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Apresentacdo

Em uma bela tarde de primavera, realizamos a coordenacéo dos trabalhos do Grupo
Criminologias e Politica Criminal. Os trabalhamos evidenciaram importante avanco e
amadurecimento das ideias discutidas neste GT.

Primeiramente, foram analisados o dos fundamentos para o (ndo) reconhecimento da
violéncia praticada pelo Estado, por Thiago Allisson Cardoso De Jesus, Thiago Franca Sousa
e Kamila Coutinho Silva. Os pesqguisadores trabalharam, a partir de um estudo sistematico
gue envolveu teorias renomadas e andlise de dados, com as expressdes politico-criminais
desse fendmeno na realidade brasileira. Defenderam que, para aém do discurso de um ente
protetor, a violéncia estatal se revelou uma caracteristica intrinseca ao sistema, e seu (ndo)
reconhecimento constituiu uma estratégia deliberada para legitimar e perpetuar a violacdo de
direitos fundamentais, como demonstraram os casos de letalidade policial e violéncia
carceréria.

Na sequéncia, a discussdo se voltou ao Protocolo de Julgamento com Perspectiva de Género
como instrumento de efetivacdo dos direitos humanos das mulheres no Poder Judiciério,
trabalho de autoria de Heloisa Helena Ramos Goncalves, Nena Mendes Castro Buceles e
Thiago Allisson Cardoso De Jesus. Os pesqguisadores realizaram uma andlise critica da
ferramenta, contextualizando sua origem e objetivos frente a uma pratica judicial marcada
por esteredtipos. Argumentaram que, apesar do potencia transformador da diretriz, sua
aplicacdo efetiva exige mudangas estruturais e engajamento institucional para a consolidagdo
de umajustica mais equitativa.

Questdo também abordada foi o do principio in dubio pro societate no processo penal,

analisado por Gregorio Fogaca Carvalho dos Santos e Mauricio Moschen Silveira. Os
pesquisadores investigaram a constitucionalidade de sua aplicagdo, confrontando o preceito
com garantias como a presuncdo de inocéncia e o devido processo legal. Defenderam que o
principio, de linhagem fascista, distorce o sistema acusatorio e infringe direitos

fundamentais, revelando-se incompativel com o modelo constitucional vigente, apesar de sua
aplicacao pratica no processo penal brasileiro.

A teoria da prevencdo geral positiva, formulada por Glnther Jakobs, foi 0 objeto de andlise
critica de Adria Luyse do Amaral Martins e Victor Augusto Silva de Medeiros. Foi



investigado como a teoria, a0 ser aplicada em contextos de encarceramento em massa e
seletividade penal como o brasileiro, legitima a violéncia estrutural. Concluiram que a
formulacdo de Jakobs reforca o carater simbdlico do sofrimento e a seletividade do sistema
penal, defendendo a adocéo de um paradigma garantista e emancipatorio.

Dando continuidade, a persistente questdo abuso de autoridade na persecucéo penal brasileira
foi analisado sob a ética foucaultiana por Dani Rudnicki, Mauricio Moschen Silveira e
Rafael Antochevis Mdéller. Os autores investigaram como o fendmeno se configura ndo como
desvio pontual, mas como parte estrutural das relagbes de poder do sistema penal.

Apresentam como hipétese que a policia opera como agente disciplinar e que, quando
extrapola limites, manifesta o dispositivo punitivo através de praticas seletivas, racializadas e
orientadas a repressdo de populacdes marginalizadas, convertendo abusos em verdades
processuais |legitimadas pelo discurso juridico.

O possivel caminho das prisdes brasileiras frente as violagbes de direitos humanos foi
discutido por Fernanda Rabello Belizério. A pesquisadora investigou se a sociedade
brasileira tem caminhado rumo a um declinio das prisdes no que tange ao respeito dos
direitos do individuo em situagdo de cércere, valendo-se de andlise critica a partir dos
pensamentos de Michel Foucault. Verificou que ha necessidade de observar mais 0s
movimentos para com as prisdes no Brasil, sendo precipitado concluir sobre o fim do
encarceramento, mesmo com a evolucdo dos direitos humanos. (ndo veio)

Os direitos humanos de pessoas transexuais e travestis no sistema prisional do Maranhéo
foram analisados por Scarllet Abreu Santos, Jaqueline Prazeres de Sena e Eliane Expedita de
Sousa Almeida. As pesguisadoras examinaram a Instrucdo Normativa n® 98/2023 da SEAP
IMA, guestionando em que medida o dispositivo assegura a efetivacéo de direitos dessas
pessoas o contexto penitenciario. Adotaram método indutivo e procedimento sociojuridico
critico, focando na andlise do principio da dignidade humana e nas vivéncias dessas pessoas,
de forma a perceber suas individualidades e aquilo que buscam para se sentirem asseguradas.

Tema atual é a influéncia do capitalismo de vigilancia no sistema penitenciario brasileiro,
analisada criticamente por Pedro Costa De Araujo e Deise Marcelino Da Silva. Foi

examinado como o uso crescente de tecnologias de monitoramento tem redefinido a
execucao penal sob o prisma da eficiéncia e do controle, suscitando preocupacfes quanto a
privacidade, a dignidade da pessoa humana e a autodeterminacéo informativa. Defenderam
gue a adocdo de tais instrumentos deve ser orientada por principios garantistas, respeito a
proporcionalidade, transparéncia e protegdo de dados pessoais, evitando que o sistema penal
se torne campo de experimentacéo tecnol 6gica em detrimento da dignidade humana.



Bauman é utilizado para analisar a reconfiguracdo do poder punitivo a luz da condicdo pos-
moderna e da modernidade liquida foi examinada por Thales Dyego De Andrade, Anna Jilia
Vieira da Silva e Maria Eduarda Lucena Meireles. Foi proposta a categoria direito penal
liquido, diagnosticando que alegitimacao juridica migrou de fundamentos universalistas para
métricas de performatividade. Utilizaram como exemplo empirico a resposta aos eventos de 8
de janeiro de 2023, identificando a normalizacdo da excecdo através de bloqueios
patrimoniais, conversdo massiva de flagrantes em preventivas e énfase na comunicacéo
midiética. Apresentaram parametros de controle como ofensividade, reforco da taxatividade e
cautelares como extrema ratio, concluindo que reequilibrar o ius puniendi exige impedir que
aexcegao vire rotina.

Em seguida, a Ditadura Civil-Militar brasileira (1964-1985) foi analisada a partir da
categoria criminol 6gica dos crimes de Estado por Thales Dyego De Andrade e Anna Jilia
Vieira da Silva. Os autores argumentaram que praticas como tortura, desaparecimentos
forcados e execugdes sumarias ndo foram excessos, mas politicas sistematicas de repressao,
legitimadas pela Doutrina de Seguranca Nacional e por narrativas oficiais. Incorporaram a
memaria como categoria epistemol dgica e mobilizaram relatérios da Comisséo Nacional da
Verdade para demonstrar como o Estado utilizou o aparato juridico e militar para instaurar
um regime de excecdo permanente. Concluiram que a critica criminoldgica deve assumir
compromisso com os direitos humanos, a democracia e amemoria das vitimas.

A relacéo entre educacdo, remicéo de pena e o trabalho de cuidado exercido por mulheres
negras no sistema prisional brasileiro foi analisada criticamente por Adria Luyse do Amaral
Martins e Victor Augusto Silva de Medeiros. Os pesquisadores partiram de uma perspectiva
interseccional e abolicionista, constatando que o carcere opera sob uma |6gica androcéntrica,
racista e punitiva, invisibilizando as préticas de cuidado dessas mulheres. Dialogaram com a
Opinido Consultivan® 29 da CIDH e com a critica abolicionista de Angela Davis, propondo o
cuidado como fundamento para uma justica ndo punitiva. Concluiram gue a valorizacdo do
cuidado e da educacdo no interior das prisdes pode contribuir para praticas de justica
transformadoras e condizentes com os direitos humanos.

O trabalho seguinte analisou o fim do manicémio judiciario no Brasil e os desafios para o
pos-encarceramento promovido pela Resolugdo n° 487/2023 do CNJ. Escrito por Rhuan

Rommell Bezerra de Alcantara e Gustavo Barbosa de Mesqguita Batista, houve um didlogo
entre o direito, a criminologia critica e o abolicionismo penal-psiquiatrico, problematizando
como aplicar umalogica antimanicomial sem caréter correcional. |dentificaram preocupactes
como prazo exiguo, fragilidade das politicas de salde mental e estigma que obstaculiza o
tratamento comunitério. Perceberam que a substituicdo de um tratamento segregador



desmonta o caréter punitivista enraizado e revela a importancia de uma relacdo mais firme
entre arede de salide mental e o sistemade justica criminal.

A criminalizacdo da invasdo de terras publicas contida no art. 20 da Lei 4.947/66 foi

examinada por Georgiano Rodrigues Magalhaes Neto, Wendelson Pereira Pessoa e Roberto
Carvaho Veloso. Os pesquisadores realizaram pesguisa empirica nos Tribunais Regionais
Federais e no Superior Tribunal de Justica, analisando acérddos sobre a interpretacdo do
elemento normativo do tipo penal aluz dos principios da subsidiariedade, fragmentariedade e
intervencdo minima. ldentificaram uma tensdo interpretativa, pois o STJ passou a admitir a
criminalizagdo de condutas meramente clandestinas, ampliando o alcance punitivo da norma.
Partiram da hip6tese de que o sistema juridico ja dispbe de instrumentos extrapenais eficazes,
revel ando-se desnecessaria a mobilizacdo da represséo penal.

Os impactos juridicos da constatacéo de distintos graus de lesividade concreta no exercicio
do poder punitivo estatal foram analisados por Tulio Max Freire Mendes. O texto sustenta
gue a baixa ofensividade da conduta deve ensgjar uma resposta estatal igual mente mitigada
mediante alternativas penais, mesmo no caso de agente reincidente. Examinou como o

reconhecimento da minima lesividade pode neutralizar os efeitos da reincidéncia na fixacao
do regime inicia de cumprimento da pena e orientar a aplicacdo de medidas socialmente
adequadas. Prop0s respostas penais graduadas que alinham o sistema penal aos principios da
proporcionalidade, necessidade e intervencdo minima, concluindo pela necessidade de

rejeitar padrdes punitivos autométicos em favor de um modelo responsivo a gravidade real da
ofensa.

A corrupcéo e a improbidade administrativa na esfera municipal foram analisadas por
Monique Marla da Hora Pereira Santos, Marcio Aleandro Correia Teixeira e Alinne Mayssa
Pereira Pires, com énfase na gestdo de Sdo Bernardo — MA. Foram adotados como
referenciais tedricos o Neoinstitucionalismo e o framework de Andlise Institucional e
Desenvolvimento de Elinor Ostrom, a criminologia critica de Alessandro Baratta e ateoria da
associacdo diferencial de Edwin Sutherland. Examinaram como a descentralizacdo de
recursos apds 1988 ampliou a vulnerabilidade dos municipios a préticas ilicitas que corroem
a credibilidade institucional. Concluiram que a corrupcdo municipal, como fenémeno
estrutural, exige solucdes pautadas no fortalecimento da governanca participativa e na
revisao das estruturas que perpetuam aimpunidade.

O sistema prisional brasileiro foi analisado a partir do conceito de instituicdes totais
desenvolvido por Erving Goffman por Leticia Rezner e Osmar Veronese. Os pesquisadores
partiram da hipotese de que o carcere, legitimado pelo discurso da ressocializagdo, néo



exerce essa funcédo, mas aprofunda processos de exclusdo e desumanizacdo. Demonstraram
gue, configuradas como instituicoes totais, as prisdes brasileiras consolidaram sua posicao
como instrumentos de controle social seletivo e repressivo, atingindo especialmente grupos
vulnerdveis. Concluiram que a superacdo da légica punitivista exige politicas publicas e
alternativas penais que priorizem a dignidade da pessoa humana e a reintegracao social, em
consonancia com a Constituicdo de 1988 e com os tratados internacionais de direitos
humanos.

Georgiano Rodrigues Magalhaes Neto, Wendelson Pereira Pessoa e Roberto Carvalho

Veloso sfo os autores do trabalho "ENTRE MORADIA E PRISAO: A CRIMINALIZACAO
DA INVASAO DE TERRAS PUBLICAS E OS LIMITES DA INTERVENCAO PENAL".

O objetivo é examinar a criminalizacdo da invasdo de terras publicas (art. 20 da Lei 4.947
/66), destacando os limites da intervencéo penal. O artigo conclui que a ampliacdo do alcance
punitivo pela jurisprudéncia do STJ, ao criminalizar condutas meramente clandestinas, é

desnecessaria e desproporcional, sob o risco de reproduzir a seletividade penal.

A autora Fernanda Rabello Belizario é responsavel pelo artigo "ESTUDO SOBRE AS
MAZELAS DO SISTEMA PRISIONAL E O CAMINHO DAS PRISOES NO BRASIL:
EXTINGAO DO CARCERE OU PERSISTENCIA NAS VIOLACOES DE DIREITOS
HUMANOS?'. O objetivo do trabalho é discutir o possivel caminho das prisdes brasileiras
frente ao repudio socia e as violacdes de direitos humanos, analisando criticamente o sistema
prisional aluz do pensamento de Michel Foucault. O artigo conclui que é precipitado afirmar
o fim das prisdes, sendo necessario observar 0s movimentos sociais e juridicos para novos
mecani Smos de puni¢ao.

Por fim, os efeitos da necropolitica e da racionalidade neoliberal sobre a efetividade das
garantias processuais penais no Brasil foram investigados por Rogerth Junyor Lasta, Carina
Ruas Balestreri e Josiane Petry Faria. Os autores partiram da hipétese de que tais garantias,
ao serem submetidas a légica do mercado e a gestédo da morte promovida pelo Estado,

deixam de cumprir sua funcdo de contencdo do poder punitivo e passam a legitimar a
repressdo dirigida a corpos vulneraveis. Articularam os conceitos de vulnerabilidade,

seletividade e garantismo, indicando gque a racionalidade neoliberal e a necropolitica moldam
0 sistema de justica penal como instrumento de controle social. Concluiram ser necessario
resgatar um garantismo pena comprometido com a inclusdo socia e a protecdo efetiva dos
direitos fundamentais.

Gustavo Noronha de Avila



Fernando de Brito Alves

Humberto Barrionuevo Fabretti



“CRITICA A TEORIA DA PREVENCAO GERAL POSITIVA: ALEI COMO
SOFRIMENTO DO APENADO E A VIOLENCIA ESTRUTURAL”

“CRITICISM OF THE THEORY OF POSITIVE GENERAL PREVENTION: THE
LAW AS SUFFERING OF THE PRISONER AND STRUCTURAL VIOLENCFE”

Adria Luysedo Amaral Martins?
Victor Augusto Silva de Medeiros2

Resumo

O presente artigo analisa criticamente a teoria da prevencdo geral positiva formulada por
Ginther Jakobs, a luz das desigualdades estruturais que marcam o sistema penal brasileiro.
Fundamentada no funcionalismo sistémico, essa teoria atribui a pena a fungdo simbdlica de
reafirmar a vigéncia da norma juridica violada, buscando manter a estabilidade normativa e a
confianca social. No entanto, quando aplicada em contextos como o brasileiro, marcado por
encarceramento em massa e seletividade penal, a teoria se revela legitimadora da violéncia
estrutural e da exclusdo de populagdes vulnerabilizadas. A pesquisa tem como problema
central investigar em que medida a teoria da prevencdo geral positiva de Gunther Jakobs,
contribui para legitimar a violéncia estrutural e a seletividade penal no contexto brasileiro,
caracterizado pelo encarceramento em massa e pela criminalizagdo de grupos historicamente
vulnerabilizados? Para tanto, sdo utilizadas obras de Cesare Beccaria, Gunther Jakobs e L uigi
Ferrgjoli, além das analises criticas de Patrick Cacicedo e Jay Bernstein. O estudo adota uma
metodol ogia dedutiva, com abordagem qualitativa e natureza bibliogréfica, amparando-se na
criminologia critica e na filosofia do direito. Conclui-se que a teoria de Jakobs reforca o
caréter simbdlico do sofrimento e a seletividade do sistema penal, contrariando os principios
do Estado Democrético de Direito. Nesse sentido, o artigo defende a adocédo de um
paradigma garantista e emancipatorio, comprometido com a dignidade humana, a limitagdo
do poder punitivo e a construcéo de uma justica social efetiva.

Palavras-chave: Prevencdo geral, Funcionalismo penal, Seletividade penal, Violéncia
estrutural, Garantismo

Abstract/Resumen/Résumé

This article critically analyzes the theory of positive general prevention formulated by
Ginther Jakobs, in light of the structural inequalities that characterize the Brazilian penal
system. Based on systemic functionalism, this theory attributes to punishment the symbolic
function of reaffirming the validity of the violated legal norm, seeking to maintain normative
stability and social trust. However, when applied in contexts such as Brazil, marked by mass

1 Graduada em Direito pelo CESUPA. Advogada. Mestra pelo Programa de Pos-Graduacao em Direito pela
UFPA.

2 Graduado em Direito pelo Centro Universitario do Estado do Para— CESUPA. Advogado.
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incarceration and selective criminalization, the theory proves to legitimize structural violence
and the exclusion of vulnerable populations. The central problem of this research is to
investigate to what extent Gunther Jakobs's theory of positive general prevention contributes
to legitimizing structural violence and penal selectivity in the Brazilian context, characterized
by mass incarceration and the criminalization of historically vulnerable groups. To this end,
the study draws on works by Cesare Beccaria, Ginther Jakobs, and Luigi Ferrgjoli, aswell as
critical analyses by Patrick Cacicedo and Jay Bernstein. The study adopts a deductive
methodology, with a qualitative approach and bibliographical basis, supported by critical
criminology and legal philosophy. It concludes that Jakobs's theory reinforces the symbolic
nature of suffering and the selectivity of the penal system, contradicting the principles of the
democratic rule of law. In this sense, the article advocates the adoption of a paradigm that
guarantees and emancipates, committed to human dignity, the limitation of punitive power,
and the construction of effective socia justice.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. General prevention, Penal functionalism, Penal
selectivity, Structural violence, Guarantee
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1 Introducao

A pena, como expressao maxima do poder punitivo estatal, sempre esteve no centro
das discussdes sobre justica, legitimidade e controle social. Ao longo da histéria, diferentes
concepgdes buscaram justificar sua aplicacdo, ora como retribuicdo moral pelo mal cometido,
ora como forma de controle e prevengdo da criminalidade. Com a ascensdo do pensamento
iluminista e o declinio das teorias absolutas, que viam a pena como castigo divino ou expiagao
moral, emergem as teorias relativas da pena, fundadas em uma racionalizag¢ao dos fins punitivos
e organizadas em torno das nocdes de prevencdo geral (positiva e negativa) e prevengao
especial.

Nesse novo paradigma, a pena deixa de ser uma resposta ao passado e passa a se
justificar por seus efeitos futuros, seja no comportamento do apenado, seja na consciéncia
coletiva da sociedade. A teoria da prevengao geral positiva, formulada por Giinther Jakobs,
desponta como uma das mais influentes nesse contexto, ao propor que a san¢ao penal funcione
como reafirmacao simbolica da norma juridica violada. Nessa visdo, punir ¢ comunicar: o
Estado sinaliza a sociedade que a ordem normativa permanece intacta, mesmo diante da
infragdo. Todavia, essa mesma concepgao passa a ser alvo de severas criticas, principalmente
quando aplicada a realidades marcadas por desigualdades estruturais, como o sistema penal
brasileiro.

E nesse ponto que emerge a problematica central do presente artigo: em que medida a
teoria da prevencao geral positiva de Gilinther Jakobs, contribui para legitimar a violéncia
estrutural e a seletividade penal no contexto brasileiro, caracterizado pelo encarceramento em
massa e pela criminalizagdo de grupos historicamente vulnerabilizados? A investigacao dessa
questdo se faz urgente, uma vez que a adoc¢do acritica de teorias punitivistas pode reforgar
praticas autoritarias travestidas de legalidade.

A justificativa para o desenvolvimento deste estudo reside justamente na necessidade
de promover uma andlise critica das bases tedricas que sustentam o Direito Penal
contemporaneo. Em uma realidade na qual o sistema de justi¢a criminal opera de forma seletiva,
racista e classista, ¢ indispensavel revisar os pressupostos que conferem legitimidade ao poder
de punir. A prevencdo geral positiva, embora revestida de aparente neutralidade, apresenta
sérias implicacdes éticas e politicas ao naturalizar o sofrimento como instrumento de coesdo
social, legitimando a exclusdo de certos corpos, especialmente os racializados e periféricos, em
nome da preservagdo da ordem normativa.

O objetivo deste artigo ¢ examinar, sob uma perspectiva critica, os fundamentos e os

limites das principais teorias relativas da pena, com foco na prevencdo geral positiva. Para isso,
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sdo confrontadas as contribuicdes classicas de Cesare Beccaria, precursor da prevengdo geral
negativa, as formulacdes funcionalistas de Jakobs e a critica garantista radical proposta por
Luigi Ferrajoli. Busca-se, assim, identificar os efeitos simbolicos e materiais dessas doutrinas,
particularmente no que tange a sua aplicacdo concreta sobre sujeitos historicamente
vulnerabilizados no contexto brasileiro.

As reflexdes aqui desenvolvidas baseiam-se em um conjunto de obras fundamentais
da teoria penal e da filosofia juridica, entre as quais se destacam Dos Delitos e das Penas, de
Cesare Beccaria (1764); Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal, de Luigi Ferrajoli
(1989); e os escritos de Giinther Jakobs sobre a prevencao geral positiva e o Direito Penal do
Inimigo. Como suporte tedrico-critico contemporaneo, recorre-se também as analises de Patrick
Cacicedo (2014; 2015; 2019), que denunciam a seletividade penal e os efeitos legitimadores da
dor no modelo funcionalista. Por fim, dialoga-se com as reflexdes morais de Jay Bernstein
(2015), sobre a dignidade e o sofrimento, € com dados empiricos divulgados pelo Ministério
dos Direitos Humanos e da Cidadania (2025), que ilustram a realidade do sistema prisional
brasileiro.

Do ponto de vista metodolégico, adota-se o método dedutivo, com abordagem
qualitativa e carater teorico-critico. A pesquisa ¢ de natureza bibliografica, baseada em obras
classicas e contemporaneas da teoria penal, da criminologia critica e da filosofia politica. Dessa
forma, parte-se da construcao conceitual das teorias analisadas, segue-se com a critica aos seus
fundamentos e termina-se com o confronto dessas ideias com a realidade concreta do sistema

penal brasileiro, marcado por desigualdade estrutural e violagdes de direitos humanos.

2 Fundamentos e Criticas da Prevencao Geral: entre Beccaria, Jakobs e Ferrajoli

Na construcao sobre a penologia contemporanea, as teorias relativas foram de suma
importancia para o entendimento do que se entende como direito penal e processo penal
moderno, onde adveio substituir as teorias absolutas, que viam a pena como retribuicdo moral
e castigo divino para 0 homem. Nesse interim, as teorias relativas conferem uma racionalizacéo
da punicéo, influenciando diretamente a politica criminal, a legislacéo e a interpretacao judicial
da pena, pois ndo a fixa tdo somente pelo fato da préatica do ato infracional pelo individuo, mas
pela l6gica da utilizada social da pena, podendo gerar efeitos tanto para o apenado, quanto para
a sociedade.

Dessa forma, ha dois grandes grupos, 0s quais sdo da prevencdo geral (negativa e
positiva) e da prevencdo especial. A prevencdo geral defende que os efeitos da pena devem

incidir na sociedade em geral, ndo retribuindo moralmente o mal praticado, mas para prevenir

51



a incidéncia de novos ilicitos por meio da intimidagdo ou da reafirmagdo da norma juridica
perante a sociedade. Nessa teoria, ha duas vertentes principais: da prevencdo geral negativa e
da prevencéo geral positiva.

A prevencdo geral negativa possui 0 objetivo de alcancar o viés psicoldgico de
intimidacdo no corpo social, para que a aplicacdo da pena pelo Estado seja um exemplo de que
o0 crime é punivel e os individuos ndo ficam ilesos, pois sofrem as consequéncias, ocorrendo a
efetividade da punicdo. Assim, acaba legitimando penas severas e abusivas para causar temor
social, onde o poder estatal envia uma mensagem de desmotivacdo a sociedade em realizar
crimes.

Ja a prevencdo geral positiva, desenvolvida por Glnther Jakobs, defende que a pena
possui uma funcdo comunicativa e simbdlica, servindo para reafirmar a validade da norma
juridica violada e, assim, reforcar a confianca dos cidaddos no ordenamento juridico. Para
Jakobs, a pena € uma resposta necessaria a quebra das expectativas normativas, pois sua
auséncia poderia gerar desconfianca no sistema de normas e desagregacdo social. Nessa
perspectiva, o apenado ndo € punido apenas pelo que fez, mas se converte em um meio de
manutencdo da identidade normativa da sociedade, 0 que levanta sérias objecoes éticas.

Por fim, ha a prevencéo especial que é uma teoria relativa da pena que se concentra
nos efeitos que a punicdo deve produzir especificamente sobre o apenado, e ndo sobre a
coletividade em geral, como propde a prevencdo geral. Tal vertente se baseia na ideia de que a
pena deve servir para evitar que aquele individuo especifico volte a delinquir, funcionando
como instrumento de ressocializacdo, neutralizacdo ou, em certos casos, intimidacdo individual.
Dessa forma, a teoria pode assumir trés vertentes, onde a pena pode ser ressocializadora, pois
busca reeducar e reintegrar o condenado por meio de politicas publicas de apoio; neutralizadora,
visando apenas impedir que o individuo cause novos danos a sociedade durante o cumprimento
da pena; e, por fim, a intimidatdria individual, pois procura incutir temor suficiente para
dissuadir futuras condutas ilicitas.

Analisando a base tedrica da construcdo da teoria da prevencdo geral negativa,
utilizemos o jurista e filésofo italiano, Cesare Beccaria (1738-1794), sendo um dos primeiros
autores a propor uma abordagem racional e humanista para o Direito Penal. Em sua obra
seminal Dos Delitos e das Penas (1764), Beccaria defende que as leis devem ter como objetivo
principal a protecdo do contrato social e o bem-estar coletivo, sendo a pena um instrumento
necessario, mas que deve ser aplicada com moderacdo e proporcionalidade. O iluminista ao
romper com o paradigma retributivo de condenagéo pelos pecados (matriz religiosa) e vingativa

(olho por olho, dente por dente), Beccaria inaugura uma viséo laica e utilitarista do sistema

52



penal, buscando evitar tanto o arbitrio estatal quanto o sofrimento excessivo, garantindo os
primeiros passos da abolicdo da tortura e de construcdo da dignidade da pessoa humana.

Para o italiano, o castigo néo se justifica como expiagdo moral do crime, mas sim como
um meio de dissuadir futuros delitos por parte da coletividade, assim, a pena cumpre uma
funcéo pedagdgica, pois ao punir publicamente o infrator, o Estado educa os demais cidad&os
sobre os custos da transgressdo. Nesse sentido, a pena é legitima ndo por vingar, mas por
intimidar racionalmente.

Contudo, para que esse efeito preventivo seja alcangado, Beccaria sustenta que a pena
deve obedecer a trés principios fundamentais: certeza, celeridade e proporcionalidade. A
certeza da punicdo é mais eficaz que sua severidade; ou seja, € mais importante que o criminoso
saiba que sera punido do que temer um castigo cruel e incerto. A celeridade, por sua vez,
assegura que o elo entre o crime e a sangdo seja compreendido como direto e inevitavel. Por
fim, a proporcionalidade evita tanto abusos do Estado quanto a perda de legitimidade da norma
penal.

A valorizacdo da prevencdo negativa em Beccaria ndo significa, no entanto, a aceitagdo
da pena como sofrimento desnecessario, pelo contrario, o filosofo critica piamente as penas
cruéis, os suplicios e a tortura, por considera-los contraproducentes e incompativeis com os fins

racionais da pena. Como exposto por Martins (2025, p. 25):

Assim, a instalagdo de um senso jurisprudencial emergente (iluminista), em que a
concepgdo moralmente substantiva do Estado de Direito surja como a alternativa
necessaria para a autoridade soberana, como exemplificado pelo corpo torturado,
torna a tortura inconcebivel. O mais nobre da analise de Beccaria é assumir um papel
que o Direito Penal e o sistema penal podem e devem ser vistos como um local
exemplar, sem violag@es arbitrarias, pois pode articular o poder e fazer contato direto
entre Estado e cidaddo sem utilizar de brutalidade.

Assim, o ideal de Beccaria é que haja um sistema penal racional, transparente e
contido, que puna apenas 0 necessario para prevenir novos delitos, respeitando a dignidade do
acusado. Assim, mesmo ao propor a intimidacao social como funcéo da pena, o filésofo impde
limites éticos e utilitarios ao uso do poder punitivo.

Sua contribuicdo para a teoria da prevencdo geral negativa reside, portanto, na
substituicdo da vinganca pela racionalidade, e na centralidade da utilidade publica como critério
de legitimacdo do castigo penal. Ao contrario das teorias absolutas, que punem porque o delito
foi cometido, Beccaria defende que s6 se deve punir para evitar futuros crimes, antecipando,
assim, elementos que viriam a ser desenvolvidos por escolas positivistas e funcionalistas. Ainda
que sua proposta ndo seja sistémica, como a de Jakobs, sua preocupacao com os efeitos sociais

da pena esta na base da prevencao geral.
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Por essa razéo, Beccaria € frequentemente citado como o precursor das teorias relativas
da pena, especialmente da vertente negativa. Sua preocupacao com o efeito exemplar da sancao,
sua oposicao a arbitrariedade judicial e sua defesa da legalidade penal (nullum crimen, nulla
poena sine lege) o colocam como um marco fundador do Estado de Direito penal moderno.
Ainda que sua visdo tenha limitaces, sua obra permanece como uma critica contundente a
irracionalidade e a violéncia do sistema penal de sua época, e por extensdo, das préaticas
punitivas seletivas ainda vigentes.

Em suma, a visdo de Beccaria sobre a pena representa uma inflexdo decisiva no
pensamento juridico ocidental, pois ao deslocar o foco da retribuicdo para a prevencéo, € ao
conceber a pena como meio de evitar o crime futuro por meio da intimidacdo racional, Beccaria
lanca as bases da prevencdo geral negativa, mas sem renunciar ao humanismo e da
proporcionalidade.

O segundo autor a ser analisado é o jurista e filosofo alemédo Giinther Jakobs (1937-)
conhecido por ser a figura central do denominado funcionalismo penal sistémico, uma corrente
tedrica que entende o Direito Penal como um instrumento para garantir o funcionamento e a
estabilidade da ordem social. Inspirado na teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann,
Jakobs propde uma concepcéo de pena voltada menos para o crime em si e mais para os efeitos
normativos e simbdlicos da puni¢édo sobre o tecido social.

Como exposto por Cacicedo (2019, p. 42):

Para Jakobs, a norma penal constitui uma necessidade funcional sistémica de
estabilizacdo das expectativas sociais por intermédio da aplicagdo da pena ante a
frustracdo que decorre da violagdo da norma. Considera-se que as interacfes sociais
geram expectativas que devem ser asseguradas como condi¢do de preservacdo do
sistema social. O delito configura uma expressdo simbdlica de falta de fidelidade ao
direito e ameaca a integridade e a estabilidade do sistema social. Por seu turno, a pena
protege as condicOes para as interacdes interpessoais e tem funcgdo preventiva na
medida em que assegura a validade da norma, tida como o préprio bem juridico-penal,
e restabelece a confianca para a estabilidade e integracdo do sistema social.

Dessa forma, a sua principal contribuicdo consiste na formulacdo da teoria da
prevencdo geral positiva, segundo a qual a pena deve funcionar como um mecanismo de
reafirmacdo da norma juridica violada, restaurando a confianca dos cidaddos no ordenamento
e reforcando as expectativas sociais de comportamento. A finalidade da sancdo penal, nessa
perspectiva, ndo se limita a intimidacdo da coletividade nem a reeducacdo do infrator, mas se
realiza na comunicacdo a sociedade de que a ordem juridica permanece integra e vigente,
mesmo apds a sua transgressdo. Para o alemdo, esse efeito comunicativo € indispensavel a

manutengdo da confianca dos cidaddos no sistema juridico, pois fortalece as expectativas de



comportamento socialmente esperado e contribui para evitar a ruptura da coeséo social diante
do crime.

Nessa senda, Jakobs critica a teoria da prevencdo geral negativa, pois expde que €
limitada e inadequada para justificar o exercicio do poder punitivo, onde a mera intimidacéo
coletiva e temor da punicdo ndo sejam suficientes para reprimir atos ilicitos. Para o aleméo, a
pena é além do efeito dissuasorio, pois deve comunicar para a sociedade a continuidade e a
validade da norma violada, restaurando a confianga na estabilidade normativa e garantindo a
previsibilidade das interacfes sociais. Diante disso, o filosofo rejeita a prevengdo negativa por
considera-la ineficaz para manter a ordem normativa e propde, em seu lugar, a prevencéo geral
positiva, que compreende a pena como um instrumento simbolico de reafirmacdo do direito,
essencial a manutencao da identidade normativa e a estabilidade do convivio social.

No entanto, por fim, um ponto polémico de Jakobs recai na distingdo entre “cidaddao”
e “inimigo” no Direito Penal. Em sua teoria do “Direito Penal do Inimigo”, ele propde que
certos individuos que rompem radicalmente com o pacto social, ndo devem ser tratados como
sujeitos de direitos plenos, mas sim como ameacas a serem neutralizadas. Essa tese levanta
sérias preocupacdes éticas e juridicas, pois autoriza a flexibilizagdo de garantias processuais e
0 endurecimento penal, sendo duramente criticada por pensadores garantistas como Luigi
Ferrajoli — como sera tratado a posteriori — e por defensores dos direitos humanos, que a
consideram incompativel com o Estado Democratico de Direito.

Por fim, utilizemos a analise de um critico do direito penal tradicional, o jurista,
filosofo e magistrado italiano Luigi Ferrajoli (1940-), importante intérprete e aplicador da teoria
garantista do Direito Penal e do neoconstitucionalismo contemporaneo, sendo defensor rigoroso
do Estado Democrético de Direito e pela centralidade dos direitos fundamentais como limite e
fundamente do poder punitivo do Estado. A contribuicdo mais conhecida do jurista € o livro
Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal (1989), no qual elaborara uma critica profunda
ao direito penal tradicional, tanto nas suas vertentes retributivas quanto nas preventivas. Para
Ferrajoli, o Direito Penal moderno deve estar submetido a principios garantistas, ou seja, deve
limitar severamente o poder de punir do Estado, assegurando ao acusado uma série de garantias
legais, processuais e substanciais, como a legalidade, a anterioridade, a taxatividade, a
culpabilidade, o contraditério, entre outras.

Nessa senda, Ferrajoli critica tanto as doutrinas retributivistas quanto as utilitaristas da
prevencdo especial, arrazoando que ambas confundem o Direito Penal com a moral ou com a
natureza e tratam o crime e o criminoso como se fossem um "mal em si*, moralmente perverso

ou naturalmente doente. Ja as doutrinas da prevencdo geral negativa, sdo as Unicas que ndo
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confundem direito com a moral, ou pelo menos se mantém neutra neste campo (Ferrajoli, 2002,
p. 222). A partir dessa Vvisdo, as penas sdo justificadas com base em ideias ideoldgicas que
servem apenas para legitimar o direito penal vigente, independentemente de seu contetdo
concreto, ou seja, acabam naturalizando uma construcao politica e contingente. Para o italiano,
isso leva a defesa de modelos de direito penal méximo, autoritério e expansivo.

No caso especifico da teoria da prevengdo especial, Ferrajoli denuncia que a pena é
tratada como um instrumento “benéfico” para o condenado, visto como alguém que precisa ser
corrigido ou restaurado. Contudo, essa suposta intencdo de reabilitacdo esconde projetos
autoritarios de controle moral e social, que violam o direito do individuo a autonomia pessoal.
Assim, o0 autor alerta que essas doutrinas transformam o sistema penal num mecanismo de
ortopedia social, que impde padrdes de conduta sob o disfarce de bem-estar, mas, na pratica,
reproduz coercdo e nega a liberdade individual.

Quando passa a analisar as teorias da prevencéo geral, Ferrajoli &€ especialmente critico
a prevencdo geral positiva, como a formulada por Giinther Jakobs, que atribui a pena a funcéo
de reforcar a coesao social, restaurar a confianca no sistema e renovar a fidelidade do cidadéo
ao Estado. Essa teoria, segundo Ferrajoli, instrumentaliza o individuo e o reduz a um
“subsistema funcional” do sistema politico, desconsiderando sua dignidade e seus direitos. O
autor identifica uma continuidade com ideologias autoritarias do passado, todas marcadas por
uma tentativa de justificar a pena como um instrumento de controle social e de reafirmacao de
valores dominantes. Para Ferrajoli, embora a l6gica comunicativa de Jakobs seja sofisticada,
acaba legitimando um poder punitivo autorreferente, onde a pena deixa de estar vinculada a
culpabilidade individual e passa a servir a autoconservacgéo do sistema juridico-politico.

Todavia, Ferrajoli visualiza um Unico ponto positivo na teoria da prevencdo geral, que
seria a negativa, tdo somente pela ndo confusdo entre direito e moral, pois intimida a
coletividade e ndo moraliza o apenado, entretanto, volta a criticar, pois ao penalizar a sociedade,
podem legitimar um direito penal severo, desigual e sem garantias. A légica do punir para dar
exemplo, tende a justificar praticas como a punicdo do inocente, a repressdo politica e a negacao
de principios fundamentais, contrariando frontalmente o imperativo kantiano, que exige que o
ser humano jamais seja tratado como meio para fins alheios.

Em suma, Ferrajoli ndo propde uma teoria da pena com base em fins (como intimidar,
corrigir ou comunicar), ao contrario, propde uma teoria garantista do Direito Penal, onde a pena
ndo é justificada por sua funcdo, mas deve respeitar certos limites rigidos impostos pelos
direitos fundamentais. E tera trés pilares basilares: legalidade estrita (s6 pode haver crime e

pena se previstos por lei anterior e clara.), culpabilidade subjetiva (ninguém pode ser punido
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por riscos, perigos abstratos ou meras suposicées) e limitagdo maxima do poder punitivo (o
Direito Penal como ultima ratio). Assim, o jurista propde uma ruptura com as teorias
preventivas, sendo o Unico critério legitimo para aceitar o uso da pena é o respeito as garantias
dos direitos fundamentais, dispondo algo desfuncionalizante, garantista e anticarcerario.

Dessa forma, ap6s analisar trés teorias distintas, uma de Cesare Beccaria, outra de
Gunther Jakobs e de Luigi Ferrajoli, as teorias da prevencdo geral, tanto em sua vertente
negativa quanto positiva, partem da premissa de que a pena se justifica pelo crime praticado
(passado), mas sim da prevencao de novos ilicitos (futuro), onde a prevencdo geral positiva, a
pena ndo apenas pune, mas comunica a sociedade a continuidade e validade da norma juridica,
mesmo apos sua violagdo. Contudo, essa racionalidade funcionalista tem sido alvo de severas
criticas, sobretudo por reduzir o apenado a condicdo de meio para fins sistémicos, em flagrante
contrariedade ao imperativo categorico kantiano, segundo o qual o ser humano deve sempre ser
tratado como fim em si mesmo. Tal légica corre o risco de naturalizar o sofrimento do
condenado como elemento necessario a preservacdo da ordem normativa, gerando
preocupacdes ético-juridicas incompativeis com os fundamentos do Estado Democratico de
Direito.

Ao lado disso, a prevencdo especial, embora teoricamente orientada para a
ressocializacdo do individuo, revela-se igualmente problematica em contextos marcados pelo
encarceramento em massa, auséncia de politicas publicas efetivas e seletividade penal. Na
pratica, a prisdo se mostra como um espaco que mais reproduz exclusdo e marginalizacdo do
que promove reintegracdo social, tornando o discurso da reeducacdo meramente retérico.
Diante dessas contradicfes, abre-se espaco para aprofundar a reflexdo critica sobre os efeitos
materiais da pena, particularmente sua funcao de imposicao institucionalizada de sofrimento e
sua relacdo com a manutencdo de desigualdades historicas e estruturais no sistema de justica

criminal. E é sob essa perspectiva que se inicia o proximo capitulo.

3 A Lei como Sofrimento do Apenado: Legitimacao e Seletividade no Sistema Penal.

Na obra de Cesare Beccaria, Dos Delitos e das Penas (1784), é possivel visualizar o
momento social e historico que era vivenciado na Europa ocidental, posto que a pena e a prisao
eram meios de tortura contra os apenados e forma de prevencdo negativa a sociedade, pois ao
condenar o preso, servia como forma de repreenséo e exemplo aos que tentassem atacar o poder
soberano do rei, que era ao mesmo tempo figura politica, moral e divina na Terra. A guinada
social ocorrera pelo fato de a sociedade encarar a tortura, tdo utilizada desde o império romano

até a metade do século XVIII, como um espetaculo de horror e que atentava a existéncia
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humana, assim, o vies de eterna culpa e pecado estabelecido pela Igreja Cat6lica ndo era mais
visto como ponto norteador para a pena, mas sim deveria amenizar ou até mesmo excluir da
vida do apenado.

Dessa maneira, ocorre um processo de personalizagdo do sofrimento e reconhecimento
do corpo como lugar da dor, pois reconhecer no outro alguém semelhante a si mesmo implica
admitir que seu sofrimento € inaceitavel. A dor alheia, quando percebida em sua humanidade,
convoca a identificacdo e imp6e um questionamento ético: se fosse comigo, seria justo? Como
dispde Bernstein (2015, p. 30): os corpos doloridos dos outros clamam por simpatia e piedade.
De repente, ndo se comover com a dor do outro seria em si um sinal de imoralidade, de n&o
saber ou compreender o que era ser humano.

Nessa senda, com a abolicdo da tortura, Beccaria propde o direito penal minimo,
concebendo que tanto as leis quanto as punicdes serdo apenas para sustentar a autoridade e a
eficdcia das leis minimas necessarias, para poder sustentar uma ordem social funcional que

respeite a liberdade igual de cada um. Como disposto por Martins (2025, p. 30):

[...] ninguém esta fora ou acima da lei, mas sim como uma verdadeira sombra do
individuo, que sempre o acompanha. A lei é a substancia ética da politica e ndo um
instrumento que é exclusivo somente aos poderosos, isso desregulariza e contraria o
que Estado de Direito defende e prega.

Isso significa dizer que a nova utilizagcdo do poder busca transformar a subjetividade
do condenado em vez de brutalizar seu corpo, e essa mudanca se traduz em uma reconfiguracao
da dor, na tentativa de construir uma lei clara, coerente e legitima, capaz de garantir uma
interpretacdo, aplicacdo e julgamento menos arbitrario. Dessa forma, pretende-se edificar uma
jurisprudéncia contemporanea sélida, apta a conter praticas coercitivas governamentais e a
impedir o exercicio do poder punitivo sem fundamento ou legitimidade.

A concepcdo funcionalista da pena, especialmente na teoria da prevencdo geral
positiva, inscreve o sofrimento do apenado como elemento necessario e legitimado a
preservacdo da ordem normativa. Nesse modelo, a pena ndo visa exclusivamente sancionar o
comportamento desviante, mas sim reafirmar, perante a coletividade, a vigéncia do sistema
juridico, funcionando como um dispositivo de comunicagdo institucional. No entanto, essa
reafirmacdo simbdlica se opera por meio da dor, mesmo tendo sido abolida desde o século
XVIII por Beccaria, a privacdo e a exclusdo permanece no sistema prisional, recaindo sobre
sujeitos historicamente vulnerabilizados, o que transforma a norma penal em um vetor de
sofrimento seletivo. Em outras palavras, a lei, ao ser aplicada de forma desigual, ndo apenas
pune, mas produz e reproduz sofrimento com funcdo politica: estabilizar um sistema cuja

coesdo se da as custas da dignidade de certos corpos.
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Essa logica encontra ressondncia em contextos como o sistema penal brasileiro, onde
a pena recai de forma desproporcional sobre populagcdes marcadas por recortes de classe, raga
e territdrio. A legitimacdo do sofrimento penal, nesse cenario, atua como mecanismo de
naturalizacdo da exclusdo, sob o disfarce da manutengdo da ordem juridica. A norma, longe de
ser universal, torna-se um instrumento de gestdo da marginalidade, direcionando o poder
punitivo a partir de critérios seletivos que operam sob o0 véu da neutralidade juridica. Assim, é
possivel afirmar que a lei, ao ser aplicada por meio do aparato penal, se converte em forma
institucionalizada de violéncia estrutural, disfar¢ada sob o discurso da racionalidade normativa
e da funcéo preventiva da pena.

A violéncia estrutural ndo € um fendmeno exclusivo da modernidade, mas sim um
traco persistente da historia humana, presente nos diversos modos de organizacdo social e
relagdes de poder ao longo dos séculos. No contexto do Estado contemporaneo, essa violéncia
€ muitas vezes apresentada como um mal necessario, justificado pela necessidade de
preservacdo da ordem, da moralidade ou da seguranca publica (Martins, 2025, p. 93-94). Essa
narrativa legitima o uso do poder coercitivo estatal, sobretudo através da atuacéo policial, como
forma de garantir uma suposta estabilidade social. Nesse cenario, o discurso juridico-politico
constréi a ideia de que, sem repressdo e controle, a sociedade mergulharia no caos,
reproduzindo a légica hobbesiana do medo e da inseguranca permanente. Essa retorica, no
entanto, oculta o verdadeiro carater estrutural da violéncia, que atua como mecanismo de
preservacdo das hierarquias sociais impostas por um modelo patriarcal, racista e capitalista.

A violéncia estrutural, por sua vez, opera de forma difusa, silenciosa e muitas vezes
invisivel, sendo naturalizada a tal ponto que se torna parte do cotidiano, e ela se manifesta ndo
apenas em atos explicitos de repressdo, mas também na manutencdo de relacdes sociais
exploradoras, excludentes e alienantes, travestidas de normalidade e legalidade. Com a
justificativa do cumprimento das regras ou pela defesa da ordem, essas praticas ocultam o seu
carater violento sob o veu da legitimidade institucional, onde cidades, instituicGes e
subjetividades sdo moldadas por essa ldgica, que performa uma protecdo iluséria, enquanto
serve aos interesses de determinados grupos que lucram e se sustentam por meio do controle
social e da exclusdo sistematica. A naturalizacdo dessa forma de violéncia contribui para sua
perpetuacdo, impedindo que ela seja nomeada, denunciada e combatida.

Como disposto por Patrick Cacicedo (2015), a seletividade penal foi evidenciada ap6s
estudos da criminologia critica e da reacdo social, principalmente ap0s a virada que deslocou o
foco da anélise da figura do criminoso para o funcionamento do préprio sistema penal, e com

essa mudanca, foi possivel entender a seletividade como um elemento do processo de
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criminalizacéo, revelando que o sistema punitivo ndo opera de forma neutra, mas reproduzindo
relacdes de poder e exclusdo social na definicdo de quem seré alvo da repressdo estatal.

E as concepcdes que sustentam as principais formulacdes dogmaticas do Direito Penal
é do positivismo criminoldgico, que atribui a criminalidade como caracteristica intrinseca de
uma minoria de “individuos hostis”; e a outra é de que o Direito Penal atua de forma isonémica
e universal. Esta Gltima concepcdo acaba gerando uma crenca de que os criminalizados
pertencem majoritariamente a setores marginalizados por cometerem mais crimes do que 0s
demais. No entanto, a criminologia critica demonstra que a realidade é contréria: a pobreza e a
vulnerabilidade ndo geram necessariamente mais delitos, mas sdo determinantes para a
criminalizacdo, pois o sistema penal seleciona desproporcionalmente esses grupos para a
aplicacdo do poder punitivo.

A realidade prisional no sistema brasileiro € marcada por superlotacédo de individuos
pretos e pardos, inclusos em condi¢des precarias, com alta taxa de violéncia e auséncia de
ressocializagéo efetiva, onde o Ministério dos Direitos Humanos e da Cidadania (MDHC, 2025)
disponibilizou que a populacdo prisional no Brasil é de mais de 850 mil pessoas, sendo 0
terceiro do mundo, ficando atras somente dos Estados Unidos e da China.

De acordo com Martins, et al, (2011) existe uma aparente responsabilidade pelo
proprio Poder Judiciario em manter a politica criminal e atualizacdo da barbarie no inchago do
sistema carcerario, onde as agéncias do controle judicial sdo produtoras, em um circuito de
execucdes destinado aos corpos negros. E isso demanda uma analise do sistema de execucgéo
penal no Brasil, mostrando o abismo entre a teoria e a pratica do sistema prisional, visto que o
carcere e 0s manicoOmios judiciarios sdo os locais com maior transgressdo aos direitos humanos,
com um namero cada vez maior de apenados vivendo em condi¢fes indignas e cruéis, em
espacos que mostram de forma clara a violéncia sistémica.

No estudo dateoria critica penal e na filosofia moral moderna, o pior tipo de tortura é
aquele que é vivenciado diariamente, por um grupo seleto de individuos, que através de uma
construcdo social, ja nascem marcados desde o nascimento como individuos vulnerabilizados.
Na realidade da execucdo penal, a barbarie humanitaria € marcada em desconsideracdes das
especificidades, como género e sexualidade, e o cumprimento da pena sendo a fase final,
demonstra a exclusdo e a excecdo, cujos contornos ganharam uma dimensdo devastadora em
termos humanitarios no processo de encarceramento em massa das Ultimas trés décadas
(Cacicedo et al, 2025).

4 Limites e Possibilidades: Criticas e Perspectivas de Superacao
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Dentre as principais criticas dirigidas a teoria da pena formulada por Gunther Jakobs,
destaca-se a observacdo de Patrick Cacicedo, quanto ao profundo descompasso entre 0s
aspectos normativos e logico-formais que sustentam a construgdo teérica do autor e a realidade
concreta das relagbes humanas as quais essa teoria pretende se aplicar.

Em outras palavras, embora Jakobs elabore uma fundamentacao sofisticada a partir do
funcionalismo sistémico e da teoria dos sistemas de Luhmann, sua proposta desconsidera 0s
contextos sociais, histéricos e materiais nos quais 0s sujeitos estdo inseridos, resultando em
uma abstracdo que se distancia das dindmicas concretas da vida em sociedade. Além disso, ao
centrar-se na manutencdo da vigéncia da norma como objetivo primordial da pena, a teoria de
Jakobs relega a segundo plano questdes fundamentais como a dignidade da pessoa humana, 0s
direitos das minorias e os efeitos colaterais do encarceramento em massa.

A énfase desmedida na estabilizacdo do ordenamento juridico acaba por naturalizar a
seletividade penal e invisibilizar as estruturas de desigualdade que operam por meio da punigéo.
Nesse sentido, Cacicedo denuncia a insuficiéncia de uma teoria que se pretende neutra e
racional, mas que na pratica, legitima o exercicio autoritario do poder punitivo e perpetua a
exclusdo social sob a aparéncia de preservacdo normativa. Ademais, tal distanciamento
compromete a legitimidade da teoria da pena enquanto instrumento juridico, pois ignora a
complexidade dos fatores que permeiam a pratica penal e suas consequéncias reais sobre 0s
corpos e subjetividades, especialmente daqueles que sdo sistematicamente capturados pelo
sistema penal.

Nessa senda, a doutrina penal ndo reluta em afirmar que a teoria da prevencdo geral
positiva de Jakobs atua como legitimadora de um sistema penal autoritario, esvaziando
garantias penais minimas. Assim, ao afirmar que a pena serve para afirmar a validade da norma
diante da coletividade, o individuo deixa de ser o centro do Direito Penal, relativizando a ideia
de intervencdo minima e de que a pena so deve ser aplicada dentro de limites de culpabilidade.

Além disso, o Direito Penal do inimigo é incompativel com o Estado Democratico de
Direito e acaba criando um Direito Penal de excecdo ao inimigo, que se coloca fora do pacto
social, em contrapartida ao cidadao, que se mantém fiel as regras sociais.

E necessério, ainda, apontar a critica da prevencdo especial positiva a partir do seu
cotejo com a realidade concreta. Ao comparar a funcéo declarada da prevencéo especial positiva
com o real funcionamento do processo de criminalizagdo e com 0s aspectos reais da pena,
percebe-se que o sistema penal ndo atua de forma neutra e objetiva (como defende Jakobs), e

sim de forma seletiva, em prejuizo de determinados grupos sociais, sustentado por um namero
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restrito de fatos criminalizados. Ao ignorar o funcionamento concreto do sistema penal, a teoria
da prevencdo geral positiva mostra-se desprovida de base cientifica.

Conforme ensina Patrick Cacicedo (2014, péag. 140):

Os estudos criminolégicos levados a efeito sobre os processos de criminalizagdo e as
estatisticas criminais revelaram que estas representam apenas uma infima parcela do
que significa a criminalidade real. Para além da existéncia de uma larga cifra oculta
representada pela diferenca entre a criminalidade real e aquela oficialmente registrada,
chegou-se também a conclusdo de que a pratica delitiva se manifesta em todos os
estratos sociais, muito embora somente os grupos mais vulneraveis sejam objeto de
concreta criminalizacéo.

A criminalizag&o priméria (levada a cabo na esfera legislativa) refere-se a escolha das
condutas que serdo criminalizadas e sujeitas a responsabilizacdo criminal, influenciada pelos
setores sociais dominantes e longe da neutralidade e objetividade defendida por Jakobs, como
mero reflexo, nas normas penais, dos valores essenciais a identidade da sociedade, a luz de um
CONSenso.

Por sua vez, a criminalizacdo secundéaria, a escolha, pelo sistema de justica, das
pessoas ou grupos de pessoas efetivamente perseguidos processados e punidos, revela, de modo
incontestavel, a seletividade do processo de criminalizagéo e as consequéncias praticas que dele
decorrem.

De acordo com Cacicedo (2014, p. 143):

O direito penal ndo atua de forma linear e uniforme com relacdo a todo tipo de conduta
que se propde a prevenir. Pelo contrério, a selecdo levada a cabo no processo de
criminalizacdo secundaria conforme o estereftipo torna inoperante o seu
funcionamento para outros grupos sociais que ndo aqueles que sdo preferencial e
estruturalmente alvos das agéncias penais. Esse processo estrutural culmina, portanto,
na criminalizacdo concreta como regra geral de um grupo social especifico que
carrega consigo as caracteristicas do estere6tipo criminoso.

O modelo proposto por Ginther Jakobs, ao tratar determinados individuos como
inimigos a serem neutralizados, em vez de promover a contencdo do poder punitivo do Estado
e a protecdo de garantias minimas, acaba por fornecer subsidios para o fortalecimento do poder
punitivo, que intensifica as mazelas do carcere.

As condicBGes degradantes do sistema prisional, caracterizadas pela superlotacao,
insalubridade, deficiéncia na assisténcia médica, praticas de violéncia auséncia de politicas
efetivas de reinser¢do social, agravam significativamente a dor imposta aos detentos,
extrapolando a simples privacdo da liberdade que a pena deveria representar. 1sso, somado a
l6gica de exclusdo legitimada por Jakobs, converte a pena em um instrumento de
aniquilamento.

A critica, nesse ponto, é que Jakobs, ao invés de cogitar politicas criminais orientadas

pela dignidade da pessoa humana e pela ampliacéo das garantias individuais frente ao poder
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punitivo, sua teoria da prevencdo geral positiva reforca a seletividade, reproduzindo o modelo
penal de violéncia estatal travestida de legalidade.

A prisdo passa a servir ao propdésito de imposicdo de sofrimento aos vulneraveis e
indesejados. Nesse sentido, Cacicedo adverte (2014, p. 150-151):

A teoria da prevencdo especial positiva reconhece como legitima a utilizacdo do
sofrimento humano como simbolo para a garantia de fidelidade ao direito e
manutencdo da ordem, de maneira a ndo so6 conferir apoio real ao processo de
criminalizacdo, mas também ao conteldo da pena como degradacdo humana e
imposigao de sofrimento aos vulneraveis e indesejados. N&o s6 0 processo seletivo de
imposicdo de pena, como o proprio contelldo da pena na sociedade contemporanea
séo reafirmados e defendidos teoricamente em nome da manuten¢&o da ordem social
vigente.

No cenario brasileiro, 0 modelo proposto pelo penalista aleméo precisa ser analisado
a luz da conjuntura politico-social vigente. Elementos da prevencdo geral positiva, como a
busca pela harmonia social e o consenso em torno dos valores fundamentais da sociedade,
aproximam-se de um discurso de representacdo social no Brasil que favorece a adaptagédo das
ideias de Jakobs.

A coexisténcia entre o mito da unidade e da harmonia da sociedade brasileira e o
autoritarismo, trago caracteristico das sociedades latino-americanas, adquire configuracao
especifica no ambito do sistema penal. No sistema penal, o discurso democratico convive com
praticas autoritarias, produzindo um plano tedrico de garantias minimas do cidadao frente ao
Estado que permanece completamente dissociado da realidade concreta, na qual as agéncias
penais operam segundo concepgbes marcadamente conservadoras.

Mesmo com o rol de garantias estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988,
percebe-se um fortalecimento do estado policial apés o fim do regime ditatorial. Cacicedo
ressalta que (2014, p. 156):

Né&o obstante, por mais paradoxal que possa parecer, o periodo histérico sob a vigéncia
da atual Constituicdo caracterizou-se pelo incremento do estado policial, com um
avancado e violento processo de encarceramento em massa, pela piora significativa
das condi¢Bes materiais de aprisionamento, além da crescente pratica de tortura e
mortes de agentes estatais.

As caracteristicas especificas da sociedade brasileira revelam a inadequacéo da teoria
da prevencdo especial positiva proposta por Jakobs. O discurso legitimador exercicio arbitrario
do poder punitivo estatal promovido pelo funcionalismo sistémico, aliado as consequéncias
tipicas do processo de criminalizacdo promovido pelo estado brasileiro, indicam a necessidade
de uma resisténcia vigorosa fundada no paradigma critico das ciéncias criminais.

Diante do exposto, conclui-se que a teoria da prevengdo especial positiva, tal como

formulada por Jakobs, mostra-se insuficiente, e, em muitos aspectos, perigosa, para enfrentar
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as complexas e profundas desigualdades que marcam o sistema penal brasileiro. Ao priorizar a
funcionalidade normativa em detrimento das vivéncias concretas dos sujeitos, essa concepcao
acaba por legitimar praticas autoritarias e seletivas, que atingem de forma desproporcional
populacgdes historicamente vulnerabilizadas.

Nesse cenério, torna-se urgente a adocao de um paradigma critico, comprometido com
a dignidade humana, com a limitacdo do poder punitivo e com a constru¢do de uma justica
verdadeiramente emancipatoria, capaz de reconhecer e enfrentar as estruturas de dominagéo
que sustentam a violéncia institucional. A superacdo do modelo funcionalista ndo é apenas uma
exigéncia teodrica, mas uma tarefa politica e ética para a transformacdo do sistema penal em

direcdo a uma sociedade mais justa e igualitaria.

5 Concluséo

A andlise das principais teorias relativas da pena revela ndo apenas divergéncias
metodoldgicas entre autores como Beccaria, Jakobs e Ferrajoli, mas também diferentes
concepcOes sobre a funcdo e os limites do poder punitivo estatal. Enquanto Beccaria inaugura
uma racionaliza¢do humanista da pena, propondo sua aplicacdo como meio de dissuasdo social
e jamais como instrumento de crueldade, Jakobs defende uma abordagem funcionalista que
instrumentaliza o individuo em nome da estabilidade normativa. Ferrajoli, por sua vez, propde
uma ruptura com ambas, estabelecendo um modelo garantista que subordina o exercicio do jus
puniendi a estrita observancia dos direitos fundamentais.

No contexto brasileiro, marcado por desigualdades estruturais, seletividade penal e
encarceramento em massa, a aplicacdo de teorias como a prevencdo geral positiva de Jakobs
revela-se profundamente problematica. A légica comunicativa que sustenta essa concepcao, ao
buscar reafirmar a vigéncia da norma juridica por meio da punicéo, ignora a realidade social na
qual a norma é seletivamente aplicada, frequentemente contra 0s mesmos corpos racializados,
empobrecidos e marginalizados. Essa desconexdo entre teoria e pratica compromete a
legitimidade do sistema penal, ao naturalizar a violéncia institucional e desconsiderar os efeitos
materiais da pena sobre 0s sujeitos vulnerabilizados.

A critica proposta pelas ciéncias criminais, especialmente pela criminologia critica e
pela teoria garantista de Ferrajoli, mostra-se indispensavel para compreender a funcédo
ideoldgica da pena no Brasil. A criminalizacdo ndo é um processo neutro, técnico ou imparcial,
ela é construida a partir de escolhas politicas, sociais e econdmicas, que determinam quais

condutas serdo punidas, e, sobretudo, quais sujeitos serdo visados pelas agéncias penais. A



teoria da prevencao geral positiva, ao invisibilizar esse processo, acaba por legitimar um Direito
Penal de excecéo travestido de normalidade.

Além disso, ao legitimar o sofrimento como elemento funcional da pena, a teoria de
Jakobs entra em contradicdo direta com os pressupostos do Estado Democrético de Direito. O
sofrimento do apenado, longe de ser um efeito colateral, é inscrito como simbolo de fidelidade
a norma e de resposta a sua violacdo. Tal concepcdo, como demonstra Patrick Cacicedo,
compromete ndo apenas a dignidade do individuo condenado, mas também os fundamentos
éticos da justica, ao transformar a dor em instrumento de coesao social. A pena, nesse modelo,
deixa de ser um mecanismo de contencdo do poder punitivo para se tornar um veiculo de sua
expansao simbdlica e material.

Diante desse quadro, torna-se imperioso resgatar a centralidade da pessoa humana
como sujeito de direitos, inclusive no ambito penal. Um sistema penal que desconsidera as
desigualdades historicas e que opera de forma seletiva ndo pode ser considerado legitimo. A
pena, enquanto expressdo maxima do poder estatal sobre o corpo e a liberdade dos individuos,
deve estar estritamente vinculada aos principios da legalidade, da culpabilidade subjetiva, da
proporcionalidade e da intervencdo minima. A racionalidade punitiva ndo pode ser dissociada
do imperativo ético de que nenhuma pessoa deve ser tratada como meio para a preservacao de
uma ordem que nao a inclui.

A partir desse entendimento, a teoria garantista de Ferrajoli oferece um caminho
tedrico e normativo mais comprometido com a justica material e com a limitacdo do arbitrio
estatal. Ao recusar qualquer justificacdo teleoldgica para a pena, Ferrajoli reposiciona o direito
penal como ultimo recurso, e ndo como instrumento central da politica pablica, devolvendo ao
individuo o status de sujeito pleno de direitos. A contencdo do poder punitivo, nesse modelo, é
condicao inegociavel para a realizacdo da democracia e para a efetivacdo da dignidade humana
em sua integralidade.

A realidade brasileira, no entanto, ainda se vé distante desse ideal. O encarceramento
em massa, a tortura institucionalizada, a seletividade racial e territorial e a faléncia das politicas
de ressocializacdo sdo sintomas de um sistema penal que se tornou mecanismo de exclusdo e
perpetuacdo de desigualdades. A permanéncia de praticas autoritarias, mesmo sob a vigéncia
de uma Constituicdo democréatica, exige a revisdo critica das teorias penais que hoje
fundamentam a atuacdo punitiva do Estado. N&o basta denunciar os excessos: é preciso
desarticular os discursos que os legitimam.

Por fim, é necessario reconhecer que a superacdo do paradigma punitivista exige mais

do que reformas pontuais ou ajustes técnicos. Trata-se de uma tarefa politica e ética, que
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demanda coragem para confrontar as estruturas de poder que se alimentam da violéncia
institucional e da desumanizacao do outro. Nesse horizonte, a critica a teoria da prevencao geral
positiva de Jakobs ndo se limita a esfera académica, mas se insere em um projeto mais amplo
de reconstrucdo da justica penal em bases verdadeiramente democraticas, garantistas e
emancipatorias. Trata-se, em Ultima instancia, de afirmar que nenhuma ordem normativa
merece ser preservada as custas da dignidade de quem é sistematicamente colocado a margem

dela.
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