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Resumo:. O presente paper teve como objetivo avaliar os discursos juridicos das teorias da
pena para verificar qual delas — ou se todas — sdo adotadas pelo Brasil e qual seria a razdo
de sua adogdo. Em seguida, se pretendeu demonstrar o equivoco da adogdo de uma teoria
oficial da pena. Para essa tarefa, o artigo buscou trazer as principais teorias oficiais da pena
e suas fundamentacdes juridico-filoséficas, bem como os principais modelos tedricos
criticos sobre as teorias oficiais. A revisao bibliogréfica permite apresentar as criticas a essas
teorias para, em seguida, apresentar a teoria negativa e a teoria materialista/dialética.
Ambas tém como escopo diminuir as disfuncionalidades latentes que o sistema punitivo
impOe aos marginalizados pelo poder punitivo normatizador. O tema tratado é, portanto,
divergente na doutrina, mas € unissono na jurisprudéncia, que adota a teoria criminolégica
oficial e utiliza a dosimetria da pena para legitimar o discurso da casta social mais abastada
em detrimento daqueles que possuem fatores sociais negativos. Com isso, suas
disfuncionalidades — altamente prejudiciais ao estado de direito e as garantias individuais no
Estado democrético de Direito — criam um maior ambito de incidéncia, fazendo com que o
estado policial se sobreponha ao estado de direito.

Palavras-Chave: Teoria da Pena. Discurso critico da teoria da pena. Teoria negativa. Teoria
materialista/dialética. Poder punitivo.
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Abstract: The aim of this paper was to evaluate the legal discourses of punishment theories
in order to see which of them - or if all of them - are adopted in Brazil and the reason for
their adoption. It then set out to demonstrate the misconception of adopting an official
theory of punishment. In order to do this, the article looked at the main official theories of
punishment and their legal-philosophical foundations, as well as the main theoretical
models critical of the official theories. The literature review allows us to present the
criticisms of these theories and, later, to present the negative theory and the materialist /
dialectic theory. Both aim to reduce the latent dysfunctionalities that the punitive system
imposes on those marginalized by the normative punitive power. The treated theme is,
therefore, divergent in the doctrine, but it is unison in the jurisprudence, which adopts the
official criminological theory and uses the dosimetry of the penalty to legitimize the
discourse of the wealthiest social caste to the detriment of those who have negative social
factors. As a result, its dysfunctionalities - highly damaging to the rule of law and individual
guarantees in the democratic rule of law - create a greater scope of incidence, causing the
police state to override the rule of law.

Keywords: Theory of Penalty. Critical discourse on the theory of punishment. Negative
theory. Materialist / dialectic theory. Punitive power.

INTRODUCAO

Uma répida leitura do art. 59 do Cédigo Penal brasileiro indica, além de duvidosos
parametros para mensuracao da pena, os fins aos quais ela declaradamente se destina: deve
a pena aplicada ser necessaria e suficiente para a reprovacao e prevencao do crime. Veja
que a necessidade e a correcdo estdo referidas a parametros como antecedentes criminais,
personalidade do agente etc., em que haja alguma explicacdo conceitual do que se trata
essa categoria. Muito se debate sobre o acerto ou ndo dos fundamentos das diversas teorias
sobre a penas disponiveis na literatura penal nacional e internacional. Desde o
retributivismo se debate sobre sua adequacdo como hipétese de explicacdo do fenémeno
pena criminal. De fato, o estudo é relevante, j& que a pena criminal € um dos mais sérios
instrumentos de coercdo que dispde o Direito Penal para se fazer cumprir.

Este trabalho pretende analisar a teoria da pena sob uma perspectiva criminolédgica
critica para que as disfuncionalidades latentes do sistema penal atual ndo venham a
aumentar o estado policial contido dentro do estado de direito. O discurso unificado, que
pretende ser afastado apds releitura critica, é utilizado pelos magistrados como o

fundamento principal da pena privativa de liberdade porque possui inimeros discursos
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sujeito de seu bem maior, a liberdade. O objetivo deste trabalho € realizar uma critica as
funcdes declaradas da pena para, em seguida, formular um conceito critico de pena
baseado na dicotomia entre estado de direito/estado policial — defendido por Zaffaroni e
Nilo Batista — e capital/trabalho assalariado — defendido por Juarez Cirino dos Santos.

O ponto de inquietude da pesquisa é: h& razdo nas formulacdes tedricas sobre a
pena, a0 menos no que se refere o discurso juridico oficial? E possivel que eles nao
expliquem o fendmeno pena? Por qual razdo o Cédigo Penal brasileiro, em ser art. 59 adota
uma teoria unificadora? As criticas disponiveis na literatura penal conseguem definir com
mais apego a realidade o que se entende como pena e seus efeitos?

O objetivo deste trabalho é realizar uma critica as funcdes declaradas da pena para,
em seguida, estabelecer um conceito critico de pena baseado na dicotomia entre estado de
direito/estado policial — defendido por Zaffaroni e Nilo Batista - e capital/trabalho

assalariado — defendido por Juarez Cirino dos Santos.

1. AS FUNCOES OFICIAIS DA PENA E SUA UNIFICACAO COMO DISCURSO
OFICIAL ADOTADO PELO BRASIL.

Para tratar das funcdes oficiais da pena e de eventual unificacdo das funcdes como
discurso oficial adotado pelo Brasil, é preciso conhecer, sobretudo, o conceito de politica
criminal. Nao é unissona a conceituacdo sobre a categoria. Nilo Batista, em seu recente
livro sobre o tema, o descreve como a ciéncia politica do poder punitivo. (BATISTA, 2022)
Em outros termos, pode ser descrita como um conjunto de medidas estatais capazes de
restabelecer o desequilibrio social gerado pela superestrutura do capitalismo, fazendo com
que fatores sociais negativos nao constituam gravame na realidade social do sujeito.
(BARATTA, 2013) E qual a razdo de conhecer essa categoria? E que ela serd o fundamento
tanto para uma teoria negativa quanto para uma teoria materialista/dialética, a depender da
descricao que se faca. Também a partir da compreensao da categoria, sobretudo a segunda
descricao, que ficara exposta a fragilidade do sistema de justica criminal. Como no Brasil
nao ha esse conjunto de politica publicas, o sujeito acaba sendo adelgacado pela

superestrutura do capital e é criminalizado pelo Estado em razao da sua pobreza.
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O que ha, portanto, € um mecanismo enviesado de solucdo do que se acha entender por
questdao criminal, que esta no ambito de incidéncia do poder punitivo estatal nos diversos
degraus da politica penal do Estado — desde a criminalizacao primaria a fase executéria da
pena — e é a Unica forma adotada pelo Brasil para resolver a questdao (BARATTA, 2013).
Essas funcdes oficiais da pena — que serdo abordadas durante o trabalho — constituem o
preponderante modelo de controle da criminalidade (SANTOS, 2012) registrada, o qual o
termo mais adequado é criminalizacao (BATISTA, 2006 apud BATISTA, 2015), cujo
discurso multiplo é o inicio da celeuma (BARATTA, 2013). Assim, na auséncia de politica
publica capaz de diminuir as desigualdades sociais e oferecer melhoria de vida a populacao,
a politica adotada no Brasil e sobretudo na cidade do Rio de Janeiro é uma politica pautada
prioritariamente na aplicacdo do Cédigo Penal aos vulneraveis e politica de exterminio dos
indesejaveis (ZACCONE, 2015) — que constituem a massa do clientelismo carcerario.

Ha na literatura penal dois modelos discursivos sobre a pena criminal: um primeiro
discurso legitimante, reproduzido por grande parcela da doutrina e pela jurisprudéncia
nativa e um segundo discurso, deslegitimante, critico das funcdes da pena, que é defendido
por minoria da doutrina e ndo encontra amparo jurisprudencial no Brasil.

Dentro dessa perspectiva legitimante, diversos discursos sd@ao produzidos. O primeiro
deles, entendido como uma teoria absoluta, pretende retribuir a pena em razao do injusto
praticado pelo sujeito. Ou seja, o Estado impde o encarceramento de um sujeito em razao
da violacdo dos ditames sociais postos, em uma indireta defesa social. (ZAFFARONI;
BATISTA, 2015) Os fundamentos que norteiam a retributividade sdo: a aplicacdo de uma
pena — entendida como um mal — para garantir as questdes éticas violadas em razao da
pratica de uma conduta que violou esse estatuto ético. Essa retribuicao, desde talido, precisa
ser equivalente ao injusto produzido. (SANTOS, 2012) E uma ideia baseada em uma
intuicdo de justica. (GRECO, 2012)

Na dinamica brasileira, essa ideia de retributividade estd prescrita no art. 59 do
Cédigo Penal, que é categoérico ao afirmar que a pena aplica € a “necesséaria e suficiente
para a reprovagao e prevengao do crime”. A jurisprudéncia, também por isso, é farta quanto
a aplicagdo do retribucionismo, pois encontra amparo legal. Como afirma majoritariamente
a literatura, ndao ha objetivo algum em retribuir um mal com outro mal. Nao se pretende
melhoramento do sujeito, ndo se pretende inoquizacdo, nada. Essa a razao de ser chamada

de teoria absoluta: ndo pretender consequéncias. (HASSEMER, 1986; ROXIN, 1997).
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A segunda e a terceira funcbes estdao presentes na ideia da pena como prevencao
especial, respectivamente negativa e positiva. A prevencdo especial negativa — que tem
como modelo Raffaelle Garofalo — se inicia com a criminalizagdo secundéria, na qual o
Estado-Juiz condena o sujeito, e se completa com os técnicos das execugdes penal,
conforme artigo 1° da Lei de Execugdo Penal. (ZAFFARONI; BATISTA, 2015) Assim, a
pena como funcgdo preventiva especial negativa tem como escopo a inoquizagdo do sujeito
através do encarceramento para que haja uma conservagao do stafus da sociedade, devido a
uma agdao/omissao delituosa de um de seus membros (ROXIN, 1997). A prevencao especial
positiva — cujos modelos sdo Enrico Ferri e von Liszt — atribui a pena uma fungdo
reparadora, mas ndo para o corpo social e sim para o condenado. Enquanto a modalidade
negativa da prevencao prevé a inoquizagao do sujeito para que ndo volte a delinquir e, com
isso, garante o corpo social, a modalidade positiva prevé a ressocializagao, reeducacao,
reinsercdo e etc. do sujeito para que, cumprido o periodo de reclusdo, volte a fazer parte do
corpo social (BITENCOURT, 2010; SANTOS, 2012). Essa perspectiva €, em verdade, um
viés positivista (ZAFFARONI; BATISTA, 2015). Ja as versdes moralizantes buscam, como o
préprio nome diz, realizar um upgrade moral do condenado para que o corpo social
reconheca que aquela atitude ilicita e inferior estd sendo, por parte do estado, renegada
com o objetivo de um progresso ético (ZAFFARONI; BATISTA, 2015). Essa ressocializacao
se da através dos “ortopedistas da moral” (FOUCAULT, 1999).

O quarto e quinto fundamentos da pena encontram-se na fungdo oficial de prevencao geral
na modalidade negativa e positiva, respectivamente. A modalidade negativa — que tem
como modelo Feuerbach e Romagnosi — possui trés versdes: todas tem em comum o
objetivo da dissuasdo e o carater exemplar da pena, variando apenas o objetivo. A primeira
versao busca assegurar os bens juridicos de possiveis terceiros a partir dessa dissuasao para
que ndo haja novas lesdes a vitimas oriundas de processos miméticos. A segunda versao
busca dissuadir porque houve uma lesdao por desobediéncia objetiva e, portanto, a aplicacdao
da pena se justifica para que terceiros observem o dever juridico de obediéncia ao estado.
Essas duas primeiras versdes guardam absoluta similaridade com a teoria classica
(ZAFFARONI; BATISTA, 2015). Uma terceira versao tem como objetivo dissuadir para
alcancar a obediéncia ao estado e a seguranca dos bens juridicos de terceiros. Nessa versao
aquele que viola a norma é entendido como possuidor de inferioridade ética e, por isso, a

pena é justificada (ZAFFARONI; BATISTA, 2015). Em resumo, ela prevé a dissuasao
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daqueles que ndo sdo clientes do sistema carcerario através da intimidagao, um terrorismo
estatal ((ROXIN, 1997). Esse modelo requer um juizo de ponderagao por parte do sujeito
para que, ao final, chegue a conclusdo de que as circunstancias negativas do cometimento
do crime sejam tao prejudiciais que sua pratica ndo apresente beneficio. Esse pensamento
foi sustentado ha muito por Beccaria em seu livro Dei delitti e delle pene (BECCARIA,
2012)', cujo lancamento é datado de 1964.

Tomando como ponto de partida a finalidade da prevencdo geral negativa —
dissuasdo, terrorismo estatal e coacdo psicolégica -, tem-se que a natureza rigorosa e
exemplar da pena aplicada também seguiria a seletividade da estrutura punitivista posta
(SANTOS, 2012), ou seja, incidiria sempre sobre os marginalizados (ZAFFARONI;
BATISTA, 2015). No entanto, a seletividade ocorre também entre os sujeitos
marginalizados e vulneraveis, de modo que ha a escolha das obras delituosas mais
grotescas. Isso, de modo algum, exemplariza a pena aplicada e dissuadi aquele que tem o
animus de cometer o delito pois ele ndo se reconhece naquele tipo grotesco. Em realidade o
que esse tipo de movimento faz é com que o delinquente busque formas nao grotescas de
realizar o injusto para que nao seja, justamente, selecionado pelo sistema penal a fim de
servir como exemplo a outros (ZAFFARONI; BATISTA, 2015).

A prevencdo na modalidade positiva consiste no reforco a fidelidade da norma. E
uma forma pds-moderna de tentar legitimar o poder punitivo (BITENCOURT, 2010,
SANTOS, 2012; ZAFFARONI; BATISTA, 2015) e a politica criminal do exterminio. Dela
duas vertentes despontam. Na perspectiva de Jakobs — para quem a sociedade nado é
analisada de acordo com seus individuos e individualidades, mas sim em um conjunto, as
acoes individuais interferem no sistema, mas ndao sdao decisivas como no conceito de
sociedade filoso6fico. Dessa forma as acdes humanas surgem no sistema e, por
consequéncia, geram uma expectativa a todos os integrantes que passam a ter duas opgoes:
ou aceitam ou rejeitam a expectativa gerada. A decisdo é coletiva. Jakobs entende que o
crime seria a violagdo da norma e que a pena seria a resposta do Estado ao delinquente,
demonstrando aos ndo delinquentes que a norma penal é vélida (JAKOBS, 2003; BOZZA,

2007). Ou seja, € uma pretensdao de conservagdo e reforco da confianca no ordenamento

'[...] o objetivo da pena, portanto, ndo é outro que evitar que o criminoso cause mais dano a sociedade e
impedir a outros de cometer o mesmo delito. Assim, as penas e o modo de inflingi-las devem ser escolhidas
de maneira a causar mais forte e duradoura impressao na mente de outros, com o minimo tormento ao corpo
do criminoso. BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. de Neury Carvalho Lima. 1% ed. - Sdo Paulo:
Hunter Books. 2012, p. 37.
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sociedade, reforcando essa confianca. (ROXIN, 1997)

H4, ainda, a proposta de Claus Roxin, que defende uma teoria mista preventiva, que
amalgama o fim especial e o fim geral. Para o autor, o fim da pena somente pode ser
preventivo, ja que somente haveria justificacdo quando pretenda a protecdo da liberdade e
da ordem social. Ou seja, o delito, nessa perspectiva, poderia ser evitado tanto na
perspectiva individual quanto na perspectiva coletiva. Entretanto, havendo conflito entre as

propostas preventivas, deve prevalecer a prevencgao especial. (ROXIN, 1997)

1.1 Criticas necessarias ao discurso oficial da teoria juridica da pena e a sua ndo recepcao
pelo ordenamento juridico brasileiro (ou o porqué a pluralidade de discursos é fundamental

ao poder punitivo)

As criticas a todas essas funcdes da pena sdao muitas e serdo abordadas neste
trabalho, mas é importante ressaltar que elas ainda ndo constituem a hip6tese negativa da
pena. A critica da literatura penal a funcéo retributiva da pena é sobre seu objeto. Seria
irracional (ROXIN, 1981) e incompativel com a democracia (TAVARES, 2011) a ideia de
que o crime praticado deve ser anulado pela aplicagdo de uma pena, ja que o Direito penal
nao deve ser utilizado para vingancas, mas sim para estrita protecao de bens juridicos. Luis
Greco afirma que, embora a literatura penal anti-retributivista seja unissona sobre a critica
nesses termos — 0 que o0 autor reputa como argumento circular —, propde um argumento de
coeréncia que é pautado na lesdo ao bem juridico. Explica-se: a proposta retributiva
pretende atribuir uma sancdo em razao da pratica de um injusto; essa sancdo, para ser
justificada, ndo precisa significar algum ganho, uma vez que a injustica de certos atos
praticados ja seria sua justificativa, ndo importando se o injusto gerou um dano. Essa
construcao seria contraria a ideia do Direito Penal liberal de apenas sancionar condutas que
gerem dano social ou uma lesdao a um bem juridico. (GRECO, 2012). A responsabilizacdao
do individuo deveria pautar-se em critérios juridicos — em respeito aquilo que determina do
principio da lesividade (BATISTA, 2015, 2012; ROIG, 2015; ZAFFARONI; BATISTA, 2015)
— e objetivos, ndo morais ou éticos — sempre subjetivos e que dao azo a arbitrariedades.

A neutralizacdo do individuo na prevencao especial negativa, embora pareca

inegavel — ja que sua execucao impediria o sujeito de cometer novos crimes extramuros
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(SANTOS, 2012) —, merece criticas: é bastante comum constatar que diversos sujeitos
comandam operagOes descritas como criminosas de dentro do sistema prisional por sua
propria falha e, havendo preenchimento dos critérios de autoria mediata por aparato
organizado de poder, sdo considerados autores. (MUNOZ CONDE, 2000; ROXIN, 2000;
SCHUNEMANN, 2002; ROXIN, 2008) E esse dado ¢ impossivel de ser ignorado na
realidade social do mundo moderno. Logo, afirmar que a neutralizacdo do condenado é um
fato indiscutivel e uma realidade é ignorar o cotidiano social, o que, por evidente, ndo cabe
realizar neste paper. Ademais, a neutralizagdo do sujeito, demonstrado equivocamente
como transgressor de um contrato social ao qual se obrigou e por isso deve respeita-lo,
traduz-se em sua remogdo do corpo social porque desviante.

Os estudos cientificos sobre a teoria da prevengao especial negativa mostram que, a
partir da sua aplicagdo na década de 1970, o indice de criminalidade registrada cresceu em
espiral, sendo diverso do objetivo proposto. Além disso, aquela época, chegou-se a
conclusao de que a teoria ressocializante era uma utopia e que se constituia como um mito,
em realidade. (MORSELLI, 1997). Em complemento aos argumentos trazidos, ha ainda um
defeito de carater empirico em relacdo a teoria da prevengdo especial que é explicitado a
partir de trés questionamentos: a) quais os critérios técnicos para se estabelecer quando um
individuo estd efetivamente ressocializado? A ressocializacdo se satisfaria com a nao
reincidéncia genérica? Ou seria necessario a reincidéncia especifica? (HASSEMER, 1986).
Parecem ser questionamentos de dificil resposta.

Os dados oficiais de quantitativo de populagdo carceraria sao dissonantes. O
SISDEPEN informa, grafico do més de dezembro de 2019 — atualizado em 09 de abril de
2020 — o namero total de 748.009 mil presos®. Ja o portal do Conselho Nacional de Justica
a partir das estatisticas do banco nacional de monitoramento de prisdes — BNMP 2.0 —

apontam um total de 858.521 mil presos®. Com um total de 433.648 mil vagas distribuidas

2 Nesse quantitativo estd incluso os presos dos regimes fechado, semiaberto e aberto. Além dos presos
provisérios, em tratamento ambulatorial e com imposicdo de medidas de seguranga. Ndo estdo inclusos os
presos domiciliares. Conforme estatisticas do SISDEPEN de dezembro de 2019, atualizada em 09 de abril de
2020.
<https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiZTIkZGJjODQtNmJIMiOOOTJhLWFIMDktNzRINmFKkNTMOMWI3li
widCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDNmNyO5SMWYyLTRiOGRhNmMJmZThIMSJ9> Acesso em 15 de abril
de 2020.

3 Conforme estatisticas do Banco Nacional de Monitoramento de prisoes.
<https://portalbnmp.cnj.jus.br/#/estatisticas> Acesso em 15 de abril de 2020.
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em 2.773 estabelecimentos prisionais®, o déficit de vagas é entre aproximadamente 416.172
mil vagas e 424.873 mil vagas se for considerada a informacdo do BNMP 2.0 e de 314.361
mil vagas e 305.660 mil vagas se for considerada a informagdo do SISDEPEN. O Estado de
Pernambuco é a unidade da federacdo com maior déficit de vagas: 184,1%. O Rio de
Janeiro tem 68,75%, enquanto o Rio Grande do Sul tem 51,37% de déficit. Os mandados
de prisdo em aberto totalizam 361.604 mil, conforme dados do BNMP 2.0. Somando o total
de presos registrados nas estatisticas do BNMP 2.0 ao quantitativo de mandados em aberto
— num exercicio de reflexdo hipotético de cumprimento dos mesmos —, teriamos o total de
1.220.125 milhdes de presos. Utilizando as estatisticas do SISDEPEN, o quantitativo, nas
mesmas condicOes, se elevaria a 1.109.613 milhdes de presos. Igualmente assustador. Em
histérico julgamento da agdao de descumprimento de preceito fundamental 347, a Suprema
Corte, quando do julgamento liminar, entendeu que o sistema penitencidrio brasileiro
ostenta condicbes medievais e estd imerso num estado de coisas inconstitucional que viola
inimeros direitos humanos dos presos’.

O terrorismo estatal tem como fundamento a exemplaridade da pena, que nos
remete aos tempos da inquisi¢do e, portanto, viola, sem duvidas, a dignidade humana pois
castiga os reais futuros condenados de forma exemplar para que nao haja possiveis futuros
condenados em potencial. Logo, exaspera-se a punicao de um para que os outros temam ser
os préximos “bodes expiatérios” (HASSEMER, 1986). E a instrumentalizacio do ser
humano. Se a doutrina rejeita a solucdo retributiva® porque irracional e violadora de
dignidade humana, ndo pode tomar a prevencao geral negativa como fundamento da pena
em razao das criticas acima mencionadas. (MORSELLI, 1997)

Jakobs nao explica a razdo pela qual sua proposicao adota a pena criminal como o

instituto capaz de reestabelecer a confianca na norma. Os altos indices de criminalidade na

* Conforme dados das inspecdes nos estabelecimentos penais realizado pelo Conselho Nacional de Justica —
CNJ. < https://www.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php> Acesso em 15 de abril de 2020. J& os dados do
SISDEPEN indicam o quantitativo de 442.349 vagas distribuidas nas unidades prisionais conforme link da
nota imediatamente acima.

> STF. Plenario. ADPF 347 MC/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 9/9/2015 e conforme inteiro teor do
acérdao publicado em 19 de fevereiro de 2016 no DJe, ATA n° 31/2016. DJe n° 31, divulgado em 18 de
fevereiro de 2016.

® E aqui ele utiliza-se de uma ideia neo-retributiva, que consiste, em linhas gerais, “no surgimento de uma
profunda exigéncia de represdlia, voltada a desencadear sobre o réu as cargas agressivas suscitadas pela
frustacdo derivada do alarme social ou coletivo”. MORSELLI, Elio*. A funcdo da pena a luz da moderna
criminologia. Revista brasileira de ciéncias criminais, Sdo Paulo, n. 19, a. 5, p. 42. Em outras palavras o
fundamento da pena é calcado na raiz humana.
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sociedade demonstram um alto nimero de transgressao da norma através de agdes ou
omissoes delituosas. E isso quer dizer um cotidiano habituado a um ordenamento juridico
penal desestabilizado e com a regra da ndo punicdo. Ou seja, apesar das normas, na
perspectiva de Jakobs, criarem expectativas, elas sdo diuturnamente ignoradas e
vilipendiadas em razdo da sua ndo aplicacdo. Disso, depreende-se que ndo sao os crimes
cometidos que abalam a confianca na norma, mas, sim aqueles delitos os quais foram
selecionados pelo processo de criminalizacdo. Em resumo, Jakobs ignora a cifra oculta da
criminalidade e toma como verdade apenas os dados conhecidos em clara rejeicdo da
realidade social (BOZZA, 2007).

A culpabilidade, na perspectiva de Jakobs, deixa de constituir-se como critério de
afericdo da responsabilidade pessoal e nao é mais limite da sancdo penal-estatal. Além
disso, desloca 0 homem como fim em si mesmo para um objeto de realizagcdo de finalidade
estatal. A utilizacdo da teoria de Luhmann materializa o Estado como um fim em si mesmo
e instrumentaliza o Direito para que conserve o modelo autoritério tipico (BOZZA, 2007).
[sso gera uma afronta sem igual a Constituicdo da Republica, seus valores democraticos e
garantias fundamentais, tais quais os direitos humanos, o Estado Democrético de Direito
etc. A apropriacdo da teoria sistémica de Luhmann é apenas um subterfiigio para dar
fundamento a pena e maquiar a realidade punitivista da sociedade que, dia ap6s dia, vem
crescendo (KARAM, 1991). Em oposicao a teoria autopoiética e autoritaria de Luhmann ha
um Estado democratico de direito — teoria heteropoiética — (FERRAJOLI, 2002). O contrério
— que consiste na teoria sisttmica de Luhmann — levaria o direito penal a um autoritarismo
extremo e prejudicial a saide democratica (BOZZA, 2007).

H4, ainda, na proposta de Jakobs, uma auséncia da conceituacao de justica (ROIG,
2015), o que representaria, caso presente, um critério importante para eventual justificacao
da pena — que carece de critérios objetivos para que seja materializada — como elemento
valorativo Unico a ensejar sua legitimacdo (NEUMANN, 2006). A forma como Jakobs
concebe a prevencdo geral positiva é chamada também de social-tecnolégica porque opera
através de uma perspectiva socioldgica-juridica externa: exclui os cidadaos do discurso
sobre os fins da pena e as regras sobre imputabilidade. Se ha essa exclusao, entdo as regras
de imputabilidade ndo sdao de conhecimento dos cidaddaos (NEUMANN, 2006). Desta

forma, a partir do momento em que a teoria retira da esfera de conhecimento dos cidadaos
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as razdes e a funcdo latente da pena neste modelo, ndo pode funcionar como seu
fundamento.

Por isso, a critica trazida acima evidencia uma clara violagdo ao principio da
transcendéncia minima da pena — ou, na realidade, a instituicdo da transcendéncia méaxima,
pois quao maior for o ambito de incidéncia do efeito da pena, melhor seria para o potestas
puniendi se proliferar e aumentar, ainda mais, o Estado policial. Nesses moldes, a pena
supera os limites do apenado e da sua culpabilidade. E viola, porque permite legalmente —
mas em desacordo com a Constituicdo —, um acréscimo de pena e, com isso, maior afetacdo
do individuo e menos tempo de liberdade. Isso configura exatamente o oposto daquilo que
a Constituicao da Republica prevé.

O equivoco dos defensores da teoria preventiva-geral, como ensina Morselli, seria
atribuir a consequéncia ética, a justica, a fidelidade a lei, a autoridade do Estado e a
seguranca da ordem juridica a fungdo preventiva geral. Todos esses elementos seriam, em
realidade, pertencentes a teoria neo-retributiva. Além disso, aqueles que criticam a
concepgao neo-retributiva erram porque s atribuem a ela uma perspectiva limitada e
diferente da real. Em seu pensar o termo correto para a prevengdo geral integradora seria
retribuicdo integradora. A prevencado de “futuros delitos” nada mais é do que um “efeito
induzido” da retribuicdo, no qual ha um efeito negativo de aflicio e um efeito positivo de
sentimento coletivo de justica. (MORSELLI, 1997)

A teoria do modelo preventivo-geral pretende um exercicio de futurologismo, um
progndstico. Visa, de algum modo, evitar que o delito venha a se concretizar. Hassemer, ao
realizar uma leitura conjunta das teorias relativas demonstra seus objetivos empiricos: a)
que as normas tenham vigéncia na sociedade e que sua confianca nelas seja estavel; b) que
haja potencial diminuicdo da burla a norma e, por via de consequéncia, diminuicao dos
potenciais infratores e ¢) que os criminosos sejam corrigidos (HASSEMER, 1986). Tem-se
entdo que, enquanto a prevengdo geral negativa tenta inibir a realizagdo de delitos através
do terrorismo estatal — o que j& vimos em nossa critica ndo ser a realidade social —, a
modalidade p6s-moderna busca, através da satisfacdao social, exercer o terrorismo estatal. A
realidade é que a modalidade pés-moderna nada mais é do que uma releitura da
modalidade negativa que ndo obteve éxito.

Permitir que o Estado adote o discurso preventivo ou retributivo é chancelar o

aumento do ambito de incidéncia do Estado policial — que adota a politica criminal de
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exterminio — através de uma tutela de punicdo severa para que seus efeitos a todos alcance.
O caso brasileiro é diferente. Aqui hé a adocdo da chamada teoria unificada, ou seja, a pena
tem a funcdo de retribuicdo e prevencdo (geral e especial) ao mesmo tempo (SANTOS,
2012). Isso se da na busca de que, unidas, as teorias se complementem e venham a corrigir
os eventuais defeitos que isoladamente tenham. Logo, a pena analisada pela conjugacao
das funcdes representa o discurso oficial brasileiro e fundamento pelo qual a politica
criminal de exterminio é adotada. Mas, analisando cada fungdo separadamente,
retomarfamos a primeira pagina deste capitulo, no qual é dito que o Direito Penal se realiza
em trés niveis, sendo o primeiro a definicdo de crimes, sustentada pela prevengdo geral
negativa que realiza verdadeiro terrorismo estatal. O segundo nivel, encontra-se na
aplicacao da pena, que aqui tem como fundamento a prevencao geral positiva e a funcao
retributiva, na qual a sentenca penal ird cominar uma pena para retribuir o mal causado,
além de reafirmar a validade da norma — utilizando-se, por exemplo, Jakobs. O terceiro
nivel ficaria a cargo da execucdo penal, fundamentada na prevencdo especial negativa e
positiva, tendo a primeira a ideia de inoquizacdo do delinquente e a segunda a
ressocializacdo, readaptacao, e reeducagao do individuo privado de sua liberdade (SANTOS,
2012).

A resposta oficial da politica criminal, a primeira vista, parece perfeita. Ela cria um
véu de medo na sociedade quanto a pratica de crimes, pois nenhum cidaddo gostaria de
estar na condicao de condenado, no qual sua pena é utilizada para reafirmar os valores
sociais e retribuir a si um mal para que, na fase de execucdo, seja supostamente
neutralizado e reeducado para tornar a viver em sociedade. O que ocorre é que, em
realidade, os defeitos que se pretende sanar com a conjugacao das teorias ndao desaparecem
na teoria unitaria, pois completamente excludentes e contraditérios entre si. O real motivo
do Estado admitir diferentes funcdes declaradas para a pena é que, conforme o caso
concreto e a seu bel prazer, é possivel adotar cinco tipos de discursos legitimadores da pena
e, com isso, prosseguir com a politica criminal de exterminio dos vulneraveis. Essa se
constitui como a disfuncionalidade da criminalizagdo secundaria protagonizada por um
Estado policial cada vez mais forte.

A pena privativa de liberdade com as bases e fundamentos oficiais atuais nao se
realiza em nenhum nivel constitucional e humano. Com todo o exposto, defende-se que as

fungbes oficiais da pena nao foram recepcionadas pela Constituicdao da Republica (ROIG,
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divergéncias a partir de outras criticas, com base no funcionamento do capitalismo e com
base na disputa de forcas entre o estado policial e o estado de direito, para a0 menos

demonstrar que as formulagdes oficiais ndo realizam o que dizem realizar.

2. UMA ANALISE A PARTIR DA CRIMINOLOGIA CRITICA

Neste capitulo serdo abordadas duas teorias criticas da pena que,
independentemente da adotada, pois redutoras do poder punitivo, servirdo como
fundamento para uma andlise critica e uma releitura da dosimetria da pena. Ambas,
diferentemente do que acontece com as teorias positivas, ndo sdo excludentes entre si e,

neste paperteré o leitor a possibilidade de entender o porqué.

2.1.  Teoria negativa/agnostica da pena

Essa critica as hipoteses oficiais — ou funcgdes positivas — da pena tem como
principais conceitos as ideias de estado de policia e estado de direito. E, digamos, um
modelo tedrico desenvolvido por Eugenio Raul Zaffaroni, que descreve o estado de policia
como aquele cujo veredito do governante, per si, rege a vida em sociedade. Ou seja, €
aquele modelo de estado no qual ha uma verticalizacdo e hierarquizac@o social, tendo o
governador, tal qual o leviatd, os poderes maximos de governangca de uma sociedade,
atuando de forma paternalista. (ZAFFARONI; BATISTA, 2015) E, assim, um modelo de
estado onde o poder é sub /lege (FERRAJOLI, 2002). O estado de direito, portanto, em
método excludente, consiste num discurso positivo de limitacdo dos efeitos negativos do
poder punitivo emanados do governante. Todos estes problemas das teorias positivas
(absolutas e relativas) da pena sao superados pela ideia negativa da pena, que trabalha a
partir da negacgdo das teorias positivas por nao representarem a realidade dado seu fracasso.
(ZAFFARONI; BATISTA, 2015)

Apos criticar as fungdes aparentes/manifestasé necessario definir o instituto da pena
desconhecendo as fungbes postas. No entanto, a via formal ndo serve para conceituar a
pena uma vez que ela seria, tdo somente, aquilo que as agéncias repressoras/politicas assim

quisessem. Desta forma, para atingir o conceito de pena deve-se percorrer um conceito
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ontico-juridico e, portanto, redutor. A partir desta perspectiva Ontica, tém-se que a pena,
como fato de poder politico, se constitui numa dor, através de retirada de direitos, que foi
imposta por uma coercao estatal que, em oposicao aquilo que acreditam as teorias positivas,
ndo realizam reparacdo e, tampouco minimizam efeitos potencialmente lesivos. Ou seja, o
instituto da pena criminal é alcancado através das criticas (ja realizadas no capitulo anterior)
e, por conseguinte, da exclusdo, sendo a pena criminal o exercicio de um poder
(ZAFFARONI; BATISTA, 2015)

E de relevante importancia que se chegue a um conceito de pena. No entanto, para
atingir este objetivo deve-se analisar os momentos que a precedem. Neste momento este
paper se refere aos processos de criminalizagdo primaria e secundaria. Nenhum desses dois
momentos de criminalizagdo é controlado ou programado pelo Direito Penal, pois este
apenas pode programar os atos decisérios das agéncias juridicas do Estado no ambito de
protecao jurisdicional relativo ao processo de criminalizacao secundaria. Essa programagao
nao é no sentido de ampliar o conjunto de decisdes criminalizantes e arbitrarias, mas sim
reduzi-las a partir do poder dos juristas ((ZAFFARONI; BATISTA, 2015). Por isto o que
pretende o Direito Penal é a contencdo do jus puniendi através das agéncias juridicas
(controladas pelo poder dos juristas) para emprestar musculatura ao estado de direito. O
aumento no ambito de incidéncia do estado de direito em detrimento do estado de policia é
uma efetiva defesa e consequente melhoria a seguranca juridica. Além disto o Direito Penal
nao serve a legitimacao da criminalizacao (ROIG, 2015; (ZAFFARONI; BATISTA, 2015).
Na verdade, o que o sistema penal faz com maestria é a gestdao seletiva das ilegalidades.
(BATISTA, 2015) No entanto, o ambito decisério das agéncias juridicas é selecionado pelas
agéncias politicas e executivas, de modo que aquela agéncia s6 concretiza sua influéncia
sob um nimero reduzidissimo de pessoas — as quais foram selecionadas em razdo da sua
vulnerabilidade ’, condi¢bes sociais negativas ou eventual perda de protecdo politica
((ZAFFARONI; BATISTA, 2015). Parece claro que alimentar o estado policial ao invés do
estado de direito, pela sua forca que gera disfuncionalidades em todo o sistema, fulminara o
estado de direito e eliminard ndo sé a seguranca juridica como a protecdao de todos os bens
juridicos. A pena, portanto, é um ato de poder politico. Isso significa que a pena nao possui

nenhuma explicacdo racional ou légica e se ndo se constitui como um poder legitimado®,

" Naquilo que Zaffaroni/Batista intitulam de selecdo criminalizante
8 Aquele que atua dentro do ambito de poder que exerce.
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logo, por exclusdao, € um poder nao-legitimado (ou arbitrario). A limitacdo do estado
policial pelo estado de direito data desde o Tratado de Genebra, pactuado em 1949, o qual
reconhece na guerra um exercicio de poder arbitrario (ZAFFARONI; BATISTA, 2015).

O poder arbitrario, no contexto criminolégico critico da pena, baseada na teoria
negativa/agnostica, € o instituto da pena criminal. J& seu contrapoder — ou poder legitimado
— seria 0 aumento das garantias individuais e coletivas, viabilizadas por um Direito penal
liberal que busca o aumento da seguranca juridica, da protecao de bens juridicos e,
consequentemente, a diminuicdo do potestas puniendi e suas gritantes disfuncionalidades.
E o Direito penal com sua real funcdo de contencdo de poder punitivo que atua como poder
legitimado. N&ao é necessdrio adotar quaisquer teorias positivas da pena com o intuito de
invocar um Direito Penal liberal. Em realidade, as mencionadas teorias positivas flertam
com um Direito Penal contratualista e, portanto, autoritario. (ZAFFARONI; PIERANGELI,
2015) Nao é necessario adotar quaisquer teorias positivas da pena com o intuito de invocar
um Direito Penal liberal®. Em realidade, as mencionadas teorias positivas flertam com um

Direito Penal contratualista e, portanto, autoritario.

2.2.  Teoria materialista/dialética da pena

A seguir serdo apresentados e analisados o0s pensamentos da teoria
materialista/dialética, defendida por Juarez Cirino dos Santos a partir de funcdes ilusorias e
reais, baseando-se na sociedade capitalista moderna. Como ja dito, esta teoria nada de
excludente possui com a teoria negativa/agnéstica da pena. Ambas se constituem como
teorias redutoras do jus puniendi estatal, no entanto partem de perspectivas distintas quanto
a realidade social. A primeira baseia-se, como visto, na dicotomia entre estado de direito e
estado policial, com a presenca das agéncias extrajuridicas e juridicas, na qual esta ultima é

gerida pelos juristas. A segunda baseia-se numa realidade da sociedade capitalista moderna,

? “Deve ficar claro que o direito penal do Estado de Direito ou direito penal de Direitos Humanos ("direito
penal liberal" em sentido técnico), tem entre suas principais caracteristicas o respeito a autonomia ética, a
delimitagdo bastante precisa do poder publico, a selecao racional dos bens juridicos penalmente tuteldveis, a
previsibilidade das solucdes, a racionalidade, humanidade e legalidade das penas etc. A este direito penal de
Direitos Humanos ("direito penal liberal", em sentido técnico) costuma-se opor o direito penal autoritario.”
ZAFFARONI, E. Raul; PIERANGELI, Jose Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte geral. 117 ed.
rev. e atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 292. Vale também a leitura quanto a distincao
entre estado de direito e estado “gendarme “, na mesma pégina.
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a partir de uma visdo burguesa de tempo, na qual a pena assume critérios economicos.
(SANTOS, 2012)

A natureza latente da pena criminal, de acordo com a teoria materialista/dialética,
pode ser explicada pelo instituto da retribuicdo equivalente, escorando-se no controle
seletivo da criminalidade e na afirmacdo da ideologia dominante como discurso oficial
legitimante das fungdes latentes. O instituto da retribuicao equivalente, embora prima facie
se assemelhe a retribuicdo de culpabilidade da funcao declarada da pena criminal, com ela
nada guarda correspondéncia. E isto ocorre porque a perspectiva é totalmente diversa
(SANTOS, 2012).

Nao se trata de uma teoria positiva na qual, em razao do cometimento de um delito
(entendido como um mal) ha a aplicacao de outro mal (entendido como um bem necessario
a reparacao do mal pretérito), mas sim de uma teoria negativa, com explicagao politica do
conceito juridico-econdmico da pena. Seria ela uma equivaléncia juridica das relagdes de
producao da sociedade capitalista moderna, cujo cerne fundante é o capital/trabalho
assalariado, na qual sdao produzidas e colocadas em circulagdo mercadorias (SANTOS,
2012).

Se uma economia pode ser definida pelos seus modos de producao, assim também é
a vida humana, a qual é altamente influenciada pela superestrutura econdmica. Com isto, o
modo de producdo da vida material humana é a forma que determina as relacdes da vida
humana em seus diversos ambitos — econdmicos, sociais, politicos etc. Assim, depreende-se
que o ser humano nao forma sua capacidade intelectiva a partir de si, mas, sim, a partir do
meio no qual esta inserido. Este modo de produgdo possui, em seu interior, a dicotomia
entre forcas produtivas e relagdes de producdo. Essa dicotomia funciona bem até dado
momento, quando, em razdo do desenvolvimento natural, elas colidem e, neste momento,
as relagdes de produgdo impedem a continuidade do desenvolvimento (SANTOS, 2012).

A retribuicdo equivalente baseia-se, na perspectiva econdmica, na realizacdo de um
determinado trabalho por um sujeito e, a partir disso deve ele - excluidas, por evidente, a
mais-valia e o lucro - receber um determinado valor em equivaléncia ao trabalho realizado.
Ou, ainda, utilizando-se do mesmo raciocinio, na hipétese da mercadoria, o recebimento do
valor equivalente, na modalidade preco — também excluido o lucro (SANTQOS, 2012). Assim
também é feito no sistema penal. Nessa relagdao entre as superestruturas do Direito (penal) e

da Economia (capitalista), a pena criminal esta baseada. Num capitalismo avassalador que
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influencia todas as instancias cientificas, o tempo sera a pedra angular da categoria da pena
(RUSCHE/KIRCHHEIMER, 2004). Pois a sobrevivéncia do sistema depende da subtracdo do
esforco produtivo do outro (BATISTA, 2015). Logo, a retribuicdo equivalente da
superestrutura do Direito Penal — que serve de fundamento legitimante da superestrutura do
capitalismo (BATISTA, 2015) — consiste na aplicacdo da pena criminal em relagdo ao
cometimento do delito. A pena constitui-se como valor de troca do crime, medido pelo
tempo que o sujeito permanece com seus direitos privados (SANTOS, 2008).

Tém-se a pena criminal como retribuicdo equivalente representando a igualdade
formal — que esconde a subserviéncia do carcere como instituicdo repressiva-disciplinar que
se transforma em fébrica de trabalhadores — e por outro lado tem-se o salario como medida
de retribuicdo equivalente do trabalho. Isto, por evidente, se opera numa condicdo de
ficticia igualdade e liberdade entre a casta mais pobre e a casta mais abastada,
nomeadamente vendedor da forca de trabalho e proprietdrio dos meios de produgao
(SANTOS, 2012). Essa ultima relagdo encobre a realidade por detrds dos processos
produtivos da sociedade capitalista moderna que tem nos institutos econdmicos de interesse
da casta burguesa — mais-valia e lucro — a retribuicdo desigual e a colocagao do vendedor
da forca de trabalho em posicdo de subserviéncia fatica ao capital. Isto ocorre em razdo da
imprescindibilidade da moeda para manutencdo da vida humana. A fébrica, entdo, realiza o
trabalho do cércere ao aprisionar o trabalhador (SANTOS, 2012) com objetivo claro de
produzir corpos doceis (FOUCAULT, 1999) a partir da sua dominacado (BATISTA, 2015).

Assim como existe no pensamento da teoria materialista/dialética o valor de troca da
pena criminal em relagdo ao crime como justiga retributiva de equivaléncia, ha, também, a
construcao tedrica quanto ao valor de uso da pena criminal. Enquanto aquele se relaciona
com uma retribuicdo equivalente, este esté relacionado as funcdes de prevencao especial e
prevencao geral. No entanto, ndo na perspectiva das fungdes declaradas, mas sob a 6tica de
uma fungdo real que consiste na disciplina da classe subalterna do proletariado (prevengdo
especial negativa e positiva) e a manutencao do sfatus gquo da ordem capitalista (prevencao
geral positiva e negativa) (SANTOS, 2012), porque a cadeia punitiva é absolutamente
dependente do controle e da disciplina impostas pelo mercado produtivo (BATISTA, 2015).

Entdo, o valor de uso, se observado a partir desta nova perspectiva, traz a lume as
fungbes latentes de controle seletivo da criminalidade e de manutencao de seus status

capitalista opressor (SANTOS, 2012; BATISTA, 2015). Mas, se analisado sob a perspectiva
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das fungbes manifestas, nada tem a acrescentar pois as teorias preventivas constituiram
verdadeiro fracasso, sobretudo quanto a fungdo preventiva positiva que pretende a
ressocializacdo do condenado.

Quanto ao fendmeno da readaptagdo social ou ressocializacdo — correspondente ao
momento da execucdo penal -, padece de enorme problema. Esta readaptagdo mostra-se
impossivel pois a pena privativa de liberdade pde o sujeito no estado de coisas
inconstitucional do cdrcere, promovendo uma verdadeira desculturagao dos valores até aqui
conhecidos por ele para, em seguida, realizar uma aculturacdo que permitird, assim, que
vivencie e sobreviva a realidade da prisao. O que acontece, em realidade, é que ao perder os
valores que vigoravam na realidade social o sujeito encontra-se em verdadeira condicdao
adversa e, para viver no cdrcere, o sujeito necessita aprender os valores da realidade
prisional. Com isso, quando cumpre o tempo estabelecido pela sentenca criminal e volta a
vida social, ndo mais reconhece aqueles valores — ja perdidos em razdo da transformagao —
e passa a encontrar-se em nova situacao adversa. (BARATTA, 2013).

Apd6s o processo de dupla transformacdo social o sujeito, apés cumprida a pena
criminal, encontra no corpo social uma completa rejeicdo a si em razdo do cometimento do
delito — selecionado pelo processo de criminalizacdo primdria e completado pela
criminalizacdo secundaria e a agéncia executiva. Esse processo, que impede a reinsercao ao
corpo social — pretendido pelo discurso oficial — faz com que o sujeito fique ainda mais
vulnerdvel ao sistema capitalista, fazendo com que seu esforco por vulnerabilidade seja
sobremaneira menor, afetando a culpabilidade e, portanto, a teoria do delito, que culmina
na eventual aplicacdo da pena (ZAFFARONI; BATISTA, 2017)

Como para a teoria materialista/dialética as bases da teoria da pena sdao observadas
sob um viés juridico-econdbmico, o Direito Penal realiza trés niveis: o de
conceituacao/criagdo de crimes, o da aplicagdo da pena e o da fase executéria da pena. No
entanto, as razbes de cada nivel sdo evidenciadas, como dito, pela l6gica da sociedade
capitalista moderna. Portanto o primeiro nivel constitui a protecdo seletiva de bens juridicos
da casta mais abastada, hegemdnica e das classes que dominam o poder politico. O
segundo nivel constitui a selecao de individuos ausentes da classe hegemdnica e da classe
politica e o terceiro nivel constitui a repressdao, também seletiva, de sujeitos ausentes do

mercado de trabalho (BARATTA, 2013).
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O Direito Penal desigual e seletivo realizaria, além disso, uma dupla funcdo: a) a
funcao politica de manter a escala vertical e b) uma funcao ideolégica de ocultar, a partir da
funcao iluséria, as acdes dos grupos econdmicos e politicamente favorecidos (SANTOS,
2012). O que ha, em verdade, no primeiro nivel do Direito Penal, se observarmos pela
perspectiva de Zaffaroni é a realizacdo da criminalizacdo primaria (ou uma selecdo
penalizante) do Estado, que define crimes. Sendo certo que crime é tudo aquilo que o poder
politico'® assim desejar. Se assemelha, de alguma maneira, ao defendido por Santos, com
exclusdo da concepcdo ideoldgica. No segundo nivel hd a ocorréncia da criminalizacao
secundaria'’, também sem o viés ideoldgico. No terceiro nivel ocorreria a acdo da agéncia
penitenciaria, ao momento de execucao da pena. (ZAFFARONI; BATISTA, 2015)

As duas teorias, mesmo partindo de premissas diversas, buscam reduzir e defender o
cidadao contra as arbitrariedades do estado policial a partir do reforco das garantias
individuais. Independente da teoria critica adotada, sera possivel uma aplicagdo da pena
criminal com contencdo do poder punitivo. E possivel, ainda, adotar ambas para

compreender a pena a partir da superestrutura econémica e como ato de poder politico

(ROIG, 2015).

CONSIDERACOES FINAIS

O artigo buscou, primeiro, estabelecer as bases das teorias oficiais: a teoria
retributiva (ou absoluta) e as teorias preventivistas (ou relativas), demonstrando que as
primeiras sdo absolutas justamente por ndo pretenderem nenhum objetivo/consequéncia e
que apenas desejam retribuir a aplicacdo de um mal com outro mal e as segundas, embora
mais modernas, sdo relativas por pretenderem uma consequéncia com sua aplicagdo — seja
coercao estatal, melhoramento ético etc.

Dentre as diversas criticas colocadas, a que mais expde os problemas das teorias
positivas é justamente o seu carater anticientifico e indemonstravel. Para que uma teoria ou
modelo se pretenda universal, precisa ser demonstravel e cientifico. As teorias positivas

carecem desse elemento de cientificidade fundamental, o que as transforma em modelos

19 “Em geral sdo as agéncias politicas (parlamentos, executivos) que exercem a criminalizacdo primaria [...]”.
ZAFFARONI et al. Direito Penal Brasileiro — 1. 2015. p. 43

' “[...] a criminalizacdo secundéria é a acdo punitiva exercida sobre pessoas concretas, que acontece quando
as agéncias policiais detectam uma pessoa que se supde tenha praticado certo ato criminalizado
primariamente” /bid.
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desconectados a realidade em que operam, sem que expliquem o real funcionamento da
pena. Podem ser consideradas, no maximo, uma hip6tese de seu funcionamento.

Embora as criticas doutrinarias estejam postas ha algum tempo, o legislador
compreendeu por necessario adotar uma teoria unificadora, que retribuisse o injusto
causado a partir da retribuicdo da culpabilidade e que também tivesse pretensdes
preventivistas gerais e especificas. A adocdo parece tentar eliminar as falhas de cada
proposta isoladamente considerada, além de formar um discurso juridico-penal suficiente
para ampliar as possibilidades de legitimagao do potestas puniend..

As duas teorias negativas apresentadas nao parecem ser incompativeis. A sentir
desta pesquisa, sao criticas em relacao as hip6teses oficiais pautadas a partir de perspectivas
diversas. Uma esta pautada na critica ao capitalismo moderno e todas as relagdes de poder
que estao nele inseridas, em um interessante paralelo entre valor de troca, valor de uso e
pena criminal. Outra tem como foco as relagdes de poder travadas no seio do estado de
direito, em uma constante tensao para evitar a irracionalidade do poder punitivo que, no
limite, eliminaria o préprio estado de direito e a protecao dos bens juridicos. Sdo, assim,
compativeis entre si e, ao contrario do discurso oficial, muito mais atentas a realidade social
e ao funcionamento da sociedade, sem discursos fantasiosos. Por todos esses aspectos,
conclui-se que as teorias declaradas da pena, em toda sua amplitude, ndo podem ser
admitidas como validas, uma vez que seus pressupostos nao se confirmam e permitem uma
aplicacao disforme do instituto da pena e da sua dosimetria.

A adocdo de uma teoria da pena sob uma perspectiva redutora se mostrou de
fundamental importancia para a correcdo das disfuncionalidades que o potestas puniendi
apresenta em suas diversas formas de agir. A partir dela, e por evidente, de toda a
desconstrucdo a qual ela submete as propostas tradicionais, é possivel vislumbrar um
diferente conceito de pena, que permitira criar bases sélidas para uma mudanga nos limites,

principios e parametros existentes.
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