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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
CRIMINOLOGIASE POLITICA CRIMINAL

Apresentacdo

APRESENTACAO

Na tarde do dia 11 de novembro de mais um ano pandémico, tivemos a oportunidade de
discutir uma série de trabalhos que desafiam leituras criminolégicas e politico-criminais
importantes no atual contexto. Podemos dizer que foi tragado verdadeiro panorama das
discussdes mais relevantes, no campo da ciéncia criminal, em nosso pais.

N&o apenas foram apresentados contundentes interrogantes ao incremento dos sufocamentos
as liberdades, como também tivemos trabalhos com perfil bastante propositivo. Esta é uma
gualidade indispensavel em tempos onde a academia é chamada para, cada vez mais e
melhor, equacionar teoria e pratica

Existe a discussdo de temas emergentes como as consequéncias da Covid-19 ao
encarceramento, bitcoins e suas repercussoes penais, além de temas relevantes da justica
penal negociada. Também foram tratadas questBes persistentes politica criminal de drogas, as
(im)possibilidades de ressocializagdo enquanto fim de pena, além das leituras estruturais do
sistemade justica criminal.

A pesquisa de Erivaldo Cavalcanti e Silva Filho e Mayara Rayanne Oliveira de Almeida
intitulada “O DESAFIO A RESSOCIALIZAC}AO DO PSICOPATA CRIMINOSO E A
NECESSIDADE DE AFASTA-LO DO CONVIiVIO EM SOCIEDADE” cuida da
ressocializagdo do agente com caracteristicas inerentes a psicopatia.

Por sua vez, André Pedrolli Serretti apresenta o trabalho de tema “AS ORIGENS
FUNCIONAIS DO DIREITO PENAL NO INIMIGO - DA PERSPECTIVAVA
SOCIOLOGICA A CRIMINOLOGIA DE UM DIREITO PENAL FUNCIONAL”, a partir
do qual procura apresentar o discurso politico-criminal denominado Direito Penal do
Inimigo, bem como os caminhos de uma possivel compreensdo da fundamentagcdo material
das medidas politico-criminais nele fundadas.

André Martini, Tiago Eurico De Lacerda e Luiz Fernando Kazmierczak, no artigo “A
DECADENCIA DE UM SISTEMA PENAL ULTRAPASSADO: REFLEXOES ENTRE A
HISTORIA, FILOSOFIA E O DIREITO”, procuram compreender as razfes que levam o



Estado brasileiro a insistir em métodos punitivos alicercados na ideia de castigo. Ao final,
propdem a substituicdo dessas medidas por oportunidades educativas e de desenvolvimento
de habilidades profissionais.

No trabalho intitulado “A FALENCIA DO DISCURSO DE LEGITIMACAO DA PENA:
ANALISE DAS VARIAVEIS EMPREGADAS PARA JUSTIFICAR AS FINALIDADES
DA PENA”, os autores Hamilton da Cunha Iribure Junior, Rodrigo Pedroso Barbosa e
Douglas de Morais Silva buscam analisar as varidveis utilizadas para justificar as finalidades
dapena.

As pesquisadoras Gisele Mendes De Carva ho e Fabricia Abdala Cousin apresentam o estudo
de tema “CONSIDERACOES SOBRE A IMPORTANCIA DA CRIMINOLOGIA CRITICA
NO ESTUDO DA DOGMATICA PENAL”, a partir do qual objetivam realizar uma breve
abordagem histérica a respeito das escolas criminol 6gicas, bem como a evolucéo dos estudos
no ambito da criminologia até os dias atuais.

No campo do Processo Penal e com o trabalho “ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL E SUA APLICABILIDADE NO CURSO DO PROCESSO”, Ana Clara Moreira
Guilherme e Felipe Braga de Oliveira abordam a possibilidade do Acordo de Nao Persecucéo
Penal incidir nos processos que ja se encontravam em tramitacéo quando da entrada em vigor
daLei 13.964/2019.

Os autores Fabiane Pereira Alves e Fabricio Carlos Zanin apresentam a pesguisa de tema
“JUSTICA NEGOCIADA: O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL ENTRE O
GARANTISMO E O EFICIENTISMO". Nela, os pesquisadores analisam como o chamado
acordo de ndo persecucdo penal, bem como a postura resolutiva e proativa do Ministério
Pablico, podem proporcionar celeridade e eficiéncia ao Sistema Penal Brasileiro.

“A INFLUENCIA DOS BITCOINS NO MERCADO E O DIREITO PENAL
ECONOMICOQ” é o trabalho de autoria de Wagner Camargo Gouveia, Antonio Carlos da
Ponte. Nele, os autores explicam como os bitcoins podem ser aplicados e correlacionados
com o Direito Penal Econémico.

Em “A REVOLUCAO TECNOLOGICA E OS DELITOS DIGITAIS: UMA ANALISE DA
(IN) SUFICIENCIA LEGISLATIVA BRASILEIRA”, Camila Giovana Xavier de Oliveira
Frazdo, Ricardo Alexandre Lopes Assuncdo e Thaina Penha Padua investigam os impactos
da Revolucdo Tecnoldgica e como isso tem possibilitado um novo campo de estudo do
Direito Penal, especialmente no que toca aos delitos praticados no ambito da informética.



O artigo de Douglas De Oliveira Santos de tema “AS NOVAS PRATICAS
CORPORATIVAS E O PROGRAMA DE COMPLIANCE, COMO INSTRUMENTOS
EFICAZES DE PREVENCAO DA RESPOSABILIZACAO PENAL DA PESSOA
JURIDICA, SOB A OTICA DO BEM JURIDICO AMBIENTAL” trata da normatizag&o no
Brasil por meio das Leis 12.846/2013 e 12683/2012 dos sistemas de autorregulacdo a serem
implementados na atividade empresarial, dentre os quais se encontra 0 chamado compliance.

Na pesquisa intitulada “NOTAS SOBRE OS ESTUDOS DE VITIMIZACAO NEGRA EM
CHACINAS NO BRASIL”, Alexandre Julido da Silva Junior e Luanna Tomaz de Souza
exploram os sentidos da morte de pessoas negras em chacinas praticadas em zonas periféricas
do Brasil, bem como a contribuic¢éo de agentes publicos de seguranca nesses episodios.

“A LIBERDADE DE INFORMACAO E A DIGNIDADE HUMANA DO ACUSADO DE
CRIME”, de autoria de Everson Carlos Nascimento Oliveira, procura ponderar o direito a
liberdade de informacéo e o direito a preservacéo daimagem do individuo acusado da pratica
de crime, sobretudo, diante da superexposicdo sem qualquer critério da imagem dessas
paS.

No artigo de tema “MENORES INFRATORES, ADOLESCENTES TRABALHADORES:
O PAPEL DA MAGISTRATURA NO ENFRENTAMENTO AO TRABALHO INFANTIL
NO TRAFICO DE DROGAS’, as autoras Francesca Carminatti Pissaia e Marina Nogueira
de Almeida abordam a problematica do envolvimento das criancas com o trafico de drogas
no Brasil. Reconhecem que se faz necessario uma mudanca de paradigma de tratamento
juridico a esses menores quando alcancados pelas agéncias de repressao, sobretudo, diante do
Principio da Protecdo Integral, constitucional mente previsto.

No “COMPUTO EM DOBRO DO PERIODO DE PRIVACAO DE LIBERDADE

EXECUTADO EM CONDICOES ILICITAS’, Dani Rudnicki e Fabio Segala de Souza
reconhecem que o Sistema Prisional Brasileiro, em grande medida, torna 0 cumprimento da
pena um ato ilicito diante das violacdes de Direitos Humanos que lhe séo proprios. Diante
disso, sugerem a incidéncia de medidas compensatorias determinadas pela Resolucéo da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (2018).

Em “HOMICIDIOS E CONTROLE SOCIAL FORMAL: UMA ANALISE DO PROJETO
MUTIRAO REALIZADO NAS DELEGACIAS DE POLICIA EM SAO LUIS DO
MARANHAOQO”, os pesquisadores Claudio Alberto Gabriel Guimaraes, Marcio Aleandro
Correia Teixeira e Marcio Dos Santos Rabelo realizam a analise do controle social formal
pela via das cifras ocultas da criminalidade. O campo de verificagdo do fenbmeno € o Estado



do Maranhdo e se da a partir do estudo empirico dos registros dos crimes de homicidio
ocorridos na capital daguele

Estado entre os anos de 2017 a 2020.

Nas “PECULIARIDADES DO COMPLEXO PENITENCIARIO DE CANOAS’, Valdir
Florisbal Jung e Dani Rudnicki propdem analisar, empiricamente, o funcionamento do
Complexo Penitenciario Canoas, instalado na regido metropolitana de Porto Alegre (RS), sob
0 ponto de vista de praticas que, em tese, a diferenciam de outras prisdes brasileiras.

Por fim, o artigo intitulado “DIREITOS HUMANOS E CRIMINOLOGIA:
APONTAMENTOS SOBRE AS POLITICAS PUBLICAS NA AREA DA SAUDE NO
SISTEMA PENITENCIARIO EM MEIO A PANDEMIA COVID-19”, de autoria de Fébio
Da Silva Santos e Caio Cézar Sales Machado, procura demonstrar a forma como as Politicas
Publicas em salde no Sistema Penitenciério Brasileiro tem assegurado indicadores de
cidadania e Direitos Humanos em meio a Pandemia do Covid-19.

Conforme se verifica, a qualidade dos textos apresentados nos traz esperanca de que o atual
guadro politico-criminal, cada vez mais voltado ao aumento quantitativo e qualitativo das
punicdes, possa ser revertido. Espacos de resisténcia estdo sendo construidos e este
fendbmeno, revelam as nossas discussdes, € de abrangéncia naciona e, principa mente,
perene.

Por esses motivos, o0s artigos apresentados a este Grupo de Trabalho constituem
importantissimas ferramentas para a conclusdo de necessaria retracdo do poder punitivo e

desenvolvimento de solucdes efetivamente humani zadas.

Desgjamos a vocé uma excelente leitura e que este segja apenas o0 ponto de partida dos
qualificados debates que seguirdo.

Espaco Virtual, 11 de novembro de 2021.
Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro (UFSC/Unoesc)
Prof. Dr. Airto Chaves Janior (UNIVALLI)

Prof. Dr. Gustavo Noronha de Avila (PUCPR/Unicesumar)



A FALENCIA DO DISCURSO DE LEGITIMACAO DA PENA: ANALISE DAS
VARIAVEISEMPREGADAS PARA JUSTIFICAR ASFINALIDADES DA PENA

THE FAILURE OF THE PUNISHMENT LEGITIMATION SPEECH: ANALYSISOF
THE EMPLOYED VARIABLESTO JUSTIFY THE PURPOSES OF THE
PUNISHMENT

Hamilton da Cunha lribure Janior 1
Rodrigo Pedroso Barbosa 2
Douglasde Morais Silva 3

Resumo

O presente artigo tem por objetivo principal analisar as variaveis utilizadas para justificar as
finalidades da pena. Para tanto, emprega a metodologia analitica dedutiva, com inferéncia
acerca da faléncia do discurso que legitima a pena, por ndo prevenir nem retribuir o injusto
penal causado. O descompasso entre a forga normativa que impoe a pena e arealidade do seu
cumprimento nos revela a insuficiéncia das teorias que sustentam suas finalidades na
atualidade.

Palavras-chave: Pena, Legitimacdo, Finalidades, Faléncia, Variaveis

Abstract/Resumen/Résumé

The main purpose of this article is to analyze the variables used to justify the purposes of
punishment. It employs the deductive analytical methodology, with inference about the
failure of the discourse that legitimizes the penalty, for not preventing nor retributing the
criminal injustice caused. The gap between the normative force that imposes the punishment
and the reality of its fulfillment reveals the insufficiency of the theories that support its
purposes today.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Punishment, Legitimation, Purposes, Collapse,
Variables

1 Doutor e Mestre em Direito pela PUC/SP. Docente da Graduagéo e do PPGD, da Faculdade de Direito do Sul
de Minas. Lider Cientifico do Grupo Pesguisas CNPg SAPERE AUDE. Advogado.

2 Mestre em Direito pela Faculdade de Direito do Sul de Minas. Integrante do Grupo de Pesguisas CNPg
SAPERE AUDE. Professor Universitario. Advogado. Consultor Juridico e parecerista.

3 Bacharelando em Direito pela Faculdade de Direito do Sul de Minas. Integrante do Grupo de Pesguisas CNPg
SAPERE AUDE. Historiador Arquivo Nacional. Coordenador do Grupo Resgate Historico de Bueno Brandao
IMG.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto central de pesquisa a san¢do penal, na modalidade
da pena, aplicada a partir do ius puniendi estatal. A problemética centraliza-se na intrigante e
desafiadora questdo de analisar as finalidades da pena, sob a 6tica de uma inversao de valores,
produzida por uma sociedade que se “desenvolveu” em critérios aprioristicos que levam em
conta cada vez menos o lado “retributivo” e cada vez mais o perfil da “vinganca” e, nesse
contexto, concluir se € possivel atestar acerca dessa inversao de valores.

Para que haja éxito possivel nessa investigacdo cientifica, adota-se a metodologia
pautada na andlise qualitativa, realizada em pauta de afericdo de documentacdo historica,
normativa e jurisprudencial, a partir da técnica de abordagem de aferi¢do-inferéncia, para que
se conclua, derradeiramente, com o primor e a seguranga necessarios para a edificacdo em prol
da ciéncia juridica.

A guisa preambular, anota-se que, em maio de 2008, em seu voto como relatora da A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade STF n. 2.649, a ministra Carmen Lucia Antunes Rocha, afirmou
que o preambulo da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, “contém a
explicitagéo dos valores que dominam a obra constitucional de 1988”. E, nessa toada, destacou

que:

ndo apenas o Estado havera de ser convocado para formular as politicas publicas que
podem conduzir ao bem-estar, a igualdade e a justica, mas a sociedade havera de se
organizar segundo aqueles valores, a fim de que se firme como uma comunidade
fraterna, pluralista e sem preconceitos (...) (BRASIL, Supremo Tribunal Federal.
Processual Penal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI n. 2.649. Relatora: Min.
Carmen Ldcia. Brasilia, 8 de maio de 2008. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=555517&codigoCla
sse=504&numero=2649&siglaRecurso=&classe=ADI>. Acesso em: 28 out. 2021).

Portanto, ainda que o preAmbulo da Constitui¢do da Republica de 1988 ndo possua forca
normativa (ADI n. 2.076, Rel. Min. Carlos Veloso, em 18/08/2002), possui “forca guia”, sendo
um norte de valores que conduzem o legislador no seu oficio e orientam os intérpretes quando
da aplicacdo do texto legal.

Reitera-se que nenhuma Carta Politica se origina de um vacuo historico-institucional.
Ao contrério, opera como uma “Declaracdo de Missao”, ferramenta que se popularizou nos
anos de 1990 no mundo empresarial. Entre estes valores, se encontram os direitos sociais e a
justica, como valores supremos. E, dentro do Estado Democréatico de Direito, destinado a
assegurar estes direitos, encontramos o Direito Penal e, neste, a pena que, assim, deve ser lida

e compreendida no contexto dessa declaracdo de misséo.
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Para melhor compreender a pena, primeiro é necessario analisar seu papel histérico e
suas finalidades ao longo do tempo. Em seguida, compreender as finalidades da pena conforme
definidas no discurso do Direito Penal patrio e se este discurso esta condizente com a realidade
ou, ndo estando, o quanto se distancia desta. Por ultimo, a partir da realidade, reconstruir o
discurso da pena baseado nas suas finalidades observadas, buscando reanalisar o caminho para
se atingir as finalidades propostas, sem o pressuposto de que eles sdo alcancados através da
pena.

A presente pesquisa se motiva pela constatacdo de que o discurso de finalidade da pena
se baseia em pressupostos gerais e especificos que pressupdes que tais finalidades podem ser
alcancadas e, existindo dentro de um ordenamento juridico em cujo apice se encontra a
constituicdo, é compativel com esta. Porém, do ponto de vista pratico, estas finalidades, ou o
resultado destas, ndo é alcancado.

Em sede derradeira de notas preliminares, informa-se que se adota, como fio condutor
e principal referencial tedrico para o desenvolvimento do pensamento que aqui se deita em tinta,
0 pensamento de Raul Eugenio Zaffaroni, o qual, em décadas a fio de intensos trabalhos
cientificos, perfila seus estudos no entorno da sancdo penal e suas implicancias historicas na

sociedade em desenvolvimento.

2. ASANCAO PENAL CONTEMPLADA PELO OLHAR HISTORICO

A busca pelo que se chama de fim social da pena, ou finalidade da pena, ou até mesmo
sua justificacdo pelo tempo € complexa e em unanimidade doutrinaria controvérsia positiva e
negativamente. Ndo é um trabalho simples ou uma abordagem que possa ser resumida em
breves linhas ou apontamentos. Ao contrario, sua analise ao longo da Histdria nos remeteria a
balizas muito distantes, podendo, numa digressdo mais aguda, atingirmos a san¢ao imposta no
Eden. Contudo, para fins do que aqui se propde, avancaremos a épocas nao tio distantes da
atualidade.

Os criticos das penas em stricto sensu — aquelas especificas do direito penal
institucionalizado — carregam em suas fundamentacdes todo o arcabouco ideoldgico que cerca
0 assunto, das manutencdes de poderes dominantes as conspiracdes que o cercam. E importante
observar que de modo complementar, aqueles que defendem a institucionalizagdo das penas e
as fundamentam em carater positivo, trazem consigo ideias de necessidade nos moldes de um

utilitarismo tipico da modernidade, mas que se mostra uma tipicidade necessaria.

41



Mesmo que idealmente possamos imaginar um contexto cultural onde as penas em um
sentido amplo ndo sdo necessarias, racionalmente, 0 meio social é tendente ao conflito e é mister
que onde existe relagdes sociais existe poder, e toda relagdo de poder tende ao conflito de
interesses — a pena em sentido estrito é a materializacdo do controle social pelo direito penal.
Dos modelos teorizados de pena, se extraem formas de pacificacdo de conflitos, materializados
em penas que vao da autocomposi¢do as san¢bes corporais

Buscar uma justificacdo do poder coercitivo do Estado que se aproxime da realidade
que cerca um contexto de modernidade tardia, no entanto, é necessariamente buscar um
horizonte que projete um direito penal voltado a protecdo de bens juridicos fundamentais. Se
restringindo a isso, o direito penal é direcionando ao minimalismo, e as formas de pacificacdo
e solucao dos conflitos diversas da tutela juridico-penal sdo priorizadas e postas a frente do
castigo excludente, a pena corporal.

O cércere sempre existiu na histéria da humanidade. Inicialmente era destinado a guarda
de escravos e dos prisioneiros de guerra. Com o surgimento das primeiras ordenacdes e dos
antigos sistemas juridicos o carcere passou também a ser utilizado como local para segregacéo
do infrator que aguardava o julgamento, uma medida cautelar ou que cumpria a punicao que
Ihe era imposta.

Justifica-se pela “prépria origem do vocdabulo cadeia, que vem do latim ‘catena, al’.
Era o grilhdo, o elo, 0 anel, a algema, a argola, a grilheta que servia para ligar [...]. Disso
resulta que a prisdo surgiu mais como medida cautelar do que como pena” (CAMPOS, 1982,
p. 66).

O modelo de prisdo como é conhecido atualmente teve, no entanto, sua primeira
concepcao entre os séculos XVI e XVII, a pedido do clero e da nobreza europeia, devido a
mendicancia que povoava as ruas das principais cidades daquele continente. A Igreja Catdlica,
nessa época, utilizou do sistema também para punir religiosos infratores e fazé-los, pela
reclusdo, purgar seus pecados.

Com os grandes movimentos sociais surgidos na Europa, principalmente na segunda
metade do século XVIII e ap6s o advento da Revolucdo Francesa, a natureza do carcere
comecou a ser modificada. Paulatinamente passou a ser implantada uma nova sistematica que
se baseava na nogdo da restricdo a liberdade do individuo com tempo determinado, aplicando-
se regras rigidas e um sistema de controle pautado na disciplina.

Nesse sentido, em relagdo a esse sistema “o Pandptico de BENTHAM” é a figura
arquitetural dessa composicao. O Pandptico funciona como uma espécie de laboratoério de poder

para verificar-se a aplicacdo e efetivo cumprimento da sancao penal. Gracas a seus mecanismos
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de observagdo, “ganha em eficicia e em capacidade de penetracdo no comportamento dos
homens; um aumento de saber vem se implantar em todas as frentes do poder, descobrindo
objetos que devem ser conhecidos em todas as superficies onde este se exer¢ca” (FOUCAULT,
2004, p. 167-169).

Iniciava a fase da aplicacdo da prisdo para fins de segregacdo social com vistas a
recuperacdo do infrator possibilitando um engajamento futuro no convivio do qual fora afastado
temporariamente. Foi grande a influéncia e participacdo da Igreja nesse processo de
ressocializag&o.

Os sistemas prisionais, aos poucos, foram transferidos para o dominio do Estado e dos
grandes grupos dominantes. No Brasil, desde 1551, verificou-se a utilizacdo das primeiras
instalacOes destinadas ao céarcere, situadas no térreo da Camara Municipal da cidade de
Salvador.

Mais tarde as prisdes foram também construidas nas bases militares e nas fortificacdes.
Contudo, tais instalagdes ganharam destaque com a introducdo da pena privativa de liberdade,
pelo Codigo Criminal do Império, em 1830, fazendo com que houvesse uma limitacdo dos
crimes cuja condenacgdo comportaria a pena de morte (DOTTI, 1998, p. 51-55).

Com o advento da Republica as penas de morte a forca e os trabalhos forcados nas galés
foram suprimidas do ordenamento brasileiro. Com o advento do Codigo Penal dos Estados
Unidos do Brasil (Decreto n. 847, de 11 de outubro de 1890 — Promulga o Codigo Penal —,
continha 412 artigos e, no seu Livro I, disciplinava sobre os crimes e as penas), varias regras
voltadas para a execucdo penal foram instituidas, além da limitacdo do patamar maximo para
as penas privativas de liberdade a trinta anos de constrigéo.

Advém da era VARGAS 0 Codigo Penal (Decreto-lei n. 2.848/1940) e o Codigo de
Processo Penal (Decreto-lei n. 3.689/1941). A luz do primeiro foram estabelecidas duas
modalidades de penas privativas de liberdade relativas a prisao oriunda de condenacao, que sdo:
a reclusdo e a detencéo.

No ambito da codificacdo de processo penal, regulamentou-se a temética da priséo
cautelar e provisoria, ou seja, antes do transito em julgado de uma decisdo condenatoria. A
matéria referente a execucao penal foi disciplinada pela Lei de ExecucGes Penais — LEP (Lei n.
7.210, de 11 de julho de 1984).

A guisa desse resgate histdrico, pode-se sustentar, com seguranca, 0s cinco dos
principais modelos decisdrios adotados na manutengdo do poder institucionalizado de solucéo

de conflitos, sejam eles vistos de modo critico ou acritico no que diz respeito a eficacia das
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solucBes que deles serdo extraidas, ainda sdo estes os principais modelos observados na l6gica
do controle social.

Sdo eles, doravante: o modelo reparador, o modelo conciliador, o corretivo, 0
terapéutico e o modelo punitivo sancionador — aquele que, especificamente, comina uma pena
em sentido a imposi¢do de dor corporal e de que se trata mais profundamente esta reflexdo
(ZAFFARONI, 2011, p. 87).

3. DA APLICACAO DA PENA NUM VIES LIBERAL DESAGUANDO EM SUA
VERTENTE SOCIAL

Partindo do contexto politico europeu do inicio do seculo XIX, com o objetivo de
remontar as raizes das justificaces juridico-filoséficas das penas em terras contemporaneas
brasileiras, se observara um processo de mitigacdo e humanizagdo que enfrentara o problema
do como punir, em razdo, dentre outros fatores, do carater vingativo que equivocadamente se
esperou e ainda se espera da pena. Um apenado sem nada a perder —sendo a vida — & um apenado
sem objeto de efetiva vinganca por parte de uma sociedade sedenta por justica.

O processo de mitigacdo das penas trouxe o problema da falta de bem pessoal passivel
de vinganca, ja que ndo eram mais tolerdveis e (teis, em uma sociedade em pleno
desenvolvimento racional e industrial, os suplicios, as mutilacdes, ou o cerceamento da vida. A
liberdade, como um triunfo da modernidade, foi posta mais ao centro da punicdo; do carcere,
um método notadamente antigo, se buscou justificar uma nova necessidade — agora racional,
nos moldes do lluminismo Penal.

Com olhar voltado para esse contexto, inegavelmente, se indexa a necessidade da
aplicacdo de uma san¢ao penal a um contexto de “vantagem” a ser retirada dessa situacao.
Logicamente que ndo de modo explicito, eis que poderia subverter a propria justificativa da
pena, mas por um sutil angulo em que seria interessante (e justificavel) sob o ponto de vista de

uma “necessidade social”. Tal se confirma no sentido de que para isso:

(...) é preciso que o castigo seja achado ndo s natural, mas interessante; € preciso que
cada um possa ler nele sua propria vantagem. Que ndo haja mais essas penas
ostensivas, mas indteis. Que também cessem as penas secretas; mas que 0s castigos
possam ser vistos como uma retribuicdo que o culpado faz a cada um de seus
concidaddos pelo crime com que lesou a todos, com penas ‘“continuamente
apresentadas aos olhos dos cidaddos”, e “evidenciem a utilidade publica dos
movimentos comuns e particulares” (FOUCAULT, 2004, p. 107).



Das novas justificacGes, os modelos que preconizam a reparagéo, a correcao e a terapia
foram expostas posteriormente por Foucault (2004, p. 134):

I. como um esquema de docilidade no sentido de adestramento dos sujeitos;

ii. como o modelo conciliador seré praticamente ignorado no &mbito penal até meados
do século XX e

ili. 0 modelo punitivo sancionador, mesmo apds o processo de mitigacdo das penas,
ainda sera utilizado em grandes escalas, porque dele se extrai a principal forma de excluséo
daqueles que ndo se adequam ao modelo ideal de homem, porque dele a vinganga se justifica e
se materializa na exclusdo pelo céarcere do doente, do diferente, do inddcil, do inutilizavel para
a médo de obra da sociedade capitalista.

O contexto que inaugura a Modernidade Liberal é aquele de libertacdo do poder
monarquico. Com a légica que se sucede ao medievo, os homens livres e donos de seus proprios
corpos eram dotados de racionalidade e consequentemente responsaveis por si mesmos — ndo
que essa justificativa ndo fosse utilizada para os suplicios, nesse novo contexto a liberdade e
racionalidade era toda a fundamentagéo necessaria.

Toda a aplicacao das penas se resume as deformidades bioantropologicas dos sujeitos
(BARATTA, 2011, p. 40) e a defesa do pacto social contra as insurgéncias da vontade delituosa
dos homens livres, ironicamente.

Com a evolucdo dos paradigmas politicos, diante do fracasso da economia liberal e até
mesmo de suas criticas mais extremas, o Estado que pretendeu apenas policiar o cidaddo, com
a minima intervencdo, agora se compromete ao auxilio das nagcdes soberanas formadas pelas
pessoas livres. O Estado de Direito em contraposi¢do ao Estado Liberal precisou, diante das
insurgéncias demandantes de direitos que equilibrassem as desigualdades de fato (BILLIER;
MARYIOLI, 2005, p. 152), se fundamentar intrinsicamente em novos conceitos também no
que diz respeito a aplicagdo do carcere e sua justificacao.

O conceito de retribuicdo ressurge reformulado daquele extremo verificado na teoria
kantiana. Somente as formulagdes do ideal de se que valeram a modernidade ndo foram o
suficiente diante das demandas: uma espécie de neo-retribucionismo (ZAFFARONI, 2011, p.
141) surge e se mantém no centro das fundamentagdes penais contemporaneas.

A retribuicdo em seu sentido mais primario diz a pena como uma compensagao paga
pelo infrator ao projeto social que transgrediu. Conceber tal conceito contemporaneamente é
um equivoco que concede ao poder estatal legitimidade para a punicdo desenfreada e seletiva
da qual tomamos parte. O discurso que seguiu o sentido do Estado Intervencionista acritico

usou do equivoco semantico que a palavra retribuicdo permite.
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Como dito anteriormente, a busca pela teoria que melhor se adequa a realidade de um
pais periférico é complexa. Mesmo aquelas que teorizam a juncao de varias teorias encontram
dificuldades de sequer pretender a correcdo empirica do modelo contemporéneo brasileiro. Em
territorio brasileiro se pratica o direito penal do autor — aquele proprio da filosofia da
consciéncia que projetou a modernidade — tendo a criminologia critica que protagonizar o papel
de produzir uma teoria da pena propria para um contexto tdo anacrénico e singular como este.

De certo, 0 equivoco semantico que cerca a teoria da retribuicdo se permeou como
uma ideia de controle eficaz, mas, para além do simples equivoco, existe uma crise em toda a
fundamentacdo juridico-penal brasileira. Sem a superacdo dessa crise, sequer & possivel
contemplar o horizonte que foi apresentado aos paises que adotam em suas politicas criminais

a ideia de bem-estar social como anterior a toda e qualquer pratica.

4.0 CONTEMPORANEO DISCURSO DAS FINALIDADES DA PENA

Detectar conceituacBes e extratos sobre as finalidades da pena se torna algo muito
comum, hodiernamente, em livros e manuais de Direito Penal e Criminologia. E fato que a
preocupagdo sempre foi aplicar uma “definicdo” acerca dos valores e finalidades que cercam a
pena na atualidade. Ai surgiram as teorias da retribuicdo, da ressocializacdo, do aspecto
pedagdgico da pena, por exemplo.

Ousa-se generalizar a ponto de atestar-se que todo manual de direito penal (com as
devidas criticas as fun¢des dos manuais) ira trazer defini¢cdes. Indo além do Manual, para o
Manual Esquematizado, encontra-se relatos que atestam que para a “teoria absoluta, a
finalidade da pena é retributiva. Por sua vez, para a teoria relativa, os fins da pena sao
estritamente preventivos. E, finalmente, para a teoria mista ou unificadora, a pena tem dupla
finalidade: retributiva e preventiva” (MASSON, 2021, item 32.4). Na mesma obra, logo ap6s,
é indicado de forma incontroversa que o Cadigo Penal, em seu artigo 59, caput, adota a teoria
mista, com sua dupla funcdo: retributiva e preventiva.

A finalidade retributiva da pena é de facil compreensao, e esta ligada a propria origem
do instituto, que se inicia com a vinganca. Inicialmente privada, a vinganca evoluiu, chegando
a fase da vinganca publica.

O Cddigo de Hamurabi, que representou um grande avango para sua época, previa penas
como a remocao de olhos. O codigo mosaico, hoje facilmente observavel na Biblia Crista, prevé
0 “olho por olho e o dente por dente” (FERNANDES; FERNANDES, 2002, p. 650).
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No ordenamento patrio, apesar do Codigo Penal ndo se vale diretamente da palavra
“retribuicdo”, ainda ¢ claro esta finalidade estar presente. Primeiramente, no proprio caput do
artigo 59, do Cddigo Penal, o qual, junto & prevencéo, indica a reprovacdo como funcao da
pena.

Concomitante, a Exposicao de Motivos da Lei n. 7.209, de 11/07/1984, ao se referir as
mudancas no instituto da pena de multa, justifica tal mudanca por sua forca retributiva ter se
tornado ineficaz no Brasil. No mesmo documento fala-se também em uma politica criminal
orientada a protecdo da sociedade, novamente indicando o discurso de dupla funcdo, retributiva
e preventiva.

Compreender o papel da funcdo retributiva ndo se prova exercicio complexo.
Especialmente quando tantas decisGes sdo fundamentadas no sentimento de impunidade ou
sentimento de justica. Fundamentacdes como “[a] substituicdo da pena ou mesmo a alteracéo
do regime de cumprimento geraria sentimento de impunidade” (Tribunal de Justiga de S&o
Paulo. Apelacdo. Apropriacdo indébita. Apelacdo numero 0000155-05.2011.8.26.0491. 32
Camara de Direito Criminal, Sdo Paulo, SP, 21 de fevereiro de 2017. Relator: Ruy Alberto
Leme Cavalheiro).

E, muitas vezes, mesmo quando favoraveis ao apenado, a mesma finalidade é utilizada,
como afirmar que “é possivel manter em liberdade pessoas que ndo representam perigo a
sociedade, sem comprometer o idedrio da s