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RESUMO

O presente trabalho propbe-se a averiguar as condigdes concretas em que vivem o0s
homens e as mulheres encarceradas no Brasil, a luz da perspectiva da criminologia
critica e do aporte tedrico de género. A reflexdo sobre a evolugéo da pena privativa
de liberdade auxilia na compreensao dos estigmas que envolvem a criminalidade da
pessoa que comete delitos e do tratamento seletivo conferido a essas pessoas pelo
sistema de justica criminal. Paralelamente e através da analise de dados oficiais,
pretende-se demonstrar que o discurso de neutralidade do direito penal é falacioso,
na medida em que serve para encobertar o seu carater classista. E, por conseguinte,
revelar que o sistema criminal reproduz a discriminagao que estrutura a sociedade e
seleciona segmentos sociais marginalizados para compor a sua clientela. Por fim,
apos evidenciar-se a perversidade do carcere e a sua ineficacia perante os objetivos
manifestos a que se propde, objetiva-se trazer a lume formas de se modificar essa
realidade de ineficacia da pena privativa de liberdade através da adogdo de um
Direito Penal do Equilibrio.

Palavras Chave: Sistema Prisional, Criminologia Critica, Seletividade.



ABSTRACT

The present study aims to investigate the actual conditions in which the incarcerated
man and women live in Brazil, in the light of theoretical gender perspective and
critical criminology. The reflection on the evolution of the deprivation of liberty assist
in the understanding of the stigmas involving criminality and the patronizing treatment
given to criminal by the criminal justice system. Same time, we intend to demonstrate
that the discourse of neutrality of criminal law is fallacious in that it serves to cover its
classicist character. And, therefore, reveal that the criminal system reproduces
gender discrimination that structures the society and selects marginalized social
sectors to compose its clientele. Finally, after demonstrate underline the perversity of
the prison and its ineffectiveness against the manifest goals it proposes, will be
presented some solutions that will help to modify this severe reality, through a
“Balance Penal Execution Law”.

Key Words: Prison System, Critical Criminology, Selectivity.



SUMARIO

13V 330 0 11 Lo\ o 1 8

EVOLUGAO SOCIAL E O SURGIMENTO DA PENA PRIVATIVA DE 11
LIBERDADE............co i sans s

AS FUNGOES DECLARADAS DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE... 19

RETRATO DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO...........cccceeeeivennnnnnnnes 27
As Garantias Constitucionais e a Lei de Execug¢ao Penail..................... 27
Estatisticas da Realidade Prisional...........ccccciiiiiiiiiiiiiiieeeeennecceen 37
A Mulher encarcerada.............cciiiimimmmmnnemeeeee s 44
A SELETIVIDADE DO DIREITO PENAL E A IMPORTANCIA DE SE

IMPLEMENTAR UM DIREITO PENAL DO EQUILIBRIO..........cccceuruerernnen. 56
Lod0 ] [od I £-7-Y o J0u 66

REFERENCIAS. ..ottt en e 69



1INTRODUGAO

Entre as razbes que levaram a escolha do tema, destacam-se tanto o
comprometimento com a luta de uma sociedade mais igualitaria e democratica,
quanto a constatacdo da negligéncia e da falta de conscientizagdo com a
problematica que envolve aqueles que cometem delitos.

No presente trabalho sera demonstrado a fraqueza do sistema prisional
brasileiro, sua crueldade social, ineficiéncia e, principalmente, seu distanciamento da
disciplina legal, ao abandonar os direitos humanos dos presos, refletindo o descaso
com tao relevante questdo, o que traz inumeros e gravissimos problemas a
sociedade como um todo.

Por intermédio de inumeras leituras sobre o sistema prisional brasileiro,
sobre os estudos das estatisticas oficialmente divulgadas e por meio de visita
pessoal no Complexo Penitenciario de Pedrinhas (MA) foi possivel realizar um
trabalho de conclusdo de curso que demonstra o descompasso entre a Constituicéo
Federal, a Lei de Execucdo Penal e a realidade penitenciaria do pais. Aponta-se
aqui o inconformismo dos justos, a necessidade da conscientizagdo publica acerca
da humanizacéo do sistema penitenciario, esclarecendo-se que a cidadania somente
se persevera em um modelo que corrija as distorgdes existentes.

Ademais, todas as bandeiras que aqui estarao sendo levantadas sé&o
reflexos de experiéncias e idéias que sO6 puderam aflorar-se em virtude das
oportunidades de estudo ao longo desses cinco anos no Curso de Direito, o qual
permitiu construir uma visado bastante sensivel a respeito da sociedade e de todos os
setores, sejam eles marginalizados ou n&o, nela existente.

O primeiro capitulo, entéo, pretende resgatar o contexto histérico em que
surgiram os métodos de puni¢cdo, com enfoque especial na pena de prisdo. Mostra-
se nesse primeiro momento que a adogao de métodos penais caracteristicos em
periodos histéricos especificos seria explicavel pela intrinseca relacdo entre a
puni¢cao e o modelo de organizag&do socioecondmico de cada sociedade.

Fez-se uma analise das penas em relagao aos modos de producao desde
o sistema escravista, perpassando pelo feudalismo, mercantilismo e, enfim,

capitalismo. O que se vé é que a pena de prisdo ndo surge como um produto da



imaginagédo punitiva do ser humano, ao contrario, nasce como uma extensdo da
disciplina do trabalho fabril, funcionando como um instrumento do capitalismo na
formacgao de sujeitos doceis e uteis para o trabalho.

Assim, desde logo, abre-se a discussao que sera aprofundada no capitulo
final, qual seja, a de que o Direito Penal e o sistema prisional, ndo obstante seu
discurso de neutralidade acaba por reproduzir as desigualdades de classes que
sustentam o modo de producgao capitalista.

E no capitulo seguinte que se faz uma andlise, acompanhada de
entendimentos jurisprudenciais, das fungbes declaradas da pena privativa de
liberdade, as quais servem como discurso legitimador da existéncia da pena
privativa de liberdade.

O capitulo quarto inicia-se com um importante paralelo que servira de
referéncia para todo o restante do trabalho: uma elucidagdo dos direitos e garantias
em relacdo aos presos previstos na Constituicdo Federal e na Lei de Execugao
Penal, bem como, como (n&o) se da a efetividade de tais direitos na pratica.

Nesse momento, observa-se que muitos sdo os direitos previstos, mas
poucos sao os de fato assegurados, o que fica bastante claro quando se demonstra,
com a apresentacdo de numeros oficiais divulgados pelo INFOPEN, a adogéo, por
parte do Estado, de uma politica criminal sanitarista e injusta, que encarcera, de
forma indigna, uma populagao de excluidos da divisdo do capital e do trabalho.

A analise dos direitos assegurados e das estatisticas oficiais nos permite
abrir uma discussdo de extrema relevancia nesse trabalho: a questdo do
encarceramento feminino. Ha uma histérica omissdo dos poderes publicos,
manifesta na completa auséncia de quaisquer politicas publicas que considerem a
mulher encarcerada como sujeito de direitos inerentes a sua condigdo de pessoa
humana e, muito particularmente, as suas especificidades advindas das questdes de
género.

O capitulo quinto, por fim, € onde esse trabalho alcanga seu apice. Toda
discussao suscitada éreunida, permitindo esclarecer o porqué da faléncia da pena
de prisdo e da ineficiéncia de todo o sistema prisional brasileiro. Neste propdsito,
serdo examinadas as implicagbes das fungdes latentes e manifestas da pena de
prisdo, sob a perspectiva dos autores da criminologia critica, e a operatividade

seletiva da criminalizagao, a luz da teoria de Eugenio R. Zaffaroni e Nilo Batista. Sob
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esse espectro, pretende-se desmistificar o discurso de neutralidade do direito penal
e revelar a sua fungdo de instrumento do poder hegemoénico, que serve para
reproduzir a desigualdade de classes e funciona de forma seletiva.

Ao final, propde-se, inspirado nos ensinamentos de Rogério Greco, a
adocdo de um Direito Penal do Equilibrio, o qual, em muito pode contribuir para que
trilhem caminhos mais justos e humanos.

Assim, o objetivo é desvendar a realidade daqueles que vivem no
universo do carcere e denunciar a negligéncia do Estado no tratamento dos
mesmos. O fio condutor deste trabalho € a convicgdo de que as grades que
aprisionam podem ser tanto fisicas como simbdlicas, o que ha de invariavel sao as
privacbes que normalizam o controle que oprime, o confinamento que ofusca e a

violéncia que silencia.
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2EVOLUGAO SOCIAL E O SURGIMENTO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Desde as sociedades mais primitivas, o homem viveu em contato com o
Direito Penal, o qual passou a ser parte integrante da vida humana, vez que surge
para proteger os bens mais importantes e essenciais ao individuo e a sociedade.
Com o intuito de proteger os bens, valores e interesses mais significativos da
sociedade, a pena torna-se o instrumento de coergao de que se vale o Direito Penal
para a protecado de bens extremamente valiosos, ndo do ponto de vista econdmico,
mas, sim, politico.

A origem das penas € anterior a propria criagdo da sociedade
organizada. Surgiu desde as mais antigas civilizagdes, constituindo-se remotamente
em espécie de vinganga privada, possuindo até mesmo carater divino com praticas
de diversas atrocidades em nome dos deuses, onde predominavam a pratica de
torturas, penas de morte, prisdes desumanas, banimentos e outras.

Foi com o intuito de estatizagdo da vinganga privada ja reinante, que o
Estado como “munus publicum” chamou para si a aplicagdo deste Direito e
juntamente com ele o poder/dever de aplicagdo da pena aos violadores do bem
juridico tutelado, com a finalidade de defender toda a coletividade em busca de uma
sociedade mais pacifica, harmdnica e justa, que, apesar de no inicio manter certa
desproporgao, comegou a deixar claro quem ditava as regras, configurando, assim,

verdadeiro “jus puniendi’ na aplicagao das penas.

Por causa da desproporg¢do, as lutas entre os grupos, familias e tribos eram
brutas, o que exterminavam e enfraqueciam diversas delas. Surge, entdo, a
primeira conquista no terreno repressivo, o talido, que delimitava a reagao a
ofensa a um mal idéntico ao praticado. Tal pena aparece no Cadigo de
Hamurabi (olho por olho, dente por dente), na Lei das Xll Tabuas e outras
legislagdes. Foi o inicio da preocupagao com a justa retribuigé\o.1

No curso da histéria da humanidade foram adotados diversos métodos
de punigao e retribuicdo as condutas consideradas desviantes. A prisédo, longe de ter

sido o principal artificio punitivo, nem sempre teve a mesma finalidade. Durante a

Idade Média, por exemplo, era decretada somente de forma cautelar; o carcere

'DE PAULA RODRIGUES MAGGIO, Vicente. Curso de Direito Penal. Salvador: Juspodvim, 2003, p.
55.
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destinava-se a custddia do investigado enquanto ndo fosse proferido o seu
julgamento. Nesse periodo, concorriam duas modalidades de pena: a fiangca e os
suplicios corporais. Naturalmente, a alternativa econbémica resumia-se a um
privilégio das elites, de forma que, as massas empobrecidas, somente restavam os
castigos fisicos, as forgas e fogueiras, realizados na forma de espetaculos publicos.

A adocdo de métodos penais caracteristicos em periodos histéricos
especificos seria explicavel, segundo Rusche e Kirchheimer, pela instrinseca relagéao
entre a punicdo e o modelo de organizagao socioecondmico de cada sociedade.
Segundo este principio, “todo sistema de producdo tende a descobrir formas
punitivas que correspondem as suas relagdes de producéo?’.

Os autores esclarecem:

E evidente que a escraviddo como forma de punicdo é impossivel sem uma
economia escravista, que a prisdo com trabalho forgado é impossivel sem a
manufatura ou a industria, que fiangas para todas as classes da sociedade
sdo impossiveis ser uma economia monetaria. De outro lado, o
desaparecimento de um dado sistema de produgdo faz com que a pena
correspondente fique inaplicavel. Somente um desenvolvimento especifico
das forgcas produtivas permite a introdugdo ou a rejeicdo de penalidades
correspondentess.

O capitalismo mercantilista foi marcado pela excessiva utilizagao da pena
de morte, vez que era preciso identificar o inimigo e elimina-lo. Os interesses do
Estado Absoluto se confundiam com os interesses do monarca, deveriam ser
observados a qualquer custo, ndo representando, portanto, o respeito ao ser
humano — mormente a vida — qualquer ébice a tal objetivo.

A disputa de mercados e de matérias-primas, que durante o industrialismo
incipiente fez com que recrudescessem as guerras, também levou a submissao das
massas e a seu adestramento funcional para o poder industrial, o que trouxe como
consequéncia uma limitagcao qualitativa no poder punitivo; em outras palavras, punia-
se com penas menos cruéis, mas nao com menos intensidade quantitativa.

Com a evolugdo da sociedade, a puni¢ao foi paulatinamente deixando de

ser um espetaculo de morte em praga publica. Comegaram a surgir pensadores que

’RUSCHE, George; KIRCHHEIMER, Otto. Punigido e Estrutura Social. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renavan, 2004, p. 69-70.
® RUSCHE, George; KIRCHHEIMER, Otto. Punigao e Estrutura Social,2. ed. Rio de Janeiro:
Renavan, 2004, p. 69-70.
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levantavam a bandeira de que o rito de suplicio e sofrimento que levava a morte ao
apenado, bem como a pena de morte, igualava-se ao crime cometido, sendo que
muitas vezes o ultrapassava em brutalidade, e que tal procedimento deveria ser
afastado, pois a pena de morte imposta ndo se apoiava em nenhum direito,
conforme CesareBeccaria, em sua célebre obra dos Delitos e das Penas, ao
declarar que a pena de morte era inutil, conforme abaixo se observa de forma

veemente pelo expoente doutrinador:

A morte de um cidadao apenas pode ser considerada necessaria por duas
razbes: nos instantes confusos em que a nagdo esta na dependéncia de
recuperar ou perder a sua liberdade, nos periodos de confusdo quando se
substituem as leis pela desordem; e quando um cidadéo, embora sem a sua
liberdade, pode ainda, gragas as suas relagdes e ao seu crédito, atentar
contra a seguranga publica, podendo a sua existéncia acarretar uma
revolugao perigosa no governo estabelecido. (BECCARIA, 1764, p. 52).

Beccaria defendeu a existéncia de uma proporcionalidade entre as penas
e os delitos, suas ideias foram um verdadeiro embrido para o nascimento de uma
legislagdo penal mais humana, dando os primeiros passos para o surgimento do
sistema prisional com a finalidade de ressocializar o infrator, tornando-o apto para o
retorno ao convivio social.

De fato, observa-se que a ideia de estabelecimentos prisionais
representou um verdadeiro avango ao direito de punir. O sistema penitenciario
surgiu com a necessidade de reabilitacdo e recuperagéo dos que feriam as regras
sociais, com o fim de abolir as penas desumanas e proporcionar ao apenado
chances de reinsergéo social, objetivando principalmente uma reforma moral e uma
preparacdo do recluso para sua vida em sociedade, conforme se observa em

Noronha (1999, p. 202):

Os estabelecimentos penitenciarios representam a evolugao do direito de
punir e conter os agressores do crime. A sangéo penal percorreu um longo
caminho histérico até chegar a condigao atual, qual seja a pena privativa de
liberdade.

O modelo de penitenciaria moderno se desenvolve especificamente nas
“‘whorkhouses” (casas de corregao): instituicbes de trabalho for¢ado criadas no

periodo de germinacao do capitalismo4. Estes estabelecimentos sdo desenvolvidos

* SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral,4. ed. rev. e atual. Florianoépolis: Conceito
Editorial, 2010, p. 459-460.
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inicialmente na Europa, a partir dos séculos XV e XVI, em um contexto de
crescimento populacional e de intensificagdo do éxodo rural ocasionado pela politica
de cercamento de campos.

Expropriados dos seus meios de produgcdo e de subsisténcia, os
camponeses passam a se concentrar nas cidades e, inadaptados a disciplina do
trabalho assalariado, ddo origem a formagdo de uma massa de desocupados
urbanos, que logo se torna uma populagdo de mendigos, vagabundos e ladrdes.
Nessa conjuntura, as “whorkhouses” aparecem como solugado para o problema de
exclusdo social causado pelo capitalismo ascendente que estava a sua disposigao.
Assim, o Estado passa a fazer um uso pragmatico da forga de trabalho que estava a
sua disposicao, limpando os indesejaveis das cidades, ao mesmo tempo que supria
a caréncia de mao de obra nas fabricas®.

Segundo Rusche e Kirchheimer, essas casas de corregdo eram uma
especie de combinacdo entre as casas de assisténcia aos pobres, oficinas de
trabalho e instituicbes penais. Seu objetivo principal era disciplinar a for¢ca de
trabalho ociosa, tornando-a socialmente util. Eram ocupadas por moradores de rua,
prostitutas, ladrdes, enfim, por membros dos segmentos marginalizados®.

Com o surgimento do sistema fabril, as casas de correcdo véo
gradualmente perdendo a importancia. A moderna sociedade industrial requer o
trabalho livre como condi¢do necessaria para o emprego da for¢ga de trabalho, de
forma que, aos poucos, os presos deixam de ser usados para preencher as lacunas
do mercado.

A adocdo de métodos penais caracteristicos em periodos histéricos
especificos seria explicavel, segundo Rusche e Kirchheimer, pela intrinseca relagéao
entre a punicdo e o modelo de organizagao socioeconémica de cada sociedade.
Segundo este principio, “todo sistema de producdo tende a descobrir formas
punitivas que correspondem as suas relagdes de producéo”.

Os autores esclarecem:

® SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral,4. ed. rev. e atual. Floriandpolis: Conceito
Editorial, 2010, p. 459-460.

® RUSCHE, George; KIRCHHEIMER, Otto. Puni¢ao e Estrutura Social, 2. ed. Rio de Janeiro:
Renavan, 2004, p. 69-70.

" RUSCHE, George; KIRCHHEIMER, Otto. Punigdo e Estrutura Social,2. ed. Rio de Janeiro:
Renavan, 2004, p. 20.



15

E evidente que a escraviddo como forma de punicdo é impossivel sem uma
economia escravista, que a prisdo com trabalho forgado é impossivel sem a
manufatura ou a industria, que fiangas para todas as classes da sociedade
sao impossiveis sem uma economia monetaria. De outro lado, o
desparecimento de um dado sistema de produgdo faz com que a pena
correspondente fique inaplicavel. Somente um desenvolvimento especifico
das forgas produtivas permite a introdugdo ou a rejeicdo de penalidades
correspondentes®.

Dessa forma, o surgimento da pena de prisdo coincide com a génese do
modo de producéao capitalista e, portanto, pode ser compreendida a partir da relacao
capital/trabalho assalariado. Melossi e Pavarini demonstram que o carcere e a
fabrica sdo instituicbes complementares que constituem a matriz histérica do
capitalismo, uma vez que o trabalhador é controlado pela disciplina do capital e o
sujeito marginalizado do mercado de trabalho pela disciplina da prisao.

A sociedade capitalista necessita do controle da classe trabalhadora. As
pessoas que nao possuem meios de producdo, so tém como alternativa a venda da
forca de trabalho para garantir a propria subsisténcia. Assim, quando empregadas,
sdo obrigadas a se submeter a autoridade do capitalista. Aqueles que permanecem
marginalizados do mercado de trabalho, formando o exército de reserva, nao
possuem uma funcio direta na reproducdo do capital, mas sdo necessarios para
manter os salarios em niveis baixos para a maxima obteng¢ao de lucro. O controle
que incide sobre eles, entdo, € o do carcere, que funciona como instituicao auxiliar
da fabrica.

A pena privativa de liberdade, que nos primérdios do capitalismo fora
utilizada como forma de adestramento e disciplina da mao de obra recalcitrante para
os fins de produgdo, passou, na Revolucado Industrial, a funcionar como meio de
contencdo dos excluidos pelo sistema e de combate ao proletariado que se
fortalecia e passou a exigir direitos.

Em seguida, com o industrialismo avangado, foi paulatinamente perdendo
seu viés repressivo de neutralizacdo dos ndo adaptados a exploracdo capitalista
para, no ambito do Estado caritativo, produzir conformagdo social, ou seja, as
gritantes diferencas sociais deveriam ser aceitas, posto que a inconformidade com
tal estado de coisas era diagnosticada como um mal a ser tratado através do

sistema penal.

® RUSCHE, George; KIRCHHEIMER, Otto. Punigdo e Estrutura Social,2. ed. Rio de Janeiro:
Renavan, 2004, p. 20-21.
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E a legitimac&o do sistema valia-se de um discurso tdo humanitario e com
fins tdo nobres, como é o caso do discurso ressocializador que propunha a
recuperacao do homem delinquente para a volta de uma vida plena no meio social,
totalmente reintegrado, que se tornava dificil contesta-lo quanto a suas reais
intencdes.

Assim sendo, tem-se consciéncia que durante a revolugdo industrial, na
teoria era admitida e na pratica se utilizava — oficial e declaradamente — a pena
privativa de liberdade com fins intimidatérios, de castigo retributivo e, até mesmo,
como forma de emenda, sobressaindo, entretanto, ante a massificacdo de tal
instrumento de controle social, o fim de neutralizacdo das classes miseraveis que
teimavam em investir contra a propriedade da burguesia industrial nascente.

Através do discurso oficial de proteger-se a propriedade de todos, viga
mestra do discurso liberal pautado na igualdade juridica, desenvolver-se-ia a fungao
oculta de proteger os interesses econémicos da classe burguesa que se encontrava
no poder, como soer acontecer até os presentes dias®.

Percebe-se, com clareza meridiana, que o discurso oficial ou ideolégico
declarava ser a finalidade do carcere a repressdo e a reducdo da criminalidade,
quando, na verdade, os fins colimados eram o de tratar seletivamente a
criminalidade com o objetivo maior de manter a submissdo das classes dominadas
pelos que se encontravam no poder e, concomitantemente e consequentemente, a
imunizagdo destes mesmos sujeitos poderosos — na melhor das hipoteses,
instrumental — em relagdo a delinquéncia por eles praticada®.

Vé-se, portanto, que a pena de prisdo ndo surge como um produto da
imaginagado punitiva do ser humano. Ao contrario, nasce como uma extensdo da
disciplina da fabrica, funcionando como um instrumento do capitalismo na formagao
de sujeitos doceis e uteis para o trabalho. De outro lado, a supressao do tempo de
liberdade como medida retributiva pela conduta delituosa € também uma logica
propria do capitalismo, que utiliza o salario como valor de troca pelo tempo de
trabalho agregado ao bem de produgédo. O sistema prisional, portanto, o carcere,
reproduz uma logica estrutural do capitalismo, assim, uma forma de puni¢cdo

caracteristica deste Modo de Producao.

® GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. Funcgobes da pena privativa de liberdade no sistema penal
capitalista. Rio de Janeiro: Renavan, 2007, p. 173.

' GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. Fungdes da pena privativa de liberdade no sistema
penal capitalista.Rio de Janeiro: Renavan, 2007, p. 173.
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Do exposto, compreende-se que, da mesma forma que as relagdes de
trabalho pretensamente evoluiram, passando do escravismo e do feudalismo para o
capitalismo, sendo que nesta ultima forma de producao a exploragao se da de forma
dissimulada pelo contrato de trabalho assumido de forma “livre”, a pena privativa de
liberdade, também disfarcada pela pretensa igualdade juridica, propugnada pelo
pensamento liberal, acaba por dissimular a imposigdo de uma violenta submisséo de
um classe por outra - a burguesia oprimindo o proletariado -, da mesma forma que
os suplicios e a pena de morte o fizeram durante o periodo dos regimes de
escravidao e feudal".

A despeito do seu discurso de neutralidade, o direito penal e o sistema
prisional acabam por reproduzir as desigualdades de classes que
sustentaram/sustentam o modo de producéao capitalista, acompanhando-o em todas
as fases: Capitalismo Liberal, Estado de bem-estar social e o0 neoliberalismo.

Finalizando o periodo de revolugdo industrial, com o fortalecimento do
movimento operario, a pena privativa de liberdade, doravante, inicia mais um
processo de transformacdo. O carcere, a partir de entdo, tera de que produzir
conformagao social, em um ambiente de amplo descontentamento popular, que
acabou por dar origem ao estado de bem-estar social, no qual o discurso
ressocializador fortificou-se a fim de legitimar o controle dos individuos que nao
assimilassem as diretrizes do poder burgués, entdo em ascensdo. No estado
neoliberal, que marca o capitalismo contemporaneo, o método de execucao das
sangdes penais permaneceu intimamente vinculado a ideologia como aos interesses
econdmicos emanados das classes dominantes.

As profundas mudangas nos rumos da economia irdo sempre influenciar
decisivamente a elaboragcdo tedrica e a pratica do Direito Penal nos novos
momentos do modo de producdo capitalista. E um porvir no qual o Estado precisa,
preponderantemente, articular mecanismos que produzem conformacado social de
maneira pacifica. E politicamente conveniente que se diminua a represséo explicita
da classe trabalhadora'?.

E uma eterna alquimia entre o econémico e o politico que ao longo dos

anos, em turnos de revezamento no que pertine a preponderancia dos interesses —

" GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. Fungdes da pena privativa de liberdade no sistema
%enal capitalista. Rio de Janeiro: Renavan, 2007,p. 175.

GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. Fungdes da pena privativa de liberdade no sistema
penal capitalista. Rio de Janeiro: Renavan, 2007,p. 196.
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quando estes nao coincidem inteiramente -, vem alcangando seu objetivo principal:
dar sustentagdo ao modo de producao capitalista’.

Nos capitulos posteriores sera feita uma analise das fungdes da pena,
inicialmente através da doutrina e, apds analise dos dados concretos do sistema
carcerario atual, um estudo da fungcdo da pena nos dias atuais e na pratica, vez que,
como ja demonstrado, o que é proposto na teoria nem sempre vai ao encontro dos

interesses ocultos praticos.

' GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. Fungdes da pena privativa de liberdade no sistema
penal capitalista. Rio de Janeiro: Renavan, 2007,p. 196.
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3AS FUNGOES DECLARADAS DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Como bem explicitado no capitulo anterior, a origem da pena coincide
com o surgimento do Direito Penal, em virtude da constante necessidade de
existéncia de sanc¢des penais em todas as épocas e todas as culturas. A pena é a
consequéncia juridica principal que deriva da infragdo penal.

Retomando brevemente o que fora exposto, as penas e os castigos que o
Estado impbs aqueles transgressores das normas, foram evoluindo em face de um
sentido maior de humanizagao. A partir da obra de Beccaria, "Dos delitos e das
penas", as penas desumanas e degradantes do primitivo sistema punitivo, cederam
seu espago para outras, com senso mais humanitario, cuja finalidade € a
recuperacao do delinquente. Desta forma, as penas corporais foram substituidas
pelas penas privativas de liberdade, persistindo este objetivo de humanizagao das
penas, ainda nos dias de hoje, personificando-se através do sistema prisional.

A pena ndo tem uma definicdo genérica, valida para qualquer lugar e
qualquer momento. Consiste em um conceito legal de cada cdédigo penal em
particular, em que se sao elencadas sangoes, cujas variagdes refletem as mudancas
vividas pelo Estado. Através dos tempos o Direito Penal tem dado respostas
diferentes a questdo de como solucionar o problema da criminalidade. Essas
solucdes sao chamadas Teorias da Pena, que sao opinides cientificas sobre a pena,
principal forma de reacdo do delito. Principal, porque existem outras formas de
reacado social a criminalidade, que podem ser até mesmo mais eficazes do que a
pena propriamente dita.

Constituem teorias oficiais de reacdo a criminalidade: de um lado, as
Teorias Absolutas, ligadas essencialmente as doutrinas da retribuicdo ou da
expiacéo; e de outro lado, as Teorias Relativas, que se analisam em dois grupos de
doutrinas (as doutrinas da prevencao geral e as doutrinas da prevengao especial ou
individual). E por fim, as teorias mistas ou unificadoras.

A Teoria Retributiva considera que a pena se esgota na ideia de pura
retribuicdo, tem como fim a reagao punitiva, ou seja, responde ao mal constitutivo

do delito com outro mal que se imp6e ao autor do delito.
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Esta teoria somente pretende que o ato injusto cometido pelo sujeito
culpavel deste, seja retribuido através do mal que constitui a pena.

Ensina Hassemer e Mufioz Conde que existe uma variante subjetiva da
Teoria Retributiva que considera que a pena deve ser também para o autor do delito
uma forma de "expiacion", ou seja, uma espécie de peniténcia que o condenado
deve cumprir para purgar (expiar) seu ato injusto e sua culpabilidade pelo mesmo.

A teoria retribucionista (Teoria Absoluta) considera que a exigéncia de

pena deriva da ideia de justiga. Neste diapasao:

Pela teoria absoluta, a pena tem uma finalidade retribucionista, visando a
restauracao da ordem atingida. Hegel assinalava que a pena era a negagao
da negacao do direito. J&4 Kant disse que, caso um estado fosse dissolvido
voluntariamente, necessario seria antes executar o ultimo assassino, a fim
de que sua culpabilidade ndo recaisse sobre todo o povo. Para esta teoria,
todos os demais efeitos da pena (intimidagao, corre¢ao, supressdo do meio
social) nada tém a ver com a sua natureza. O importante é retribuir com o
mal, o mal praticado. Como afirma FernandoFukussana, a culpabilidade do
autor é compensada pela imposi¢cdo de um mal penal. Consequéncia dessa
teoria & que somente dentro dos limites da justa retribuicdo é que se justifica
a sangéao penal” (CARVALHO NETO, 1999, p. 15).

Na licdo de Nélson Hungria, a pena, como retribuigdo, traduz
primacialmente, um principio humano por exceléncia, que € o da justa recompensa:
cada um deve ter o que merece. A pena, portanto, seria uma recompensa pela
conduta delituosa.

Enfim, a pena retributiva esgota o seu sentido no mal que se faz sofrer ao
delinquente como compensacdo ou expiacao do mal do crime; trata-se de uma
doutrina puramente social-negativa que acaba por se revelar estranha e inimiga de
qualquer tentativa de socializacdo do delinquente e de restauragdo da paz juridica
da comunidade afetada pelo crime. Em suma, inimiga de qualquer atuagéo
preventiva e, assim, da pretensdao de controle e dominio do fendmeno da
criminalidade.

Por sua vez, as Teorias Preventivas da pena sdo aquelas teorias que
atribuem a pena a capacidade e a missao de evitar que no futuro se cometam
delitos. Podem subdividir-se em teoria preventiva especial e teoria preventiva geral.

As Teorias Preventivas também reconhecem que, segundo sua esséncia,
a pena se traduz em um mal para quem a sofre. Mas, como instrumento politico-

criminal destinado a atuar no mundo, ndo pode a pena bastar-se com essa
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caracteristica, em si mesma destituida de sentido social-positivo. Para como tal se
justificar, a pena tem de usar desse mal para alcancgar a finalidade precipua de toda
a politica criminal, qual seja, a prevengao ou a profilaxia criminal.

A critica geral proveniente dos adeptos das Teorias Absolutas, que ao
longo dos tempos mais se tem feito ouvir as teorias relativas é a de que, aplicando-
se as penas a seres humanos em nome de fins utilitarios ou pragmaticos que
pretendem alcancgar no contexto social, elas transformariam a pessoa humana em
objeto, dela se serviriam para a realizacdo de finalidades heterbnimas e, nesta
medida, violariam a sua eminente dignidade.

Neste sentido, segundo Kant: "O homem ndo pode nunca ser utilizado
meramente como meio para os propésitos de outro e ser confundido com os objetos
do direito das coisas, contra o que o protege a sua personalidade inata".

Também séo criticadas em virtude de justificarem a necessidade da pena
para que ocorra a redugao da violéncia e a pratica de novos crimes. Deste modo,
nao existiria limites ao poder do Estado, com uma tendéncia ao "Direito penal do
terror". Ou seja, quem pretendesse intimidar mediante a pena, tenderia a reforgcar
este efeito, castigando tdo duramente quanto possivel.

A Teoria Preventiva Geral, a qual esta direcionada a generalidade dos
cidadaos, esperando que a ameaga de uma pena, € sua imposi¢ao e execugao, por
um lado, sirva para intimidar aos delinquentes potenciais (concepgao estrita ou
negativa da prevencao geral), e, por outro lado, sirva para robustecer a
consciéncia juridica dos cidadaos e sua confianga e fé no Direito (concepgéo
ampla ou positiva da prevengéao geral).

Deste modo, por uma parte, a pena pode ser concebida como forma
acolhida de intimidacao das outras pessoas através do sofrimento que com ela se
inflige ao delinquente e que, ao fim, as conduzira a ndo cometerem fatos criminais
(prevencao geral negativa ou de intimidag&o).

Em outro giro, a pena pode ser concebida, como forma de que o Estado
se serve para manter e reforgar a confianga da comunidade na validade e na
forca de vigéncia das suas normas de tutela de bens juridicos e, assim, no
ordenamento juridico-penal; como instrumento por exceléncia destinado a revelar
perante a comunidade a inquebrantabilidade da ordem juridica, apesar de todas as

violagdes que tenham tido lugar (prevencgao geral positiva ou de integragéo).
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A Teoria Preventiva Especial esta direcionada ao delinquente concreto
castigado com uma pena. Tem por denominador comum a idéia de que a pena € um
instrumento de atuacdo preventiva sobre a pessoa do delinquente, com o fim de
evitar que, no futuro, ele cometa novos crimes. Deste modo, deve-se falar de uma
finalidade de prevengao da reincidéncia.

Essa teoria n&o busca retribuir o fato passado, senao justificar a pena
com o fim de prevenir novos delitos do autor. Portanto, diferencia-se, basicamente,
da prevencao geral, em virtude de que o fato ndo se dirige a coletividade. Em
verdade, o fato dirige-se a uma pessoa determinada que € o sujeito delinquente.
Deste modo, a pretensdo desta teoria é evitar que aquele que delinquiu volte a
delinquir.

A doutrina da prevencao especial, segundo Ferrajoli, segue tendéncias,
dentre elas, a "doutrina teleoldgica de ladiferenciacion de la pena" que Franz Von
Liszt expde em seu célebre Programa de Marburgo (1882). Segundo esta viséo, a
funcdo da pena e a do Direito Penal é proteger bens juridicos, incidindo na
personalidade do delinquente através da pena, e com a finalidade de que néo volte a
delinquir.

Nesta tendéncia, a prevencao especial pode subdividir-se em duas
grandes possibilidades, cuja diferenciagcdo esta baseada nas distintas formas de
atuar, segundo o tipo de delinquente. Deste modo, podem ser: prevengao positiva
(ou ressocializadora) e prevengao negativa (ou inocuizadora).

A prevengao positiva persegue a ressocializacado do delinquente
através da sua corregado. Ela advoga por uma pena dirigida ao tratamento do
préprio delinquente, incidindo em sua personalidade, com efeito de evitar sua
reincidéncia. A finalidade da pena-tratamento é a ressocializacao.

Por outro lado, a prevengao negativa, busca tanto a intimidagdo como a
inocuizagao mediante a privagao da liberdade — dos que ndo séo corrigiveis nem
intimidaveis. Ou seja, a prevengao especial negativa tem como fim neutralizar a
possivel nova acao delitiva, daquele que delinquiu em momento anterior, através de
sua "inocuizacao" ou "intimidagao". Busca evitar a reincidéncia através de técnicas
tais como, a pena de morte, o isolamento etc.

Existem, ainda, as Teorias Mistas ou Unificadoras. Elas tentam agrupar

em um conceito unico os fins da pena. Essa corrente tenta recolher os aspectos
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mais destacados das teorias absolutas e relativas. Deste modo, afirma MIR PUIG:
"Entende-se que a retribuicdo, a prevengao geral e a prevengdo especial s&o
distintos aspectos de um mesmo complexo fendbmeno que é a pena".

As Teorias Unificadoras partem da critica as solugdes monistas (teorias
absolutas e teorias relativas). Sustentam que essa unidimensionalidade mostra-se
formalista e incapaz de abranger a complexidade dos fenbmenos sociais que
interessam ao Direito Penal, com consequéncias graves para a seguranga e 0S
direitos fundamentais do homem. Esse € um dos argumentos basicos que ressaltam
a necessidade de adotar uma teoria que abranja a pluralidade funcional da pena.

Na doutrina brasileira adotou-se a teoria mista ou unificadora. Seguindo a
classificacdo de ClausRoxin, os doutrinadores observam que a interpretacdo do
artigo 59 do Cédigo Penal é padronizada no sentido da adogéo de uma teoria mista
aditiva, em que ndo existe a prevaléncia de um determinado fator. Ou seja, n&o
existe prevaléncia da retribuicdo, nem da prevencao, porque tais fatores coexistem,
somando-se, sem que exista uma hierarquia.

Assim, conforme o disposto no Cdédigo Penal brasileiro, a pena deve
reprovar o mal produzido pela conduta praticada pelo agente, bem como prevenir
futuras infragbes penais.

E também dessa forma que compreende a jurisprudéncia patria:

PENAL. CRIME CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA. DISPENSA
IRREGULAR DE LICITACAO. DOSIMETRIA DA PENA. CIRCUNSTANCIAS
JUDICIAIS DESFAVORAVEIS AO REU. SUBSTITUICAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. ESCOLHA
DENTRO DO PODER DISCRICIONARIO DO JUIZ. PRESTACAO
PECUNIARIA. VALOR. ART. 59 DO CP. 1)A_pena_deve ser fixada
visando a necessidade e eficacia para reprovacido e prevencao
docrime; 2) Se trés das circunstancias judiciais sdo desfavoraveis ao réu,
justifica-se a pena-base fixada acima do minimo legal; 3) Diante da
possibilidade de substituicao da pena privativa de liberdade por restritiva de
direito, tem o juiz o poder discricionario para escolher qual das espécies
mostra-se a mais adequada como suficiente para prevengao e repressao do
crime; 4) O valor da prestagao pecuniaria deve considerar as circunstancias
judiciais previstas no art. 59 do CP. Desta forma, se trés das circunstancias
sdo desfavoraveis ao agente,o valor fixado guardou proporcionalidade com
os demais elementos examinados; 5) Apelagdo Criminal improvida.

(TJ-AP - ACR: 281908 AP , Relator: Desembargador LUIZ CARLOS, Data
de Julgamento: 07/10/2008, Camara Unica, Data de Publicagdo: DOE 4374,

pagina (s) 21 de 10/11/2008).

Percebe-se que as demais leis brasileiras apresentam finalidades

diferentes. Deste modo, a Lei dos Crimes Hediondos tem como valor preponderante
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a prevencao geral negativa, enquanto na Lei de Execuc¢do Penal prepondera a
ressocializagado (finalidade preventiva especial positiva). Por sua vez, a Lei dos
juizados Especiais Criminais teria finalidade de reparacdo do dano (finalidade
retributiva).

A Lei dos Crimes Hediondos, Lei 8.072/90, previu que a pena privativa de
liberdade fixada em razdo do cometimento dessa espécie de crimes deveria ser
cumprida em regime integralmente fechado. Disse André de Abreu Costa (2011) que
“No contexto dessas restricbes, um dos assuntos mais tormentosos e que ja tiveram
diversas tratativas diferentes por parte da legislagdo e da jurisprudéncia nacionais é
a questao do regime de cumprimento da pena privativa de liberdade nos hediondos
e assemelhados. Isto porque, a redacgao original da Lei 8.072/90 previa, no art. 2°,
§1°, que “A pena por crime previsto neste artigo sera cumprida integralmente em
regime fechado”; de sorte que o sentenciado por crime hediondo ou assemelhado a
hediondo deveria cumprir sua reprimenda penal totalmente no citado regime, sem
possibilidade de progressao de regime prisional.

Essa vedagao legal prevaleceu no direito brasileiro, mesmo contra o
posicionamento de setor importante da doutrina, até o ano de 2006, quando o
Supremo Tribunal Federal, através do julgamento do Habeas Corpus 82.959-7/SP,
entendeu pela inconstitucionalidade de tal vedacéo e passou aplicar para os crimes
hediondos e assemelhados a mesma regra de progressao de regime vigente para os
mais crimes, conforme art. 112, da Lei de Execucao Penal. Assim, cumprido um
sexto da pena e observados os mais requisitos, os condenados por crime hediondo
também poderiam progredir de regime de cumprimento de pena privativa de
liberdade.

Em 2007, a Lei 11.464 deu nova redacdo ao art. 2° da Lei 8.072/90,
dizendo que, para progredir de regime, os condenados por crimes hediondos e
assemelhados deveriam cumprir dois quintos da pena, se primarios; ou trés quintos,
se reincidentes. Isso significou, a evidéncia, tratamento mais severo dado a esse
tipo de criminalidade.

Fazendo-se uma andlise da forma como a mencionada lei tratou as
hipoteses de crime hediondo e a possibilidade de progressdo de regime, tomando
como ponto de partida a decisdao anterior do STF que conferia a possibilidade do

beneficio nos mesmos patamares para todas as formas