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Resumo: O presente artigo buscou confrontar a realidade com a lei, no tocante as
finalidades designadas a sangdo penal, tendo por base as teorias da pena. A pesquisa
buscou responder qual finalidade da pena é compativel com o modelo sancionatério
brasileiro, a partir de uma anélise concreta da realidade prisional, com vistas a se
vislumbrarem desdobramentos de carater politico-criminal. Para tanto, estruturou-se a
construcao metodolégica pelo método dedutivo, realizando um recorte teérico amplo,
por meio de revisao bibliografica do tema, sobre as teorias utilitaria — analisando-se a
incapacitacao, dissuasao e ressocializacdo -, e retribucionistas, para, em um segundo
momento, recortarem-se 0s achados cientificos aplicando-os a realidade brasileira.
Estabelecidas tais premissas, sustentou-se que, no Brasil, dado o modelo aplicado,
apenas a retributividade pode servir como base para orientacdes de carater politico
criminal, tendo em vista os fins utilitarios ndo terem ou aplicacdo real ou dados
cientificos concisos suficientes para tanto. Ao final, vislumbram-se possiveis reflexdes
de carater politico-criminal derivadas da prevaléncia majoritdria da retributividade sobre
os fins utilitarios, em especial com a centralidade do principio da proporcionalidade
como condutor da justica na aplicacao das sancdes penais.

Palavras-chave: Finalidades da pena. Teorias utilitaria. Teorias do retributivismo.
Realidade penitenciaria. Consequéncias politico-criminais.
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Abstract: This article sought to compare reality with the law, regarding the designated
criminal sanctions, based on theories of punishment. The research sought to answer
which sanction’s objective is compatible with the Brazilian sanctioning model, based
on a concrete analysis of the prison reality, aiming criminal policy’s developments. To
this end, the methodological construction was structured using the deductive method,
developing a broad theoretical plan, through a bibliographical review of the topic, on
utilitarian theories - analyzing incapacitation, dissuasion and rehabilitation -, and
retributionist theories, in order to, secondly, analyze the scientific findings and apply
them to the Brazilian reality. Having established these premises, it was argued that, in
Brazil, given the model applied, only retribution can serve as a basis for guidelines of a
criminal policy nature, given that the utilitary ends do not have either real application
or sufficient concise scientific data to do so. Finally, possible observations of criminal
policy matter are glimpsed, derived from the majority prevalence of retribution over
utilitary ends, especially with the centrality of the principle of proportionality as a driver
of justice in the application of criminal sanctions.

Keywords: Sanctioning purposes. Utilitary theories. Retributivism theories. Penitentiary
reality. Criminal policy consequences.

1 introducao

Para que servem as penas? Certamente, o jurista interessado em temas criminais
se depara todos os dias com o instituto da punicao, presente nos ordenamentos juridicos
das mais variadas formas. Nao obstante sua onipresenca, as interpretagdes e finalidades
atribuidas a sancao penal diferem-se a depender do pais que se toma por base. Em se
tratando do Brasil, contudo, estes fins parecem nao estar definidos de forma precisa e
clara na legislagao.

Veja-se a gravidade desta afirmativa: os magistrados brasileiros, nos quatro
graus de jurisdicdo, dosam a pena diariamente em inimeros processos criminais sem
que a Lei estabeleca de forma objetiva qual o fim exato a ser perquirido pelo julgador
ao fixar uma reprimenda.

Ora, € claro que, no cotidiano forense, juizes - dos quais se exige, por vezes, O
proferimento de dezenas de decisdes dosimétricas por dia -, deixam esta compreensao
finalistica de lado, reduzindo este procedimento a uma atividade mecanica de fixagdo
de penas. Note-se que entender a finalidade da sancdo vai muito além de aplicar as

balizas legais, haja vista as operacdes dosimétricas sdo um meio destinado a um fim.
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Embora esta mecanicidade seja aceita na pratica — ante as massivas demandas
processuais, ndo obstante tal dinamica seja reprovavel, muitas vezes a qualidade da
lugar a rapidez -, é certo que a fixagdo de pena deve ser executada com requinte de
técnica, nunca se perdendo de vista o objetivo final almejado aquele decreto
condenatério. Por esta razdo, Bagaric (2014, p. 1163) entende o sentenciamento como
um ato propositalmente de esforgo, o qual, para ser “operado de forma justa e eficiente,
necessita estar amparado em uma coerente e sélida teoria normativa e possuir objetivos
claros e atingiveis, empiricamente validados.”"

Ao se analisar a Lei de Execug¢do Penal (Brasil, 1984), logo em seu artigo
primeiro” se depreende o intuito reintegrativo imaginado a pena, além de “efetivar as
disposi¢oes da sentenca”. Em relacdo a esta, recorrendo-se ao art. 59, caput, do Cédigo
Penal (Brasil, 1940)°, o Congresso Nacional expressamente instituiu a “reprovacdo e
prevengao do crime” como fins. Haveria outros ndo expressos?

Juarez Cirino dos Santos (2008, p. 567) defende haver objetivos da pena
“declarados” e “reais”, entendendo que “o discurso de prevencdo da criminalidade é
refutado pela experiéncia histérica da prisao e a pena criminal € simples retribuicdo
equivalente, sem qualquer finalidade util”. A priori, da leitura dos aludidos dispositivos,
alguém pode assumir que as finalidades estdo, sim, expressas na lei. Contudo, a
nebulosidade suscitada neste artigo se refere mais a significacdo e aos modos de
concretizacao dos termos ali descritos do que de sua evidéncia no texto legal.

No que consiste a reprovagdo? Trata-se da retributividade - devolver o mal
causado? Ou seria a censura do ato? E a prevengdo do crime? E a reintegracao? Nao
obstante a lei tenha empregado tais conceitos para caracterizar os fins da pena, o
significado pratico pretendido a eles é, até hoje, obscuro. A complexidade dos termos
€ menos um equivoco técnico do Poder Legislativo do que uma dificuldade insita a

significagdo do ato de punir propriamente dito.

' “Sentencing is a purposeful endeavor, and to operate fairly and efficiently it must be grounded in
coherent and sound normative theory and have clear and attainable objectives, which are empirically
validated” (traducdo nossa).

2 “Art. 1° A execugido penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenca ou decisdo criminal e
proporcionar condi¢des para a harmonica integracdo social do condenado e do internado.”

3 “Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e conseqtiéncias [s/ic] do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecerd, conforme seja necessério e suficiente para reprovagao e prevengdo do crime”.
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A bem da verdade, os sistemas punitivos foram construidos ha centenas de anos
amparados em diversos ideais teéricos. Com a evolucdo da ciéncia criminolégica,
inimeros estudos empiricos submeteram a anélise as premissas sobre as quais a puni¢ao
ocidental se alicerca, demonstrando resultados que colocam em xeque as bases de
diversos sistemas penais, no que se inclui o do Brasil.

Neste sentido, embora os termos como “prevengdo” e “reintegracao” figurem
elegantemente na retdrica juridica no decorrer de uma sentenca - quando se pretende
conferir o moralismo préprio de um decreto condenatério no momento de justificar a
punicdo -, a efetiva concretizacao destes fins é, na pratica, extremamente dificil. Veja-
se: das respostas as perguntas, aqui, colocadas depende o emprego de sentido ao
sancionamento penal brasileiro; isto é, o que o Estado efetivamente pretende ao exercer
seu jus puniendl.

Estabelecido este plano, a andlise proposta neste trabalho ndo se debruga sobre
o dever-ser, mas, sim, sobre a realidade. Nao se buscara compreender um sistema
punitivo utépico, com recursos de investimento ilimitados e intencionados a, a0 menos,
tentar gerar uma mudanca positiva na vida dos reclusos. Com efeito, a andlise recaira
sobre o real, em como a estrutura se vé posta na pratica, depreendendo-se possiveis
consequéncias derivadas disto.

Portanto, dentro desta tematica de estudo, este artigo terd como objetivo geral
entender qual finalidade da pena é compativel com o modelo sancionatério brasileiro,
a partir de uma anélise concreta da realidade prisional, com vistas a se vislumbrarem
desdobramentos de caréter politico-criminal. Para tanto, elencam-se objetivos
especificos do artigo: i) a identificagdo de quais fins a lei brasileira atribui a pena; ii)
uma andlise de dados empirica extraidos da literatura criminolégica, procurando
evidencias cientificas das finalidades utilitarias; iii) tragos das principais teorias
retribucionistas; iv) contraposicdo de teoria e realidade, a fim de identificar quais
objetivos estipulados na lei sdo factiveis, dentro de uma perspectiva politico-criminal,
nos moldes brasileiros; iv) desdobramentos de caréter politico-criminal a partir dos

achados cientificos trazidos a discussao.
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Partir-se-4 da hipdtese de que, diante dos vastos indicios cientificos de
falibilidade das fungdes utilitarias atribuidas a sancao penal, a0 menos nos moldes
brasileiros, a punicao se destina majoritariamente a retributividade.

Para tanto, por meio de uma andlise pelo método dedutivo, buscar-se-a, na
primeira se¢do, uma construgdo mais ampla da teoria que permeia os fins utilitarios
prescritos na lei penal brasileira — incapacitacao, dissuasdo e retribuicdo -, realizando-
se revisdo bibliogréafica sobre o tema, com o fim de se trazerem dados empiricos a
discussdo. Na segunda secdo, tratar-se-a, também por revisao bibliografica, das teorias
da retributividade, de maneira ampla, contudo, procedendo a um cotejo analitico sobre
sua relacdo com a realidade brasileira. Na terceira segdo, contrapor-se-do as
consideracdes tedricas e empiricas, verticalizando-se as bases tedricas com a realidade
penitencidria brasileira, com o fim de se tragarem conclusées de cunho politico-
criminal, em especial a partir da centralidade do principio da proporcionalidade no
sancionamento. Ao final, sugerir-se-a a retribuicdo como fim precipuo da punicdo nos
moldes atuais, elucidando consequéncias préticas da admissdao definitiva de sua
prevaléncia.

Destaca-se que ndo se buscara defender, sob a d6tica brasileira, a completa
auséncia de outras finalidades da pena além da retributividade; mas a inviabilidade de
as demais guiarem politicas criminais e o0 sentenciamento, seja pela insuficiente
comprovacao empirico-cientifica, seja pela inaplicagdao dos meios adequados. Ademais,
ndo constituird foco da investigacdo as prisdes cautelares, as quais, embora sejam
penosas para quem a suporta, encerram uma finalidade processual, distinta da prisao-

sancao.

2 EFEITOS UTILITARIOS: INCAPACITACAO, DISSUASAO E A REABILITACAO

As teorias utilitarias compartilham sua raiz consequencialista. A utilidade que
deve ser maximizada, pela corrente hedonista, é a felicidade e o prazer, ao passo que a
dor encerra em si um mal inerente (Bagaric; Amarasekara, 2000). Tendo em vista que
o aprisionamento corresponde propriamente a dor, ele sé pode ser justificado se

consequéncias boas puderem advir da aflicdo desta (Bagaric; Amarasekara, 2000). As
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benesses, dentro desta l6gica, consistiiam em evitar que outras pessoas cometam
crimes (dissuasdo), reabilitar individuos que delinquiram (reabilitagdo) e incapacitar o
ofensor (incapacitagdo). Assim, Bagaric e Amarasekara (2000, p. 131) concluem “a
teoria utilitaria da punicao ser orientada ao futuro: o cometimento de um ato criminoso
ndo justifica a punicdo; ao invés, punicdo somente é garantida se algo bom puder

n4

derivar disso””. Estabelecidas tais premissas, passam-se a andlise acurada de cada uma

das “consequéncias boas” citadas.

2.1 Incapacitacao

Este efeito parte do pressuposto que, ao se punir alguém com pena de prisao,
este individuo resta incapacitado de cometer novos delitos, enquanto segregado da
sociedade livre, 0 que consistiria, em certa maneira, em um fim preventivo. De plano,
necessario destacar a emergéncia das atencdes sobre o efeito incapacitante da prisao
ter ocorrido de forma residual, como que por eliminacao, diante da evidente falibilidade
deste instituto em relagdo aos demais fins, tais como a dissuasdao e a reabilitacao
(Zimring; Hawkins, 1995).

Nesta linha, a partir do conceito tragado por Nagin, Cullen e Jonson (2009),
conclui-se a incapacitacao pautar-se em um juizo de probabilidade. Ora, para se assumir
que determinado individuo restou efetivamente incapacitado em virtude da aplicacao
de uma pena, imprescindivel presumir-se que este cometeria crimes, se solto estivesse.
Portanto, o real comportamento deste individuo, caso liberto, jamais sera passivel de
ser conhecido, de fato, de tal sorte a exigir-se um exercicio imaginario de uma situacao
hipotética para tal conclusao.

Diversas circunstancias podem ocorrer ou deixar de ocorrer para mudar este
resultado probabilistico. Um criminoso contumaz, com vasto histérico criminal, pode
decidir deixar a vida do crime, para passar tempo com a sua familia, livre. Por outro
lado, um condenado primério pode optar, durante o periodo de prisdo, por integrar uma

faccao, aperfeicoando, daquele momento em diante, sua personalidade criminosa.

* “The utilitarian theory of punishment is forward- looking: the commission of a criminal act does not
justify punishment; rather, punishment is only warranted if some good can flow from it.” (traducéo
nossa).
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Ademais, importante destacar que a prevencao nunca se dara de maneira total,
haja vista poderd, ainda, o encarcerado cometer crimes mesmo dentro do
estabelecimento prisional — contra outros presos, em desfavor dos agentes
penitencidrios e demais funciondrios -, ou até mesmo contra vitimas externas ao
ambiente carcerario, — quando, e.g., ocorrem extorsdes ou ameagas levadas a cabo
através de telefones celulares, ingressados ilicitamente nas unidades.

Destarte, a suposta incapacitagdo de alguém pode, no maximo, ser estimada, a
partir de parametros objetivos, como, por exemplo, assumir que determinado individuo
analisado adotara o mesmo padrdao de comportamento criminoso passado, logo,
reproduzindo suas condutas desviantes anteriores, na mesma propor¢do, se nao
estivesse encarcerado. Nesta linha, uma forma de se quantificar a suposta incapacitagao
desta pessoa seria a partir da afericdo do nimero de crimes cometidos anteriormente
em certo interim, replicando-se o nuimero ao periodo durante o qual o sujeito
permaneceu preso. Acredita-se ser esta uma forma muito incipiente de se projetar o
efeito incapacitante, dadas as nuances peculiares que o célculo acurado exigiria.

A partir destas consideracdes, um conceito, talvez, mais ajustado para o termo
incapacitacdo seria o impedimento, em virtude do encarceramento, de um individuo
cometer potencialmente novos delitos, de forma presencial, fora dos limites espaciais
da prisdo. Esta descricdo ndo exclui a possibilidade de, ainda que preso, o recluso
cometer crimes, como ja explicado. Por outro lado, esvazia o argumento central da
incapacitacdo, haja vista, ainda que preso, permaneceria a sociedade, de maneira ampla,
suportando o 6nus de ser vitima de crimes perpetrados por aquela pessoa, o que torna
a prisdo ineficaz a finalidade em comento.

Na tentativa de transformar o aludido conceito em parametros numéricos,
Owens (2009) carreou estudo no qual um de seus objetivos era estimar quantos crimes
um ano extra de prisdo evitaria em uma populagdo de ex-reclusos de 23 a 25 anos de
idade, em Maryland, Estados Unidos.

Para tanto, utilizou-se de uma alteracdo legislativa que excluiu o histérico de
infragdes juvenis dos parametros de determinacao da pena, culminando na diminuigdo
desta. O intuito era estimar a média de prisdes e de crimes evitados, fossem os 73

individuos da amostra condenados na sistematica antiga, a qual acarretaria pena maior,
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de tal sorte a ter deixado os individuos da amostra presos durante aquele periodo
analisado. Owens (2009) concluiu que a média de crimes por pessoa por ano evitados
seria entre 1,4 e 1,6; ja o numero de prisdes, de 2,8, naquele contexto.

Ainda trazendo a reflexdo os resultados da pesquisa de Owens (2009),
interessante notar a diferenga na proporcao de prisdes, a depender do crime, na medida
em que, desta média de 2,8 prisdes, 1,6 ocorreram em virtude de trafico de drogas.
Obviamente, a probabilidade de um individuo reincidir, e.g., no crime de roubo, em se
tratando de alguém com histérico neste tipo de infragdo, € muito maior do que a de
outro, condenado por homicidio, voltar a incorrer neste delito. Isto porque ha diversas
peculiaridades, especificas de cada crime, que permeiam seu cometimento. No exemplo
dado, o crime de homicidio, grande parte das vezes, é passional, ou, entdo, envolve um
contexto emocional muito peculiar, que acaba moldando sua ocorréncia. Por outro lado,
o contexto do cometimento de um roubo é precedido, muitas vezes, de um
planejamento visando ao lucro. Por esta razdo, a repeticdo do homicidio, naquelas
circunstancias, torna-se mais improvavel pelas grandes chances de ter sido um fato
pontual na vida do individuo, enquanto no roubo, por visar essencialmente o lucro, a
reiteracdo se mostra mais propicia de ocorrer.

E interessante notar que, no ordenamento brasileiro, hd passagem em que se
permite depreender um intuito de incapacitacdo atribuido & prisdo. E o caso da
segregacdo cautelar, em especial quando calcada na ordem publica, nos termos do art.
312, do Codigo de Processo Penal (Brasil, 1941b), quando determinada pelo juiz sob o
argumento de risco real de reiteragdo delitiva. Veja-se: é inegdvel um exercicio de
futurologia neste momento processual pelo magistrado, na medida em que, levando em
conta a linha de conduta recente empreendida pelo agente — envolvimento em outros
atos criminosos -, o julgador presume que continuara assim a agir, caso ndo seja contido
pelo Estado por meio da medida cautelar extrema. Em que pese prisdes deste jaez
sempre deverem estar amparadas em elementos concretos dos autos, isto é, indicios
angariados pela acusagdo, nunca deixardo de representar uma presuncao do juiz, a qual
poderia ou ndo se concretizar.

Ndo obstante admitida a prisdo para incapacitacao do agente no ordenamento

brasileiro, algumas questdes naturalmente exsurgem, permitindo-se questionar a
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adequagdo da medida. Se se pretende incapacitar momentaneamente o agente,
prevenindo a sociedade de ser alvo de novos crimes, quando cessa o perigo? Ha alguma
submissdo do individuo a uma andlise psicoldgica posterior, para avaliar a cessagao
deste?

Com efeito, da mesma forma como ndo se sabe essencialmente se o sujeito
voltara a delinquir, caso permaneca em liberdade, também ndo se sabe quando cessa
esta suposta “periculosidade”, por ndo passar de uma mera suposicao. Repisa-se: ainda
que o sujeito tenha cometido cem delitos dentro de uma semana, podera ele desistir no
momento seguinte de se engajar em outros crimes.

O que se afirma, aqui, ndo é que, em determinados casos — excegdes a regra,
como preceitua a Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988) -, a liberdade do sujeito
ndo deva ceder em prol da seguranca publica, inexistindo outro tipo de anélise
casufstica que nao perpasse pela avaliagdo do histérico criminal do sujeito, dentre
outros elementos. Ou seja, nestes casos, a Unica alternativa é, de fato, fazer-se a
mencionada suposicdo para se decretar a prisao preventiva, a nivel processual.

No entanto, este exercicio de predi¢do, quando pensado no momento posterior
de condenar, ndo deve subsistir, porquanto carente de embasamento empirico minimo
a guiar uma politica-criminal a nivel macro. Permitir eventual analise de incapacitacao
do individuo corresponde a abrir a concessao de direitos a parametros essencialmente
abstratos, afastados da objetividade prépria da lei penal. Isto se deve aos inimeros
questionamentos, alguns deles levantados neste artigo, que colocam em xeque a
verdadeira eficdcia da pena para o fim de incapacitagdo, para os quais inexistem
respostas conclusivas.

Portanto, ndo obstante a relativa simplicidade do conceito, notam-se diversas
complexificagdes na afericdo dos reais efeitos incapacitantes, na tentativa de se

estimarem valores verossimeis em cada caso. Isto porque, repisa-se, a operagao sempre

> Ndo se olvida do exame criminolégico (art. 8°, caput, da Lei n® 7.210/84; Brasil, 1984), exigido, em
alguns casos, para concessao de progressao de regime. No entanto, destaca-se que, a nivel de processo
de conhecimento, nenhuma andlise é feita para, eventualmente, conceder-se revogacdo de prisdo
preventiva a um individuo preso sob o argumento de risco de reiteracdo delitiva. Ademais, nem sequer
o exame criminolégico é capaz de atestar com 100% de certeza se a pessoa tende a cessar sua carreira
criminosa. Elementos psicolégicos avaliados limitam-se a uma anélise superficial de caracteristicas do
sujeito, sendo este guiado por uma gama muito mais ampla de circunstancias e razoes para voltar ou ndo
a delinquir.
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se resumira a uma estimativa de uma situacdo hipotética, a qual pode ocorrer de
maneira diametralmente oposta na pratica. Devido a esta fragilidade, ndo se pode
alicercar o sistema punitivo estatal sobre bases tdo incertas, as quais ndao se comprovam

empiricamente.
2.2 Dissuasao

Paternoster (2010, p. 766) define de forma muito simples a dissuasdao como “a

"6 A teoria

omissdo de um ato criminoso em virtude do medo da sang¢do ou punicao
ainda evolui, considerando este mecanismo preventivo poder se dar de duas formas:
uma geral, transmitida a populagdo que observa a punicao ser aplicada a um terceiro,
temendo que 0 mesmo ocorra consigo, caso se engaje em um ato criminoso; outra
especifica, operada no sujeito punido, na esperanca de que este deixe de cometer novos
delitos pelo temor de o sancionamento lhe ser aplicado novamente.

Ao longo das tltimas décadas, inimeros estudos se debrugaram sobre a eficacia
da prisdo, especialmente no tocante a sua finalidade dissuaséria (Cullen; Jonson; Nagin,
2011; Drago; Galbiati; Vertova, 2009; Durlauf; Nagin, 2010; Katz; Levitt,
Shustorovich, 2003; Smith; Gartin, 1989). Ora, se os sistemas penais ocidentais
respaldam seu modelo punitivo sobre a prisdo, em sua grande maioria, ndo basta uma
simples assungdo tedrica de sua eficacia nas finalidades para as quais fora designada;
mas imprescindivel a comprovacdo empirica de seus efeitos, sob pena de se admitir a
falibilidade de todo um sistema.

Contudo, é certo que a analise acurada dos mecanismos através dos quais estes
efeitos operam é tarefa muito mais complexa que sua assuncado tedrica, tanto o é que
algumas nuances da dissuasdo da pena restritiva de liberdade até hoje ndo foram

desvendados, como serd, adiante, esmiugado nesta secao.

2.2.1 Dissuasdao Geral

Embora o mecanismo de prevenir futuros crimes a partir do sancionamento dos

¢ “The omission of a criminal act because of the fear of sanctions or punishment” (traducdo nossa).
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delitos ocorrido tenha se mostrado, ha séculos, coerente e I6gico — razao pela qual ha,
de modo geral, uma expectativa dissuaséria criada sobre as leis penais -, sua
comprovagao empirica ndo obteve o mesmo sucesso. O intuito deste tépico ndo sera
esgotar o tema, mas, sim, apresentar uma base cientifica minima sobre a dissuasao, no
limite necessario ao entendimento do tema deste estudo.

Nao obstante o foco ser a dissuasdo derivada da aplicagdo efetiva ou em
potencial da pena privativa de liberdade, impende posicionar esta forma punitiva dentro
do universo ao qual pertence, na medida em que a restricdo da liberdade constitui
apenas um dos meios através dos quais a dissuasao pode operar. Por isto, elucida-la
junto aos demais é imprescindivel.

Com relagdo a dissuasdo geral, a grande dificuldade empirica de seu estudo se
deve principalmente em isolar os efeitos dissuasérios atribuiveis a ameaga de sancao,
derivada de uma lei penal. Destarte, para se concluir empiricamente que determinado
individuo deixou de cometer um ato criminoso em razao do temor da aplicagdo de um
dispositivo legal, uma série de mecanismos mentais anteriores devem ocorrer para
permitir tal assuncdo. Além disso, necessério levar-se em conta a incapacidade do
sistema legal de abarcar a complexidade racional do ser humano, através da qual suas
decisdes, no que se incluem as orientadas ao crime, sdo tomadas, o que também
dificulta a ocorréncia da dissuasao geral (Peternoster, 2010).

Em suma, sabe-se haver uma triade de fatores constitutivos do sancionamento,
a partir dos quais a dissuasdo se torna possivel ocorrer, quais sejam a certeza (Ball,
1955), a severidade e a celeridade (Jeffery, 1965) da punicdo. Portanto, o arranjo destes
trés fatores direcionard como, e em que medida, um individuo podera deixar de cometer
um ato criminoso por temer a possibilidade de ser punido.

Ora, uma pena muito severa, mas pouco provavel de ocorrer ndo repercute um
efeito dissuasério contundente, da mesma forma que uma san¢do muito provavel de
ser aplicada, porém, de severidade minima também ndo o faz. No tocante a ponderacao
da celeridade, os estudos sdao muito pouco conclusivos e conflitantes: ha, de um lado,
indicios de ser a punicao dgil mais dissuasiva; de outro, indicativos de a demora no
sancionamento poder ser mais eficaz na finalidade dissuaséria (Loewenstein, 1987).

Destarte, a compreensao da dissuasdao depende de como estes trés elementos arranjam-
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se na mente dos destinatarios da norma penal.

Nao obstante a longa evolucao histérica da criminologia neste tocante, desde os
estudos iniciais de Beccaria (2013) e Bentham (2000), até a atualidade, para os fins
deste estudo, limitar-se-a a exposi¢cdo do conhecimento literdrio mais atual sobre o
tema.

Em suma, dentro da teoria da dissuasdo, presume-se que os individuos orientam
seu comportamento criminoso a partir de uma equagdo mental, segundo a qual se
ponderam os custos e beneficios oriundos do ato (Becker, 1968). No entanto, os termos
desta equacao sao ditados pelas percepgdes subjetivas do potencial ofensor, logo, pela
forma pessoal de como percebe a severidade, celeridade e certeza de uma punicdo
(Geerkan; Gove, 1975). Ademais, é necessdrio observar-se que os custos derivados de
uma puni¢do formal pelo Estado compdem apenas uma pequena parte do custo final
do ato criminoso (Lattimore; Witte, 2014), somado a diversos outros sancionamentos
informais (e.g. repreensao familiar), ponderados no momento de se refletir sobre o
cometimento de determinado ato criminoso.

Para compreender-se a composicdo desta equacdo mental, necessario,
outrossim, diferirem-se as propriedades objetivas e subjetivas da punicdo. Aquelas
remetem aos dados oficiais, relativos a certeza, severidade e celeridade do
sancionamento formal — por exemplo, quanto tempo um individuo leva para ser
processado, condenado e preso por determinado crime em certo local; ou, entdo, a pena
média aplicada em determinada localidade a certo delito. Por outro lado, a propriedade
subjetiva da punicdo consiste na percepcao dos destinatarios da norma, potenciais
ofensores, sobre as propriedades objetivas (Paternoster, 2010).

Em suma, os termos da equagdo mental (subjetiva) dificilmente corresponderdo
aos exatos numeros ou proporc¢des das propriedades objetivas (Anderson, 2002; Kleck;
Sever; Gertz, 2005; Paternoster, 2010), em virtude de serem resultado da interpretacao

dos individuos sobre estas’ (Nagin; Pogarsky, 2001). Portanto, entender o modo como

A titulo exemplificativo, McClelland e Alpert (1985) identificaram em seu estudo que, devido a
subjetividade de cada individuo na interpretacdo da punigdo, uma pena de 05 anos de prisdo era
percebida como apenas duas vezes mais severa do que uma de 01 ano. Isto pde em xeque a légica
matematica estabelecida pelas legislagdes penais, para distribuicdo da gravidade do crime a partir da
pena cominada.
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as pessoas interpretam a punicdo, bem como identificar as fontes que abastecem esta
nogao é imprescindivel a compreensdo de como a dissuasao pode se operar.

O que se sabe, hoje, é que os individuos atualizam sua percepgdo de acordo com
sua experiéncia passada, a partir de delitos anteriormente cometidos e nao punidos
(Lochner, 2007). Ademais, influenciam-se pelo nivel de informacdo que se tem acerca
do crime, na medida em que individuos mais experientes seriam menos sensiveis as
atualizagdes do que pessoas com um contato menor com o fendbmeno criminoso
(Anwar; Loughran, 2011).

Nada obstante, imperioso, ainda, destacar o grande desconhecimento sobre as
exatas fontes desta percepgdo. A titulo elucidativo, menciona-se que, no estudo de
Anwar e Loughran (2011, p. 692), 47% da percep¢do de risco era composta por sinais
inobservados. Ora, isto apenas demonstra o quao desconhecido ainda é universo das
percepcdes subjetivas humanas acerca da punicdo, por nem sequer se conhecer
suficientemente sua composicao.

Ao abordar o tema empiricamente, Paternoster (2010) pondera que, ndo
obstante haver indicios moderados da eficacia da certeza na dissuasdo, 0 mesmo nao
se aplica a severidade e celeridade, por inexistirem evidéncias firmes neste sentido. A
dificuldade em explorar este tema reside justamente na identificacdo das fontes a partir
das quais as pessoas constroem seu entendimento sobre estes elementos da punicao,
ainda desconhecidas em sua totalidade.

Todavia, submetendo-se a escrutinio especialmente as pesquisas relativas as
chamadas propriedades objetivas da punigdo, pode-se concluir com razoabilidade que,
além de os estudos apontarem a existéncia de efeitos minimos, estes ndo restaram
devidamente especificados. Este fato, somado a incerteza acerca dos mecanismos
através dos quais os individuos constroem sua percepcdo subjetiva sobre as
propriedades da punigdo, permite assumir a auséncia de conhecimento seguro acerca
do tema da dissuasdo geral.

Em linhas diretas, isto implica dizer que a tentativa de controle do crime através
de leis penais — por exemplo, pelo recrudescimento das penas impostas —, mostra-se
medida temeraria diante dos indicios de os destinatarios das normas ndo serem tao

sensiveis como se pensava as inovagdes legais, isto é, de ndo responderem
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comportamentalmente a estas. Da mesma sorte, a imposi¢ao, em uma sentenca, de uma
pena maior ou menor, sob o argumento de alcance da prevengdo — como pretende a lei
brasileira -, ndo passa de uma incomprovada retérica juridica, justamente pela
insuficiéncia de conhecimento cientifico sobre este mecanismo.

As implicagdes desta conclusdo sdao misteres para o tema do trabalho, haja vista,
se pouco se sabe sobre os reais efeitos dissuasorios das propriedades objetivas da
punicdo, o conhecimento é ainda menor com relacdo ao peso que as estatisticas
prisionais exercem na decisdo racional criminosa.

Agora, sabendo-se que a puni¢do de terceiros, através do encarceramento,
exerce duvidosa eficdcia dissuaséria aqueles que a observam — expectadores da
aplicagdo da pena —, exsurge uma nova questao: seria este efeito distinto, tivessem estes
observadores vivenciado as mazelas do cdrcere? Sobre este tema se debruca o tépico

seguinte.

2.1.3 Dissuasao Especifica

Talvez a primeira ideia que vem a cabeca, quando se noticia que determinada
pessoa foi presa, é que esta experiéncia com o sistema carcerario deve ter sido muito
ruim, a ponto de o individuo desejar nunca mais retornar a um local como a
penitenciéria. E ancorada neste pensamento que a dissuasdo especifica se constroi.

Esta l6gica ndo é nova. J& no século XVIII, desenvolveu-se o principio do /ess
eligibility, descrito por Rusche e Kirschemeier (2003) como a necessidade de o Estado
prover condi¢Oes de vida, na prisdo, piores do que aquelas vividas pela mais baixa classe
social. Isto se daria justamente no intuito de tornar efetiva a dissuasdo, através da
promocdo de uma experiéncia com o cdrcere pior do que aquela vivida por qualquer
pessoa em liberdade. Ndo obstante este principio ndo ser compativel com o Estado
Democratico de Direito instituido no Brasil, a esséncia de prevenir comportamentos
criminosos futuros através da punicao ainda perdura até hoje.

Em uma reflexdo apressada, a consequéncia légica deste mecanismo seria se
esperarem baixas taxas de reincidéncia, devido a associagdo das experiéncias negativas
vividas na prisdo a pratica de um ato criminoso. Destarte, os ex-reclusos, orientando

seu comportamento na racionalidade humana, guiados pela tendéncia de evitagdo da
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dor, ndo deveriam repetir a conduta considerada delituosa, que ensejou o
encarceramento.

Contudo, ao se observarem as altissimas taxas de reincidéncia de alguns Estados
ocidentais®, no que se inclui o Brasil®, algumas dudvidas exsurgem, para as quais ha, ao
menos, duas conclusdes possiveis de se chegar: ou a experiéncia ndo foi tdao
desprazerosa, a ponto de impedir que o individuo voltasse a delinquir; ou o
encarceramento tem pouca capacidade dissuasoéria, quando aliado a um conjunto de
outros fatores. Parece que a primeira resposta cai por terra, tdo logo se analisam as
condicdes de prisdo precarias de algumas penitenciarias, ou, a par disto, ao se imaginar
o grande nimero de privacdes que acompanham a segregacao, tais quais um simples
passeio ao ar livre, ou a comemoracdo de uma data festiva com a familia. Portanto,
volta-se a segunda conclusao.

De plano, com relagdo ao termo reincidéncia, é forgoso destacar sua limitagado
conceitual, sendo, talvez, mais adequado utilizar-se da palavra “reofensa”'’, devido a
sua maior amplitude, da mesma forma compreendida por Nagin, Cullen e Jonson
(2009). Isto porque o termo reincidéncia estd intrinsecamente ligado ao ordenamento
juridico especifico do qual exsurge, razdo de sua abrangéncia temporal ser,
abstratamente, varidvel. Assim como, no Brasil, adota-se um parametro quinquenal para
a cessacao da reincidéncia, a contar da data de cumprimento ou extincao da pena, em
outros paises, este interim pode ser outro, ou até mesmo o conceito central do termo
pode alterar-se. Portanto, a palavra reofensa, entende-se, abrangeria de forma mais
genérica o cometimento de um novo crime apds o cumprimento de uma pena, sem uma
limitagcdo temporal posterior para tanto.

Por outro lado, ao se observar o fendmeno da reofensa, em vez de se pensar na
porcentagem de pessoas que reincidem, uma outra perspectiva pode ser adotada. Ora,

ainda atendo-se a taxa de reincidéncia registrada no Brasil no ano de 2022,

¥ Nos Estados Unidos, por exemplo, em pesquisa realizada no ano de 2002, as taxas podiam chegar a
60%, dentro do periodo de 03 anos (Langan; Levin, 2002).

° Segundo o Departamento Penitenciario Nacional (2022), a taxa de reincidéncia no Brasil é de pelo
menos 33,5%. Importante destacar que, dada a amplitude do conceito de reincidéncia, nesta pesquisa,
utilizou-se o entendimento legal (previsto no Art. 63 e Art. 64, ambos do Cédigo Penal Brasileiro).

19 Pede-se especial licenga para a utilizagdo deste neologismo, extraido do inglés reoffending, para referir-
se ao conceito.
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aproximadamente 66,5% da amostra ndo havia reincidido, no periodo de cinco anos.
Seria adequado atribuir-se esta porcentagem ao sucesso da prisdo em sua fungdo
dissuaséria? Posto de outra forma, é acurado considerar que esta parcela da populagao
deixou de reincidir por temer a repeticdo das dores do carcere?

De plano, necessério afastar-se esta presuncgdo. Isto porque, para se dizer que
alguém foi, de fato, dissuadido em virtude da pena aplicada anteriormente, esta tem de
ser a causa do abandono do crime, ndo podendo o resultado ser atribuido a outro
motivo, como, e.g., o estreitamento de lacos sociais (familia e trabalho) ou o
desenvolvimento moral. Caso isto ocorra, o individuo terd deixado de engajar-se em
condutas delituosas por motivo alheio ao temor da aplicagdo de uma nova pena. Esta
consideracao acaba por dificultar um pouco mais nao sé ocorréncia plena da dissuaséao,
mas, também, sua afericdo empirica.

Ainda sobre um terreno abstrato, é seguro afirmar-se que, se 66,5% da amostra
ndo reincidiu, a0 menos uma certa porcentagem nao o fez em decorréncia dos efeitos
da dissuasao especifica. Em decorréncia disto, pode-se concluir serem varidveis os
efeitos reais derivados da aplicagdo de uma pena de prisdo, a depender do tipo de
experiéncia, passada e presente, vivida pelo sujeito.

Nagin, Cullen e Jonson (2009) entendem que a forma como a pessoa punida
assimilard o encarceramento, bem como os efeitos deste no seu comportamento futuro
dependem de uma série de fatores, tais como a extensdo da pena, as propensdes
pessoais do individuo e as caracteristicas do estabelecimento no qual se quedara
segregado. A depender da combinacdo destes fatores, inclusive, pode-se causar efeito
reverso, corroborando-se a identidade criminosa do recluso, a ponto de torna-lo mais
propenso a voltar a delinquir quando de sua colocagdo em liberdade do que quando
entrara na prisdo, o que se denomina efeito crimindgeno''.

Portanto, passa-se, agora, a apresentacao de algumas pesquisas esclarecedoras
no campo em debate, mais uma vez, no intuito de elucidar minimamente o tema, sem

intencdo, todavia, de esgota-lo. Para tanto, algumas investigacbes com resultados

" Ao se tracarem similitudes a realidade brasileira, ha estudo que concluiu o contato com a fac¢do
durante o tempo de cumprimento de pena ser fator importante na permanéncia — ou nao -, do sujeito no
mundo do crime (AUTOR, ano de referéncia)
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significativos e, por vezes, conflitantes serdo apresentadas, a fim de permitir uma
discussao sobre a questao.

Helland e Tabarrok (2007) conduziram um interessante estudo que buscou
identificar o potencial dissuasério da “Three Strikes and You're Out”'?, a partir do
modelo californiano. Para tanto, avaliaram presos libertos em 1994 na Califérnia,
comparando-se o comportamento posterior dos ex-reclusos com duas strikable
offenses, com aqueles julgados por duas strikable offenses, porém, condenados em
apenas uma. Com isto, os autores sustentaram, aliado a uma anélise de caracteristicas
gerais da amostra, que os individuos participantes se equivaleram, exceto pela diferenca
de ostentarem um ou dois strikes, podendo-se, desta forma, isolar os efeitos
dissuasoérios do strike extra.

Ademais, os autores, no intuito de comprovar os dados obtidos na Califérnia,
analisaram-nos junto com os de outros trés estados, Nova York, lllinois e Texas, onde
inexistia a politica do “Three Strikes and You’re Out”. Assim, puderam comparar o
comportamento posterior de individuos condenados sob a égide de outras leis, que, no
entanto, seriam eleitos, na sistematica californiana, como ex-reclusos com uma ou duas
condenagdes por crimes considerdveis como strikes, de sorte a tornar a populacao dos
outros trés estados como verdadeiro grupo de controle (Helland; Tabarrok, 2007).

Os resultados foram ao encontro da teoria da dissuasdo, na medida em que
Helland e Tabarrok (2007) apontaram um efeito dissuasério de 17 a 20 por cento, a
depender da classe de crime, aos individuos que contavam com dois strikes, efeito
atribuivel a ameaca de um terceiro, com consequéncias demasiadamente graves.

Esta pesquisa revela-se interessante por denotar empiricamente um lastro de
aplicabilidade dos ideais pregados pela teoria da dissuasdo especifica, ndo obstante

dependam os efeitos de um risco extremado para compelir parcela dos ex-reclusos a

'2 Este tipo de lei, oriundo dos Estados Unidos, teve seu expoente maximo de severidade no estado da
Califérnia, onde a lei passou a ter efeito a partir do dia 04 de margo de 1994. Segundo o diploma legal,
um strike é considerado quando o individuo é condenado por um crime sério ou violento, nos termos da
legislacdo do estado (a exemplo, tem-se os crimes de homicidio, tentado ou consumado, roubo, venda
de droga a crianca ou adolescentes, entre outros). Desta sorte, apds a primeira condenagdo por algum
destes crimes, caso venha a ser condenado por qualquer outra ofensa, a pena desta é automaticamente
dobrada, sendo necesséario o cumprimento de, ao menos, 80% da sentenca preso. J& a partir do segundo
strike, qualquer delito é punido com pena minima de 25 anos, podendo chegar a prisdo perpétua, sendo
imprescindivel o cumprimento de, ao menos, 80% na penitenciaria (Helland; Tabarrok, 2007).
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nao voltar a delinquir.

Nesta linha, insta ressaltar a elevadissima punitividade da lei californiana — sem
precedentes, a0 menos na maior parte dos Estados democréticos ocidentais, como no
Brasil -, o que diferencia sobremaneira a realidade observada na pesquisa em comento
de outras mais comuns. Neste ponto, Helland e Tabarrok (2007), ao observar os estados
de Nova York e Illinois — 0s quais ostentavam legislacdes “normais”, ou seja, que nao
preveem l6gica semelhante a da Califérnia —, concluem que os dados colhidos daqueles
estados ndo apresentaram efeito dissuasério significativo. Destarte, a dissuasdao
atribuida a ameaca do terceiro strike, apesar de razoavelmente considerdvel (17% a
20%), s6 foi alcancada ao sujeitar o ex-recluso a um risco de extrema severidade,
medida esta que, por sua vez, encerra suas consequéncias préprias".

Assim, mostra-se imprescindivel situar o estudo acima descrito dentro da
realidade sobre a qual se construiu, no intuito de ndo enviesar os resultados observados,
atribuidos a dissuasao. Adiante, algumas investigacOes aplicadas em realidades
totalmente diversas mostram resultados distintos e, em alguns aspectos, conflitantes
com os da pesquisa de Helland e Tabarrok (2007).

Neste sentido, Drago, Galbiati e Vertova (2009) carrearam importante trabalho,
na tentativa de aferir possiveis efeitos dissuasérios da pena de prisdo aplicada na
realidade da Itdlia. Para tanto, os autores utilizaram-se da “The Collective Clemency
Bill”, lei italiana editada no ano de 2006, no intuito de diminuir a lotagdo das
penitencidrias. O édito, em suma, autorizou a libertacdao de presos que tivessem até 03
anos de pena ainda a cumprir, sob a condicdo de que, caso fossem condenados
novamente nos 05 anos subsequentes a soltura, cumpririam ndo s6 a nova pena
aplicada, mas, também, a residual, a época da colocacdo em liberdade em virtude da
aludida lei. Destarte, o advento desta criou uma situacdo exdgena aleatéria de
atribuicao de periodos residuais, porquanto dependiam estes apenas da quantia de pena

faltante para cada liberto.

'3 A titulo explicativo, a época da conclusdo da pesquisa, nenhum preso condenado a terceira strikable
offensehavia sido solto, haja vista uma pessoa nesta condicdo deve ficar, ao menos, 20 anos encarcerada.
Ademais, em uma estimativa, cada preso custaria ao Estado cerca de $583.333,00, contando todo o
periodo de encarceramento (Helland; Tabarrok, 2007). Portanto, esta alternativa de politica criminal
exige investimentos milionérios para se sustentar.
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Com efeito, os pesquisadores buscaram entender se haveria correlagdo entre o
comportamento posterior a soltura — taxa de reincidéncia —, e a quantidade de pena
residual de cada individuo. Os resultados da pesquisa apontaram para um aumento
diretamente proporcional do efeito dissuasério em relacdo as penas residuais, na
medida em que, quanto menores eram estas, maior mostrou-se a propensao das pessoas
reincidirem. Destarte, estes dados corroboraram a teoria da dissuasdo (Drago; Galbiati;
Vertova, 2009).

Contudo, imperioso destacar que, em se tratando de ex-reclusos com penas
originais tidas como maiores — isto é, acima de 69 meses -, a resposta de
comportamento posterior a soltura, em relacdo a quantia de pena residual, foi muito
pequena (Drago; Galbiati; Vertova, 2009). Este fato levou os autores a concluirem que,
em se tratando de ofensores condenados por crimes mais graves — logo, ex-reclusos
mais “perigosos” —, ndo se operaria o efeito dissuasério (Drago; Galbiati; Vertova,
2009).

E interessante apontar as dificuldades em se compararem os resultados desta
pesquisa a realidade brasileira, devido a diversos aspectos. As consideradas “penas
maiores” foram aquelas que ocupavam o ultimo quartil, 25% do total de sentencas
originais dos individuos libertos, cuja média foi de 69 meses de pena, e cujos valores
minimos e méaximos variaram entre 51 e 368 meses. Ora, apenas a titulo elucidativo, a
pena minima abstratamente cominada ao crime de trafico de drogas, no Brasil, é de 05
anos (ou 60 meses; Artigo 33, caput, da Lei n° 11.343/06), sendo este delito o principal
responsavel por encarcerar pessoas no aludido pais. Isto leva a crer que, para os
parametros estabelecidos na pesquisa de Drago, Galbiati e Vertova (2009), uma parcela
muito maior dos presos seria considerada ja como “presos perigosos’, e, como
consequéncia, muito menos sensiveis a ameaca de uma nova pena de prisao.

Outro dado interessante é a média de idade da amostra observada por Drago,
Galbiati e Vertova (2009), relativa as pessoas libertas, qual seja de 38 anos, sendo que
25% das pessoas soltas tinham menos de 32 anos. Isto denota grande diferenga de
idade da populacdo carceraria da Itélia, de 2006, com a do Brasil, na medida em que,
em 2020, este pais contava com 42,66% dos presos com idade entre 18 e 29 anos

(Departamento Penitenciario Nacional, 2020). Portanto, conclui-se que a populacdo
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carcerdria é sobremaneira mais jovem do que a observada na Itdlia, no ano de 2006.
Nao obstante Drago, Galbiati e Vertova (2009) terem verificado que, na distribuicdo de
idade, os quatro quartis apresentaram sensibilidade as penas residuais, de sorte a
restarem dissuadidos, o terceiro quartil, composto por individuos entre 38 e 44 anos,
foi o que mais respondeu a diferenca entre aquelas. Isto permite vislumbrar uma grande
distingdo, caso o estudo fosse, em um plano hipotético, replicado no Brasil.

Este ultimo resultado, por sua vez, caminha no sentido de a prisdao também
encerrar um efeito criminégeno (Nagin, Cullen; Jonson, 2009), haja vista estes
individuos com penas originais maiores permaneceram por muito mais tempo no
estabelecimento prisional, fator que os pode ter deixado menos sensiveis aos efeitos
dissuasoérios derivados da experiéncia com a prisao.

A partir destes resultados, as consideragdes de Nagin, Cullen e Jonson (2009)
tornam-se muito relevantes, ao passo que os autores entendem a prisdo poder encerrar
concomitantemente efeitos crimindgenos e dissuasorios, de sorte que, a depender dos
fatores ja assinalados anteriormente, podem diferentes sujeitos experiencia-la de
maneira distinta.

Por outro lado, enquanto a pesquisa de Drago, Galbiati e Vertova (2009) e
Helland e Tabarrok (2007) prestaram-se a analisar a correlagdo entre a severidade da
punicdo (operacionalizada como a pena remanescente e a ameaca do terceiro strike,
respectivamente) e a taxa de reincidéncia, com resultado no mesmo sentido da teoria
da dissuasdo, é forcoso apontar pesquisas em sentido diverso, ao se analisar a
correlacdao da experiéncia anterior com o carcere e a percepcao de certeza da punicao.

Piliavin et al (1986), em uma populacdo exposta a alto risco de sofrer

sancionamento formal'

sendo a composi¢do da amostra uma caracteristica
diferenciadora deste estudo de outros com a mesma finalidade —, investigaram o modo
como os participantes percebiam os beneficios e custos do ato criminoso, em especial,
correlacionando a experiéncia passada com a prisdo e a percepgao de risco. Como

resultado, ndo identificaram relacdo desta com aquela, de sorte que o sujeito ter sido

' Para este fim, consideraram-se 3300 individuos, entre ex-reclusos, viciados em drogas ilicitas e jovens,
de 17 a 20 anos, que tivessem desistido da escola, sendo que, ao menos metade, ostentava registro de
prisao.
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ou nao preso nao influenciou a forma como enxergava os riscos de ser apanhado. Nada
obstante, encontraram correlacdo entre a percepgdo de oportunidade e recompensa dos
individuos com o cometimento de um ato criminoso (Piliavin ef al., 1986).

Em outra esteira, Horney e Marshall (1992), em uma investigacdo cuja amostra
era composta por 1046 encarcerados, concluiram a percepcao de risco de punigdo de
cada pessoa depender da razdo entre o nimero de prisdes experienciadas pelo sujeito
e seu envolvimento com o crime. Desta sorte, quanto mais o individuo se engajava em
condutas delituosas e ndo era punido, menor era sua percepgao de certeza da ocorréncia
do sancionamento".

Por fim, Pogarsky e Piquero (2003, p. 96) trazem, talvez, o resultado mais

curioso, chamado pelos autores de “efeito positivo da punicdo”'®

, que, assim como no
caso do estudo de Loewenstein (1987), enseja davidas quanto a aplicacdo automatica
de elementos basilares pregados pela teoria da dissuasdo, porquanto com esta
conflitante.

Nesta linha, os autores buscaram aplicar a punicdo a “falacia do apostador”"’,
no intuito de justificar teoricamente o porqué de algumas pessoas, apds serem punidas,
reiniciarem sua percepcdo de certeza, em vez de atualizd-las em consonancia a teoria
da dissuasao especifica (Pogarsky; Piquero, 2003).

Para tanto, a pesquisa utilizou uma amostra de universitarios, analisando-se o
crime de dirigir sob a influéncia de substancias entorpecentes. Como resultado, pessoas
com baixa propensdao ao cometimento deste delito, /ow-risk offenders, apontaram
menor percepcao de certeza da puni¢do, quando indicavam ja terem sido paradas pela
policia anteriormente por este delito (Pogarsky; Piquero, 2003). Nao obstante a

necessidade de replicagdo deste estudo a outros crimes e populacdes, a pesquisa foi a

primeira a enfrentar diretamente a questdo de forma empirica, apontando indicios

15 Contudo, note-se que este modelo proposto ¢ especifico a cada crime, de sorte a ndo se aplicar a todas
as classes, indistintamente. Por exemplo, para o delito de agressao e furto de carros, a mesma légica nao
foi verificada, sem que os autores soubessem explicar possiveis razdes para tanto (Horney & Marshall,
1992).

16 “Positive punishment effect” (traducdo nossa).

17 “Gambler’s fallacy” (traducdo nossa). Segundo esta ideia, acredita-se, na crenca popular, que um mal
ndo ocorre sucessivamente repetidas vezes. Destarte, da mesma forma que o apostador ndo acredita que
perderd novamente, logo apds ter perdido — razdo de continuar apostando e, por vezes, até mesmo
aumentar suas apostas —, o individuo recém-punido decide envolver-se novamente em condutas
criminosas, por acreditar terem diminuidas suas chances de ser pego de novo.
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iniciais que corroboraram a ideia da gambler’s fallacy.

A partir de todas as investigacdes empiricas acima destacadas, convém tracar-
se uma analise final, levando-se em conta os resultados em conjunto. De plano, insta
apontar uma similitude entre as investigacdes de Drago, Galbiati e Vertova (2009) e de
Helland e Tabarrok (2007), as quais indicaram, sob certas circunstancias, haver um
efeito dissuasoério especifico oriundo da pena de prisdo. Com efeito, ambas as pesquisas
verificam o comportamento futuro (apds a soltura) do sujeito, face a ameaca de uma
nova punicao.

Nesta esteira, o ex-recluso que se abstém do ato delituoso, nos contextos das
investigacdes mencionadas, o faz pelo temor da imposi¢do da pena remanescente ou
do terceiro strike, respectivamente. Portanto, o resultado dissuasério, ao menos de
forma direta, ndo advém da experiéncia anterior com a prisdao, mas, sim, pela ameaga
de uma segunda punigdo, futura, pois ainda ndo aplicada, ainda mais gravosa que
aquela a priori vivida (no caso californiano, uma pena extremamente mais
recrudescida). Nao se ignora, no entanto, que a abstencdo provavelmente se dé em
decorréncia de um exercicio mental de ampliacdo das consequéncias negativas ja
vivenciados, tomando-se por base a experiéncia passada com a prisao.

Todavia, nota-se a existéncia de indicios contundentes no sentido de a simples
experiéncia formal de ser encarcerado, por si s6, ndao demonstrar uma potencialidade
dissuasoria relevante. Esta ideia é verificada em todas as pesquisas acima citadas. No
trabalho de Drago, Galbiati e Vertova (2009), revela-se ao observar que, ndo obstante
todos os individuos componentes da amostra tivessem o contato com o sistema
carcerario como caracteristica comum, apenas alguns deles demonstraram sensibilidade
as diferencas de pena residual (aqueles com menos de 69 meses de pena original).

J& no caso da investigacdo de Helland e Tabarrok (2007), a experiéncia com a
prisdo, em tese, € a mesma (por 6bvio, excetuados o periodo de pena, peculiaridades
de cada estabelecimento prisional, entre outras caracteristicas pontuais), seja no estado
da Califérnia, Nova York ou lllinois. Contudo, nestes dois ultimos, os autores nao
encontraram dados significativos para a dissuasao, atribuiveis ao encarceramento, razao
de os autores concluirem a dissuasao observada na Califérnia ser devida a politica do

“Three Strikes and You're Out”. Em suma, novamente, a simples colocacdo do
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individuo na prisdo ndo demonstrou efeitos dissuasorios significativos.

Em sentido semelhante, encontram-se os estudos de Piliavin et al. (1986) e
Horney e Marshall (1992), mencionando-se que, neste, a experiéncia da prisdo ¢é levada
em conta como base para atualizacdo do parametro subjetivo de certeza da punigao.
Ou seja, a prisdo, por si s6, mais uma vez, ndo se mostrou uma experiéncia capaz de
impedir comportamentos futuros, abstencao esta apenas ocorrida se acompanhada a
outras caracteristicas pessoais, como, e.g., o individuo ter cometido apenas um delito
em sua vida, pelo qual foi apanhado.

Portanto, é possivel concluir-se que, apesar de a experiéncia ser virtualmente a
mesma — passar determinado periodo de tempo encarcerado —, cada individuo a
assimilara e a enxergara a sua maneira, a partir da qual suas condutas posteriores serao
orientadas. Assim, as lembrancas do cércere, inegavelmente, constituirdo apenas um
dos fatores levados em conta ao se cogitar o cometimento de novo crime. Da mesma
forma como um ex-recluso pode, apds ser solto, estreitar seus lacos sociais e abster-se
de novos delitos; outro pode ingressar em uma facgdo e aperfeicoar sua proclividade
ao crime. Dentro desta dinamica multifatorial, para se operar suficientemente a
dissuasdo a ponto de lhe ser atribuida a negativa do ato criminoso, parece ser exigido
“um desincentivo muito tangivel, ‘na sua cara’, a reofensa, que seja dificil de negar”'®

(Nagin; Cullen; Jonson, 2009, p. 166).

2.3 Reabilitagcdo

H4&, ainda, um ultimo fim utilitario designado a pena, qual seja a reabilitacdo ou
ressocializacao do sujeito. Este talvez seja o efeito mais enigmatico esperado. Em suma,
h& quem imagine que, ao submeter um individuo a anos de reclusdo, impondo-lhe as
inimeras privacdes tipicas de uma vida no cércere, o ex-recluso, quando retornar a
sociedade, estara regenerado, pronto para se reintegrar socialmente e viver uma vida
conforme a lei.

Esta ideia, assim como a dissuasdo, é antiga. Em uma breve retrospectiva

histérica, nos estudos de Foucault (1987) sobre a aplicagdo das penas através do tempo,

'8 “A very tangible, ‘in your face’ disincentive to reoffending that is hard to neglect” (tradugdo nossa).
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observam-se, ja no inicio do século XIX, inten¢cdes de, com o implemento da prisao,
proceder-se ao dominio da mente sobre o corpo. A época, psicologia e medicina se
entrelacavam na tentativa de desvendar as “curas” para o homem criminoso, através de
tratamentos para tanto. A punicdo de um ato delinquente encerrava um viés
regenerativo, como se se buscasse a cura para uma patologia biolégica (Lerman, 2013).
Destarte, veja-se que a pena e a reabilitacdo sdo temas desenvolvidos paralelamente ha
muito.

Nao obstante a nobreza do objetivo, os meios para alcanga-lo sdo, de certa
forma, tortuosos. Isto porque falar-se em reabilitacdo, dentro de um plano légico,
implica pensar-se, de inicio, nas causas que propiciaram aquele individuo a cometer um
delito, para, depois, almejar-se a implementacdo de mudancas destas causas. Assim, a
reabilitacdo exige uma verdadeira imersdao na vida do sujeito penalizado, no intuito de
estreitar seus lacos sociais e, de fato, promover uma alteracao substancial em sua vida,
a ponto de afasté-lo definitivamente do caminho criminoso. Logo, pode-se presumir o
principal requisito desta mudanga, sem o qual ndo se possibilita almeja-la: o voluntario
intuito do sujeito.

Veja-se que ndo se esta a falar de temas de facil compreensdo, nem sequer
execucdo — as causas do crime, e.g., constituem objeto da criminologia hd mais de
século, sem que, até o0 momento, se tenha uma resposta definitiva para tanto —, pelo
qué ja se pode inferir a dificuldade em se vislumbrar o aprisionamento como solucao
para tarefa tdo complexa.

Ora, a par dos conceitos cientificos construidos pelos estudiosos deste tema para
se delinear a ideia da reabilitacdo, de forma mais simples, é possivel se ilustrar esta
dindmica através da linha do tempo da vida de um individuo que tenha cometido um
crime. Este, caso ndo seja punido, permanecerda com os mesmos estimulos, mesma
configuracdo de sua personalidade, e inserido no mesmo meio social que o permitiram,
em um primeiro momento, incorrer no delito. Portanto, a pena vem, imagina-se, como
um evento extrinseco, destinada, além dos demais efeitos ja comentados, a alterar este
plano fético, de tal sorte a reabilitar este individuo a ponto de respeitar as leis.

Todavia, estudos empiricos a seguir esmiucados ja demonstraram a exaustao

que a simples punicdo, da maneira tradicional e amplamente aplicada, ndo resulta em
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alteracdes positivas na vida do individuo, no sentido de propiciar sua reintegragdao
social. A este proposito, impende reconhecer verdadeira “[...] contradicdo entre
deliberadamente sujeitar alguém a dor e, a0 mesmo tempo, tentar fazé-lo enxergar as
coisas do seu jeito.”" (Bagaric; Amarasekara, 2000, p. 136).

O que se imaginava, ao menos durante grande parte do século XX, sobre a
finalidade reabilitativa da punigdo mostrou-se uma mera conjectura tedrica, nao
comprovada de maneira empirica. Neste sentido, encontra-se, por exemplo, o estudo
de Smith, Goggin e Gendreau (2002), que aponta para um efeito nulo, ou, quicd,
criminégeno, da aplicacdo da pena com carater estritamente punitivo.

Por outro lado, veja-se que ndo estd a se considerar a inexisténcia de formas de
reabilitacdo, com sucesso, de reclusos; todavia, para tanto, sdao exigidos esforcos e
investimentos direcionados a este fim especifico, por meio de instrumentos aptos a
proporcionar o resultado almejado, porquanto a mera puni¢do nao tem o condao de
alcanca-lo, por si s6.

Neste ponto, ha uma importante diferenciacdo entre as formas de intervengdo
nos sistemas punitivos, as quais podem ganhar um viés eminentemente punitivo, com
forte traco de retribuicdo do mal causado, ou encerrar um caréter reabilitativo, com
vistas a diminui¢do da propensao a recidiva do sujeito (Andrew; Bonta, 2010a).

Ora, para se alcancar o objetivo reabilitativo, programas especificos, com
caracteristicas proprias, opostas ao carater exclusivamente sancionador da prisdo, sao
exigidos, porquanto necessario se alterarem aspectos pessoais e sociais do sujeito,
inalcangdveis pela via Unica de seu aprisionamento. Em suma, durante o periodo de
pena, faz-se imprescindivel, caso se almeje a reabilitacdo, conduzirem-se programas
voltados a este fim.

N&o é objetivo deste trabalho aprofundar-se nos programas reabilitativos, mas
tdo somente ilustrarem-se algumas diferencas basicas das intervengdes ditas punitivas,
voltadas a dissuasao e retributividade, daquelas com carater reabilitativo. Portanto,
serdo apresentados en passant os dois modelos de intervencdo com resultados mais

concretos e favoraveis a reabilitacao.

19 “[...] contradiction between deliberately subjecting someone to pain and at the same time trying to

get him or her to see things your way” (traducdo nossa).
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O Risk-Needs-Responsivity (RNR) é o modelo de reabilitacdo que tem
apresentado resultados mais eficazes na redugdo da reincidéncia, em comparagdo a
outros modos de intervencdo (Andrew; Bonta, 2010a). O mecanismo através do qual
funciona baseia-se nas evolucdes tedricas da psicologia da conduta criminal (PCC). Para
tanto, o modelo almeja alterar fatores pessoais, interpessoais e sociais dos sujeitos-alvo
(Andrew; Bonta, 2010b). Em suma, o RNR é embasado na identificacdo dos fatores de
risco modificaveis do individuo®, chamado de “cliente”, e na consequente tentativa de
alteréd-los, a fim de propiciar naquele o afastamento do caminho criminoso.

Por outro lado, o Good Lives Mode/ (GLM) mostra-se como alternativa ao RNR
e propOe promover meios de as pessoas alcangarem bens humanos de forma licita. Para
tanto, parte-se do pressuposto que, “em virtude de seu status de seres humanos,
reclusos partilham das mesmas inclinagdes e necessidades bdsicas de outras pessoas e
sdo naturalmente predispostos a perseguir determinados objetivos, ou bens humanos
primdrios (e.g. parentesco, criatividade, satde fisica, e maestria).”?' (Ward; Maruna,
2007, p. 112). Destarte, para se alcancarem estas benesses humanas, necessario
equiparem-se 0s sujeitos com instrumentos para tanto. Estes denominam-se secondary
goods, incentivando-se os sujeitos-alvo do programa a adotarem meios socialmente
desejaveis em detrimento de “meios destrutivos e insatisfatério em ultima instancia”*
(Ward; Maruna, 2007, p. 114).

Portanto, através de um plano de atuagdo tragado especificamente a cada

cliente, buscam-se promover os bens humanos primarios (tais como a vida saudavel,

20 E de se consignar que o modelo RNR identifica o histérico criminal como um fator de risco, a exemplo
da idade de engajamento no crime, contudo, este fator é considerado estatico, pois insuscetivel de
mudanca. Aliado a este, ha mais trés fatores com grande importancia na tendéncia criminosa, os quais
sdo considerados dinamicos e, por isso, 0 programa busca alcanga-los e altera-los, quais sejam o padrao
de personalidade antissocial, a atitude/orientacdo antissocial e a associacdo antissocial, relativa a relagado
com outros individuos inclinados ao cometimento de delitos. Estes quatro fatores (chamados de “big
four”), incluindo-se também o histérico criminal, sdo considerados como principais por influenciarem
mais fortemente o resultado criminoso (Andrews; Bonta, 2010b). Ademais, ha, ainda, mais quatro fatores
com influéncia moderada no comportamento criminoso, quais sejam as circunstancias familiares, o uso
de substancias como alcool e droga, a performance e satisfagdo laboral/escolar e as atividades recreativas.
Ao todos, os oito fatores sdo chamados de “central ejght’, por serem aqueles mais relacionados com a
préatica criminosa (Andrews; Bonta, 2010b).

21 “I...] because of their status as human beings, offenders share the same inclinations and basic needs
as other people and are naturally predisposed to seek certain goals, or primary human goods (e.g.
relatedness, creativity, physical health, and mastery)” (traducdo nossa).

22 “Destructive and ultimately unsatisfying ways” (traducio nossa).
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conhecimento, exceléncia no trabalho, felicidade, entre outros), através de bens
secundarios socialmente aceitos, os quais constituem meios para se alcangarem aqueles,
nomeadamente através de acdes em consonancia com a lei (Ward; Maruna, 2007). Com
efeito, no GLM, privilegiam-se os pontos fortes do individuo, além de repararem-se
suas fraquezas.

Empiricamente, o RNR se mostra o programa com mais resultados positivos
comprovados, podendo-se chegar a uma diminuicdo na taxa recidiva do grupo
experimental em ralacdo ao grupo de controle de até 30% (Smith; Gendreau; Swartz,
2009). A eficécia pode ser ainda maior, quando se aplicam programas especificos a
determinado tipo de crime, como, por exemplo, aos delitos sexuais, ocasido em que a
reducdo da taxa de reincidéncia do grupo experimental pode chegar a 37% (Losel;
Schmucker, 2005).

Em suma, note-se que, nos programas de cunho reabilitativo, ha acdes
especificas, planejadas e orientadas a afetar substancialmente a vida do cliente. Ao se
aplicarem os principios e instrumentos programaticos, alcanga-se, com certo grau de
eficacia, o objetivo central, qual seja a diminui¢do da recidiva.

A partir dos conhecimentos acima descritos, relacionados aos métodos eficazes
de alcance da reabilitacdo, observa-se que atribuir a puni¢do, pura e simples, esta
finalidade parece equivocado, por sua eminente incapacidade de alcanca-lo. Por outro
lado, esta tarefa pode ser eventualmente concluida por programas especificos que, em
virtude da punicdo, sejam aplicados aos reclusos. Portanto, a pena encerra apenas o
papel acessério de constituir a populagdo-alvo dos programas, nomeadamente os
individuos encarcerados, condenados a uma sangdo penal.

Esta conclusdao ndo se baseia tdo somente em conjecturas tedricas. Smith,
Goggin e Gendreau (2002), em relevante meta-anéalise realizada a partir de estudos
relacionados datados desde 1958, destacam fortes indicativos da existéncia de um
efeito dissuasério nulo atribuivel a pena de prisdo, quando revestida de carater
eminentemente punitivo. Por outro lado, em comparacdo a aplicagdo alternativa de
penas comunitdrias ao sujeito, identificou-se efeito contrario aquele primeiro, na
medida em que os individuos cumprindo pena de prisao eram 07% mais suscetiveis a

reincidéncia; esta taxa passou a ser 03%, quando a comparagao se deu no ambito de
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maior ou menor periodo de tempo encarcerado® (Smith, Goggin; Gendreau, 2002).

No Brasil, os programas efetivamente voltados a reabilitacdo do recluso sdao
escassos. As condicdes estruturais das penitencidrias brasileiras sdo precarias, em
virtude da superlotacdo e da caréncia de recursos financeiros investidos nesta area.
Dentro deste contexto, alguns estabelecimentos, quando muito, dispdem de local
apropriado para estudo e algumas vagas de trabalho, as quais raramente podem
encampar todos os internos interessados, ndo obstante a lei garanta acesso de todos os
presos a estes direitos.

Sem o provimento do minimo, as dificuldades de adogdo, por parte do recluso
liberto, de um modo de vida conforme a lei tornam-se ainda maiores. Aos notoérios
obstaculos de reintegragdo social de um ex-presidiario, tal como a rotulacao, soma-se a
falta de estudo e de conhecimento técnico para desempenho de func¢des basicas. Estas
circunstancias sao determinantes para ditar o modo de vida a ser seguido pelo ex-
recluso; se conseguird abandonar o crime, ou se aperfeicoard ainda mais sua identidade

criminosa.
3 TEORIAS DA RETRIBUICAO EM CONTRASTE COM A REALIDADE BRASILEIRA

Talvez a finalidade mais indiscutivel das sancdes seja a de retornar ao ofensor
parte do mal causado, em primeiro plano, a vitima, mas, de modo geral, a sociedade
como um conjunto. E inegével, principalmente no Brasil, que a ideia de “bandido bom
é bandido morto”, embora reprovavel dentro da 6tica de um Estado Democrético de
Direito, é muito popular, tendo, inclusive, diversos aderentes nos trés Poderes, ao
arrepio da logica constitucional. Esta ideia estd calcada majoritariamente na retribuicdo.

Embora o pensamento pareca muito rudimentar — a “lei do talidao”, presente no
Codigo de Hamurabi, j& encerrava premissa parecida -, ha diversas teorias que o
complexificam. Todas estas compartilham da necessidade de se afligir sofrimento a

quem infringe as leis penais, divergindo as linhas tedricas quanto a justificacdo desta

medida (Bagaric; Amarasekara, 2000).

2 Para tanto, os investigadores construiram duas categorias, a de individuos com mais e com menos
tempo cumprido de pena, a fim de comparar com as taxas de reincidéncia. A média de tempo encarcerado
considerada para estas categorias foi, respectivamente, de 31 meses e 13 meses.
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A fim de enriquecer o debate aqui proposto, apresentar-se-ao, de forma sucinta,
a teoria do “retributivismo intrinseco” e a de Von Hirsch, as quais comportam criticas.
Porém, antes de passar a elas, importante estabelecer algumas premissas comuns a
retributividade, que s@o marcantes para caracteriza-la e compreendé-la.

Segundo Bagaric e Amarasekara (2000), a pedra de toque das teorias
retributivistas € o principio da proporcionalidade, a partir da possibilidade de se
estabelecer uma relagdo progressiva entre punicao e gravidade da acdo cometida pelo
infrator. Aqueles autores explicam, ainda, que as teorias retributivistas diferem-se das
utilitdrias em virtude de aquelas terem um “olhar para trds”, no sentido de visarem a
punicdo da acdo cometida, independentemente dos reflexos posteriores (Bagaric;
Amarasekara, 2000). Em sintese, sustentam que as teorias retributivistas seriam
aplicaveis ainda que se comprovasse a sancdo imposta trazer efeitos incidentais
indesejaveis (Bagaric; Amarasekara, 2000), tal como, e.g.,, o aumento da recidiva
criminal.

E importante se destacar que o ordenamento brasileiro — seja na lei ou na
jurisprudéncia -, ndo reconhece formalmente nenhuma teoria retributivista como
oficialmente adotada. Por este motivo, esta secao se destina a contrastar os tragos do
modelo punitivo brasileiro com as correntes apresentadas — as quais, julga-se, sdo as
mais correlatas -, no intuito de encontrar semelhancas. Ao final, visar-se-do as

consequéncias praticas da adogdo deste modelo para fins de politica-criminal.
3.1 Teoria do Retributismo Intrinseco

A par de a denominagdo ser autoexplicativa, a teoria preceitua que a puni¢ao
encerra uma necessidade em si mesma, 0 que contrasta com a ideia de
instrumentalidade da pena, como preceituado pelas teorias utilitarias (Bagaric;
Amarasekara, 2000). Em sintese, quem infringe a norma penal merece sofrer,
independentemente de esta consequéncia ser meio para algum outro fim. A razdo da
punicdo é o desrespeito ao ordenamento.

Algumas criticas, segundo Bagaric e Amarasekara (2000) sao tecidas contra esta

corrente. A primeira delas seria o fato de falhar em relacionar o sofrimento merecido
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em razdo da infracdo com aquele inerente ao histérico do infrator, ndo merecido.
Especificamente, para determinar o merecimento deste revés, seria adequado analisar
todos os percalcos da vida do sujeito — sua condigdo social e econdmica, suas
dificuldades pessoais, etc. -, para se avaliar qual a por¢do de sofrimento devida. Assim,
ndo seria apenas a culpabilidade do sujeito que inferiria no montante de pena, mas,
partindo do pressuposto que sancdo corresponde a aflicio de dor, este contexto
histérico pessoal deveria ser levado em conta para se aplicar determinada pena. Assim,
preceitua-se que a analise deveria, entdo, ndo somente se ater ao fato criminoso
propriamente dito, mas compreender todo o contexto social do sujeito para a aplicagao
da pena adequada (Bagaric; Amarasekara, 2000).

Malgrado esta critica encerre um tratamento interessante do infrator, ela ndo
encontra qualquer respaldo no ordenamento brasileiro e, por isso, ndo possui uma
potencialidade de questionar ou colocar em xeque a retributividade aplicada em solo
nacional. Como explicado no inicio deste artigo, pretende-se tratar da realidade, o ser,
e, ndo, o dever-ser, de sorte que, ndo havendo na ordem juridica patria uma influéncia
direta do contexto social do ofensor em sua pena, esta critica se torna esvaziada®.

Uma segunda critica estabelece que ndo existe uma relagdo de causa e efeito
obrigatdria entra a ofensa praticada pelo sujeito e a necessidade de sofrer, o que levaria
o retributivismo intrinseco ndo ser autoverificavel de per si. Em suma, a relacdo causal
entre a infracdo e a dor ndo é automaética, fato que colocaria em xeque a assungao da
qual parte a teoria em debate. A fim de ilustrar o pensamento, os autores exemplificam,
entre outros, com um simples furto em uma loja, concluindo que ndo necessariamente
as pessoas sentiriam ressentimento contra este infrator; muitos individuos enfrentam
um fato como este como normal do cotidiano, embora imoral (Bagaric; Amarasekara,
2000).

E importante notar que, ao se correlacionar esta teoria ao ordenamento

brasileiro, o termo “sofrer” ndo corresponde em todos os casos a prisao propriamente

2 Inobstante o art. 59, do Cédigo Penal, prever fatores como, por exemplo, a conduta social, convém
ressaltar que, no maximo, as vetoriais podem ser consideradas neutras (com exce¢do do comportamento
da vitima, que, eventualmente, pode ser compensado com outra negativa), razdo de se admitir a
incompatibilidade da critica com o diploma penal brasileiro, pois o contexto social em nenhuma hipétese
poderéa ser compensado com o grau de culpabilidade do agente.
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dita, como serd, adiante, melhor esmiucado. O pagamento de uma multa alta, muitas
vezes, pode representar, para algumas pessoas, um sofrimento maior do que outras
medidas restritivas de direito, por exemplo.

Bagaric e Amarasekara (2000) apontam ainda uma terceira critica a teoria em
comento, caracterizando-a como ndo-normativa por deixar de apresentar uma
justificativa para a punigdo, tendo em vista consenso ndo corresponder necessariamente
a verdade. Explicam os autores que justificar difere-se de explicar, sendo imprescindivel
a uma teoria normativa apresentar por qué punir constitui uma pratica relevante, ndao
bastando simplesmente ligar a sangdo ao descumprimento de uma norma (Bagaric;
Amarasekara, 2000).

Embora esta critica seja, de fato, pertinente, sob a perspectiva da andlise de
validade cientifico-normativa, por outro lado, um Estado Democrético de Direito pode
optar por punir pelo simples consenso da populagdo, ainda que nao se comprove ou se
extraia nenhuma efetividade pratica desta conduta, em contrariedade as evidéncias do
plano tedrico. Inclusive, € justamente isto que se observa em parte dos paises ocidentais
democraticos, como no Brasil: o instituto da prisdo prevalece, estabelecido por décadas
de forma muito pouco alterada em seu modo execugdo, apesar dos fortes sinais
cientificos de faléncia da aplicacdo deste sistema punitivo isoladamente®. Portanto,
apesar de sua validade, ela ndo afasta a possibilidade de a punicdo ocorrer nestes
termos, “ainda que nenhum bem derive disso”*® (Bagaric; Amarasekara, 2000, p. 160).

Os autores consideram, ainda, que o retributivismo intrinseco poderia se
alicercar em um sentimento moral para justificar o sancionamento, o que dificultaria
refutar a teoria caso esta justificagdo encerrasse uma relevancia de per si. No entanto,
Bagaric e Amarasekara (2000) entendem alguns desejos humanos serem tao
repugnantes a ponto de tornarem-se desqualificados a constituir uma base normativa.
Os autores concluem, neste ponto, a vinganca nao ser um sentimento moral capaz de
cumprir a tarefa proposta. Por outro lado, ao se extrair aquele sentimento do

retributivismo intrinseco, justificar a puni¢do em uma simples necessidade de retribuir

% Sobre a aplicacdo de pena com carater meramente punitivo, vide secdo 1.3.
26 «_.] offenders should be punished even when no good comes from this” (traducio nossa).
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o mal careceria do apelo emocional conferido pela vinganga (Bagaric; Amarasekara,
2000).

Ao final, concluem como tarefa ainda a ser cumprida por esta teoria justificar a
relagdo causal entre ofensa e punicdo para além de meramente considerar este resultado
apropriado (Bagaric; Amarasekara, 2000). Em sintese, os autores entendem necessario
ndo somente se assumir adequado que se puna algum infrator, mas, sim, explicar o

porqué da necessidade deste resultado.
3.1 A teoria de Von Hirsch

Primeiro, explica-se que o autor, por ndo se enxergar como um
consequencialista, pretende construir sua teoria de uma maneira a tornar a punicao
justificada em si mesma, sem buscar fins extrinsecos a ela. No entanto, Bagaric e
Amarasekara (2000), ao analisarem as bases da teoria de Von Hirsch, concluem que o
autor acaba se aproximando do que pretende se afastar.

Para Von Hirsch, a punicdo se justifica basicamente em duas razdes: em maior
parte na censura, e secundariamente na dissuasdo (Bagaric; Amarasekara, 2000). Tendo
em vista ja haver se debrucado, neste artigo, extensivamente sobre os achados
cientificos mais atuais sobre esta segunda®’, para o presente tépico, convém entender
como o mencionado autor justifica a puni¢dao na censura, sua razao principal.

Em linhas gerais, Bagaric e Amarasekara (2000) explicam que, para Von Hirsch,
a censura — ou reprovacao -, do ato criminoso faz parte de uma moralidade destinada a
transmitir a mensagem ao transgressor de que ele errou, responsabilizando-o pela sua
ofensa. No entanto, novamente, os autores criticam que esta, por si s6, ndo constitui
uma justificativa normativa, mas tdo somente uma funcao para a culpa, o que limitaria
a teoria ao mesmo nivel explicativo da retributividade intrinseca (Bagaric; Amarasekara,
2000). Na tentativa de evoluir sua linha de raciocinio, Von Hirsch destaca as “funcoes

morais positivas de culpar”?® (Von Hirsch apud Bagaric; Amarasekara, 2000, p. 166).

2" Vide secdo 2.2.
28 “positive moral functions of blame” (traducdo nossa).
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Primeiro, censurar o ofensor, responsabilizando-o pelo seu ato, serve para
cientificar a vitima de que a dor sofrida por ela deriva da culpa de alguém. Bagaric e
Amarasekara (2000) mencionam que isto se presta a evitar vingancas particulares, na
medida em que a pessoa ofendida verifica que o mal causado por outrem foi
devidamente punido. Por outro lado, esta justificativa deixa de fora as vastas classes de
crimes que ndo possuem uma vitima certa, individual (Bagaric; Amarasekara, 2000),
critica muito vélida no Direito brasileiro, aplicavel aos crimes cujos sujeitos passivos
sao mais abstratos, como a coletividade, ou o Estado, por exemplo.

Uma segunda funcdo, segundo Von Hirsch, seria cientificar o ofensor do mal
causado, fazendo-o assumir sua culpa pelo mal causado. Todavia, Bagaric e
Amarasekara (2000, p. 167) reconhecem novamente que esta mensagem, por si s6, ndo
justifica o dever de impor ao culpado o desprazer de uma sangdo, haja vista “inexiste
valor intrinseco em dizer as pessoas que fizeram a coisa errada”?.

Ainda, Bagaric e Amarasekara (2000) adicionam que, embora Von Hirsch nao
considere a censura como uma técnica eminente para a promocao da reforma do
ofensor (aperfeicoamento moral), por outro lado, o autor entende a censura conferir a
este uma chance de responder positivamente a punicdao. Em sintese, ao receber a
punicdo derivada da censura, o condenado teria a chance de se redimir, aperfeicoando-
se a fim de se tornar uma pessoa melhor. Neste ponto, Von Hirsch justifica a censura
ser cabivel independentemente do sentimento interno do ofensor (arrependido ou
indiferente a punicdo), o que, todavia, mantém inexplicado o motivo de se aplicar a
sancao, neste caso (Bagaric; Amarasekara, 2000).

Von Hirsch também postula que a censura despertaria nas pessoas que assistem
a punigdo de outrem um sentimento de reprovabilidade, como se o ato de censurar uma
acao criasse a ideia de desvalor desta nos observadores, sendo este um atributo distinto
da dissuasao para o autor (Bagaric; Amarasekara, 2000).

Talvez o ponto de maior valia extraido da teoria de Von Hirsch para os fins
propostos neste artigo seja sua conceituacao de censura como “expressao autoritdria

do julgamento ético daquele que condena”* (Von Hirsch apud Bagaric; Amarasekara,

9 “There is no instrinsic merit in telling people that they have done the wrong thing” (tradugdo nossa).
30 “ Authoritative expression of the condemner’s ethical judgment” (traduco nossa).
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2000, p. 168). A maioria das teorias que se debrugam sobre a pena e suas finalidades
esforcam-se para encontrar razdes para se punir na pessoa do condenado, ou em
possiveis consequéncias boas derivadas do ato, quando, talvez, em verdade, o olhar
mais adequado devesse recair sobre a motivagao de quem pune.

Por fim, Bagaric e Amarasekara (2000) explicam que Von Hirsch reconhece a
censura, embora suficiente para se atribuir culpa ao ofensor, por si sé, limitada para
justificar uma punigdo severa, momento em que sua teoria encampa a dissuasdao como
segunda finalidade da pena. Como ja dito, ja se debrucou sobre os pormenores da
dissuasdo em momento anterior, motivo de se limitar a justificacdo da censura por Von

Hirsch.
3.3 Retributividade a brasileira

Talvez o modelo aplicado no Brasil condense, na prética, um pouco de cada uma
das teorias apresentadas. A pena certamente consiste em um ato de censura, que, ao
mesmo tempo que transmite ao ofensor a repulsa estatal pela infracdo a ordem juridica,
afixa na pessoa condenada a etiqueta de transgressor, criminoso. Embora o
etiquetamento seja uma consequéncia totalmente reflexa ao ato de punir, ndo podendo
ser considerado propriamente um fim da pena, por outro lado, as consequéncias sociais
desta dinamica de culpabilizacdo sdao devastadoras e indissocidveis da censura. Neste
ponto, a estigmatizacdo ulterior ndo deixa de representar ao ofensor a devolugdo do
mal causado a sociedade.

Também nao se pode negar a mobilizacao social ocasionada por diversos crimes
que ganham repercussdo: quando se 1é “justica” em um cartaz em frente ao férum,
segurado por uma mae que perdeu seu filho, na verdade, o resultado por ela esperado
€ a imposicao de uma pena alta, proporcional a sua dor. Assim, inegavel que, grande
parte das vezes, a punicdo consubstancie um sentimento particular de vinganca da
vitima, ou de seus familiares, externalizado pelas maos do Estado. Nestes casos, serve
para dar a resposta esperada pelo ofendido, da forma como preceituou Von Hirsch.

Nao € o intuito deste artigo esgotar os possiveis contornos que a retribuicao a

brasileira possa encerrar, mas, sim, demonstrar que, a margem das finalidades
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utilitédrias, quando a populacdo, de um modo geral, pensa em punir, longe estd o
pensamento de desejar algo bom ao infrator, tal como a ressocializagdo. Nao obstante
este termo se encaixar de forma elegante na retérica penal, estd distante de consistir,
de fato, um fim atribuivel a pena, da maneira aplicada no Brasil.

Por outro lado, é inegdavel que a cominacdo de sangdes a figuras penais e sua
efetiva aplicacdo persuadem - em maior ou menor medida e ndo isoladamente -, uma
parcela da populacdo a conduzir sua vida em respeito as leis. Contrariar esta dinamica
equivaleria a duvidar da prépria racionalidade humana. Mas também nao € este o ponto
cerne deste trabalho.

A questdo central sugerida é que, dentre todas as possiveis consequéncias
imaginadas ao ato de punir, a Unica “certeza indubitdvel” (com o perddao da
redundancia) é que as penas geram um sofrimento em quem a suporta. Este desprazer,
por sua vez, é quantitativa e qualitativamente mensuravel, sendo o dia de restricdo de
liberdade e as condic¢des carcerarias seus denominadores comuns.

Por isso, classificar a pena como “expressdao autoritdria do julgamento ético
daquele que condena”' (Von Hirsch apud Bagaric; Amarasekara, 2000, p. 168) parece
se adequar sobremaneira ao objeto estudado. As consequéncias ao condenado para
além da aplicagcdo da pena parecem irrelevantes: o fato de esta pessoa poder se afiliar
a uma faccdo durante o cumprimento, ou se continuard a reincidir ainda de maneira
mais acentuada do que quando entrou (Autor, ano de referéncia), pouco importa a
imposicao da reprimenda. O ofensor, ao romper com a moralidade estatal externalizada
nas leis penais — a qual, muitas vezes, nem sequer é compartilhada por este individuo
(Biondi, 2014, 2017; Autor, Ano de referéncia) -, merece ser punido.

Como dito, ainda que as criticas de Bagaric e Amarasekara (2000, p. 160) sobre
as teorias da retributividade, aqui, apresentadas sejam muito pertinentes, podendo,
inclusive, haver inimeras outras a serem tecidas sobre aquelas, por outro lado, um
Estado Democratico de Direito pode escolher punir pelo simples intuito de punir, “ainda
que nenhum bem derive disso”*. Ora, um povo pode eleger a punicdo, por meio do

aprisionamento, como forma de censurar as violagdes as normas penais, sem que a

31 “ Authoritative expression of the condemner’s ethical judgment” (traduco nossa).
32 «[ ] offenders should be punished even when no good comes from this” (traducio nossa).
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legitimidade deste ato dependa da confirmagao cientifica de finalidades utilitarias, nem
sequer da eleicdo de uma teoria normativa a sustentar esta resposta estatal. Acredita-se

ser este o caso do Brasil.

3 IMPLICACOES DE CARATER POLITICO-CRIMINAL DA PREVALENCIA DA
RETRIBUTIVIDADE

Como salientado nas secOes anteriores, ao se propor a analisar a realidade e,
ndo, o dever-ser de um modelo punitivo utépico, o foco central eram as implicagdes
faticas desta mudanca de perspectiva analitica. Enquanto se atribuir a pena finalidades
abstratas e com comprovagao cientifica fragil, tais como a ressocializacao (nos moldes
brasileiros) e a dissuasao (prevengdo por meio do sancionamento), o debate sobre a
adequagdo da sangdo permanecera suscetivel a fatores intangivel.

Mais especificamente, para se dosar a pena e considerar, por exemplo, que a
quantia aplicada no caso concreto “atende a finalidade repressiva e preventiva”, é
necesséario que se tenha em mente quanto cada um destes parametros representa no
todo. Contudo, a partir do momento em que a prevengdo se vé presente de maneira
difusa, haja vista ndo se sabe nem se — e, em caso positivo, por quais mecanismos -,
este complexo processo ocorre na mentalidade humana, torna-se praticamente
impossivel dizer que determinada sancdo atende a esta finalidade.

Reversamente, admitindo-se a incapacidade de finalidades utilitarias serem
utilizadas como norte politico-criminal, ao se pensar em adequagdo ou nado de
determinada pena a certa infragcdo penal, o denominador comum dos delitos passa a ser
a quantidade de mal retornado ao ofensor em comparacao ao crime cometido. Assim,
ascende como baliza principal a proporcionalidade entre ato ilicito e resposta estatal.

Embora se reconheca que, e.g., nas teorias da dissuasdo a proporcionalidade
também se veja presente, sustenta-se que apenas na perspectiva retributiva ela se
tornaria exequivel, na realidade. Isto porque, repisa-se, sem se estabelecer as bases
exatas por meio das quais o mecanismo preventivo se manifesta, torna-se impossivel

determinar qual é a pena suficiente para se alcancar tal objetivo.
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Portanto, dentro da perspectiva sugerida, a puni¢do, independentemente da
quantidade, qualidade ou modalidade da pena, é capaz de dissuadir criminosos em
potencial (dissuasdo geral), assim como o sujeito sobre o qual recaird a sancao
(dissuasao especifica). Em contrapartida, a baliza da adequacdo da pena passa a ser
representada pela retribuicdo: por¢dao de mal devolvida ao ofensor, traduzida em dias
de privacdo de liberdade e condigdes de sua execucao.

A assuncao construida ao longo do presente artigo insere no debate algumas
indagacdes até mesmo sobre as cominagdes abstratas de pena aos delitos. Novamente,
submetendo-se a realidade pratica a analise, por forca do art. 111, caput, da Lei de
Execugdo Penal (Brasil, 1984), o regime de cumprimento da pena serd ditado pela
somatoéria da universalidade de penas, reunidas no processo de execucao. Portanto, uma
pessoa condenada por uma contravencao ou por delito punido com detengao, se reunir
outras condenacdes cuja somatdria ultrapasse os oito anos de pena, tera de cumprir a o
prazo de aquisicdo do requisito objetivo dos direitos inerentes a execugdo, tal como a
progressao de regime, no fechado.

Ou seja, suponha-se que um individuo realizou um jogo do bicho, modalidade
que concorre com a loteria oficial promovida pelo Estado, e tenha sido condenado a
pena de seis meses de prisao simples. Se houver sido penalizado por outros delitos,
pode vir a cumprir 16% ou 20%> deste periodo em uma penitencidria, com as
condicdes de vida notdrias deste tipo de estabelecimento — isto é, 29 (28,8) ou 36 dias
recluso. Seré que, pelo principio da proporcionalidade, o mal causado por este individuo
justifica sua reclusdo por aproximadamente um més em regime fechado e, se progredir,
mais cerca de 25 dias em regime semiaberto? O exercicio reflexivo se aplica a ampla
gama de ilicitos penais de diminuta gravidade que, invariavelmente, encerram o mesmo
denominador comum que os crimes mais pavorosos: o dia de privacao de liberdade em
um presidio brasileiro.

Ao se admitir que qualquer punicdo atenderia a prevencdo (ignorar-se-a a
ressocializacao por estar definitivamente afastada da realidade penitencidria do Brasil),

restaria analisar se a qualidade e quantidade de pena aplicada devolvem em igual

33 Prazos para cumprimento do requisito objetivo da progressdo de regime para crimes cometidos sem
violéncia a pessoa ou grave ameaca, de acordo com o art. 112, I e I, da Lei de Execugdo Penal.
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medida — nem maior nem menor -, 0 mal causado. Na equagdo, necessario, ainda, se
considerar que este cumprimento, grande parte das vezes, na préatica, se dara em um
estabelecimento fechado, malgrado haja dispositivos destinados a graduar a
intensidade de severidade imprimida a punigdo de crimes de classes diversas (prisao
simples, detencio e reclusdo)®.

Ora, ao se admitir o principio da proporcionalidade como mediador da justeza
da sanc¢do, e tendo por base a retributividade de maneira ampla (ndo necessariamente
como privacao de liberdade) é possivel vislumbrarem-se respostas penais mais eficazes
do que a prisdo, em determinados casos. Nao se trata de deixar de punir, mas, sim,
encontrar alternativas para o aprisionamento — como, por exemplo, imposicdo de
restricoes de direito, prestacdes pecunidrias e de servigos a comunidade, entre outras -,
mais adequadas a censura de certas infragdes, por serem proporcionais.

Veja-se que as reflexdes, aqui, trazidas transcendem a literalidade legal,
justamente por se identificarem deficiéncia e vislumbrarem-se melhorias ao modelo
observado. O Coédigo Penal (Brasil, 1940) e a Lei das Contravengdes Penais (Brasil,
1941a) foram promulgados ha mais de 80 anos; a Lei de Execucado Penal (Brasil, 1984)
hé quase 40. O descompasso legislativo, em grande atraso com a realidade brasileira,
permite a eclosdo de diversas situagdes incongruentes, as quais, nada obstante,
encontram-se em paridade a abstracdo legal, mas que, por isso, ndo se tornam mais
justas para quem cumpre pena.

Talvez, assumir a falha da missao ressocializadora e a falta de conhecimento
sobre os mecanismos através dos quais a prevencdo ocorre, reconhecendo a retribuigao
como base mais concreta para se erigir a politica criminal brasileira, seja o primeiro
passo para o Judicidrio abordar de maneira mais realista temas complexos como

eficiéncia penal e superlotacdo dos presidios.

3* A este respeito, cabe citar, por exemplo, o art. 6°, §1°, do Decreto-Lei n° 3.688/41, o art. 33, caput, do
Codigo Penal, e o art. 84 da Lei de Execugdo Penal.
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4 CONCLUSAO

Ao longo desta investigacdo, buscou-se escrutinar as finalidades
tradicionalmente atribuidas a pena, por meio de uma analise das evidéncias empirico-
cientificas de cada uma delas. Desde o século XX até a atualidade, retribuicao,
dissuasao, ressocializagdo e incapacitagdao vém figurando como principais objetivos de
se aplicar uma sang¢do penal; no Brasil, extraem-se do ordenamento juridico, ao menos,
os trés primeiros fins. Por se colocar a tratar da realidade brasileira, o artigo relacionou
os achados cientificos com o modelo punitivo deste pafs, a fim de se tracarem
consideracdes de carater politico-criminal.

Pelo fato de a lei brasileira, a0 menos ndo expressamente, ter reconhecido a
incapacitacdo como um fim da pena®, ateve-se aos demais. A dissuas3o, tanto a geral
como a especifica, embora seja calcada em um raciocinio l6gico muito bésico — a
sancdo gera temor -, ao ser tratada de maneira empirica, gera mais ddvidas do que
certezas. Em sintese, o conhecimento humano ainda parece muito incipiente nesta seara
para tratar a prevencdo propriamente como um fim da pena, capaz de nortear politicas
criminais. Apesar disso, parece consenso que a pena tenha certa capacidade — em
patamares ainda indeterminados -, de dissuadir uma parcela da populacdo do
envolvimento em ilicitos penais, razdo pela qual ndo se sustenta a irrelevancia deste
fator, mas sua acessoriedade.

J& a ressocializagdo, em que pese seja, sim, possivel ocorrer, quando o Estado
langca mao de programas especificamente designados a este fim, no Brasil, ndo se
verifica, haja vista este fim ndo deriva da aplicacdo pura e simples da privagdao de
liberdade. O fornecimento minimo de trabalho e estudo, quando ocorre®®, ndo tem, por

si s6, capacidade de “regenerar” o recluso®’, fazendo-o desistir de intuitos criminosos

3 Alguns tracos de incapacitacdo até sdo depreendidos, por exemplo, da prisdo cautelar, como abordado
na secao 1.1.

3¢ Convém salientar que o trabalho e o estudo podem ser considerados quase que uma regalia no sistema
prisional brasileiro. Nas cidades pequenas, as oportunidades sdo quase nulas, visto, muitas vezes, os
reclusos cumprirem pena em cadeias publicas ou delegacias, a priori, projetadas para o abrigo provisério
de presos (art. 102 da Lei de Execucdo Penal; Brasil, 1984). Nas penitencidrias, o nimero de vagas é
restrito, de forma que uma pequena parcela dos presos tem acesso a este direito.

37 Nao se olvida o fato de o trabalho e estudo figurarem como aspectos de programas voltados a
ressocializacdo, contudo, sdo apenas parte de um conjunto complexo de agOes orientadas a
implementacdo de melhorias na vida do sujeito. O que se sustenta é que, isoladamente, o trabalho e
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futuros, uma vez acompanhado de indmeros outros fatores crimindgenos nas prisoes
brasileiras (AUTOR, ano de referéncia). Dadas as caracteristicas do sistema carcerério
nacional e do modelo punitivo, a ressocializagdo — ou reintegragdo -, nos moldes atuais,
se designada como fim da pena, ndo passa de um mito, inapto a guiar politicas
criminais.

Estabelecidas tais premissas, caminhou-se no sentido de se identificarem duas
das mais importantes teorias da retributividade, a intrinseca e a de Von Hirsch. Ao
contrapd-las a realidade brasileira, sustentou-se um modo peculiar de aplicacdo da pena
no Brasil, com a observagdo de alguns elementos de cada teoria.

No entanto, ndo era objetivo do trabalho esgotar as linhas teéricas ou mesmo
estabelecer, com precisdo cientifica, alguma mais adequada ao modelo brasileiro, vez
que, com efeito, isto teria pouca relevancia para o raciocinio proposto. O cerne do artigo
—ao qual se pretendeu trazer evidéncia e escrutinar mais amplamente -, sdo os possiveis
desdobramentos praticos, para fins de politica-criminal, da assuncdo da retribuicdo
como finalidade precipua da pena no Brasil, independentemente da teoria que mais se
aproxime.

Ap06s as constatagdes tragadas, alguns questionamentos sdo possiveis de serem
feitos, tais como a adequacdo e proporcionalidade do possivel cumprimento de pena
em regime fechado pelo cometimento de ilicitos penais de diminuta ofensividade.
Certamente, uma das grandes dificuldades desta sistematica reside em encontrar os
modos acurados de medida tanto do mal causado quanto do mal retribuido, assim como
as maneiras mais adequadas de retribuicao.

As reflexdes trazidas no presente trabalho abrem espago a criticas mais
avancadas, como o questionamento de alternativas a superlotagdo dos presidios
brasileiros ou a efetividade penal — no sentido de alcancar um fim factivel. Estes temas,
apesar de sua elevada importancia, por vezes quedam-se esquecidos do debate juridico.

A resposta para as questdes propostas sdao complexas e exigem estudos

aprofundados na questdo carceraria, especificamente na tentativa de se encontrarem

estudo — os quais, muitas vezes, nem sequer tem um cunho profissionalizante, sendo os reclusos
implantados em tarefas internas da prisdo, como a faxina -, ndo tem o conddo de promover o grau
relevante de mudanca necessario ao abandono da criminalidade.
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parametros para medir a qualidade da pena aplicada, tornando possivel a aplicacdo do
principio da proporcionalidade de maneira mais objetiva. A abstracdo no
sancionamento, além de trazer inseguranca juridica, promove, na pratica, punicdo mais
grave do que aquela prevista no plano abstrato. Este modelo punitivo ilicito de per si
contraria 0s mais elementares preceitos constitucionais — tais como a
proporcionalidade, ne bis in ideme a culpabilidade (Sousa Filho, 2019, p. 613), devendo

ser urgentemente revisto.
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