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A APRECIACAO DAS FINALIDADES E FUNDAMENTOS DA PENA NO DEBATE
JURIDICO CONTEMPORANEOQO

Luigy Westphan Oliveira'
Luis Jose Tenorio Brito?

RESUMO

A pena, tida como a manifestacdo da pretensdo punitiva do estado perante um fato social
valorado, ¢ amplamente discutida no debate juridico e politico da sociedade, principalmente
no campo da criminologia que tem como objetos principais de analise: o crime, o delinquente,
a vitima e os mecanismos de controle social, sendo a pena uma das principais manifestagdes
de controle social que se apresentam através da norma penal. O presente trabalho tem como
objetivo geral apontar as consequéncias juridicas na realidade contempordnea, ante as
finalidades da pretensdo punitiva do estado, por meio da apresentagdo das teorias de
finalidade e os fundamentos da pena, consistindo em uma pesquisa bibliografica de natureza
basica pura, que ird analisar os contetdos de forma qualitativa e exploratdria tendo como
resultado esperado a ampliacdo da base teodrica e epistemoldgica sobre as diversas teorias
acerca do tema, de forma que a sua apreciagdo possibilite o aperfeicoamento do debate
juridico nacional.

Palavras Chave: Fundamentos. Finalidades. Pena. Debate.
ABSTRACT

Punishment, seen as the manifestation of the state's punitive claim against a valued social fact,
is widely discussed in society's legal and political debate, especially in the field of
criminology, whose main objects of analysis are crime, the offender, the victim and the
mechanisms of social control, of the main manifestations of social control that are presented
through the criminal law, The present work has as its general objective to point out the legal
consequences in contemporary reality, given the purposes of the state's punitive intention,
through the presentation of the theories of purpose and the fundamentals of punishment,
consisting of in contemporary reality, given the purposes of the state's punitive intention,
through the presentation of the theories of purpose and the fundamentals of punishment,
consisting of in a bibliographical research of a pure basic nature, which will analyze the
contents in a qualitative and exploratory way with the expected result of broadening the base
Theoretical and epistemological analysis of the various theories on the subject, in such a way
that its appreciation allows for the improvement of the national legal debate.

Keywords: Fundamentals. Purposes. Sentence. Debate.

1 INTRODUCAO

! Graduando do Curso de Direito Do Centro Universitario Dr. Ledo Sampaio/Uniledo e-mail:
luigywestphan@gmail.com
2 Professor Orientador do Centro Universitario Dr. Ledo Sampaio/Uniledo



A norma penal, de acordo com o principio da interven¢do minima, € a ultima ratio,
representando o apelo social para que o estado utilize de seu jus puniendi como solucao
maxima para a resolu¢ao do conflito e da perturbagdo causada por um determinado fato social
valorado pela comunidade, e a pretensdo punitiva do estado encontra-se manifestada através
da pena.

Ao longo da histéria da humanidade a concepg¢do de pena sofria alteragdes
condicionadas a fatores politicos, sociais, ideologicos e principalmente culturais. O sistema
punitivo era exercido pelo poder dominante de maneira que realizava a apuracdo da conduta,
valorando-a através da norma, e por sua vez, exercendo seu poder punitivo (MARQUES,
2016).

Diante deste fendmeno, com o aprimoramento da filosofia, sociologia e das ciéncias
penais, buscou-se explicar, analisar e justificar o direito de punir exercido pelo estado. O
estudo do direito penal e da criminologia busca abordar de forma essencial o conceito da
pena, seus fundamentos e sua finalidade, tanto para compreender a histéria da sociedade
quanto para analisar e buscar novas alternativas e solu¢des para a manutencdo da ordem
social.

Entretanto, hodiernamente, quando a finalidade da pena, bem como seus fundamentos
deixam de ser devidamente apreciados na realidade politica e juridica, tal caréncia acarreta em
prejuizo a qualidade do debate, tornando-o vazio sob uma perspectiva juridico-filosofica,
dando espago para fendmenos como o populismo penal, o direito penal do inimigo, e o
laxismo penal, por exemplo.

Sendo assim, quais efeitos juridicos e politicos podem surgir quando se leva em conta
os fundamentos da pena, bem como as teorias sobre a finalidade da pretensao punitiva frente a
efetividade do sistema penal?

Considerando tal questionamento, ¢ necessario apontar as consequéncias juridicas na
realidade contemporanea, ante as finalidades da pretensdo punitiva do estado, por meio da
apresentacao das teorias de finalidade e os fundamentos da pena que mais tiveram impacto na
histéria do ordenamento juridico geral ¢ no debate académico, analisando as discussdes
populares a respeito da matéria penal, usando as teorias como parametro e discutindo os
possiveis efeitos do estudo sobre a finalidade da pena, bem como a sua aplicabilidade na
eficacia da norma penal.

Na primeira se¢ao foi abordado a concepg¢ao da pena e seu desenvolvimento historico,
no qual foram apresentados os fundamentos da pena conforme cada contexto social,

formulando os primeiros questionamentos sobre a finalidade da pena, as quais influenciaram



o debate académico e o ordenamento juridico.

A seguir, apresentou-se 0 movimento da nova defesa social, bem como as principais
escolas que impactaram as ciéncias criminais no estudo sobre as razdes e fundamentos da
pretensdo punitiva do estado.

Finalmente, na terceira e ultima se¢do do presente trabalho, foi feita uma analise das
principais discussdes modernas no ambito da politica criminal, usando as teorias da finalidade
da pena como parametro para identificar as consequéncias juridicas e politicas na realidade
nacional ante a finalidade da pretensdo punitiva do estado.

A presente pesquisa traz a importancia do estudo da teoria da pena como forma de
enriquecimento do debate juridico e politico nacional, mediante a apresentacdo e a analise de
suas finalidades, pois, diante da compreensdo tedrica da real motivagdo por tras de toda
atitude punitiva do estado mediante a san¢ao penal, tal conhecimento servird de base e
aprimoramento para toda e qualquer discussdo: politica, juridica ou doutrinaria na seara do
sistema penal.

Desta forma, ¢ imprescindivel o conhecimento adequado sobre o estagio atual do
debate publico, bem como a andlise sobre os diferentes tipos de fungdes e justificativas da
pena dentro do campo tedrico da doutrina (BITENCOURT, 2020).

Este trabalho ndo tem qualquer intencao de esgotar as discussdes acerca do tema, mas
pelo contrario, pretende abrir discussdes teoricas a respeito da finalidade das sancdes penais,
que poderdo indicar se o sistema legislativo, em matéria penal, realmente leva em
consideracdo ou ignora a motivagdo, finalidade e a funcionalidade das penas aplicadas pelo
estado.

O presente estudo foi realizado através de pesquisa bibliografica, se utilizando de
referéncias tedricas para a formulagao de respostas para a problematica do tema (FONSECA,
2002), sendo pesquisa de natureza basica pura que busca ampliar os conhecimentos tedricos
sobre o tema, sem pretensao prioritaria em relagdo a sua utilizagdo pratica (LAKATOS, 2017).

A abordagem da pesquisa foi executada de forma qualitativa, com o uso de elementos
explorados pela andlise e interpretacdo de teorias (DENZIN; LINCOLN, 2006), tendo
objetivo exploratdrio, que procura levantar informagdes sobre um determinado objeto
(SEVERINO, 2007).

A base de dados para a realizacdo da presente pesquisa consistiu primariamente na
apresentacao das teorias expostas nas obras de autores como Bitencourt e Marques. A
pesquisa de dados complementares foi realizada por meio da plataforma Google Académico,
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inimigo”. Vale salientar que a presente pesquisa nao apresenta filtro.

2 REFERENCIAL TEORICO

2.1 A CONCEPCAO DA PENA NA HISTORIA

A pena ¢ definida como uma clara manifestagdo do jus puniendi estatal perante um
delito caracterizado pela violagdo de um preceito legislativo pautado no sistema penal. Sendo
assim, as caracteristicas, fundamentos e finalidades da pena sofreram diversas alteragdes
conforme a modifica¢do do estado, bem como de suas concepgdes punitivas.

Logo, para um melhor discernimento sobre os fundamentos e fins da pena, ¢
necessario analisar e levar em consideracdo a forma de estado, as caracteristicas
socioeconOmicas, bem como a base epistemoldgica e cultural que serviram de fundamento ao
sistema penal (BITENCOURT, 2020).

Por meio dessa andlise, ¢ possivel identificar algumas caracteristicas que surgiram em
outros contextos histdricos, mas que permanecem presentes nos tempos hodiernos. Seja no
ordenamento juridico ou no debate publico no contexto do populismo penal, por exemplo, a
presenga de conceitos arcaicos fundamentados no castigo e na vinganga oriundos da realidade
cultural dos povos primitivos (MARQUES, 2016).

Dessa forma, ¢ inviavel discutir a pena como hoje como ¢ conhecida, em especial as
razdes que justificam a sua atuacdo dentro do ordenamento juridico, ignorando as origens da

concepe¢do da punic¢do ao longo da historia da humanidade, e seus diversos contextos sociais.

2.1.1 A perpetuaciio da vinganca desde os tempos primitivos

Antes das primeiras discussdes a respeito dos fundamentos da pena, bem como de suas
finalidades, j& existiam, desde os tempos primitivos, algumas concepcdes com relagcdo a
pretensdo punitiva. O homem punitivo estabelecia seus meios de tutela social mediante
castigos aplicados a transgressdes (MARQUES, 2016).

Neste prisma, o castigo possuia determinadas finalidades tendo como principais
objetivos: a indenizacdo de determinado dano causado, a inibi¢do de um novo dano, a
segregagdo de um determinado individuo considerado como degenerado, e por fim,
escarnecimento do inimigo (NIETZSCHE, 1883).

A Vinganga era tida como principal fundamento que servia como base de aplicagdo do



castigo, que, de forma simbolica, buscava suprimir a atuacdo do malfeitor através do
banimento ou aniquilagdo feita pelo grupo que repudiava a ofensa cometida (MARQUES,
2016).

Apesar de alguns elementos de tais finalidades do direito primitivo ainda se fazerem
presentes até mesmo na modernidade, tais praticas ndo encontram fundamento para legitimar
o sistema penal dentro de um estado democratico de direito, pautado na racionalidade.

Considerando o contexto do carater primitivo, a concepcdo de puni¢ao estava
totalmente associada com a cultura e a crenga de determinado povo, desta forma, a vinganga
era influenciada por totens e rituais, sem qualquer compromisso racional com a justica, e
aplicando penas desproporcionais; esta fase da vinganca passou a ser chamada pela doutrina
de vinganga divina (BITENCOURT, 2020).

Conforme a evolugdo social e o advento da lei de talido, houve o surgimento da
vinganca privada que determinava uma reag¢do proporcional ao delito cometido, baseado na
premissa do olho por olho, dente por dente (BITENCOURT, 2020). Por ser exercida de forma
individual e arbitraria, recaia ndo s6 para o combatente, mas também para sujeitos vulneraveis
como criangas, pessoas doentes e até mesmo para figuras alheias como animais e coisas
(MARQUES, 2016).

Gradativamente, a sociedade passou a notar que a vinganga ¢ o castigo, na auséncia de
discernimento, se alastraram descontroladamente de forma que qualquer resposta perante a
um castigo ou vingancga serviria de combustivel para o seu crescimento, de maneira que nao
existiria nenhum sujeito capaz de deter esse fenomeno (FIGUEIREDO, 2014).

Devido a estes acontecimentos, no intuito de evitar uma tragédia de exterminios
causados pela vinganca privada, tal pretensao punitiva foi gradativamente sendo transferida a
um poder central, fazendo com que o particular ficasse inibido de exercer a vinganca, sendo
considerada como uma infragdo penal (MARQUES, 2016).

Desta forma, com a centralizagdo de poder, ocorre o advento da vinganga publica que
tinha como finalidade priméria a protecao do soberano, contudo, as caracteristicas arbitrarias
e desproporcionais da punicdo mediante a crueldade e desumanidade continuaram presentes
(BITENCOURT, 2020).

Diante das sucessivas evolugdes e adaptacdes do carater de vinganga, ¢ possivel
considerar que a norma penal estatal estaria absorvendo o carater vingativo da pretensao
punitiva, € com isso possibilitando o surgimento de uma compreensao do imaginario coletivo
da sociedade, passando a satisfazer suas demandas (SANCHEZ, 1992).

Contudo, o elemento da violéncia presente desde a época das fases da vinganga e do



castigo do direito penal primitivo ainda se faz necessario, pois nota-se que as normas penais
garantidas pelo poder estatal, se utilizam da violéncia que serve de base para manter a
vigéncia da ordem social (MARQUES, 2016).

As diferengas que podem ser identificadas entre os sistemas penais ao longo da
historia, ndo estdo no carater de vinganca, pois 0 mesmo tende a permanecer e se adaptar
conforme os diferentes contextos sociais, mas sim nas finalidades da pena ao longo da histéria

e das particularidades dentro de cada ordenamento juridico (MARQUES, 2016).

2.1.2 A abordagem medicinal do preceito punitivo na idade média

ApoOs a queda do império romano e com o inicio da idade média, o direito penal no
ocidente sofreu forte influéncia da cultura e religido dos povos germanicos, que através do
chamado “ordélios ou juizos de Deus”, eram desenvolvidos ritos cruéis e supersticiosos.

Os ritos consistiam em praticas de tortura, tais como caminhar em brasa quente, ou
forcar o mergulho em agua fervente, com o objetivo de “provar a sua inocéncia”, tais praticas
impossibilitavam o direito de defesa, e a punicdo era praticamente certa (FOUCAULT, 2003).

Contudo, ¢ de se considerar que o direito germanico também trouxe evolugdo para o
direito penal, através do advento da pratica da composi¢do pecuniaria chamada de verhgeld,
que consistia em uma proposta alternativa a vinganca, sendo um termo de paz realizado entre
as partes e por intermédio de um arbitro que estabelecia a transa¢ao pecuniaria, dessa forma a
vingang¢a, mutua e ciclica, dava lugar a paz (FOUCAULT, 2003).

Com a chegada do cristianismo, a igreja teve papel fundamental na construgcdo da
unidade e estabilidade entre os povos, formulando primeiramente um estado teocratico por
meio de Carlos Magno, que intervinha na eleicdo de bispos e na promulgacao de concilios
como leis do império, contudo, seus sucessores passaram a se submeter cada vez mais ao
poder eclesiastico (GILISSEN, 1995).

A punicdo tanto em sua fase primitiva, quanto na época da antiguidade, tinha como
principal finalidade o objetivo de agradar diversas divindades; ja na idade média, com a
ascensdo do cristianismo, tal finalidade foi direcionada para um deus Unico, perante o qual o
autor do delito deveria prestar contas (MARQUES, 2016).

O direito de punir, assim como toda a estrutura da idade média, era fundamentado na
autoridade de Deus, sendo a pena o instrumento de represalia contra a violagao dos preceitos
divinos, com o objetivo de expiagdo dos pecados e a salvacdo da alma para a vida eterna

(BITENCOURT, 2020).



Tal fundamento da pena explica o surgimento da privagdo da liberdade, solucdo
proposta pela igreja com o objetivo de fazer com que o condenado medite sobre sua conduta,
e consequentemente, se arrependa da ofensa cometida (COSTA, 1953).

Santo Agostinho, tido como um grande influenciador do pensamento medieval passou
a encarar a pena ndo como s6 uma espécie de punicdo, mas também como espécie de
peniténcia, pois tal pena contribuia para a conducdo do criminoso ao arrependimento antes
que houvesse o juizo final (MARQUES, 2016).

Ja Sao Tomas de Aquino, tinha a pena como uma justa retribui¢do, pois a justiga dos
homens deveria tentar se inspirar a0 maximo na justica divina, sendo assim seguindo o
exemplo divino na busca da promog¢ao da moral, promovendo uma justi¢a penal retributiva e
comutativa (MARQUES, 2016).

A comunhdo de ideia entre esses autores focaram mais na justi¢a divina do que na
terrena, em razdo disso, a concep¢do de pena para eles representava uma constitui¢do da
vontade divina, que nao tinha como prioridade uma retribui¢ao juridica, mas sim na conversao

do praticante do delito e a expiagao dos seus pecados (COSTA, 1953).

2.1.3 Da formulacio de utopias frente ao absolutismo da pena na modernidade

Chegada a modernidade, o pensamento filoséfico, politico e juridico, sofreu forte
influéncia renascentista, a fundamentacao divina dos aspectos sociais deu lugar as concepgoes
tanto absolutistas como também utdpicas acerca do funcionamento do estado (MARQUES
2016).

Magquiavel, que trazia nog¢des oriundas da época moderna, exaltava o uso de
intimidacao feita pelo estado através de atuagdes e penas severas, tese defendida inclusive nos
tempos hodiernos por algumas pessoas que acreditam na eficacia da severidade das leis penais
na prevengdo dos crimes, preconizada pelos movimentos atuais de lei e ordem (MARQUES,
2016).

Na mesma linha, Hobbes encontrava na intimidagdo do estado o fundamento para a
sua soberania; na Otica do autor, a pratica delituosa representava uma afronta as leis
instituidas pelo soberano, contudo, defendia o principio da legalidade, disciplinando a pena
como uma resposta imediata diante da violacao da lei (MARQUES, 2016).

A pena tinha como fundamento o pacto social, pois, diante da visao pessimista de que
o homem em seu estado natural estaria inclinado a violéncia generalizada, advinda da

competicao, somente o contrato social poderia instituir a pretensdo punitiva estatal, mediante
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a lei, para coibir a violéncia entre os homens (HOBBES, 2003).

Desta forma, o prejuizo causado pela san¢do instituida pela lei deveria ser maior do
que o beneficio advindo da transgressao do pacto social, de modo que o temor causado pela
sancao fosse suficiente para convencer a sociedade a obedecer a lei ao invés de viola-las;
neste contexto, a pena teria a finalidade de reprimir a ofensa mediante o seu rigor, € a0 mesmo
tempo teria efeito preventivo perante os homens (HOBBES, 2003).

Em paralelo a essa concep¢ao, Thomas More, em sua obra utopia que tratava sobre um
modelo de sociedade ideal sem tribunais penais, foi um dos primeiros autores a trazer uma
concepcao de pena com a finalidade de reeducar o delinquente, ndo enxergava uma efetiva
eficiéncia da pena, ao invés disso, buscava evitar as causas originarias do crime (MARQUES,
2016).

Diante das mazelas sociais, nenhuma pena, por mais rigorosa que fosse, seria
suficiente para impedir o individuo que tem no crime seu Unico meio de sustento, tendo em
vista a denuncia do autor, de que nem mesmo a pena de morte, que representava o auge da
finalidade repressiva da lei, foi suficiente para diminuir os delitos de roubo (MORE, 1993).

Como alternativa ao questionamento sobre os efeitos de uma sang¢ao penal no contexto
das mazelas sociais, foi proposto que o estado, ao invés de impor penas pesadas, deveria
garantir meios de subsisténcia aos individuos para que nenhum homem enxergasse no crime a
Unica alternativa para a sua sobrevivéncia (MORE, 1993).

Nesta época, imperou a concep¢do de lesa-majestade, sendo o Monarca a principal
representacdo do estado e do divino, o delito seria ndo s6 uma ofensa ao estado como também
um sacrilégio perante a concep¢ao divina, pois a autoridade real era tida como sagrada, sendo
necessaria para conter as paixdes do individuo (BITENCOURT, 2020).

Nesse contexto, a pretensdo punitiva amparada pelo estado e pela religido, se
mostrava imponente e incontestavel, de modo que, na justica penal, ndo imperava o principio
do duplo grau de jurisdicdo, e a finalidade da pena nao era outra sendo reafirmar a autoridade
do soberano mediante o sofrimento infligido ao criminoso e o suplicio, como Unica medida
cabivel representava o desequilibrio de poder entre o sudito € o soberano (MARQUES, 2016).

Com base nas teorias expostas pelos autores citados, conclui-se que o renascentismo e
o absolutismo da idade moderna trouxeram uma concepcdo intimidativa da pena como
retribuicdo do estado diante de uma transgressao de sua ordem, a0 mesmo tempo em que se
desenvolveram alguns pensamentos idealistas que abordaram a pena sob uma oOtica social e

reeducadora, que até hoje estdo presentes no debate da politica penal.
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2.1.4 Do desenvolvimento tedrico acerca das finalidades da pena na contemporaneidade

Com o advento do liberalismo, houve o fim gradativo da vinganga publica bem como
o suplicio no campo penal. A partir dai, houve uma busca maior por uma justica mais
humana, uma vez que a pena passou a ter a funcdo de proteger a sociedade ao invés de
proteger o poder monarquico do rei, de modo que a pretensdo punitiva do estado deveria
encontrar um equilibrio entre a falta cometida e a san¢ado aplicada (MARQUES, 2016).

A religido também deixou gradativamente de ter grande impacto sobre os fundamentos
da pena, pois diante das influéncias da filosofia iluminista, houve o predominio da razdo, de
modo que a pena deixou de ter o carater espiritual de peniténcia e passou a priorizar a razao e
o interesse da sociedade acima da religido e de suas bases teoldgicas (BITENCOURT, 2020).

No contexto liberal, o direito assume uma postura diferente, pois ao invés de assegurar
o crescimento do estado, buscou, contudo, inibir o seu crescimento desenfreado através da
politica do estado minimo, e consequentemente, passou a ter um olhar mais atencioso com o0s
abusos provenientes de sangdes penais desproporcionais ou infundadas. Diante dessa nova
proposta, surgiram diversas correntes do direito penal para discutir a finalidade da pena e sua
eficiéncia (FOUCAULT, 2008).

Sobre os aspectos criminologicos, abordar-se-a na préxima se¢do o desenvolvimento
contemporaneo das escolas contextualizando o aprimoramento das teorias da finalidade da

pena bem como suas bases até a chegada da nova ordem de defesa social.

2.2 AS ESCOLAS PENAIS E A NOVA ORDEM DE DEFESA SOCIAL

2.2.1 Escola Classica

Diante do liberalismo, tido como novo fundamento da pena, surgiu primeiramente a
escola classica; tal modelo ndo possuia carater homogéneo em suas teorias sobre a finalidade
da pena, pelo contrario, ficou marcada pela dualidade entre o jusnaturalismo liberal e o
contratualismo de Rousseau (BITENCOURT, 2020).

Dentre os grandes expoentes da escola Classica destaca-se Carrara, que considerava o
direito natural como principal fundamento da pena, de modo que seja ponderado pelo estado,
considerava a pena como um preceito da lei eterna, que por sua natureza teria a funcao de
tutelar o direito da humanidade, bem como a preservagdo social, correspondendo sempre ao

senso de consciéncia universal (CARRARA, 1971).
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Na mesma linha, Kant, concebia a lei como um imperativo categorico, portanto,
reafirmava o carater retributivo da pena ao estabelecer que a sangdo se justifica pela ordem
¢ética. Nesse contexto, a pena, assim como a lei ¢ o homem, ¢ um fim em si mesma, ou seja,
sua finalidade consiste apenas em retribuir a infringéncia do imperativo categdrico
(BITENCOURT,2020).

Por sua vez, Hegel acreditava na pena como uma reafirmag¢ao do direito, ndo entrando
no mérito da relagdao entre a pena e o ofendido, mas sim tratando o preceito punitivo como
uma reac¢do logica frente a violagdo da lei, que por sua vez representa o desejo popular de
punir o criminoso em razao do delito cometido (HEGEL, 1997).

Tal movimento também contribuiu para o desenvolvimento de certa humanizagio das
ciéncias penais. Beccaria protagonizou tal discussdo ao refletir que a pena tinha como
finalidade a preven¢do geral, indo de encontro as teses retributivas, ou seja, prevenir que
novos delitos ndo sejam cometidos, tendo como fundamento o contratualismo, atribuindo a
pena um carater utilitario e individual, sendo esta, dentro do possivel, munida de rapidez,
necessidade e proporcionalidade (BECCARIA, 2002).

Romagnosi, seguindo uma linha contratualista e se opondo ao retributivismo,
descartava o carater vingativo da pena. Em sua concepg¢ao, a pena ndo deve ser direcionada a
responder um fato passado, mas sim, pois, ter o papel de defender a ordem social mediante a
prevencao geral pela intimidagdo. Nesse contexto, o preceito punitivo servird como contra
estimulo ao delinquente, reforcando o carater proporcional da pena perante a inclinagdao do
criminoso (ROMAGNOSI, 1956).

Ao ter uma breve nogdo sobre os aspectos da corrente classica, conclui-se que houve
avangos quanto as discussdes dos limites tanto da aplicagdo, quanto da cominagdo de penas,
bem como a apresentagdo de diversas teorias que explicavam a finalidade da pretensao
punitivas do estado, sendo fundamentado seja pela utilidade, legalidade ou necessidade da
pena (BARATTA, 1991).

Contudo, a nogdo predominante continuou a ser a teoria absoluta da pena, bem como
seu carater retributivo. Em tal contexto, a pena era representada como um mal necessario, seja
com o intuito de proteger a tranquilidade publica, ou reafirmar a imponéncia do estado frente

a transgressao da lei cometida pelo criminoso (MARQUES, 2016).

2.2.2 Escola Positiva

A partir do século XIX surge o positivismo criminologico proveniente da escola
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positiva, que ao contrario da escola cldssica que tinha como base o liberalismo e o
contratualismo, buscou afastar o cunho filosofico do estudo do direito penal e se aproximar
das produgdes cientificas por meio do método empirico-indutivo (MARQUES, 2016).

Na perspectiva da escola positiva, o foco de estudo seria o criminoso e ndo o delito,
sendo este considerado apenas como uma manifestagdo do carater periculoso do delinquente,
que por sua vez, estaria inclinado a praticar crimes. Para alguns autores, em razdo de uma
suposta patologia de forma que nesta corrente de estudos os criminosos nao sao dotados de
livre-arbitrio, ao invés disso, sao considerados como individuos efémeros (LOPEZ, 2004)

Inicialmente, Cesare Lombroso foi um dos primeiros estudiosos a teorizar sobre a
origem da inclinagdo delitiva do criminoso. Segundo o autor, tais comportamentos teriam
origem antropoldgica, explicadas pelo atavismo que trazia o crime como uma forma de
heranca genética proveniente dos povos primitivos (BITENCOURT, 2020).

Entretanto, apesar das teses lombrosianas deixarem lacunas em muitos
questionamentos sobre a questdo delitiva e da natureza do criminoso, a nova percepgao
trazida pelo estudo antropoldgico mostrou que diante da variedade do comportamento ¢ da
motivacao oriunda do crime, se faz necessarios meios diferentes de finalidade da pena que
vao além do carater retributivo (MARQUES, 2016).

Enrico Ferri, grande expoente da escola positiva, contestou o livre-arbitrio dos
criminosos ao trazer diferentes classificagdes de criminosos: natos, loucos, habituais, de
ocasido e por paixdo, e, conforme sua tese, para cada categoria deveria incidir um tipo
diferente de pena (MARQUES, 2016).

Contudo, era evidente que a principal finalidade da justica penal seria a de preservar a
existéncia da sociedade. Nesta linha, o fundamento da pretensdo punitiva se sustentava na
defesa social, de modo que a pena tida como um castigo para a escola classica, passou a obter
um carater de pena-defesa e pena-educativa, no intuito de prover a preservacdo social
(MARQUES, 2016).

Garofalo, por sua vez, trouxe a nocdo de delito natural que ¢ definido como uma
ofensa ao senso moral, que era composta pelos sentimentos de piedade e probidade, conteudo
desconhecido pelo criminoso, que de acordo com o autor, era um ente desprovido de qualquer
senso de benevoléncia ou misericordia (GAROFALO, 1893).

A pena indeterminada era por muitas vezes defendida entre os pensadores da escola
positiva, uma vez que a pena tinha como objetivo propiciar ao criminoso uma adaptagdo a
sociedade, e na auséncia dessa adaptacdo, o criminoso poderia ser considerado como

“incuravel” (GAROFALO, 1893).
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A concepgdo sobre a finalidade da pena era pautada na teoria da prevengdo geral, em
que houve também a nog¢do que este tipo de prevencdo também produzia efeitos para o
individuo que nao fosse delinquente, pois reafirmava o bom comportamento do cidadado, de
modo que a ameaga da pena fortifica a justificagdo moral da conduta do cidadao (MARQUES,
2016).

Na escola positiva, havia forte contestacdo ao sistema retributivo preconizado pela
escola classica, bem como a culpabilidade, pois os fins da pena nao se fundamentam no
castigo como uma resposta a uma violacdo da ordem social, mas sim como uma abordagem
protetiva manifestada pela sancdo, que duraria até que cessasse a periculosidade do criminoso,
ou, caso o delinquente nio fosse recuperado, de sua completa segregagdo (GAROFALO,

1893).

2.2.3 Correcionalismo

O correcionalismo ja era discutido e abordado antes mesmo do advento da escola
positiva, tal corrente trouxe a concepgao da pena como carater medicinal, ou seja, um remédio
para corrigir as inclinagdes criminosas do delinquente, de forma que o vigor da legislacao
fosse recuperado ¢ a saude social fosse assegurada (MARQUES, 2016).

A pena correcional, inicialmente trazida por Roder, era direcionada conforme a
individualidade de cada criminoso, de modo a proporcionar uma transformac¢do interna e sua
correcao moral. Na otica do autor, tais efeitos consistem no principal objetivo da atividade
penal (MONTERO, 1973).

Concepcion Arenal e Pedro Montero se destacaram nessa escola diante da crise do
sistema retributivo da pena. O sistema classico nao conseguiu produzir efeitos, porquanto nao
reduziu as infragdes, pelo contrario, houve aumento nos casos de reincidéncia nos delitos, e
diante de tal situagdo, a corrente correcional ganhou forga como uma alternativa promissora
(MARQUES, 2016)

Nesse contexto, a pena passou de mero castigo e se converteu em uma medida
educacional de tratamento do criminoso, de modo que contra este nao se deve recair nenhum
tipo de vinganca punitiva, mas, ao invés disso, oferecer medidas pedagogicas, trazendo
beneficios tanto para o delinquente como para a comunidade social (ARENAL, 1941).

O delito, na dtica correlacionista, seria um sintoma de anormalidade psiquica do
infrator que mais uma vez ¢ evidenciado pelo carater medicinal da pena, que ¢ representada

como um remédio de cariter medicinal e pedagodgico que rompe com o sistema penal
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repressivo que ndo traz nenhum beneficio social, a pena, pois, deve ter como fim a
preservacao social, sendo regeneradora e preventiva em razdo de buscar o afastamento da

periculosidade de um individuo (MONTERO, 1915).

2.2.4 Von Liszt e o positivismo

Por volta do final do século XIX, Von liszt trouxe para o debate internacional do
direito penal uma nova concep¢do para o sistema penal, que procurava conciliar alguns
principios das teses da escola cldssica com a escola positiva, criando assim a escola moderna
alema (BITENCOURT, 2020).

Essa nova concepgao positivista sustentava conceitos retributivos da escola classica,
indicando a importancia do poder intimidativo das sangdes em abstrato frente ao individuo, no
caso do cidaddo prudente, a lei reforgaria o valor do estado perante seus principios, € no caso
do delinquente, a pena seria consequéncia da violagdo do preceito legal, sendo um mal que
responderia ao crime para servir de contrapeso as tendéncias criminosas (LISZT, 2003)

Os partidarios a este novo modelo acreditavam que o correcionalismo havia falhado
como modelo de finalidade da pena, e que tal movimento acentuou ainda mais a ocorréncia de
crimes. Tal visdo sobre a finalidade ressocializadora da pena contribuiu para justificar as teses
repressivas desta escola (ARAUJO JUNIOR, 1991).

Ao endossar a tese da escola positiva sobre a pena indeterminada, alguns estudiosos
desse modelo moderno de positivismo acreditavam que o afastamento do infrator perante o
meio social seria a principal finalidade da pena, pois, durante este periodo, o criminoso estaria
impossibilitado de cometer novos delitos, trazendo, desta forma, um sentimento maior de
seguranga na sociedade (GUNTHER, 2009).

Contudo, os direitos fundamentais ¢ humanos deveriam ser observados e mantidos
quanto a pena imputada bem como suas condi¢cdes, pois se assim nao fosse, essa nova
concepgao traria a tona o direito penal do inimigo (GUNTHER, 2009).

O novo modelo inovou ao desviar o foco da finalidade da pena no sentido de priorizar
uma politica criminal preventiva, de forma que a intimidacdo da pena esteja relacionada ndo a
sua gravidade, mas sim, pela certeza da eficacia de sua aplicagdo, pois a motivacao do crime
consistiria também na sensacdo de impunidade, fator que deve ser evitado pela pretensao
punitiva (MARQUES, 2016).

A questdo da emenda do criminoso ainda constitui finalidade na execucdo penal,

devendo haver uma individualiza¢do no sentido de adaptar a punicdo a realidade do infrator,
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mas quanto a finalidade da pena em abstrato, esta continua a ser uma reafirmagao do poder
punitivo do estado, de modo que a pena seja um dano causado ao criminoso, tornando-o
in6écuo para novos crimes e desta forma garantindo a manutengdo da ordem juridica (LISZT,

2003)

2.2.5 A Nova Ordem de Defesa Social

Apoés as mazelas da segunda guerra mundial, onde imperou o tecnicismo juridico,
houve a ascensdo de movimentos humanitidrios. Em 1948, por meio da Sociedade
Internacional de Defesa Social, sob a presidéncia de Felippo Gramatica, foram desenvolvidas
as ideias iniciais de um novo movimento que revolucionou as teses contemporaneas sobre a
pena e o sistema penal (MARQUES, 2016).

Inicialmente, tal movimento trazia propostas de substituicdo da pena por medidas de
ressocializacdo do criminoso, consideradas como medidas de defesa social; alguns membros
mais radicais ousaram propor um “direito de defesa social” que substituiria o proprio direito
penal (ANCEL, 1979).

Por intermédio das ideias de Marc Ancel, foi apresentada uma doutrina mais moderada
deste movimento intitulada de Nova Defesa Social, que propunha meios alternativos de
carater preventivo diversos do padrao do direito penal daquela época, tendo como prioridade a
prevencdo do crime bem como o tratamento do delinquente no sentido da ressocializagdo
(MARQUES, 2016).

Nesse sentido, a nova defesa social rompe com a caracteristica de vinganga e expiagao
proveniente da teoria retributiva e passa a focar na ressocializacdo do delinquente, indo
também de encontro ao positivismo moderno ao romper com a logica que condiciona a pena
ao delito, passando a ndo s6 considerar o delito, mas também o individuo e o tratamento
cabivel, pois o criminoso, uma vez condenado e afastado da sociedade, ndo pode ser posto em
condi¢des que impossibilitem sua reintegracao a sociedade (MARQUES, 2016).

Este movimento foi inclusive considerado como um movimento preterpenal em razao
de sua caracteristica de questionar as instituicdes quanto ao desempenho de humanizar as
punicdes, e se necessario, reformular ou até mesmo abolir do sistema penal as institui¢cdes que
ndo se adequassem a esses principios, pois 0 movimento ndo considerava o direito penal
como tnico e nem melhor meio para alcangar a protegdo social (ARAUJO JUNIOR, 1991).

Além do manifesto repudio a pena capital, também houve uma reafirmagdo sobre o

carater de ultima ratio do direito penal, pois ao abordar os crimes de bagatela a nova defesa
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social propde a descriminalizacdo de determinadas condutas em razdo de uma superagdo da
valoragdo proveniente de novos valores sociais ou pela infima lesdo a um determinado bem
juridico (ARAUJO JUNIOR, 1991).

A nova defesa social também revolucionou o sistema penal ao trazer para o campo do
debate o estudo da vitimologia que visava meios de reparagdo a vitima pelo dano causado
pelo crime, que pode acarretar consequéncias fisicas e emocionais comprometedoras ao
sentimento de seguranga, sendo assim, seria de suma importancia a atuagao de entidades para
dar a devida assisténcia a vitima (MARQUES, 2016).

O sistema penal tradicional tratava a vitima apenas como um elemento probatorio que
teria a sua importancia condicionada ao andamento do processo, contudo o movimento da
nova defesa social influenciou o aprimoramento desse debate que impulsionou, inclusive na
atualidade, a criacdo de entidades que visam definir, discutir e assegurar os direitos da vitima,
tendo seu dpice em 1985, ao ser aprovada na Assembleia Geral das Nag¢des Unidas uma
declaragdo acerca dos direitos fundamentais da vitima (FERNANDES, 1995).

Outra tese de destaque na nova defesa social trata-se da intitulada Politica Criminal
Alternativa. Esta tese de conteudo radical fundamenta-se na premissa de que o sistema penal
sofre forte influéncia de bases ideologicas, em razdo de agir efetivamente para privilegiar as
classes dominantes em detrimento das camadas sociais mais vulneraveis. Sob esta Otica, os
estudiosos desta politica criminal alternativa sustentavam que até mesmo a legislacao penal
estaria contaminada, em razao de certa omissdo quanto a crimes mais danosos, como os de
natureza econdmica, por exemplo (ARAUJO JUNIOR, 1991).

Desta forma, era proposta a extin¢ao das penas privativas de liberdade em razao de sua
ineficiéncia na defesa social, bem como os Onus que esta proporciona ao tecido social, e
enquanto este objetivo ndo fosse cumprido, caberia ao estado iniciar um largo processo de
descriminalizag¢do e despenalizagdo com o intuito de passar o controle social do estado para a
comunidade para regular as condutas desviadas de menor potencial lesivo (ARAUJO
JUNIOR, 1991).

Entretanto, tal proposta nao poderia ser aplicada aos crimes mais graves, situagao esta
que impossibilita o objetivo de afastar as penas privativas de liberdade, sendo esta até entdo o
remédio cabivel para a manutencdo da seguranga social. Diante de tais fatores, 0 movimento
de nova defesa social representa a0 mesmo tempo uma tese atual, pois trouxe inimeros
avangos e questionamentos sobre a atuagcdo da pena, ao mesmo tempo em que se destaca o seu
carater progressista, principalmente quanto ao desenvolvimento dos direitos humanos no

sistema penal (MARQUES, 2016).
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2.3 EFEITOS: EFICACIA E EFETIVIDADE DA PENA NO BRASIL

O ponto central da discussdo sobre a finalidade da pena diz respeito aos seus efeitos
quanto a sua eficacia e efetividade como preceito secundario dentro da norma penal.
Inicialmente, é necessario conceituar brevemente os termos frente a norma juridica, sendo a
eficacia o elemento teleologico, ou seja, a finalidade desejada pelo autor da norma, enquanto a
efetividade diz respeito ao comportamento social diante de determinada norma (NADER,

1996).

2.3.1 A presenca da teoria absoluta da pena e o castigo

Tendo sua origem na escola classica, a teoria absoluta com fins retributivos da pena se
perpetua durante toda a historia do direito penal, ndo deixando de ser atual na realidade
brasileira, a sua eficicia divide opinides, tendo em vista que a finalidade consiste em usar a
sancao como resposta a ofensa do preceito primario da norma penal (ROXIN, 1993).

Sob a efetividade, a teoria absoluta trouxe avangos ao romper com o carater
desproporcional da vinganga publica proveniente dos regimes absolutistas, pois, se a puni¢ao
¢ uma resposta a violagao do preceito da lei, isso significa que a pena ndo podera ultrapassar o
limite legal, na mesma linha; considerando o livre-arbitrio, também ndo podera ultrapassar a
culpabilidade do autor, de forma que a teoria retributiva contribuiu para a manutengdo dos
principios da legalidade, proporcionalidade e culpabilidade (FEIJOO SANCHEZ, 2007).

Contudo, a principal critica sobre a teoria absoluta consiste no questionamento sobre a
razdo do castigo ser o unico meio de retribuicdo a ofensa cometida, tal auséncia da
justificativa da pena resulta em risco de legitimacdo de sistemas radicais e autoritarios
pautados no direito penal do inimigo (FERRAJOLI, 2006), fendmeno este que € presente na
realidade juridica nacional e no senso comum da sociedade.

Ja com relagdo ao apenado, a teoria retributiva ¢ eficaz em razdo de limitar a pena a
culpabilidade do criminoso, contudo, quanto a sua eficiéncia, ainda esta sujeita ao populismo
penal proveniente do fundamento do castigo que ainda ¢ pautado na vinganga publica, que
embora tenha sua atuacdo limitada pela lei, ainda se perpetua no sistema punitivo

(FIGUEIREDO, 2014).

2.3.2 A teoria relativa e a coac¢io psicologica
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A teoria preventiva, inicialmente desenvolvida na escola positiva, adaptou sua eficacia
conforme cada contexto histérico e social, justamente por seu aparato sociologico e
criminologico buscou modelar o carater preventivo da pena, sendo este geral perante a
sociedade, ou especial diante do criminoso, sendo positiva no sentido de reafirmar a eficacia
da lei frente ao escopo social, ou negativa no sentido de intimidar a popula¢do ou o criminoso
(BITENCOURT, 2020).

Quanto a efetividade, a teoria preventiva buscou, de certa forma, superar a vinganga
residual das teses retributivas, pois tal elemento ndo pode ser admitido no contexto de um
estado democratico de direito, devendo se limitar a proteger os bens juridicos, ndo podendo,
sem qualquer finalidade, responder uma ofensa com outra ofensa por meio do castigo. O
estado ndo pode se portar como uma instancia terrena que busca ideais de uma justiga divina
(MARQUES, 2016).

No contexto da efetividade da prevencdo negativa perante o apenado, que tem como
fundamento a coacdo psicoldgica para evitar a reincidéncia, existe o entendimento que tal
modelo pode criar a tendéncia de uma intervengao estatal desenfreada, que, em determinados
casos, ndo encontra fundamentagdo nos casos em que nao ha perigo de reincidéncia por parte
do infrator (ROXIN, 1993).

A prevencao geral negativa, por sua vez, também ¢ pautada na intimida¢ao, mas com
direcionamento a comunidade, de forma a gerar uma reagao no tecido social diante da pena
mais dura imputada ao criminoso como uma forma de aviso que serve de ameaga a outros
potenciais delinquentes (MARQUES, 2016).

Tal forma de punicdo ndo encontra efetividade diante dos individuos que nao sdo
intimidados, tal modelo também pode vir a ferir a dignidade humana, pois o castigo seria
efetuado ndo com base no criminoso ou em suas agdes, mas sim como um meio de intimidar
outros individuos (ROXIN, 1993).

Também se questiona uma falha na fundamentacao dessa teoria, no quesito da reagcdo
social, pois, em tese, o estado precisa mostrar que o mal da pena ¢ maior que o beneficio do
crime. Na pratica, a sociedade ja possui certa no¢do do dano da conduta criminosa nos casos
de crimes comuns (JAKOBS, 1997).

Entretanto, nos crime de origem econdmica, em diversos casos existe toda uma
estrutura que atua racionalmente para obter beneficio do crime, sendo praticado muitas vezes
por uma elite econdmica ou politica, em que essa intimidagdo parece ndo ser contundente

perante estes sujeitos, transmitindo a ideia de que o crime pode compensar nessas condigoes,
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de forma que torna a prevencao geral negativa menos efetiva (JAKOBS, 1997).

2.3.3 A Teoria ressocializadora e a realidade carceraria

Tendo como base os principios da escola correcionalista, surgiu, a partir do século XX,
a teoria socializadora que tinha como ponto central estabelecer que a finalidade da pena deve
ser a ressocializacdo do condenado, beneficiando tanto o preso como também o proprio meio
social em que este estd inserido (MARQUES, 2016).

Entretanto, mesmo tendo como base os principios da teoria correcional ¢ importante
salientar a existéncia das diferencas entre os dois modelos teéricos, pois, enquanto a teoria
correcional foca no carater qualitativo da transformac¢ao do preso mediante a pena, por meio
de uma mudanca particular proveniente da vontade e atitude do préprio apenado, a teoria
socializadora possui uma abordagem mais pedagdgica de carater tutelar que busca junto ao
apenado a melhor forma de reinser¢ao social (MOLINA e GOMES, 1996).

Tal reintegracao social poderd ter programas de carater minimo ou maximo, sendo o
primeiro resumindo-se apenas a finalidade de fazer com que o apenado respeite a ordem
juridica e as leis vigentes de forma que nao volte a cometer crimes, funcionando como uma
prevencao especial positiva (MARQUES, 2016).

Ja o programa méximo, além de garantir a finalidade do programa minimo, propde
uma transformac¢ao comportamental por meio de terapias que influem na personalidade do
apenado. Tal programa ¢ previsto na lei de execucdo penal brasileira que prevé, desde o seu
primeiro artigo, a reintegracdo harmonica do apenado no seio social JUNQUEIRA, 2017).

Contudo, existe uma critica quanto a efetividade do programa maximo adotado pela
execu¢do penal, uma vez que, por influir em elementos delicados como a moral e a
personalidade, o estado estaria praticando um abuso ao violar a liberdade individual e os
fundamentos do estado democratico de direito (BITENCOURT, 1993).

Na mesma linha, por conta do programa influir na esfera de consciéncia do apenado,
passando de certa forma a priorizar a personalidade do individuo em detrimento a sua
culpabilidade, ou seja, rompendo com o direito penal de fato, ademais, certo tipos de
criminosos nao precisam de reintegracdo social, justamente por ja fazerem parte da elite,
como ¢ o caso dos crimes de colarinho branco, fazendo com que a finalidade perda o condao
de justificar a pena (PUIG, 1994).

Cabe ressaltar a critica quanto a ineficiéncia pratica deste modelo no Brasil, em razdo

do modelo s6 ser virtualmente eficaz, pois ao vislumbrar as condi¢des carcerarias nacionais,
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constata-se que na realidade o modelo nao € posto em prética, neste sentido, cabe a critica de
carater sociologico de que o modelo ressocializador pressupde um meio social justo com
potencial de acolher o individuo ressocializado, sendo ineficiente no contexto em que o
carcere ainda segue as concepg¢des marginalizantes da teoria absoluta ou da prevengdo geral
negativa (BARATTA, 1997).

Apesar da tese socializadora ndo ser suficiente para justificar a finalidade da pena, esta
poder ser complementada com a teoria geral positiva, uma vez que a puni¢ao reforcaria a
efetividade da norma perante a sociedade ao mesmo tempo em que no campo da execu¢do

penal, fosse feito o programa com fins de reintegragao social (MARQUES, 2016).

2.3.4 As teorias mistas e a critica ao formalismo monista

A partir do positivismo de Von Liszt se t€ém as primeiras teorias que mesclam os
aspectos da teoria absoluta e relativa. Os partidarios dessas novas teorias sustentam a critica
sobre as chamadas “solugcdes monistas”, ou seja, repudiam as teses que tratam que somente
um modelo de finalidade da pena seria capaz de abarcar toda a complexidade dos fatos sociais
protegidos pelo direito penal, buscando diferenciar fundamentos e fins da pena (PUIG, 2007).

Neste prisma, o fundamento da pena constitui o fato praticado de forma que os fins da
pena ndo podem ultrapassar tal fundamento, dessa forma afastando a principal critica a
respeito das teorias preventivas que tinham a tendéncia de atribuir justificagdes externas ao
fato cometido (BITENCOURT, 2020).

As primeiras teorias dividem-se em teoria conservadora e progressista. A primeira
sustentava o carater principal da teoria absoluta, tendo os elementos da teoria relativa como
carater complementar, ja a teoria progressista invertia a ordem priorizando a prevencao e
considerando a complementaridade da teoria retributiva. Porém, ambas as teorias sustentavam
que a culpabilidade e a proporcionalidade, elementos da teoria retributiva, seriam os critérios
limitadores da atuagdo do jus puniendi (FEIJOO SANCHEZ, 2007).

Roxin, por sua vez, faz uma critica a essa adesao de diferentes teorias, pois ao invés de
haver complementa¢do poderia se ter uma multiplicagdo das problematicas de cada tese,
sendo assim, ¢ proposto a teoria unificadora dialética, que rompe com a tese retributiva,
estabelecendo que a finalidade tem de ser preventiva (BITENCOURT, 2020).

Tal teoria busca combinar os aspectos da prevengao geral para obtengdo de efeitos
perante a sociedade no sentido de reafirmar a efetividade da legislagdo penal, ao mesmo

tempo em que, perante o apenado, propde a prevencdo especial positiva como garantia
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individual, no sentido de promover a ressocializa¢do do criminoso, desde que esta ndo chegue
a tornar a sancdo infima de modo que prejudique a confianca da sociedade, chamado de
minimo preventivo geral (ROXIN, 1997).

Mesmo rompendo com a tese retributiva, ndo se ignora, entretanto, o elemento da
culpabilidade, este passa a ter um carater secundario no sentido de controlar o limite maximo
da pena conforme o caso concreto, de modo que a pena nao pode ser aumentada em razao da
culpabilidade, entretanto, podera ser diminuida para fins preventivos (ROXIN, 1997).

A efetividade das teorias mistas consiste em influenciar a doutrina e legislagdo
brasileira no acolhimento da individualizacdo da pena bem como a adequagdo do preceito

punitivo a cada caso concreto, aplicando os elementos de cada teoria (GRECO, 2004).

2.3.5 A teoria geral positiva e a nova defesa social

A teoria da prevencao geral positiva definia a finalidade da pena como uma protegao a
norma violada no sentido de impor a sancao para reafirmar perante a sociedade a confianca da
norma ¢ a excepcionalidade do delito. Tal teoria subdivide-se na tese fundamentadora e
limitadora (PUIG, 1994).

A teoria fundamentadora expoe a ineficacia da pena em reparar o dano causado pelo
crime. Para que o delito ocorra, ndo necessariamente precisaria da efetivagdo concreta do
dano, mas sim apenas a violacdo da norma vigente, por isso a finalidade da pena ndo consiste
em proteger os bens juridicos, mas sim de reafirmar a norma vigente (JAKOBS, 1997).

Esta teoria, que teve forte influéncia da perspectiva hegeliana sobre o direito, ndo
afasta os efeitos secundarios da pena como a prevencdo geral negativa, por exemplo, mas
prioriza o carater garantidor da pena no sentido de preservar a expectativa da sociedade frente
a ordem juridica vigente (JAKOBS, 1997).

Entretanto, a teoria fundamentadora sofreu fortes criticas quanto a sua efetividade por
parte dos adeptos da nova defesa social e do direito penal minimo, uma vez que, tal
modalidade de prevencdo geral positiva abre espaco para a ampliagdo da pretensao punitiva
do estado conforme o contexto social, podendo deixar de lado a proporcionalidade e a
culpabilidade em razdo de nao focar na relagdo da pena com o bem juridico (MARQUES,
2016).

Diante dessas criticas, surge a teoria limitadora que, como o nome ja diz, busca limitar
a prevencao geral positiva a alguns elementos e principios pautados no garantismo penal e na

nova ordem de defesa social, sem, contudo, afastar totalmente os efeitos da teoria
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fundamentadora (MARQUES, 2016).

A culpabilidade ¢ o primeiro elemento que limita a prevencao geral positiva, uma vez
que a finalidade positiva geral de conscientizacdo da sociedade perante a norma s6 podera ser
alcancada se houver a plena preservacdo da individualidade de quem estd sujeito a ela,
limitando-se pela culpa e na eficacia da prevencao especial positiva de ressocializacdo (DIAS,
1999).

Na mesma linha, a prevencdo deve ser limitada aos principios da proporcionalidade,
humanidade e ressocializagdo, de forma que exista um equilibrio entre a logica preventiva e o
direito penal minimo da logica garantista (SANCHEZ, 1992).

Pois, conforme a doutrina garantista, o valor da pessoa humana constitui fundamento
da limitagdo do jus puniendi, valor este que rechaca o castigo desproporcional, a tortura e a
pena de morte, pois tais praticas comprometem a legitimidade do proprio estado
(FERRAJOLLI, 2006).

Sob uma perspectiva socioldgica, no contexto em que a pena passa de mero castigo
para um instrumento de protecdo social, se tem a no¢do de que sociedades fracas e menos
estruturadas sofrem maior dano na ocorréncia de crimes, € por isso precisam de uma protecao
maior para que o escopo social seja preservado (FOUCAULT, 2015).

Ao mesmo tempo que sociedades mais fortes e estabilizadas podem ter o privilégio de
ter uma politica criminal menos agressiva, visto que seu escopo social nao corre tanto perigo
diante de uma pratica delituosa, portanto, ocorre o fendmeno da relatividade penal que nao
incide sobre o individuo, mas sim da utilidade social (FOUCAULT, 2015).

Ha o questionamento sobre qual a situacdo real do Brasil e qual seria a melhor teoria
cabivel para fundamentar a razdo de punir do estado na nossa legislagdo, ao interpretarmos o
artigo 59 do codigo penal. Constata-se que ha uma pretensao pela tese preventiva geral com
aspectos retributivos ao estabelecer que o juiz observara a necessidade e suficiéncia da pena
para a reprovacgao e prevengdo do crime; além disso a constitui¢do prevé principios garantistas
que limitam a puni¢do e buscam a ressocializacao do apenado (MARQUES, 2016).

Nesse contexto, nasce uma critica sobre a efetividade pratica desse sistema previsto na
legislacdo nacional, uma vez que, diante de diversos mecanismos de diminui¢do de pena,
progressdo de regime e dispositivos de extin¢gdo de punibilidade, o Brasil ainda figura como
um dos paises mais violentos do mundo. Tal fato expde a ineficiéncia da prevencdo prevista
em lei, surgindo entre muitos criticos a denuncia sobre uma ‘bandidolatria’ (PESSI, 2017)

O termo foi criado com o intuito de definir a atuacdo criminosa estimulada pela

sensacdao de impunidade proveniente da supressao do carater retributivo e preventivo da pena,
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que apesar de estarem previstos na lei sdo suprimidos pelos elementos limitadores da pena
pautados no garantismo penal (PESSI, 2017).

A dentncia sobre a bandidolatria provém originalmente do chamado laxismo penal,
que ¢ uma critica a conduta judiciaria no sentido de promover uma puni¢do benevolente
incompativel com o mal causado pela conduta criminosa e insuficiente do ponto de vista
preventivo ao desconsiderar a periculosidade do agente e seu potencial de reincidéncia (DIP;
MORAES JUNIOR, 2002).

Contudo, observa-se maior incidéncia desse fendmeno nos crimes de colarinho branco,
como os de sonegacado fiscal, por exemplo, uma vez que o legislador pune mais severamente
os crimes de rua enquanto proporciona pena mais branda aos crimes de origem econdmica,
criando uma relativizagdo da atividade punitiva nao perante o fundamento da pena que ¢ o
fato, mas perante o sujeito e sua classe social, distorcendo o sentido da finalidade da pena

(FELDENS, 2002).

3 CONSIDERACOES FINAIS

Com base no que foi estudado, o fundamento da pena sempre teve forte impacto sobre
a finalidade da pretensdo punitiva do estado, que leva em conta também o carater
epistemologico da cada cenario bem como a cultura de cada povo. E importante salientar que
desde a formulag@o das concepcdes do que era pena na antiguidade até os tempos modernos,
sempre houve algum elemento residual que perpetua até os tempos hodiernos.

A vinganga e o castigo, por exemplo, apesar do aprimoramento do debate juridico ao
longo do tempo no sentido de promover uma justica pautada nos valores iluministas e
democraticos, ¢ um claro exemplo desse elemento que se perpetua no seio da populagdao. No
campo teorico, constata-se que alguns aspectos da vinganca publica ainda estdo presentes nos
fundamentos das teorias retributivas.

Também houve com o advento das teorias retributivas, muitos elementos que somam
para o aprimoramento do sistema penal, como ¢ o caso da culpabilidade e proporcionalidade
como instrumentos reguladores dos niveis da pena, de modo que, diante do contexto liberal
em que essas ideias surgiram, tais elementos servem de prote¢do aos abusos do poder estatal.

Com o desenvolvimento da criminologia e da sociologia na formulagao das teses
preventivas houve maior aprimoramento nas bases de estudos sobre a eficacia e efetividade da
pena no tecido social, levando em consideracdo os aspectos peculiares de cada comunidade,

fazendo com que a pena fosse além da retribuicdo e passasse a ter a utilidade de prevenir a
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reincidéncia ou reafirmar a confiabilidade das leis penais perante a sociedade.

Através da adi¢do das ciéncias sociais no campo do direito penal, a pena também
assumiu um papel social no sentido de nao sé beneficiar a sociedade, mas também promover a
ressocializagao do preso, sendo este 0 método mais eficaz para prevenir a reincidéncia.

Na mesma linha, o movimento da nova defesa social trouxe um carater mais
humanitario ao direito penal. Nesse contexto, o apenado ndo seria um sujeito a parte do meio
social, mas sim um componente deste, sendo também um sujeito de direito, afastando ainda
mais o carater de vinganga e priorizando a eficicia tanto da prevenc¢do quanto da
ressocializagao.

Entretanto, como foi observado neste estudo, cada teoria sobre a pena encontra
obstaculo em alguma situacdo ou contexto social, de forma que a discussdo nesse campo
teorico ndo pode ser reduzida a determinismo, populismo, banaliza¢do ou ideologizagdo das
suas finalidades e fundamentos, mas pelo contrario, deve ser aprimorada e amplamente
debatida no campo académico, juridico e politico.

Ao abordar a questdo da finalidade da pena no ordenamento juridico nacional,
percebe-se que ha previsdo legislativa de um modelo tedrico a ser seguido, além dos
principios limitadores da prevengdo geral previstos na nossa Constitui¢do como ¢ o caso do
principio da culpabilidade, da dignidade humana e da proporcionalidade.

Contudo, ao contemplar factualmente a realidade do sistema penal brasileiro, ¢ dificil
definir qual a finalidade da pena da pretensdo punitiva estatal, por mais que no campo da
politica exista um forte embate ideoldgico entre os adeptos da tese retributiva e da teoria
socializadora, o Brasil ndo consegue estabelecer efetivamente qualquer teoria de finalidade da
pena.

Pois, conforme demonstrado, a pena para uns consegue ser extremamente retributiva
no sentido mais arcaico da teoria, quanto a rigorosidade da pena e a imposi¢cdo de uma
vinganga publica através do populismo penal e do direito penal do inimigo.

J4 com as teses socializadoras e correcionalista, o pais enfrenta o problema de ter uma
péssima estrutura carcerdria que nao tem condigdes sequer de dar o minimo de dignidade,
ficando ainda mais distante de uma politica pedagogica capaz de ressocializar o apenado.
Ademais, a propria situagdo do tecido social ndo ¢ apta para receber um individuo
marginalizado de volta a seu seio.

No caso das teorias preventivas, como abordadas na ultima sec¢do, ao observar a
situacdo do avanco da criminalidade e da violéncia, constata-se que diante de tantas brechas

legais e falhas processuais hd o sentimento de impunidade perante a sociedade, no caso da
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prevencao geral, e ndo ha intimidagdo capaz de frear os casos de reincidéncia quanto a
prevencao especial.

Ao fazer um retrospecto geral sobre a efetividade da pena, constata-se que nao ha um
aprimoramento nem um comprometimento por parte do estado em estabelecer
verdadeiramente qual € a sua razao de punir e em que essa razdo de punir se fundamenta.

Diante de uma sociedade fraca do ponto de vista foucaultiano, a realidade juridica
nacional apresenta a peculiaridade de ter um relativismo penal que ndo consegue estabelecer
objetivamente qual ¢ o seu objetivo de punir, fazendo com que o individuo fique refém das
arbitrariedades do ordenamento juridico e da propria vontade do estado.

Sendo assim, se faz necessario maiores estudos sobre os efeitos da pena, pois antes do
estabelecimento de qualquer legislagdao ou preceito punitivo, € preciso observar se tal sancao

esta em consonancia com a real finalidade da pretensdo punitiva do estado.
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