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RESUMO: A pena privativa de liberdade nos dias de hoje € uma incognita, suas varias
funcoes e justificativas defendidas ao longo do tempo pelos mais variados pensadores, o que
inclusive teve o condio de agrupa-los em diferentes escolas penais, parecem obsoletas. E hora
de se fazer uma analise despida de qualquer influéncia produzida pelos poderes constituidos,
assim como, e principalmente, da influéncia exercida pelo fendmeno da vitimizacdo —
causado pela midia — para que se possa encontrar as melhores respostas as inquietacdes
produzidas pela atual crise que acomete o eixo do sistema repressivo penal.

1 A pena privativa de liberdade em questéo

Sabe-se que o Brasil é o pais com maior nimero de encarcerados em toda a
América Latina. Segundo o censo penitenciario de 1997, divulgado oficialmente em 1999, séo
170.000 presos espalhados em 512 prisbes. As principais caracteristicas que permeiam 0
cumprimento das penas destes milhares de encarcerados sdo: condicBes fisicas muito
precérias na maioria das instalacfes; acentuada superpopulacdo (mais ou menos quarenta
presos em celas com estrutura para seis ou oito homens em algumas delegacias); violéncia
institucionalizada (incluindo tortura em muitas das instalagcdes policiais); atencdo medica
legal inadequada; falta de oportunidade de trabalho e estudo, etc*

Mais recentemente, no dia 19/03/2001, em palestra proferida no Tribunal de
Justica do Estado do Maranh&o, a Secretaria Nacional do Ministério da Justica, Elizabeth

Sussekind, declarou ser de 225.000 o nimero atual de encarcerados, com um custo médio

1 V. CAVALLARO & CARVALHO (2000, P. 99-100)



mensal de R$ 660,00 por preso e um indice de reincidéncia de egressos do sistema
penitenciario de aproximadamente 60%.

Ademais, doutrinariamente, temos as mais variadas explicacbes sobre a
legitimidade e os fins da pena privativa de liberdade, tais como as teorias absolutas (fins
retributivos), relativas (fins preventivos), mistas (englobam tanto os fins retributivos como
também os preventivos) e mais modernamente os que véem e defendem a pena privativa de
liberdade apenas pelo seu carater incapacitatorio ou inocuizador. Platdo a definia como
medicina da alma!

No pdlo oposto, existem o0s que pregam a total faléncia da pena de prisdo, e por
via de consequéncia, a faléncia do Direito Penal como um todo, pugnando assim pela sua total
abolicao.

Como certeza, apenas uma: o intenso crescimento da criminalidade — seja atraves
de novas formas de delinqir, seja através de novos criminosos — o que coloca em duvida 0s
paradigmas adotados pelos sistemas de controle social, mais precisamente pelo sistema
repressivo penal no combate a tal doenca que esté infectando a sociedade de forma epidémica.

Logo, em razdo do atual contexto socio-politico-cultural brasileiro, nada mais
6bvio do que nos questionarmos: O que é pena? Por que se pune? Quais os fins da pena?
Quais os efeitos por ela produzidos? Enfim, qual o seu custo-beneficio? Pune-se para prevenir
que futuros delitos venham a ser cometidos (prevencdo geral) ou para evitar que sejam
novamente cometidos por quem ja os praticou (prevencdo especial), ou simplesmente para
retribuir, com sofrimento, o mal causado pelo delingliente? Ou seja, a pena é fim em si mesma
ou corresponde a uma finalidade? Eis as questdes vitais que devem direcionar um debate
acerca da atual crise de legitimidade pela qual passa a pena de priséo.

O presente trabalho objetiva — inicialmente através de uma abordagem histérica e
posteriormente através de abordagens doutrinaria e empirica — investigar as verdadeiras
funcdes da pena privativa de liberdade, assim como o alcance real destas, e dentro do possivel

amenizar as davidas originadas dos questionamentos supramencionados.
2 Nogdes historicas da pena privativa de liberdade

A histéria da pena’ de prisdo se confunde com a do préprio Direito Penal, que por
sua vez estad intrinsecamente ligada a histéria do homem, posto que “A histéria do Direito
Penal € a histdria da humanidade. Ele surge com 0 homem e 0 acompanha através dos tempos,

isto porque o crime, qual sombra sinistra , nunca dele se afastou” (NORONHA: 1987, p. 20).



“As primeiras leis foram leis penais. Nas sociedades primitivas, o direito era
inteiramente penal. A primeira lei que se imp0s aos legisladores e aos juizes, antes de se fixar
os direitos, foi a de aplicar penas” (LYRA: 1942, p. 10). Entretanto, para que chegassemos até
a Escola Classica, que deu origem a um estudo sistematizado do direito — tanto que seu
expoente maximo Francesco Carrara é considerado o pai da dogmaética — e cientificamente
fosse formulada uma teoria da pena, um longo caminho foi percorrido por esta.

Nas origens do Direito Penal ndo se conhecia a privacdo de liberdade, e nas suas
origens esta era utilizada apenas para que o0s acusados aguardassem o julgamento e o
veredicto, que via de regra era a pena capital’.

Os periodos conhecidos como da vinganca privada, da vinganca divina e da
vinganca publica, constituiram o Direito Penal primitivo, cujas mais fortes caracteristicas
eram as penas corporais, extremamente cruéis, comumente a pena de morte e as infamantes,
que ofendiam a honra do condenado e o cobriam de humilhacdo e aviltamento, ambas
desproporcionais, ndo sendo utilizada, via de regra, a pena privativa de liberdade. “Realmente,
nada revela melhor a crueldade dos homens do que a historia das penas, mais do que a dos
crimes” (BRUNO: 1967, p. 22).

Foi somente no periodo humanitario, iniciado por Cesare Bonesana, Marqués de
Beccaria, que a pena privativa de liberdade passou a ser aplicada, entre outras razdes, pelo
declinio do Estado absolutista — caracterizado pela vinculagdo entre o Estado e 0 soberano e
entre este e Deus — e 0 consequiente surgimento do Estado burgués, fundamentado na teoria do
contrato social. Portanto, com o surgimento do Estado burgués de concepgdo liberal, a pena ja
ndo poderia mais manter seu Vviés arbitrario fundamentado na ja dissolvida identidade entre
Deus e soberano, religido e Estado. Logo, a expiacdo sucede a retribuicdo, a razdo divina é
substituida pela razdo de Estado, a lei divina pela lei dos homens, e conseqlientemente, as
penas corporais e infamantes pela pena privativa de liberdade®.

Outra forte razdo para ascensdo da pena privativa de liberdade surgiu do
fendmeno da tolerancia existente por parte das autoridades para com certos delitos praticados
principalmente pela burguesia emergente. Era a chamada ilegalidade dos direitos, onde “os
diferentes estratos sociais tinham cada um sua margem de ilegalidade tolerada: a néo-
aplicacdo da regra, a inobservancia de inimeros éditos ou ordenacbes eram condi¢do do
funcionamento politico e econémico da sociedade” (FOUCAULT: 1993, p. 76), e que, em

ultima instancia foram responsaveis, também, pela chegada da burguesia ao poder. Entretanto,

2 Cfr. CERVINI (1995, p. 38-39)
3 Cfr. BRUNO (1967, p. 23).
*V. BITENCOURT (2000, p. 67-68).



sob pena do feitico virar-se contra o feiticeiro, j& que a ilegalidade dos direitos, que se
concentrava no contrabando e na luta contra agentes do fisco (sonegac¢éo), causas diretas do
enriquecimento da burguesia, transformou-se em ilegalidade dos bens - pilhagem e roubo —
cujas vitimas principais eram o0s proprios burgueses, agora detentores de capital,
consequentemente de poder, e que sob nenhuma hip6tese iriam tolerar tais praticas, tendo
pois, na pena privativa de liberdade uma grande aliada para coibir tais delitos.

E FOUCAULT (1993, p. 79) quem melhor explicita o problema:

“E essa ilegalidade, se é mal suportada pela burguesia na propriedade
imobiliaria, é intoleravel na propriedade comercial e industrial: o
desenvolvimento dos portos, o aparecimento de grandes armazéns
onde se acumulam mercadorias, a organizacdo de oficinas de grandes
dimensdes (com uma massa considerdvel de matéria-prima, de
ferramentas de objetos fabricados, que pertencem ao empresario e sao
dificeis de vigiar) exigem também uma repressdo rigorosa da
ilegalidade”.

Diante de tal contexto, surgem os protestos formulados por filésofos, tedricos,
juristas magistrados e parlamentares da época, que defendiam a idéia de “ser preciso punir de
outro modo; eliminar essa confrontagcdo fisica entre soberano e condenado; esse conflito
frontal entre a vinganca do principe e a colera contida do povo, por intermédio do suplicado e
do carrasco. O suplicio tornou-se rapidamente intoleravel. Revoltante, visto da perspectiva do
povo, onde revela a tirania, 0o excesso, a sede de vinganga e o cruel prazer de punir”
(FOUCAULT: 1993, p. 69).

Coube a Beccaria sistematizar tais posicionamentos, e passar a histéria como
aquele que anteviu na pena privativa de liberdade um bom substitutivo para as penas capitais
e corporais, “suas idéias foram quase literalmente implantadas pelo primeiro Cédigo Penal da
Franca, adotado pela Assembléia Constituinte de 1791. Reduziu-se muito a quantidade de
delitos sancionados com a pena de morte, aboliram-se as penas corporais e introduziu-se a
pena privativa de liberdade para muitos delitos graves” (BITENCOURT; 1993, P. 43).

Em seu famoso livro “Dos delitos e das penas”, o0 Marqués de BECCARIA (1993,
p. 42-43) exp0e claramente seu pensamento:

“Como pode um corpo politico, que, longe de se entregar as paixdes,
deve ocupar-se exclusivamente em p6r um freio nos particulares,
exercer crueldades indteis e empregar o instrumento do furor, do
fanatismo e da covardia dos tiranos? Poderdo os gritos de um infeliz

nos tormentos retirar do seio do passado, que ndo volta mais, uma



acdo ja cometida? N&o. Os castigos tém por fim Unico impedir o
culpado de ser nocivo futuramente a sociedade e desviar seus
concidadaos da senda do crime. Entre as penas e na maneira de aplica-
las proporcionalmente aos delitos, é mister, pois, escolher 0s meios
que devem causar no espirito publico a impressdo mais eficaz e mais
duravel, e, a0 mesmo tempo, menos cruel no corpo do culpado. Quem
ndo estremece de horror ao ver na histdria tantos tormentos atrozes e
indteis, inventados e empregados friamente por monstros que se
davam o nome de sabios? Quem poderia deixar de tremer até o fundo
da alma, ao ver os milhares de infelizes que o desespero forcava a
retomar a vida selvagem, para escapar a males insuportaveis causados
ou tolerados por essas leis injustas que sempre acorrentaram e
ultrajaram a multiddo, para favorecer unicamente um pequeno nimero
de homens privilegiados?”.
Podemos afirmar, portanto, que todo o movimento reformista ocorrido no século
XVIII, nasceu do ponto de juncdo entre a luta contra o superpoder do soberano e a luta contra
o infrapoder das ilegalidades conquistadas e toleradas.

3 Fundamentacao constitucional da pena privativa de liberdade

Como j& se observou, a idéia da evolucdo do Direito Penal acompanha a da
prépria sociedade, o instituto da pena com suas justificacbes e fins veio também
paulatinamente se transformando. Modernamente, grande parte da doutrina se filia ao
entendimento da teoria garantista do Direito Penal®, que diferencia as normas formalmente
validas — aquelas que obedecem aos ditames do processo legislativo formal — das normas
substancialmente validas — além do processo legislativo formal, quando de sua elaboracéo
devem seguir os principios estabelecidos pela Constituicdo Federal —, assim como, e 0 que €
mais importante , em nenhuma hipdtese o homem, que é o fim do Estado, pode ter seus
direitos e garantias fundamentais desrespeitados, o que acarreta uma grande diferenca entre o
Estado Democratico de Direito e o Estado Constitucional de Direito.

Acreditando nas diretrizes de tal teoria, entendemos importante discorrer — ainda
gue sucintamente — sobre os principios constitucionais que devem direcionar a aplicacdo da
pena privativa de liberdade, que inclusive foram recepcionados pela Constituicdo Federal

patria em vigor.



E bom que se frise, ndo obstante outras teorias que possam ser adotadas em
relacdo a pena, o que gera uma grande diversidade sobre as justificaces desta, incontestavel é
gue perante o poder punitivo estatal existe uma gama de principios que traduzem a garantia do
cidaddo e que impdem limites a intervencdo do Estado nas liberdades individuais, os quais

serdo a seguir expostos.

3.1 Principio da Humanidade

E por meio da pena que a sociedade como um todo da uma efetiva resposta a
quantos infringem suas regras, praticando atos tidos como delituosos. A sanc¢é@o penal, pois,
possui uma natureza aflitiva®. Nada obstante esta natureza, pelo principio da humanidade nao
se pode conceber a aplicacdo de sangOes que atentem contra a dignidade da pessoa humana ou
atinjam a “constituicao fisico-psiquica dos condenados™.’

Consagrado no Direito Penal moderno a partir de idéias nascidas no lluminismo,
onde se deu um maior destaque aos direitos inerentes a condicdo humana, o principio da
humanidade é hoje o grande responsavel pela ndo adocdo da pena capital ou da priséo
perpétua’. Por ele restaram proscritas as penas cruéis e infamantes, houve a proibicio da
tortura e maus-tratos nos interrogatérios policiais, e foi imposta ao Estado a obrigacdo de
dotar sua infra-estrutura carceraria de meios e recursos que impecam a degradacdo e a
dessocializacdo dos condenados. ZAFFARONI (apud BITENCOURT: 2000, P. 15) sustenta
gue esse principio determina “a inconstitucionalidade de qualquer pena ou conseqiiéncia do
delito que crie um impedimento fisico permanente (morte, amputacdo, castracdo ou
esterilizacdo, intervencdo neuroldgica etc), como também qualquer conseqiiéncia juridica
indelével do delito” .

A atual Constituicdo Federal brasileira consagra este principio em diversas
passagens e ja em seu primeiro artigo estabelece como fundamento do Estado Democrético de
Direito a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111, CF/88). Mais adiante assegura que a lei
punira qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XL,
CF/88), dispondo que ndo havera penas de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos
termos do art. 84, XIX; de carater perpétuo; de trabalhos forcados; de banimento, e cruéis (art.
50, XLVII, CF/88).

°V.FERRAJOLI (1995).

® Cfr. LUISI (1991, p. 35).

V. LOPES & LIBERATI (2000, p. 120). Cfr. Também MARQUES (1999, p. 147-148)
8 V. BITENCOURT (2000, p. 15).



3.2 Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade® busca a aplicacdo da pena justa. Em outras
palavras, é em razdo dele que deve existir um equilibrio entre a gravidade do delito e a sancao
a ele imposta. Segundo o ensinamento de LOPES (1999, p. 91), “a pena deve estar
proporcionada ou adequada a magnitude da lesdo ao bem juridico representado pelo delito e a
medida de seguranca a perigosidade criminal do agente”.

Como outros principios, o da proporcionalidade apresenta suas raizes histéricas no
século XVIII, com o surgimento dos instrumentos limitativos do poder, com a finalidade de
garantia da liberdade individual para os desmandos, sobretudo no campo administrativo, mas
que também se estenderam ao campo penal°.

Como bem acentua SA in (LOPES & LIBERATI: 2000, p. 340), “o principio da
proporcionalidade revela-se como principio proibitivo de excesso”. E acrescenta, mais
adiante, que “a tdo falada proporcionalidade, na verdade, pode ser traduzida como a variante
possibilidade e principalmente necessidade, para que ndo se aplique pena
desnecessariamente”. Busca-se, assim, a protecdo de principios constitucionais, sobretudo os
referentes a liberdade individual, dado que a imposi¢do da pena a delitos que, diante de seus
valores, se mostrem indispensaveis a cominacdo da sancdo penal, atinge diretamente a

liberdade de ir e vir do agente, ferindo, portanto, sua liberdade individual.

3.3 Principio da Pessoalidade da Pena

A vigente Constituicdo Federal dispde em seu artigo 5° inciso XLV, que
“nenhuma pena passara da pessoa do condenado...”. Quer isto dizer, em outras palavras, que a
sancdo penal deve atingir apenas a pessoa do sentenciado, ndo podendo ser estendida a
pessoas que ndo praticaram o crime, ainda que de certa forma vinculadas ao delinguente,
como ocorria no periodo doutrinariamente denominado pré-beccariano™.

ZAFFARONI (1999, p. 176-177) entende que a pena “é uma medida de carater
estritamente pessoal, em virtude de consistir numa ingeréncia ressocializadora sobre o

apenado. Dai que se deva evitar toda consequiéncia da pena que afete a terceiros”.

9 V. MARQUES (1999, p. 151-152)
1 Cfr. DOTTI (1998, p. 212-218).
v, MARQUES (1999, p. 150-151). Cfr. Também sobre o tema DOTTI (1998, p. 218-225).



O principio da pessoalidade, pois, representa indiscutivel conquista e tem
acompanhado a evolugédo do Direito Penal, se fazendo presente nas constituicbes dos paises

civilizados.

3.4 Principio da Individualizacdo da Pena

A carta politica vigente dispe claramente que “a lei regulara a individualizacéo
da pena...” (art. 5°, XLVI). Por este principio o julgador esta obrigado a fixar a pena conforme
a cominacao legal, determinando a sua forma de execucao.

Para LUISI (1991, p. 37), “por individualizacdo da pena se deve entender o
processo para, - segundo a limpida e notéria frase de Nélson Hungria, - ‘retribuir o mal
concreto do crime, com 0 mal concreto da pena, na concreta personalidade do criminoso’”. E
para o professor existem trés momentos da individualizacdo da pena. O primeiro deles se da
através da lei, “que fixa para cada tipo penal uma ou mais penas proporcionais a importancia
do bem tutelado e a gravidade da ofensa”; o segundo é o momento da individualizacdo
judiciéria, onde o juiz, considerando as nuancas “da espécie concreta e uma variedade de
fatores que séo especificamente previstos pela lei penal”, “vai fixar qual das penas ¢ aplicavel,
se previstas alternativamente, e acertar o seu quantitativo entre 0 maximo e o minimo fixado
para o tipo realizado, e inclusive determinar o0 modo de sua execucao”; o ultimo momento se
concretiza com a execucao da pena, em que, nas célebres palavras de Anibal Bruno “comeca
verdadeiramente a atuar sobre o delinquente, que se mostrou insensivel & ameaca contida na
cominagéo”.

O principio ora sob enfoque estd estreitamente relacionado ao principio da
proporcionalidade, que completaria o sistema de aplicacio das penas™.

Assim, ap6s uma breve visdo sobre alguns dos diversos principios concernentes
ao Direito Penal, mais especificamente sobre a pena, podemos verificar, sem maiores
esforcos, que todos eles se traduzem em postulados e regras que objetivam assegurar garantias

individuais, condicionando restritivamente o poder punitivo do Estado.
4 Funcdes atribuidas a pena privativa de liberdade
Com o advento da Escola Classica™ iniciou-se a formulagdo da teoria da pena,

fundamentada em teorias absolutas. O pensamento dos classicos pode ser resumido no
ensinamento de CUELO CALON (1950, p. 623-624):



“La pena es el sufrimento impuesto por el Estado, em execucién de
uma sentencia, al culpable de una infracion penal. De esta nocion de
desprenden los seguintes caracteres: Es un sufrimento, o sentida por el
penado como um sufrimento. Este proviene de la restriccion o
privacion impuesta al condenado de bienes juridicos de su
pertenencia, vida, libertad, propiedad, etc.; Es impuesta por el Estado.
La pena es publica, impuesta por el Estado para la conservacion del
orden juridico o para restaurarlo cuando haya sido perterbado por el
delito; La pena debe ser impuesta por los tribunales de justicia como
consecuencia de un juicio penal; debe ser personal, debe recaer
solamente sobre el penado de modo que nadie puede ser castigado por
hechos de otros; debe ser legal, establecida por la ley, y dentro de los
limites por ella fijados, para un hecho previsto por la misma como
delito™**,

De ver-se que para os classicos a principal caracteristica da pena privativa de
liberdade é a retribuicdo™, ou seja, é atribuida & pena, exclusivamente, a dificil missdo de
fazer justica, nada mais. No dizer de BRUNO (1967, P. 18; 33); “é um mal justo com que o
Estado responde ao mal injusto praticado pelo criminoso, em correspondéncia com a
gravidade do fato, segundo o bem ofendido, e a grandeza de sua culpabilidade e pela qual se
processa a reintegracdo da ordem juridica violada”.

As grandes teorias justificadoras do caréater retributivo da pena foram formuladas
por Kant e Hegel, o primeiro formulou sua teoria em bases de ordem ética, o segundo em
bases de ordem juridica, das quais nos ocuparemos a seguir.

Para entender Kant basta que citemos seu mais conhecido exemplo: se uma
sociedade civil chegasse a dissolver-se, com o consentimento geral de todos os seus membros,
como, por exemplo, os habitantes de uma ilha decidissem abandoné-la e dispersar-se, o ultimo
assassino mantido na prisao deveria ser executado antes da dissolucéo, a fim de que cada um

sofresse a pena de seu crime e que 0 homicidio ndo recaisse sobre 0 povo que deixasse de

12 Cfr. LOPES & LIBERATI (2000, p. 204).

13 Cfr. FERRI (1996, p. 56-59).

1 A pena é um sofrimento imposto pelo Estado, na execucdo de uma sentenca, ao culpado por uma infracéo
penal. Desta nogdo se depreendem as seguintes caracteristicas: é um sofrimento, a ser sentido pelo apenado
como tal. Este provém da restricdo ou privacdo imposta ao condenado de bens juridicos que Ihe pertencem, tais
como vida, liberdade, propriedade, etc.; é imposta pelo Estado. A pena é publica, imposta pelo Estado para
conservacao da ordem juridica ou para restaura-la quando tenha sido perturbada pelo delito; a pena deve ser
imposta pelos tribunais de justica coOmo conseqiiéncia de um juizo penal; deve ser pessoal, deve recair somente
sobre 0 apenado de modo que ninguém possa ser castigado por atos de outros; deve ser legal, estabelecida pela
lei, e dentro dos limites Por ela fixados, para um fato previsto pela mesma como delito. (traducéo livre)

1> Cfr. BETTIOL (2000, p. 635-647).



impor esse castigo, pois poderia ser considerado cumplice desta violagdo pura de justica.
Logo, dentro do pensamento Kantiano, a pena deve ser aplicada simplesmente para que se
realize justica, ja que quando nao ha justica, os homens nédo tém razéo de ser sobre a terra.

Em sintese, para Kant o infrator deve ser penalizado, unica e exclusivamente, em
razdo de ter desrespeitado a lei com a pratica do delito, abominando qualquer consideracéo
sobre utilidade da pena, enquanto intimidacdo ou recuperacdo do delinglente, o que pode ser
dessumido deste pensamento citado por ARAGAO (1977, P. 215):

“A pena juridica (poena forensis) que difere da pena natural (poena
naturalis), em que o vicio é por si mesmo o seu proprio castigo, e com
o qual nada tem que ver o legislador, jamais pode ser decretada como
um simples meio de obter-se outro bem, mesmo em proveito do
culpado, ou da sociedade da qual ele faz parte; mas ela deve sempre
ser imposta ao culpado pela Unica razdo de ter ele delinqlido, porque
nunca um homem pode ser tomado para instrumento dos designios de
outro homem, nem ser computado no numero das coisas, objeto do
direito real; sua personalidade natural o preserva de semelhante
ultraje, ainda que possa perder a personalidade civil. O malfeitor deve
ser julgado digno de punicdo, punivel, antes de se haver pensado em
tirar-se da sua pena qualquer utilidade para ele ou para 0s seus
concidadaos”.

Outro expoente defensor da teoria retributiva da pena foi Hegel. Sua teoria,
entretanto, tem uma concepcao mais juridica do que ética — como em Kant -, na medida em
que o direito negado pelo crime € reafirmado pela pena, ou seja, a pena se justifica em razdo
da necessidade de se restabelecer a vigéncia da vontade geral representada pelo ordenamento
juridico e que foi negada pelo infrator quando da pratica do ilicito penal. Logo, se a vontade
geral foi negada pela vontade do infrator, e é ela, em Ultima instancia, quem deve prevalecer,
deve-se negar esta negacdo com a aplicacdo de uma pena e o conseqliente restabelecimento da
vontade geral (ordem juridica). E uma concepcéo dialética do fendémeno com a negacio de
uma negacéo, e portanto com a reafirmacdo do direito: se realmente o delito nega o direito, a
pena, ao negar o delito, reafirma o direito. Dai a mais conhecida proposic¢éo de Hegel: “a pena
é a negacdo da negacéo do Direito”.

A mais contundente afirmacéo do carater retributivo da pena formulada por Hegel
defende’® que “somente através da aplicacdo da pena trata-se o delingiiente como um ser

racional e livre. S6 assim ele sera honrado dando-lhe ndo apenas algo justo em si, mas Ihe



dando o seu direito: contrariamente ao inadmissivel modo de proceder dos que defendem
principios preventivos, segundo 0s quais se ameaga a0 homem como quando se mostra um
pau a um cachorro, e o0 homem por sua honra e liberdade, ndo deve ser tratado como um
cachorro”. (Apud BITENCOURT: 1993, p. 107)

Mais modernamente temos em Bettiol o grande defensor do carater
exclusivamente retributivo da pena privativa de liberdade. Para o pensador italiano “a idéia da
retribuicdo é portanto idéia central do Direito Penal. A pena encontra razdo de ser no seu
carter retributivo. A retribuicdo é uma das idéias-forcas de nossa civilizagdo. Pode mesmo
dizer-se que a idéia da retribuicdo é prépria de todo tipo de civilizagdo que ndo renegue 0s
valores supremos e se ajuste as exigéncias espirituais da natureza humana” (BETTIOL.: 2000,
P. 635).

Dessume-se que para Bettiol a pena € , portanto, um sofrimento impingido ao
delinqliente por causa do delito praticado. A idéia de retribuigdo encontra-se de tal modo
intrinsecamente ligada ao conceito de pena, que fora dessa justificacdo a pena ndo existe.

Sucedendo a teoria retributiva da pena e embasada na idéia de defesa social®’,
surgiram as teorias preventivas da pena, formuladas a partir de uma nova escola, a escola
positiva, que entendia ser fungdo da pena inibir, tanto quanto possivel, a pratica de novos
delitos. Portanto, apos atravessar a fase natural da reacdo defensiva (vinganca privada), a fase
religiosa (vinganca divina), a fase ética de peniténcia medieval (vinganca publica), a fase
juridica da escola classica, tem-se agora, com a escola positiva a fase social, onde a pena nao
deve mais ser a retribuicdo por uma falta moral com um castigo proporcionado, e sim um
conjunto de medidas sociais, preventivas e repressivas, que, correspondendo melhor a
natureza do crime, seja uma defesa mais eficaz e mais humana da sociedade.

Fundamentavam a concepcdo de defesa social no fato de que todo ser vivo luta
pela existéncia e o instinto da propria conservagdo o leva a reagir contra qualquer agressao de
que seja ou esteja para ser vitima. E o instinto de defesa, de protecdo a si mesmo uma das
caracteristicas inatas a todo ser vivo de qualquer reino, de qualquer espécie, revela-se tanto
nos animais como nos vegetais. Dessarte como se negar a sociedade, organismo
incontestavelmente vivo e dindmico, o direito inalienavel que tem, como qualquer outro ser
vivo, de conservar-se, e, conseqientemente, de defender-se dos ataques contra as condigdes
normais de sua existéncia®®. “O homem, em cujo braco, por exemplo, se declara uma

gangrena invasora, tem o direito de amputa-lo, sacrificando-o em beneficio corpo inteiro, em

10 Cfr. MORSELLI (1997, P. 42-43).
' Cfr. JESCHECK (1981, P.1047). Cfr. Também BISSOLI FILHO (1998, p. 57-58).
8v. ARAGAO (1977, P. 219).



seguranca da propria vida ameacada de tal perigo. A sociedade, também ameacada por um
dos seus membros, que se revela um temivel, tem o direito de elimina-lo em proveito de todo
0 organismo e no interesse da propria conservacdo” (ARAGAO: 1977, p. 220).

A funcdo preventiva da pena, adepta de uma funcdo estritamente utilitarista
desta, corolario de teorias relativas, divide-se em duas direcGes bem delineadas; prevencao
geral e prevencdo especial®®.

Deve-se a Feuerbach® a formulagéo da teoria da coacdo psicolégica, que alicerca
a prevencdo geral, sustentando que através da pena combate-se a criminalidade: com a
cominagdo penal intimida-se, a ameaga da pena informa aos membros da sociedade contra
quais condutas injustas o direito reagira; por outro lado, com a aplicacdo da pena cominada,
deixa-se patente a disposicao de cumprir a ameaca realizada.

BETTIOL (2000, p. 654) faz a seguinte interpretacdo da funcgéo preventiva geral:

“A doutrina da prevencao geral parte da consideracdo de que o fim
unico das penas € afastar os delitos da sociedade, em razdo do que
através da ameaca, deve-se considerar presente na aplicacdo e na
execucdo da pena a idéia de que a generalidade dos cidaddos é
colocada na condicdo psicoldgica de ndo cair no delito. A sociedade
defende-se de melhor modo contra o crime quando, através da ameaca
da pena em geral e sua aplicacdo ou execucdo em particular, suscita
nos cidaddos inibicGes capazes de frustrar aquelas forcas psicologicas
que podem existir no animo dos cidaddos como determinantes do
crime”.

No outro polo, da prevencéo especial, a finalidade continua sendo evitar o delito,
mas, ao contrario da prevencao geral, que se dirige a generalidade dos cidadaos, a prevencao
especial dirige-se exclusivamente ao delinqiiente em particular, com o escopo de que este ndo
volte a delinquir. Logo, a finalidade da pena ndo é mais a retribui¢cdo, nem a intimidacéo,
sendo a ressocializaco e reeducacéo do delinqiiente?.

Entendem os partidarios desta doutrina que em razdo da prevencdo geral ndo ter
logrado éxito em sua fungdo intimidatdria, haja vista que o criminoso mostrou-se indiferente a
ameaca contida na cominacao penal, o que acarretou a ocorréncia de um delito com a efetiva
aplicacdo e execucdo da pena resultados mais eficazes podem ser logrados, posto que agora a

sancdo penal ndo € mais uma abstracdo da lei, cujas verdadeiras conseqiiéncias ndo podem ser

19 Cfr.ZAFFARONI & PIERANGELI (1999, p. 104-114). V. também FRAGOSO (1991, p. 275-277).
20/, BRUNO (1967, P. 45).
2LV, CERVINI (1995, p. 32).



sentidas, ao contrario, é uma realidade cujos efeitos penosos o réu esta sofrendo e pode temer
voltar a sentir.

Valemo-nos de Lyra (1942, p. 24-25) para explicitar em definitivo o tema:

“As teorias da prevencdo dividem-se em gerais e especiais. S&o
gerais, quando consideram a pena em face da coletividade, no
momento preciso de exercer a sua agdo intimidativa; sdo especiais,
quando consideram a pena em face de determinado delinquente, que ja
cometeu o crime, como meio idoneo de evitar a reincidéncia. Em
resumo, a prevencdo geral encerra a fungdo social; a prevencao
especial, a funcédo individual da pena”.

Da juncdo das teorias até aqui expostas edificaram-se as teorias mistas ou
unitarias da pena®, segundo as quais a pena é retribuicdo, mas deve, por igual perseguir 0s
fins de prevencdo geral e especial. Dentro da prevencao, o principio da retribuicdo juridica,
concedendo a pena como justa retribuicdo, mas com o fim de manter no Estado as condicdes
da vida social.

Entendem, pois, os defensores da teoria unificadora que a retribuigéo, a prevengédo
geral e a prevencao especial sdo distintos aspectos de um mesmo e complexo fenémeno que é
a pena, e gque as teorias monistas com sua unidimensionalidade — ou retributiva ou preventiva
— mostram-se incapazes de abranger e explicar o crime e a melhor maneira de trata-lo, sendo
imprescindivel para seguranca dos direitos fundamentais do homem, como também da
sociedade, uma visdo da pluralidade funcional que possui a pena.

Por fim, hodiernamente se digladiam os defensores das teorias da prevencédo geral
positiva e do neo-retribucionismo.

Ambas véem na pena o escopo de consolidar, com a sua aplicacdo e execu¢do, o
sentimento coletivo de confianga na autoridade do Estado e na eficiéncia da ordem juridica,
reforcando no cidaddo uma atitude duravel de fidelidade a lei. “E verdade, no fundo, que
essas supremas exigéncias de defesa da ordem interior sdo satisfeitas pela pena através da
conservacao e da consolidacdo de sentimentos fundamentais relativos aos valores, quais
sejam; a consciéncia ética, a justica, a fidelidade a lei, a autoridade do Estado, a seguranca da
ordem juridica” (MORSELLI: 1997, p. 43-44).

A diferenca entre as correntes consiste em que para 0s preventivistas atribuem-se
esses fins a funcdo preventiva da pena, enquanto que para oS neo-retribucionistas tal

desiderato advém da funcdo retributiva da pena, pois como diz MORSELLI (1997, p. 44;45):

2\/. FERREIRA (1995, p. 28-30). Cfr. também sobre o assunto MIRABETE (2001, P. 245).



“O erro dos autores da chamada prevencdo geral integradora ou
positiva consiste em atribuir tudo isto a funcdo geral preventiva da
pena, quando, na nossa maneira de ver, trata-se simplesmente dos
efeitos tipicos da fungdo retributiva, exatamente conforme a Otica da
concepcdo cléssica, iluminada pela visdo psicodindmica neo-
retributiva. Em sintese, € um erro considerar a consolidacdo e o
reforco dos sentimentos de justica, de fidelidade a lei e de consciéncia
juridica coletiva, como objetivos finais da pena na concepcdo de
prevencdo geral. Devemos, alias, considera-los como ‘efeitos

induzidos’, o seja, indiretos, da funcao retributiva da pena”.

5 A pena privativa de liberdade no atual sistema repressivo penal brasileiro

Eis, portanto, em rapidas linhas, um breve historico da pena privativa de
liberdade, sua fundamentacdo constitucional e sua justificacdo doutrinaria. Passemos pois
para uma andlise critica, a partir da aplicacdo de tais posicionamentos, ao atual sistema
repressivo penal brasileiro.

Desnecessario se faz perquirir na atual conjuntura sobre o carater retributivo da
pena, ja ndo estamos mais na ldade Média, ndo se podendo mais admitir que entre os fins da
pena esteja o de se pagar um mal com outro mal, até porque que beneficio este tipo de
posicionamento pode trazer para 0 meio social. Pra aqueles que insistem em achar que a
vinganga representada pela pena de prisdo pode reforcar a crenga no Direito, ndo podemos nos
esquecer das consequéncias futuras que essa vinganca pode vir a acarretar.

Quanto a prevencao geral, a Unica coisa de concreto que se pode admitir é que tal
tipo de posicionamento estd levando a cominagdo de penas cada vez mais severas,
teoricamente mais intimidativas, como querem os partidarios do “Movimento de Lei e
Ordem”? ferindo pois os principios que norteiam a aplicagdo de tais medidas, principalmente
o0 da proporcionalidade, criando um Direito Penal do terror.

A prevencdo especial por sua vez pode ser contestada apenas com nimeros: Em
um sistema penitenciario onde cabem no méaximo 60.000 presos, encontram-se hoje
amontoados na mais completa promiscuidade 225.000, o que gera uma reincidéncia de
aproximadamente 60%. Dai uma das célebres frases de LYRA (apud LIMA E PERALLES:
1997, p. 223): “Seja qual for o fim atribuido a pena, a prisdo é contraproducente. Nem

intimida, nem regenera. Embrutece e perverte. Insensibiliza ou revolta. Descaracteriza e



desambienta. Priva de funcBes. Inverte a natureza. Gera cinicos ou hipdcritas. A prisdo,
fabrica e escola de reincidéncia, habitualidade, profissionalidade, produz e reproduz
criminosos”.

Diante do exposto, ja ndo é pequeno 0 numero de autores que se insurgiram no
passado e insurgem no presente contra a pena privativa de liberdade e seus propalados fins.
H& quem entenda que a pena exerce uma funcdo meramente simbolica de manifestacdo do
poder, ja que apenas um pequeno ndmero de pessoas que cometem crimes, os selecionados®
pelo sistema penal, acabam por sofrer tal tipo de sancdo, e sua finalidade, embora néo
expressa, resume-se tdo somente a manutencao deste poder. Ademais com a aplicacdo da pena
hé o isolamento, a estigmatizacédo e a submissao ao inutil, profundo e desumano sofrimento da
prisdo daqueles que, selecionados, preferencial e necessariamente, entre 0os membros das
classes subalternizadas, vao cumprir o papel de criminosos. Como consequéncia tais pessoas
se tornam mais distantes e, portanto, mais desadaptadas ao convivio social, criando entdo uma
verdadeira aptiddo para cometimento de novos delitos, pois passam elas proprias a se verem
como criminosos. Logo a pena de prisdo, sob esse enfoque, é um poderoso realimentador da
criminalidade®.

Em uma Otica garantista a pena de prisdo, em razdo das leis atuais draconianas que
informam sua aplicacdo, por ndo atenderem aos fundamentos de validade substancial, ndo
devem ser aplicadas, ja que quando de sua elaboragdo, os principios constitucionais que
deveriam servir de fundamento para tal desiderato - humanidade, dignidade,
proporcionalidade, etc. — ndo foram observados, carecendo entdo de suporte constitucional.

De todo o exposto resulta para noés dois caminhos a serem seguidos: Em primeiro
lugar, o estimulo a solugbes consensuadas, onde ndo had necessidade de aplicacdo de pena
privativa de liberdade, sendo na maioria das vezes resolvido o conflito com a simples
reparacdo do dano causado pelo delito, que entre outros beneficios resgata os fins buscados
pela prevencgdo geral positiva — fortalecimento do sentimento juridico da comunidade -, pela
prevencdo geral negativa — uma penalidade efetivamente cumprida, intimida a comunidade
para que ndo cometa delitos -, assim como da prevencao especial — o carater pedagogico da
reparacdo do dano evita a dessocializacdo oriunda do cumprimento de pena privativa de
liberdade — logo, a situacdo de desequilibrio nas relagdes sociais, representada pela ocorréncia
de uma infracdo penal, é satisfeita pela reparacéo civil, suprimindo nesses casos uma eventual

necessidade de aplicacdo de pena privativa de liberdade; em segundo lugar, e somos

2V, JESUS (1999, p. 4-11)
24\/. ANDRADE (1997, P. 263-276).
% Cfr. KARAM (1994, P. 118).



conscientes disso, a pena de prisdo ainda representa relevante papel no controle social, a sua
aplicacdo, entretanto, fica estritamente condicionada aos crimes de maior gravidade e aos
criminosos profissionais, com a Unica justificativa de incapacitacdo ou inocuizacao destes, a
saber: segrega-se 0 criminoso para que pelo maior periodo de tempo possivel ele ndo venha a
causar danos no meio social, cientes de que tal medida dificilmente possa produzir algum
beneficio em ralacdo ao mesmo.

Ressalte-se, entretanto, que mesmo quando da aplicacdo da pena privativa de
liberdade para criminosos habituais e violentos, esta deve ser orientada pelas garantias penais
constitucionais asseguradas, ja que nenhuma pena pode ser imposta pelo que se &, e sim pelo
que se fez. Entre as exigéncias de realizacdo do poder punitivo do Estado e o respeito as
garantias do cidadao, é evidente que em um Estado Democratico e Constitucional de Direito,

séo as garantias do cidaddo que devem prevalecer.
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