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Resumo

Embora exista ainda muito dissenso sobre o tema, podemos afirmar, baseado em referenciais
tedricos-metodologicos contemporaneos, que 0 momento atual é pds-moderno. Deste modo, a
sociedade, em sua multicomplexidade, também estaria inserida em uma cultura pds-moderna.
As diversas transformacdes sociais, econdmicas e politicas, tais como a fluidez dos lacos
emocionais, as praticas comerciais intercontinentais, o poder da midia televisiva, a
dependéncia das informacGes e alternativas oferecidas por meio da internet, o
desaparecimento da ideia de soberania estatal, a cultura do medo, as préticas penais
legitimamente repressivas, atestam essa nova era, ainda em construcdo, repleta de novas
ideias, novos conceitos e paradigmas diferentes dos modernos. O Direito, enquanto um dos
setores que compde a realidade social acompanha as transformacdes politicas, econdmicas e
sociais que ocorrem cotidianamente. Dessa forma, a positividade do ordenamento, também
tem passado por transformacfes e o sistema juridico possui atualmente a caracteristica da
pluralidade e da multicomplexidade normativa. Nesse contexto, pretende-se apontar alguns
dos impactos repressivos da pos-modernidade no ordenamento juridico penal brasileiro,
principalmente no que se refere ao retorno da legitimidade da teoria retribucionista da pena.

Palavras chave: P6s-modernidade. Teoria Retribucionista. Pena. Politicas repressivas.



Resumen

Mismo no havendo unanimidad sobre la tematica, se puede decir que el momento actual es
posmoderna. Asi, la sociedad en su multicomplexidade también es posmoderna. Las diversas
transformaciones sociales, econémicos y politicos, tales como la fluidez de los vinculos
emocionales, las précticas comerciales intercontinentales, el poder de los medios televisivos,
la dependencia de la informacion y las alternativas que ofrece la Internet, la desaparicion de la
idea de la soberania estatal, la cultura el miedo, las practicas represivas legitimamente
criminal, solo dan fe de que esta a la altura de una nueva era, ain en construccion, lleno de
nuevas ideas, nuevos conceptos y paradigmas diferentes de los modernos. Lo directo, como
uno de los sectores que conforman la realidad social, se adepta a los cambios politicos,
econdmicos Yy sociales que se producen a diario. Por lo tanto, la positividad de la norma,
también han pasado por transformaciones, y poseen el sistema legal actualmente caracteristica
de la pluralidad y normas multicomplexidade. En este contexto, se pretende sefialar algunos
de los efectos represivos de la postmodernidad en la ley penal brasilefia, especialmente en lo
que respecta a la devolucién de la legitimidad de la teoria retribucionista de la pena.

Palavras llave: Posmodernidad. Teoria Retribucionista. Pena. Las politicas represivas
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INTRODUCAO

Este trabalho tem como objetivo geral analisar as teorias legitimadoras da pena
existentes no ordenamento juridico-nacional e, sobretudo, destacar o retorno da legitimidade
da teoria retribucionista no atual cenario da pos-modernidade. Para concretizar tal intuito, a
presente pesquisa serd dividida em trés capitulos.

No primeiro capitulo busca-se realizar uma abordagem sobre o atual momento
contemporaneo, partindo-se do pressuposto do paradigma da pés-modernidade. Nesse sentido,
analisar-se-a as origens da pés-modernidade, bem como as variacdes do termo (modernidade
liguida, modernidade reflexiva e sociedade de risco), e suas principais caracteristicas.

Importante dizer, inicialmente, que a caracterizacao da pds-modernidade sera realizada
com o intuito de tracar linhas gerais sobre a tematica, de modo a contextualizar o leitor sobre
0 momento contemporaneo em que se pretende estudar os reflexos repressivos e autoritarios
do Direito Penal.

Desse modo, o tratamento sobre a pds-modernidade ndo sera exaustivo, apenas tera
como horizonte esbocar, didaticamente, 0 contexto das praticas penais repressivas que
incidem no ordenamento juridico-penal brasileiro, o que ird permitir um posterior
questionamento sobre a legitimidade de tais praticas em um Estado Democratico.

No segundo capitulo, analisa-se a origem da teoria retribucionista, chamada pelo
Direito Penal Classico de teria absoluta de retribuicdo moral e juridica e, posteriormente,
verificar-se-a quais os fundamentos que contribuiram para o seu declinio e para o surgimento
das teorias relativas (teoria da prevencdo geral e especial — negativas e positivas). Por fim,
com o advento da pds- modernidade, pretende-se explicar os motivos para o ressurgimento da
teoria retribucionista.

No terceiro capitulo, procura-se estabelecer as criticas a teoria retribucionista, no
contexto p6s-moderno, analisando a contradi¢cdo da aplicacdo desta teoria nos ordenamentos
juridico-penais dos Estados Democréaticos de Direito, especialmente diante dos axiomas
garantistas.

Resumindo, o presente trabalho pretende tratar sobre as politicas e praticas criminais
repressivas e, principalmente, sobre sua utilizagdo hegemonicamente reconhecida como
legitima, no atual discurso penal do Estado Constitucional brasileiro.

Para desenvolver esse estudo, resta necessario, inicialmente, tratar sobre a

contextualizagdo do tema. Nesse sentido, sera feita uma breve anélise do novo paradigma de
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Estado e de sociedade contemporaneos: a pés-modernidade. Assim, tentar-se-a esclarecer o
que &, de fato, a pés-modernidade, quais suas caracteristicas e fundamentos principais.

Feita essa contextualizacdo e de posse de uma ideia geral sobre o atual cenario pos-
moderno, investigar-se-a4 quais sdo as praticas e politicas criminais, de cunho mais severo e
autoritario, e por que motivos, tais praticas sdo consideradas legitimas e utilizadas para, em
tese, se conter a criminalidade e as acOes delituosas.

Por fim, a titulo de consideracGes finais, analisar-se-a se tal discurso repressivo esta
condizente com o atual Estado Democratico de Direito, constituido e caracterizado por
inimeros principios e garantias assegurados constitucionalmente.

Cumpre ressaltar que a politica criminal € uma matéria que oferece aos poderes
publicos as opgBes cientificas mais adequadas para o controle do crime, de tal forma a servir
de ponte eficaz entre o Direito Penal e a Criminologia, facilitando a recepgdo das
investigacGes empiricas e sua eventual transformacao em preceitos normativos. Nesse sentido,
0 seu estudo é fundamental. A politica criminal incumbe-se de transformar a experiéncia
criminoldgica em opgdes e estratégias concretas que possam ser assumidas pelo legislador e
pelos poderes publicos.

Hodiernamente, verifica-se a existéncia de duas vertentes de politica criminal: a
punitivista e a minimalista. A politica criminal punitivista refere-se, essencialmente, a uma
expansdo da intervencdo legislativa em &mbito penal, marcada pela tipificagdo de novos
crimes e pelo endurecimento da pena daqueles j& existentes. Ja a politica criminal
minimalista, em sentido contrario, entende pela diminuicdo de intervencdo do Estado na
esfera penal, evitando, sempre quando possivel, as penas privativas de liberdade e
criminalizando apenas as condutas que afetem os bens juridicos essenciais. O objeto deste
trabalho é o atual predominio do enfoque punitivista, principalmente, no que se refere ao
recrudescimento penal na pos-modernidade.

Os Estados Democraticos de Direito, sdo marcados, entre outras caracteristicas, pela
constitucionalizagdo de um sistema de direitos e garantias fundamentais. Nesse contexto, 0s
principios penais e a propria justica criminal também ganham status constitucional. No Brasil,
0 Cddigo Penal atualmente vigente foi promulgado em 1940, em um contexto histérico de
intenso intervencionismo estatal nas relagdes socais, tendo o legislador se filiado a teoria da
reprovacdo e prevencdo como objetivos a serem alcangcados com a imputacdo da pena
criminal.

De fato, nos ultimos anos o tema das funcGes e finalidades da pena vem sendo

recorrentemente debatido, sobretudo em fungdo de sua atualidade diante dos fendmenos
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expansionistas e punitivistas do Direito Penal. Na sociedade de risco (BECK, 2011), marcada
pela superinflacdo legislativa e pelo surgimento de novos tipos penais, principalmente os tipos
penais de perigo abstrato e de mera conduta, e ainda pelo endurecimento das leis penais, o
tema torna-se pauta obrigatoria de discuss&o.

Assim, diante desse quadro, justifica-se o0 estudo da tematica, analisando se a teoria
retribucionista da pena estd condizente com o ordenamento juridico-penal brasileiro e
averiguando-se a sua incongruéncia com o Estado Democrético de Direito.

As teorias da pena possuem como objetivo principal justificar a existéncia de uma
punicdo ao infrator da lei penal, nesse sentido, a pena teria uma funcdo a realizar. Em um
Estado politicamente organizado, como o Estado de Direito, caracterizado pelo fiel
cumprimento e respeito as suas proprias leis e, sobretudo a Constituicdo, o poder punitivo
pertence ao Estado, para que seja possivel a manutencdo do controle social e da harmonia
entre os individuos. As teorias da pena podem ser identificadas nos seguintes postulados:
punitur quia peccatum est; punitur ut ne peccetur; punitur quia peccatum est et ne peccetur.

Para as teorias absolutas — retribuicdo moral e retribuicdo juridica — a pena possui um
fim em si mesma; o simples fato de o agente cometer um crime, ja traz em si, 0 imperativo
categorico da imposicdo de uma pena. O agente sera punido porque pecou, assim pode ser
entendida a célebre frase punitur, quia pecatum est. A pena é fundamentada como retribuicédo
ao crime cometido. O infrator da lei penal sera retribuido com a pena, devera compensar o
mal praticado com o cumprimento integral da sancdo penal.

Para o defensor da corrente da teoria da retribui¢do moral, o filosofo Immanuel Kant, a
pena possui uma finalidade em si mesma, pois em um sistema regido por principios e ideais
morais, advindos de Deus, ela se torna categoricamente necessaria. Dessa forma, a pena
bastaria em si mesma para a realizagdo da justica.

Resta evidente, portanto, que a pena ndo carregaria em si nenhuma funcéo social ou
razGes de politica criminal. Kant (2003, p. 174), ao visualizar a pena como “imperativo
categorico”, consegue fundamentar a teoria da retribuicdo moral, indicando que aquele que
comete um crime deve ser punido, pois se indisp6s com a moral e com a vontade divina.

Contrariando o que foi dito com relacdo a retribuicdo moral, Hegel (1997, p. 84)

elabora a tese da retribuicdo juridica. De acordo com Hegel, expoente maximo dessa tese, a

! Traduzindo: pune-se porque pecou (teoria absoluta); pune-se para que ndo se peque (teoria relativa); pune-se
porque pecou e para que nao se peque (teoria mista) (QUEIROZ, 2005, p. 9).
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pena ndo esta vinculada ao ideal de justica, mas sim a uma exigéncia da razdo, baseada no
método dialético de pensamento.

Para o Direito Penal cléssico, a pena significa “a imposi¢do de um mal justo contra o
mal injusto do crime, necessaria para realizar justica ou restabelecer o Direito” (SANTOS,
2006, p. 453).

Neste interim, € importante ressaltar que para os tedricos defensores da teoria absoluta
néo era relevante que a pena cumprisse funcdes, educasse ou ressocializasse o infrator. Para
Kant e Hegel a justificacdo da pena era meramente idealista, isso porque néo se considerava o
direito como realidade fatica, mas sim “como ele deveria ser”, como o ideal de direito e de
justica.

Ocorre que, na maior parte do século XX, buscou-se uma nova fungdo para a
imputacdo da pena, j& que as punicbes essencialmente retributivas foram severamente
criticadas, o que resultou nas teorias relativas. As teorias relativas surgiram para se contrapor
as teorias absolutas. Para os idealizadores dessa corrente, tais como: Cesare Beccaria e Jeremy
Bentham, a pena ndo possui um fim em si mesma, mas ao contrério, ela é vista como um meio
para atingir determinadas finalidades, por isso € considerada utilitarista. Isso quer dizer que a
pena se fundamenta por seus fins preventivos, gerais ou especiais. Fundamenta-se por razdes
de utilidade social. Para a teoria da prevencao geral negativa, defendida por Von Feuerbach, a
funcdo da pena era fazer com que os potenciais infratores da lei ndo cometessem o delito, pois
sabiam que, caso cometessem, a eles seria imputada a pena. Por isso se diz que a fungéo da
pena, de acordo com essa corrente era de intimidacdo geral (coacdo psicoldgica dos seus
destinatarios); todos deveriam se abster de cometerem crimes e deveriam conter seus
impulsos oriundos da sensualidade.

Para os adeptos da teoria da prevencdo positiva, a pena tem como fungéo conscientizar
toda a coletividade dos valores e principios condizentes com o ordenamento juridico e com a
ordem social, de modo que ela ndo cometa crimes. Dessa forma, estariam colaborando para o
equilibrio e a paz na sociedade.

S&o defensores dessa tese Welzel e Jakobs. Para Welzel (1993, p. 15), a funcdo do
Direito Penal é a de proteger os valores fundamentais de consciéncia, do carater moral, ético e
social e, s6 por fim, o cuidado com os bens juridicos particulares. Tem-se, portanto, o
interesse em reafirmar a virtude e os valores éticos e, posteriormente, surge a preocupacao
com o ilicito cometido, ndo possuindo tanta relevancia o desvalor de resultado, e sim a acéo
efetivamente praticada, que deveria ter sido evitada, considerando a conduta ética a ser

seguida.



14

Jakobs (2003, p. 18), para criar sua teoria, baseia-se nos pressupostos de Luhmann.
Segundo os autores, a pena deve ser analisada de acordo com sua finalidade pratica, ou seja,
ela sera estudada sob o enfoque da funcionalidade para o sistema social.

Pode-se afirmar que, para Jakobs, a pena tem funcdo preventiva. Ela visa manter a
organizacdo social equilibrada e assegurar o funcionamento das institui¢cbes sociais, quando
descumprida a lei penal. Desse modo, a pena € vislumbrada como algo positivo, possuindo a
finalidade de manutengdo da norma enquanto projeto de orientacdo de condutas para 0s
contratos sociais, ressaltando que, no caso, a pena deve ser justa e adequada ao ato criminoso
realizado, sendo que, somente desse modo, haveria a reafirmacdo do ordenamento juridico.

Para os adeptos da prevencdo especial a finalidade do Direito Penal e,
consequentemente, da pena, € agir sobre a figura do delinquente de modo concreto e efetivo.
Tal corrente prevaleceu durante os séculos X1X e XX no ordenamento penal como um todo.
A funcdo da pena € direcionada ao delinquente, objetivando evitar que ele volte a praticar
crimes no futuro.

A prevengdo especial tem como fundamento basico a periculosidade individual,
visando sua eliminacédo ou restricdo. Significa que quando é atingida tal finalidade mantém-se
a integridade do ordenamento juridico com relacdo a um determinado agente infrator da
norma e da lei penal. O cerne primordial dessa teoria € de que a pena justa € a pena necessaria
e seu objetivo primario seria o de evitar a reincidéncia.

Atualmente, a teoria da prevencdo especial € vista como uma modalidade de
tratamento do delinquente na fase de cumprimento de pena, ou seja, durante a execucdo penal,
seja por meio de métodos curativos (com o auxilio da medicina e da psicologia), seja por meio
educativo (oficinas técnicas e ensino basico), visando, principalmente, a ressocializacdo e
reintegracéo do condenado.

As teorias unitarias, também conhecidas como mistas ou ecléticas, predominantes na
atualidade, buscam convergir as ideias trazidas pela teoria absoluta (retribuicdo juridica) com
os fundamentos da teoria relativa (prevencéo geral e especial).

Para os defensores dessa concepc¢éo teorica, 0 importante € explicitar o fendbmeno da
punicdo em toda sua complexidade, ndo importando a pureza do método utilizado. O ponto
fundamental dessa teoria € o de que a pena somente sera considerada legitima, na exata
medida em que for justa e atil. Por conseguinte, a pena, ainda que justa, ndo sera legitima, se
for desnecessaria (inatil), tanto quanto se, embora necessaria (util), ndo for justa.

No Estado Democratico de Direito, a pena deve funcionar como um principio

limitativo, ou seja, o fato criminoso deve ser utilizado como fundamento limitador da pena, ja
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que ela deve ser proporcional a extensdo do injusto e o grau de culpabilidade do autor. Em
razdo do exposto, ndo pode a pena ultrapassar os limites do fato efetivamente praticado pelo
autor do crime.

Para esta teoria, a pena teria trés finalidades: a retributiva, uma vez que compensaria o
infrator pelo injusto praticado; a preventiva, na sua esfera especial positiva, pois 0 autor seria
corrigido por meio da pena, de modo pedagdgico, a ndo mais voltar a delinquir; a preventiva,
na sua esfera especial negativa, neutralizando o agente que estaria preso, 0 que geraria
segurancga e paz social; a preventiva, no aspecto geral, por intermédio da intimidagcdo aos
potenciais agressores das normas penais (sentido negativo) e manutencdo, relacdo de
confianca de toda coletividade com o sistema juridico (sentido positivo).

No entanto, apesar de todas essas teorias e estudos a respeito do tema, no Brasil, a
ideia de que “nada funciona”, tomou os noticiarios ¢ a midia em geral. O fato criminoso
passou a ser visto como um fato social normal, em razéo das desigualdades sociais existentes,
e a vitima do delito recebeu um novo “status”, tornando-se 0 centro do sistema. O discurso
corrente de que a pena ndo reeduca e ndo ressocializa o condenado, os altos indices de
reincidéncia apenas atestam que o sistema penal brasileiro de fato, € ineficaz.

E neste contexto que ressurge a legitimidade da teoria retribucionista, de acordo com
estudos de David Garland (1999, p. 365). A pds-modernidade e suas novas politicas criminais
modificaram a forma como se analisava 0 crime e a pena. Retomou-se a ideia de Estado
punitivo, capaz de instituir uma politica eficaz de combate ao crime, por meio do discurso da
lei e da ordem, de que a prisdo funciona, e de que o crime é um mal que assola a sociedade
moderna, e que o0s infratores e criminosos devem ser segregados dos demais.

Dessa forma, o Estado consegue dar uma resposta satisfatéria ao publico e passar uma
sensacdo de que algo esta sendo feito, seja com a aprovacdo de leis penais mais pesadas
(direito penal simbdlico), seja com a veiculagdo nas midias sociais de jdris ou sentencas
penais com “quantum” de penas elevados.

Na sociedade pds-moderna pode-se entender como questdo prioritdria a busca
incessante por tracar os objetivos do Direito Penal revestindo-os de legitimidade ainda que
autoritarios. Nesse contexto, insere-se a discussao, em nosso ordenamento juridico-penal,
sobre o ressurgimento da teoria retribucionista e o recrudescimento de politicas criminais no
Estado Democrético de Direito que tem como um de seus fundamentos a propria dignidade da
pessoa humana (artigo 1°, Ill, CR/1988). Sendo assim, questiona-se: a legitimidade do
discurso da teoria retribucionista da pena estad condizente com o atual Estado Democratico de

Direito permeado por garantias constitucionais penais e processuais penais?
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Pretendendo responder a questdo supracitada, no desenvolvimento do presente
trabalho, o tipo de pesquisa utilizada sera a pesquisa tedrica. A pesquisa tedrica se
desenvolvera através da analise e estudo do material bibliografico da ciéncia juridica nacional
e estrangeira, referente ao tema das teorias legitimadoras da pena, selecionado,
principalmente, na Biblioteca da Universidade Federal de Uberlandia, na Biblioteca do
IBCCRIM (Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais) e em sites especializados. Em relacédo a
ciéncia estrangeira, proceder-se-a ao estudo de obras americanas, italianas e espanholas, tendo
em vista serem estas as referéncias mais avangadas no estudo do tema e que apresentam um
maior numero de trabalhos, em termos quantitativos e qualitativos, sobre a tematica.

Em relacdo ao método teorico, o procedimento metodoldgico adotado serd 0 método
dedutivo. Quanto aos procedimentos técnicos da pesquisa, proceder-se-a mediante a analise
textual e interpretativa das obras bibliograficas (livros, teses, dissertacbes e artigos)
previamente selecionadas, que possam enriquecer o trabalho com visdes, analises e criticas a

respeito da temética em estudo.
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1 A CARACTERIZACAO DA POS-MODERNIDADE NO DEBATE CIENTIFICO
CONTEMPORANEO

Antes de adentramos na tematica da presente dissertacdo, é preciso esclarecer o que
seria a pos-modernidade. Para isso, faz-se necessario delimitarmos suas principais
caracteristicas e seus fundamentos. Somente ap06s essa contextualizagdo, poderemos tratar
sobre os reflexos repressivos da poés-modernidade no cenario penal contemporaneo,
sobretudo, o retorno da legitimidade da teoria retribucionista da pena no ordenamento
juridico-penal brasileiro.

Ocorre que, para entender a pés-modernidade, é preciso anteriormente compreender a

modernidade.

Ser moderno é viver uma vida de paradoxo e contradigio. E sentir-se
fortalecido pelas imensas organizagGes burocraticas que detém o poder de
controlar e frequentemente destruir comunidades, valores, vidas; e ainda
sentir-se compelido a enfrentar essas forcas, a lutar para mudar o mundo
transformando-o em nosso mundo (BERMAN, 2003, p. 12).

A modernidade surge como um projeto muito ambicioso e revolucionéario, ilimitado
em suas promessas (SANTOS, 1997, p. 3). Caracterizado, sobretudo, pela predominancia e
supervalorizacdo da razdo e pela busca do progresso. Desse modo, 0 progresso somente seria
possivel se se adotasse o capitalismo como modelo econémico, e, consequentemente, como
agente propulsor da economia e como incentivador da economia de consumo.

A modernidade pode ser caracterizada pela supremacia da racionalidade e pela
hegemonia do capital. Buscou-se explicar o mundo por meio da razdo e encontrar a solucao
para problemas modernos por meio da cientificidade. Acreditou-se que a ciéncia seria capaz
de curar doencas, produzir mais alimentos e facilitar a vida das pessoas. Ocorre que, a ciéncia
também foi capaz de destruir cidades inteiras e proporcionar 0os maiores horrores vividos
durante a era moderna - grandes guerras e holocausto, por exemplo. Desse modo, a
modernidade fraguejou e entrou em crise, e teve seus alicerces abalados, quando, constatou-se
que a racionalidade humana ndo seria capaz de explicar, e nem de apontar solu¢Ges para
inimeros problemas sociais e econémicos.

A sensacdo de crise da modernidade e de superacdo dos paradigmas modernos, bem
como a constatacdo de que vivemos cada vez mais em uma sociedade de risco, nos levou a

percepcao das caracteristicas e particularidades do contexto contemporaneo.
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As promessas modernas foram tantas que ao se detectar o fato de que o projeto liberal
burgués, idealizador da modernidade, ndo conseguiria cumpri-las, imediatamente a ciéncia
comecou a apontar sua fragilidade. Pode-se afirmar que a crise da modernidade foi, na
verdade, a percepcao cientifica de suas proprias fraquezas e incoeréncias. A verificacao de ser
um projeto muito pretensioso e a concretude de sua incapacidade.

No entanto, em razdo do desenvolvimento da ciéncia, impulsionado inicialmente pela
modernidade e pela hegemonia do capitalismo, construiu-se um novo paradigma,
contextualizado pelo neoliberalismo, agora globalizado, o que pode ser constatado por meio
da era da informacéo, das redes de comunicacdo e da nanotecnologia.

Esta nova etapa historica e social pode ser sentida quotidianamente®. E fato que se
vive uma nova realidade politica, cultural e social, que é pds-moderna.

Todos esses fatores atestam que, efetivamente, vive-se uma nova era, a era da
informacao, da tecnologia, da comunicacdo em rede, sendo que ndo se pode mais defender os
dogmas da modernidade. O momento contemporaneo € pds-moderno, vivencia-se a pos-

modernidade. Cumpre investigar e desvendar, entéo, o que seria essa nova realidade social.

1.1 Pés-modernidade: analise histérica

Percebe-se que toda a discussao sobre a crise da modernidade, a crise da razéo e a
crise da ciéncia repercute também sobre o Direito, e, entdo, inicia-se a investigacdo do
fendmeno juridico inserido nesse novo contexto. Nesse sentido, afirma-se que o direito
positivo classico também sofreu modificacbes e agora esta repaginado. Isso significa dizer
que, a concep¢do do sistema juridico positivo, da norma emanada pelo Estado - como
expressdo da vontade da maioria -, da Constituicdo como &pice do ordenamento foram
reformuladas.

Contemporaneamente tem-se a Constituicdo como centro, e ndo mais como apice do
sistema juridico, irradiando seus efeitos para os demais ramos do Direito; pretende-se a
protecdo das minorias, de modo que, as normas efetivamente possam preservar as diferencas e

proteger os hipossuficientes; e a institucionalizacdo da norma juridica em um amplo sentido,

? 1sso pode ser constatado em diversas situagBes, como pelos contratos, que atualmente, séo feitos por meio da
internet (compra de produtos nos e-comercs); pela relagdo de confianga entre as partes contratantes que sequer se
conhecem (algumas vezes residem em diferentes continentes); pelo pagamento de contas online; pelas transacdes
bancérias que sdo realizadas pelo computador; pelas informacfes que sdo repassadas e chegam até seus
destinatarios pelos e-mails e pelos smartfone.
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abrangendo também os principios e ndo somente as regras.

Tais mudancas estdo coerentes e coordenadas com a nova sistematica politica
constitucional, conhecida como neoconstitucionalismo, e séo legitimamente utilizadas para
fundamentar o Estado Democratico de Direito. O que pretende o presente estudo € verificar se
esse aparato tedrico esta sendo efetivamente implementado ou se na realidade politica e social
tem-se o Estado Punitivo, camuflado sob o viés de Estado Social e Democratico.

Dentro dessa conjuntura, esta inserido o debate sobre a tematica da pds-modernidade.
Originariamente, o termo estd ligado as artes, principalmente a arquitetura. Apenas em um
segundo momento, passa a ser incorporado a linguagem juridica, tendo como objetivo
expressar uma sociedade em desenvolvimento e em transformacdo. Tratar-se-a a partir de
agora sobre a tematica da pds-modernidade.

Refletindo inicialmente sobre a prépria denominacdo, tem-se que o termo pds-
modernidade € um termo que tem despertado certos debates académicos. Para alguns teéricos
de fato representaria um novo paradigma historico e social, e para outros seria uma expressao
vazia, vez que ainda estariamos vivendo na modernidade, que teria passado por algumas
transformagoes.

Buscar conceituar a pds-modernidade ndo é uma tarefa facil, pois ndo ha consenso
entre os proprios estudiosos do tema. Além disso, o termo néo € exclusivo da ciéncia juridica,
0 Seu uso remonta as artes, a literatura e a arquitetura. Portanto, necessario fazer um
retrocesso historico na busca de seu significado atual.

Importante mencionar que a construcdo tedrica da pés-modernidade é defendida por
inimeros autores e também criticada por inumeros deles. De modo que, existem estudiosos
que afirmam a vivéncia de um novo tempo, caracterizado pela liquidez e pela inseguranca
(BAUMAN, 2008, p. 13), e, dentro da mesma perspectiva existem aqueles que afirmam que a
modernidade néo teria chegado ao fim (HABERMAS, 1992, p. 118).

Pode-se perceber, portanto que, a pds-modernidade, enquanto um momento que seria
posterior ao da modernidade, guarda com esta algumas caracteristicas semelhantes. Além
disso, ndo se pode falar em superacdo, ou desligamento com a realidade anterior, 0 mais
adequado, seria tratar a pds-modernidade como um momento de transi¢do social.

E exatamente este o entendimento de Boaventura Souza Santos, ao afirmar,

gue o projeto da modernidade se esgotou significa, antes de mais, que se
cumpriu em excessos e déficits irreparaveis. S&o eles que constituem a nossa
contemporaneidade e € deles que temos que partir para imaginar o futuro e
criar as necessidades radicais cuja satisfacdo o tornardo diferente e melhor
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gue o presente. A relacdo entre 0 moderno e 0 pés-moderno é uma relacao
contraditoria. Ndo é de ruptura total como querem alguns, nem de linear
continuidade como querem outros. E uma situacio de transicio em que ha
momentos de ruptura e momentos de continuidade (SANTOS, 1997, p. 103).

Este é também o posicionamento de Eduardo Bittar, que ao estudar a p6s-modernidade

enguanto um momento de transicdo afirma que,

a pos-modernidade, ndo sendo apenas um movimento intelectual ou, muito
menos, um conjunto de idéias criticas quanto & modernidade, vem sendo
esculpida na realidade a partir da propria mudanca dos valores, dos
costumes, dos habitos sociais, das instituicGes, sendo que algumas
conquistas e desestruturacdes sociais atestam o estado em que se vive em
meio a uma transi¢cdo. No entanto, a pos-modernidade foi efetivamente
constatada, identificada e descrita, assim como batizada e nomeada, a partir
de uma tomada de consciéncia das mudancas que vinham acontecendo e dos
rumos tomados pela cultura, pela filosofia e pela sociologia contemporéaneas
(BITTAR, 2008, p. 4).

Importante perceber, portanto, que a pds-modernidade ¢ também um momento de
reflexdo e critica sobre a modernidade, ndo se caracterizando por ser um momento de ruptura
ou de total superacdo com a modernidade, vez que guarda tracos semelhantes com ela, e
possui também caracteristicas proprias e peculiares, sendo mais adequado trata-la como um
momento contemporaneo de passagem e transicao.

Nesse sentido, retroagindo no tempo e investigando a origem da utilizacdo da
expressdo pdés-modernidade tem-se que o uso cientifico do termo remonta a década de 70,
tendo sido difundido por Lyotard, com sua obra, "A condicdo p6s-moderna”. No entanto,
antes disso, tal nomenclatura ja teria sido utilizada por escritores®, criticos de arte e também
por arquitetos. Em todas essas esferas, o tragco comum € a de busca por um novo significado,
por novos conceitos. Isso quer dizer que a realidade anterior ndo conseguia mais traduzir 0s
anseios socioculturais, sendo, portanto, necessarias novas definicdes para a realidade.

O presente trabalho, apesar de reconhecer a divergéncia a respeito do tema, partira do
pressuposto de que se vive a pds-modernidade, considerando, portanto, 0 momento
contemporaneo como um momento pdés-moderno, que teria superado alguns dogmas

modernos, e instituido novos paradigmas.

® Ainda com relagdo a genealogia do termo pés-modernidade, um dos mais significativos estudos sobre o tema é
o0 do historiador Perry Anderson. De acordo com Anderson (1999), o0 movimento pds-moderno teria inicialmente
se originado na esfera literaria pelas obras espanholas de Frederico de Onis na década de 1930.
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Quais seriam esses conceitos, definicdes, ou novos parametros, sdo questionamentos
sem solucdo, pois, 0 que se pode afirmar, no atual cenario pds-moderno, é a auséncia de
respostas prontas e certas, sendo que se pode apontar como uma das caracteristicas da pos-
modernidade a auséncia de consensos (BITTAR, 2008, p. 2). Na era da modernidade
reflexiva, da liquidez, e da crenca moderna, agora, repaginada, de que "tudo se dissolveria no
ar", o que se pretende é individualidade sem forma.

Cumpre ressaltar, nesse sentido que, ao tratar de pos-modernidade, ndo se estara
supondo que o estagio atual e contemporaneo, seja superior, melhor, ou mais evoluido que o
anterior, que seria a modernidade. Dentro da historia do Direito ndo é possivel fazer essas
diferenciacfes, uma vez que, a historia ndo € linear ou continua.

Importante ainda mencionar sobre a dificuldade de apontar, com precisdo, uma data
em que se instaurou a p6s-modernidade. Simplesmente ndo h& como delimitar, fixar um lapso
temporal especifico, ja& que as mudancas sociais e a ruptura de certas estruturas podem ser
sentidas por todos constantemente, tanto no passado, quanto atualmente. Por isso, pode-se
afirmar que vivemos a historia, vivemos a pds-modernidade.

Ocorre que, em virtude das transformacbes culturais, sociais, politicas, aponta-se a
década de 70 como um momento favoravel ao desenvolvimento das primeiras caracteristicas
pos-modernas, “em fungdo da emergéncia dos movimentos sociais, das forcas feministas, de
contestacdo juvenil, comportamental e cultural, pela quebra de paradigmas reinantes”
(BITTAR, 2010, p. 655).

Pode-se afirmar que se vive em uma era de incertezas, pois 0s grandes dogmas, as
grandes estruturas, as metanarrativas comegam a ser severamente criticadas por ndo atingir as
finalidades que pretendiam. Isto €, as grandes explicacOes tedricas para a vida em sociedade
perdem credibilidade. E entdo surge uma nova comunidade, marcada por lagos temporarios
em todas as areas da existéncia humana, tais como, a trabalhista, emocional e politica.

Isto €, a ideia de legalidade, do Estado Democréatico de Direito, do capitalismo, do
liberalismo econémico, do progresso, da crenca inabalavel da ciéncia, da globalizacdo, ndo
conseguiram conter a crise multicomplexa que abala toda a sociedade. Os grandes dogmas da
modernidade ndo foram capazes de evitar as gritantes desigualdades sociais, as grandes
guerras mundiais, a degradacdo ambiental, a violéncia e a criminalidade, até mesmo, a morte
de milhares de pessoas de fome e sede.

A crenga moderna sobre o progresso, ndo conseguiu de fato, concretizar e efetivar
melhorias de condi¢Oes de vida para a populagcdo em geral, deste modo, o capitalismo

continuou disseminando desigualdades e exploracdo. Vejamos estudos de Bauman sobre esta
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consideracao:

O progresso, que ja foi a manifestacdo mais extrema do otimismo radical e
uma promessa de felicidade universalmente compartilhada e permanente, se
afastou totalmente em direcdo ao polo oposto, distdpico e fatalista da
antecipacdo: ele agora representa a ameaca de uma mudancga inexoravel e
inescapavel que, em vez de augurar a paz e 0 s0Ssego, pressagia somente a
crise e a tensdo e impede que haja um momento de descanso (BAUMAN,
2007, p. 16).

Ainda nesse contexto, “As origens da modernidade” trata sobre as caracteristica do

tempo e do espago pds-moderno, ao dizer que,

na era do satélite e da fibra 6tica, por outro lado, o espacial comanda como
nunca esse imaginario. A unificagdo eletronica da Terra, instituindo a
simultaneidade de eventos mundo afora como espetaculo diério, instalou
uma geografia substituta nos recessos de cada consciéncia, enquanto as redes
circundantes de capital multinacional que efetivamente dirigem o sistema
ultrapassam a capacidade de qualquer percepcao. A ascendéncia do espaco
sobre o tempo na constituicdo do p6s-moderno esta sempre em desequilibrio,
com as realidades a que responde constitutivamente sobrepujando-a
(ANDERSON, 1999, p. 68).

Comega-se a questionar, portanto, o destino da humanidade quando todos
fundamentos e alicerces da modernidade passam a ruir. E entdo surge o sentimento da
melancolia, da descrenca e da falta de credibilidade no Estado, na politica, no Direito,
inclusive, em nGs mesmos.

Reforcando tudo o que foi dito anteriormente estdo os estudos de Bauman, com sua
ideia de liquidez* para caracterizar o que outros nomeiam de “tempo p6s-moderno”. De fato,
essa sistematica indica que ndo existem mais estruturas solidas e firmes (familia, religido,
idéia de Estado-nagdo), e que tudo, e todos se adaptam e se adequam as continuas
transformacgdes ocorridas no mundo, principalmente em fungdo do desenvolvimento e
disseminacdo das grandes tecnologias.

No que se refere mais especificamente ao contexto penal, que €, em esséncia, 0 objeto
do presente estudo, sente-se também mudancas significativas. A classica ciéncia penal, que
apregoava tal ramo do Direito como guardido de bens juridicos fundamentais, assume nova

roupagem, e ganha legitimidade a tese do direito penal repressivo e com pretensdo de ser

* Analisando os estudos de Bauman pode-se constatar dois momentos teéricos distintos. Sendo que, em um
primeiro momento, Bauman também teria considerado a contemporaneidade como p6s-moderna. No entanto,
posteriormente, teria alterado sua concepg¢do pos-moderna, para caracteriza-la como modernidade liquida.
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instrumento de dominacao e controle social.

A midia também ganha um papel de destaque nesse novo contexto. Em razdo do
acesso ao grande publico (milhGes e milhdes de espectadores), os jornais e noticiarios séo 0s
responsaveis por transmitir a todos os fatos que estdo acontecendo no mundo todo. Ocorre
que, por ser mais lucrativo, € mais interessante vender a noticia de forma sensacionalista e
distorcida, como podermos observar em diversos estudos, tais como, na obra Cultura do
Medo, de Pastana (2003). Ou seja, divulgam com maior fervor noticias de crimes barbaros,
atentados terroristas, trafico de drogas nas favelas, rebelibes em presidios, entre outros.

Tais fatos, aglomerados, acabam por gerar uma enorme sensacao de inseguranca e
medo disseminada por toda coletividade. Todos se sentem alarmados e comegam a questionar
as politicas publicas adotadas pelo Estado, criticar a provavel "brandura™ das leis penais e
processuais penais, e apelar por alternativas, que possam, efetivamente barrar a criminalidade,
tais como aparatos de seguranca, de todos os tipos: blindagem de carros, aumento dos muros,
refigio em condominios fechados, cameras de seguranca, etc..

De acordo com estudos de Bauman, tem-se que,

[...] esta nossa vida tem se mostrado diferente do tipo de vida que os sabios
do lluminismo e seus herdeiros e discipulos avistaram e procuraram planejar.
Na nova vida que eles vislumbraram e resolveram criar, esperava-se que a
proeza de domar os medos e frear as ameacas que estes causavam fosse um
assunto a ser decidido de uma vez por todas. No ambiente liquido-moderno,
contudo, a luta contra os medos se tornou tarefa para a vida inteira, enquanto
0s perigos que os deflagram passaram a ser considerados companhias
permanentes e indissociaveis da vida humana (BAUMAN, 2008, p. 15).

H4, além de todas as caracteristicas mencionadas neste contexto, um fenémeno
interessante que € a supervalorizacdo da vitima do suposto crime. A midia, busca fazer com
que as demais pessoas se identifiquem com a vitima, e isso faz dela, uma quase celebridade.
E isso acaba por refletir de forma indireta no julgamento do pretenso acusado, pois a ele ndo é
dado o direito de se defender ou de se explicar, vez que a midia televisiva e jornalistica, e a
sociedade, ja o teriam condenado.

As caracteristicas do momento pds-moderno serdo mais bem analisadas e debatidas no
item 1.3 no presente capitulo, lembrando que, ndo serdo abordadas todas as caracteristicas, e
sim apenas aquelas que visam esclarecer o porqué do ressurgimento da legitimidade da teoria
retribucionista da pena, no cenario contemporaneo.

Nesse contexto, surge a pressdo popular por medidas mais enérgicas e efetivas para

conter a criminalidade e a violéncia, com o objetivo de se retornar ao estado de ordem e
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harmonia social. E é exatamente neste meio que ganham legitimidade politicas criminais de
contencdo mais severas, que, muitas vezes, acabam por desrespeitar inimeros principios e

garantias constitucionais fundamentais em um Estado Social e Democrético de Direito.

1.2 VariacBes do termo: modernidade reflexiva, modernidade liquida e sociedade de

risco

Inicialmente tratamos sobre a no¢do de p6s-modernidade enquanto um momento de
passagem, de transicdo da modernidade para o cenario contemporaneo. Vimos que ndo ha
consenso entre 0s autores sobre a vivéncia em uma nova ordem social, politica, econémica e
cultural, que seria pds-moderna.

Dissemos também que o presente trabalho partira do pressuposto de que se vive a pés-
modernidade, e que, portanto, os grandes dogmas e metanarrativas da modernidade nao
poderiam mais ser defendidos neste novo contexto.

No entanto, nem mesmo entre 0s autores que entendem o momento atual como
diferente do moderno, ou seja, mesmo entre os estudiosos que acreditam vivermos um novo
tempo, uma nova era, ha dissenso sobre a expressdo mais adequada que objetive representar e
caracterizar o cenario contemporaneo.

Desse modo, existem inumeras nomenclaturas que pretendem esclarecer a nova
realidade sociocultural contemporanea, pés-moderna para alguns, de risco para outros, e

reflexiva para muitos outros. Nesse contexto, para Bauman:

N&do é em toda parte, porém, que essas condicdes parecem, hoje, estar
prevalecendo: é numa época que Anthony Giddens chama de ‘modernidade
tardia’, Ulrich Beck de ‘modernidade reflexiva’, Georges Balandier de
‘supermodernidade’, e que eu tenho preferido (junto com muitos outros)
chamar de “pds-moderna’: o0 tempo em que vivemos agora, ha nossa parte
do mundo (ou, antes, viver nessa época delimita 0 que vemos como a “nossa
parte do mundo) (BAUMAN,1998°, p. 30).

Neste momento, passaremos a analisar cada uma dessas expressdes. Vamos investigar,
portanto, o que seria modernidade reflexiva, modernidade liquida e a sociedade de risco, para

ao final explicarmos os motivos que nos levam a adotar a expressdo pds-modernidade, para

® Importante mecionar que Bauman defendeu dois posicionamentos sobre o contexto pés-moderno. Na obra
supracitada, “O mal estar na pds-modernidade”, estaria caracterizada a sua primeira fase, em que o mesmo
entende 0 momento contemporaneo como pés-moderno, e ndo como moderno-liquido, nomenclatura utilizada
em um segundo momento.
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representar a configuracdo de um novo tempo.

A obra “Modernizacdo Reflexiva” ¢ idealizada por trés autores europeus
contemporaneos, Ulrich Beck, Anthony Giddens e Scott Lash, que resolveram agrupar seus
debates, por constatarem que inimeros pontos de estudos eram comuns, e que a reflexdo
sobre determinados temas, com a obra conjunta, poderia enriquecer o debate.

Modernidade reflexiva seria a propria compreensdo das insuficiéncias e erros da
modernidade cléssica, industrial, e a reflexdo sobre os novos papéis exercidos pela economia
e pelos préprios trabalhadores, ap6s a derrota do socialismo/comunismo para o capitalismo.

Desse modo, na visdo de Urick Beck, “moderniza¢ao reflexiva significa a
possibilidade de uma (auto) destruicdo criativa para toda uma era: aquela da sociedade
industrial. O ‘sujeito’ dessa destrui¢do criativa ndo € a revolucdo, ndo é a crise, mas a vitoria
da modernizacdo ocidental” (BECK, 1998, p. 12).

A modernidade teria atingido grandes metas, ao estimular o progresso da ciéncia, da
racionalidade, e do capital. No entanto, e aqui entra o termo — reflexibilidade - é importante
também refletir, repensar e questionar, até que ponto os avan¢os da modernidade poderiam ser
considerados benéficos.

Isto porque, contemporaneamente, em virtude dos “progressos” atingidos, o meio
ambiente foi grosseiramente desrespeitado, degradado e colocado em risco; ha o perene e
constante perigo da contaminagdo nuclear; foi constatado o poder das bombas atdmicas ao
dizimar cidades inteiras, e causar doencas e prejuizos a futuras geracdes das areas afetadas;
teme-se pelos efeitos ainda desconhecidos dos alimentos transgénicos e da irradiacdo das
tecnologias de celulares e computadores.

Insere-se aqui também a discussdo sobre a propria sociedade de risco. A tradicional
sociedade industrial, teria se transformado em uma sociedade de riscos. Os riscos S&o
inerentes, constantes, perenes, estdo presentes em todos os locais e a todo o momento. O
transito é um risco, a contaminacdo nuclear é um risco, o desenvolvimento de pesquisas
quimicas e armas nucleares é um risco, deslizamentos de terras, terremotos, tsunamis sao
também exemplos naturais de riscos.

Neste cenario atual, contextualizado como sociedade de risco, percebe-se tdpicos de
criacdo e distribuicdo de riscos em escala global. Com a configuracdo do momento pos-
moderno, tem-se que 0s riscos ndo respeitam conjecturas politicas ou espagos territoriais ou
soberanos. Afetam, sem qualquer distin¢do, pessoas, paises, pouco importando o poder
econbmico ou politico que possuem, configurando, na propria expressdao do autor, um
verdadeiro, efeito bumerangue (BECK, 1998, p. 29).
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E € nessa conjuntura que comecam a apontar os estudos de Baumam sobre a liquidez
em tempos pds-modernos. Para o estudioso o que melhor representaria 0 momento atual seria
a ideia de liquidez. O que significa dizer a auséncia e a incapacidade do ser humano de viver e
planejar sua vida em bases sdlidas e seguras.

O que pretende o autor em suas diversas obras, Medo Liquido, Amor Liquido, Tempos
Liquidos, Modernidade Liquida, apenas para citar algumas, € demonstrar que ndo existem
mais estruturas seguras no contexto atual, as nossa relagcbes ndo sdo estaveis, em qualquer
aspecto da vida social: familia, trabalho, religido, ndo transmitem mais seguranca e
conforto.

Inserido no cenario pés-moderno, ou moderno-liquido, ou na sociedade de risco,
temos uma caracteristica comum, que € a da inseguranca, da vulnerabilidade, e do medo como
companheiros constantes nessa nova ordem politica, econdbmica e social, mesmo que nao
exista nenhum perigo real a se temer.

Afirma Bauman que:

O que mais amedronta é a ubiquidade dos medos; eles podem vazar de
gualquer canto ou fresta de nossos lares e de nosso planeta. Das ruas escuras
ou das telas luminosas dos televisores. De nossos quartos e de nossas
cozinhas. De nossos locais de trabalho e do metré que tomamos para ir e
voltar. De pessoas que encontramos e de pessoas que ndo conseguimos
perceber. De algo que ingerimos e de algo com o qual nossos corpos
entraram em contato. Do que chamamos ‘natureza’ (pronta, como
dificilmente antes em nossa memoria, a devastar nossos lares e empregos e
ameacando destruir nossos corpos com a proliferacdo de terremotos,
inundagdes, furacBes, deslizamentos, secas e ondas de calor) ou de outras
pessoas (prontas, como dificilmente antes em nossa memdria, a devastar
nossos lares e empregos e ameagando destruir nossos corpos com a subita
abundancia de atrocidades terroristas, crimes violentos, agressdes sexuais,
comida envenenada, 4gua ou ar poluidos) (BAUMAN, 2008, p. 11).

Fato é que 0 momento contemporaneo é peculiar e que para esclarecer esse momento
de transicdo e de representacdo de novos paradigmas, utilizaremos o termo p6s-modernidade
por acreditarmos ter sido ele mais difundido e mais conhecido, guardando respeito as demais
expressoes utilizadas para contextualizar tal momento.

Para fomentar o debate sobre a utilizacdo da expressdo pds-modernidade, dispbe

Boaventura, que:

Como todas as transi¢fes sdo simultaneamente semi-invisiveis e semicegas,
é impossivel nomear com exactidao a situacdo actual. Talvez seja por isso
que a designagdo inadequada de ‘pos-moderno’ se tornou tdo popular. Mas,
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por essa mesma razdo, este termo é auténtico na sua inadequacdo (SANTOS,
2001, p. 50).

Sintetizando toda problemaética a respeito do uso da expressdo pos-modernidade,

recorremos a obra de Eduardo Bittar, para afirmar que,

portanto, apds ter ouvido tantas concepcdes e destacado a protoformagéo do
conceito de pds-modernidade, ante tantas tentativas, recidivas, idas-e-vindas
em torno da expressdo, assume-se 0s riscos de té-la proxima como modus
designandi de um tempo, de um momento, de uma sensacdo coletiva, que
passa a ganhar corpo nas ultimas décadas e pode receber o nome de pés-
modernidade, com todas as mazelas implicadas na expressdo. Se ha
imprecisdes e ha& contestacbes, em meio a este tiroteio é que parece
interessante assinalar-se 0 que se entende e 0 que se assume como pés-
modernidade (BITTAR, 2008, p. 6).

Apesar de inimeras discusses sobre a tematica, e considerando a opinido de outros
doutrinadores a respeito da melhor nomenclatura para caracterizar o momento
contemporaneo, nos filiaremos a concepcdo dominante, e utilizaremos no corpo do presente
trabalho a expressdo pos-modernidade como representante do contexto social, politico e

econdmico atual.

1.3 Principais caracteristicas da pdés-modernidade

1.3.1 O grande poder das midias e comunicacdes sociais: a globalizacdo midiatica

A midia também ganha um papel de destaque nesse novo contexto, principalmente
pela utilizagdo constante da internet e do uso da televiséo. Importante tratar aqui da difuséo da
televisdo como um dos principais veiculos comunicativos, e também, dentro do cenario pos-
moderno, da rede de comunicacao televisiva, agora globalizada.

Sobre o poder e o0 alcance das noticias transmitidas pela midia, por meio da televisao,
tem-se que “a invengdo que mudou tudo foi a televisdo. Foi o primeiro avango tecnoldgico de
importancia histérica mundial do pos-guerra. Com a TV dava-se um salto qualitativo no poder
das comunicagdes de massa” (ANDERSON, 1999, p. 104).

A televisdo € um importante veiculo de comunicagéo e isso é inegavel. O problema
estd em que tipo de noticia esta sendo transmitida e de que forma ocorre essa transmisséo.
Ocuparemos-nos agora em analisar a veiculagéo de noticias violentas, que sdo vendidas como

um espetaculo, e que, além de atrair a atencdo do publico, acabam por gerar também a
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sensacdo de inseguranca e intranquilidade, sensacéo essa que serd melhor tratada no proximo
topico.

Cumpre questionar, portanto, o papel das grandes midias que em razdo da sociedade
de consumo e da sociedade de informacéo esta presente na maioria dos lares brasileiros. Um
veiculo que inicialmente propagou a tese de que venderia entretenimento acaba por fazer bem
mais do que isso, vale dizer, vende o espetaculo da violéncia e da criminalidade diariamente.

Neste contexto, é criticavel o crescente e generalizado espaco que a violéncia e a
exploracdo de noticias e crimes violentos vém alcancando em todos o0s meios de
comunicacdo, sobretudo, pela televisdo. Constata-se que a violéncia ¢ transvertida em “trama
de novela” e assim, consegue captar a aten¢do das pessoas, 0 que comprova que a exploracao
midiatica da criminalidade contamina o imaginario social.

Percebe-se que por ser mais lucrativo € mais interessante vender a noticia de forma
sensacionalista e distorcida. Ou seja, as grandes midias divulgam com maior fervor noticias
de crimes barbaros, atentados terroristas, trafico de drogas nas favelas, rebeliGes em presidios,
entre outros; e essa superexploracdo da violéncia, efetivamente ndo pretende noticiar e
esclarecer, mas sim, disseminar o medo, a intranquilidade, a inseguranga, gerando assim,
panico social.

Nesse sentido, o que de fato ocorre no momento do processo de criacdo da noticia, na
producdo e divulgacao de informacgdes sobre a violéncia e a criminalidade, é o distanciamento
com os fatos que realmente aconteceram, e a venda de crimes barbaros, de modo
sensacionalista e distorcido, vez que alguns crimes e alguns tipos de criminosos especificos
sdo superestimados, ou seja, ganham maior destaque, o que favorece a difusdo da crenca, no
imaginério popular, de que determinados tipos de agentes serdo sempre bandidos contumazes
e altamente perigosos.

A noticia é vendida e veiculada como um espetaculo, como um grande “circo de
horrores” €, na maioria dos casos, barbarizada e distorcida, o que estimula a sensacdo de
inseguranca e panico social. E, dentro desse contexto da globalizacdo midiatica, homens
negros, pessoas desempregadas, usuarios de drogas e outros grupos discriminados sao
exaltados como delinquentes freqiientes, reais ameacas a ordem juridica e social. De acordo
com Pastana (2003, p. 78), ha uma “estigmatizagdo dos agentes e grupos envolvidos,
reforcando e legitimando um quadro de excluséo social e instaurando novas formas de

relacGes de poder”.
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Importante tratar, ainda que brevemente, sobre a caracterizacdo e rotulacdo de
terminados agentes e grupos sociais como criminosos frequentes e habituais. Vejamos o que

dispde André Nascimento ao apresentar a edig¢do brasileira, a obra “A cultura do controle™:

Apenas trés delitos — todos relacionados ao acesso forcado a renda — sdo
responsaveis pela prisdo de quase 240.000 pessoas (cerca de 60% do total):
furto, roubo — ambos nas modalidades simples e qualificada — e trafico de
drogas ilicitas. Cada um destes trés delitos, considerados individualmente,
supera em incidéncia o homicidio (no caso do roubo e do tréfico, por larga
margem). Estes dados s6 revelam uma realidade que é por demais 6bvia,
mas que senso comum criminoldgico tenta escamotear: o sistema penal
criminaliza a pobreza e, como o neoliberalismo multiplica a pobreza, o
namero de criminalizados cresce e crescerd na mesma proporcao.

A criminalizacdo da pobreza e o estigma de delinquentes habituais, principalmente
atribuido a jovens negros e pobres, e a veiculacdo de fatos tipicos e ilicitos, pela midia de
forma ininterrupta, apenas fomenta 0 medo, a inseguranca, causadora do panico social, e
reflete na “necessidade” de que medidas mais enérgicas devam ser tomadas para se conter a
criminalidade, o que apenas estimula um circulo vicioso: veiculagdo de crimes pela midia —
estigmatizacdo de grupos — sensacdo de inseguranca — necessidade de medidas severas de
contencdo do crime — veiculacdo de crimes pela midia, e assim consequentemente.

Reafirmando o disposto anteriormente, recorremos aos estudos de Wacquant, que ao
analisar o perfil dos presos norte-americanos, percebe um claro etiquetamento dos criminosos,

ao dispor que:

A exemplo do descomprometimento social do Estado o encarcerramento
atingiu prioritariamente 0s negros urbanos: o namero de detentos afro-
americanos aumentou sete vezes entre 1970 e 1995, depois de ter caido 7%
durante a década precedente (muito embora a criminalidade tenha crescido
rapidamente durante os anos de 1960). Para cada periodo, a taxa de
crescimento da populacdo de negros condenados ultrapassou em muito a de
seus compratriotas brancos. Nos anos de 1980, os Estados Unidos
adicionaram uma média de 20.000 afro-americanos anualmente a seu
estoque total de prisioneiros. E, pela primeira vez no século XX, as
penitenciarias do pais passaram a abrigar mais negros do que brancos. Em
1995, os afro-americanos representavam 12% da populagdo nacional, mas
forneciam 53% dos internos das prisdes, contra 38% um quarto de século
antes. A taxa de encarceramento dos negros triplicou em apenas 12 anos,
atingindo 1.895 em 100.000 no ano de 1993, ou seja, quase sete vezes mais
do que a taxa dos brancos (293 por 100.000) e 20 vezes as taxas comumente
registradas nos principais paises europeus naquela época (WACQUANT,
2007, p. 113-114).
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Sobre a teoria do etiquetamento, também conhecida como labeling approach, tem-se
uma clara selecdo de grupos sociais e étnicos como criminosos habituais, é no dizer de
Wacquant, a func¢do seletiva do direito penal de “punir os pobres”. A estigmatizacdo de
individuos como potenciais criminosos, a veiculagdo nos meios de comunicagdo, notadamente
pela televisdo, de noticias sobre a criminalidade e a violéncia, a disseminacdo da inseguranca
e panico social, bem como o endurecimento das leis penais, contribuem para o surgimento de
praticas e politicas criminais punitivas no Brasil.

De fato, o papel da imprensa é importante e esta seria mais respeitada se ndo
contribuisse para alarmar a populagdo, intensificando sentimentos de medo e terror,
estigmatizando determinados géneros e classes sociais. Triste é constatar as engrenagens do
neoliberalismo e perceber que a midia, agora globalizada, estimula os aparatos estatais
vendendo violéncia, medo e intolerancia, aos telespectadores que, acreditando na noticia que
véem, se tornam inseguros e temerosos, e a consequéncia disso é a busca por medidas mais

enérgicas e radicais para o controle da criminalidade.

1.3.2 A cultura do medo e o controle social: a televisdo enquanto agente da disseminacao

do péanico social

A exposicdao diaria as cenas violentas, crimes barbaros, tréfico e tiroteios nas favelas é
um dos principais responsaveis pela disseminacdo da sensacdo de inseguranga € medo em
toda sociedade, sendo que a televisdo e a internet contribuem muito para construcdo deste
cenario de panico social.

A coletividade se sente fragilizada e, em razao disso, passa-se a questionar as politicas
publicas adotadas pelo Estado, criticar a provavel "brandura” das leis penais e processuais
penais e exigir seguranca, comodidade e tranquilidade ou a busca por alternativas que possam,
de fato, conter a criminalidade, e é exatamente neste contexto que praticas penais repressivas
ganham legitimidade e forca.

E sdo as midias (televisdo, internet) as grandes responsaveis por transmitir aos
telespectadores essa sensacdo de medo e inseguranga. Cumpre questionar, neste momento,
sobre a recorrente pauta da violéncia e criminalidade que domina os noticiarios da televisdo.
Interessante notar, que a mesma noticia sobre a violéncia do pais, muitas vezes, a mesma
reportagem é transmitida no jornal da manha, da tarde, da noite, da madrugada, e as vezes, no

domingo.
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Entdo, no cenario poés-moderno temos 0 medo como nosso companheiro constante. Os
lacos familiares, emocionais, trabalhistas sao fluidos e 0 medo, o perigo e o risco sdo ameacas
frequentes, embora camuflados, pois estdo em todo lugar. De acordo com estudos de Bauman,

tem-se que,

esta nossa vida tem se mostrado diferente do tipo de vida que os sabios do
lluminismo e seus herdeiros e discipulos avistaram e procuraram planejar.
Na nova vida que eles vislumbraram e resolveram criar, esperava-se que a
proeza de domar os medos e frear as ameacas que estes causavam fosse um
assunto a ser decidido de uma vez por todas. No ambiente liquido-moderno,
contudo, a luta contra os medos se tornou tarefa para a vida inteira, enquanto
0s perigos que os deflagram passaram a ser considerados companhias
permanentes e indissociaveis da vida humana (BAUMAN, 2008, p. 15).

A violéncia, hegemonicamente compreendida como parte do nosso dia-a-dia, €
acompanhada como novela na televisdo. A violéncia espetacularizada e teatralizada ganha
legitimidade por meio da televisdo. Quem ira defender o casal Nardoni®, o goleiro Bruno’, se
eles ja foram condenados pela grande midia e pelo publico em geral? Forma-se, entdo, novos
agentes sociais, a vitima do crime é superestimada, é valorizada, torna-se uma quase
celebridade e o autor do crime torna-se o vildo, que deve ser segregado exemplarmente do
convivio social.

Logicamente, seguindo a ideologia neoliberal, a noticia e a informacdo se tornam
mercadoria e mercadoria altamente lucrativa, pois se assim nao fosse, como justificar a pauta
recorrente da violéncia e da criminalidade, o fomento aos aparatos de seguranca, a opinido de
especialistas sobre controle e contencdo da criminalidade, expostos, diariamente na tela da

televisdo?

® No dia 29 de margo de 2008, a menor Isabella de Oliveira Nardoni foi defenestrada do sexto andar do Edificio
London, na cidade de S&o Paulo (SP). O pai da crianca, Alexandre Alves Nardoni, e a madastra, Anna Carolina
Trotta Peixoto Jatobd, foram apontados como autores do crime de homicidio. O casal foi processado, julgado e
condenado pelo Segundo Tribunal do Juri do Férum de Santana da Comarca de S&o Paulo, que os considerou
culpados pelo crime de homicidio qualificado, (art. 121, §2°, 11, IV e V). O caso teve enorme repercussao da
midia nacional, envolvido em notério clamor popular pela condenagdo imediata do casal acusado, com cobertura
intensiva de quase todos os 6rgdos da imprensa dos atos processuais, com énfase a sessdo do Tribunal do Jdri.

" O goleiro e campedo brasileiro de futebol, Bruno Fernandes Souza das Dores, que supostamente teria um
envolvimento amoroso com a vitima, foi investigado, processado e julgado pelo homicidio da atriz pornogréafica
Eliza Silva Samudio, que foi declarada desaparecida e posteriormente morta, embora seu corpo nao tenha sido
encontrado. O fato ocorreu no més de julho de 2010. O caso foi investigado pela Policia Civil do Estado de
Minas Gerais, e o principal acusado foi condenado pelo Tribunal do Juri da Comarca de Contagem, em Minas
Gerais. Idolo de um dos mais prestigiados clubes de futebol do pais, o Flamengo, o0 caso teve enorme
repercussdo nos meios de comunicacéo.
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A inseguranca € também mercadoria no capitalismo pos-moderno, e como
consequéncia disto tem-se o clamor popular por leis penais mais severas, o discurso da
reducdo da maioridade penal, a legitimidade de politicas como o “tolerancia zero” (que sera
melhor abordada no terceiro capitulo), a teoria das janelas quebradas, e a expansdo do préprio
direito penal, como alternativas para barrar a onda da criminalidade.

De acordo com os estudos de David Garland,

a percepcao de um publico amedrontado e revoltado teve grande impacto no
tipo e no conteddo das politicas, nos anos recentes. O crime foi
redramatizado. A imagem aceita, prépria da época do bem estar, do
delingliente como um sujeito necessitado, desfavorecido, agora desapareceu.
Em vez disto, as imagens modificadas tendem a ser esbogos esteriotipados
de jovens rebeldes, de predadores perigosos e de criminosos incuravelmente
reincidentes (GARLAND, 2008, p. 54).

E nesse contexto de violéncia institucionalizada e televisionada em tempo real que
politicas que desrespeitam direitos e garantias individuais, consagradas pela Constituicdo,
ganham legitimidade, espaco e apoio popular - tais como o discurso do direito penal do
inimigo, o endurecimento de leis penais e o regime disciplinar diferenciado. N&o ha que se
falar em respeito aos direitos dos presos e excluidos socialmente, vitimas da miséria e do
desemprego em um Estado punitivo, que se esconde sob um rotulo de Estado Social e
Democrético.

O ideal seria que a midia cumprisse o seu real papel informativo, como agente de
comunicacdo, comprometida com a verdade e a transparéncia, esclarecendo fatos, expondo ao
publico noticias reais e uteis, deixando de lado o viés sensacionalista, truculento, vulgarizado
de transmitir noticias relacionadas a criminalidade e violéncia, abandonando assim a

exploracdo miditica, e a sua atuacdo enquanto ente de dominacéo e estigmatizagdo social.

1.3.3 A vitima como centro do sistema penal: a releitura do paradgima da vitimologia

Uma das caracteristicas mais interessantes do contexto pdés-moderno € a
supervalorizacdo da vitima do suposto crime. A midia é superinteressada pelo tema, ja que
pretende que a coletividade se identifique com a vitima e isso faz dela uma quase celebridade.

A vitima, tradicionalmente desconsiderada e esquecida, ganha novo status, e passa a
figurar no centro da politica criminal contemporanea, sendo ouvida, expondo suas angustias,
traumas e experiéncias. “O novo imperativo politico é no sentido de que as vitimas devem ser

protegidas, seus clamores devem ser ouvidos, sua memdria deve ser honrada, sua raiva deve
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ser exprimida, seus medos devem ser tratados” (GARLAND, 2008, p. 55).

A partir do momento que a coletividade se identifica com a vitima do crime, esta se
torna uma pessoa proxima, e entdo ressurge novas manifestagdes pelo endurecimento das leis
penais, pela reducdo da maioridade penal, por sistemas e praticas de execucdo da pena mais
rigorosa.

Neste contexto, surge a pressdo popular por medidas mais enérgicas e efetivas para
conter a criminalidade e a violéncia com o objetivo de se retornar ao estado de ordem e
harmonia social. E é exatamente neste meio que ganham legitimidade politicas criminais de
contencdo mais severas, que muitas vezes acabam por desrespeitar inimeros principios e
garantias constitucionais fundamentais em um Estado Social e Democratico de Direito.

Percebe-se, uma alteracdo no tom da politica criminal até entdo dominante. Na
modernidade, havia uma preocupagdo com a reabilitacdo do criminoso, o foco, portanto, era o
agente infrator. No capitulo 2, analisar-se-do diversas teorias que pretendiam legitimar a pena.
Ou seja, buscava-se encontrar fundamentos legitimos que explicasse 0 motivo da puni¢do ao
agente que delinquiu. Havia, portanto, uma figura central ligada a concretizacdo do crime,
qual seja, 0 criminoso.

Inimeras teorias foram desenvolvidas com o objetivo de explicar os motivos e 0s
fundamentos para a pena a ser imputada ao infrator. Dentro desse contexto, a vitima era
apenas considerada sujeito passivo do delito, sem maior relevancia para o estudo do
fendmeno criminoldgico. A maior preocupacdo, moderna, era com o criminoso, ou melhor,
com a reabilitacdo, readaptacao, ressocializacdo desse agente que teria, em tese, infringido a
lei, cometido o crime, e que poderia, se cumprisse todas as expectativas normativas, ser
reintegrado ao convivio social.

Isto pode ser sentido nos estudos de Garland, ao dizer que a realidade norte-americana,

especialmente, estadunisense,

desde o século XIX, tem havido clamores direcionados ao governo e a suas
agéncias no sentido de atuar mais em favor da situacdo das vitimas de
crimes. Como os criticos observaram, o papel da vitima na justigca criminal
era comumente reduzido aos de denunciante e testemunha, em vez de ser
parte ativa no processo, ressaltando-se que os danos sofridos pelas vitimas
normalmente passavam despercebidos ou ndo eram ressarcidos. Enquanto o
sistema, assim se dizia, excedia-se em atencdo e cuidados para com o
acusado, buscando entender suas necessidades e reabita-lo, ele tinha pouco a
oferecer as vitimas, que ndao eram nem consultadas, nem informadas sobre 0s
caminhos que seus casos estavam trilhando [...] Em frontal contraste a
politica anterior, as vitimas se tornaram o grupo favorecido, e servir as
vitimas passou a ser um dos pontos da nova missao de todas as agéncias do
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sistema penal (GARLAND, 2001, p. 265).

A principal tese defendida durante a modernidade era a de que o criminoso poderia ser
“custodiado”, “tratado”, por meio da imposi¢do sancionatdria, e ap0s o0 cumprimento da pena,
poderia voltar ao convivio social. No contexto pos-moderno, a discussdo da ressocializacéo
entrou em declinio, perdendo espaco para um novo acontecimento social: a supervalorizagao
da vitima do delito.

Tal caracteristica pode ser encontrada no ordenamento juridico brasileiro, ao se
verificar uma tendéncia pés-moderna, que é a da aprovacdo de leis com nome de vitimas, tais
como a Lei Maria da Penha®, que trata da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, e a
Lei Carolina Dieckmann®, mais recente, responsavel por tratar dos crimes cibernéticos.

E tal fato, pode ser também verificado por meio das midias televisivas, ja que as
vitimas, parentes de vitimas, sdo frequentemente abordadas, concedem entrevistas, tornam-se

conhecidas por todos, e por isso ganham o status de quase-celebridades.

1.3.4 O direito penal do inimigo: o infrator da lei penal excluido do sistema de garantias

fundamentais

O direito penal do inimigo pode ser apontado como uma das teorias que melhor
representa 0 Estado punitivo e o fortalecimento do direito penal, bem como os reflexos
repressivos no cenario juridico-penal pds-moderno, isto porque pretende fazer uma
diferenciacéo entre os cidadaos e inimigos. Os cidaddos seriam considerados pessoas, dotadas
de direitos e garantias, e teriam sua dignidade respeitadas.

Os inimigos, por sua vez, enfrentariam uma situacdo diferente. Os inimigos, nao
seriam considerados pessoas, e restariam excluidos do sistema de garantias fundamentais

previsto nas Constituicdes dos Estados ou em Tratados Internacionais.

8 Maria da Penha Maia Fernandes, cujo nome é identificado & Lei 11.340/2006, que cria mecanismos para coibir
a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, é uma biomédica brasileira que por duas vezes foi vitima de
homicidio tentado por seu marido, Marco Antonio Heredia Viveros, no ano de 1983, o que lhe tornou
paraplégica. O processo durou 19 anos, até o inicio do cumprimento da pena do agressor. Durante este intersticio
de impunidade, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA) recebeu em 20 de agosto de 1998 uma denincia contra a Republica Federativa do Brasil pela sua
tolerancia as agressdes cometidas contra a referida senhora, o que resultou na producéo desta novel legislacéo.

® No comego do més de maio de 2012, cerca de trinta e seis fotos intimas da atriz Carolina Dieckmann Worcman
foram publicadas e divulgadas na internet. Por se tratar de uma pessoa prestigiada no cenario artistico nacional, o
caso teve enorme repercussdo social, que gerou inclusive a edicdo e promulgacdo da Lei 12.737/2012, que
passou a tipificar condutas relacionadas a invasdo de computadores e ambientes digitais, em razdo do clamor
popular envolvido no caso da exposi¢éo da referida atriz.
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Poucos temas causam tanta controvérsia e paixao nos debates juridicos como o Direito
Penal do Inimigo, construcédo do penalista alemédo Giinther Jakobs. De fato, nos ultimos anos,
0 tema vem sendo recorrentemente discutido, principalmente em funcdo de sua atualidade,
diante dos fendmenos expansionistas e punitivistas do Direito Penal. Na sociedade de risco,
marcada pela superinflacdo legislativa e pelo surgimento de novos tipos penais, mormente 0s
tipos penais de perigo abstrato e de mera conduta, e ainda pelo endurecimento das leis penais,
0 tema torna-se pauta obrigatdria de anélise.

Ademais, a discussdo ganha ainda novo félego a medida que as ideias desenvolvidas
pelo autor alemao se fizeram sentir em varios dispositivos da legislacdo patria e estrangeira
(no Brasil, pela lei de crimes hediondos e pelo regime disciplinar diferenciado, por exemplo),
o que foi considerado, por muitos autores, como inadmissivel, especialmente nos
ordenamentos juridico-penais dos Estados Democraticos de Direito.

A origem do Direito Penal do Inimigo finca suas raizes no ano de 1985, momento em
que Gunther Jakobs, teria exposto seu primeiro trabalho sobre a tematica em um congresso de
penalistas na Alemanha, possuindo como referencial teérico e filoséfico Thomas Hobbes,
Jean-Jacques Rousseau, Immanuel Kant e Johann Gottlieb Fichte.

Assim, o Direito Penal do Inimigo seria uma forma de manifestacdo do direito penal,
cujo objetivo € localizar e distinguir, dentre os individuos, aqueles que devem ser
considerados como inimigos, tais como, terroristas, membros da criminalidade organizada,
autores de crimes sexuais violentos, entre outros.

Segundo Silva Sanchez (2001, p. 164), o inimigo € “um individuo que, mediante seu
comportamento, sua ocupacdo profissional ou, principalmente, mediante sua vinculacdo a
uma organizagdo, abandonou o Direito de modo supostamente duradouro™.

De acordo com essa corrente de pensamento, esses “inimigos” — considerados nédo
pessoas - ndo mereceriam por parte do Estado as mesmas garantias e direitos fundamentais
conferidos aos outros membros da sociedade organizada (cidadaos, pessoas), que respeitam as
normas e principios condizentes com o ordenamento juridico. O essencial a essa tese é a
segregacdo, a distincdo e até mesmo minimizacdo da pratica de atos danosos a sociedade por
estes individuos (inimigos), que estariam em guerra perene contra o ordenamento estatal.

A propria sociedade retiraria do inimigo o “status de individuo”, detentor de direitos e
garantias individuais asseguradas constitucionalmente. Ele, o inimigo, ndo poderia pretender
ser tratado dignamente se teria traido a legitima expectativa de toda a sociedade ao infringir a
lei, a ordem juridica, e todo sistema constitucional do Estado Democratico. Portanto, seria

sim, segregado e nédo haveria interesse na sua reinsercdo social; estaria a ele, reservada toda a
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crueldade e severidade da lei penal.

Contextualizando o debate no ordenamento juridico nacional, temos que o direito
penal do inimigo ndo pode ser admitido no ordenamento juridico-penal brasileiro, em razéo
da sua incompatibilidade com o nosso Estado Democréatico de Direito e com o axioma maior
da dignidade da pessoa humana.

A intengdo com esse tdpico foi apenas o de demonstrar, ainda que brevemente, a
ampliacdo de praticas e politicas criminais autoritarias inseridas no Estado Democrético, e a
titulo de encerramento deste capitulo, pode-se afirmar que as caracteristicas citadas
anteriormente, ratificam a suposta legitimidade dos reflexos repressivos no ordenamento

juridico e social p6s-moderno.
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2 RETROSPECTIVA HISTORICA DOS FUNDAMENTOS PUNITIVOS NA
MODERNIDADE

Ao tratar, neste capitulo, dos sentidos e funcbes das penas, ao longo dos anos,
acabaremos por nos referir também a propria legitimacdo do direito de punir, assunto esse
tradicionalmente delineado nas conhecidas “teorias da pena”.

Primeiramente realizar-se-4 uma breve exposi¢do sobre as teorias legitimadoras, que
sdo fundamentacdes tedricas que objetivam justificar o direito de punir do Estado. Estas
teorias podem ser caracterizadas pelas seguintes maximas: punitur quia peccatum est; punitur
ut ne peccetur; punitur quia peccatum est et ne peccetur®,

Por fim, encerraremos o capitulo com a abordagem da temaética sobre a teoria do
garantismo penal, enquanto um modelo conciliatorio entre a liberdade do homem e o poder
punitivo estatal, contextualizando o garantismo enquanto representacdo pratica do principio
da individualizagdo da pena.

Antes disso, sera feita um breve relato sobre as penas na antiguidade,
fundamentalmente sobre a Lei de Talido e sobre a pena de morte, instituida, sobretudo,
durante o periodo da Idade Média.

N&o ha como estabelecer com precisdo a origem das penas no desenvolvimento da
humanidade. Porém, pode-se afirmar que ela surgiu com o0s primeiros agrupamentos
humanos, sem se configurar como um sistema dotado de principios e normas.

No Codigo de Hamurabi, datado de 1780 a.C, é que estdo inseridos os primeiros
registros da Lei de Talido, popularmente conhecida como “olho por olho, dente por dente”.
Era a fase da vinganca privada, onde ndo existia a atuacdo estatal no direito de punir, isto &,
seriam as préprias vitimas que solucionariam os conflitos, através da forca e violéncia.

Tal lei traz em si a ideia de correspondéncia, de equivaléncia e equilibrio entre a acdo
de um individuo que causou mal a alguém, e a reacdo que esta pessoa tera, com a finalidade
de castigo, de retribuir o mal causado. O crime cometido, seria contra 0 autor praticado pela
vitima inicial. O criminoso € punido talier (por isso a origem da Lei de Talido), ou seja, da

mesma maneira que causou sofrimento a outrem.

1 Ou seja, pune-se porque pecou (teoria absoluta); pune-se para que ndo se peque (teoria relativa); pune-se
porque pecou e para que nao se peque (teoria mista).
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O Cadigo de Hamurabi, instituido pelo Direito Romano, foi precursor no pensamento
do principio da proporcionalidade. Naquela época os conflitos se resolviam de uma maneira
simples. De acordo com a Lei de Talido preconizava-se a ideia do castigo-espelho. Se A
matou o filho de B, B teria o direito de matar o filho de A, nesse sentido os danos seriam 0s
mesmos, e dessa forma, restariam compensados.

A regra basica seria a de que a punicdo deveria ser exatamente a mesma do crime
cometido. Apesar de atualmente ndo ser mais utilizado, o sistema da Lei de Talido, a “lex
talionis” cumpriu a sua funcdo de desenvolvimento dos sistemas sociais — pois foi capaz de
criar um 6rgdo que atuou como um Estado (em seus primdrdios), e que alcangou sua
finalidade de aprovar as retaliacfes e permitir que este fosse o Unico castigo.

A ldade Média, por sua vez, ficou caracterizada por ter sido um periodo de muita
intolerancia, de crueldade, de guerras religiosas, perseguicdes, 0dio e torturas, o que também
se manifestou no campo juridico. Nesta época, foi instituido o Direito Penal Comum, formado
pelo Direito Romano, Direito Candnico e Direito Germanico. A influéncia do Cristianismo
durante esta época foi intensa. Fil6sofos, grandes estudiosos e principalmente aqueles que
acreditavam na evolucdo por meio da ciéncia eram perseguidos, cacados, inclusive,
gueimados em praca publica.

Durante a Inquisicdo foram criados os Tribunais Eclesiasticos, que dispensavam a
prévia acusacdo, que eram instrumentos severos de controle, os quais utilizavam métodos
punitivos implacaveis contra os pobres e oprimidos, mas protegendo 0s crimes e as injusticas
dos opressores: a nobreza e o clero.

Tudo isso representou um momento peculiar na histéria do Direito Penal. Percebe-se
que, em suas origens, o Direito Penal representa a expressdao do funcionamento do Estado
absolutista, autoritario, cruel, desumano e implacdvel com os infratores pertencentes as
classes populares (servos, pequenos agricultores, artesdes e a plebe em geral), servindo de
escudo para manutencdo dos privilégios e protecdo aos interesses da aristocracia e do clero.

Passaremos a analisar agora as teorias que pretendem legitimar a imposicado da pena ao
agente infrator da norma penal, teorias que se subdividem em: absolutas — também chamadas

de retributivas, e relativas — consideradas utilitaristas.

2.1 Teorias legitimadoras das penas: justificativa tedrica da imposic¢éo penal

A sociedade, enquanto corpo social, sempre passard por situacdes de desarmonia

social, e o crime representa uma dessas situagdes. Dessa forma, como tentativa de se evitar a
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pratica criminosa, surgiram as penas, enquanto uma necessidade real de contencdo social e
uma expectativa de se evitar futuros delitos.

A pena institucionalizada, como conhecemos hoje, surgiu na modernidade, com a
implementacdo dos Estados Liberais, e o desenvolvimento dos ideais burgueses de respeito ao
cidadao, e com a solidificacdo da concepc¢éo sobre o devido processo legal.

Inicialmente percebe-se que a pena encontrava seu fundamento e legitimidade na
retribuicdo, isto €, 0 agente que praticou um crime, teria praticado um mal contra todo o corpo
social, e por isso, mereceria ser retribuido com a imposicdo da sancdo penal. Com o
desenvolvimento dos Estados, e com a instituicdo das Constituicdes Sociais, percebeu-se que
a teoria retribucionista ndo estaria condizente com as finalidades sociais de preocupacdo com
0 ser humano e entdo surgiram as teorias relativas que pregavam a experiéncia prisional como
uma oportunidade de reinsercéo social.

Vamos analisar agora, cada uma destas teorias.

2.1.1 Teorias absolutas: principio da retributividade - a pena como retribuicéo ao delito

praticado

A pena como retribuicdo ao delito praticado teve suas origens com o Estado
Absolutista, no sentido de que o soberano — 0 rei — seria 0 representante da vontade de Deus
na terra. Sendo assim, o agente que cometesse um delito, teria se indisposto contra a vontade
divina, e deste modo, mereceria receber um castigo, um suplicio, uma peniténcia, ou seja,
uma pena.

Com o desenvolvimento do Estado moderno, ganham espago as teorias sobre o pacto
social, e a figura divina é substituida pela figura do contrato social. Nesse sentido, o0 agente
que tivesse cometido um delito teria que cumprir uma pena, pois teria violado o contrato
social, e a expectativa de toda a sociedade de manutencdo da ordem e harmonia sociais. A
pena seria uma retribuicdo e uma forma de se reestabelecer a paz da coletividade.

A visdo retributiva da pena estatal (teoria absoluta da pena) configura a “estruturacédo
de um sistema criminal que, quando formatado sob este padréo, visa ao pretérito, ao delito ja
ocorrido. E uma compensacio de culpa, uma resposta estatal a0 mal cometido, de modo a
restabelecer a ordem de valores, tais como devem ser” (NETTO, 2001, p. 205).

Para as teorias absolutas — retribuicdo moral e retribuicdo juridica — a pena possui um
fim em si mesma; o simples fato de o agente cometer um crime, ja traz em si, o imperativo

categorico da imposicdo de uma pena. O agente sera punido porque pecou, assim pode ser
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entendida a célebre frase punitur, quia pecatum est. A pena é fundamentada como retribuicéo
ao crime cometido. O infrator da lei penal sera retribuido com a pena, devera compensar 0
mal praticado com o cumprimento integral da pena.

Neste contexto, € importante salientar que, para os teéricos defensores da teoria
absoluta, ndo era relevante que a pena cumprisse funcdes, educasse ou ressocializasse o
infrator. Sendo assim, “a postulagdo da pena como realizacdo da justica deriva, como um
ponto praticamente pacifico, do idealismo do pensamento alemdo do final do século XVIII”
(NETTO, 2001, p. 206). Para Immanuel Kant e Georg Wilhelm Friedrich Hegel, expoentes da
teoria absoluta, a imposicdo da pena estaria justificada em razdo de um ideal, do cometimento
de algo contrério a vontade divina e da sociedade, isso porque ndo se considerava o direito
como realidade fatica, mas sim como ele deveria ser, como o ideal de direito e de justica.

Atualmente, pode-se perceber tracos da teoria absoluta, em sua esséncia retributiva, no
art. 59 do Cddigo Penal Brasileiro, no qual o legislador dispGe ao juiz que este deve aplicar a
pena, conforme necessario e suficiente para reprovacdo do crime.

A teoria retributiva perdeu espaco com o advento das teorias relativas, mais
condizentes com os ideais burgueses emergentes com o Estado moderno, no entanto, volta a
ganhar legitimidade no cenario pds-moderno, o que sera verificado no terceiro capitulo do

presente trabalho.

2.1.1.1 Immanuel Kant: teoria da retribui¢do moral

Para o defensor desta corrente, o filésofo Immanuel Kant, a pena possui uma
finalidade em si mesma, pois em um sistema regido por principios e ideais morais, advindos
de Deus, ela se torna categoricamente necessaria. Dessa forma, a pena bastaria em si mesma
para a realizacdo da justica.

Resta evidente, portanto, que a pena ndo carrega em si nenhuma funcdo social ou
razdes de politica criminal. Kant, ao visualizar a pena como “imperativo categorico”,
consegue fundamentar a teoria da retribuicdo moral, indicando que aquele que comete um

crime deve ser punido, pois se indisp6s com a moral e com a vontade divina.

Por meio deste absoluto conceito de liberdade humana, que serve,
indubitavelmente, para aquele que infringe a norma juridica posta, a pena,
ao ndo poder utilizar o homem como um fim em si mesmo, ndo deve
possuir finalidade alguma, mas sim restabelecer a injustica celebrada com a
pratica do delito (justica retributiva). Para Kant, a sangdo devera retribuir a
culpa, jamais podendo visar outros fins como possiveis beneficios a
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sociedade ou ao proprio delingliente. Com relacdo a puni¢do, como
resultado do imperativo categorico, deve ser aplicada ao culpado “pela
Unica razdo de que delinquiu” (NETTO, 2001, p. 207).

Percebe-se, pois, em Kant a preocupacdo meramente retributiva da pena. Nao existem,
neste contexto, elementos que expressem funcdes ou finalidades para a punicéo, esta apenas
ird ocorrer se houver anteriormente, a violacdo da ordem juridica, com a execucdo do delito.

E, sendo assim, estabelecer-se-a pena, como medida, eminentemente retributiva.

2.1.1.2 George Hegel: teoria da retribuicdo juridica

Contrariando o que foi dito com relacdo a retribuicdo moral, Hegel elabora a tese da
retribuicdo juridica. De acordo com Hegel, expoente maximo desta tese, a pena nao esta
vinculada ao ideal de justica, mas sim a uma exigéncia da razao, baseada no método dialético

de pensamento.

Vale dizer: o delito é uma violéncia contra o direito, a pena uma violéncia
que anula aquela primeira violéncia; é, assim, a negacdo da negacdo do
direito representada pelo delito (segundo a regra, a negacéo da negacao é sua
afirmacdo). A pena é, portanto, a restauracdo positiva da validade do direito.
A pena em Hegel é uma necessidade l6gica (QUEIROZ, 2005, p. 21).

Para Hegel, a pena seria necessaria para restabelecer a ordem juridica, e isto
representaria uma légica no pensamento hegeliano, pois se o ordenamento foi violado pelo
crime, somente poderia restar normalizado novamente com a imposi¢do da pena. A pena
manteria seu carater retributivo, pois € a retribuicao pelo desequilibrio causado socialmente.

Interessante notar que a pena se caracteriza como um direito do criminoso, pois o
criminoso é um ser racional, e deve saber que a violéncia produzida por ele, teria que

relativizada com a imposicao penal.

A pena com que se aflige o criminoso ndo é apenas justa em si; justa que é,é
também o ser em si da vontade do criminoso, uma maneira da sua liberdade
existir, 0 seu direito. E € preciso acrescentar que, em relacdo ao préprio
criminoso, constitui ela um direito, estd ja implicada na sua vontade
existente, no seu ato. Porque vem de um ser de razdo, este ato implica a
universalidade que por si mesmo o criminoso reconheceu e a qual se deve
submeter como ao seu préprio direito [...] Além de constituir um dever do
Estado manter o conceito de crime, ja na acdo do criminoso se encontra o
que had de racional independentemente da adesdo do individuo, a
racionalidade formal, o querer do individuo. Considerando-se assim que a
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pena contém o seu direito, dignifica-se o criminoso como ser racional
(HEGEL, 1997, p. 89/90).

Portanto, a pena para Hegel seria necessaria para se restabelecer a ordem juridica
anteriormente violada pelo delito, e nesse sentido, guarda certa semelhanga com o
funcionalismo radical de Jacobs, que entende que a fungéo primordial do direito penal seria a

de restabelecer o equilibrio social violado com o cometimento do fato tipico.

2.1.2 Teorias relativas: multiplas funcdes penais - retributiva e preventiva

As teorias relativas surgiram para se contrapor as teorias absolutas. Para 0s
idealizadores dessa corrente, fundamentalmente finalistas, a pena ndo possui um fim em si
mesma, mas ao contrério, ela € vista como um meio para atingir determinadas finalidades, por
isso, € considerada utilitarista. Isso quer dizer que a pena se fundamenta por seus fins
preventivos, gerais ou especiais. Fundamenta-se por razdes de utilidade social.

A funcdo primordial da pena nédo seria apenas retributiva, seria pro-futuro, o que quer
dizer que com a imposicdo da pena pretende-se evitar a reiteragcdo criminosa, objetivando-se
prevenir e evitar a pratica de futuros delitos.

Aliado a esta ideia encontra-se Beccaria, e sua obra “Dos delitos e das penas”, ao

afirmar que:

O fim, portanto, ndo é outro que o de impedir que o réu cometa novos danos
aos seus cidadaos e de demover os outros de fazerem o mesmo. Aquelas
penas, portanto, e aguele método de inflingi-las, deve ser eleito de tal forma
que, observada a proporgdo, causard uma impressdo mais eficaz e mais
duravel sobre os animos dos homens, e a menos tormentosa sobre o corpo
do réu (BECCARIA, 2005, p. 57).

2.1.2.1 Teoria da prevencao geral

2.1.2.1.1 Teoria da prevencao geral positiva: confianga no sistema penal

Para os adeptos da teoria da prevencéo positiva a pena tem como fungéo conscientizar
toda a coletividade dos valores e principios condizentes com o ordenamento juridico e com a
ordem social, de modo que eles ndo cometam crimes. Dessa forma, estariam colaborando para

0 equilibrio e paz na sociedade.
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Em linhas gerais, trés sdo os efeitos principais que se vislumbram dentro do
ambito de atuacdo de uma pena fundada na prevengédo geral positiva: em
primeiro lugar, o efeito de aprendizagem, que consiste na possibilidade de
recordar ao sujeito as regras sociais béasicas cuja transgressdo ja ndo é
tolerada pelo direito penal; em segundo lugar, o efeito da confianca, que se
consegue quando o cidaddo que vé que o Direito se impde; e, por derradeiro,
o efeito de pacificacdo social, que se produz quando uma infracdo normativa
é resolvida através da intervencdo estatal, restabelecendo a paz juridica
(ROXIN, 1997, p. 74).

Sao defensores dessa tese Welzel e Jakobs. Para Welzel a fungdo do direito penal é a
de proteger os valores fundamentais de consciéncia, do carater moral, ético e social, e s6 por
fim, o cuidado com os bens juridicos particulares.

Tem-se, portanto, o interesse em reafirmar a virtude e os valores éticos, e somente
apos surge a preocupacdo com o ilicito cometido, ndo tendo tanta relevancia o desvalor de
resultado, mas sim a acdo efetivamente praticada que deveria ter sido evitada, considerando a
conduta ética a ser seguida.

De acordo com Jacobs, a pena deve ser analisada de acordo com sua finalidade pratica,
ou seja, ela serd estudada sob o enfoque da funcionalidade para o sistema social. A

preocupacao maior é com a manutencdo da ordem juridica, enquanto sistema.

A pena, ou mais precisamente, a norma penal, aparece como uma
necessidade funcional ou, ainda, como uma necessidade sistémica de
estabilizacdo de expectativas sociais, cuja vigéncia é assegurada ante as
frustracBes que decorrem da violacdo das normas. Este novo enfoque utiliza,
enfim, a concep¢do luhmanniana do direito como instrumento de
estabilizacdo social, de orientacdo das agdes e de institucionalizacdo das
expectativas (SANTOS, 2006, p. 43).

Pode-se afirmar que para Jakobs a pena tem funcdo preventiva. Ela visa manter a
organizacdo social equilibrada, assegurar o funcionamento das instituicdes sociais, quando
descumprida a lei penal. Deste modo, a pena é vislumbrada como algo positivo, possuindo a
finalidade de manutencdo da norma enquanto projeto de orientacdo de condutas para 0s
contratos sociais, ressaltando que, no caso, a pena deve ser proporcional e adequada ao ato
criminoso realizado, sendo que, somente deste modo, haveria a reafirmac¢do do ordenamento

juridico.

Concluindo,

0 delito é uma ameaca & integridade e a estabilidade social, enquanto
constitui expressao simbolica da falta de fidelidade ao direito. Esta expressao
faz estremecer a confianca institucional e a pena €, por sua vez, uma
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expressdo simbdlica oposta a representada pelo crime (BARATTA, 1986, p.
81).

2.1.2.1.2 Teoria da prevencédo geral negativa: intimidacao social da sanc¢éo penal

O maior idealizador desta corrente foi VVon Feuerbach, que entendia que todos os
crimes teriam como motivacdo psicoldgica a sensualidade, associada a ideia de prazer. Para
Feuerbach, a funcdo da pena era uma espécie de intimidacdo, seria a prevencdo geral dos
delitos. A pena serviria como um tipo de ‘“coacdo psicologica”, exercendo sobre a
coletividade o medo, pois aquele que praticasse um ato delituoso seria punido com a aplicagéo
da pena.

Na viséo deste estudioso, a fun¢do da pena era fazer com que os potenciais infratores
da lei ndo cometessem o delito, pois sabiam que, caso cometessem, a eles seria imputada a
pena. Por isso se diz que a funcdo da pena, de acordo com essa corrente era de intimidacdo
geral (coacdo psicoldgica dos seus destinatarios); todos deveriam se abster de cometerem
crimes e deveriam conter seus impulsos da sensualidade.

Para tal teoria o Estado pretende desestimular pessoas a cometerem atos delitivos pela
ameaca da pena. Desse modo, ndo seria relevante a quantidade de pena a ser imputada ao
agente, mas sim a confianca, a certeza de que uma pena seria imposta ao infrator da lei.

Modernamente, a idéia de intimidag&o € vislumbrada como exemplaridade.

[...] a concepcéo preventiva geral da pena busca sua justificacdo na producéo
de efeitos inibitdrios a realizacdo de condutas delituosas, nos cidaddos em
geral, de maneira que deixardo de praticar atos ilicitos em razdo do temor de
sofrer a aplicacdo de uma sancdo penal. Em resumo, a prevengdo geral tem
como destinatario a totalidade de individuos que integram a sociedade, e se
orienta para o futuro, com o escopo de evitar a pratica de delitos por
qualquer integrante do corpo social (PRADO, 2005, p. 555/556).

2.1.2.2 Teoria da prevencao especial

Para o0s adeptos da prevengdo especial a finalidade do direito penal e
consequentemente da pena, é agir sobre a figura do delinquente, de modo concreto e efetivo.
Tal corrente prevaleceu durante o século XI1X e XX no ordenamento penal como um todo. A
funcdo da pena é direcionada ao delinquente, objetivando evitar que este volte a praticar

crimes no futuro.
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A prevencao especial tem como fundamento basico a periculosidade individual,
visando sua eliminacgéo ou restri¢do. Significa que quando ¢ atingida tal finalidade mantém-se
a integridade do ordenamento juridico com relacdo a um determinado agente infrator da
norma e da lei penal. O cerne primordial desta teoria é de que a pena justa é a pena necessaria

e seu objetivo primario seria o de evitar a reincidéncia.

Segundo Von Liszt, defensor dessa teoria, a necessidade da pena mede-se
com critérios preventivos especiais, segundo os quais a aplicacdo da pena
obedece a uma ideia de ressocializacdo e reeducacdo do delinquente, a
intimidacdo daqueles que ndo necessitam ressocializar-se e também para
neutralizar os incorrigiveis. Essa tese pode ser sintetizada em trés palavras:
intimidacéo, correcdo e inocuizacdo (BITENCOURT, 2004, p. 87).

Modernamente, a teoria da prevengdo especial é vista como uma modalidade de
tratamento do delinquente na fase de cumprimento de pena, ou seja, durante a execucdo penal,
seja por meio de métodos curativos (com o auxilio da medicina e da psicologia), seja por meio
educativo (oficinas técnicas e ensino basico), visando, sobretudo, a ressocializacdo e

reintegracéo do condenado.

2.1.2.2.1 Teoria relativa da prevencdo especial positiva: ressocializacdo do agente

infrator

A teoria especial positiva pretende agir diretamente sobre a figura do criminoso, por
meio da visdo ressocializadora da prisdo. O agente infrator teria uma chance de se reintegrar a
coletividade, ap6s o cumprimento da pena privativa de liberdade a ele imposta na sentenca
penal condenatoria.

Tal teoria € aplicada pelo ordenamento juridico brasileiro, especialmente no que tange
a execucdo da pena, vez que um dos objetivos elencados como primordiais na Lei de
Execucdo Penal, em seu artigo 1°, é a ressocializagdo do condenado.

Nota-se também o caréater ressocializante em diversos institutos juridicos presentes na
legislacdo nacional, como por exemplo, o livramento condicional e a progresséo de regime.
Tais instrumentos pretendem garantir ao condenado a aproximagdo com o corpo social, de
maneira gradual, fomentando os objetivos da reintegracdo social.

No entanto, verifica-se que a finalidade ressocializante de fato, é iluséria, e ndo produz
os efeitos potencialmente esperados, pois o carcere ndo € capaz de reintegrar o0 egresso, €, em

muitos casos, 0 agente volta a delinquir, comprovando que ndo foi tocado pela
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ressocializagéo.

2.1.2.2.2 Teoria relativa da prevencéo especial negativa: segregacao do agente infrator

A teoria da prevencdo especial negativa pretende afastar o agente que delinquiu da
convivéncia com os demais membros da sociedade, e este intuito é concretizado por meio da
aplicacédo da pena restritiva de liberdade.

O condenado ird cumprir a sua pena no cércere, isolado, segregado dos demais. A
ideia da segregacéo carrega consigo o estigma social da delinquéncia.

A prevencdo especial negativa, atraves da neutralizacdo ou inocuizagdo do criminoso,
“baseada na premissa de que a privagdo de liberdade do condenado produz seguranga social,
parece Obvia: a chamada incapacitagdo seletiva de individuos considerados perigosos constitui
efeito evidente da execugao da pena” (SANTOS, 2006, p. 457/458).

De acordo com esta teoria, ganha legitimidade as praticas punitivas mais severas
estabelecidas dentro dos estabelecimentos prisionais, como o Regime Disciplinar
Diferenciado, conhecido como RDD, que consiste na mais severa sang¢éo disciplinar, podendo
atribuir ao agente infrator o isolamento por 360 (trezentos e sessenta dias), - prorrogavel uma
vez - em cela individual, em razdo de condutas criminosas dentro do presidio, sua
participacdo em organizagdes criminosas, ou se 0 mesmo for um preso de alto risco.

Tal teoria também recebe criticas ao se constatar que os agentes violadores do sistema
penal, na maioria das vezes, possuem o mesmo perfil econémico, social e ético, fendbmeno
conhecido como etiquetamento ou labelling approach.

Nesse sentido, a segregacdo através da prisdo seria responsavel pela neutralizacdo dos

marginalizados e excluidos sociais.

2.3 Teorias unitarias: unido das finalidades punitivas em um sistema juridico penal

As teorias unitarias, também conhecidas como mistas ou ecléticas, predominantes na
atualidade, buscam convergir as ideias trazidas pela teoria absoluta (retribuicdo juridica) com
os fundamentos da teoria relativa (prevencao geral e especial).

Para os defensores dessa ideia, o importante é explicitar o fendmeno da punigdo em
toda sua complexidade, ndo importando a pureza do metodo utilizado. O ponto fundamental
dessa teoria € 0 de que a pena somente sera considerada legitima, na exata medida em que for

justa e util. Por conseguinte, a pena, ainda que justa, ndo sera legitima, se for desnecessaria
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(inatil), tanto quanto se, embora necessaria (Util), ndo for justa. A pena, no Estado
Democratico de Direito, deve funcionar como um principio limitativo, ou seja, o fato
criminoso deve ser utilizado como fundamento limitador da pena, jA que ela deve ser
proporcional a extensdo do injusto e o grau de culpabilidade do autor. Em razdo do exposto,
ndo pode a pena ultrapassar os limites do fato efetivamente praticado pelo autor.

Para essa teoria, a pena teria trés finalidades: a retributiva, uma vez que compensaria o
infrator pelo injusto praticado; a preventiva, na sua esfera especial positiva, pois 0 autor seria
corrigido através da pena, de modo pedagogico, a ndo mais voltar a delinquir; a preventiva, na
sua esfera especial negativa, neutralizando o agente que estaria preso, 0 que geraria seguranca
e paz social; a preventiva, no aspecto geral, por meio da intimidacdo aos potenciais agressores
das normas penais (sentido negativo) e manutencéo, relacdo de confianca de toda coletividade
com o sistema juridico (sentido positivo).

Pode-se afirmar que no Brasil, mesmo nao havendo filiagdo a uma Unica teoria da
pena, o artigo 59 do Cadigo Penal consagrou a teoria unitaria da pena, ao determinar ao juiz a
aplicacdo da pena “conforme seja necessario e suficiente para a reprovacao e prevencdo do
crime” (BRASIL. Cddigo Penal, 1940). Dessa forma, percebe-se que a “reprovagdo” traz a
ideia de retribuicdo na medida da culpabilidade do agente, enquanto a “prevengdo” abarca as
trés espécies acima demonstradas, quais sejam, correcdo, neutralizacdo, intimidacdo e
manutenc¢do da ordem e seguranca juridica.

Analisando a teoria eclética, conclui-se que a pena é uma necessidade social - ultima
ratio legis — e também € indispensavel para a preservagdo dos bens juridicos, elencados como
essenciais a vida e a dignidade da pessoa humana pelo direito penal. Portanto, a funcdo da
pena ndo pode ser vista de modo unitario, e sim como um complexo integrado de finalidades.
A esséncia da teoria da pena ndo pode ser reduzida a um unico e absoluto pensamento teérico,
ela possui sim maultiplas func@es, e somente pode ser estudada como uma realidade altamente

complexa.

2.4 Garantismo penal: modelo conciliatorio entre liberdade do cidadéo e poder punitivo

estatal

O garantismo penal é uma teoria normativa de direito que objetiva respeitar a estrita
legalidade, fundamental no Estado Democratico de Direito, visando limitar a violéncia e
glorificando a liberdade e impondo limites ao direito de punir pertencente ao Estado. E o elo

de equilibrio entre o abolicionismo penal e a maxima influéncia do poder punitivo estatal.
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Para Ferrajoli (1995), defensor desta teoria na sua obra Direito e Razdo - Teoria do
Garantismo Penal, o estudo do Direito Penal, deve abarcar, necessariamente, trés momentos,
qgue mesmo distintos, ndo se afastam, e sim, se complementam, sendo eles: a ameaga (pena
abstrata), a imposigéo (pena concreta) e a execug¢ao (cumprimento da pena).

Roxin, também é defensor da teoria do garantismo penal, e assevera que todo poder
emana do povo, este € o titular do direito de punir, e ndo Deus ou entes transcendentais. Para
ele, papel do Estado ¢ “criar e garantir a um grupo reunido, interior e externamente, N0
Estado, as condi¢Ges de uma existéncia que satisfaca suas necessidades vitais” (ROXIN,
2000, p. 27).

Conclui Roxin, que a natureza do direito penal é subsidiaria, isto é, ele somente pode
interferir na vida social quando haja realmente necessidade, quando os bens juridicos
lesionados forem considerados essenciais e de suma importancia. Se o ato praticado for pouca
relevancia para a ordem social, basta a intervencao de outro ramo do direito. Além do mais, o
direito penal ndo pode se ocupar de meras condutas imorais ou que nao atinjam diretamente
bem juridicos, resta aqui caracterizado o principio da ofensividade.

A pena para Roxin deve ser ajustada a medida de culpabilidade do agente, e, no
momento de execugdo, a pena cumpre seu dever de ressocializacdo, reintegrando o preso a
coletividade. E importante notar que neste &mbito, em razdo dos principios constitucionais, o
tratamento dado ao preso deve ser digno e ndo subumano, preservando a estrutura da
personalidade do infrator da lei.

Ja Ferrajoli entende que a finalidade do Estado esta intimamente ligada com a nocao
de prevencdo geral negativa. Tal autor abomina a ideia de ressocializacdo e reintegracdo do
agente, pois para ele o Estado deve evitar a realizacdo de delitos, ndo sendo legitima a atitude
estatal de tentar mudar a personalidade, o jeito, a formar de agir dos individuos, mesmo que
estes sejam delinquentes.

Ferrajoli se preocupa principalmente com a tese de prevencao das penas informais, ou
seja, objetiva a prevencdo de possiveis reacdes publicas ou privadas arbitrarias que podem ser
motivadas da auséncia ou omisséo do sistema penal. Portanto, para este autor, o direito penal
tem dois objetivos basicos, ambos de cunho negativo: primeiro o de prevenir futuros delitos;
segundo o de prevenir as reacdes arbitrarias que podem surgir do proprio individuo, ou do
proprio Estado. Para ele, essa Ultima ideia € o fim essencial da pena, ou seja, € objetivo da
pena evitar que os proprios individuos exercam a justica pelas proprias méos, cabendo ao

Estado controlar e minimizar a violéncia.
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Como ocorre na maioria dos Estados Democraticos, as linhas gerais e essenciais do
ordenamento juridico, como uma unidade complexa e integrada de normas e regras, estao
delimitadas pela Constituicdo Federal. No Brasil é a Constituicdo Federal de 1988 que dispde
sobre os direitos e garantias fundamentais, que devem ser respeitados por todos 0s ramos do
direito, e principalmente pelo direito penal.

Antes de se definir, ou redefinir, as finalidades e o direito de punir, no ambito do
direito penal, deve-se passar, necessariamente, pelo estudo, conhecimento e anélise dos fins e
dos limites do proprio Estado. Em razdo disso, € de suma importancia o estudo sobre a
Constituicao.

Apds esta breve explanacdo sobre a importancia do direito constitucional, nos Estados
Democraticos de Direito, parte-se para a analise da funcdo da pena na legislacdo brasileira. O
legislador brasileiro, ao elaborar as normas penais, é claro em ndo se filiar a nenhuma teoria
especifica sobre as finalidades da pena, muito pelo contrario, j& que, nas inUmeras leis
existentes sobre o assunto, pode-se encontrar posicionamentos diversificados.

A opcdo politico-criminal do legislador péatrio, como se pode observar, é pelo
pragmatismo, ou seja, este ndo se identifica com nenhuma teoria da pena em particular. Em
todo ordenamento penal brasileiro, encontram-se indmeras influéncias das mais diversas
correntes de pensamento sobre o direito de punir estatal: liberais, antiliberais, instrumentais,
simbdlicas, severas, dentre outras.

Resta evidente que o Cédigo Penal ndo adota a teoria absoluta da pena em qualquer de
suas espécies. Alguns institutos existentes neste diploma legal, como a anistia, a graca, o
indulto, a abolitio criminis, a prescricdo, a decadéncia, a desisténcia voluntaria, o
arrependimento eficaz, o perd&o judicial, o regime de progressdo da pena, etc, sdo institutos
totalmente incompativeis com a idéia da pena como imposicdo de um castigo, isto é, sdo
inconciliaveis com a idéia de uma teoria penal absoluta (retribuicdo moral ou juridica).

Entretanto, o proprio Codigo Penal, principalmente no que se refere a cominacéo legal
e aplicacdo da pena, refere-se a ideias trazidas pela teoria da prevencao geral. Ao ter como
intencdo, o legislador brasileiro, equilibrar a pena a gravidade do comportamento delituoso
praticado (principio da proporcionalidade), assim como determinando ao juiz, que no
momento de aplicacdo da pena, este deve considerar a culpabilidade do agente, as
circunstancias e motivos do crime (art. 59 do CP), e também estabelecendo que a pena deve
ser a necessaria e suficiente para a prevencéo e reprovacdo do crime, percebe-se a existéncia

das bases fundamentadoras da teoria da prevencdo geral e também tracos da teoria da
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prevencdo especial (como a reintegracdo e ressocializacdo do condenado, por meio de cursos
e oficinas técnicas oferecidas nos presidios).

Entende-se, desse modo, que a pena possui sim carater retributivo, mas que essa
retribuicdo é essencialmente limitadora ao direito de punir. O legislador, ndo se orienta por
ela, ao definir infracbes penais, mas a considera ao cominar penas, dosa-las e eleger os
critérios de individualizacdo judicial da pena. Neste sentido, evidencia-se a questdo da

subsidiariedade da intervencédo penal.

De fato, e como consequéncia natural do principio da reserva legal, a
legislacdo penal ndo outorga uma protecdo absoluta aos bens juridicos de
que se ocupa. Assim, por exemplo, como regra, somente se ocupa das
condutas realizadas dolosamente, e s6 por exce¢cdo daquelas realizadas
culposamente (CP, art. 18, paragrafo Gnico). Fica fora do direito penal toda e
gualquer conduta delituosa praticada por menor de dezoito anos. Numerosas
sdo, ainda, as hipoteses em que a efetiva intervencgdo do sistema penal fica a
critério do ofendido, quer promovendo a acdo penal privada, quer
provocando a atuacdo do ministério publico, nos casos em que a lei exige
representacdo da vitima ou de seu representante legal. Enfim, muitas sdo as
situacBes em que o legislador ou privilegia o interesse das partes diretamente
envolvidas ou prefere outras formas de intervencgdo social ou juridica (civil,
administrativa, etc), renunciando a intervencéo juridico-penal (QUEIROZ,
2005, p. 81).

Importante, neste momento, tratarmos sobre o principio da individualizacdo da pena
como forma de se garantir ao agente infrator da lei uma pena justa, Util e proporcional ao
delito cometido.

O principio da individualizacdo da pena é de extrema importancia para o direito penal,
devendo sempre ser respeitado no momento da aplicacdo da pena pelo magistrado, por
expressa determinacdo constitucional, funcionando também como verdadeira garantia juridica
ao cidadao da aplicacdo de uma pena justa e proporcional ao delito praticado.

Este mandamento constitucional foi desenvolvido pelo legislador ordinario o qual
dispbe no artigo 59 do Cddigo Penal que: “O juiz, atendendo a culpabilidade, aos
antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja
necessario e suficiente para reprovagdo e prevencdo do crime”. (BRASIL. Codigo Penal,
1940).

De modo amplo individualizar é selecionar, especializar, particularizar, distinguir,
diferenciar dos demais. Considerando as inUmeras conceituacdes elaboradas por grandes

penalistas, passa-se a anélise de cada uma delas.
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A individualizacdo da pena é tema fecundo e amplamente tratado pela dogmatica
penalista. A este respeito Guilherme de Souza Nucci (2007, p. 30) preleciona que

individualizar a pena é:

Eleger a justa e adequada san¢do penal, quanto ao montante, ao perfil e aos
efeitos pendentes sobre o sentenciado, tornando-o Unico e distinto dos
demais infratores. Sua finalidade e importancia é a fuga da padronizacéo da
pena, da “mecanizada” ou “computadorizada” aplicagdo da sanc¢do penal,
gue prescinda da figura do juiz, como ser pensante, adotando-se em seu
lugar qualquer programa ou método que leve a pena pré-estabelecida,
segundo um modelo unificado, empobrecido e, sem davida, injusto.

Nessa diapasdo, faz-se mister citar a licdo de Paulo Queiroz (2006, p. 350) para quem

a individualizacdo da pena

E a fixac8o pelo juiz das consequéncias juridicas do crime, segundo o tipo, a
gravidade e a forma de execucdo. A individualizagdo, porém, ndo
compreende, unicamente, como 0 nome pode sugerir a fixacdo da pena
mesma, mas também o reconhecimento de causas de isencdo de pena
(concessdo de perddo e escusas absolutorias etc), bem como a aplicacdo de
medidas de seguranca e de efeitos secundarios da condenacdo. Junto com a
apreciacdo da prova e a aplicacdo do preceito juridico-penal aos fatos
provados, a individualizacdo representa o apice da atividade decisoria,
devendo o juiz, ao fazé-lo, livrar-se, tanto quanto possivel, de preconceitos,
simpatias e emoc¢des e orientar sua decisdo por critérios exclusivamente
objetivos de valorag&o.

A busca pelo equilibrio entre o fato cometido, com sua consequente lesividade ao bem
juridicamente tutelado e a reprimenda é dever juridico inafastavel do magistrado no mento da

fixacdo da pena. Neste sentido ¢ a licdo de Luiz Regis Prado (2005, p. 149- 150) para quem:

O principio da individualizacdo da pena obriga o julgador a fixar a pena,
conforme a cominacédo legal (espécie e quantidade) e a determinar a forma
de sua execucdo: a lei regulard a individualizacdo da pena e adotara, entre
outras, as seguintes: a) privacao ou restricdo da liberdade; b) perda de bens;
c) multa; d) prestagdo social alternativa; €) suspensdo ou interdicdo de
direitos (artigo 5., XLVI, CF). De acordo com o ultimo, deve existir sempre
uma medida de justo equilibrio — abstrata (legislador) e concreta (juiz) —
entre a gravidade do fato praticado e a sangdo imposta. Em suma, a pena
deve estar proporcionada ou adequada a magnitude da lesdo ao bem juridico
representada pelo delito e a medida de seguranca a periculosidade criminal
do agente.

No que tange ao momento da fixacdo da pena, momento no qual deve o juiz promover

a sua individualizacdo, o legislador, como dissemos alhures, impfe ao magistrado a
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observancia dos elementos dispostos no artigo 59 do Codigo Penal, sobre pena de cometer

grave ilegalidade. Neste sentido, Rogério Greco (2008, p. 212) esclarece que:

O julgador deve, ao individualizar a pena, examinar com acuidade os
elementos que dizem respeito ao fato, obedecidos e sopesados todos 0s
critérios estabelecidos no artigo 59 do Cdédigo Penal, para aplicar, de forma
justa e fundamentada, a reprimenda que seja proporcionalmente necessaria e
suficiente para reprovacao do crime.

A individualizacdo da pena mostra-se entdo uma concretizacdo dos principios de
equidade e justica, pois na aplicacdo da reprimenda deve o magistrado se ater as diferencas
entre 0s casos concretos, dispensando tratamento desigual na medida das desigualdades
apresentadas. Nesta quadra é José Antonio Paganella Boschi (2004, p. 69/71) o qual proclama

que:

O principio da individualizagdo das penas (artigo 5°, inc. XLVI, da CF), ao
expressar o valor individuo, impede que se ignorem as diferencas.
Individualiza-se a pena, alias, precisamente, porque cada acusado é um, e
cada fato se reveste de singularidades proprias e irrepetiveis [...]. A garantia
da individualizacdo mediante a consideragdo de todas as particularidades do
caso concreto e da equivalente culpabilidade do autor, de modo a
preservarse, no contexto das diferencas, o limite extremo de
responsabilizacdo pelo fato, enseja a realizacdo pelo Estado da justica
distributiva, naquele sentido proposto por Aristételes, de divisdo das honras,
dos bens, dos impostos, dos cargos e das funges a casa um, nas porcdes
consentaneas ao mérito pessoal.

Ressalte-se que a decisdo pela fixacdo e quantidade de pena é uma deciséo judicial que
como qualquer outra precisa encontrar suporte fatico nos elementos constantes nos autos.
Assim o magistrado ao aplicar a regra contida no artigo 59 do Cddigo Penal deve julgar os
elementos ali dispostos conforme as provas constantes nos autos em atendimento as garantias
constitucionais de presungédo de inocéncia e de devido processo legal. Nesta quadra, fazemos
referéncia a ligdo de Celso Delmanto (2007. p. 184-185.) para quem:

Com a rubrica fixacdo da pena, este artigo 59 traca as principais regras que
devem nortear 0 juiz no cumprimento do principio constitucional da
individualizacdo da pena (CF, artigo 5°, XLVI). Em obediéncia a esse
principio maior, a lei penal impde, neste e noutros artigos, regras precisas
que devem ser cuidadosa e fundamentadamente cumpridas [...]. A CF, além
do principio da individualizacdo da pena, estabeleceu em seu artigo 93, IX, o
dever dos 6rgdos do Poder Judiciario no sentido de serem ‘“fundamentadas
todas as decisGes sob pena de nulidade”. A fundamentacdo das decisGes
judiciéarias é essencial como meio de controle (buscando evitar o arbitrio) e,
ao mesmo tempo, como meio de legitimacdo e reafirmacdo das decisdes
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pelos seus fundamentos, que devem encontrar concretude na prova dos autos
e respaldo em nosso ordenamento juridico.

Nesta quadra € a licdo de Gilberto Ferreira (1988, p. 50-51) em sua obra, Aplicacao da

Pena, o autor leciona que:

Individualizar a pena € a funcdo do Juiz consistente em escolher, depois de
analisar os elementos que dizem respeito ao fato, ao agente e a vitima, a
pena que seja necessaria e suficiente para a reprovacao e prevengdo do crime
[...]. Em razéo dela, o Juiz é obrigado a meditar profundamente sobre todas
as circunstancias que envolvem o fato, analisar a conduta do réu ndo sé
presente, mas também passada, avaliando sua personalidade j& a partir do
seu meio de vida, apreciar o comportamento da vitima e medir a sua
importancia e colaboracdo no desencadeamento da agao criminosa.

Tendo em vista o que foi mencionado até entdo, percebe-se que o juiz, no momento da
aplicacdo da pena, ndo pode se restringir a mera apreciacao fatica do ato delituoso, devendo,
sobretudo, considerar a pessoa do criminoso, em respeito ao principio da individualizacdo da
pena.

A pena, portanto, ndo deve ser excessivamente pesada, para ndo restar configurada
crueldade, ferindo o principio da dignidade da pessoa humana, com a imposicao de penas de
morte, cruéis ou torturosas, e também ndo deve ser demasiadamente branda, para ndo restar
configurado o direito penal simbdlico, meramente ilusério. Para se buscar o equilibrio entre o
que for legalmente cominado por meio do quantum de pena, e 0 que 0 agente realmente
praticou, deve-se sempre recorrer ao principio da individualizacdo da pena, realizando,
efetivamente a personalizacédo das penas.

A lei penal, seca e adormecida, presente nos dispositivos do ordenamento juridico
brasileiro, passa a ganhar graca, vida e forca quando encontra no processo penal aplicagédo e
efetividade.

Analisando todas as licdes acima expostas, fundamentadas em uma visdo humanista
do direito de punir, conclui-se que as doutrinas sobre o tema existentes no pais, configuram-se
como verdadeiras defensoras dos principios constitucionais e democréaticos, protegendo,
sumariamente, a dignidade da pessoa humana, reprimindo a violéncia e o abuso do poder
estatal.

Ressalte-se ainda, que diversos doutrinadores entendem que tal processo envolve trés
etapas distintas: legislativa, judicial e administrativa.

A ordem de individualiza¢do da pena ndo é dirigida somente ao aplicador do direito (0

magistrado) a individualizacdo legislativa € tarefa do legislado ordinério. Este, ao exercer a
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sua funcdo de elaborar leis, tem a responsabilidade de, ao descrever tipo penais
incriminadores, determinar penas minimas e maximas, efetivamente necessarias, justas,
suficientes, para que a pena possa cumprir suas finalidades preventivas e repressivas.

A individualizacdo judicial é etapa distinta da anterior e dentro do complexo principio
da individualizacdo da pena, complementa-a, pois, na fase legislativa, o legislador ndo possui
mecanismos para abranger todas as possiveis acGes criminosas, nas suas particularidades.

Desse modo, é tarefa do juiz, analisar todas as circunstancias presentes no artigo 59 do
CP (culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos do crime,
entre outros) no momento da aplicacdo da pena, para que esta realmente seja individualizada,
fundamentada e proporcional ao delito cometido pelo agente.

Cumpre salientar que assim como o dever de promover a individualizacdo da pena nao
é dirigido somente ao legislador ordinario nem ao juiz incumbido de proferir a sentenca penal
condenatoria, sendo também dever do juizo das execucBes penais promover 0 que se chama
de individualizacdo administrativa.

A individualizacdo administrativa, realizada na fase de execucdo da pena, €
competéncia do juiz da execugdo penal. Cabe a este a determinacdo do cumprimento da
sancdo aplicada de forma individual ao réu. Neste sentido Guilherme de Souza Nucci (2007,

p. 32) adverte que:

Ainda que dois ou mais réus, co-autores de uma infracdo penal, recebam a
mesma pena, sabe-se que 0 progresso na execucdo pode ocorrer de maneira
diferenciada. Enquanto um deles pode obter a progressdo do regime fechado
ao semi-aberto em menor tempo, outro pode ser levado a aguardar maior
periodo para obter o mesmo beneficio. E a individualizagio executoria.

Conforme mencionado anteriormente a aplicacdo da pena, fundamentalmente em um
Estado Democratico de Direito deve estar condizente com os principios do processo penal, e
também com os principios constitucionais, tais como dignidade da pessoa humana, isonomia,
motivacdo e principalmente pelo principio da individualizagéo da pena.

A individualizagéo da pena significa que o sujeito do delito deve ser diferenciado dos
demais. Significa dizer que o aplicador da lei penal, no momento de fixa-la deve levar em
consideracdo as circunstancias pessoais, sociais e materiais que cercaram o delito.

O Codigo Penal trabalha com a pena estabelecida em minimo e maximo, sendo papel
do juiz, estabelecer o seu quantum ideal. Isso quer dizer que o magistrado ndo é totalmente

livre para estipular a pena, mas trabalha com uma grande margem de discricionariedade.
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Todavia, ndo raro inimeras sentencas condenatdrias sdo proferidas imputando pena ao
agente sem a devida fundamentacdo, o quantum de aplicacdo da pena nédo é individualizado.
Ocorre que os magistrados que no momento da fixacdo da pena, fixam-na no minimo ou no
maximo legal, ndo oferecendo ao condenado, ao Ministério Pablico, & Defensoria Publica, a
devida fundamentacéo para tal reprimenda imposta.

Aqui consiste a problematica fundamental relacionada ao principio da
individualizagdo. Alguns doutrinadores, ao tratar desta matéria, nem sequer mencionam qual
seria o critério ao ser adotado pelo juiz no momento da fixacdo da pena-base. Dizem que este
deveria usar de sua prudéncia e conhecimento juridico para estabelecer a correta punicdo ao
infrator.

Pode-se perceber que esta auséncia de parametros no posicionamento fere de morte a
todos os principios constitucionais e garantias individuais as quais nos remetemos ao longo
deste estudo. Todo acusado tem direito a um julgamento justo, a imputacdo de uma pena que
seja condizente ao delito cometido e a medida de sua culpabilidade, ressaltando que a
sentenca, conforme mandamento processual penal deve ser sempre motivada. 1sso ocorre para
que o réu tenha ciéncia dos fundamentos e motivos que resultaram na sua condenacgao ou
absolvicéo.

Como dissemos alhures, com relacdo a delimitacdo da pena-base, os entendimentos
doutrinrios se divergem no momento da fixacdo de seu quantum. Sabe-se que a defini¢do da
pena base é o ponto de partida dosimetria da pena. Essa questdo é controvertida.

Na maioria das vezes os doutrinadores sdo omissos e ndao apontam solucdo técnica e
pratica para suprimir a divida que surge ao analisar o artigo 59 do Codigo Penal. Qual critério
de pena deve ser dado a cada uma delas? O juiz pode analisar e determinar a pena conforme
seu entendimento, sem nenhum critério? Quanto de pena deve estar embutido em cada uma
delas para correta aplicacdo da pena-base?

Os questionamentos acima colocados deixa clarividente que o legislador de 1940, ao
elaborar o Cddigo Penal e ndo fixar pardmetros para restringir a liberdade do magistrado,
acabou por deixar em suas méos poderes discricionarios. E fato que o juiz age no momento da

aplicacdo da pena com uma ampla margem de liberdade. Em raz&o disso,

os Tribunais logo perceberiam a necessidade de melhor iluminar o caminho
para prevenir abusos, evitar excessos, resguardar a seguranca juridica e
assegurar as partes condigdes efetivas de questionar os julgados. E assim o
fizeram, editando precedentes em volume tdo consideravel que acabaram se
transformando em importantes regras de orientacdo (BOSCHI, 2004, p.
218).



56

A primeira regra jurisprudencial dispde que, quando todas as circunstancias judiciais
forem valoradas em favor do réu, a pena-base, sera a pena minima abstratamente cominada. A
segunda regra estabelece que quando algumas circunstancias judiciais forem desfavoraveis ao
réu, a pena base devera ser quantificada um pouco acima do limite minimo cominado.

No entanto, de acordo com nosso entendimento, essa regra também deixa margem de
discricionariedade ao juiz, 0 que representa inseguranga juridica ao acusado, pois ndo delimita
um critério Unico, certo e determinado que deva ser aplicado quando o réu possuir contra si
circunstancias desfavoraveis. Constitui uma regra vaga, que ndo atinge seu objetivo basico,
qual seja, o de auxiliar o magistrado, e o de deixar claro ao réu os motivos de seu quantum
penalizatorio.

Por fim, a terceira regra jurisprudencial afirma que, se o conjunto das circunstancias
for desfavoravel, a pena base deveria se aproximar da pena média abstratamente cominada ao
delito.

Essas regras sdo passiveis de critica, novamente temos um panorama em que por mais
que o0 réu possua contra si todas as circunstancias desfavoraveis ndo seria cabivel, jamais, a
imputacdo da pena maxima. A pena maxima é admitida no ordenamento juridico brasileiro, e
deve ser aplicada sim em alguns casos, quando todas as circunstancias judiciais presentes no
artigo 59 do Codigo Penal forem desfavoraveis ao réu, indicando dessa forma, o grau de
reprovacdo maximo de censura do magistrado.

Prop6e-se entdo que na fixacdo da pena base, para atender o dever de individualizar a
pena 0 magistrado promova uma analise de cada circunstancia judicial de forma isolada,
individualizada e que a cada uma delas corresponda um quantum fixo de pena, variavel
conforme o crime cometido pelo agente.

Em razdo de toda esta polémica, sugerimos a utilizacdo de critérios objetivos para a
fixacdo da pena base, isto é, serd demonstrada como a fundamentagdo de cada circunstancia
judicial, no estudo da primeira fase de fixacdo da pena, pode ser realizada de maneira mais
pratica com o auxilio da matematica.

Neste sentido é a licdo de Guilherme de Souza Nucci (2007, p. 163) para quem:

A eleicdo do quantum inicial, a ser extraido da faixa variavel entre 0 minimo
e 0 maximo abstratamente previstos no tipo penal incriminador,
precisamente no preceito secundario, faz-se em respeito as circunstancias
judiciais, previstas no artigo 59. Ndo se trata de uma opgdo arbitraria e
caprichosa do julgador, ao contrario, deve calcar-se nos elementos
expressamente indicados em lei.
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Acredita-se que um parametro seguro para a fixacdo da pena base seja que quando da
realizacdo da mesma se divida o valor do lapso de pena encontrado (maximo menos o
minimo), pelas oito circunstancias judiciais presentes no artigo 59, dessa forma, para cada
circunstancia correspondera um quantum especifico e determinado de pena.

A Unica forma de o magistrado motivar corretamente sua sentenca, fixando a pena
justa e ideal para o agente condenado, na medida de sua culpabilidade, € recorrendo a
dosimetria da pena, passando por todas as fases de aplicagdo da pena, em respeito ao sistema
trifasico adotado pelo ordenamento juridico brasileiro.

Este é o entendimento jurisprudencial dominante:

E nula a sentenca que, ndo observando a estrita individualizagdo das penas,
analisa conjuntamente as etapas da dosimetria da pena, mesmo havendo
pluralidade de réus, impedindo-0s que bem saibam as raz6es que motivaram
a fixagdo do quantum da reprimenda estatal. (TIMG, 2.0000.00.440979-
0\000(1), Rel. Anténio Armando dos Anjos, pub. 16\10\2004).

O juiz, no momento em que elabora a sentenca, e comeca a realizar a aplicacdo da
pena, deve inicialmente, fixar a pena-base, para posteriormente fazer a analise das
circunstancias atenuantes e agravantes, para somente ao final realizar a analise das causas
gerais e especiais de aumento e diminuicdo da pena. Fica evidente entdo que o
comprometimento deste primeiro processo do sistema trifasico, o da aplicacdo da pena base,
compromete todo o processo e resulta em uma sentenca ilegal e mais que isto, eivada de
injustica.

Mais que uma garantia, a individualizagdo da pena consubstancia-se como elemento
do Estado de Direito, exigéncia de um devido processo legal, canone de justica e equidade e
realizacdo do principio da dignidade humana.

Tais observacdes demonstram que a aplicacdo individualizada da pena é um reclamo
do Estado Democratico de Direito e uma exigéncia constitucional. Ademais, constitui também

garantia legal e constitucional do acusado e deve ser respeitada.
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3 O RETORNO DA LEGITIMIDADE DA TEORIA RETRIBUTIVA DA PENA E
SUAS IRRADICOES NO ORDENAMENTO JURIDICO-PENAL BRASILEIRO

Neste capitulo objetiva-se tratar, particularmente, sobre os motivos responsaveis pelo
retorno da legitimidade da teoria retribucionista da pena no ordenamento juridico brasileiro,
pretende-se investigar os fundamentos deste retorno e quais sdo as politicas criminais que
acabam por fomenta-lo.

Sendo assim, primordial adentramos no debate sobre a violéncia e a criminalidade, a
forma de sua exploracdo pela midia, o desenvolvimento da inseguranca coletiva e a pressdo
por medidas enérgicas e eficazes que possam, de certa forma, barrar, ou a0 menos conter, a
criminalidade no pais.

Nesse sentido, abordaremos a decadéncia do ideal da reabilitacdo/ressocializacao,
como objetivo a ser alcancado com a imposicao da pena, e o consequente fortalecimento da
ideia da pena retributiva, pena esta sem finalidade ou utilizacdo social.

Além disso, trataremos sobre as politicas penais de cunho severo e autoritario que
ganharam espaco e legitimidade em nosso ordenamento juridico, tais como, o regime
disciplinar diferenciado, a privatizacdo prisional e o desenvolvimento de préaticas rigorosas
como a tese das janelas quebradas e a instituicdo do regime da lei e da ordem.

Por fim, analisaremos se toda essa sistematica da cultura do controle, e do
agigantamento do direito penal autoritario, e muitas vezes simbdlico, esta condizente com o
atual Estado Democratico de Direito.

Pode-se perceber, em diversos paises, tracos comuns em suas politicas criminais e
culturas do controle, ao se constatar caracteristicas semelhantes, tais como o novo papel
assumido pela vitima no contexto social e penal; as criticas ao ideal da reabilitacdo como
funcdo a ser atingida com a aplicacdo da pena; o ressurgimento de sancdes retributivas e da
justica expressiva; bem como a mudan¢a no proprio discurso da seguranca publica e dos
argumentos da politica criminal.

Observa-se, ao tratar sobre a teoria do controle, que ndés, todos nos, enguanto
coletividade, nos acostumamos muito rapidamente as mais diversas situagdes, e isso esta
diretamente ligado as observacdes realizadas no contexto politico penal. Cita-se o exemplo
dos EUA, que possui cerca de dois milhdes de presos e que executa condenados a medida de
dois ou mais por semana, fato este que ndo causa espanto, surpresa, ou revolta. Nos

acostumamos a viver no imediatismo do presente.
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Expde David Garland, na obra, “A Cultura do Controle”, que,

nos dois lados do Atlantico, sentengas condenatorias, direitos das vitimas,
leis de vigilancia comunitaria, policiamento privado, politicas de lei e ordem
e uma enfética crenca de que a prisdo funciona se tornaram lugares comuns
no cenario do controle do crime e ndo surpreendem mais a ninguém
(GARLAND, 2008, p. 41).

Complementa ainda dizendo que esse cenario das politicas criminais contemporaneas
surpreenderia um historiador atento que ha trinta anos atras observasse esta realidade, e é
neste contexto, pds-moderno que se insere o debate travado na presente dissertacdo, sobre a
legitimidade de tais praticas severas e repressivas inseridas no ambito do Estado
Constitucional.

Para compreender este temética, devemos nos atentar ao aspecto histérico, devemos
nos ater as mudancas nas politicas criminais e da cultura do controle que aconteceram em um
passado recente. Ao longo de todo o seéculo XX inimeros argumentos se solidificaram com
respaldo no previdenciarismo penal, que entendia o crime como desvio de conduta, falta de
oportunidade, e que enxergava a prisdo como 0 Ultimo recurso a ser imposto ao agente
infrator da lei penal. O crime seria a opgéo para aquele agente que ndo conseguiu se inserir no
mercado de trabalho, e por isso, o Estado e a sociedade, em geral, se sentiam responsaveis por
ele. Isto explica a nomenclatura utilizada, previdenciarismo penal e as politicas criminais
adotadas, tais como tese da ressocializacao.

Nesse contexto foi formulado o ideal da reabilitagdo e da ressocializa¢do, no sentido
de que, com a pena, poderia ter 0 agente, uma nova chance de se inserir na sociedade, agora,
observando e pautando seu comportamento de acordo com parametros legais.

No entanto, com o passar de apenas 30 anos, 0 que é considerado um prazo muito
curto dentro da histdria e do processo de institucionalizacdo, houve uma mudanca brusca de
paradigmas, uma ruptura com estruturas ja solidificadas e praticas criminais instituidas.

O ressurgimento de préaticas punitivas, sentimentos rispidos e intolerantes com relacéo
ao delinquente, e mesmo a mudanca no tom da politica criminal, quebram com a linearidade
de um discurso que vinha sendo construido ha quase um seéculo, e podem ser considerados

uma regressdo com relacdo ao desenvolvimento historico da cultura do controle do crime.
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3.1 O declinio da tese da ressocializacéo

Importante esclarecer inicialmente que todas as caracteristicas que serdo abordadas
neste momento estdo relacionadas entre si. O declinio do ideal da ressocializacdo esta
diretamente ligado ao ressurgimento da legitimidade das teorias retribucionistas. Tanto este
topico como o subsequente, se referem as possiveis fungdes a serem exercidas pelas penas,
que foram estudadas mais pormenorizadamente no capitulo anterior.

O fundamento justificador moderno, que vigorou durante todo o século XX, da
imposicdo de uma sancao penal ao agente infrator da lei era a reabilitacéo, isto porque a ideia
de uma puni¢do meramente retributiva, punitiva por si s0, ndo estava de acordo com os ideias
do Estado Social, vividos mais enfaticamente pelos Estados Unidos e pelos paises europeus.

A ressocializacdo, enquanto finalidade a ser atingida pela pena é também conhecida
como reabilitacdo. Significa que, o agente, ao ser preso e segregado dos demais, poderia, em
tese, apOs cumprir sua pena, se reintegrar a sociedade de uma maneira harmoniosa e plena, de
modo a ndo mais voltar a delinqgiir, por respeitar o ordenamento juridico penal vigente, ja
que, no carcere foi reeducado e ressocializado, considerando o ideal liberal-burgués de
ressocializagéo.

E um ideal moderno, inserido na sistematica da ideologia liberal-burguesa, pois estaria
condizente com os preceitos instituidos pelo previdenciarismo penal, de modo que, o0 agente
teria uma nova chance de viver em sociedade, vez que estaria ressocializado, se a pena tivesse

efetivamente cumprido a sua funcao.

Em periodo muito curto, tornou-se comum referir-se ao valor essencial de
todo o enquadramento penal previdenciario ndo apenas como um ideal
impossivel, mas principalmente como um objetivo politico indtil, até mesmo
perigoso, que era contraproducente nos seus efeitos e equivocado nas suas
finalidades (GARLAND, 2008, p. 51).

Importante mencionar, nesse contexto, a redacdo do artigo primeiro da Lei de
Execucdes Penais, que dispde que: “a execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des
de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condigdes para harmonica integracao social do
condenado ou do internado” (BRASIL. Lei 7.210, 1994).

Percebe-se, pois, que o diploma legal que trata, efetivamente, sobre a execucdo da
pena atribuida ao agente infrator por meio da sentenca penal, evidencia, de modo claro, que o
cumprimento da pena tem como objetivo proporcionar condigdes para a reintegragdo do

delinquente ao convivio social. Deste modo, o legislador, se filia ao ideal da ressocializacéo,
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também conhecido como reabilitacdo, no que diz respeito a funcdo da pena, ou mesmo a
funcdo do proprio direito penal.

De acordo com estudos, tem-se que,

O discurso do sistema enfatiza a necessidade da ressocializacdo do preso,
entendida como a ruptura com a vida delingiiente. “O que ocorre, todavia, é
um processo de socializacdo na delinguiéncia pois, na prética, a vida prisional
é reconhecida, inclusive pelo préprio poder publico, como o espetaculo da
violéncia e a universidade do crime, dela ndo se pode esperar que recupere,
contudo, que reproduza a delinqléncia. (Foucault, 1977, apud Castro et alii,
1984, p. 106). Ou, no dizer de um sentenciado (...) “a prisdo € onde mais se
aprende em termos de violéncia (Adorno e Bordini, 1988, p. 132). Neste
panorama, os individuos acabam por construir estratégias de sobrevivénvia
que fazem da delingiiéncia um modo de vida (Adorno e Bordini, 1986, p. 4).
No universo da prisdo, o delito praticado que levou ao cumprimento da pena,
determinado pela sentenca, deixa de operar como critério de selecdo dos
delinquentes, uma vez que 0s agentes institucionais e 0 modo vivendi do
presidiario produzem critérios proprios de distincdo da massa carceraria
(CASTRO, 1991, p. 58/59).

Percebe-se, pois, uma incongruéncia entre a teoria da ressocializagcdo da pena e a
pratica presente no interior das prisdes brasileiras. De fato, o sistema penitenciario é falho, e
ndo consegue, por meio do cumprimento da pena, reintegrar, reinserir ou ressocializar o

agente ao seio social.

A disseminagdo do paradigma do fracasso, de acordo com estudos de
Garland, é evidente, ao dispor que o colapso da fé no correcionalismo
iniciou uma onda de desmoralizacdo, que minou a credibilidade de
instituicGes-chave do controle do crime e, pelo menos por certo periodo, de
todo o sistema de justica criminal. Durante o final da década de 1970 e ao
longo da década de 1980, a influéncia desmoralizante daquilo que David
Rothman chamou de o paradigma do fracasso se espalhou na maioria dos
setores da justica criminal. Influenciadas pelos resultados negativos de
pesquisas e estudos, pelas crescentes taxas de criminalidade, mas também
por um espraiado sentimento de desilusdo e pessimismo, as instituicoes,
uma ap6s a outra, passaram a ser vistas como ineficientes ou
contraproducentes (GARLAND, 2001, p. 155).

Ocorre que, a ideia geral de que “nada funciona”, somada a tese ressocializadora
ineficiente, duramente criticada, passaram a ecoar no ordenamento juridico brasileiro, ao se
afirmar que o carcere ndo € capaz de transformar o caréater, a personalidade do individuo, e
posteriormente ao se constatar os altos indices de reincidéncia dos presos. Pregava o ideal da

reabilitacdo, que os presididrios seriam reeducados, em tese, na prisdo, e voltariam ao
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convivio social apds cumprirem suas penas, ocorre que tal ideal, efetivamente, ndo funcionou,
vez que o indice de reincidéncia é consideravel.

Dados do DEPEN (Departamento Penitencidrio Nacional — 6rgdo pertencente ao
Ministério da Justica — anexo 1), coletados no ano de 2008, demonstram que existem
aproximadamente 480 mil presos no Brasil. Sabe-se também, que muitos deles vivem em
situacbes precarias e desumanas, 0 que desrespeita inUmeros principios e garantias
constitucionais, tais como o principio da proibicéo da pena indigna e cruel.

Embora ndo existam dados oficiais sobre a temaética, estima-se que o grau de
reincidéncia dos criminosos, também seja alto, o que, de fato, atesta, que a teoria da
reintegracdo e ressocializacdo do agente infrator ndo é eficaz. Tal fato, alijado com o
crescimento da sensacdo de inseguranca e a aproximacdo com a criminalidade, desembocam
na pressdo por medidas penais e politicas criminais mais severas, e entdo, o contornos do
Estado punitivo ganham legitimidade.

De acordo com as observag6es de Sérgio Adorno, tem-se que,

Muitos acreditam, certamente ndo sem motivos, que a agressdo criminal é
hoje mais violenta do que no passado. As sondagens de opinido tém
mostrado com relativa frequéncia que o0 crime se situa entre 0s primeiros
lugares na agenda de preocupagdes do cidaddo brasileiro . Cada um em
particular tem uma histéria a ser contada. J& foi vitima de furto dentro do
transporte coletivo, ja foi assaltado em via publica ou dentro de
estabelecimentos bancérios ou comerciais, ja teve sua residéncia arrombada,
seus filhos ja tiveram de entregar ténis e blusbes a porta das escolas ou nos
pontos de 6nibus, seu veiculo particular foi furtado ou roubado e encontrado,
alguns dias apés, completamente transfigurado, sem motor, pneus, aparelho
de som e outras pecas de elevado valor no mercado de equipamentos usados.
Quando nédo foi protagonista imediato desses acontecimentos, ouviu falar
com certa intimidade: a vitima foi o vizinho, o parente, o professor da
escola, a empregada doméstica, o comerciante da esquina, 0 taxista
conhecido, uma personalidade publica, familiar através da proximidade no
tempo e no espago que nos proporcionam a imprensa escrita € a midia
eletronica.Ndo ha mais espaco para inocéncia. A nostalgia de uma cidade
sem violéncia criminal esvai-se no passado. As imagens de pureza sdo
substituidas pelas do perigo permanente e iminente. (ADORNO, 1991, p.
2)

A criminalidade esta mais proxima de nos, isto € fato, e como consequéncia disso, 0s
aparatos para controle da criminalidade tendem a ser acionados e endurecidos. E ai, situa-se o
direito penal, enquanto instrumento de controle do crime, e instrumento social de dominagé&o.

A ideia defendida pelos garantistas, Roxin principalmente, do direito penal enquanto ultima
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ratio, é substituida pelo discurso do direito penal eficaz, que pune efetivamente, sendo o
instrumento responsavel por solucionar o problema da violéncia e criminalidade.

Os estudos de Adorno datam da década de 90, o que, no entanto, ndo lhes retira a
atualidade. E atual a discuss&o sobre a reincidéncia no Brasil, o fato da prisdo ndo ser capaz
de ressocializar o agente que delinquiu, o fato do carcere ser uma espécie de universidade do

crime, e tais fatos sdo comprovados pelas seguintes afirmacoes:

Os reincidentes penitenciarios ndo sdo apenas aqueles sobre 0s quais pesa
mais duramente o arbitrio punitivo. S&o aqueles que, comparativamente aos
ndo-reincidentes, desafiam o poder institucional, violam com maior
freqiiéncia e intensidade as “regras da casa”, enfrentam de modo resoluto os
conflitos e tensdes, participando ativamente de todos os intercAmbios que
envolvam bens, pessoas, condi¢cbes ou situacBes. Por tais motivos,
constituem alvo preferencial das praticas punitivas: o isolamento que tem
por fim interiorizar a experiéncia da solid&o, vale dizer, a impossibilidade de
agregar-se e de se formar um coletivo organico, reivindicativo e alternativo
ao arbitrio punitivo; o trabalho penal que, longe de ser instrumento moral de
aprendizado da virtude da vida associativa, se revela o seu contrario: ele
aparece como instrumento de suplicio e de purgacdo, e a modulagdo da pena
cuja arbitrariedade promove a inseguranca e a incerteza do amanha, fazendo
com que a vida seja permanentemente negociada. Tais praticas estimulam
reacOes contraditorias: por um lado, deve-se responder com resignacdo a
punicdo e ao sofrimento, renegando o passado de crimes em favor da
recuperacao e ressocializagdo; por outro, diante das praticas punitivas, fonte
de injusticas, deve-se responder com violéncia,como forma de resisténcia a
opressdo. Quanto mais violentos, mais “perigosos”, mais suscetiveis de
repetir o percurso: crime-punicdo-encarceramento-liberdade; novamente
crime-punigdo-encarceramento-liberdade. A violéncia criminal, a par de
sintoma de inadaptacéo a vida civil, é sintoma de adaptagdo a prisdo. Dai o
circulo de fogo que somente se rompe com a morte (ADORNO, 1991, p.
14).

Tem-se, portanto, o declinio do ideal da reabilitacdo, e o consequiente ressurgimento
das sanc0es retributivas, bem como o retorno da legitimidade da teoria da pena, fato que sera

melhor analisado no préximo tépico.

3.2 O ressurgimento de sancdes retributivas e suas irradiacfes no ordenamento juridico-

penal nacional

Este item guarda correlagdo com o topico anterior, 0 que quer dizer que, com 0
declinio da ressocializacdo, deveria surgir um outro fundamento que legitimasse a aplicacdo

da sancdo penal ao sujeito que delinquiu. E no caso, ressurgiu a legitimidade da teoria
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retributiva da pena, o que justificaria a imposicdo de penas corporais, acorrentamento de
presos e até mesmo a pena de morte.

Ao longo de todo o século XX, puni¢bes que aparentavam ser essencialmente
retributivas, com o viés exclusivamente punitivo, ou bastante severas e rispidas eram
duramente criticadas e rechacadas do ordenamento juridico penal “moderno”. No entanto, nos
ualtimos trinta anos, vivenciamos 0 ressurgimento da retribuigdo “justa” como um objetivo
politico generalizado e o retorno da legitimidade de tais praticas. Este é o cenério ideal para o
desenvolvimento do Estado Punitivo.

Garland confirma tal assertiva ao dizer que,

na metade da década de setenta do século XX, o apoio ao
previdenciarismo penal comecou a ruir em razdo da presséo feita por
um ataque continuado a suas premissas e praticas. Em questdo de
poucos anos, houve uma rapida e marcante guinada na filosofia e nos
ideiais penais — guinada que marcou o inicio de um periodo turbulento
de mudancas, que dura até os presentes dias. [...] Este periodo de
mudanca foi precedido pela critica ao correcionalismo e pelo ataque
coordenado as penas indeterminadas e ao tratamento individualizado.
Tais desdobramentos rapidamente levaram a um desencanto mais
fundamental — ndo apenas com o previdenciarismo penal, mas com
todo o Estado de justica criminal em sua forma moderna (GARLAND,
2001, p. 143).

Percebe-se que com o declinio do Estado do bem-estar social, e com a queda de
dogmas modernos, ha toda uma conjuntura politica e social, p6s-moderna, que acaba por
refletir suas novas préaticas e politicas também na seara juridica, desse modo, tem-se que: “a
atrofia planejada do estado social [...] e a suUbita hipertrofia do estado penal sdo dois
movimentos concomitantes ¢ complementares” (WACQUANT, 2007, p. 40). E, nesse
sentido, nota-se o retorno da legitimidade da teoria retribucionista da pena e a instituicdo de
modelos penais mais severos e autoritarios.

A disseminacdo do panico social, bem como a forte sensac¢ao de inseguranca coletiva,
0 paradigma do fracasso, e a pressao popular por medidas capazes de conter a criminalidade
sdo um campo fértil para o desenvolvimento de politicas criminais que desrespeitam 0s
direitos e garantias individuais que estdo no cerne do Estado Democratico de Direito.

E é nesse contexto que se legitimam praticas punitivas, tais como o retorno da
legitimidade da teoria retribucionista da pena. Como foi melhor estudado no capitulo anterior,
de acordo com as teorias retributivas absolutas — retribuicdo moral e retribuicdo juridica — a

pena possui um fim em si mesma, isto é, ndo é dotada de nenhuma finalidade especial. O fato
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de o0 agente cometer um crime, ja traz em si, a necessidade da imposi¢cdo da sancéo penal. O
agente sera punido porque se indisp6s contra a ordem juridica. A pena é fundamentada como
retribuicdo ao crime cometido. O infrator da lei penal serd retribuido com a pena, devera
compensar o mal praticado com o cumprimento integral da pena.

Neste interim, é importante ressaltar que, para os tedricos defensores da Teoria
Absoluta, ndo era relevante que a pena cumprisse funcdes, educasse ou ressocializasse 0
infrator. Tal fato guarda correspondéncia com o cenério contemporaneo, em virtude do
declinio do ideal da reabilitacdo e o fortalecimento da tese de que a prisdo é o remédio mais
eficaz para a segregacdo e o controle do crime.

Tal situacdo também pode ser verificada nos Estado Unidos, por meio de estudos de

Loic Wacquant,

o confinamento é a outra técnica a partir da qual o incomodo progreblema da
marginalidade persistente, enraizada no desemprego, no subemprego e no
trabalho precario, tornou-se menos visivil — se ndo desapareceu- da cena
publica. Depois de ter diminuido em 12% durante a década de 1960, a
populacdo condenada a reclusdo nas prisfes estaduais e nas penintenciarias
federais (excluindo-se os detentos das cadeias municipais e dos condenados,
a espera de julgamento ou condenados a penas curtas) literalmente explodiu
em meados da década de 1970, passando de menos de 200.000 detentos em
1970 para perto de um milhdo em 1995, um crescimento de 442% em um
guarto de século, algo jamais visto em uma sociedade democratica
(WACQUANT, 2007, p. 113).

Nesse momento importante tratarmos sobre as politicas e praticas penais mais severas
existentes dentro do ordenamento juridico penal brasileiro. Inicialmente vimos que a prépria
Lei de Execucbes Penais instituiu como um dos objetivos a serem atingidos com o
cumprimento da sancéo penal a ressocializagéo, ou reintegracdo do egresso, no entanto, vimos
também que esse objetivo ndo foi efetivamente alcangado. E, concomitantemente, verifica-se
o clamor por penas mais altas, e até mesmo sobre a viabilidade do implemento da pena de

prisdo perpétua e a pena de morte no ordenamento juridico nacional.

Importante ressaltar as observacdes de Débora Pastana, ao afirmar que: E
bom salientar que ndo é de hoje que o estado brasileiro adota uma politica
penal de excecdo, contréria as nogdes de democracia e cidadania, e que
coloca “a questdo social como um caso de policia”. O presidente
Washington Luis pode ter eternizado a frase que resume essa postura
autoritaria, mas a politica ja existia antes dele e continua nos dias atuais,
agora perfeitamente adaptada ao contexto neoliberal. (PASTANA, 2013, p.

35)
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A0 mesmo tempo em que se constata uma preocupac¢do com a menor incidéncia do
direito penal (direito penal minimo — ideia de penas alternativas, conciliacdo e transacdo
penal, entre outras), percebe-se concomitantemente praticas legislativas rispidas e autoritérias,
tais como a institucionalizacdo do regime disciplinar diferenciado, a cria¢do, cada vez maior,
de crimes de perigo abstrato e crimes de mera conduta (sem resultado naturalistico), a
elevacdo das penas dos crimes ja existentes, bem como a aprovacdo de leis imidiatistas, em
razdo de pressédo ou clamor popular.

Tal fato ocorreu, por exemplo, com a edi¢do da Lei dos Crimes Hediondos, Lei 8.072
de 1990, que elencou, em seu artigo 1°, um rol de crimes considerados hediondos, como uma
tentativa de se conter a criminalidade e violéncia, tais como o homicidio qualificado, e os
crimes de extorsdo qualificada pela morte e extorsdo mediante sequestro. A inclusdo dos
crimes de extorsdo foi justificada pelo elevado aumento de tais crimes em grandes cidades,
tais como S&o Paulo e Rio de Janeiro.

A insercdo do homicidio qualificado se deu em razdo do assassinato da atriz Daniela
Perez, e por intensa pressdo popular e mididtica para punicdo exemplar dos criminosos.
Percebe-se, pois, mais uma vez, a influéncia dos meios de comunicagdo, notadamente da
televisao, e seus reflexos no ordenamento juridico-penal brasileiro.

Além disso, o paragrafo primeiro, do artigo 2°, da supracitada lei, vedava aos agentes
que teriam sido condenados pela pratica de crimes hediondos o direito a progressdo de
regime, instituto juridico previsto e regulamentado pela Lei de Execucdo Penal, o que
demonstra evidentemente a expressdo do carater meramente retributivo da pena,
desconsiderando qualquer intencdo ressocializante.

Tal proibicdo também se estendia aos crimes equiparados aos hediondos, quais sejam:
trafico de drogas, terrorismo e tortura. A vedacdo a progressao de regime desrespeitava um
principio constitucional de cunho penal ja abordado anteriormente: o principio da
individualizacdo da pena. Em razdo disso, em 2006, tal vedacdo foi declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, e a situacdo atual é de que, mesmo 0s condenados por crimes
hediondos ou equiparados tem direito a progressao de regime se cumprirem parcela da pena, a
variar se reincidentes ou ndo reincidentes em crimes hediondos.

A titulo de exemplo tivemos a elaboracdo da nova Lei de Drogas (Lei 11.343/2006)
que prevé para o crime de trafico de drogas a pena reclusdo de 05 (cinco) a 15 (quinze) anos,
ao passo que a Lei anterior que regulava a matéria (Lei 6.368/76), em seu artigo 12, a pena de

reclusdo de 03 (trés) a 15 (quinze) anos.
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Outra alteracdo mais rigorosa foi a Lei 12.234, de 2010, que trouxe mudancas
significativas com relacdo a prescricdo no ambito penal, tal lei aboliu a chamada prescricdo
retroativa com relacdo a fatos anteriores ao recebimento da dendncia, além de ter aumentado
para 03 (trés) anos a prescri¢do dos crimes com penas inferiores a um ano.

Além disso, tivemos também a edicdo do Estatuto do Desarmamento (Lei
10.826/2003), que passou a considerar criminosa a conduta de possuir armas de fogo em
desacordo com determinacdo legal ou regulamentar, a partir de 01 de janeiro de 2010, ap6s
cessar 0 prazo da abolitio criminis temporéaria. Importante citar a inclusdo no Coédigo Penal
dos crimes de cola eletronica, de apropriacdo indébita previdenciaria, trafico interno de
pessoas, entre outros. (Anexo Il- sobre as leis que alteraram o Cddigo Penal, desde 1940).

Imperioso ressaltar também sobre leis que tratam de nichos especificos, tais como a
Lei das OrganizacGes Criminosas (Lei 12.850/2013), que pretende encontrar mecanismos
eficazes para frear a incidéncia de tais organizac6es, bem como a tendéncia contemporanea de
protecdo de vitimas hipossuficientes, tais como a Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006),
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.079/1990) e o Estatuto do Idoso (Lei
10.741/2003).

Insere-se nesta discussdo também as alteracdes propostas para o novo Codigo Penal
(Anexo I1I), o anteprojeto n°® PLS236/2012, com forte apoio popular, no que se referente,

principalmente ao endurecimento das penas.

[...] o projeto traz disposi¢des altamente punitivas como 0 aumento maximo
de cumprimento de pena privativa de liberdade de 30 para 40 anos
(sobrevindo condenacdo por fato posterior ao inicio de cumprimento de
pena); o aumento da pena para homicidio culposo, para 0s crimes contra a
honra, para quem promover jogo de azar, explorar menores etc.; a
flexibilizacdo da progressdo de regime que se dara com um sexto, um terco,
metade e até trés quintos da pena dependendo do crime, da reincidéncia etc.;
e, principalmente, a criacdo de inimeros tipos penais, vale dizer, novas
condutas rotuladas como criminosas, como terrorismo, bullying, crimes
eleitorais, cibernéticos, enriquecimento ilicito, uso de informacGes
privilegiadas, além do aumento do rol de crimes hediondos entre outros
(PASTANA, 2013, p. 41).

Percebe-se um certo anacronismo entre as praticas punitivas instituidas pelo
ordenamento juridico-penal brasileiro inserido no &mbito de uma democracia, vez que tais
praticas estariam melhor contextualizadas dentro de um estado autoritario. Essa dicotomia

entre punicdo e democracia sera melhor debatida no ultimo topico deste capitulo.
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3.2.1 A institucionalizacdo do regime disciplinar diferenciado: anéalise da Lei
10.792/2003

Inicialmente é preciso retratar no que consiste o regime disciplinar diferenciado,
evidenciando que néo se trata, na verdade, de regime de cumprimento de pena, e sim em uma
sancéo disciplinar.

Vejamos o disposto sobre o regime disciplinar diferenciado na Lei de Execucdo Penal,
que disciplina e regulamenta a tematica, em seu artigo 52 e paréagrafos:

Art. 52. A prética de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e,
guando ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso
provisério, ou condenado, sem prejuizo da sancdo penal, ao regime
disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas:

| - duragdo méxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo da
sancdo por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da
pena aplicada;

Il - recolhimento em cela individual;

Il - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com duragdo
de duas horas;

IV - 0 preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho de sol.
& 1°0 regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos
provisorios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto
risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade.
§ 2° Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso
provisorio ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em organizagdes
criminosas, quadrilha ou bando. (BRASIL. Lei 7.210, 1984)

O regime disciplinar diferenciado é a mais severa sanc¢do disciplinar, e consiste no
isolamento do preso em cela individual e é cabivel em trés hipoteses: primeira, no caso de
cometimento de crime doloso que ocasione subversdo da ordem e da disciplina interna do
presidio; segunda, se o preso, condenado ou provisorio, nacional ou estrangeiro, apresentar
alto risco para a ordem do estabelecimento prisional ou da sociedade; e terceira, se recair
sobre o preso fundadas de envolvimento, de qualquer espécie, em organizagdes criminosas,
quadrilha ou bando.

Tal sanc¢éo disciplinar é criticada pois, de certa forma, representa tracos da Teoria do
Direito Penal do Inimigo, tratada no primeiro capitulo deste trabalho, criacdo do penalista
alemdo Gulnter Jacobs, no ordenamento juridico-penal nacional. Isto porque, a segunda e
terceira hipoteses para o cabimento do regime disciplinar diferenciado, retratadas no
paragrafo primeiro e segundo do art. 52, da Lei de Execucdo Penal, estdo fundamentadas em

conceitos vagos e abertos, ja que apresentar “alto risco” ou “fundadas suspeitas” de
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envolvimento com organizacGes criminosas nao traz em si oS elementos probatorios
necessarios e concretos de participacdo em tais organizacdes. O que, de fato, ndo é capaz de
legitimar a imposicéo de uma sancéo disciplinar tdo gravosa

Aqui retomamos a discussdo sobre um Estado Democréatico, também chamado de
Estado Constitucional, que implementa praticas punitivas, e podemos perceber semelhancas
entre o inimigo de Jacobs e o preso submetido ao regime disciplinar diferenciado que tera
seus direitos e garantias suprimidos durante o periodo de segregacéo.

Pode-se perceber também compatibilidade com o retorno da legitimidade da teoria
retribucionista da pena, pois ndo é possivel constatar nenhuma finalidade ressocializante com
a atribuicdo de uma sancéo disciplinar ao agente infrator que determine o seu isolamento em
cela individual, por até 720 (setecentos e vinte) dias seguidos, a depender da quantidade da
pena a ele atribuida na sentenca penal condenatéria.

3.3 A privatizacédo prisional: politica neoliberal

O sistema penitenciério brasileiro é constantemente retratado pela midia televisiva
como ineficaz e contraproducente. A realidade das prisdes nacionais esta longe de ser a ideal,
e isto contribui para o fracasso de ideologias modernas, tais como a ressocializacdo e a
reintegragcdo do condenado ao seio social.

A logica moderna da penitenciéria era a da disciplina e o trabalho. Na entrada
principal da penitenciaria do Estado, estd anexado os seguintes dizeres: “aqui o trabalho, a

disciplina e a bondade resgatam a falta cometida e reconduzem o homem a comunhéo social”.

A prisdéo é o aparelho disciplinar exaustivo da sociedade capitalista,
constituido para o exercicio do poder de punir mediante a privacdo de
liberdade, em que o tempo exprime a relagdo crime/punigdo: o tempo é o
critério geral e abstrato do valor da mercadoria na economia, assim como a
medida de retribuicdo equivalente do crime no Direito. Portanto, esse
dispositivo do poder disciplinar funciona como aparelho juridico econémico,
gue cobra a divida do crime em tempo de liberdade suprimida, e como
aparelho técnico disciplinar, programado para realizar a transformacéo
individual do condenado (SANTOS, 2006, p. 489).

Nada mais representativo e utopico sdo os dizeres na porta da penitenciaria.
Contemporaneamente pode-se afirmar que a prisdo ndo consegue se mostrar apta para
efetivar o ideal da reabilitacdo, e o carcere ndo é local de bondade e trabalho, e sim uma

instalagdo degradante e desumana, considerando a realidade brasileira.
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Fato é que a prisdo, hodiernamente funciona como uma das engrenagens do
capitalismo neoliberal, e, de certa forma, serve para conter os excluidos do sistema e propagar
a ldégica do encarceramento em massa, representando a realidade, nos dizeres de Wacquant,

do que se convencionou chamar “a prisdo como substituta do gueto”.

Além das especificidades desse recente fendmeno estadunisense na frente
carceraria, h4 muito o que aprender se procedermos a uma comparacao
historico-analitica entre o gueto e a prisdo. Ambos pertencem a um mesmo
tipo de organizagéo, a saber, a das institui¢cdes de confinamento forcado: o
gueto ¢ uma forma de “prisdo social”, ao passo que a prisdo funciona como
um “gueto judiciario”. Ambos tém por missdo confinar uma populacéo
estigmatizada de modo a neutralizar a ameaga material/simbdlica que ela faz
pesar sobre a sociedade mais ampla, da qual ela foi extirpada. E, por essa
razdo, gueto e prisdo tendem a desenvolver padrdes relacionais e formas
culturais que ostentam espantosas semelhancas e intrigantes paralelismos,
merecedores de um estudo sistematico em contextos historicos e nacionais
diversos (WACQUANT, 2007, p. 335).

Os inimeros problemas enfrentados nas prisdes, como a superlotacdo, condi¢Ges
precarias de higiene, rebelides frequentes, fugas de presos, crimes cometidos dentro do
ambiente prisional, desenvolvimento de doencas sexuais, em virtude da promiscuidade em
tais estabelecimentos, atestam a necessidade de reformulacédo das politicas pablicas no setor.

E uma das soluc@es, dentro da Otica neoliberal, apontadas para melhoria do sistema
penitenciario é a da privatizacdo, baseada no modelo auburiano de penitenciaria. A priséo

seria mais um investimento interessante, e se tornaria um negdcio lucrativo.

O modelo auburiano de penitenciéria, conhecido como o sistema penal
americano, introduz a exploragdo capitalista da forga de trabalho encarcerada
e organiza o trabalho na prisdo igual ao trabalho na fébrica. [...] a
dependéncia do sistema penitenciario em relagcdo aos processos econémicos
do mercado de trabalho determina novos pardmetros de execucdo penal, que
orientam o modelo de auburn menos para a correcdo pessoal e mais para o
trabalho produtivo (SANTOS, 2006, p. 498).

A privatizacdo prisional ja é uma realidade no ordenamento juridico penal brasileiro,
vez que ha a terceirizacdo dos processos produtivos e da seguranca prisional em alguns

estabelecimentos carcerarios nacionais.

O poder publico brasileiro se antecipou a mudanca da legislacdo para
implementar o sistema de prisdes privadas no pais, ao inaugurar a
penitenciaria industrial de Guarapuava, no Estado do Parana, em 12 de
novembro de 1999, com capacidade para 240 (duzentos e quarenta)
condenados em regime fechado, assim estruturada: a) a exploracédo da forca
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de trabalho encarcerada é atribuida a empresa privada da area econdmica; b)
a seguranca interna da prisdo € atribuida a empresa privada da area de
seguranca; c) apenas a direcdo e a fiscalizagdo da seguranca € exercida por
funcionarios puablicos do Estado do Parand. Atualmente existem 12
penitenciarias privatizadas no Brasil, assim distribuidas: 6 penitenciarias no
Parana, 3 no Cear4, 2 no Amazonas e 1 na Bahia (SANTOS, 2006, p.
504).

A privatizagdo prisional € criticada em sua esséncia, ja que fere preceitos éticos e
legais, vez que, o estado é o detentor do ius puniendi, isto é, apenas o estado, enquanto ente
representativo da organizagdo politico-social possui competéncia para punir 0 agente que
infringiu a ordem juridica.

Atribuir a entidades privadas a execucgdo da pena, ou seja, a funcéo de aplicar a pena
ao condenado é um contrasenso. E desrespeitar, de forma direta, a finalidade da punicdo, e
permitir a afericdo de lucros através de uma atribuicdo eminentemente publica. “Numa
sociedade democratica, a privacao da liberdade é a maior demonstracdo de poder do Estado
sobre seus cidaddos e, como tal, s6 deve ser exercida pelo proprio Estado” (LEMGRUBER,
2001, p. 16).

Por fim, importante dizer que ndo existem estudos que comprovem gue a privatizacdo
prisional ira melhorar a situacdo do sistema penitenciario no Brasil, e nem que apontem
diminuicdo da criminalidade com a instituicdo de tal politica neoliberal.

O que ndo se pode admitir é que um Estado que se diz democréatico transforme
detentos em mercadorias, e que legitime a pratica das privatizacdes enquanto fonte de méo de
obra barata e superexplorada, ja que isto afrontaria inimeras garantias constitucionais, tais
como o fundamento da Republica Federativa do Brasil: a dignidade da pessoa humana.

Além disso, tornando a prisdo uma forma de empresa lucrativa, estar-se-ia instituindo
a violéncia como negdcio, e se assim fosse, ndo seria interessante, do ponto de vista do
capital, a queda ou reducdo da violéncia e criminalidade. E isto seria uma contradi¢cdo nos
préprios termos da politica da privatizacdo do cércere.

3.4 Teoria das janelas quebradas e o discurso da "'lei e ordem': politicas estadunisenses

gue ressoam no ordenamento juridico penal brasileiro

No Estado Punitivo, se concentram as condigdes perfeitas para a aplica¢do de politicas
criminais de cunho autoritario e severas. A politica do Tolerancia Zero surgiu nos Estados

Unidos e possui como base teorica a teoria das Janelas Quebradas, também conhecida como
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“Broken Windows theory”. O objetivo de ambas as politicas criminais era a de conter a
elevada onda de crime e violéncia.

De acordo com a politica do Tolerancia Zero, vendia-se a tese de que qualquer delito
deveria ser reprimido fortemente, ou seja, com rigidez e de forma exemplar. Isso significa
dizer, que, inclusive delitos de pequena monta (furtos simples, por exemplo), onde os
garantistas poderiam querer evocar 0 principio da insignificancia, para afastar a tipicidade
material do delito, deveriam ser punidos com severidade.

Pretendia-se aclarar que, de fato, existiria uma relagdo direta entre a criminalidade
violenta e a auséncia de punicdo para crimes leves. A politica do programa de Tolerancia Zero
elaborada pelo prefeito Rudolph Giuliani, foi acolhida em Nova lorque, e gozou, desde o
inicio, de grande popularidade. Nesse contexto, expde Sérgio Salom&o Shecaira que a politica
de Tolerancia Zero,

muito mais do que ser uma estratégia policial, é a expressao de um contexto
em que prevalece a descrenca na reinsergdo do egresso do sistema punitivo,
na busca da identificacdo das razfes sociais Ultimas do crime, na
transcendéncia das estruturas sociais, na superagdo do processo de exclusao
produzido e reproduzido diariamente nas relagdes sociais (SHECAIRA,
2009, p. 169).

Neste mesmo sentido segue a Teoria das Janelas Quebradas, ao pretender reafirmar
que a ordem e a manutencdo da harmonia social, deveriam ser buscas constantes da policia, e
do aparato juridico-social, em seu conjunto. Prega que ao ndo se dar o devido cuidado aos
delitos pequenos, crimes simples, estar-se-ia criando todo um sistema de fomento aos crimes
mais graves, de maior danosidade social. Assim é a ilustracdo grafica da teoria das janelas
quebradas. Ao se avistar uma casa abandonada, com uma janela quebrada, os pedestres que
por ali passassem, se sentiriam estimulados para quebrar os demais vidros. No entanto, se
passarem pela manha e observarem a janela quebrada, e ao passarem novamente, no periodo
da tarde, notarem homens trabalhando no seu conserto, ndo estariam mais estimulados a
pratica danosa, pelo contrério, perceberiam que a casa ndo estava abandonada e que seus
donos eram muito cuidadosos.

Assim, da mesma forma, ocorreria com os individuos em sociedade. Ao perceberem
gue pequenos delitos sdo reprimidos de forma rapida, severa e eficiente pelo sistema penal,
ndo restariam estimulados a delinquir, de forma alguma. No entanto, a0 notarem que 0S
pequenos crimes sdo ignorados pelo sistema, que a sensacdo de inseguranca e descredito no

processo penal e suas instituigdes sao significativos, estariam fomentados a praticarem néo
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apenas delitos simples, mas crimes graves. E, essa seria uma situacdo que ndo poderia
prevalecer. O império da lei, do direito, e das instituicdes penais deveria ser respeitado, e por
isso, a policia de Nova lorque era incentivada a agir e reprimir severamente praticas
criminosas.

Percebe-se claramente que, em consequéncia deste contexto social, e de politicas
publicas e criminais irmas, surge como sustentaculo as demais, o movimento “Law and order”
(Lei e ordem)'. De acordo com os defensores deste movimento, a nocdo de ordem,
organizacéo, paz e harmonia social, deveriam prevalecer sobre a suposta liberdade individual.
Obviamente, a liberdade poderia ser reprimida para manutencédo da sistematica estatal.

Nesse contexto, importante ressaltar a relacdo de dependéncia das politicas sociais
com as préticas juridicas legalmente instituidas. O cenario ideal para o desenvolvimento de
praticas autoritarias ligadas a atuacdo do direito penal essencialmente punitivo e rigoroso € a
do Estado minimo, isto €, quanto menor a ingeréncia estatal em setores sociais, maior pode
ser a atuacdo do discurso e das praticas autoritarias, e, em ultima analise, a prisdo como
solugéo para os problemas contemporaneos.

Ocorre que o endurecimento das politicas penais ndo €, e nunca sera a solucdo para 0s

problemas sociais, em suas mais diversas areas.

Os Estados Unidos tém a legislacdo penal mais severa do mundo
desenvolvido. A pena de morte, por exemplo, ha muito extinta na Europa
Ocidental, ainda vigora em 38 dos 50 estados norteamericanos. A pena de
prisdo perpétua é comum, e varios estados adotam hoje a lei dos “three
strikes”, nascida na California, que determina que um infrator, ao cometer
seu terceiro crime, seja condenado a prisdo perpétua. Em algumas unidades
da federacdo, o terceiro crime deve ser grave e violento, mas em outras
bastam trés condenagdes por crimes leves (dois furtos de uma pizza, por
exemplo, e um cheque sem fundos de pequeno valor) para que a prisdo
perpétua se aplique. Além de terem executado judicialmente mais de 700
pessoas desde 1976, os Estados Unidos, em apenas 30 anos (1970 a 2000),
decuplicaram sua populacdo prisional, passando de 200 mil para
aproximadamente 2 milhGes de presos e ostentando hoje a maior taxa de
encarceramento do mundo: 709 presos por cem mil habitantes. Diversos
estudiosos acreditam que essa escalada se deve ao agravamento das penas
ocorrido na esteira da chamada “war on drugs”, que consumiu, no ultimo
ano da administragdo Clinton, cerca de US$ 19 bilhdes (LEMGRUBER,
2001, p. 10/11).

! |mportante ressaltar que, na sua génese, 0 movimento da Lei e Ordem surgiu como uma teoria que discutia a
anomia, entendida como a impossibilidade de se atigir determinadas finalidades sociais, de acordo com estudos
de Ralf Dahrendorf.
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Inspiradas em todas essas teorias que estdo inseridas na pos modernidade, tem-se
alguns discursos mais familiares, como o Direito Penal do Inimigo e a Teoria da Sociedade do
Risco, ja tratadas anteriormente. Pode-se sentir reflexos de tais teorias no cenério brasileiro,
ao se perceber a discussao sobre a instituicdo ou ndo da pena de morte no Brasil, o clamor
popular por medidas mais enérgicas que possam frear a onda de violéncia que assola o pais,
como a necessidade da instituicdo da prisdo perpétua ou da reducédo da maioridade penal.

No Brasil, ainda existem duas grandes balizas que colaboram diretamente para a
contencdo do encarceramento em massa, quais sejam: a vedagdo constitucional do limite
méaximo de cumprimento de pena, no patamar de 30 anos, com relagdo a um Gnico processo
condenatorio e o limite minimo de 18 anos para o agente que delinquiu cumprir pena privativa
de liberdade e ndo medida socio-educativa.

Certamente se ndo estivessem instituidas tais politicas criminais 0 nUmero de presos
no Brasil seria infinitamente superior, o que ndo colaboraria para a diminuicdo da sensacédo de
inseguranca coletiva, do medo diluido, pois a atuacédo do direito penal é simbdlica, e ele serve

como instrumento de dominagéo e como meio de controle social.

3.5 Andlise das contradicdes entre o discurso da legitimidade da teoria retributiva da

pena e as garantias e fundamentos do estado democratico de direito

Ap0s considerar todo este cenario pds-moderno, caracterizado pelo discurso da Lei e
da Ordem, a politica da Tolerancia Zero, a Teoria das Janelas Quebradas, o retorno da
legitimidade da teoria retribucionista da pena, a privatizacdo dos presidios, o Direito Penal do
Inimigo, o direito penal do autor, e ndo do fato, a criagdo cada vez maior de crimes de perigo
abstrato, o proprio regime disciplinar diferenciado, entre outros, pretende-se verificar se tais
caracteristicas estdo condizentes com o Estado Democratico de Direito.

No entanto, para cumprir esta tarefa é preciso esclarecer e caracterizar o préprio
Estado Democratico de Direito, e em um momento posterior, tracaremos as principais
caracteristicas do Estado Punitivo, e por fim analisaremos se o retorno da legitimidade da
teoria retribucionista da pena, bem como as praticas punitivas e severas estdo alicercadas com
base em qual ideologia estatal.

A Republica Federativa do Brasil é definida no texto constitucional em seu artigo 1°,
caput, como um Estado Democrético de Direito (BRASIL, Constituicdo Federal, 1988). Deste

dispositivo originam-se indmeros principios fundamentais e garantias individuais,
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pertencentes a todos os individuos. A respeito do Estado Democréatico de Direito desenhado

pela Constituicdo Cidada José Afonso da Silva (2006, pag. 119) pondera que:

A configuragdo do Estado Democratico de Direito ndo significa apenas unir
formalmente os conceitos de Estado Democratico e Estado de Direito.
Consiste, na verdade, na criacdo de um conceito novo, que leva em conta 0s
conceitos dos elementos componentes, mas 0s supera na medida em que
incorpora um componente revoluciondrio de transformacdo do status
quo.(...). A democracia que o Estado Democratico de Direito realiza ha de
ser um processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria
(artigo 3° 1), em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em
proveito do povo, diretamente ou por representantes eleitos (artigo 1°,
paragrafo (nico); participativa, porque envolve a participacdo crescente do
povo no processo decisorio e na formagdo dos atos de governo; pluralista,
porque respeita a pluralidade de idéias, culturas e etnias e pressupde assim o
didlogo entre opiniGes e pensamentos divergentes e a possibilidade de
convivéncia de formas de organizagéo e interesses diferentes da sociedade;
hd de ser um processo de liberacdo da pessoa humana das formas de
opressdao que ndo depende apenas do reconhecimento formal de certos
direitos individuais, politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de
condicOes econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio.

Nesse sentido Estado de Direito seria um ente politicamente organizado que edita e
cumpre suas proéprias leis. O Estado de Direito é tradicionalmente conhecido por seus
elementos povo, territdrio e soberania, embora, no ambito da pos-modernidade tais elementos

sejam criticaveis.

O Rechtssaat (Estado de direito) foi um ideal surgido na Prussia do século
XVIII, sob a influéncia e diversas experiéncias politicas e culturais que
tinham como viga mestra a impessoalidade do poder. O Estado era
considerado o Unico soberano, sendo todos, do Rei ao mais infimo
funcionario, seus servidores. (NOVELLINO, 2010, p. 327)
A nocdo do Estado de Direito surgiu com a ascensao da burguesia européia, no século
XVIII, e se caracterizou enquanto um Estado liberal, com pouca atuacdo nos setores sociais,
pregava-se a ideia do Estado abstencionista, representado pela expressao “Estado minimo”.
Percebeu-se, com o0 passar dos anos, que a concep¢do de um Estado puramente
abstencionista, sem atuacdo nos setores sociais e econdmicos, garantidor de direitos
fundamentais com aspectos formais, e sem contetdo material era um Estado que precisaria ser
reformulado.
Busca-se um Estado com participacdo efetiva na plena realizagdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais previstos nas cartas constitucionais, e essa atuacao

caracterizou um novo modelo de Estado, conhecido por Estado Social de Direito.
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O regime liberal pressupde certa igualdade entre os individuos, por requerer
uma competicdo equilibrada. Com a crise econdmica e a crescente demanda
por direitos sociais apés o fim da Primeira Guerra Mundial (1918), houve
também a crise do liberalismo, dando origem a uma transformacdo na
superestrutura do Estado liberal. O Estado abandona sua postura
abstencionista para assumir um papel decisivo nas fases de producdo e
distribuicdo de bens e passando a intervir nas relacBes econémicas.
(NOVELLINO, 2010, p. 330)

Note-se que, embora social, tal concepg¢éo de Estado ndo perdeu o seu viés legalista, ja
que toda a sua performance estava fundamentada na estrita legalidade. Em razéo disso, Paulo
Bonavides dispde que “o Estado Social se compadece com regimes politicos antagénicos,
como sejam a democracia, o fascismo e o0 nacional-socialismo” (BONAVIDES, 2011, p. 184)

Ocorre que o Estado de Direito, conhecido como Estado Legal, como a submisséo de
todos ao império da lei, foi capaz de legitimar condutas altamente reprovaveis durante a
Segunda Guerra mundial, pois 0 genocidio, crimes de guerra e a legitimidade conferida aos
regimes totalitarios e ditatoriais, foram fundamentados na estrita legalidade em seu aspecto
formal.

Sentiu-se necessario a implementacdo de um novo modelo de Estado que tivesse como
preocupacdo primaria a protecdo da figura do ser humano, engquanto ente dotado de direitos e
garantias fundamentais, que fosse respeitado em sua esséncia, em sua dignidade. Neste

aspecto, foram se desenvolvendo as bases do Estado Democratico de Direito.

Ao fim da Segunda Guerra Mundial, na tentativa de consolidar as
conquistas e suprir as lacunas das experiéncias anteriores, surge um novo
Estado que tem como notas distintivas o principio da soberania popular € a
busca pela efetividade dos direitos fundamentais (...) A op¢do por Estado
constitucional democréatico, em vez de Estado Democratico de Direito, tem
por finalidade destacar a mudanca de paradigma, de “império da lei”
(Estado de direito) para “for¢a normativa da Constitui¢do” (Estado
constitucional), ainda que as caracteristicas apresentadas sejam comuns a
ambos (NOVELINO, 2010, p. 331)

Desta forma, tem-se uma preocupagdo com a implementacdo dos direitos
fundamentais, e principalmente, com a dignidade do ser humano, atributo inerente a condigédo
de pessoa humana, sendo que, estas nocOes estdo coerentes com a concepgao de democracia,
forma de governo adotada pela maioria dos paises ocidentais.

E preciso situar o direito penal, neste contexto politico. Nesse sentido, tem-se que 0
direito penal garantista (abordado no Capitulo 2) é o direito condizente com um Estado que se
pretenda Democratico e de Direito. A norma penal deve respeitar exigéncias formais, como

por exemplo, o principio da legalidade previsto pela Lei Maior em seu artigo 5°, inc. XXXIX,
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a qual dispde que “ndo havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagao legal” (BRASIL, Constituicao Federal, 1988).

A lei penal incriminadora deve atender ainda, frente os reclamos de um Estado
Constitucional ou Democratico de Direito, as exigéncias materiais, isto é, o conteddo da
norma penal ndo pode ferir o principio da dignidade da pessoa humana , previsto no artigo 1°,
I11, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, além de observar os demais principios
constitucionalmente delimitados, tanto explicita, como implicitamente.

O que é essencial no Estado Democratico de Direito, também chamado de Estado
Constitucional, é o papel substancial conferido a Constituicdo, ndo apenas no sentido formal,
de documento de maior importancia hierarquica, mas no seu sentido material, de verdadeira
carta de direitos e garantias fundamentais.

Nesse sentido, todo o nucleo constitucional de direitos fundamentais acaba por
alicercar, fundamentar, consolidar toda a ordem juridica, que se diz democratica. De modo
gue, somente se possa falar em democracia, em seu sentido material, se tais direitos e
garantias forem de fato implementados.

Ocorre que, o argumento da pena sem funcdo a cumprir, sem nenhuma finalidade, a
ideia do agente cumprir a pena pura e simplesmente para se redimir, desligado de qualquer
objetivo posterior € arcaica, e traz consigo a institucionalizacdo do castigo. Tal fato, ndo pode
ser considerado democratico, fundamentado em pardmetros constitucionais ou
neoconstitucionais, tal fato é punitivo.

Conferir legitimidade a um discurso baseado em castigo, conferir legitimidade a
praticas punitivas severas, autoritarias, desvalidas de funcdes, defender o discurso da reducéo
da maioridade penal, da privatizacdo prisional € também conferir legitimidade a um Estado
Punitivo, e desconsiderar direitos e garantias fundamentais. Ndo ha democracia, neste cenario,
0 que existe, de fato, sdo bases para o Estado Punitivo.

Tais caracteristicas ndo estdo condizentes com um Estado Democrético de Direito, e
sim com um Estado que se diz democratico, mais que, ao implantar tais praticas repressivas e
discursos autoritarios, ndo passa de um Estado punitivo. Por Estado punitivo pode-se entender
aquele Estado que reprime severamente os excluidos do sistema, para, simbolicamente,
transmitir uma sensacdo de seguranca, a sensacdo de que medidas estdo sendo tomadas para o
combate a criminalidade e aos comportamentos desviantes.

O Estado punitivo, por sua vez, pode ser caracterizado como um Estado que legitima e
autoriza politicas criminais autoritarias e severas, e possui o0 direito penal como instrumento

de dominacgéo social e manutencdo das engrenagens do sistema neoliberal-capitalista.
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O direito penal ndo seria vislumbrado como ultima ratio, ou seja, apenas seria
acionado quando todos os demais ramos do direito se mostrassem ineficazes. No Estado
punitivo o direito penal é o primeiro elemento a ser reclamado a atuar, para em tese, frear os
desvios sociais que perturbem a normalidade da ordem juridica.

Nesse sentido a prisdo perde o seu carater de elemento ressocializante, e passa a ser
vista como meio de retribuicdo, pura e simplesmente. Ndo ha que se falar, portanto, em
funcdes a serem cumpridas com a execugdo penal, esta perde por completo 0 seu Viés
utilitarista. A pena € uma imposicdo retributiva ao agente que cometeu a infracdo penal.
Sofrerd no carcere, pois se indispés contra a ordem juridica, e precisa ser retribuido e
castigado por isso.

E, no ambito do Estado punitivo, a prisdo assume o carater de importante instrumento
processual de segregacdao dos marginalizados e excluidos do sistema, de modo a legitimar a
estigmatizacdo e etiquetamento dos presos, ao mesmo tempo, em que dissemina, por meio da
midia televisiva, 0 medo coletivo e o panico social.

Portanto, neste cenario, estaria justificada o retorno da legitimidade da teoria
retribucionista da pena, tema central do presente trabalho, bem como justificados os reflexos
repressivos de tais praticas punitivas irradiadas em todo ordenamento juridico penal
brasileiros.

Apos analisarmos no que consiste o Estado Democratico, e no que consiste 0 Estado
punitivo, percebemos que ha uma incongruéncia completa das politicas criminais severas,
rigorosas, e essencialmente retributivas e punitivas inseridas no ambito da Republica

Federativa do Brasil, que seria, em sua esséncia uma democracia.
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CONSIDERACOES FINAIS

Contextualizando a discussdo, tem-se que as diversas transformacgdes sociais,
econdmicas e politicas, tais como a fluidez dos lagos emocionais, as praticas comerciais
intercontinentais, o poder da midia televisiva, a dependéncia das informacdes e alternativas
oferecidas por meio da internet, o desaparecimento da ideia de soberania estatal, a cultura do
medo, as préticas penais legitimamente repressivas, atestam uma nova era, ainda em
construcdo, repleta de novas ideias, novos conceitos e paradigmas diferentes dos modernos.
Pode-se afirmar, portanto, que 0 momento contemporaneo é pds-moderno.

A pos-modernidade seria compreendida como um momento de transicdo. A intencao
do presente trabalho ndo foi o de esgotar a tematica, apenas tracar algumas caracteristicas
sociais e culturais que serviriam de base para explicar melhor o objetivo da pesquisa, que é o
retorno da legitimidade da teoria retribucionista da pena e os reflexos punitivos de algumas
praticas penais no cenario do Estado Constitucional Brasileiro.

Partiu-se do paradigma de que se vive a pds-modernidade e que esta teria enquanto
elementos caracterizadores: o grande poder das midias e comunicagfes sociais; a cultura do
medo e o controle social; a televisdo enquanto agente de disseminacdo do panico social; a
vitima como centro do sistema penal e o direito penal do inimigo, teoria que exclui do sistema
de garantias fundamentais determinados infratores da lei penal.

Pretendeu-se abordar as diversas teorias que legitimam a imposicdo de uma pena ao
agente infrator, partindo das teorias absolutas — também chamadas retribucionistas — que se
subdividem em moral e juridica, passando pelas teorias relativas, e analisando por fim a teoria
do garantismo penal, enquanto um modelo conciliatério entre a liberdade do individuo e o
poder punitivo estatal.

Nesta seara, sentiu-se a necessidade de tratar, ainda que brevemente, sobre o principio
da individualizacdo da pena enquanto um momento de extrema importancia realizado pelo
juiz na prolacdo da sentenca penal condenatoria, pois seria neste momento em que tudo o que
foi discutido no presente trabalho ganha concretude e pode ser concretizado por meio da
execucgéo penal.

A teoria retribucionista enxerga o crime como uma conduta desviante e atribui a pena
um carater aflitivo, de pura retribuicéo, de castigo, e portanto, com o cumprimento da pena o
agente ndo teria nenhuma funcdo a cumprir. Tal teoria entrou em declinio com a
modernidade, ja que é arcaica e contraproducente. No entanto, teria ressurgido com a pos-

modernidade e retornado com um viés legitimo.
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Na modernidade, a pena é entendida com um cunho utilitarista, isto é, teria uma
funcdo a realizar, e entdo desenvolvem-se inimeras teorias a seu respeito. As teorias relativas
gerais tinham a intencdo de atingir a sociedade de forma ampla, sendo que, no seu carater
positivo, representaria a manutengdo da ordem juridica, e no negativo a exemplaridade. Ja as
teorias relativas especiais pretendiam atingir a figura do criminoso, em especifico, sendo que,
em seu sentido positivo, vendia-se a tese da ressocializagdo/reabilitacdo, e em seu sentido
negativo pregava-se a segregagdo/neutralizacdo do individuo.

No entanto, percebeu-se que a pena em seu carater especial positivo era falha. A tese
de ressocializar o agente através do cumprimento da pena era um ideal inatingivel, ja que o
carcere nao seria capaz de reintegrar o individuo ao convivio social o que era atestado pelo
alto indice de reincidéncia dos egressos, além de ser ambiente precério e degradante.

Com a crise do ideal da reabilitagdo, com a sensagcdo de inseguranga, com a
disseminacdo do medo e do panico social, com o temor da violéncia e da criminalidade,
ressaltados quase que diariamente pelas noticias veiculadas pela televisdo e grandes midias,
recorre-se ao direito penal como meio eficaz de controle do crime.

Aproximando o contexto pds-moderno da realidade juridico penal percebe-se uma
tentativa de "agigantamento” do direito penal, como se ele fosse um grande senhor, detentor
de poderes fortissimos, que pudesse conter, barrar, frear, aniquilar toda a criminalidade e
violéncia, onde quer que ela surgisse. A populacdo clama por alteracdes legislativas que
consigam punir o crime com rigor, rogam por seguranca e paz social, e buscam a atuacdo do
direito penal para atingir tais objetivos.

E nesse contexto que praticas criminais autoritarias e severas ganham legitimidade.
Este € o momento ideal para o florescer de préticas punitivas no ordenamento juridico penal
constitucional e democratico. Este é o cenério atual do Brasil. O discurso politico adotado é
punitivo, pois instituiu-se o regime disciplinar diferenciado; é frequente a discussdo sobre a
reducdo da maioridade penal; sobre a instituicdo da pena de morte; sobre a prisdo perpétua,;
sobre a privatizacdo prisional; sobre 0 aumento das penas dos crimes ja existentes; isto é, de
forma mais ampla, sobre medidas punitivas para o controle do crime e para a contencdo da
criminalidade.

No entanto, em um Estado Constitucional ou em um Estado Democratico de Direito,
que possui, na sua esséncia, na sua base estruturante, como seu fundamento, a propria nocao
de dignidade da pessoa humana, tais praticas, violadoras de direitos e garantias fundamentais
ndo podem prosperar.

E possivel, embora ndo seja tarefa facil, frear o desenvolvimento da criminalidade,
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sem afrontar direitos conquistados por meio de muita luta e conquistas sociais. O Estado
Constitucional, possui como alicerce a Constituicdo com centro do sistema juridico, e possui a
democracia, como forma de governo, que deve ser fundamentalmente respeitada.

A solucdo para o problema do crime passa, necessariamente, pelo didlogo com as
politicas publicas de geracdo de emprego, educacdo, moradia, e distribui¢do de renda para 0s
setores sociais empobrecidos e marginalizados. Isto € o que se pode perceber ao se analisar
dados estatisticos que comprovam que a criminalidade que mais assola a sociedade brasileira
ainda esta ligada aos delitos patrimoniais.

Portanto, a titulo de consideracdes finais, pode-se afirmar que, na sociedade pds-
moderna, considera-se, como questdo prioritaria, tracar os limites do legitimo Direito Penal.
Nesse contexto, insere-se a discussdo, em nosso ordenamento juridico- penal, sobre o
ressurgimento da teoria retribucionista e o recrudescimento de policias criminais no Estado
Democratico de Direito, que tem, como um de seus fundamentos, a propria dignidade da
pessoa humana (artigo 1°, Il1l, CR/1988). Sendo assim, entende-se que a legitimidade do
discurso da teoria retribucionista da pena néo esta condizente com o atual Estado Democrético
de Direito permeado por garantias constitucionais penais e processuais penais.
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