicamente, principios sao

RPE 5 37
normas juridicas e ndo valores’’ .

O Estado — desde o contratualismo®® — tem a razdo de sua existéncia na propria
sociedade. Em qualquer democracia hé de ser o primeiro a respeitar as normas positivadas,
assegurando essa observancia nos planos vertical e horizontal das relagdes sociais e
institucionais, sob o risco de se tornar o seu dirigente um déspota que age em favor de uma
minoria visivel em detrimento de uma maioria invisivel, que s6 ganha visibilidade quando a sua
liberdade cerceada passa a ser uma ameaga a daquela minoria.

Na seara penal em que ha conflitos primarios (liberdade x direito de punir) e secundarios
(dignidade da pessoa humana x dever de punir), os principios como normas devem ter um
carater deontoldgico para assegurar o respeito aos direitos e garantias fundamentais. Do
contrario, em se tendo como teleoldgicos, a valoragdo inerente pode dar azo a um juizo nefasto
e/ou politico por parte dos seus atores que ndo seja bom para todos, mas para alguns ou mesmo

para uma determinada casta.

36 Art. 1°, paragrafo unico, da Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil.

37 “para Dworkin, as regras sdo aplicaveis no estilo de tudo ou nada aos factos que preveem; podem conhecer
excecdes, mas, quando assim sucede, ¢ incorreto enuncia-las sem essas exceg¢des. Os principios, ao invés, ndo
comportam consequéncias juridicas que decorram automaticamente; um principio no indica tanto a necessidade
de uma determinada decisdo quando uma razdo para ir num certo sentido. Os principios comportam uma dimensao
de peso e tudo esta em tomar o peso relativo de cada um; ndo as regras. Segundo Alexy, os principios sdo normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais
existentes; sdo mandados de otimizagdo que podem ser cumpridos em diferentes graus. As regras sio normas que
s6 podem ser cumpridas ou ndo. Se uma regra ¢ valida, entdo tem de fazer-se exatamente o que ela exige, nem
mais nem menos. As regras contém determinagdes no ambito do fatico e juridicamente possivel. A diferenca entre
principios e regras € qualitativa, e nao de grau” (MIRANDA, Jorge, 2014, p. 280). Habermas (1997, p. 316-317,
v. I) sustenta que “principios ou normas mais elevadas, em cuja luz outras normas podem ser justificadas, possuem
um sentido deontoldgico, ao passo que os valores tém um sentido teleologico. Normas validas obrigam seus
destinatarios, sem exce¢do e em igual medida, a um comportamento que preenche expectativas generalizadas, ao
passo que valores devem ser entendidos como preferéncias compartilhadas intersubjetivamente. Valores
expressam preferéncias tidas como dignas de serem desejadas em determinadas coletividades, podendo ser
adquiridas ou realizadas através de um agir direcionado a um fim. Normas surgem com uma pretensao de validade
binaria, podendo ser validas ou invélidas; [...]. Portanto, normas e valores distinguem-se, em primeiro lugar,
através de suas respectivas referéncias ao agir obrigatorio ou teleoldgico; em segundo lugar, através da codificagao
binaria ou gradual de sua pretensdo de validade; em terceiro lugar, através de sua obrigatoriedade absoluta ou
relativa e, em quarto lugar, através dos critérios aos quais o conjunto de sistema de normas ou de valores deve
satisfazer. Por se distinguirem segundo essas qualidades logicas, elas ndo podem ser aplicadas da mesma maneira.
[...]. A luz de normas, ¢ possivel decidir o que deve ser feito; ao passo que, no horizonte de valores, é possivel
saber qual comportamento recomendavel. O problema da aplicagdo exige naturalmente, em ambos os casos, a
selecdo da agdo correta; porém, no caso de normas, “correto” € quando partimos de um sistema de normas validas,
e a acdo ¢ igualmente boa para todos; ao passo que, numa constelagdo de valores, tipica para uma cultura ou forma
de vida, ¢ “correto” o comportamento que, em sua totalidade e a longo prazo, ¢ bom para nos”.

38 Para maior conhecimento das origens do contratualismo, ver: 1) Hobbes (1983); 2) Locke (1983); 3) Rousseau
(1987).
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Como investigar a puni¢ao por meio da pena de prisdo sem antes tratar dos principios
que devem limitar a autorizagdo estatal da puni¢ao aqueles que violam as normas de controle
social em prol do bem-estar comum? Qual a razdo da sua existéncia? Quais os essenciais a
limitacdo da intervencao estatal e seu eventual arbitrio? Nao se pode querer tratar da pena de
prisdo como puni¢do sem se considerar a priori a existéncia de principios limitativos e inerentes
ao como punir.

Como se sabe, o Direito Penal é a face mais violenta do controle social estatal®

, por
isso mesmo, falar de principios vinculados a pena de prisdo ¢ té-los como limitadores a
intervengdo estatal descabida, como referentes ao necessario respeito estatal aos direitos e
garantais fundamentais que devem ser salvaguardados pelo proprio ente publico e seus agentes.

Desde Leviatd de Thomas Hobbes, quando do surgimento do Estado Moderno, ainda
que absoluto a época, a razdo da sua existéncia numa sociedade contratualista estd na decisdo,
mesmo que ficticia, de seus integrantes de abrir mao de parte de suas liberdades negativas em
prol da positiva, ou de coexisténcia em favor de um senhor ou, mais democraticamente, de um
ente publico ficticio denominado Estado. Este passa a gerir a convivéncia social para ndo mais
aqueles viverem num estado de natureza onde todos se acham apenas com direitos, mas nao
com deveres de uns para com os outros, como salientado em Leviata, ou seja, onde vivem em
constante estado de guerra.

Procurando investigar o objeto de pesquisa dentro do campo da filosofia do direito e ndo
da filosofia no direito*’, optou-se por trabalhar de forma mais pragmatica com capacidade de
gerar reflexdes ético-filosoficas sobre as teorias dos fins da pena, alternativas e principios

141

limitadores da intervencdo estatal*!, selecionando no campo de aplicagdo principiologica®?,

dentro do universo existente, os principios da dignidade da pessoa humana, cidadania, da

3 Sobre esse aspecto salienta Alessandro Baratta (1987, p. 4) diz que que “a pena, especialmente em suas
manifestagdes mais drasticas, que tem por objeto a esfera da liberdade pessoal e da incolumidade fisica dos
individuos, ¢ violéncia institucional, isto é, limitacao de direitos e repressao de necessidades reais fundamentais
dos individuos mediante a agdo legal ou ilegal dos funcionarios do poder legitimo e do poder de fato em uma
sociedade”. (Principios do Direito Penal Minimo: para uma teoria dos direitos humanos como objeto e limite da
lei penal).

40 Pensando se tratar de coisas distintas, sob o argumento de que a filosofia no direito faz com que aquela se insira
como parte desta, ao contrario da filosofia do direito em que este € parte daquela. Se a filosofia ndo tem nada acima
de si, ela propria se define, como pode ser parte de uma ciéncia que acima de si tem uma disciplina arquitetonica?.
Para maior aprofundamento sobre a questdo, ver Villey (2008, p. 19).

41 Atentando para Justica, que “€ um conceito fundamental, absolutamente irredutivel, da ética, da filosofia social
e juridica, bem como da vida politica, social, religiosa e juridica. A justica surge no entendimento filosofico e
teologico como a segunda das quatro virtudes cardinais: prudéncia, justi¢a, coragem e temperanga (pressupondo
sempre as virtudes seguintes as antecedentes)” (KAUFMANN, 2004, p. 225).

42 Lenio Streck (2017, p. 593), em nota de roda pé (124), aponta que “a aplicagdo principioldgica sempre ocorrera,
ja que ndo ha regra sem principio e o principio s6 existe a partir de uma regra”, isto obviamente na Ciéncia do
Direito em questao.
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humanidade das penas, da legalidade, da necessidade e utilidade social, da proporcionalidade

penal e da individualiza¢do da penal.
2.2 Dignidade da pessoa humana
2.2.1 Breves anotagoes sobre a origem e evolu¢do

Sarlet (2012, p. 38) sustenta que o valor da dignidade da pessoa humana encontra a sua
origem na filosofia classica, “especialmente a greco-romana, e no pensamento cristdo”*, bem
como que se sabe “que na China, por volta do século IV a.C., o sédbio confucionista Meng Zi
afirmava que cada homem nasce com uma dignidade que lhe € propria, atribuida por Deus e
indisponivel para o ser humano e os governantes” (BARRETO, 2009, p. 212), havendo quem
sustente que a dignidade da pessoa humana tem origem religiosa, biblica, por ser o homem a
imagem e semelhanca de Deus (BARROSO, 2010).

Sobre a trajetdria historica da dignidade,

Em uma linha de desenvolvimento que remonta a Roma antiga, atravessa a
Idade Média e chega até o surgimento do Estado liberal, a dignidade —
dignitas — era um conceito associado ao status pessoal de alguns individuos
ou a proeminéncia de determinadas institui¢des. [...]. Até o final do século
XVIII a dignidade ainda néo estava relacionada com os direitos humanos.
De fato, na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789, ela estava entrelacada com ocupagdes e posigdes publicas; nos Estados
Unidos, as referéncias a dignidade nos Artigos Federalistas, por exemplo,
diziam respeito a cargos, ao governo ou a nagdo como um todo. Portanto, na
cultura ocidental, comegando com os romanos e chegando até¢ o século
XVIII, o primeiro sentido atribuido a dignidade — enquanto categorizagao
dos individuos — estava associado a um status superior, uma posi¢do ou
classificacdo social mais alta (BARROSO, 2014, p. 13-14).

A partir do Século das Luzes ha substancial migragao da dignidade da pessoa humana

para a filosofia:

[...] tendo por fundamento a razdo, a capacidade de valoragdo moral e
autodeterminagdo do individuo. Ao longo do século XX, ela se torna um
objetivo politico, um fim a ser buscado pelo Estado e pela sociedade. Apos
a 2% Guerra Mundial, a ideia de dignidade da pessoa humana migra
paulatinamente para o mundo juridico, em razdo de dois movimentos. O
primeiro foi o surgimento de uma cultura pos-positivista, que reaproximou
o Direito da filosofia moral e da filosofia politica, atenuando a separacdo
radical imposta pelo positivismo normativista. O segundo consistiu na
inclusdo da dignidade da pessoa humana em diferentes documentos

43 Sobre o0 idedrio cristdo que se atribui a origem da dignidade da pessoa humana, com razio Ingo Wolfgang Sarlet
(2009, p. 212) em outra obra pontua que nao lhe parece “correto reivindicar — no contexto das diversas religioes e
concepgodes filosoficas professadas e sustentadas pelo ser humano ao longo do tempo — para a religido cristd a
exclusividade e originalidade quanto a elaboragdo de uma concepgdo de dignidade da pessoa”.
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internacionais e Constitui¢des de Estados democraticos (BARROSO, 2010,
p. 14).4

Darwall (2017, p. 17) esclarece, numa visdo antropocéntrica, que “a ideia de que

pessoas humanas tém um distintivo valor ou dignidade que estd intimamente ligado aos

9945

direitos humanos basicos provou ser um dos legados mais duradouros do iluminismo”**, sendo

que a dignidade da pessoa humana, para Sarlet (2012), é:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existéncias minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida (SARLET, 2012, p.
73).
2.2.2 Conceito e concepgdo contemporanea da dignidade da pessoa humana
A dignidade da pessoa humana*®, “qualidade intrinseca de todo ser humano™’, é um

principio fundamental, nio um direito fundamental*®

, ndo estando os principios acima ou além
do direito positivado. Eles, “numa visdo ampla, superadora de concepgdes positivistas,
literalistas e absolutizantes das fontes legais” (MIRANDA, 2014, p. 277), fazem parte do
ordenamento. Salienta Gauriau (2016, p. 125) que conceitualmente a dignidade ¢
multidisciplinar, por abranger os aspectos filosoficos, éticos, moral, religioso e legal®.
Conceitualmente, no que aqui mais interessa, Dearing (2017, p. 58) sustenta que
dignidade humana, seria “a base de toda a construcdo de direitos humanos, incluindo os
direitos das vitimas de crimes e de todas as instituicdes publicas e procedimentos

administrativos destinados a implementar padrdes de direitos humanos”.

44 «A ideia de que a pessoa possui uma dignidade que lhe é propria deita raizes na historia da filosofia Ocidental.
Antes mesmo do texto classico de Picco de Mirandola, Discurso sobre a dignidade do homem (1486), a questao
encontrava-se na obra de Aristoteles, Santo Agostinho, Boécio, Alcuino e Santo Tomas, indicando como através
dos tempos se agregaram valores a ideia de pessoa, que terminaram por objetivar a ideia de dignidade”
(BARRETO, 2013, p. 63-64).

45 “The idea that human persons have a distinctive value or dignity that is intimately bound up with basic human
rights has proven one of the Enlightenment’s most enduring legacies” (tradug@o nossa).

46 “Nio se afigura exatamente o mesmo falar em dignidade da pessoa humana e em dignidade humana. Aquela
expressao dirige-se ao homem concreto e individual; esta, & humanidade, entendida ou como qualidade comum a
todos os homens ou como conjunto que os engloba e ultrapassa” (MIRANDA, 2014, p. 161).

47 “Qualité intrinséque a tout &tre humain” (GAURIAU, 2016, p. 124, tradugio nossa).

48 “A rigor, a dignidade ndo é um direito fundamental, pois senfo seria um direito preponderante, que sempre se
imporia em relagdo aos demais” (ROTHENBURG, 2014, p. 122).

4 “La notion de dignité revét plusieurs aspects: philosophique, éthique, moral, religieux et juridique” (tradugao
nossa).
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Sobre esse aspecto se faz necessario separar a dignidade humana dos direitos humanos,
que se faz por meio da filosofia atinente a cada tipo — filosofia da dignidade humana e filosofia
dos direitos humanos (BARRETO, 2013) —, ja que uma “simplificagdo epistemologica
terminaria por sujeitar o conceito de dignidade humana, que procuramos definir, ao conceito
de direitos humanos, que se encontra juridicamente estabelecido” (idem, 2013, p. 64).

Conceitualmente a dignidade humana esta fora dos direitos humanos, por isso se
conclui que “a dignidade humana, na sua acepg¢ao juridica, ndo pode ficar restrita a campos
definidos pelo direito positivo, mas pressupde para a sua materializagdo juridica perspectivas
mais amplas do que permite o espago juridico positivado” (idem, 2013, p. 64).

Historicamente, o conceito de dignidade da pessoa humana “atravessou dois mil e
quinhentos anos de historia da filosofia, ganhou vdrias configuracdes nas mais diversas
tradigdes filosdficas e acabou por ser transformado em preceito constitucional supremo em
resposta aos horrores e séries de violagdes ocorridas na Segunda Guerra Mundial” (MENDES,
2013, p. 85), embora para Macklin (2015), no campo da bioética, a dignidade seja um conceito
inutil na andlise ética das atividades médicas, por ser “o conceito de dignidade humana, nada
mais ¢ do que uma capacidade de pensamento e agdo racionais, caracteristicas veiculadas no
principio do respeito a autonomia’°.

De qualquer forma, jusfilosoficamente ha a dignidade humana’’ como um
superprincipio (PIOVENSAN, 2010), o ponto fulcral a ser respeitado por todo o ordenamento;
vale dizer que todo sistema juridico-penal que se possa ter como legitimo deve respeita-lo,
“visto aqui ndo apenas como valor préximo aos outros, mas como a base moral de uma
sociedade moderna, sociedade pluralista” (DEARING, 2017, p. 58).

Ao se falar de dignidade da pessoa humana, individualizamos, ao contrario da
dignidade humana que diz respeito ao universo humano, de “algo que ndo se adquire porque
na sua dimenséo ontoldgica é inerente & propria existéncia humana” (PECEGO, 2015, p. 46),

por isso ndo ha de se fazer presente a objetificagdo kantiana (GRECO, 2015, p. 129)°? (tratar

30 Para uma maior conhecimento da posigdo da autora sobre essa questdo, recomenda-se a leitura do artigo.

3! Como garantia, ¢ o principal fundamento dos direitos humanos, estes que se referem “a toda e qualquer pessoa
humana” (NEVES, 2012, p. 249), por isso mesmo “a protegdo da dignidade da pessoa humana ¢ a finalidade ultima
e a razao de ser de todo o sistema juridico” (COMPARATO, 2013, p. 76). Nesse sentido: “Sustenta-se que € no
principio da dignidade da pessoa humana que a ordem juridica encontra o proprio sentido, sendo seu ponto de
partida e seu ponto de chegada, para a hermenéutica constitucional contemporanea. Consagra-se assim, a dignidade
humana como verdadeiro superprincipio, a orientar tanto o Direito Internacional como o Direito interno”
(PIOVESAN, 2010, p. 30).

32 ““El hombre nunca puede ser usado como un mero medio para los propésitos de otros ni mezclado entre los
objetos del derecho de cosas, contra lo cual lo protege su personalidad innata’. Con estas conocidas palabras, Kant
rechazaba toda orientacion preventiva de la pena, palabras que desde entonces se algan contra las teorias
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como meio) na relagao do Estado com a pessoa do desviante que deve sofrer uma punig¢ao
estatal. Impde-se a conscientizagdo ético-filosofica de que a pessoa humana ¢ o fim em si
mesma, a razdo da existéncia do Estado; o seu criador € ndo a criatura, democraticamente
falando.

Como bem se assinala, a “consagracdo do principio da dignidade humana, [...], ndao
tem sido acompanhada por uma concomitante reflexdo sobre os seus fundamentos ético-
filosoficos” (BARRETO, 2013, p. 63).

Com a passagem da pessoa humana para o centro do universo a partir do [luminismo,
ndo ha mais como se permitir que seja tratada como mero objeto de punigao estatal, impondo-
se o reconhecimento de sua qualidade de sujeito de direitos e deveres, que tem legalmente a
sua liberdade cerceada temporariamente; em ndo havendo, a luz da vigente Constituicao da

Republica Federativa do Brasil, a pena de prisio perpétua™.

preventivas, ya sea en general, com lo hacen los representantes de la concepcion absoluta de la pena, o como critica
especifica de la teoria de la pena de Feuerbach” (traducdo nossa).

33 Sobre o Iluminismo: “Periodo do pensamento europeu caracterizado pela énfase na experiéncia e na razdo, pela
desconfianga em relagdo a religido e as autoridades tradicionais, e pela emergéncia gradual do ideal das sociedades
liberais, seculares e democraticas. Na Inglaterra no século XVII, o movimento ja pode ser apreciado nos textos de
Francis Bacon e de Hobbes, assim como, na Franga, na obra de Descartes, através da nova énfase na independéncia
da razdo. No entanto, foi s6 no século XVIII que se deu o completo florescimento do [luminismo, especialmente
na Franca (ver Enciclopédia), na Escocia (ver Hume, Smith) e na Alemanha, onde a filosofia critica de Kant foi ao
mesmo tempo uma espécie de apogeu e o primeiro pressagio do periodo romantico que se seguiu. Embora seja
dificil encontrar doutrinas positivas comuns a todos esses pensadores, o Iluminismo esta associado a uma
concepgdo materialista dos seres humanos, a um otimismo quanto a seu progresso por meio da educagdo e a uma
perspectiva em geral utilitarista da sociedade e da ética” (BLACKBURN, 1997, p. 196). Sobre a questdo, aponta
Cezar Roberto Bitencourt (1993, p. 37-38): “E na segunda metade do século XVIII quando comegam a remover-
se as velhas concepgdes arbitrarias: os filosofos, moralistas e juristas, dedicam suas obras a censurar abertamente
a legislacdo penal vigente, defendendo as liberdades do individuo e enaltecendo os principios da dignidade do
homem. As correntes iluministas e humanitarias das quais Voltaire, Montesquieu e Rousseau seriam fiéis
representantes, realizam uma severa critica aos excessos imperantes na legislacdo penal, propondo que o fim do
estabelecimento das penas ndo deve consistir em atormentar a um ser sensivel. A pena deve ser proporcional ao
crime, devendo-se levar em consideragdo, quando imposta, as circunstancias pessoais do delinquente, seu grau de
malicia e, sobretudo, produzir impressao de ser eficaz sobre o espirito dos homens sendo, ao mesmo tempo, a
menos cruel para o corpo do delinquente. Este movimento de ideias atingiu seu apogeu na Revolucdo Francesa,
com consideravel influéncia em uma série de pessoas com um sentimento comum: a reforma do sistema punitivo.
Guy Haarscher (1993, p. 29) registra: “Os direitos humanos emergiram, no século XVIII, durante a luta travada
pelas Luzes contra o absolutismo ou arbitrio do poder”. Ainda sobre a questdo, num olhar da solugdo do problema,
José de Faria Costa (2005, p. 216) se expressa: “O Iluminismo, como todos os outros ‘ismos’, teve, ndo obstante
a matriz comum, diversas tonalidades e apresentou caracteristicas bem diferenciadas conforme, desde logo, a sua
génese nacional. E evidente que ndo podemos confundir o Iluminismo Alemio com o Italiano ou qualquer um
destes com o que brotou em Franca — de certo modo matricial — ou em Inglaterra. A esta luz o pondo essencial € o
de que ndo houve um s6 Iluminismo mas antes varios Iluminismos ou Ilustragdes. Depois, ainda dentro deste
ambito, ¢ imperioso salientar que a admissdo deste sentido plural e multiforme — varios Iluminismos — € ruptura
com aquilo, deve confessar-se, que as expressdoes mais visiveis do Iluminismo queriam defender. Por outras
palavras: a main stream do Iluminismo ndo deixava de sugerir um certo cardcter molitico e impiedosamente
refractario a qualquer visdo fragmentada e plural do proprio Iluminismo. As palavras de ordem eram, no campo
do direito penal, progresso, futuro, prevencao”.
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A pessoa do apenado ¢ punida, num aparente paradoxo, por quem ajudou a criar, por
isso ha de se admitir apenas ser considerado o apenado meio dessa relagdo, se efetivamente a
razao da sua existéncia esta no fim maior da ressocializagdo do criador ¢ no necessario

reequilibrio social que restou abalado com a infringéncia da norma penal.

O Estado ¢ compreendido como uma unidade de fins (Zweckeinheit), sendo
a pessoa o seu fundamento maximo e ponto de referéncia. O Estado
constitui-se em meio para a realizacdo da pessoa, que estd focada no centro
do direito. E nesse sentido que se deve compreender a formulagdo de que o
Estado esta para a vontade da pessoa e ndo a pessoa esta para a vontade do
Estado. Nessa conexdo, parte-se do pressuposto de que a dignidade humana
figura como a ultima barreira contra a atividade restritiva dos direitos
fundamentais (DUQUE, 2014, p. 240-241).

Como se sabe ou se deveria saber, o apenado ndo ¢ coisa ou objeto, mas sim pessoa
humana®, portanto, sujeito de direitos que impde ao Estado ndo trati-lo como objeto, de forma
a descartar a sua esperanga de usufruir do seu direito de retornar ao convivio social melhor do
que entrou no sistema prisional.

Tem o Estado a obrigacdo legal e constitucional de dar condi¢des ao apenado de
usufruir desse direito, tratando-o com dignidade enquanto estiver sob seus cuidados. Deve
assegurar o seu direito fundamental a integridade fisica ¢ mental de forma a viabilizar a
possivel recuperagdo da sua dignidade degradada, afinal, a “dignidade da pessoa humana ¢ um
bem superior aos demais e essencial a todos os direitos fundamentais do Homem, que atrai
todos os demais valores constitucionais para si” (BITENCOURT, 2014, p. 69).

Sobre o respeito a vida e a dignidade:

Quando um individuo agride o outro, um terceiro experimenta — do ponto de
vista moral — um duplo sentimento. Em primeiro lugar, sente a necessidade
de defender a vitima e, em segundo lugar, de recuperar para o agressor a
racionalidade que se constitui no alicerce da vida social. Ambas as reagdes
que se experimenta diante do crime deitam as suas raizes no respeito a vida
e a dignidade da pessoa. O sofrimento mental vivenciado pela vitima
consiste, assim, no fato de que a sua dignidade foi violada, fato que se liga &
degradagdo, também, dessa dignidade na pessoa do criminoso (BARRETO,;
BRAGATO, 2013, p. 287-288, grifo nosso).

Assim, como falar em respeito ao direito fundamental a integridade fisica e mental do
preso quando ao ingressar no sistema prisional, se a primeira coisa a se perder € a propria
dignidade que se encontra degradada? O apenado ingressa nesse sistema com a dignidade
deteriorada e o Estado como ndo sabe ou ndo quer saber como punir eticamente, apenas se

preocupa em excluir socialmente o apenado — este que para Rousseau (1987, p. 52) era

34 Pessoa humana pode encerrar uma aparente tautologia, mas visa-se a apenas separar da juridica.
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considerado inimigo publico. Sobre esse aspecto, acredita-se que no direito penal
contemporaneo esta classificacdo inapropriada da pessoa violadora das normas sociais de
conduta tenha sido uma das fontes de inspira¢ao de Giinther Jakobs com o seu direito penal
do inimigo®°.

Se o Estado ndo sabe como punir dignamente®® dentro do sistema de controle social
convencionado, tratando os seus criadores como objetos descartaveis quando violam normas
de conduta na sociedade, ¢ for¢oso reconhecer que ficam comprometidas as respostas dignas
as perguntas para que € por que punir €, em consequéncia fragilizada, a democracia, que tem
como um de seus principios fundamentais a dignidade da pessoa humana®’.

Registra-se que ao longo da histéria da evolugdo humana sempre o criminoso foi
tratado de forma indigna — como objeto ou coisa —, por descumprir as normas sociais de
conduta, por meio de suplicios e outras formas de puni¢des corporais, o que nao deixa de ser
um paradoxo entre a evolugdo humana e o trato desumano imposto aos seus semelhantes
infratores, mesmo no pos-iluminismo.

Colocados os criminosos desde sempre em depositos insalubres de pessoas humanas
que se amontoam em pequenos cubiculos por falta de espago, com a prisdo deixando de ser
meio para ser o fim da puni¢cdo com o antropocentrismo, a inica mudanga objetiva constatada
ao longo do tempo foi o deslocamento do sofrimento corporal e mental do apenado, que se
expressava pelos oficiais linchamentos, queimaduras em praga publica, esquartejamentos e
decapitacao de outrora, para passar a se manifestar pela obrigacao de conviver amontoado com
outros presos em local totalmente insalubre e promiscuo, enquanto perdurar o cumprimento
de sua pena de prisdo. Sdo tratados como descartes sociais por estarem excluidossocialmente
(invisiveis), sendo que em alguns paises, até hoje, ainda que em alguns Estados, se adotam as

cruéis penas perpétuas e de morte para os infratores de certos crimes tidos comogravissimos.

55 Esse direito ndo concede a pessoa do infrator contumaz, classificado como inimigo, o exercicio de direitos
fundamentais inerentes, reservando apenas aqueles que sdo considerados cidaddos. Assim, diversamente da
doutrina penal majoritaria, o Direito Penal do Inimigo (combate perigos) tira o foco da tutela dos bens no direito
penal classico, para focar somente a necessidade de assegurar a vigéncia da norma pelo denominado Direito Penal
do Cidadao. Para maior aprofundamento sobre a tematica, ver: Jakobs; Melia (2010).

36 Platdo (1986, p. 107), como racionalista, registrou com genialidade a época uma ideia contemporanea: “Com
efeito ninguém pune os culpados pensando nisto e por causa disto, a saber, a injustiga cometida, a ndo ser que
castigue irracionalmente, como fera; mas o que racionalmente procura punir, castiga, ndo pela injustica passada —
pois ndo tornaria inexistente o que esta feito — mas visando ao futuro, para que ndo torne a cometer injustica nem
ele mesmo nem qualquer outro que o viu ser punido e, pensando assim, pensa que a virtude pode ser ensinada; em
todo caso ¢ para dissuadir que ele pune”.

37 Artigo 1°, inciso 111, da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil.
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Assim, a pena de prisao passou € continua a ser um fim em si mesmo, de carater
meramente retributivo, como as teorias absolutas da pena preconizavam outrora, ou seja, uma
puni¢do sem qualquer atividade estatal funcional na recuperacao da dignidade humana
degradada dos apenados que ingressam num sistema prisional que avilta, denigre e embrutece.
Com esse atuar estatal negativo ndo se permite que os criminosos tenham a chance de
retornar ao convivio social ressocializados, mas sim pior que quando ingressaram no sistema
prisional, tirando-lhes a esperanga de poder voltar a ter uma vida digna, com sentido, em uma
sociedade que o aceite sem reservas no seu retorno ao convivio social. Roxin (1998), ciente
de que a personalidade ¢ um dos aspectos inerentes a dignidade da pessoa humana, de forma

racional e humanitaria, assinala:

A personalidade do delinquente ndo deve, pois, ser humilhada nem ofendida,
mas desenvolvida. O criminoso, ndo ¢ como pensa o leigo, um homem forte
cuja vontade de animal feroz se deve quebrar, mas sim um homem
normalmente débil, inconstante e pouco dotado, frequentemente com rasgos
psicopéticos, e que tenta compensar por meio do crime o seu complexo de
inferioridade provocado pela sua deficiente aptidao para a vida. [...]. Todos
os peritos estdo de acordo que a execucdo da pena constitui 0 ponto mais
débil da nossa praxis do direito penal e que necessita de uma reforma muito
mais urgente que o direito material (ROXIN, 1998, p. 42).

Nesse sentido, qual a evolugdo humana que realmente houve nessa indigna relagao
estatal com o apenado? Nenhuma! E uma barbarie que persiste, apesar de todo o esforgo desde
o iluminismo em desviar o foco de Deus para o homem como o centro no universo.

Nao se pode desconsiderar que tanto a vitima quanto o criminoso integram a mesma
sociedade, com o direito basico de serem tratados com dignidade pelos seus semelhantes e o

Estado, afinal a:

[...] dignidade se apresenta como um qualificativo do género humano, que
torna possivel identificar todos os homens como pertencentes a um mesmo
género. A identificacdo que faz com que todos os homens facam parte da
humanidade reside no fato de que todos tém uma mesma qualidade de
dignidade no quadro da humanidade. Os humanos sio assim considerados de
reconhecimento (BARRETO, 2013, p. 66).

Em sendo assim, o principio da dignidade da pessoa humana, por constituir “o valor
unificador de todos os direitos fundamentais” (SARLET, 2012, p. 95) e ter a funcdo limitadora
e legitimadora da intervencdo estatal, estda umbilicalmente vinculado aos principios da
cidadania, da humanidade das penas, da necessidade, da proporcionalidade, da utilidade social,
do ndo tratamento desumano e degradante, da ndo submissdo a tortura, da legalidade, do

respeito a integridade fisica e moral do preso e da individualizagdo da pena, atuando como
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norma-principio, superprincipio ou mesmo metaprincipio estruturante da aplicacdo desses
principios®.
2.3 Cidadania

Principio fundamental do Estado Democratico ¢ Social de Direito (CF; art. 1°, III), €
tido por Ferrajoli (2011, p. 30) como um direito fundamental supraestatal apos o surgimento da
Organiza¢ao das Nacdes Unidas e aprovagdo de cartas e convengdes internacionais sobre
direitos humanos, em que todos estdo “vinculados e subordinados também no nivel do direito
internacional; ndo mais direitos de cidadania, mas direitos das pessoas independentemente das
suas diferentes cidadanias” (idem, 2011, p. 30)*°, mutag¢io que “corre o risco de ser ignorada
por uma parte relevante da hodierna filosofia politica” (ibidem, 2011, p. 3).

Barreto (2013, p. 179) alerta que o tema da cidadania tem sido tratado na teoria do estado
e do direito constitucional nacional de forma reducionista, “na medida em que encara esse
conjunto de direitos e obrigacdes sob o angulo exclusivamente juridico”, deixando de lado o
seu viés politico, considerando que “a cidadania de uma sociedade democratica, por ser
democrética, traz para o conceito significados e consequéncias juridicas especificas, que a
diferenciam, por exemplo, da cidadania liberal”, esta que se caracterizou no estado liberal “por
privilegiar a organizacao e o controle do Estado” (idem, 2013, p. 180).

Entretanto, ¢ sabido que a cidadania ¢ uma questao multidisciplinar e acrescenta-se
também, no caso, a necessidade de ndo se deixar de lado o viés filosofico e o sociologico para
sua melhor compreensao conceitual.

Lafer (1988) salienta que a énfase dada por Hannah Arendt (2015, p. 403) — de que o
primeiro direito humano € o direito a ter direitos, que teve inicio com os problemas juridicos
causados pelo totalitarismo (LAFER, 1988) —, significa que o direito a ter direitos ¢ “pertencer,
pelo vinculo da cidadania, a algum tipo de comunidade juridicamente organizada e viver numa
estrutura onde se ¢ julgado por agdes e opinides, por obra da legalidade” (LAFER, 1988, p.

154), no que se pode, nesse viés, ter também a cidadania como “a quintesséncia da liberdade, o

58 Jorge Miranda (2014, p. 285), ao tratar das trés grandes categorias dos principios constitucionais substantivos,
salienta sobre os principios axiologicos fundamentais como correspondentes aos limites transcendentes do poder
constituinte, “ponte de passagem do Direito natural para o Direito positivo (e que, no essencial, coincidem com os
principios axiologicos-juridicos de Castanheira Neves). Assim, todos reconduziveis a dignidade da pessoahumana:
a proibicdo de discriminagdes, a inviolabilidade da vida humana, a integridade moral e fisica das pessoas,a ndo
retroatividade da lei penal incriminadora, o direito de defesa dos acusados, a liberdade de religido e de convicgdes,
a dignidade social do trabalho etc.”.

% No mesmo sentido, ao dar o conceito juridico de cidadania, ver: Torres; Barreto (2009).



43

apice das possibilidades do agir individual, o aspecto eminentemente politico da liberdade”
(GARCIA, 1994, p. 136).

Numa perspectiva arendtiana da cidadania, sendo o condenado uma pessoa humana que
ha de ter respeitado os seus direitos fundamentais, de ter direito a ter direitos, como cidadao
integrante de uma sociedade civil juridicamente organizada ndo pode ter ameacada a sua
dignidade como pessoa humana, sob pena de se destruir dois dos pilares fundamentais do Estado
Democratico de Direito.

Dimensionando a cidadania no ambito juridico, diferentemente de Torres (2009) que as
divide em temporal, espacial, bilateral e processual®, Neves (2009), inspirado em Hannah
Arendt, discorre sobre essa interligacdo da cidadania com os direitos humanos fundamentais

supraestatais:

A nogao de direitos do homem ou direitos humanos, quando surgiu no ambito
das revolugdes liberais, distinguiu-se do conceito de cidadania. Enquanto a
primeira referia-se a direitos de toda e qualquer pessoa humana, o segundo
dizia respeito aos direitos dos membros de uma determinada coletividade
politica e, mais precisamente, de um Estado. Porém a ideia de direitoshumanos
importava também o direito de toda e qualquer pessoa de tercidadania (“um
direito a ter direitos”). Essa situagdo passou a ter uma certa relevancia na
semantica mais recente dos direitos humanos, conforme a qual esses direitos
implicam direitos civis (“liberdades negativas™”), politicos (“liberdades
positivas”), sociais (“direitos a prestagdo em sentido estrito” ou “droits-
créances”) (NEVES, 2009, p. 249-250).

T. H. Marshall, como aponta Ferrajoli (2002, p. 31), sobre os direitos humanos que
Marcelo Neves (1967) apresentou anteriormente, numa concepg¢ao socioldgica, divide no tempo
e no espaco o conceito de cidadania, em trés partes ou elementos, em civil, politico e social.

Compde o primeiro — civil — o necessario a liberdade individual. O segundo — politico
— como o direito de participar do poder politico, deixando o ultimo — social — como aquele que
abrange todo o direito ao minimo bem-estar econdmico e seguranca de poder participar, bem

como de poder levar uma vida civilizada de acordo com os padrdes sociais®!.

60 <...], na dimensdo temporal, a visualizacdo sucessiva dos direitos fundamentais, politicos, sociais e difusos, o
que envolve tanto a liberdade quanto a justica e a solidariedade. Do ponto de vista espacial a cidadania afirma-se
nos planos local, nacional, internacional e supranacional, assim como no virtual (cibernético). Uma terceira
dimensédo € a bilateral, a compreender os direitos/deveres que se expressam na cidadania publica/privada e na
cidadania ativa/participativa. A dimensdo processual envolve os processos juridicos por meio dos quais se
atualizam direitos e deveres” (TORRES, 2009, p. 127).

61 Marshall (1967, p. 63), sobre esses elementos, grupos, dimensdes da cidadania para este autor a quem sdo
atribuidos direitos, disserta: “Em nosso século, algo foi acrescido a esse bindmio — direitos civis, direitos politicos:
os denominados direitos sociais. Se antes os direitos politicos de participacdo objetivavam a compartilhada
defini¢@o dos interesses tutelados e a institucionalizagdo do direito de resistir as ingeréncias do poder na esfera da
autonomia privada — dever de absten¢ao — a dimensao nova dos direitos sociais amplia o &mbito do poder politico,
que se mantendo como direito a participacdo, abrange, agora, também, o direito de exigir do Estado prestacdes
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Na medida em que esses elementos foram se distanciando uns dos outros, comegaram a
se estranhar de forma a ser possivel implantar um marco divisério entre eles, atribuindo “os
direitos civis ao século XVIII, os politicos ao XIX e os sociais ao XX. Estes periodos, ¢
evidente, devem ser tratados com uma elasticidade razoavel, e ha algum entrelacamento,
especialmente entre os dois ultimos” (MARSHALL, 1967, p. 66).

Embora seja possivel estipular marcos divisdrios temporais entre os direitos civis,
politicos e sociais inerentes a cidadania, para melhor compreensdo e qualificacdo conceitual,
ndo se pode deixar de interligar esses marcos na contemporaneidade, que sempre tiveram maior
ou menor influéncia politica, afinal para tratar do conceito de cidadania “deve-se levar em conta
o carater politico, que determinard, inclusive, a natureza da cidadania juridica” (BARRETO,
2013, p. 179).

Sobre esse aspecto, constitucionalmente, no Brasil houve trés tipos de cidadanias: a
liberal e a autoritaria, anteriores a atual de 1988, que apresentou a denominada liberal-
democratica (idem, 2013, p. 179). As duas primeiras (liberal, as anteriores a 1937, e as
autoritarias, de 1937 e 1969) foram compreendidas juridicamente sob o prisma de que a razao
de existir do povo estava no Estado, admitindo a prevaléncia deste sobre aquele (ibidem, 2012,
p. 180). Esse fator foi invertido por meio da conhecida formula de Abraham Lincoln®, que se
expressa no Estado Democratico de Direito criado com a Constitui¢do de 1988.

Assim, se observa que a cidadania pode sofrer mutagdes, entendida “como o laco que
une juridicamente o individuo ao Estado e, até certo ponto, o Estado ao individuo” (PASSOS,
2005, p. 12), conforme esteja o cidaddo vinculado politicamente a um regime autoritario,
totalitirio ou democratico, uma vez que a sociedade civil®’, a qual integra o cidaddo, tem

relevante “papel no processo de transformacao do Estado” (BARRETO, 2013, p. 180)

Nao ha cidadania sem a consciéncia de filiagdo a uma coletividade politica, na
maior parte dos casos, uma nagdo, assim como a um municipio, a uma regido,
ou ainda a um conjunto federal, tal como aquele em direg¢do do qual parece
avancar a Unido Europeia. A democracia se apoia na responsabilidadedos
cidaddos de um pais. Se estes ndo se sentem responsaveis pelo seu governo,
porque este exerce seu poder em um conjunto territorial que lhes parece
artificial ou estranho, ndo pode haver representatividade dos dirigentesou livre
escolha destes pelos dirigidos (TOURAINE, 1996, p. 93).

asseguradoras de condigdes sociais que propiciem a igualdade substancial entre os cidaddos, somada aquela
igualdade formal antes ja proclamada e assegurada”.

2 A democracia € o governo do povo, pelo povo, para o povo.

63 Para Alain Touraine (1996, p. 100) a ideia de cidadania ¢ “[...] indispensavel para o pensamento democratico:
baseia-se na separacdo entre sociedade civil e sociedade politica; garante os direitos juridicos e politicos de todos
os cidadaos de um pais, seja qual for sua origem social, religiosa, étnica ou outra”.
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Portanto, ¢ na governanca sem opressao ¢ democratica que hé o surgimento do cidadao,
como acentua Passos (2005), quando procura definir formas basicas de poder politico no espago

possivel da cidadania:

[...], uma relacdo de poder estabelecida entre iguais, teorizado o poder como
funcdo, servigo e somente exercitavel na medida em que for deferido pela
vontade dos que devem obediéncia, que se permitiram ser governados em
beneficio comum. E neste momento que surge o cidaddo, aquele que é
governado sem ser oprimido. E so nesse espago institucional que se faz
possivel o desempenho desse papel social (o papel politico do cidaddo)
(PASSOS, 2005, p. 11-12).

Por outro lado, ha de se salientar que, numa democracia que encontra a sua origem nos
direitos humanos fundamentais, ndo hé espaco a cidadania liberal, mas sim a uma cidadania
plena em que se concretize, por meios proprios de entrelacamento, as trés classes dos direitos
de cidadania (civis, politicos e sociais), sob risco de ndo se sair do campo da denominada
cidadania institucionalizada, viés acentuado da cidadania tutelada que dificulta o controle social
do poder politico (PASSOS, 2005, p. 40-41).

Nesse campo, tendo-se como parametro a concepgao arendtiana de cidadania, ha de se
reconhecer o direito a ter direitos como algo que alcanga a permissao de lutar por novos direitos
ainda ndo positivados.

Essa concepgdo ndo se limita portanto a conquistas legais ou ao acesso a
direitos previamente definidos, ou a implementacdo efetiva de direitos
abstratos e formais, e inclui fortemente a invengao/criacdo de novos direitos,
que emergem de lutas especificas e da sua pratica concreta (DAGNINO, 1994,
p- 108).

Com efeito, ha de se reconhecer que ¢ direito do apenado ter direito de ser tratado de

forma digna quando de sua puni¢@o no carcere estatal, viabilizando a tentativa de resgate da sua
dignidade degradada por sua acdo delituosa em sociedade®®, permitindo o seu oportuno retorno
ao convivio social melhor que entrou no sistema prisional.

Se os homens livres e independentes no estado de natureza, fazendo uso da razdo se
utilizam de um artificio (a sociedade politica e a autoridade que ela implica) para garantir uma
melhor convivéncia com seus semelhantes, o que justifica nao se respeitar o direito a ter direitos
da pessoa humana que nao faz obediéncia a regras positivas impostas e terd tirada a sua

liberdade?

64 “Com efeito, para a pessoa atingida, cada pena significa um dano dos seus bens juridicos cujos efeitos atingem
nao raro o exterminio da sua existéncia ou, em qualquer caso, restringem fortemente a sua liberdade pessoal”.
(ROXIN, 1998, p. 28).
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O Estado ndo pode negar a existéncia desse primeiro direito humano®, como condig¢do
de todo e qualquer cidadao, ainda que condenado, que permite ter o direito de ter assegurada a
sua integridade fisica e moral, tratando o ser humano com dignidade, como um fim em si
mesmo, ndo como meio, coisa ou objeto. Enquanto para Morrison (2012, p. 222) “a principal
preocupacdo do legislador ¢ decidir que formas de comportamento tenderdo a aumentar a
felicidade da sociedade, e quais sangdes serdo mais passiveis de produzir essa maior felicidade”,
para o Executivo a historia tem sinalizado que ¢ decidir o meio menos oneroso de sancionar
aquele que viola as normas de conduta em sociedade, outrora, com apoio judicial mutilando,
decapitando e queimando em praga publica por meio de uma denominada vinganga divina. Com
0 antropocentrismo passou-se a excluir do convivio social por meio da prisdo como fim em si
mesma, colocando o delinquente numa posi¢do marginalizada ou de inferioridade na propria
sociedade da qual é oriundo, tornando-o invisivel, sem lhe dar chance de ter oportuna e
renovada digna visibilidade social.

Assim, pode-se afirmar que o exercicio de uma cidadania moderna nao ¢ desassociado
do necessario respeito a dignidade da pessoa humana — principio vetor de todos os demais

direitos fundamentais.
2.4 Da humanidade das penas

A humanizagdo e racionalizacdo da pena de prisdao ¢ um direito da pessoa humana
apenada, do governado, ndo podendo o Estado negligenciar esse direito sob risco de perder sua
legitimidade no poder — conferido contratualmente quando do pacto social firmado — e,
consequentemente, a justificagdo da existéncia da punigao.

Embora Beccaria (1998) ndo renunciasse no Século das Luzes ao sentido punitivo e
sancionador da prisdo, insinua a necessidade de reforma da pena privativa de liberdade e ja
considerava “que nas prisdes ndo deve predominar a sujeira e a fome, defendendo uma atitude
humanitaria e compassiva na administragdo da justica, criticando as prisdes de seu tempo”

(BITENCOURT, 1993, pp. 42-43).

65 “Qs direitos € obrigagdes ‘cruzados’ dos governantes e governados constituem a especificidade, a originalidade
irredutivel da filosofia contratualista do poder. Se os governantes agem de maneira tirdnica (despoética), se excedem
ou desviam os poderes que lhes foram conferidos pela convengfo inicial, se exigem uma obediéncia a ordens
arbitrarias, os governados serdo desligados do seu dever de submissdo: ficardo ipso facto numa situagdo de
‘resisténcia a opressdo’, o poder ja ndo ¢é exercido de acordo com as clausulas contratuais originais. Ora, nds
sabemos que so o contrato e seu respeito ddo legitimidade ao poder: uma vez que ndo existe autoridade natural e
que todo poder ¢ de origem contratual, um Estado que ndo respeite as cldusulas da convengao inicial perde toda a
justificagdo” (HAARSCHER, 1993, p. 23-24).
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Sobre a humanizacao da puni¢do, Bitencourt (1993, p. 43) salienta ser “paradoxal falar
da ressocializagdo como objetivo da pena privativa de liberdade se ndo houver um controle do
poder punitivo € uma constante tentativa de humanizar a justi¢a e a pena”, até¢ porque dessa
consideracdo resulta perguntar: como ressocializar alguém, tirando-o do seio social, com seu
aprisionamento inumano?

O principio da humanidade exige da punicao racionalidade e proporcionalidade
(BATISTA, 1999, p. 98), exigéncia que se encontra na cominagdo, aplicagao e execugao da
pena, envolvendo por consequéncia a participagdo dos trés poderes da Republica.

Carece de racionalidade, por assim dizer, a pena de prisdo privativa de liberdade pds-
iluminismo que empiricamente tem comprovado, em regra, que ndo ressocializa o condenado,
mas apenas o faz sofrer ao lhe retirar o direito de ter direitos fundamentais respeitados que vao
além da necessaria restri¢ao da liberdade, como se ainda persistisse formalmente a vinganga
divina que vigorou até o século XVIL

Beccaria (1998) j4 humanizava que o fim da pena nao pode ser outro que ndo seja fazer
com que o infrator ndo volte a praticar “danos aos seus concidadaos e de dissuadir os outros de
fazer o mesmo”, finalizando que “devem, assim, escolher-se as penas ¢ o0 método de as infligir
de tal maneira que, observadas as devidas propor¢des, se produzird um efeito mais eficaz e mais
duradouro sobre os espiritos dos homens, € menos torturante sobre o corpo do réu”
(BECCARIA, 1998, p. 85).

Ao que tudo indica, houve grande influéncia do pensamento de Beccaria na politica
criminal aplicada nas prisoes de Bastoy Prison Island (de baixa seguranca) e de Helden (de
seguranca maxima) na Noruega, em que 100% do foco estd na reabilitacdo do condenado,
proporcionando uma taxa abaixo de 20% de reincidéncia criminal (BRASIL, 2017), recebendo
os presos tratamento humano em dependéncias individuais dignas, com muito boas instalagdes,
constante inteiragdo com os funcionarios — sao treinados durante dois anos para poder atuar — e
a necessaria participagdo e aproveitamento em cursos promovidos pela propria institui¢ao
prisional (ARBAGE, 2017, p. 70).

O principio da humanidade das penas impde ao Estado o dever racional de preservar “as
condi¢des minimas para viver com dignidade no céarcere” (MARTINELLI; SCHIMTT DE
BEM, 2018, p. 690), intervindo com proporcionalidade na “cominag¢do, na aplicagdo e na

execugdo da pena” (BATISTA, 1999, p. 100), de forma a afastar as penas degradantes e

% No mesmo sentido, ver Ripollés (2005).
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proscrever a pena de morte, pena perpétua, penas cruéis, de banimento e de trabalhos forcados
(ZAFFARONI, 2004, p. 171-172).

Sobre a humanizagao das prisdes, John Howard, que “foi, até¢ involuntariamente, o
iniciador de uma corrente preocupada com a reforma carceraria” (BITENCOURT, 1993, p. 44)
no século XVIII, nunca aceitou as condi¢des censuraveis das prisdes inglesas € nem admitia
“que o sofrimento humano fosse consequéncia implicita e ineludivel da pena privativa de
liberdade” (idem, 1993, p. 45).

Esse principio, previsto constitucionalmente®’, é o grande obstdculo as penas de prisio
perpétua e de morte, a tortura e ao tratamento desumano e degradante, sendo sustentavel “que
o poder punitivo estatal ndo pode aplicar san¢des que atinjam a dignidade da pessoa humana ou
que lesionem a constituicao fisico-psiquica dos condenados” (BITENCOURT, 1999, p. 39),no
que se inclui essa vedagdo ou entrave a conduta estatal da ndo observancia de como punir
dignamente os apenados.

A proscricdo de penas cruéis e infamantes, a proibi¢ao de tortura e maus-tratos
nos interrogatdrios policiais e a obrigacdo imposta ao Estado de dotar sua
infraestrutura carceraria de meios e recursos que impecam a degradacdo e a
desassocializag¢do dos condenados, sdo corolarios do principio da humanidade
(BITENCOURT, 1999, p. 39).

Se a prisdo preventiva como medida de Gltimo recurso, conforme preceitua a Regra 6.2
das Regras de Toquio (CNJ, 2016), deve ser administrada com humanidade e, portanto, com
respeito a dignidade da pessoa humana, com muito mais razdo a prisdo como pena a ser
cumprida deve ser administrada dessa forma, para ndo se incorrer em grave violagcdo a
universalidade dos direitos humanos. Nesse sentido, “despiciendo salientar que, na verdade, o
principio da humanidade ¢ valido e informador de todo e qualquer tipo de intervenc¢do penal no
ambito dos direitos fundamentais da pessoa” (GOMES; MOLINA, 2012, p. 475), até porque a
origem da criagdo do principio da humanidade se encontra na Declara¢dao Universal dos Direitos

Humanos da ONU de 1945%, no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos®® e na

7 Art. 5%, incisos III, XLIX, L e XLVII, da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Guilherme de Souza
Nucci sustenta sobre o principio da humanidade: “Adotou a Constituigdo Federal o principio da humanidade das
penas, significando deva o Estado, através da utilizagdo das regras de Direito Penal, pautar-se pela benevoléncia
na aplicag@o da sang¢do penal, buscando o bem-estar de todos na comunidade, inclusive dos condenados, que ndo
merecem ser excluidos somente porque delinquiram, observando-se constituir uma das finalidades da pena a sua
ressocializacdo (art. 1°, Lei 7.210/84)”.

% Art. V. Ninguém sera submetido 4 tortura nem a tratamentos ou punigdes cruéis, desumanos ou degradantes.

9 Art. 10.1. Toda pessoa privada da sua liberdade devera ser tratada com humanidade e com respeito a dignidade
inerente a pessoa humana.
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Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S3o José da Costa Rica)’®

assinala Gomes (2009, p. 476).

, COmo

Especial importancia ¢ a humanizacdo progressiva que ¢ reivindicada pela
doutrina e exigida pelos textos legais para o cumprimento das penas
privativas de liberdade. Este ¢ um postulado mais indiscutivel do que o mais
problematico, embora também importante, da ressocializa¢do. Tao logo sejam
inevitdveis, as prisdes devem garantir condi¢gdes minimas de humanidade,
conforme exigido pelas condigdes minimas da ONU (PUIG, 2011, p. 123,
grifo do autor, tradugdo nossa) ’".

Assim, a humanizagdo da pena perpassa pelo aspecto estatal para se centrar na Otica
pessoal do apenado, “que a sofre e seus concidadaos que vivem a experiéncia da aplicagao do
castigo estatal: nisso reside o plano ‘pessoal’ da pena” (MOLINA, 2012, p. 641).

Punir resgatando a dignidade da pessoa humana degradada do condenado ¢ o primeiro
passo necessario para tentar atingir o fim maior da punicao, que reside na ressocializacdo e ndo,
como se fala, em reeducagao, pois hé ceticismo sobre a busca desse fim por meio da punigao,

da forga e, por que ndo dizer, dos maus tratos impostos pelo sistema prisional.
2.5 Da legalidade penal

Nao se pretende trazer um histdrico das origens desse principio que remonta a Magna
Charta Libertatum, do Rei Jodo sem Terra de 1215 (FRAGOSO, 1983), e expressamente a Bill
of Rights da Filadélfia, de 1774, para Fragoso (1983) e 1689 para Dias (2007), visto que ja foi
exaustivamente abordado pela doutrina penal em iniimeras obras nacionais e internacionais’?,
mas sim apontar que esse principio’> sempre esteve presente em todas as constitui¢des
)74

brasileiras e em seus codigos penais, como aponta Tavares (2018)"", sendo na atualidade

“universalmente reconhecido em seu sentido basico de garantia essencial do cidaddo em face

70 Art. 5.°, 2. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com respeito devido a dignidade inerente ao ser
humano.

7! “Especial importancia tiene la progresiva humanizacion que se reclama por la doctrina y se exige por los textos
legales para el camplimiento de las penas privativas de libertad. Es este un postulado mas indiscutible que el
mas problematico, aunque también importante, de la resocializacion. En cuanto sean inevitables, las carceles tienen
que garantizar unas condiciones de humanidad minimas, como lo exigen las condiciones minimas de la ONU”.

2 Sugerem-se as obras citadas em nota de rodapé 80, assim como, dentre outras existentes: Puig (2011); Soler
(1970); e Hassemer (2005), para um conhecimento mais aprofundado do principio da legalidade penal.

73 Surgiu “[...] no direito moderno como fruto do direito natural e da filosofia politica & época do Iluminismo,
orientada no sentido de proscrever a inseguranga do direito, o arbitrio e a prepoténcia dos julgadores na
administracdo da justi¢a criminal.” (FRAGOSO, 1985, p. 90). Para Hassemer (2005, p. 333), a fé no direito natural
acabou com o conhecimento do idealismo alemaéo e a filosofia politica do [luminismo, “como fonte e diretriz do
Direito positivo”.

74 “No Brasil, o principio da legalidade estava disposto na Constitui¢do Imperial de 1824 (art. 179, XI), bem como
na Constituigdo Republicana de 1891 (art. 72, § 15), na Constituigdo de 1934 (art. 113, inc. 26), na Constituigdo
de 1937 (art. 122, inc. 13), na Constituicdo de 1946 (art. 141, § 27) e na Constitui¢do de 1967 (art. 150, § 16).
Constava também em todos os nossos codigos: Cddigo Criminal do Império de 1830 (art. 1°), Codigo Penal de
1890 (art. 1°) e Cédigo Penal de 1940 (art. 1°)”.
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do poder punitivo do Estado, determinando com seguranca a esfera da ilicitude penal”
(FRAGOSO, 1985, p. 92).

Constitucionalmente previsto na Magna Carta de 1988 por meio de seu artigo 5°
XXXIX (“nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal™)
(BRASIL, 1988), surge “como exigéncia de natureza politica” (FRAGOSO, 1983, p. 94) a sua
colocagdo entre os direitos e garantias fundamentais, sustentando o autor que com a
fundamentagdo juridica trazida outrora ao principio da legalidade por Paul Johann
Anselm von Feuerbach, o mesmo passou a ser “essencial a estrutura juridica do crime e da pena
no Estado de Direito””°. Tavares (2018, p. 60) afirma que com a sua previsio legal (art. 1° do
Codigo Penal de 1940) e constitucional (art. 5°, XXXIX), “pode-se dizer que se tratade uma
regra, ou de postulado normativo, que ndo pode ser flexibilizado™.

’®, um dos principios fundamentais do

O principio da legalidade ou da reserva pena
Direito Penal (YACOBUCCI , 2002, p. 126), é o meio pelo qual o Estado exerce com
legitimidade o seu ius puniendi, vinculando-o ao que prescreve a lei penal — por isso €
considerado um dos principios politico-criminais indeclinaveis (CONDE, 2005). Constitui “a
pedra angular de todo o Direito penal de origem latina” (BUSATO, 2015, p. 147), tendo “uma
func¢ao decisiva na garantia de liberdade dos cidadaos, frente ao poder punitivo Estatal, desde o
século XIII” (idem, 2016, p. 148), ou seja, desde o século das luzes, quando do surgimento do
I[luminismo, sendo “um postulado basico do Estado de Direito” (ROXIN, 1997, p. 137)"".

Se expressa comumente pelo brocardo nullum crimen, nulla poena sine lege (LUISI,
2003, p. 20) — formulacao classica estabelecida por Feuerbach por meio da sua teoria da coagao

psicolégica da pena (FRAGOSO, 1983, p. 94)7® — limitando a indevida intervengdo estatal ao

se apresentar o referido principio como “um imperativo que ndo admite desvios nem excecdes

75 Baratta (1987, p. 623) pontua que o “principio da reserva da lei impde limitar o exercicio da fungdo punitiva
somente as sangdes previstas pela lei como delitos: nulla poena sine lege, nulla poena sine crimine. Isso exclui,
particularmente, a possibilidade de introduzir penas no ambito de qualquer dos poderes do Estado que nao seja o
Legislativo. Os outros principios de limitagdo formal podem ser considerados, por sua vez, como especificacdes
do principio da legalidade, entendido em sentido amplo™.

76 Nesse sentido, sem fazer distingdo Fragoso (1983, p. 90; 1985, p. 89); Soler (1970, p. 107) e Batista (1999, p.
65). Bitencourt (2014, p. 50-51) faz distingdo. Para esse autor, enquanto o da legalidade ¢ uma efetiva limitagao
punitiva do Estado, o da reserva legal exige a formulagdo legal de determinadas matérias por quem detém
competéncia para tal. Luisi (2003, p. 22), que igualmente faz distingdo, sustenta, para nds com acerto, que em se
tratando de normas incriminadoras, do da reserva legal decorre a vedagdo de aplicacdo do common law e da
analogia, salvo quando esta for em bonam parte.

77 No mesmo sentido: Cernicchiaro et al. (1995, p. 17), para quem o “principio da reserva legal, desde o inicio,
voltou-se para garantia do direito de liberdade, ganhando a sua expressao politica, no iluminismo, com a obra do
Marqués de Beccaria e o enunciado liberal de Feuerbach”.

78 Esclarece Batista (1999, p. 66) que, ao “contrério do que se difunde frequentemente, das obras de Feuerbach nio
consta a formula ampla ‘nullum crimen nulla poena sine lege’; nelas se encontra, sim, uma articulagao das formulas
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‘nulla poena sine lege’, ‘nullum crimen sine poena legali’ e ‘nulla poena (legalis) sine crimine’”.
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e representa uma conquista da consciéncia juridica que obedece a exigéncias de justica, que
somente os regimes totalitarios o tém negado” (BITENCOURT, 2014, p. 50).

Sobre atuagdo desse principio nos regimes politicos, assinala Conde (2005, p. 57) que
ele vincula todos os poderes estatais, mas que eventualmente hd o esquecimento de que o
principio da legalidade ¢ também um principio de politica criminal, “um postulado que ganhou
certiddo de nascimento no Direito Penal democratico, precisamente porque uma das
caracteristicas fundamentais de uma democracia ¢ a submissdo de todos os poderes a lei, o
chamado ‘império da lei’ ou ‘Estado de Direito’” (CONDE, 2005, p. 57).

Ferrajoli (2002, p. 74-75) inclui esse principio entre os dez axiomas do garantismo penal
que integram o sistema garantista penal, sendo que com outros dois (nulla poena sine crimine
e nulla lex (poenalis) sine necessitate) responde as perguntas vistas oportunamente. Divide-o
em mera legalidade e legalidade estrita (idem, 2002, p. 305)”°. Em sintese, uma distingdo
l6gico-funcional que se atribua a lei faz com que o primeiro seja condicionante (nulla poena
nullun cimen sine lege), por exigir aos magistrados que facam observancia obrigatdria as leis
vigentes a que estdo sujeitos, enquanto o outro — da legalidade estrita — seja condicionada ao
se dirigir ao legislador na elaboracdo de leis penais validas (ibidem, 2002, p. 306).

Por sua vez, Luisi (2003) aponta que a doutrina penal contemporanea divide o principio
da legalidade, basicamente, em trés postulados®’: 1) fonte de normas incriminadoras; 2)
enunciagdo dessas normas; e 3) validade das disposi¢des penais no tempo. Tendo optado por
esse modelo de exposicdo do que se entende serem as exigéncias do principio garantia da

legalidade penal, a primeira seria para o da reserva legal, a segunda da taxatividade penal e a

terceira da irretroatividade da lei penal, salvo quando mais benéfica (idem, 2003, p. 17-18).

7 Para um maior aprofundamento dessa diferenciagdo, como aponta o proprio autor, recomenda-se uma leitura
dos paragrafos 1, 5, 6.3,7.2,9, 14.3, 15, 25 e 26 da sua obra “Direito e Razio”.

80 “Os postulados funcionam diferentemente dos principios e das regras. A uma, porque ndo se situam no mesmo
nivel: os principios e as regras sdo normas objeto de aplicagdo; os postulados sdo normas que orientam a aplicagdo
de outras. A duas, porque nao possuem os mesmos destinatarios: os principios e as regras sdo primariamente
dirigidos ao Poder Publico e aos contribuintes; os postulados sdo frontalmente dirigidos ao intérprete e aplicador
do Direito. A trés, porque nao se relacionam da mesma forma com outras normas: os principios e as regras, até
porque se situam no mesmo nivel do objeto, implicam-se reciprocamente, quer de modo preliminarmente
complementar (principios), quer de modo preliminarmente decisivo (regras); os postulados, justamente porque se
situam num metanivel, orientam a aplicag@o dos principios e das regras sem conflituosidade necessaria com outras
normas” (AVILA, 2012, p. 143). Tavares (2018, p. 60 e ss) também denomina postulados aqueles que entende
serem corolarios do principio da legalidade. Para Fragoso (1983, p. 95) essa divisdo seria das multiplas fungdes
desse principio. No mesmo sentido, Batista (1999, p. 68). Para Dias (2007, p. 179) seriam fundamentos internos e
externos. Aqueles referentes a concepgao fundamental do Estado e estes de natureza juridico-criminal. Hassemer
(2005, p. 335), trata esses postulados, fundamentos ou fun¢des como exigéncias que o principio da legalidade
impde. Puig (2011, p. 106) entende que sdo garantias do principio. Para nos, postulado seria o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, sendo portanto mais adequado se falar, como Hassemer, em
exigéncias que o principio da legalidade, este uma garantia fundamental, impde ao legislador e ao aplicador da lei.
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Hassemer (1999, p. 22) inclui, em separado — ao contrario de Luisi (2003) que tem como
decorrente da reserva legal — uma quarta exigéncia referente a proibicdo de analogia®', o que
para Puig (2011) ndo passaria, em sintese, de triplice exigéncia de lex praeveia (proibe a
retroatividade maléfica), lex scripta (exclui os costumes como fonte de criminaliza¢do e
punicdo) e lex stricta (exige precisdo da lei na tipificacdo penal e exclui a analogia in malam

partem)®?.
2.5.1 Da reserva legal

Essa exigéncia (nullum crimen, nulla poena sine lege praevia) do principio da
legalidade®®, como fonte de normas incriminadoras, ¢ de origem contraditéria na doutrina
penal®*. Est4 previsto no artigo 1°, do Codigo Penal de 1940 (“Nio ha crime sem lei anterior
que o defina. Nao ha pena sem prévia cominacdo legal”) (BRASIL, 1940), o que inclui o
principio da anterioridade, ao exigir ndo apenas previsao legal da conduta incriminadora, mas
que essa seja prévia ao fato e a sua consequéncia juridico-penal.

Nao houve alteragdo desse dispositivo com a Reforma da Parte-Geral de 1984, tendo
alcancado esse principio o status de norma constitucional por meio do art. 5, XXXIX, da
Constituicao Federal de 1988 (“Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal”) (BRASIL, 1988), podendo-se afirmar que sé a lei formal pode formular
tipificagdo penal e a pena inerente a conduta tipica, ilicita e culpavel®®. Assim, nio é autorizada
a formulagio de normas incriminadoras por meio de Medidas Provisorias®® ou mesmo de
decisdo judicial®’, sendo esse principio constitucional uma garantia penal inarredaveldo Estado

Democratico de Direito.®®

81 Luisi (2003, p. 22) inclui no principio da reserva legal que denomina como primeiro postulado do principio da
legalidade penal.

82 Toledo (1994, p. 22), por sua vez, entende que esse, digamos, principio reitor, se divide em outros quatros
principios: 1) nullum crimen, nulla poena sine lege praevia; 2) nullum crimen, nulla poena sine lege scripta; 3)
nullum crimen, nulla poena sine lege stricta; 4) nullum crimen, nulla poena sine lege certa.

8 Pontua Luisi (2003, p. 22): “Do principio da Reserva, outrossim, decorre — em se tratando de normas
incriminadoras — a proibi¢cdo do direito costumeiro e da analogia como fonte do direito penal. Possivel, é, no
entanto, tanto a aplicagcdo de normas costumeiras e de analogia, quando “in bonam parte”, ou seja, em beneficio
do réu”.

8 Sobre a origem contraditdria, ver Luisi (2003); Hassemer (2005); Roxin (1997).

85 Conceito analitico de crime da teoria tripartida do delito.

8 Nesse sentido, ver Toledo (1994).

8 Em 13 de junho de 2019 o Supremo Tribunal Federal afrontou o principio da legalidade ao considerar a
homofobia e transfobia como crimes de racismo em face de omissdo legislativa.

88 Registre-se: “Alguns setores da dogmatica juridica falam em Reserva Absoluta e Reserva Relativa. Pela Reserva
Relativa, segundo ensina F. Mantovani, - o legislador fixa as linhas fundamentais, delegando o seu detalhamento
a administracdo. Pela Reserva Absoluta, - segundo o Mestre de Florenga — s6 a lei pode disciplinar a matéria
criminal, excluindo-se qualquer outro tipo de disciplina normativa, mesmo no concernente aos aspectos
secundarios e marginais. Também procura distinguir a legalidade formal da legalidade substancial. Esta seria
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Sobre esse aspecto, maculando o principio da reserva legal ou de legalidade estrita, o
Supremo Tribunal Federal atuou recentemente quando do julgamento da ADO 26 e MI 4733
que, por maioria, tipificou a homofobia e a transfobia como crime previsto na Lei do Racismo
(Lei 7.716/1989). Atuou como legislador positivo ao criar tipo penal inexistente na lei,
ignorando o direito fundamental de ndo haver crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominagao legal (CF; art. 5°, XXXIX), como bem ressaltaram os vencidos Ministros
Ricardo Lewandowki e Dias Toffoli, que sustentaram a necessidade de criminalizacao das
condutas por meio da lei (BRASIL, 2019).

Sem embargo, o argumento de que esse julgamento expressa um protagonismo judicial
ndo se sustenta perante a primaria objecdo de que essa decis@o judicial viola frontalmente a
inamovivel garantia penal fundamental e democratica da reserva legal para a criminalizacao de
condutas em sociedade, uma vez que aos magistrados, numa democracia, ndo se pode admitir
um poder ilimitado e, portanto, arbitrario, de julgar que dé azo a um atuar judicial contra legem,
ou seja, que va de encontro ao que prescreve a propria Constituicdo Federal.

No mais, ha de se ressaltar que constitucionalmente a doutrina tem feito a separagao
entre normas materialmente constitucionais ¢ formalmente constitucionais. Aquelas referentes
as necessarias para formagdo do Estado, enquanto estas podem ser tratadas pela legislagdo
infraconstitucional.

Refuta-se esse posicionamento, que tem origem na ultrapassada visao da constitui¢do
como carta politica apenas, sob o argumento de que ndo mais se pode aceitar em uma
democracia que os direitos e deveres individuais e coletivos, ou seja, os direitos e garantias
humanas fundamentais, ndo sejam considerados normas materialmente constitucionais. Nesses
se insere o principio da legalidade que visa a tutelar a liberdade e a igualdade®® inerentes a
qualquer democracia, por meio de um Estado de Direito, e limitar a intervencao estatal arbitraria
e sem previsdo legal anterior. Entendimento em contrario faz com que se retorne a tempos
sombrios em que a razado de existir de uma sociedade estava no Estado e ndo ao contrario, afinal,
no campo penal “a constitui¢do estd na base do projeto da politica criminal e opera como
garantia contra a arbitrariedade de um mero decisionismo politico” (YACOBUCCI, 2002, p.

142)%°.

anterior, e poderia ser mesmo contra a lei, tendo como fonte uma espécie de direito natural, a ser pesquisado na
natureza das coisas. E evidente que a chamada legalidade substancial implica na negagdo pratica da Reserva Legal,
posto que sé no formal da lei € que se pode explicitar o principio em analise” (LUISI, 2003, p. 22).

8 «“Q principio da igualdade, impde, antes de mais nada, a proibi¢do do arbitrioc” (KAUFAMANN, 2004, p. 284).
%0 “La constituicion est4 a la base del disefio de la politica criminal y opera como garantia contra la arbitrariedad
de un mero decisionismo politico” (tradug@o nossa).
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A atual Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi a primeira que traz,
dentre outros, no seu artigo 1°, os principios da dignidade da pessoa humana e cidadania como
fundamentais ao Estado Democratico de Direito para, depois, tratar de seus objetivos
fundamentais voltados para a sociedade no artigo 3° e em seu artigo 5°, dos direitos e garantias
humanas fundamentais.

Essa diretriz constitucional se ajusta ao fato de que no modelo de democracia
representativa brasileira todo poder emana do povo, que sera exercido por meios de seus
representantes eleitos ou diretamente®', bem como comprova que a razdo da existéncia do
Estado em uma democracia esta na sociedade que o cria, por isso todo governo democrata deve
ser exercido em nome do povo, pelo povo e para o povo, na exata formulacdo famosa de

Abraham Lincoln.
2.5.2 Da Taxatividade

A Taxatividade penal (nullum crimen, nulla poena sine lege certa)’, como enunciado

das normas incriminadoras, impde ao legislador que defina com clareza e individualize a
. . . . . . . . ~ . 93

conduta tida como criminosa, cominando e individualizando a san¢do penal pertinente””, uma

vez que o principio da legalidade “impde uma exigéncia ao legislador quanto a linguagem

utilizada na formulacdo da norma penal: a norma deve usar signos linguisticos claros, que

possibilitem uma individualizagio do modelo abstrato da conduta incriminada” (BRANDAO,

2010, p. 62).

Nao basta, assim, uma defini¢cdo genérica, como “violar a ordem publica” ou
“obstruir a justi¢a” ou “impedir ou embaracar a investigagdo”; é preciso que
se esclareca o que constitui ordem publica, o que é obstrugdo da justiga, ou o
que ¢ impedir ou embaracar a investigacdo, assim como disciplinar as formas
e os modos de sua violagdo ou obstru¢do (TAVARES, 2018, p. 61).

Nesse sentido, prescreve com acerto Luisi (2003, p. 25) que a “exigéncia de normas
penais de teor preciso e univoco decorre do proposito de proteger o cidaddo do arbitrio
judiciario, posto que fixado com a certeza necessaria a esfera do ilicito penal, fica restrita a

discricionariedade do aplicador da lei”.

ol Art. 1°, paragrafo tinico, da Constituicdo Federal de 1988.

92 Trata-se de um postulado dirigido ao legislador vetando ao mesmo a elaboragio de tipos penais com a utilizagio
de expressdes ambiguas, equivocas e vagas de modo a ensejar diferentes e mesmo contrastantes entendimentos. O
principio da determinagdo taxativa preside, portanto, a formulagdo da lei penal, a exigir qualificagdo e competéncia
do legislador, e o uso por este de técnica correta e de uma linguagem rigorosa e uniforme (LUISI, 2003, p. 24).

9 A taxatividade € uma exigéncia que encontra seu principal fundamento na indole politica (LUISI, 2003, p. 25).
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Essa exigéncia de taxatividade da lei penal veda a aplicagcio do direito

consuetudinario’

4 contudo, como bem assinala Hassemer (1999, p. 348), na “verdade ndo se
sabe corretamente o que € o direito consuetudinario — especialmente no Direito Penal”, direito
aquele que era repelido pela teoria do contrato social, conforme aponta 0 mesmo autor.

Outra vedagdo ¢ a interpretacdo analdgica e a analogia in malam partem no Direito
penal, que corresponderia ao preenchimento de lacunas que possam existir na lei em prejuizo
ao infrator.

Uma atuacao judicial preenchendo lacunas da lei penal por meio de analogia prejudicial
ao infrator (in malam partem) é uma atuagdo arbitraria e de legislador positivo que vai de
encontro ao principio da legalidade, que veda esse atuar num Estado de Direito Democratico.
Entretanto, a mesma pode ocorrer se o caso for um regime totalitario que considere, dentre
outros que possam existir, o sentimento do povo para criminalizar, como ocorreu no nazismo,
mas ¢ possivel afirmar que a “proscri¢cao da analogia — concretizada mediante o principio da
legalidade penal — pertence hoje ao acervo de todos os paises civilizados do mundo”
(ZAFFARONI; PIERANGELIL 2004, p. 168). Por isso, ndo basta apenas que se esteja num
Estado de Direito, porque nele estava o III Reich, mas sim que o mesmo se dé numa democracia
onde se tem como base de sustentacdo a liberdade e a igualdade.

Hassemer (1999, p. 335) aponta que ha situacdes que fazem o legislador ndo ter interesse
na lei certa, bem como motivos “para, em face das dificuldades que a precisao das leis traz
consigo, persistir cada vez mais no aperfeicoamento e para comprovar criticamente a linguagem
da lei sob o ponto de vista da lex certa”, esta tida como mandamento de certeza, consequéncia
obrigatoria de um sistema penal que procura codificar suas leis escritas.

Esse exigivel mandamento de certeza, também conhecido como mandamento de
determinagdo (lex stricta), ¢ uma exigéncia de precis@o na tipificagdo penal que exclui a
analogia in malam partem, a aplicacao do direito consuetudinario e o arbitrio judicial (PUIG,
2011, p. 107), contudo, como bem pontua Sanchez (2013, p. 122), o Direito Penal da
globalizacdo estd conduzindo a um “manifesto abandono do mandato de determinagdo nos tipos

que, com toda probabilidade, passardo a configurar o Direito Penal da criminalidade

94 Para mais informacdes, ver Hassemer (2005).
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transnacional””, um dos nefastos pontos que levam a relativizagdo da lex certa como garantia

de limites a intervencéo estatal indevida®®.
2.5.3 Da irretroatividade da lei penal

Com relagdo a essa exigéncia — consequéncia, para Roxin (2000, p. 140) — de validagao
das normas penais no tempo, ndo se permite a retroatividade in malam partem, mas apenas in
bonam partem se a norma penal material posterior for de algum modo mais favoravel ao
infrator. E o momento do fato e da vigéncia da lei penal que vai definir a viabilidade,
excepcional, de retroatividade benéfica da lei posterior, sendo que a “exigéncia de normas
penais de teor preciso ¢ univoco decorre do proposito de proteger o cidaddo do arbitrio
judiciario, posto que fixado com a certeza necessaria a esfera do ilicito penal, fica restrita a
discricionariedade do aplicador da lei” (LUISI, 2003, p. 25).

Ferrajoli (1995, p. 307) decompde o principio da legalidade em dois principios, que
denomina de garantistas especificos: 1) o da irretroatividade da lei penal e 2) o da vedagdo da
analogia penal in malam partem. Aquele “corolario do principio de mera legalidade”, e este do
principio da legalidade estrita.

Para esse jusfilosofo, € possivel se afirmar que a tipicidade penal prevista em lei, por ser
adequada ao principio da legalidade estrita, ¢ verdadeira ou falsa “em relagdo aos fatos que
examinam” (FERRAJOLI, 1995, p. 308), de forma a ndo deixar espacgo a analogia in malam
partem, mas ndo a in bonam partem, uma vez que a vedagdo se dirige, “conforme o critério
geral do favor rei, a impedir ndo a restrigdo, mas somente a extensdo por obra da
discricionariedade judicial do ambito legal da punibilidade” (FERRAJOLI, 1995, p. 308).

Por sua vez, Dias (2007, p. 194), ao tratar da irretroatividade penal e da aplicacdo da lei
penal no tempo, acentua que esse problema se resolve por meio do denominado direito
intertemporal, que veda a retroatividade de tudo que funcione contra o acusado ou in malam
partem, satisfazendo “a exigéncia constitucional e legal de que s6 seja punido o facto descrito
e declarado passivel de pena por lei anterior a0 momento do facto”, um dos pilares essenciais

de todo Estado de Direito (grifo do autor).

% Conde (2005, p. 65), sobre os riscos que enfrentam as sociedades modernas e a necessaria ampliagdo e
interveng@o juridico penal, sustenta que a Dogmatica Penal, em nome dos principios politico-criminais
indeclinaveis (legalidade, lesividade, culpabilidade etc.) deve oferecer resisténcia a essa evolucao por meio de “um
entendimento estrito das fun¢des do Direito Penal no Estado de Direito e o carater de ultima ratio e o principio de
intervengdo minima do Direito Penal”.

% Para um maior aprofundamento dos pontos que podem conduzir o legislador a incerteza da tipificagdo penal, ver
Hassemer (2005, p. 335-341).
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Decorre, portanto, da proibi¢ao de analogia in malam partem a vedagao do uso penal da
interpretagdo extensiva e, em contrapartida, o dever de se fazer uso de interpretacao restritiva
das normas penais.

Recentemente, em 26 de novembro de 2019, o Supremo Tribunal Federal no AgR no
RE 1237572, por maioria, se utilizou da proibicdo de interpretagdo extensiva para dar
provimento no agravo ao sustentar que acordao confirmatorio de sentenga condenatoria também
interrompe o prazo prescricional (BRASIL, 2019).

O artigo 117 do Coédigo Penal que trata das causas interruptivas da prescrigdo,
notadamente na redacao dada ao inciso IV pela Lein. 11.596/2007 dispde, in verbis: “Art. 117.
O curso da prescricao interrompe-se:[...] IV — pela publicacdo da sentenca ou acordao
condenatorios recorriveis” (BRASIL, 2007).

Com efeito, uma interpretagao restritiva dessa norma penal ndo permite se estender a
publica¢do de acorddos confirmatorios de sentenca condenatoria, simplesmente porque nao
condenam, apenas confirmam o decreto condenatorio do juizo singular. Entendimento em
contrario ¢ fazer uso da vedada interpretagdo extensiva no campo penal “por obra da
discricionariedade judicial do ambito legal da punibilidade” (FERRAJOLI, 2002, p. 308).

De qualquer forma nao ha que se admitir penalmente a interpretagao judicial extensiva
ou in malam partem, assim como a retroatividade da norma incriminadora mais gravosa a fatos
anteriores a sua vigéncia, alcangados pela legislacdo vigente a época.

Sobre esse aspecto:

A proibigdo de retroatividade se estende também a variagdo da jurisprudéncia,
ja consolidada pelos Tribunais em simulas ou decisoes repetidas, quando essa
implique ndo apenas uma alteragcdo de concepgdo juridica, sendo uma forma
de integracao legislativa. Havera integracao legal e nao apenas diversidade de
interpretagdo todas as vezes em que a decisdo judicial acrescentar ao
enunciado legal outro elemento nele ndo previsto e nem autorizado pela
propria lei mediante o recurso da interpretagdo analogica (TAVARES, 2018,
p. 64).

Num Estado de Direito, entendido como o que obriga por quem detém o poder o respeito
as leis em vigor, ha que se registrar que nada obsta que se produzam leis que autorizem um
déspota a governar com mao de ferro com auxilio de um legislativo e um judiciario
comprometido em assegurar a vigéncia do regime de exce¢do, como ocorreu no nazismo,
criando com isso um grande paradoxo.

Assim, se faz necessaria a existéncia de mais que um Estado de Direito para a fiel
observancia da irretroatividade das normas penais mais gravosas, de algo que esta além na

contemporaneidade, ou seja, de um Estado Democratico de Direito onde se encontra a
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necessidade das autoridades constituidas continuarem a fazer rigorosa observancia a lei, mas
também de terem um atuar legitimo ao respeitarem os valores supremos da liberdade, igualdade

e dignidade da pessoa humana — pilares de toda e qualquer democracia.
2.6 Da necessidade e utilidade social da pena

Quando se fala nos principios da necessidade e da utilidade social é possivel aborda-los
no antecedente que se refere a tutela penal de bens juridicos essenciais, ou no consequente que
diz respeito a punigao.

A necessidade, subprincipio da proporcionalidade penal, reclama que para “uma
intervengdo penal nos direitos fundamentais seja necessaria, ndo deve existir nenhum outro
meio alternativo que revista pelo menos da mesma idoneidade para alcangar o objetivo proposto
e que seja mais benigno com o direito afetado” (PULIDO, 2013, p. 130)*7, por isso mesmo esse
principio “faz parte do idedrio iluminista e estd assentado, em sua origem, no propdsito de
limitar a imposi¢do da pena” (TAVARES, 2018, p. 74).

Esta pesquisa se situa na consequéncia do delito, ou seja, na puni¢do e a na influéncia
desses principios. Nao se trata do fundamento ou finalidade da pena, mas sim que ha de se
aquilatar em que medida a pena privativa de liberdade é necessaria “quando olhamos e
valoramos a pena e o seu sentido” (COSTA, 2005, p. 210)*® e, consequentemente, tem utilidade
social a sua aplicacdo ao apenado, o que Puig (2003) faz ao tratar do principio da utilidade na

intervengao penal em “limites del /us Puniendi en un Estado Social:

Se o Direito penal de um Estado social se legitima somente enquanto protege
uma sociedade, perderd sua justificacdo se sua intervencdo se demonstrar
inatil, por ser incapaz de servir para evitar delitos. O principio da
necessidade conduz, pois, a uma exigéncia de utilidade. Isto representa de

97 Tavares (2018, p. 74) assinala que “o principio da necessidade impde ao Estado que s6 criminalize uma conduta
quando demonstrar que a lesdo ou o perigo concreto de lesdo de vem juridico tenha se salientado como de alta
magnitude, de modo a constituir um atentado que ndo possa ser tolerado por qualquer pessoa”.

9% Sobre essa questdo se posiciona José de Faria Costa (2005, p. 210), em nota de rodapé (10), que diz: “E dbvio
que uma coisa € tenta descortinar o fundamento, outra a finalidade e outra ainda a necessidade quando olhamos e
valoramos a pena e o seu sentido. No primeiro caso, procurar o fundamento € o indagar dos porgués mais densos
que podem justificar a pena. No entanto, se 0 nosso horizonte ¢ a finalidade da pena, manifesto se torna, entao,
que os juizos se enfileiram na logica do para qué e ai se estabilizam. Porém, facil € de ver que se se arranca do
pressuposto de que a pena € uma necessidade — uma inevitavel necessidade, passe o pleonasmo —, isso implica que
a reflexd@o sobre a pena se confina ao seu se. Por outras palavras e relativamente ao ultimo ponto: o nosso campo
de interrogagdo fica limitado ao sentido de sabermos quando a pena € necessaria e se o ¢ efetivamente. Estes trés
horizontes de compreensdo mostram-se, como se viu, susceptiveis de serem claramente diferenciaveis e
diferenciados. Porém, é bom ndo esquecer que, ndo poucas vezes, aparecem sobrepostos ou entrecruzados nas
reflexdes que se fazem sobre a pena. E dai ndo vem mal ao mundo. A uinica coisa que € preciso ter em conta, nessas
circunstancias, ¢ a de estar atento para poder joeirar”..
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repente a questdo de se realmente o Direito penal serve para evitar delitos
(grifo do autor) (PUIG, 2003, p. 116, tradugdo nossa)’.

Dias (1999), sobre a necessidade de tutela penal que antecede a punicao propriamente
dita, sustenta:

A violagdo de um bem juridico-penal ndo basta por si para desencadear a
intervencgdo, antes se requerendo que esta seja absolutamente indispensavel a
livre realizagdo da personalidade de cada um na comunidade. Nesta precisa
acepgao o direito penal constitui, na verdade, a ultima ratio da politica social
¢ a sua intervengao ¢ de natureza definitivamente subsidiaria (DIAS, 1999, p.
78).
Na puni¢ao nao ha necessidade da pena de prisao se ela ndo expressa qualquer utilidade
que a justifique perante a relagdo de causalidade entre a acdo e o resultado, que ndo cause
qualquer ameaca substancial de lesdo ou lesdo ao bem juridico-penal essencial tutelado

penalmente, ou mesmo se mostre ineficaz'®

e, consequentemente, inutil socialmente, devendo-
se buscar uma pena alternativa que seja necessaria e util socialmente para os fins da pena,
estando presente nesse pensamento uma das faces do principio da proporcionalidade.

Para parcela da doutrina defensora de um Direito Penal que ndo se destine a tutelar bens
juridicos essenciais, mas sim a assegurar a vigéncia da norma, a simples violagdo da norma
autoriza, em tese, reconhecer a necessidade e utilidade social da pena, afinal, na logica
hegeliana, se o crime ¢ a negacdo do direito e a pena ¢ a negacao do crime, bem como que se a
negacao da negacao ¢ uma afirmagao, logo, a pena reafirma a validade do ordenamento juridico
violado (BRANDAO, 2010, p. 84).

Nesse ponto afasta-se dessa doutrina penal minoritaria para se acompanhar a majoritaria
de que o Direito Penal deve proteger bens juridicos essenciais'®!, posicionamento que vai ao

encontro aos axiomas nulla lex (poenalis) sine necessitate (ndo ha lei penal sem necessidade)'*

)103

e nulla necessitas sine injuria (ndo ha necessidade sem ofensa)' ", que juntamente com outros

99 “Si el Derecho penal de un Estado social se legitima s6lo en cuanto protege a la sociedad, perdera su justificacion
si su interverncidon se demuestra inutil, por ser incapaz de servir para evitar delitos. El principio de necesidad
conduce, pues, a la exigencia de utilidad. Esto plantea por de pronto la cuestion de si realmente el Derecho penal
sirve para evitar delitos”. Tradugdo livre: Se o Direito penal de um Estado social se legitima somente enquanto
protege uma sociedade, perdera sua justificagdo se sua intervencao se demonstrar intitil, por ser incapaz de servir
para evitar delitos. O principio da necessidade conduz, pois, a uma exigéncia de utilidade. Isto representa de repente
a questdo de se realmente o Direito penal serve para evitar delitos.

10 La eficacia de la pena no puede valorarse por esos fracasos, sino por sus posibles éxitos, y éstos han de buscarse
entre los que no han deliquido y acaso lo hubieran hecho de no concurrir la amenaza de la pena (PUIG, 2011, p.
117).

101 Para um aprofundamento sobre a fungdo do Direito Penal de protegdo de bens juridicos, sugerimos a leitura,
dentre outros autores, Roxin (2009); Hassemer; Conde, (1989).

192 De onde se extrai o principio da intervengdo minima.

103 De onde se extrai o principio da lesividade.
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oito eleitos por Ferrajoli compdem o sistema garantista, na sua obra “Direito e Razao” (2002,
p. 74).

Assim, constata-se que essa enumeragao dos axiomas tem um sentido crescente proprio
no denominado sistema ferrajoliano, no caso, de que nao ha lei penal sem necessidade (terceiro
axioma) e que nao ha necessidade dela se ndo hé ofensa (quarto axioma), esta que se refere a
bens juridicos tidos como essenciais, visto que a norma penal vigente, por si s6, pode ser violada
e ndo ofendida.

A necessidade e utilidade social da pena na contemporaneidade demandam um olhar
ético-filosofico de sua justificagdo, de forma a afastar ou amenizar o inumano sistema prisional.

O Direito Penal serve ao sistema de controle social imposto pelos governantes, mas
também como meio de limitagdo da intervencao estatal que afete os direitos fundamentais e a
tutela de bens essenciais em face do principio da legalidade que atua na cominag¢ao, aplicagdo
e execugdo da pena. Dai se extrai a sua necessidade ¢ utilidade social.

Nesse sentido, Beccaria (1998, p. 85), ao sustentar que o fim das penas ndo poderia ser
outro sendo de impedir que o infrator voltasse a praticar danos aos concidaddos e dissuadir
outros de assim se conduzirem, traz implicitamente a logica da necessidade e utilidade social
da pena estar presente, bem como da necessidade e utilidade de tutelar os bens essenciais € nao,
diria, cegamente e tAo-somente assegurar a vigéncia da norma e tratar como inimigos sociais 0s

seus violadores contumazes'®*.
2.7 Da proporcionalidade penal

A proporcionalidade entre os delitos e as penas j4 era reclamada quando do iluminismo
por Beccaria (1998, p. 72), sendo que a Constituicdo Federal brasileira exige a sua observancia
quando da individualizagdo da pena e da admissdo de penas mais rigorosas para crimes mais
graves'®, devendo-se admitir que de fato “o principio da proporcionalidade deve limitar toda
intervencdo estatal que afete a direitos do cidaddo, e supde uma exigéncia constitucional
quando, como ¢ o caso em principio do direito penal, a intervengdo estatal afeta os direitos

fundamentais”'%.

104 Rousseau (1987, p. 52) sustentava: “Os processos € o julgamento sdo as provas e a declara¢do de ter ele rompido
o tratado social, ndo sendo mais, consequentemente, membro do Estado. Ora, como ele reconhecera tal ao menos
por sua residéncia, dever ser isolado pelo exilio, como infrator do pacto, ou pela morte, como inimigo publico.
Porque, ndo sendo tal inimigo uma pessoa moral, mas um homem, entfo o direito da guerra é o de matar o vencido”.
105 Art. 5°, XLVI, XLVII, XLII, XLIII e XLIV, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.

106 “E] principio de proporcionalidad deve limitar toda intervencion estatal que afecte a derechos del ciudadano, y
supone una exigencia constitucional cuando, como ocorre en principio en Derecho penal, la intervencion estatal
afecta a derechos fundamentales” (PUIG, 2003, p. 127, traducao nossa).
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Ha uma tese que diz respeito a relagdo entre a legislacdo penal e os direitos
fundamentais, exigindo proporcionalidade entre a tipificagdo de um crime ¢ a aplicagao de uma
pena que representa uma intervengao nos direitos fundamentais (PULIDO, 2013, p. 118). Essa
tese tem como fundamento a “ideia de que a Constituicao protege a liberdade geral de agao com
normas de direito fundamental” afinal, como aponta o autor, em face de posi¢ao firmada pela
jurisprudéncia constitucional da Colombia, “toda lei penal ¢ uma intervengao no direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, que toda pena ¢ uma intervencao na liberdade pessoal ou
no direito que resulte afetado” (idem, 2013, p. 120).

Bitencourt (2014, p. 66-67), ao tratar do modelo politico nacional e das consequéncias
juridicas de uma constituicao dirigente, assinala que a primeira delas se expressa no principio
da proporcionalidade como garantia de legitimacdo e limitacdo da legislacdo
infraconstitucional, por meio de “um vinculo constitucional capaz de limitar os fins de um ato
estatal e os meios eleitos para que tal finalidade seja alcancada” (grifo do autor).

Nesse sentido, a proporcionalidade entre a pena e o delito praticado contribui para os
fins, assim entendidos, da prevengdo geral e especial (PRADO, 2004), assim como para a
necessaria proporcionalidade entre a puni¢do imposta e as condigdes humanas em que ¢
submetido o apenado — que ndo € coisa ou objeto no cumprimento da pena —, sob risco da
legitimidade do poder de punir concedido ao Estado restar fragilizada por desrespeito a
dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, com acerto, o legislador trouxe a possibilidade de
prisdo domiciliar no Capitulo IV do Titulo IX (Da Prisdo, Medidas Cautelares e da Liberdade
Provisoéria) quando, por meio das Leis n. 12.403/2011; 13.257/2016 e 13.769/2018 deu nova
redacdo e/ou incluiu os dispositivos dos artigos 317, 318, 318-A, 318-B e 319 do Cddigo de
Processo Penal Brasileiro!'’’” (BRAIL, 2011, 2016, 2018).

Por outro lado, proporcionalidade e razoabilidade ndo se confundem como consigna
Bitencourt (1993), mas estdo umbilicalmente ligadas, sendo esta — razoabilidade — corolaria
daquela. Razoavel ¢ “aquilo que tem aptidao para atingir os objetivos a que se propde, sem,
contudo, representar excesso algum” (BITENCOURT, 1993, p. 68), o que se amolda a
razoabilidade da puni¢do em Aristoteles, que “se justifica em fun¢do dos efeitos buscados, que
estdo indexados ao futuro” (ARISTOTELES, 2017, p. 48).

Onde hé desproporcionalidade falta razoabilidade, esta que controla aquela, razao pela

qual “a ideia de proporcionalidade ndo somente ¢ necessaria para limitar as medidas, sendo

107 Os artigos 317 a 318-B dizem respeito a prisio domiciliar, enquanto o artigo 319 diz respeito as medidas
cautelares diversas da prisdo.
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também para graduar as penas, por isso ha de se elevar no principio geral de todo o direito
penal” (PUIG, 2011, p. 127, grifo do autor)'%.

Do principio da proporcionalidade (PULIDO, 2013)!® se extraem as vertentes da
“proibi¢do de excesso (iibermassverbot) e a proibicdo de protecdo deficiente
(untermassverbot)” (GRECO, 2016, p. 10), sendo aquela referente a vedagdo ao legislador de
fixar medidas excessivas na relagdo entre preceitos primarios e secundarios das normas penais
incriminadoras a serem configuradas in concreto diante da tutela dos bens juridico-penais
(PULIDO, 2013, p. 128-129), e esta — proibicdo de proteg¢do deficiente — igualmente aquela,
também se aplica no controle de constitucionalidade das leis penais, “mas desde o ponto de
vista da satisfagdo das exigéncias impostas pelos direitos de prote¢do” (idem, 2013, p. 133).

Ha de ressaltar que, para Duque (2014, p. 389), o principio da proporcionalidade ¢ parte
integrante “do trabalho juridico, voltado, de maneira geral, ao combate contra a pratica de
excessos”, tudo indicando que a vertente proibi¢do de excesso “é empregado como conceito
maior para as exigéncias de adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (que
sdo considerados preceitos parciais no exame da proporcionalidade), a fim de que seja evitado

um duplo emprego do termo ‘proporcionalidade’” (DUQUE, 2014, p. 389).
2.8 Da individualizacdo da pena

O principio constitucional da individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI, da CF) se
manifesta nas esferas legislativa, judicial e executéria, sendo uma garantia penal do
jurisdicionado, um direito fundamental que deve ser de rigorosa observancia por parte das
autoridades publicas competentes. Esse principio “trata de conjugar o principio humanitario ao
principio de culpabilidade individual, procurando ajusta-los aos fins da pena no caso concreto”

(BUSATO, 2015, p. 209).

108 «La idea de proporcionalidad no s6lo es necesaria para limitar las medidas, sino también para graduar las
penas, por lo que ha de erigirse em principio general de todo el Derecho penal” (grifo do autor, traducdo nossa).
199 Pulido (2013, p. 127-128) sustenta que a “aplicagdo do principio da proporcionalidade parte da hipotese de que
a liberdade e os demais direitos fundamentais devem ser interpretados de maneira ampla, como principios que
ordenam que seu objeto se realize na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas
que atuem em sentido contrario. Esta hipotese surge como uma alternativa argumentativa, que leva em conta as
relagdes entre os direitos fundamentais e os demais principios constitucionais e que pretende superar os problemas
que enfrentam as teses intuicionistas e absolutas do conteudo minimo. A aplicagdo do principio da
proporcionalidade implica em admitir que os direitos fundamentais tém dois conteudos: um conteudo prima facie
e um contetdo definitivo. O conteudo prima facie compde-se de todas as faculdades que podem ser adstritas ao
direito quando este ¢ interpretado de forma ampla. Este conteudo é prima facie porque pode entrar em colisdo com
o conteudo de outros direitos e bens protegidos pela Constitui¢ao e, neste caso, pode ser restringido legitimamente
pelo legislador”.
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Na esfera legislativa, como previsto constitucionalmente, cabe ao legislador
infraconstitucional individualizar a pena de todo crime com proporcionalidade, o que
eventualmente nao tem sido feito como se nota, levando-se em consideragao os bens juridico-
penais tutelados. Por exemplo: na cominagao legal do homicidio''® a pena minima é de reclusio
de seis anos, enquanto na falsificacdo, corrupg¢do, adulteracdo ou alteracdo de produto
destinado a fins terapéuticos ou medicinais a pena minima abstratamente cominada ¢ de

reclusdo de dez anos, e multa'!!

, 0 que inclui a absurda hipdtese da falsificagdo de um
cosmético.

Na esfera judicial cabe ao aplicador da lei, quando for proferir a sentenga condenatoria,
sustentando Cernicchiaro (1995, p. 118) que a “individualizacdo significa adaptar a pena ao
condenado, consideradas as caracteristicas do agente e do delito”, ou seja, quando da aplicacao
da pena ndo ha como desassociar o direito penal do fato do direito penal do autor ,porque ao se
fixar a pena-base, por exigéncia legal, o julgador deve analisar, dentre outras circunstancias
judiciais, a conduta social, os antecedentes e a personalidade do agente do fato nos termos do
artigo 59 do Codigo Penal.

A individualizacdo da pena, com base no critério trifasico de Nelson Hungria (art. 68 do
CP), adotado pela Parte-Geral do Codigo Penal quando da sua Reforma em 1984, reclama o
respeito a lei e ao principio da proporcionalidade em todas as fases da aplicacao da pena.

Nesse ponto, registra-se que, por uma questdo de politica criminal, a jurisprudéncia vem
sustentando por meio do enunciado da Stimula n. 231 do Superior Tribunal de Justiga''? a
impossibilidade, da pena, ficar aquém do minimo legal, em havendo a presenca de circunstancia
legal atenuante.

Essa posicao jurisprudencial ¢ contra legem. O artigo 65 do Codigo Penal que preve as
circunstancias legais atenuantes ¢ uma norma cogente que expressa, antes de apresentar o seu
rol taxativo dos incisos I a III, enfaticamente no caput do citado artigo que essas circunstancias
sempre atenuam a pena, ou seja, o legislador ndo autoriza por meio do advérbio sempre que o
judiciario flexibilize o preceituado na norma penal, sendo uma questdo que diz respeito a

dogmatica penal e ndo a politica criminal.

110 Art, 121. Matar alguém: Pena — reclusdo, de seis a 20 anos.

1L Art. 273 - Falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais: Pena
—reclusdo, de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, e multa. § 1° - Nas mesmas penas incorre quem importa, vende, expoe
a venda, tem em depdsito para vender ou, de qualquer forma, distribui ou entrega a consumo o produto falsificado,
corrompido, adulterado ou alterado. § 1°-A - Incluem-se entre os produtos a que se refere este artigo os
medicamentos, as matérias-primas, os insumos farmacéuticos, 0os cosméticos, os saneantes ¢ os de uso em
diagnostico.

112 A incidéncia de circunstancia atenuante ndo pode conduzir a redugio da pena abaixo do minimo legal.
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Lado outro, ndo macula o principio da individualizacao da pena no ambito legislativo
que antecede o judicial como se tem sustentado.

A individualizagao da pena pelo legislativo se encerra quando da previsao legal de uma
san¢do penal com um minimo e maximo abstrato, de uma pena privativa de liberdade vinculada
a uma norma penal incriminadora.

Ao se iniciar a aplicagdo da pena, nos termos do artigo 68 do Codigo Penal, com a
fixacdo da pena-base na primeira fase, levando-se em consideracao as circunstancias judiciais
do artigo 59 do Codigo Penal, comega judicialmente a individualiza¢dao da pena, sendo a fase
seguinte, a da analise das circunstancias legais atenuantes e agravantes, o prosseguimento da
individualizacgdo judicial da pena na segunda das trés fases legais.

Assim, desrespeito haveria se quando da fixagdo da pena-base o aplicador da lei nao
respeitasse 0 minimo e maximo de sangdo penal individualizada pelo legislador para o crime
que estd sendo objeto da sentenca judicial de condenacdo. Iniciada essa individualizagdo na
esfera judicial, respeitando-se a individualizacdo prevista em lei, a fase seguinte nada mais ¢
que um desdobramento da anterior, por for¢a do artigo 68 do Codigo Penal.

O receio de restar uma pena aplicada aquém do minimo legal nessa 2? fase da aplicagdo
da pena ndo autoriza a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmar entendimento
contra legem, até porque para tal acdo na aplicacdo da pena, em sendo desproporcional, ha o
recurso proprio previsto na legislagao processual penal.

No ambito da individualizagdo executiva ou administrativa que se dd4 quando do
cumprimento da pena por parte do criminoso, igualmente as demais, o principio da
proporcionalidade deve ser respeitado com a observancia dos direitos e garantias fundamentais
dos incisos, XLVIII, XLIX e L do artigo 5° da Constituigdo Federal'!® e artigo 5° e ss. da Lei
de Execucio Penal (Lei n. 7.210/1984)!14,

Sobre esse aspecto, ha de consignar que de relevante

[...] no tratamento penitenciario em que consiste a individualizagdo da sangao
penal sdo os objetivos que com ela se pretendem alcangar. Diferente sera este
tratamento se ao invés de se enfatizar os aspectos retributivos e aflitivos da
pena e sua fungdo intimidatdria, se por como finalidade principal da sanc¢do
penal o seu aspecto de ressocializagdo. E, vice-versa. [...] a luz de um perfil
historico pode-se afirmar estarem presentes na individualiza¢do da pena

3 Art. 5°, XLVIII — a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a
idade e o sexo do apenado; art. 5°, XLIX — ¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral; art. 5°,
L — as presidiarias serdo assegurados condi¢des para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de
amamentacao.

114 Art. 5° Os condenados serdo classificados, segundo os seus antecedentes e personalidade, para orientar a
individualizacdo da execucao penal.
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instdncias objetivas e subjetivas. [...]. Neste processo individualizador
objetivo se insere o principio da proporcionalidade. A graduacdo da sangdo
penal se faz tendo como parametro a relevancia do bem juridico tutelado e a
gravidade da ofensa contra ele dirigida e deve ser fixada, pois, tanto na espécie
e no quantitativo que lhe sejam proporcionais. De outro lado se revela atuante
o subjetivismo criminoldgico, posto que na individualizagdo judicidria, e na
executdria, o concreto da pessoa do delinquente tem importancia fundamental
na sangdo efetivamente aplicada e no seu modo de execugdo (LUISI, 2003, p.
55-56).

Esse viés executdrio da individualizacao da pena, dentro desse principio, tem implicagao

na problematica de como punir, abordado no préximo e ultimo capitulo.
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3 PUNICAO POR MEIO DA PENA DE PRISAO
3.1 Consideracdes iniciais

A pena de prisdo privativa de liberdade, nos seus regimes mais gravosos'!®, ¢ cumprida
numa penitenciaria (etimologicamente peniténcia + aria) (HOUAISS; VILLAR, 2004, p. 2178),
esclarecendo Bitencourt (1993, p. 21) que “do vocabulo peniténcia, de estreita vinculagdo com
o Direito Canonico, surgiram as palavras penitencidrio e penitenciaria”.

A punigdo exercida por intermédio da pena privativa de liberdade reclama profundas
reflexdes que a justifique eticamente como algo excepcional, ndo como regra, pois a historia
tem demonstrado que a prisdo ndo ¢ a solugdo para a contengdo da criminalidade; muito pelo
contrario, incrementa-a no ambito interno e externo por meio da reincidéncia daqueles que nao
lhes ¢ dada qualquer chance de restaurar a sua dignidade degradada, afinal “a prisdo, nos seus
dispositivos mais explicitos, sempre aplicou certas medidas de sofrimento fisico”
(FOUCAULT, 1999, p. 18), ndo bastando empiricamente a restri¢cao da liberdade sem que esteja
aliada a promogao da reinserc¢ao social do condenado.

Nesse sentido, se a pena de prisdo num sistema prisional que tem se revelado indigno e
imoral ndo tem servido para a reconstru¢do do condenado e para controlar a crescente
criminalidade ao longo do tempo, serviria entdo para qué?.

Com efeito, para haver razdo de se persistir com a pena de prisdo, necessariamente ela
ha de ter efeitos positivos e maximizantes sobre as pessoas desviantes e ndo desviantes na
sociedade, minimizando a violéncia estatal das penas desumanas e desproporcionais sobre
aqueles, persuadindo-os a ndo praticar novos crimes €, a0 mesmo tempo, maximizando o efeito
dissuasorio perante a coletividade com tendéncias desviantes, ou seja, ha de ser ter um novo
olhar utilitarista da pena de prisdo, como bem assinala Luigi Ferrajoli (2002) — talvez nio no
exato sentido defendido por esse importante filosofo do direito.

Ora, nesse sentido, a puni¢dao por meio da pena de prisdo exercida contra aquele que
causou um mal a um bem tutelado juridicamente nao pode ser um fim em si mesma, sob pena
de se tornar vazia de contetido, este que se revela no processo e em condigdes dignas em que se
deve dar o cumprimento da pena privativa de liberdade do condenado.

A prisdao como fim em si mesma sé pode ser admissivel quando voltada para aprisionar

feras que atendem aos seus instintos naturais e necessitam eventualmente de contengdo, ndo ao

115 Os regimes de cumprimento da pena privativa de liberdade sio os fechado, semiaberto e aberto. Os dois
primeiros sdo os mais gravosos, por serem inicialmente cumpridos em celas trancafiadas de uma penitenciaria,
enquanto o ultimo ¢ na denominada casa do albergado.
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humano que mesmo sendo um desviante contumaz tem no seu aprisionamento um carater
temporario por ndo existir no ordenamento juridico a pena de prisdo perpétua.

Nesse sentido, ha de se dar condi¢cdes ao condenado de regenerar a sua dignidade
degrada para o seu retorno ao convivio social, dando-lhe tratamento humano e digno no cércere
que exclua a promiscuidade, a insalubridade e a falta de esperanca de poder ter uma vida melhor
no pos-carcere. Do contrario, apenas se estara excluindo socialmente por tempo limitado os
indesejaveis que causam desiquilibrio social com suas ac¢des, tornando-os invisiveis para com
a futura liberdade voltarem a serem visiveis, talvez com maior intensidade do que antes, na
pratica de novas condutas desviantes, reingressando num circulo vicioso e perigoso de prisao e
liberdade.

O homem, embora produto do meio, no sentido kantiano, ndo deixa de ser um fim em si
mesmo, ndo sendo moralmente aceitdvel que seja tratado, na condi¢ao de desajustado social,
como produto ou objeto de uma exclusdo social, sem perspectivas concretas de um retorno ao
convivio social. Ainda que corretamente haja restricdes a liberdade e a certos direitos, ndo se
pode esquecer que o desviante se trata de uma pessoa, um sujeito de direitos por exceléncia e,
por isso mesmo, moralmente, ha dificuldade de aceitar que a sua puni¢do seja aplicada para
servir de exemplo para os denominados nao desviantes que integram a mesma sociedade.

Entretanto, ndo se pode deixar de ressaltar que a puni¢do do condenado deve gerar maior
desvantagem que a vantagem obtida pela pratica do delito, no que para isso ndo € preciso
necessariamente punir menos, mas sim punir melhor. Como bem consigna Foucault (1999, p.
79), na regra da quantidade minima da “semiotécnica com que se procura armar o poder de
punir”, de que “um crime € cometido porque traz vantagens. Se a ideia do crime fosse ligada a
ideia de uma desvantagem um pouco maior, ele deixaria de ser desejavel” (idem, 1999, p. 79).

Ao longo do tempo, de uma forma ou de outra o0 homem tem sido sempre tratado como
meio nas punigdes para que o mal passado praticado pelo desviante pudesse ser restabelecido,
e justificasse a punicao sofrida para dissuadir outros da pratica criminosa.

Nao se fomenta empiricamente o resgate da dignidade deteriorada do desviante e o
tratamento da dignidade violada da eventual vitima que anseia, em muitos casos, por vinganga,
mas apenas a retribuicdo da violéncia praticada por meio de uma violéncia institucionalizada e
mais cruel em face de todo o aparato estatal colocado a disposicao de seus agentes, o que faz
com que a legitimacao externa da puni¢ao acabe por deslegitimar a interna.

Pune-se alguém quando a sua conduta causa um mal, um desiquilibro, a necessaria
convivéncia social pacifica. Se pune, em verdade, quando ha necessidade de se pagar o mal

causado por um mal institucionalizado e transvestido de digno, com o intuito também de
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desestimular aqueles com tendéncias desviantes em sociedade, sem se saber ou dever se saber
como punir eticamente o delinquente que tem, repita-se, a sua dignidade humana degradada,
propiciando, com efetividade, condigdes de sua reinser¢ao social.

Nesse sentido, partindo da premissa de que se vive numa sociedade do controle, ndo se
pode deixar de considerar que a puni¢do por meio da prisdo!'®, “uma exigéncia amarga, mas
imprescindivel” (BITENCOURT, 1993, p. 11), exercida por quem tem o controle sobre os
controlados, ao contrario do que ocorre, ha de ser empregada com racionalidade e ética para se
restabelecer o equilibrio na convivéncia social pactuada numa sociedade de risco, de forma a
se obter uma real justificagdo externa e interna da pena de prisdo.

Estando falido estruturalmente esse modelo de puni¢ao por meio da pena privativa de
liberdade, persiste a indagacao fulcral desta pesquisa de como punir?.

Nao se objetiva ousar apresentar algum modelo alternativo, mas apenas levar a criticas
reflexdes do modelo que se tem e que se quer sobre como punir.

Essas e outras indagagdes sobre a puni¢do por meio da pena privativa de liberdade hao
de encontrar justificagdes externas e internas que se harmonizem de forma a dar credibilidade
a um novo modelo mais criativo e humano, coisa que bem faz Ferrajoli (2002) na sua obra
Direito e Razdo, mas sempre recheadas de pensamentos criticos fundamentados, de davidas
para que se possa obter o conhecimento com questionamentos pertinentes € responsaveis por
meio do método proprio, pois a historia retrata o descaso estatal para com essas fundamentais

questdes que, bem enfrentadas, veem o homem como um fim em si mesmo, ndo um meio.
3.2 Por que punir?

Questdo atinente a teoria dos fins da pena ja abordada no primeiro capitulo, mas aqui
revisitada an passant para fins didaticos. Ferrajoli (2002, p. 260) sustenta a necessidade de, por
meio dos planos metatedrico'!” e metaético (BONELLA, 2015) esclarecer, sob uma leitura
filosofica, “os varios estatutos epistemoldgicos dos problemas expressos por meio da questao
‘por que punir?” (FERRAJOLI, 2002, p. 260).

Sustenta que essa indaga¢do pode ser compreendida sob dois sentidos diversos: a) o
problema do porqué da pena sob o viés cientifico, admitindo, portanto, respostas empiricas
formuladas como proposi¢des empiricas, suscetiveis de serem consideradas verdadeiras ou

falsas; b) o mesmo problema sob o viés filosofico, em especial da filosofia moral ou politica,

116 A qui, como em outros paises, avilta, desmoraliza, denigre e embrutece o condenado” (BITENCOURT, 1993,

p. 12).
7 E a analise e discussdo que se faz dos postulados e principios de uma teoria.



69

que admitem respostas de carater ético-politico elaboradas como proposi¢cdes normativas que,
como tais, ndo sdo nem verdadeiras e nem falsas, mas tdo-somente justas ou injustas, aceitaveis
ou inaceitaveis (FERRAJOLI, 2002, p. 260).

Neste pequeno espago serd feita uma rapida abordagem do problema, concentrando-se
no viés filosdfico, buscando uma fundamentacao ética da punicdo. Para tanto, questiona-se:

Por que punir? Essa pergunta que se encontra implicita no debate sobre o
crime permanece atualissima e para que possamos, pelo menos situa-la
racionalmente no ambito do espago publico, ¢ necessario recuperarmos para a
cultura civica nacional algumas indagacdes sobre a natureza da pessoa, da
sociedade e do crime. A pessoa como agente moral — ser dotado de razdo e
autonomia — constroi a sociedade, o Estado e estabelece leis comuns com
vistas a preservar, precisamente, a sua dimensao moral maior. A condigdo de
sobrevivéncia da sociedade reside, assim, no reconhecimento, antes da propria
explicitagdo do sistema de normas juridicas, de um conjunto de valores fruto
da consciéncia moral de cada individuo. Essa ideia que se encontra nas teorias
contratualistas da justificagdo da sociedade, do estado e do direito
(BARRETO; BRAGATO, 2013, p. 292).

Entdo, inegavelmente, o foco estd na pessoa, no individuo, que independentemente de
sua condi¢do de vitima ou infrator ¢ dotado de dignidade humana, que deve ser respeitada
dentro da mesma sociedade da qual se origina.

Dentre os movimentos que agitam um direito penal libertario, é for¢oso reconhecer que
o absolutismo penal e o garantismo penal sdo teorias que tém dado importante contribui¢do a
teoria ética da punicdo, pois sao teorias que se originam “de uma compreensivel rea¢do as penas
desumanas, aviltantes e a sistemas penitenciarios que se transformaram em fabricas de
criminosos, tanto na pessoa do criminoso, quanto na pessoa do executor das sentengas penais”
(BARRETO; BRAGATO, 2013, p. 292).

Quando se fala em garantismo penal, ndo se fala da sua linha mais radical, denominada
hiperbolica monocular'!®, mas sim do garantismo integral de Ferrajoli (2002), também
conhecido como utilitarismo reformado, que:

[...] consiste na tutela de valores ou direitos fundamentais cuja satisfacdo,
ainda que contra interesses da maioria, ¢ o fim justificador do direito penal: a
imunidade dos cidaddos contra a arbitrariedade das proibigdes e dos castigos,
a defesa dos mais fracos mediante regras de jogo iguais para todos, a dignidade
da pessoa do imputado e, por conseguinte, a garantia de sua liberdade
mediante o respeito também da sua verdade (BARRETO; BRAGATO, 2013,
p. 291).

18 E aquele que se preocupa exclusivamente com os interesses do investigado/acusado, de forma exorbitante,
visando proibir restri¢des excessivas de seus direitos fundamentais.
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Assim, diante do movimento punitivista que nos assola no dia a dia, decorrente do
direito penal maximo ou movimento lei e ordem, € preciso constantemente revisitar as questdes
referentes ao “por que punir?”’, “para que punir?” e “como punir?”’. Muitos fazem uma
correlacdo entre o aumento da criminalidade e a auséncia de puni¢ao do infrator, ou seja, a

impunidade que ¢ questionavel na sua realidade, como sera abordado adiante.
3.3 Punir, para qué?

Outra questao afeta a teoria dos fins da pena, analisado no capitulo primeiro, mas aqui
revisita-se para adiante conectar com o como punir. Assenta-se que ha de se aplicar alguma
punicdo a todo aquele que viola uma norma de conduta, seja no ambito familiar ou social, como
medida necessaria ao restabelecimento do status quo das relagdes interpessoais abaladas no
convivio social, mas inevitavelmente ha de se fazer observancia quando da puni¢do da relagao
de causa e efeito com razoabilidade e proporcionalidade, o que diz respeito a como punir?.

Se a punicdo visa a restabelecer o equilibrio e controle das relagdes sociais, ha de se
punir as condutas que efetivamente causem abalo aos bens juridico-penais tutelados pelo
Estado, ndo sendo razoavel que se puna igualmente dois infratores que praticaram a mesma
conduta, quando a lesdo ocasionada por um seja considerada insignificante por uma vitima em
relagdo a outra vitima.

Por que movimentar, de oficio, a maquina estatal para punir alguém que foi lesionado,
por exemplo, em seu patrimdnio, sem violéncia ou grave ameaca? Nao deveria se deixar a
disposi¢do da vitima representar as autoridades competentes para as providéncias legais? Nao
seria, no exemplo, a propria vitima que teria que se sentir lesada ou ndo? Afinal, ndo € uma das
vantagens da Teoria da Moral do Contrato Social o fato de que se uma conduta ndo causa
ameaca, estaria fora da meta final do contrato social?!"’.

Ad argumentandum, o patrimonio ¢ protegido pelo Estado por meio do Codigo Penal
Brasileiro como segundo bem mais importante, logo depois da vida, em detrimento da
liberdade, que ¢ um dos pilares de qualquer democracia, o que encontra sentido no fato de que
o Codigo Penal e de Processo Penal de 1940 e 1941, respectivamente, tiveram inspiragdo no
codigo penal italiano do fascista Rocco (SILVEIRA, 2015)!°,

A punicao ¢ um mal necessario a ser imposto aquele que viola o pacto social sob o

prisma contratualista que surgiu com o Estado Moderno, sendo que, como ja sustentava

119 Para um maior conhecimento da Teoria da Moral do Contrato Social, ver Rachels (2006).
120 No mesmo sentido: Santos (2010); Bitencourt (1999).
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Foucault (1999) em “Vigiar e Punir”, com sua regra minima da semiotécnica de armar o poder
de punir, a puni¢do ha de proporcionar maior desvantagem que a vantagem obtida pela pratica
delitiva e, por isso mesmo, ha estreita implicacao no como punir?.

Barreto e Bragato (2013, p. 287) sustentam que para uma melhor concepgdo “torna-se
necessario, entretanto, determinar a relacdo moral existente entre o individuo, o criminoso ¢ a
puni¢ao. A ideia da punigdo sera entdo estabelecida em fun¢do da atitude do individuo em
relagdo ao crime e ao criminoso”.

Explicitam esse entendimento da seguinte forma:

Quando um individuo agride o outro, um terceiro experimenta — do ponto de
vista moral — um duplo sentimento. Em primeiro lugar, sente a necessidade de
defender a vitima e, em segundo lugar, de recuperar para o agressor a
racionalidade que se constitui no alicerce da vida social. Ambas as reagdes
que se experimenta diante do crime deitam as suas raizes no respeito a vida e
a dignidade da pessoa. O sofrimento mental vivenciado pela vitima consiste,
no fato de que a sua dignidade foi violada, fato que se liga a degradacao,
também, dessa dignidade na pessoa do criminoso. Nos dois casos, torna-se
necessdrio que essa dignidade violada e degradada seja restabelecida
(SOLOVIEV, 1997, p. 302), na vitima e no criminoso. Na construcao da fonte
ética da punicdo teremos assim o primeiro alicerce: o restabelecimento da
dignidade tanto na vitima quanto no criminoso (BARRETO; BRAGATO,
2003, p. 287-288).

Quando se fala da necessidade de estabelecer uma relacdo moral entre o crime, o
criminoso e a punicdo, fala-se de Justica Penal e Politica Criminal, de justificacdo ou
legitimagdo externa do direito penal de que trata Ferrajoli (2002), mas necessariamente hd de
estar correlacionada com a justificacdo ou legitimacao interna da norma e do julgamento.

Entdo se hipoteticamente para se punir se deve levar em consideracao todos esses fatores

abordados até agora, resta saber: como punir?
3.4 Como punir? Reflexdes ético-filosoficas sobre a questio e alternativas a pena de prisao

Essa ¢ a questdo fulcral a ser enfrentada neste estudo, por se entender que ao longo da
historia se tem procurado dar maior énfase ao dever ser sem um olhar mais apurado do Ser.

Hé necessidade de se descrever filosoficamente o Ser para ser conhecido e se conhecer
a verdade que expressa, assim como a sua relagdo com a condi¢do de desviante que apresenta
para se prescrever juridicamente como deve se dar a puni¢do, o que ndo infringe a Lei de

Hume'?'.

121 “Entende-se a tese segundo a qual ndo podem derivar logicamente conclusdes prescritivas ou morais de
premissas descritivas ou faticas, nem inversamente” (FERRAJOLI, 2002, p. 193)
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Cabe ao julgador descrever o fato delituoso e a pessoa do infrator quando da instrugao
criminal para que, conhecendo-o, possa prescrever como se dard a puni¢ao da forma mais justa,
afinal, teoricamente o magistrado ¢ “como um filosofo que se propde a descobrir uma verdade
interessante...Sua sagacidade o fard compreender todas as circunstancias e relagdes, aproximar
ou separar o que deve sé-lo para julgar sadiamente” (FOUCAULT, 1999, p. 82, apud
SEIGNEUX DE CORREVON, 1768).

E certo que o direito penal contemporaneo ¢ referente ao fato do agente e ndo ao agente
do fato, assim como que curiosamente a sua codificacdo faz com que quando da aplicacdo da
pena o julgador esteja sempre com um olho no fato do agente e o outro no agente do fato na
fixacdo da pena-base, ao levar em consideragdo as circunstancias judiciais do artigo 59, por
forca do artigo 68, ambos do Coédigo Penal Brasileiro, o que esta relacionado igualmente a
questdo do como punir no ambito judicial, que antecede o executivo da pena.

O senso comum, que ¢ importante, quando se trata de como punir o desviante, ndo se
importa com a justica penal dos homens que encontra justificativa interna nas normas penais €
processuais, porque se afina com a antiga justi¢a divina de se pagar o mal pelo mal, o que
fomentado pelo punitivismo desenfreado de um direito penal maximo que se da pelo conhecido
movimento lei e ordem, o preferido dos fascistas, macula o principio do ndo retrocesso, no caso
humano, ao permitir linchamentos, maus tratos e outras barbaries de outrora.

Este senso ¢ fortalecido eventualmente pelo legislativo, executivo e judiciario. O
primeiro quando legisla no campo penal e tipifica condutas que, por exemplo, causam
autolesdo'??, ou fazem prever san¢des penais desproporcionais ao fato'?’. O segundo quando é
omisso com as condigdes carcerarias brasileiras que violam frontalmente direitos fundamentais

ao tratar o preso de forma desumana e degradante!?*

, ndo assegurar o respeito a integridade
fisica e moral'?® e ignorar a necessidade de oportunizar a ressocializacdo. O terceiro quando
julga com base na opinido publica, na pressdo popular, ou melhor, quando chancela o
julgamento popular, deixando de ser o julgador imparcial que se necessitou para retirar a justi¢a
dos homens e transferi-la para o Estado.

Todos os trés, quando assim agem, deslegitimam o sistema ao fazer preponderar a

justificacdo externa de forma a desestruturar a interna, que perde legitimidade.

122 Porte de drogas para uso proprio.

123 Adulterar cosméticos tem como sanc¢do a pena de prisdo de 10 a 15 anos, e multa (art. 273, §1°-A, do Codigo
Penal), enquanto o homicidio simples tem pena de prisdo de 06 a 20 anos (art. 121 do Cédigo Penal).

124 CF; art. 5°, I11.

125 CF; art. 5°, XLIX.
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Os que assim pensam e agem nos trés poderes se sustentam em falsidades atinentes a
impunidade que se diz reinar. A impunidade tem mais de uma faceta, mas acredita-se que o
problema nao reside no que ela expressa, mas sim na ma punibilidade, ou seja, se pune mal,
dai, entdo, como punir?

A filosofia da linguagem explica bem a questdo da simbologia com que o direito penal
maximo lida para dar a falsa sensac¢ao de seguranga com o aumento das penas a certos crimes

€ 0 encarceramento em massa, como se isso fosse realmente amenizar o problema da
criminalidade que, historicamente, demonstra ser o contrario, por meio de estatisticas oficiais.

Por isso, entende-se que essa retorica de que se vive no pais da impunidade tem duas
leituras possiveis, uma falsedvel e outra verdadeira. A primeira faz a correlagao entre o aumento
da criminalidade e auséncia de puni¢cdo dos infratores, mas essa concep¢ao simpldria nao ¢é
verdadeira, por ndo ter a sua “logica” solidez racional que permita a sua sustentacdo. A segunda,
num primeiro momento afasta a tese de que se vive no pais da impunidade quando se constata
que por dados estatisticos do CNJ o Brasil € o terceiro pais que mais encarcera no mundo, atras
apenas da China e EUA (PECEGO, 2016, p. 74), com exatamente 884.672 mil presos em
10/12/2020, sendo que dessa populagdo carceraria ha 395.161 presos provisorios, ou seja, quase
50% dos presos ndo t€ém condenagdo definitiva (CNJ, 2020).

Se em 1990 havia 90 mil presos, em 2000 eram 232.755 mil presos (PECEGO, 2016, p.
76) e, em 2020, 884.672 mil presos, qual o aumento percentual da populacdo carceraria nos
ultimos 30 anos? Com isso, a criminalidade aumentou ou diminuiu? A pena de prisdo ¢ a
solucao? Parece que essa ¢ uma grande falacia e o argumento de que a prisdo ¢ a solucao nao
se sustenta racionalmente, até porque “o problema da prisdo € a propria prisdo. Aqui, como em
outros paises, avilta, desmoraliza, denigre e embrutece o apenado” (BITENCOURT, 1993, p.
12).

Em sentido oposto, Barreto e Bragato (2013) sustentam a tese de que a impunidade tem
relacdo causal com a auséncia de puni¢do, € ao defenderem uma fundamentagdo ética da
puni¢do, pontuam:

Esse ideal acha-se desmentido, porém, pela realidade da sociedade brasileira
contemporanea, onde o aumento da criminalidade encontra-se, talvez,
diretamente relacionado com a auséncia da puni¢do do infrator. Nesse
contexto, onde se perderam na cultura civica os argumentos racionais que
possam legitimar o sistema punitivo, € que se torna necessaria uma reflexao
que procure a fundamentacdo ética, portanto, filosofica, da punic¢do. Essa
justificativa ética destina-se a formular argumentos razoaveis para convicgodes
que temos como individuos e cidaddos, fruto de predisposi¢des instintivas,
mas que nods, agentes morais, necessitamos justificar em nossa consciéncia
(BARRETO; BRAGATO, 2013, p. 291).
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Com efeito, a legitimacdo de um sistema punitivo perpassa de como se pune
empiricamente o delinquente, ndo nos argumentos ou nos discursos. Ora, ¢ imoral e ilegitimo
um sistema punitivo que funcione de forma desumana e degradante para com a pessoa do
condenado, afinal “a humanidade das penas ¢ a regra que se da a um regime de puni¢des que
deve fixar limites” (FOUCAULT, 1999, p. 75).

Sobre esse aspecto de deslegitimagao do sistema punitivo em face das suas condigdes
quando da execucao da pena, embora este estudo nao seja partidario da corrente abolicionista
dentro de um ficticio contrato social existente, ndo se pode concordar com aqueles que
acreditam que ‘“‘sustentar que a puni¢do tornou-se ilegitima em virtude das condi¢des de
execugdo da pena, seria 0 mesmo que sustentar que nao cabe ao Estado, por exemplo, intervir
na educacdao publica das criangas porque as escolas encontram-se em estado deploravel”
(BARRETO; BRAGATO, 2013, p. 293).

Ousa-se sustentar que essa compara¢ao nao tem qualquer sentido pelo simples fato de
que ndo tem logica se poder comparar a degradacdo e desumanidade que habitam as prisdes
com suas insalubridades e promiscuidades com um ambiente escolar, por mais precario que
sejam suas instalagdes. O que se tornou ilegitima ndo € a puni¢do, mas sim como se d a punicao
— essa a questdo! Como punir?

H4 de se punir aquele que infringe as regras vigentes com a prisdo, se houver
necessidade, e isso todos que ndo sdo abolicionistas concordam, afinal, como ja dito, ¢ um mal
necessario, mas como punir em respeito aos principios da dignidade da pessoa humana e da
humanidade das penas ¢ a questdo a ser debatida, afinal se o intuito € viabilizar o resgate da
dignidade degradada do delinquente, como nao se ter como objetivo principal da puni¢do a sua
reinsercao social? Como estaria resgatada a dignidade violada da vitima, se ndo com a tentativa
de se corrigir a conduta do desviante, que ¢ oriunda da mesma sociedade que integra, e amanha
ou depois retornara ao convivio social?

Barreto e Bragato (2013, p. 294), partidarios de uma teoria preventiva da pena,
entendem que a puni¢do, num primeiro momento, se destina a impedir a pratica de outros
crimes, punindo o delinquente e o desencorajando de praticar novos crimes de forma a que dé
exemplo para a coletividade. Num segundo momento, sustentam que:

[...] a puni¢do tem a fun¢do de passar um julgamento sobre determinado
comportamento ¢ mostrar quais os valores que a sociedade considera como
relevantes para que sejam preservados. Neste sentido, a reeducacdo do
criminoso torna-se um objetivo mediato da punicdo e ndo, o seu objetivo
principal. O criminoso ao ser condenado, é responsabilizado, e o processo
deve mostrar toda a sua deformidade moral e como isto repercute na
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consciéncia do infrator e da sociedade (BARRETO; BRAGATO, 2013, p.
294).

Empiricamente a massa da populacdo carcerdria brasileira ou talvez mundial ¢
constituida de desviantes, na feliz expressao de Ferrajoli (2002), desassistidos socialmente que
tém dificuldades de ter consciéncia de sua deformidade moral, o que torna essa pretensdo uma
utopia, até porque “o objetivo do sistema penitenciario ndo pode ser tramsformagdo da
consciéncia do delinquente” (BITENCOURT, 1999, p. 14). Reeducagao? Ninguém ¢é reeducado
a forga, além do mais, a questao repousa na pessoa desajustada socialmente, que necessita ser
reinserida em sociedade, dai como ndo se ter como objetivo principal a ressocializacdo do
condenado?

Verifica-se nos argumentos desses autores um perfil utilitarista que se ajusta aquele tido
como tradicional no ambito das teorias das penas, ndo reformado, como defende Ferrajoli
(2002, p. 267-268), anteriormente exposto no final do primeiro capitulo, no qual “além do
maximo bem-estar possivel dos ndo desviantes também o minimo mal-estar necessario dos
desviantes”, até porque esse parametro utilitarista reformador “para desenvolver o papel de
objetivo justificante, ou, dependendo do caso, deslegitimante, ndo pode, entretanto, referir-se
ao objetivo da prevencao dos delitos” (FERRAJOLI, 2002, p. 268).

Como ja salientado anteriormente, agora ressaltado novamente em face do modelo
utilitarista defendido por Barreto e Bragato (2013), a preven¢do preconizada por Ferrajoli
(2002) transcende a dos delitos para alcancar o mal antiético ao delito, uma vez que “a pena
ndo serve apenas para prevenir os delitos injustos, mas, igualmente, as injustas punicdes”
(BARRETO; BRAGATO, 2013, p. 293), ou seja, protege as pessoas do ofendido e do ofensor,
este “contra reagdes informais, publicas e privadas”, de forma a se admitir que a pena minima
sustentada pelos iluministas acabe por ser um meio € um fim em si mesma com a “minimizacao
da reacdo violenta ao delito” (idem, 2013, p. 293).

Por essas razdes, observa-se com cautela as consideracdes desses autores supracitados,

quando afirmam:

A fundamentacao €tica da punigdo exigira, assim, para sua formulagdo que se
aceitem trés condi¢des: 1. a puni¢do expressa a condenagdo moral, portanto, a
repulsa moral da comunidade diante do crime praticado; 2. destina-se a
punigdo a servir como uma ligdo para todos os individuos, mostrando que tais
atos sdo maus em si mesmos; 3. pretende corrigir e recuperar o criminoso,
fazendo com que cumpra uma pena e com isto possa emendar-se e conformar-
se com as leis sociais (BERRETO; BRAGATO, 2013, p. 293).
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Se a punicao serve de exemplo ou licdo, ha de se reconhecer que se estd fazendo do
condenado quando de sua puni¢do um meio € ndo um fim em si mesmo como pessoa humana,
até porque defendem que a “reeducacao” nao seja o objetivo principal.

Nessa linha, o exemplo ou a li¢do que se expressa pode perigosamente permitir o
descontrole, a imoralidade e permitir que se abram as portas do autoritarismo e do processo de
deslegitimacdo interna da pena de prisdo, de forma a ocasionar o surgimento de punicoes
exemplares aos olhos populares, que gerem efeitos simbolicos externos, terreno movedico que
vai de encontro a necessidade bem sustentada por Ferrajoli (2002), de a puni¢do causar o
minimo mal-estar necessario ao condenado que ndo necessita de corre¢do como se crianga
fosse, mas sim recolocag¢ao no caminho social dos nao desviantes, maximizando o seu bem-
estar e o da coletividade em que o condenado esta inserido.

A fundamentag@o ética da pena de prisdo reclama um novo olhar do sistema prisional e
do delinquente que estdo inseridos numa mesma sociedade crimindgena que estimula, produz
e reproduz violéncia e a pratica criminosa dos desviantes ¢ ndo desviantes com tendéncias ao
desvio.

A pena de prisdo, ou seja, a pena privativa de liberdade, se encontra em estado terminal
ha séculos, assim como ja esta mais que comprovado que a prisao ndo € a solu¢do, mas sim a
aniquilagdo do homem delinquente como sujeito de direitos e deveres.

A pena de prisdo deve ser reservada apenas para os casos extremos que envolvam
delinquentes recalcitrantes e crimes praticados com violéncia ou grave ameaca, mesmo assim,
sempre com objetivo principal e incansavel de ressocializacdo que justifica a sua existéncia, a
economia e a tecnologia do poder de punir, que bem fala Foucault (1999) em Vigiar e Punir!2¢.

Se a prisdo fosse a solugdo como apregoam os adeptos do movimento lei e ordem do
direito penal maximo, ndo haveria um aumento vertiginoso da criminalidade nos Ultimos 30
anos que, concomitantemente, teve um aumento de 982,9% da populagdo carceraria. Muito pelo
contrario, isso demonstra a grande contribui¢ao maléfica que o encarceramento em massa em
condi¢des subumanas produz para a reincidéncia criminosa intramuros e extramuros do sistema
prisional.

O Estado, desde que a prisdo passou a ser o fim da puni¢ao com o iluminismo, trata as
suas condigdes estruturais € o preso com descaso e incuria, exceto no que diz respeito a
fortificacdo estrutural do arquipélago carcerdrio, que acabou por se transformar num

conglomerado de depositos de pessoas humanas invisiveis, que s6 sdo lembradas da sua

126 Para maior conhecimento sobre essa questdo, recomendamos a leitura da obra apontada mas paginas 63 a 86.
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existéncia mundana quando cometem crimes barbaros dentro do proprio sistema ou quando
egressos voltam a praticar delitos.

Saem do sistema prisional etiquetados e emoldurados como egressos com poucas
chances de emprego porque hd um natural preconceito que leva a um prejulgamento e recusa
de oferta laboral'?’, ainda mais quando ndo h4, como deveria ter nos termos da propria Lei de
Execugao Penal (Lei n. 7.2010/1984), todo um trabalho estatal na execugdo da pena visando a
ressocializagao do preso por meio do ensino de oficios laborais, € um eficiente e solido sistema
progressivo de cumprimento da pena privativa de liberdade!?®, talvez porque haja ainda quem
defenda que o objetivo principal da puni¢do ndo deva ser a ressocializacdo do condenado,
fazendo da prisdo um fim em si mesmo que justifica os meios.

Nao hé perspectivas futuras de mudancgas estruturais significativas que valorizem o
principio da humanidade das penas que, como principio, “ndo diz o que é, sendo o que deve
ser” (WEBER, 2013, p. 12).

Dessa forma, revisitando o sistema prisional deve-se reservar a pena de prisdo para os
casos excepcionais de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca e aos recalcitrantes
inveterados na pratica delituosa.

Ha que se fomentar o cultivo de penas alternativas a de prisdo para os crimes de pequeno
e médio potencial ofensivo!?’, como as restritivas de direito de prestagdo de servigos a

comunidade, limitacao de final de semana etc., assim como nos crimes financeiros o fomento a

127 Tratados como feras enjauladas, naturalmente causam temor e desconfianga quando retornam ao convivio social
diante do paradoxo que € viver nesses dois mundos, o da prisdo e o da vida em sociedade.

128 Esse sistema visa gradativamente reinserir o condenado ao convivio social, fomentando teoricamente que exerga
uma ocupagdo laboral na medida que o regime de cumprimento da pena avanga, este que pode se iniciar nofechado,
passando depois, preenchido os requisitos objetivos (tempo e bom comportamento carcerario) para o semiaberto
(permite trabalhar fora da unidade prisional, se comprovado o vinculo empregaticio, mas retorna paraa unidade
prisional ap6s o expediente para pernoitar trancafiado na cela, saindo apenas para o seu horario comercialde trabalho.
Dorme, portanto, trancafiado na cela todas as noites, sdbados, domingos e feriados). Em seguida, preenchidos os
requisitos objetivos acima citados, ha possibilidade de passar para o regime aberto (neste o preso continua sendo
estimulado a continuar a trabalhar externamente, mas como esta conquistando a confianca gradativa se permite
que o pernoite seja na denominada casa do albergado, nas localidades que a tenham. Nesta, opernoite, fins de
semana e feriados se d4 também nessa unidade prisional, contudo sem serem trancafiados, podendo circular
livremente dentro da area da casa do albergado). Por ultimo hé o livramento condicional que hade ser cumprido
pelo tempo restante da pena (neste ndo ha qualquer obrigatoriedade de pernoitar na penitencidriaou casa do
albergado, ficando com sua liberdade em maior amplitude, mas sempre condicionada pelo juiz da execugdo da
pena). Verificamos assim que, inteligentemente, esse sistema visa permitir que o condenado va conquistando com
o tempo uma maior liberdade até que a mesma se torne plena com o cumprimento da pena.

129 S30 crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga. Os de pequeno potencial ofensivo sdo aqueles em que a
pena privativa de liberdade ¢ de até dois anos nos termos da Lei dos Juizados Especiais (Lei n. 9.099/1995). Os de
médio potencial ofensivo sdo, para nos, os que preveem penas privativas de liberdade maximas superiores a dois
anos até quatro anos, inclusive, visto que esses crimes, quando nao cometidos com violéncia ou grave ameaga,
preenchidos os requisitos legais do artigo 44 do Codigo Penal, permitem a salutar substitui¢cdo da pena privativa
de liberdade por restritivas de direitos quando da aplicacdo da pena pelo magistrado.
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pena pecuniaria que restitua ao erario publico mais do que foram lesados, assegurando sempre
uma maior desvantagem da puni¢do — em qualquer caso — que as vantagens que possam
proporcionar a pratica delituosa, servindo assim de desestimulo a reincidéncia dos desviantes e
aos ndo desviantes tentados ao desvio.

Nesse sentido, Foucault (1999, p. 87) com precisdo cirargica diz que “encontrar para
um crime o castigo que convém ¢ encontrar a desvantagem cuja ideia seja tal que torne
definitivamente sem atragao a ideia de um delito”. Isso certamente estaria maximizando o bem-
estar de toda a coletividade na qual esta inserido o condenado temporariamente colocado a sua
margem.

Propde-se, assim, aperfeicoar a pena privativa de liberdade, quando
necessaria, ¢ substitui-la, quando possivel e recomendavel. Todas as reformas
de nossos dias deixam patente o descrédito na grande esperanca depositada na
pena de prisdo, como forma quase que exclusiva de controle social
formalizado. Pouco mais de dois séculos foram suficientes para se constatar
sua mais absoluta faléncia em termos de medidas retributivas e preventivas. O
centro de gravidade das reformas situa-se nas sang¢des, na reacao penal. Luta-
se contas as penas de curta duragdo. Sabe-se, hoje, que a prisdo reforga os
valores negativos do condenado. O réu tem um codigo de valores distinto
daquele da sociedade (BITENCOURT, 1993, p. 12).

Portanto, num juizo moral objetivo hd de se fomentar o crescimento de penas
alternativas, como aquelas e outras que a Lei dos Juizados Especiais (Lei n. 9.099/95) e a Lei
n. 9.714/1998 que surgiram apds a sua introdu¢do na legislagdo penal brasileira pela Reforma
da Parte-Geral do Codigo Penal de 1984.

Tal procedimento certamente dara uma justificacao ético-filosofica ao como punir,
minimizando o necessario mal-estar da pena a ser cumprida por parte dos condenados e
maximizando o bem-estar da coletividade, que acaba por receber amanha ou depois um egresso
com maiores chances de ter uma boa convivéncia social, diminuindo a possibilidade da
reincidéncia e, em consequéncia, da criminalidade, proporcionando num sentido amplo um
bem-estar a toda a sociedade.

Lado outro, sob o prisma do principio constitucional da individualizagdo da pena'*° que
prescreve como deve ser nas esferas legislativa, judicial e executiva, cabe ao primeiro impor na
legislagdo penal sangdes penais proporcionais as condutas delituosas, e ao segundo e ao terceiro
individualizar a responsabilidade penal de forma proporcional e necessaria, com
imparcialidade, como norte ético das punigdes, classificando adequadamente quando da

necessaria e inevitdvel execu¢do da pena de prisdao os condenados, separando-os de forma a

130 CF; art. 5°, XLVI.
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assegurar que se tenham minimizados os efeitos degradantes e desumanos decorrentes do
arquipélago penitenciario.

Nessa linha, adotando-se essas providéncias, ainda que a longo prazo, legitima-se uma
justificagdo externa e interna da puni¢do por meio da pena de prisdo, amenizando os efeitos
nefastos que ela, como existente, ocasiona em um primeiro momento ao condenado e em um
segundo momento a coletividade, permitindo que aquele que tem a sua dignidade degradada
possa ter a chance de a reestruturar, assim como a vitima que a teve violada possa a restabelecer,
na medida em que acabara desfrutando de um melhor bem-estar social por meio de menores
niveis de criminalidade, afinal, “contra uma paixao ma, um bom hébito; contra uma forga, outra

for¢a; mas o importante ¢ a forca da sensibilidade ¢ da paixao, ndo as do poder com suas armas”

(FOUCAULT, 1999, p. 89).
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CONSIDERACOES FINAIS

Procurou-se, por meio de reflexdes éEtico-filosoficas, encontrar justificativas e
alternativas a pena de prisdo como puni¢ao perpassando pelas teorias dos fins da pena e
principios limitadores da intervengdo penal, de encontrar também respostas plausiveis e
realistas para todo o problema que, historicamente, a prisdo como fim da puni¢do tem
apresentado.

Abordaram-se inicialmente as teorias dos fins da pena que buscam responder por meio
de suas justificativas o para que e por que punir?. Para tanto, foi feito um giro tedrico que se
iniciou nas teorias retributivas de Kant e Hegel, e finalizou no utilitarismo da teoria reformadora
de Luigi Ferrajoli.

Foram tratados os principios limitadores da intervenc¢ao penal mais relevantes a serem
considerados quando da puni¢do, do como punir, sem descuidar, quando necessario, a todo
tempo, das consideragdes do referencial teorico de Luigi Ferrajoli.

Enfrentaram-se as principais questdes que justificam a puni¢do que envolvem o “por
que punir?”, o “para que punir?” e, a fulcral da presente pesquisa, que repousa no “como
punir?”. Estas questdes estio entrelagadas e ndo estdo, portanto, desassociadas, principalmente
quando se busca fazer reflexdes ético-filosoficas sobre a pena de prisdo como punigao.

Por meio de um pensamento critico fundamentado, divergiu-se em alguns pontos de
alguns autores, o que demonstra respeito pela consideracdo de seus pensamentos sobre
determinados aspectos que agregam valor ao conhecimento prévio, as reflexdes e a pesquisa.

Ficou constatado que ndo se vive num pais da impunidade, mas sim da ma punibilidade,
ou seja, de que se pune mal. Refutou-se o argumento da impunidade que fomenta o
encarceramento em massa como solugdo para a criminalidade, com base em dados estatisticos
da populacao carceraria dos ultimos 30 anos, que cresceu 982,9%, passando de 90 mil presos
em 1990 para 884.678 mil presos em 10/12/2020, mantendo o Brasil como terceiro pais que
mais aprisiona no mundo, atrds apenas da China e EUA. Demonstrou-se de forma
argumentativa racional e ldgica que se o encarceramento em massa fosse a solucao para a
criminalidade, esta estaria, na pior das hipoteses, estdvel e ndo crescente ha décadas.

O caos no arquipélago carcerario reina e cresce ha séculos com o tratamento estatal
omisso, desumano e degradante, que ndo assegura a integridade fisica e mental do preso que,
ao ingressar no sistema, ja apresenta a sua dignidade degradada, que necessita ser recuperada
de forma digna que minimize o mal-estar que a restricdo da liberdade ocasiona, bem como a

reincidéncia e o aumento da criminalidade. A eventual vitima tem sua dignidade violada que
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também necessita que seja restaurada por meio de um bom convivio social decorrente de um
baixo nivel de criminalidade, proporcionando ambas as a¢des a maximizagdo do bem-estar
social.

Partindo do viés utilitarista reformador da pena de Luigi Ferrajoli, buscou-se apresentar
propostas que se acredita serem palpaveis sob os aspectos econdomico e dos direitos humanos a
médio e longo prazo, sem o intuito de esgota-las, amenizando, assim, os efeitos nefastos da
pena de prisao que se sabe avilta, desmoraliza e denigre o homem desviante.

Essa abordagem foi dividida em dois planos necessarios.

No primeiro, defendeu-se como meio de limitar e/ou controlar a violéncia institucional
e proporcionar um maior bem-estar da coletividade, o incremento das penas alternativas para
crimes praticados sem violéncia ou grave ameaca, tidos como de menor e médio potencial
ofensivo, destinando a pena de prisdo, como um mal necessario, apenas para os que praticarem
crimes com violéncia ou grave ameaga e os condenados recalcitrantes e inveterados na pratica
do crime.

Por outro lado, sustentou-se a necessidade de maior atencao e respeito a dignidade da
pessoa humana, aos direitos fundamentais e, dentre outros, ao principio constitucional da
individualizagdo da pena nas esferas legislativas, judicial e executiva em que atua, de forma a
propiciar, no todo, a legitimacao externa e interna do direito penal.

Ante o exposto, sem qualquer pretensdo de esgotar a pesquisa, mas sim de ser o seu
inicio, finaliza-se a mesma que se desenvolveu dentro da linha de pesquisa Lodgica,

Conhecimento e Ontologia.
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