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O MODELO MISTO DE LE~GITIMACAO DA PENA: CONTRADICOES
TEORICASE A CONSTRICAO DA POLI'TICA CRIMINAL A PARTIR DA
CRITICA CRIMINOLOGICA

THE MIXED MODEL OF PENAL LEGITIMACY: THEORETICAL
CONTRADICTIONS AND THE CONSTRAINT OF CRIMINAL POLICY FROM
THE PERSPECTIVE OF CRIMINOLOGICAL CRITIQUE

Fabrizio Romao Thosit

RESUMO: O presente trabalho insere-se no campo das investigagdes criminologicas
acerca do instituto da pena privativa de liberdade pela via do carcere, notadamente
legitimadas a partir do Codigo Penal, em que ha uma funcdo preventiva, mas também
ressocializadora atribuida a prisdo. Nesse cenario, a pesquisa tem como ponto de parte a
possivel existéncia de uma incompatibilidade teérica na adogéo de teorias preventivas e
ressocializadoras pra legitimar o carcere, tendo em vista a estrutura de pensamento que
cada uma das correntes se pauta para explicar a ocorréncia do delito, criando um cenério
contraditorio em relacdo a causa e resposta para a delinquéncia. Apoiando-se em um
referencial teérico construido a partir da Criminologia Critica, de modo a ser desenvolvida
uma pesquisa de caréater tedrico, a presente investigacdo teve como pergunta-problema a
seguinte indagacdo: em que medida a conciliacdo de teorias preventivas e
ressocializadoras, do ponto de vista criminoldgico, representam uma contradicdo e, mais
do que isso, legitimam um direito penal estritamente repressivo? Ao final, a pesquisa
concluiu pela estrita correspondéncia da teoria mista da pena com postulados punitivistas
propagados a partir de falsas correlagdes, bem como um uso irrestrita de um falso ideal de
ressocializacdo como legitimador do carcere.

Palavras-chave: Cércere. Ressocializacdo. Teoria mista da pena.

ABSTRACT: This work is situated within the field of criminological investigations
concerning the institution of custodial sentences through imprisonment, particularly as
legitimized by the Brazilian Penal Code, which attributes both a preventive and a
rehabilitative function to incarceration. In this context, the research starts from the
hypothesis of a possible theoretical incompatibility in the adoption of preventive and
rehabilitative theories to justify imprisonment, considering the divergent conceptual
frameworks each theory employs to explain criminal behavior. This generates a
contradictory scenario regarding both the cause of and the response to delinquency.
Grounded in a theoretical framework based on Critical Criminology, and developed as a
theoretical inquiry, the present investigation is guided by the following research question:
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to what extent does the reconciliation of preventive and rehabilitative theories, from a
criminological standpoint, represent a contradiction and, beyond that, serve to legitimize
a strictly repressive criminal law? The study concludes that the mixed theory of
punishment corresponds closely to punitive postulates disseminated through false
correlations, as well as to the unrestricted use of a fictitious ideal of rehabilitation as a
means of legitimizing imprisonment.

Keywords: Imprisonment. Rehabilitation. Mixed theory of punishment.

1. A POLITICA CRIMINAL BRASILERA E O FENOMENO DA
CONTRADICAO: UMA SIMBIOSE PERFEITA.

E atemporal no pensamento cientifico que nenhum objeto deve ser estudado de
forma isolada e dissociado do contexto em que se encontra, sob pena da andlise ser
irrealista ou, ainda que potencialmente promissora, ser desprovida de qualquer
comprovacgao no mundo real.

Em relacdo ao objeto de estudo do presente artigo, a prisao, varias foram as
correntes ao longo da histéria que se propuseram a explicar o fendbmeno criminoso, seja
atribuindo a figura do delinquente um manipulador de varidveis atinentes ao custo-
beneficio da préatica do crime, como ensina a criminologia liberal, ou ainda, a visdo
positivista, que relacionou o crime a critérios de ordem patoldgica. Embora conflitantes,
h& um ponto que toca as duas correntes mencionadas: o fato de que o criminoso é um fim
em si mesmo, sendo este o Unico responsavel pela ocorréncia do fato criminoso.

Diante da necessidade de entender com maior compreensao o fenémeno do crime
e, em especial a figura do criminoso, surge a criminologia critica com uma inovacao que,
apesar de légica, revolucionou a forma como se analisa o crime. Nesse sentido, ao analisar
a obra Criminologia Critica e Critica do Direito Penal, do autor italiano Alessandro
Baratta, a escritora brasileira Vera Malaguti afirma que Baratta foi essencial ao ensinar
gue grande assertiva da criminologia critica foi deslocar-se do fato criminoso e analisar a
ocorréncia do delito a partir do contexto social no qual o delinquente esta inserido
(BATISTA, 2011, p. 89). Com isso, passa-se a entender o delito como uma realidade
estrutural, que jamais podera ser compreendido com base unicamente em si préprio, mas

sim a partir da estrutura juridica que embasa a repressdo criminal, uma vez que a
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incidéncia do Direito Penal estaria subordinada aos ditames da realidade, de modo a
selecionar quais bens juridicos proteger, quais infratores perseguir e como puni-los,
sempre tendo em mente que se o crime € uma violacdo da lei penal, por logica,
anteriormente, a lei violada passou por um processo legislativo, e assim, indiscutivelmente
torna o fato gerador do crime também um processo politico. Com isso, sendo o crime
considerado uma violacdo da lei penal, para a ocorréncia de um delito é pressuposto a
existéncia de um tipo penal incriminador, de modo que, na realidade, o que se observa é
a criminalizacdo de condutas e pessoas, ponto este objeto de estudo da criminologia
critica.

E complementar ao até aqui defendido a maxima do criminélogo noruegués Nils
Christie de que o crime nada mais é do que uma conduta abstrata inexistente, de tal
maneira que na realidade préatica ha apenas a existéncia de condutas passiveis ou ndo de
criminalizacdo (CHRISTIE, 2011) que variam conforme os valores de determinada
sociedade.

Dessa forma, no presente trabalho, baseando-se na criminologia critica e, com a
diretriz de analisar as implicagfes do sistema criminal de forma sempre atrelada ao
contexto no qual esté inserido, o presente trabalho ira se debrucar sobre as contradi¢des
decorrentes da ideologia punitiva na incidéncia do art. 59 do Cadigo Penal Brasileiro e a

legitimacdo do carcere a partir de uma pretensa teoria mista da pena.

2. A IMPOSSIBILIDADE DE SE PENSAR A POLITICA CRIMINAL DE FORMA
DISSOCIADA DO MODELO ECONOMICO

Indiscutivelmente, a economia, sobretudo no que diz respeito ao modelo
econdmico, é forca-motriz para as mudancas na realidade concreta, de modo que 0s
fendmenos avistados no cotidiano — do mais corriqueiro a0 mais impactante — se
submetem a uma ordem central, tal qual como uma orquestra as ordens de seu maestro,
sendo este quem dita as diretrizes a serem seguidas em menor ou maior grau.

Partindo do pré-questionamento de que existe uma relacdo simbidtica entre o
capitalismo e o direito, é importante estabelecer o modo como essa relagéo se produz, a

proporgdo que a resposta para isso se da com a existéncia de estruturas e superestruturas
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ligadas ao funcionamento do capital. Nesse sentido, 0 Marx (2015) enumera a coexisténcia
de uma ordem abstrata — atuante na manutencdo dos paradigmas que levam ao
fortalecimento e expanséo do capitalismo, denominada de superestrutura — e uma ordem
de atuacdo concreta, isto €, objetivando no campo das relagdes econémicas cotidianas
assegurarem a lisura da primeira. Sendo assim, é possivel afirmar, portanto, a
subordinacdo das estruturas aos ditames da superestrutura, o que influencia
sistematicamente e de forma incisiva nas relagdes pessoais e institucionais, principalmente
quando ligadas ao proletariado.

Estando instalada a l6gica de estruturas e superestruturas, convém o pensamento
de que ao entender o direito enquanto fenémeno juridico e legislativo, como uma estrutura
tendente a normatizar as relagGes pessoais de acordo com o que se faz necessario para a
manutengdo do capitalismo enquanto modelo econdmico, seguindo essa linha, elucida
Alysson Leandro Mascaro enumera que:

Para o marxismo, o direito ndo pode ser entendido a partir de defini¢cGes vagas
e idealistas. N&o se trata de compreendé-lo a partir da consideragdo de que o
Estado € um bem comum. Se o direito contemporaneo tem sido reduzido a uma
manifestacdo estatal, isso e deve ao fato de que a exploracdo econdmica
capitalista necessita, especificamente, de um tipo de organizagdo politica,
estatal, com uma forma juridica que lhe seja atrelada e correspondente. A

verdade do direito é a sua real manifestacdo a partir da légica da reproducéo
concreta das relagdes sociais capitalistas. (MASCARO, 2020, p. 58)

Portanto, logo de inicio € importante consignar que o direito, sobretudo no campo
penal, ndo pode ser estudado e entendido a partir unicamente do processo de criacdo e
vigéncia de normas juridicas, a medida que se trata, antes de um pacificador social, de um
regulador das expectativas econdémicas do modelo capitalista, de modo que qualquer
analise no campo criminal dissociada de elementos como a economia, os direitos
trabalhistas, os valores estruturais estdo fadadas a inverdade, de modo que analisariam a
ocorréncia de um crime de modo puramente objetivo, sem considerar elementos
estruturais indispensaveis para a ocorréncia deste, tal como faziam os liberais e
positivistas.

Propriamente no campo penal, a principal analise recai por l6gica nas medidas
adotadas enquanto “politica criminal”, termo este que, utilizado inicialmente por Nilo

Batista e posteriormente mencionado por Vera Malaguti Batista, pode ser entendido como:
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[...] o conjunto de principios e recomendacGes para a reforma ou transformacéo
da legislacdo criminal e dos 6rgdos encarregados de sua aplicacdo. O conceito
de politica criminal abrangeria a politica de seguranga publica, a politica
judiciaria e a politica penitenciaria, mas estaria intrinsecamente conectada a
ciéncia politica. (BATISTA, 2011, p. 23)

Baseado no presente entendimento se faz estritamente necessario inferir que,
portanto, a politica criminal, embora tratada como medida de seguranca publica, é antes
de tudo, uma medida politica, de tal modo que, como medida politica, esta subordinada a
hierarquia capitalista, atribuindo a politica criminal uma viséo verticalizada, imposta do
topo da pirdmide social para a base, sempre com vistas a fortalecer a posicdo daqueles
postados nos estratos mais altos. Notadamente, neste exato ponto em que se insere a
necessidade de pensar o sistema de justica criminal a partir da criminologia critica, de tal
modo que, como assevera Vera Malaguti Batista: “A criminologia se relaciona com a luta
pelo poder e pela necessidade de ordem” (2011, p. 19). Em outras palavras, ndo haveria
necessidade de ser existir uma teoria criminoldgica para se entender o crime caso este ndo
fosse uma decorréncia politica do sistema econémico em que € inserido, haja vista que
seria um fim em si mesmo, com possibilidade de anélise tdo somente de forma objetiva,
classificando o criminoso apenas como um lucido calculador das vantagens do crime ou
uma patologica vitima de um determinismo incorrigivel.

Importante ressaltar que a ligacdo entre o Direito Penal, sobretudo quanto o
fendmeno do cércere, e 0 modelo econdmico que rege a sociedade ndo € um fenémeno
exclusivo do século XXI. Nesse sentido, Dario Melossi e Massimo Pavarini sdo enfaticos
ao estudar e apresentar a literatura criminoldgica a existéncia de “houses of correction”

ou “workhouses”, que se proliferaram nos séculos XIV, XV e XVI, no sentido de:

[...] acolher os vagabundos, 0s ociosos, os ladrdes e os autores de delitos de
menor importancia. O objetivo da instituicdo, que era dirigida com méo de
ferro, era reformar os internos através do trabalho obrigatério e da disciplina.
Além disso, ela deveria desencorajar outras pessoas a seguirem o caminho da
vagabundagem e do Ocio, e assegurar o proprio auto-sustento através do
trabalho (MELOSSI; PAVARINI 2010, p. 36).

Ainda nesse sentido, informam os mencionados autores que com o tempo, 0 que

ocorreu foi que as workhouses passaram a atender ndo somente criminosos € moralmente
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indignos, mas também pobres desempregados, novos moradores das cidades e também
jovens ingressando no trabalho, de modo que se criou uma condi¢do em que “[...] o
trabalhador era obrigado a aceitar qualquer trabalho, nas condigdes estabelecidas por
quem lhe fazia a oferta (MELOSSI; PAVARINI, 2010, p. 38) ou teria de se submeter as
workhouses. Néo ¢ apenas coincidéncia com o modelo de “Exercito industrial de reserva”
— que estabelece a necessidade do desemprego estrutural para a manutencao e extragao
maxima da mais-valia (MARX, 2015) — proposto por Karl Marx inimeros anos apos a
existéncia dos estabelecimentos acima mencionados, de tal modo que desde antes do
inicio do fendmeno da prisdo é possivel vislumbrar e compreender a relacdo entre o
tratamento penal destinado aos criminalizados e a necessidade de se manter vigente a uma
ordem econOmica, sobretudo com o0 objetivo de controlar o mercado trabalhista e
consumidor, tendo em vista que o posterior do surgimento do carcere somente facilitou a
manutencdo deste mecanismo. Dessa forma, ainda no tocante as workhouses, concluem

Dario Melossi e Massimo Pavarini a possibilidade de se notar que:

[...] como este tipo de institui¢do foi o primeiro exemplo, e muito significativo,
de detencdo laica sem a finalidade de custddia que se pode observar na histéria
do cércere e que 0s tracos que a caracterizam, no que diz respeito as classes a
quem foi destinada, sua funcdo social e a organizagdo interna j& so, grosso
modo, aquelas do classico modelo carcerério do século XIX. (2010, p. 39).

A relacdo de dependéncia entre a aplicacdo do Direito Penal, ainda que em seu
estado inicial de desenvolvimento e a necessidade de se assegurar uma ordem a ser
estabelecida ndo é um fendmeno exclusivo do modelo criminal voltado ao carcere, mas
sim intrinsicamente correlato a atuacéo penal no capitalismo.

Com relacdo a interdependéncia entre 0 modelo econémica e a politica criminal,
sintetiza ainda Loic Wacquant que um dos efeitos decorrentes da intima relagcdo entre o
capital e o Direito Penal é o fato de fomentar a economia informal e o trabalho remunerado
de forma miseravel, criando uma grande camada de m&o de obra em posi¢do de submiss&o,
atreladas ainda em alguns casos a um fator estigmatizante — como € o caso dos que ja
passaram pelo sistema carcerario — a proporcao que: “os antigos detentos ndo podem
pretender sendo os empregos degradados e degradantes, em razdo de seu status judicial
infamante (WACQUANT, 2011, p.105), ao passo que, segundo o referido autor:
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[...] o sistema penal contribui diretamente para regular os segmentos inferior do
mercado de trabalho — isso de maneira infinitamente mais coercitiva do que
todas as restricdes sociais e regulamentos administrativos. Seu efeito aqui é
duplo. Por um lado, ele comprime artificialmente o nivel do desemprego ao
subtrair a forca milhdes de homens da “populagdo em busca de um emprego”
e, secundariamente, ao produzir um aumento do emprego no setor de bens e
servigos carcerarios, setor fortemente caracterizado por postos de trabalho
precérios (e que continua se elevando mais ainda com a privatizagdo da
punicdo). (WACQUANT, 2011, p. 104-105).

Wacquant ainda vai além demonstrando os efeitos deletérios da politica criminal
neoliberal das décadas de 1970 e 1980 ao demonstrar como o sistema criminal norte
americano no periodo atuou tendo como norte a “teoria da vidraga quebrada” ou broken
windows theory, de modo a legitimar a intervencdo de modo mais repressivo em
determinados contextos geograficos, uma vez que a citada teoria criou um fenbmeno em

que:

Muitas pessoas se inclinam a pensar que 0S criminosos sao pessoas oriundas
dos “bairros ruins” da cidade. Tem razdo no sentido de que é nesses bairros que
residem de maneira desproporcional as pessoas de baixa capacidade cognitiva.
Em suma, todas as “patologias sociais” que afligem a sociedade americana
estio “notavelmente concentradas na base da distribuicdo do quociente
intelectual” (WACQUANT, 2011, p. 32).

Com isso, para Wacquant, os defensores da teoria acreditavam que “lutando
passo a passo contra os pequenos distarbios cotidianos que se faz recuar as grandes
patologias criminais” (2011, p.32), pensamento este que, atrelado ao contexto de
segregacéo racial e de necessidade de substituicdo da mao de obra escrava que imperavam
nos Estados Unidos da segunda metade do século XX, conforme demonstrado no
documentario “13* Emenda”, produzido por Howard Barish e disponivel no servigo de
streaming Netflix, foi responsavel por um aumento significativo do nimero de ocorréncias
envolvendo violéncia policial, bem como o surgimento do encarceramento em massa da
populacdo negra e pobre, criando um estigma no imaginario popular de que este grupo
historicamente marginalizado atingido de forma proposital pela politica neoliberal de
combate ao crime estaria mais propenso ao cometimento de delitos, isto €, um cenario de

rigido determinismo em razdo do grupo ao qual o sujeito pertence.
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Importante ainda frisar que os ensinamentos do sociologo francés Loic
Wacquant, como acima visto, remetem a uma crescente da politica neoliberal que cresce
desde a década de 1970, de tal modo que a critica referida se torna notadamente importante
no momento atual, haja vista que o modelo politico da contemporaneidade brasileira,
indiscutivelmente, alia-se a logica neoliberal, o que pressupde um afastamento estatal nas
politicas publicas de reducdo das desigualdades, porém, em contrapartida, se volta ao
recrudescimento do aparato de represséo criminal (CASARA, 2018), como sera visto mais
adiante no capitulo.

Ao que indica, independente do momento em que se observa o direito, devera ser
levado em consideracdo o modelo econdmico — isto €, a superestrutura — que direciona a
sociedade em andlise, pensamento esse comprovado tanto pela anélise da teoria proposta
por Dario Melossi e Massimo Pavarini no estudo das workhouses em um momento de
desenvolvimento inicial do capitalismo e pré-carcere, quanto pelo observado por Loic
Wacquant no neoliberalismo da segunda metade do século XX, tornando possivel afirmar
que, embora separados por séculos de distancia, bem como por valores outros, ha um
ponto de convergéncia entre ambas as sociedades e o Brasil atual no que tange ao Direito
Penal e no direito como um todo: a simbiose com o0 modelo de producéo capitalista.

Finalmente, a fim de concluir pela indissolubilidade do Direito Penal e 0 modelo
econdmico, basta analisar o objeto principal do cércere: a liberdade. E bem verdade que
em primeira analise € de l6gica conclusdo de que o objeto principal do carcere é a privacao
concreta do ser humano em carne e 0sso, como um fim em si mesmo, todavia, em uma
interpretacdo extensiva, denota-se que o bem maior atingido pela priséo é a liberdade —
aqui, no sentido abstrato, enquanto bem juridico — de tal modo que, ndo coincidentemente,
é igualmente o bem juridico que usufrui de maior prestigio pela ordem capitalista, por
consequéncia, é desejavel para manutencao dos ditames do capitalismo que os indesejados
sua ldgica sejam retirados de seu mecanismo, sobretudo com o intuito de influenciar no
chamado “exército industrial de reserva”, anteriormente mencionado. Em outras palavras,
priva-se o individuo do essencial para a sobrevivéncia no capitalismo, de tal modo que,
sendo a liberdade o bem por exceléncia do modelo econémico, ter o0 mencionado bem

juridico sua privacdo como forma de controle social leva indiscutivelmente a ideia de
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exclusdo sistémica, uma vez que por meio da pena privativa de liberdade o individuo se

Ve retirado das relagfes econdmicas.

3. A INCOMPATIBILIDADE DE UMA TEORIA MISTA DA PENA: A
CONTRADICAO TEORICA NO FATO GERADOR DO CRIME

Com base no Artigo 59 do Cadigo Penal Brasileiro?, logo de antemao, € possivel
vislumbrar a intengéo do legislador em atribuir a pena no ambito criminal nacional as
finalidades de prevencao e retribuicdo, de tal modo que, conforme estudado no capitulo
inicial do presente trabalho, representam funcfes distintas e utilizadas em momentos
historicos diferentes no tocante a aplicacdo da san¢do que decorre da violacdo da lei penal.

E de instintiva conclusdo, portanto, que o legislador ao conferir a pena uma dupla
funcdo de prevencao e retribui¢do consignou em criar uma terceira corrente justificadora
da pena, unificando as teorias preventivas e retributivas da pena. Notadamente, a doutrina
majoritaria confere validade a interpretacdo aqui exposta, de tal modo que, por exemplo,
Rogerio Greco menciona que “em razao da redagdo contida no caput do art. 59 do Cédigo
Penal, podemos concluir pela ado¢do, em nossa lei penal, de uma teoria mista ou
unificadora da pena” (2023, p. 526), a propor¢do que pelo mesmo caminho entende o
também doutrinador Cleber Masson (2019).

A intengédo do legislador ao propor a citada teoria no momento da escrita do
Cadigo Penal, bem como a finalidade meramente didatica da oceanica doutrina brasileira
em analisar a pena a partir de uma teoria mista ou unificadora da pena, todavia, aceitar
academicamente a juncdo das teorias preventivas e retributivas dessa pena configura, no
sentido criminoldgico, indubitavel equivoco, tanto técnico, quanto pratico.

Do ponto de vista tedrico, a teoria mista da pena parte do pressuposto de que a
pena privativa de liberdade assuma um papel de prevencdo geral, ressocializagdo e
retribuicdo do crime, em outras palavras, aceita tacitamente que o fato gerador do crime

decorre a0 mesmo tempo de critérios pautados em liberdade — custo-beneficio do crime,

2 O juiz, atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, & personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd,
conforme seja necessério e suficiente para reprovacéo e prevengdo do crime [...]
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conforme ensina Cesare Beccaria — e igualmente de um fato biolégico — Conforme os
estudos de Cesare Lombroso —, de tal modo que, para a citada corrente, 0 criminoso seria
ao mesmo tempo um intelectualmente incapaz e um homem em sua plena consciéncia
capaz de analisar os possiveis efeitos do crime e contrabalancear com os riscos da préatica
delituosa. Dessa forma, conclui-se de imediato que, a partir das correntes justificadoras
da pena estudadas no primeiro capitulo, a existéncia de uma teoria unificadora da pena
contraria substancialmente as correntes preventivas de prevencao geral e especial da pena,
uma vez que busca conciliar duas vertentes diametralmente opostas.

Superada a primeira critica, construida a partir da analise historica dos institutos
justificadores da pena, chegamos a critica central ligada a teoria mista da pena, elencada

por Juarez Cirino dos Santos, que é assertivo a0 mencionar que:

Os defeitos das teorias isoladas ndo desaparecem nas teorias unificadas da pena
criminal, com a reunido de funcdes (a) de compensar ou expiar a culpabilidade,
(b) de corrigir e neutralizar o criminoso, e (¢) de intimidar autores potenciais e
de manter/reforgar a confianca no Direito (2020, p. 439).

Pelo trecho, é notavel que, em linhas gerais, a teoria unificadora da pena nada fez
além de conglomerar os fracassos individuais de cada uma das justifica¢fes histéricas da
pena. Imprescindivel ainda mencionar que as teorias justificadoras da pena foram sendo
sucessivamente criados para colmatar as lacunas da teoria anterior e se adequar aos valores
momentaneos do periodo, ou seja, a prevencdo geral surge para amenizar a violéncia
decorrente da teoria retributiva e, por outro lado, prevencdo especial surge para afirmar
que existem individuos que, naturalmente, ndo servem para usufruir da liberdade
prestigiada pelo liberalismo politico da era iluminista, corrente esta que serviu de
fundamento politico da prevencdo geral. Portanto, é razoavel concluir que a teoria
unificadora da pena aglomera, por consequéncia, os fracassos de cada uma das teorias
legitimadoras da pena, uma vez que pode ainda servir de base para aplicacdo de penas
lastreadas em critérios concretos capazes de legitimar qualquer punicdo criando um
cenario em que se pode escolher qual a teoria justificadora mais adequada a casuistica
apresentada, o que, por logica, representaria enorme autoritarismo por parte dos atores do
sistema de justi¢a criminal (CIRINO DOS SANTOQOS, 2020).
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Finalmente, como terceiro e ultimo fundamento de contradicdo da teoria mista,
elenca-se a aceitacdo de uma figura retributiva da pena, isto €, a atribuicdo dada ao Direito
Penal de produzir vinganga. Historicamente, como visto anteriormente, a legislagéo
processual e material criminal surge com o intuito de aplacar a violéncia ocasionada pela
vinganca, sendo este, inclusive, o ponto central da argumentacdo proposta por Cesare
Beccaria (2002), de tal sorte que atualmente, a legitimacao do direito de punir estatal é
indissociavelmente atrelada a funcdo de racionalizar a punicdo — isto é, afasta-las de
critérios emocionais — bem como de contencdo do exercicio desenfreado da punicéo,
atuando somente quando estritamente necessario (SEMER, 2020). Partindo dessa visao,
coligar a atuacdo do Estado, por meio da pena, fundamentada pela vinganca, representa
um retrocesso civilizatorio e legislativo enorme e, na minha visdo, um tanto quanto
perigoso, uma vez que na atualidade, sobretudo com a ampliagdo dos meios de
comunicacdo, a atuacdo do julgador e dos atores do processo penal séo, em determinados
casos, lastreados no clamor popular, motivado quase que de forma unanime por
sentimentos, em especial de revolta, de tal maneira que, conforme leciona Raphael Boldt,
a opinido popular eivada de vinganca reproduz inimeras vezes preconceitos estruturais,
bem como o desprezo pelas garantias individuais do acusado (BOLDT, 2013).

Analisando o texto legislativo criminal brasileiro — excetuado o Art. 59 do
Cadigo Penal — explicitamente é invidvel encontrar qualquer mencéo a vinganga enquanto
fim da pena, todavia, a partir de uma analise critica, é possivel classificar de forma
implicita a vinganca como um dos fatores motivadores da aplicacdo da pena, em especial
guando da analise minuciosa do instituto do perddo judicial, estipulado no Art. 121, 85°
do Cadigo Penal®. Minha posic&o aqui ndo é a de oferecer qualquer resisténcia a aplicacio
do beneficio do perdao judicial, o qual considero justo e de notavel humanidade. O que se
infere, nesse momento, é que ao fundamentar o mencionado instituto, o legislador,
notadamente quando menciona a desnecessidade de aplicacdo da pena em decorréncia da
gravidade de foro pessoal decorrente do delito, correlacionou a necessidade da pena a

existéncia de um sofrimento intimo para o apenado, de tal modo que, como tudo no direito

34[...] o juiz podera deixar de aplicar a pena, se as consequéncias da infracdo atingirem o préprio
agente de forma tdo grave que a san¢ao penal se torne desnecesséria.”
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nada pode ser interpretado isoladamente, essa motivacao para aplicacdo de uma pena pode
ser estendida no que tange ao seu conceito fundamentador aos demais delitos, a propor¢ao
que, por exemplo, o sofrimento do cumprimento de uma pena, a julgar pela redagédo do
instituto supracitado, devera ser semelhante ao de um genitor que acidentalmente atropela
fatalmente o filho, um classico exemplo de aplicacdo do perdao judicial. Dessa forma,
entendo que a aplicacdo dessa logica implicita, atrelada a pena, contraria o principio da
humanidade da pena, que por sua vez, € um dos pressupostos constitucionais para
aplicacdo de uma sancao penal, como ensina Marcelo Semer (2020).

Finalmente, conclui-se que a ado¢do de uma teoria mista ou unificada da pena
representa a aceitacdo de uma contradicdo ldgica, epistemoldgica e historica, de tal
maneira que aceita um norte contraditério para legitimar a pena, conglomerando erros
proprios de cada teoria, abrindo ainda margem para eventuais discricionariedades
concretas e, em ultimo caso, no tocante a retribuicdo, aceitando uma visao ultrapassada de

civilidade, que ndo mais tem lugar no ordenamento juridico atual.

4.0 MITO DA RESSOCIALIZACAO

A vertente finalistica da pena que se orienta pela busca da ressocializagdo —
prevencdo especial do carcere — é, de modo inequivoco, a mais defendida em sentido
amplo para validar o encarceramento em detrimento da pratica de um crime. Logo de
antemdo é possivel lancar uma primeira critica ao instituto, a propor¢do que 0 Viés
ressocializador, na visdo popular, somente pode recair sobre crimes de baixa gravidade,
uma vez que ndo raramente notamos discursos afirmando que infratores de tipos penais
mais graves estariam inabilitados a serem ressocializados.

De inicio, imprescindivel é explicar as origens historicas do pensamento
ressocializador, que surge por meio das teorias positivistas da criminologia,
notabilizando-se pelo nome de “correcionalismo”, de modo que o ponto crucial para seu
surgimento foi, segundo os pensadores da época, o fracasso do modelo classico liberal de
pena que, embora tenha humanizado a pena, teria sido a responsavel pelo aumento da
reincidéncia em decorréncia de sua ineficacia pratica na contencdo da criminalidade, e

nessa toada, propunham os correcionalistas que a pena:
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[...] converte-se em meio de educacdo e tratamento do delinquente, contra quem
ndo deve recair nenhuma espécie de vinganca punitiva. A sancao funciona, por
conseguinte, como uma espécie de tratamento da salde da alma, motivo pelo
qual deve ser boa em sua esséncia. Quanto a execucdo penal, deve nela existir
duplo interesse na busca da justica: o do condenado, de corrigir-se; e 0 da
sociedade, de que se corrija. (MARQUES, 2016, p. 148)

E assim, a pena deixaria de abrigar um carater estritamente punitivo, e teria em
seu bojo um carater muito mais de readequacdo do apenado ao meio social. Com isso, a
adocdo de uma teoria unificadora da pena é, academicamente falando, uma aberracao, a
proporcéo que confere a corrente ressocializadora um carater punitivo em decorréncia da
juncéo desta com as vertentes de prevencao geral e retribuicao.

Né&o obstante, conforme leciona Luis Carlos Valois (2020), ao discorrer sobre a
criminologia correcionalista do século XIX, ele destaca os ensinamentos de uma das
principais autoras do periodo, Concepcion Arenal, que inicialmente divergia de Cesare
Lombroso ao entender que ndo poderiamos entender o homem como delinquente, pois,
naquele momento, sequer havia uma certeza sobre o que era 0 homem (ARENAL, 1895),

de tal maneira gque, Valois, lecionando sobre a citada estudiosa, menciona que Arenal:

Criticou a seletividade do encarceramento dos pobres, o tempo prolongado da
prisdo cautelar, o excessivo tempo de pena, combateu a prisdo da mulher com
filho menor, a auséncia de pessoal qualificado nas prisdes, seus baixos salarios,
a falta de escolas, a mistura de presos, a tortura institucionalizada; enfim, eram
tantas as criticas de Concepcion a prisdo, que parece mesmo, que se a autora
escrevesse hoje, depois de tantas reformas e remendos na institui¢do prisdo, os
quais ndo surtiram muito efeito, seria ela classificada de abolicionista e ndo
correcionalista (VALOIS, 2020, p. 89).

Como visto, os problemas contemporaneos do encarceramento ndo sao atuais,
mas sim estruturais, isto é, fazem parte do que é a prisao, independente da teoria que a
guia, a medida que, a critica realizada séculos atras se mantém presente, comprovando
mais uma vez ndo sO que aspectos econdmicos sempre estiveram umbilicalmente
entrelacados com o aprisionamento, bem como a jungdo das teorias justificadoras da pena
produz o fendmeno da juncdo de fracassos proprios de cada finalidade tedrica ja proposta.

Complementada a origem historica da ressocializagdo penal enquanto objetivo

final do cércere, faz-se necessario analisar sua previsdo na legislacdo brasileira atual, de
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tal sorte que encontra previsdo no artigo inaugural da Lei de Execucdo de Penal®, bem
como pela interpretacdo sistematica da existéncia de institutos como a remicdo pelo
trabalho, a saida temporéria e a permissdo para esta saida.

E necesséario, ainda, tecer a relacdo obrigatoria entre a possibilidade de
ressocializacdo por meio da pena com o principio da humanidade no cumprimento da pena

que, conforme esclarece Rodrigo Duque Estrada Roig:

No Brasil, o principio da humanidade decorre do fundamento constitucional da
dignidade da pessoa humana (Art. 1°, 111, da CF) e do principio da prevaléncia
dos direitos humanos (Art. 4°, 11, da CF), amparando o Estado Republicano e
Democratico de Direito. [...] Em sede de execugdo penal, o principio funciona
como elemento de contencdo da irracionalidade do poder punitivo,
materializando-se na proibicdo de tortura e tratamento cruel e degradante [...]
Como consectario do principio da humanidade emerge o principio da
secularizacdo, o qual, afirmando a separacdo entre direito e moral, veda na
execucao penal a imposicgao ou a consolidacdo de determinado padrdo moral as
pessoas presas, assim como obsta a ingeréncia sobre sua intimidade, livre
manifestacdo de pensamento, liberdade de consciéncia e autonomia da vontade
(ROIG, 2020, p. 25-26).

Portanto, emerge como corolario do cumprimento de uma pena a humanidade em
Sua execucdo, a proporc¢ado que, conforme o entendimento do citado autor, ndo pode ainda
o Estado, sob a justificativa de ressocializar impor uma verdade moral aos apenados,
entendimento este que vai ao encontro dos ensinamentos de Juarez Cirino dos Santos ao
entender que a grande inconstitucionalidade da prevencéo especial reside na imposicéo de
uma moralidade adotada como correta (CIRINO DOS SANTOS, 2020), tais como a
obrigatoriedade de cortar os cabelos e retirar as barbas dos apenados (ROIG, 2022, p. 27),
de forma que € impossivel ndo correlacionar, sobretudo no que tange ao controle da moral,
ao proposto por Michael Foucault, quando na exposicao da ideia de que antes de qualquer
finalidade atribuida pela lei, serve a prisdo como um instrumento de docilizacéo
(FOUCAULT, 2014).

O Brasil apresente um déficit de 54,9% no que diz respeito a acomodacdo de
detentos no sistema carceréario, o que, por 6bvio, ocasiona no fenémeno da superlotacao.

N&o é desnecessario mencionar aqui que a Corte Europeia de Direitos Humanos possui

4 Art. 1°. A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicdes de sentenca ou decisdo criminal e
proporcionar condi¢des para a harménica integracdo social do condenado e do internado.
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entendimento consolidado de que o excessivo nimero de encarcerados, ocupando
reduzido espaco, conduz a uma situacao de inequivoca e grave presuncéo de violagdo dos
Direitos Humanos, sendo assim, considerada uma prisdo degradante, de modo que ao
comparar o Brasil com a jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos, Rodrigo

Duque Estrada Roig concluiu que:

Seguindo-se por analogia o critério utilizado pela Corte Europeia — de que a
grave superlotacdo produz forte presuncdo de tratamento desumano ou
degradante —, é possivel concluir que o estado de grave superlotacdo de alguns
carceres brasileiros também produz forte presuncdo de tratamento desumano
ou degradante e, consequentemente, a violagdo sucessiva da Lei de Execucdo

Penal, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil [...] (2022, p. 442).
Né&o obstante, o carater deploravel das condi¢des dos estabelecimentos penais na
atualidade, soma-se ao estereotipo gravada naquele que, em determinado momento,
atravessa o sistema de justica criminal, ainda que ndo condenado definitivamente, uma
vez que, com o advento da modernidade e a expansdo da midia, a antecipacdo da
culpabilizacdo do individuo é cada vez mais inevitavel, fruto do descrédito dado a
presuncao de inocéncia (LOPES JR., 2022), atribuindo assim a macula de criminoso até
mesmo aqueles que sequer possuem uma condenacéo transitada em julgado. Entendendo
0 imaginario popular que o criminoso &, por esséncia, um ser humano incorrigivel e
merecedor de uma punicdo constante e infindavel — e na grande maioria das vezes, tal
estereodtipo recai, preponderantemente, sobre os pertencentes dos grupos historicamente
marginalizados (DIEL; WERMUTH; 2018) —, cria-se uma zona social no qual o egresso
do sistema carcerario jamais serd completamente reintegrado a sociedade, ocasionando
em uma exclusdo estrutural e extremamente nociva a dignidade humana do individuo,
uma vez que “uma das formas mais eficientes de tornar alguém invisivel é projetar sobre
a pessoa um estigma, um preconceito.” (SOARES, 2019, p.197), de tal maneira que o0 ex-
presidiario — ou, em casos extremos, processado criminalmente — fica relegado ao trabalho
informal ou precarizado, tornando-se alvo facil do processo secundario de criminalizacédo
— que sera abordado no capitulo seguinte — bem como excluido do convivio social, uma

VEeZ que.
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[...] a crise da execugdo da pena, como realizacdo do projeto técnico-corretivo
da prisdo, ¢ irreversivel. E a explicagdo da crise ¢ simples: a prisdo introduz o
condenado em duplo processo de transformacgao pessoal, de desculturagio pelo
desaprendizado dos valores e normas de convivéncia social, e de aculturagdo
pelo aprendizado de valores e normas de sobrevivéncia na prisdo, a violéncia e
a corrupgdo — ou seja, a prisdo sO ensina a viver na prisdo (CIRINO DOS
SANTOS, pag.455-456, 2020).

Pode-se ainda inferir que o mencionado fendmeno ocorre de forma ainda mais
agressiva em um Estado nos moldes daquele analisado por Loic Wacquant, que pouco
atua no ambito da melhoria social e educacional dos cidaddos, mas que, por outro lado,
age de forma enérgica em seu braco punitivo (WACQUANT, 2011) e que, aliado ao
descrito na passagem acima, busca reduzir sua culpa pela desatencdo na area social com
0 aumento da repressdo, criando assim um cenario contraditério, no qual aprisiona
individuos em condicGes desarrazoadas, que apenas Ihe ensinam a sobreviver no carcere,
esperando uma melhora magica em seu comportamento para, logo em seguida, recolocé-
lo, ainda mais estigmatizado, na sociedade. N&o € ilégico concluir, portanto, que a prisdo
é o principal fator para a reincidéncia.

O esvaziamento da ressocializacdo ndo opera somente no aspecto principiolégico
e social, conforme acima mencionada, ganhando notavel atencdo também sua mitigacao
no aspecto da producdo legislativa. Ganhou notoriedade nas redes sociais o Projeto de Lei
n° 6579/2013 que, de forma impensada, e com vistas a aplacar o clamor popular sempre
elevado — sobretudo nas noticias que envolvem a concessdo de beneficios a famosos
condenados — ataca de forma a praticamente inviabilizar o instituto das saidas temporarias,
reduzindo a sua possibilidade de quatro — previsédo atual — para uma, bem como criando a
vedacao de sua aplicacao aos reincidentes.

No que diz respeito ao instituto das saidas temporérias, é relevante elencar as
suas hipdteses de ocorréncia, de tal maneira que, conforme propde a Lei de Execucgéo
Penal, sera permitida a saida do apenado que cumpre a pena em regime semiaberto nos
casos de visita a familia, frequéncia a curso supletivo profissionalizante, bem como de
instrucdo do 2° grau ou superior, na Comarca do Juizo da Execucéo e na participagcdo em
atividades que concorram para o retorno ao convivio social.

Nota-se, entdo, que a funcdo legal da saida temporéria é viabilizar a
ressocializacdo do apenado, de modo que atacar as estruturas de sua efetivagéo é flagelar
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0 préprio intuito do legislador quando impds a finalidade de reinsercdo do criminoso ao
convivio social, ocasionado novamente mais uma contradicdo no sistema legislativo
penal. Em outras palavras, eventual aprovagdo do mencionado projeto consistiria em
negar o préprio espirito da lei que o protétipo almeja alterar.

Quanto a vedacdo da saida temporaria para reincidentes, proposta pelo Projeto
de Lei 6579/2013, evidencia-se ainda clara violagdo ao principio da individualizacdo da
pena, axioma este que, conforme leciona Luiz Regis Prado aplica-se também de forma
indistinta ao processo legislativo (2020, p. 138), de tal maneira que, aceitar por completo
a impossibilidade para os reincidentes, notadamente quando o beneficio somente pode ser
aplicado no momento em que o cumprimento encontra-se no regime semiaberto — 0 que
pressupde, por logica: a) cumprimento de consideravel fracdo da pena aplicada ou b) a
condenac&o por crime de gravidade ndo abstratamente elevada —, denota uma infeliz visao
legislativa atinente ao Direito Penal do autor, corrente esta que, conforme elenca Eugénio
Raul Zaffaroni, é incompativel com o Estado Democratico de Direito (2011), uma vez que
coloca o Direito Penal enquanto ciéncia no campo do autoritarismo.

Ap0s a construcdo do presente item, a conclusao obtida acerca da ressocializagdo
na politica criminal brasileira é a de que, apesar de ser em primeiro momento um objetivo
com viés humanitario e condizente com os fins almejados pelo Estado Democratico de
Direito, na realidade concreta, nada mais passa do que uma utopia, tanto no contexto
pratico, quanto no ambito legislativo, uma vez que a figura do encarcerado como grande
inimigo de impossivel correcdo é cada vez mais estimulada, o que repercute em projetos
de leis mais severos e incompativeis com o referido intuito de reintegracdo. Nessa mesma

linha ha Luis Carlos Valois que afirma:

[...] a ressocializa¢do nunca resultou de um dado empiricamente comprovado.
Nasceu no contexto de um ideal humanizador das prisdes e acabou servindo
mais como legitimador do que como motivo de efetiva reforma. Subterfugio,
reduzido a instrumento de retdrica, para convencer a sociedade e o Estado de
que era necessario investir na prisdo, melhorando-a, mas como consequéncia,
sustentando-a. (2020, p. 315).

Portanto, a visualizagdo da prisdo como um mecanismo de ensinamento nunca se

realizou, na medida em que o ideal de ressocializacdo passou a constituir mero



Santa Cruz do Rio Pardo — v. 7, n. 1 (2019)
Recebido em janeiro 2024
Aprovado em abril 2025

Publicado em maio 2025

instrumento retorico de facil convencimento popular para legitimar o carcere que,
sucessivamente, ao longo da historia, torna-se mais propenso a resultar na obtengédo de
suas finalidades ndo explicitamente admitidas — como a neutralizagdo — encontrando a
validade para o desempenho de tais escusas fungdes no simbolismo que as utdpicas
finalidades explicitas da pena — como a prevencdo geral e a ressocializacao — sdo eficazes

em propagar.

CONCLUSAO

A anélise desenvolvida ao longo deste artigo demonstrou que a politica criminal
brasileira ndo pode ser compreendida de maneira isolada, tampouco sob uma Otica
meramente normativa ou técnica. Ao contrério, ela se revela como uma engrenagem
funcional da légica capitalista, marcada por uma simbiose estrutural com o modelo
econémico vigente, que condiciona a formulacdo das leis penais, sua aplicacdo seletiva e
a legitimacdo de dispositivos como o carcere.

A criminologia critica, ao deslocar o foco do individuo para as estruturas sociais,
revela que o fendmeno criminal ndo € produto exclusivo da vontade do agente, mas antes
um reflexo das contradicBes econdmicas e sociais historicamente construidas. Nesse
cenario, a proposta de uma teoria mista da pena, presente no art. 59 do Cddigo Penal
Brasileiro, expde uma incoeréncia conceitual: ao tentar conciliar retribuicdo e prevencédo
dentro de um mesmo modelo, naturaliza-se uma racionalidade punitiva que ignora as
desigualdades estruturais que produzem e reproduzem o fenébmeno da criminalizacdo.

Em ultima instdncia, a pena, sob o verniz de legitimidade juridica, se torna
instrumento de manutencdo da ordem social capitalista, em que a liberdade — bem
juridico central — ¢ seletivamente suprimida como forma de controle politico e
econdmico. A contradicdo ndo é um desvio do sistema, mas sua propria esséncia,
revelando que a politica criminal brasileira, longe de ser incoerente, € perfeitamente

funcional a estrutura que pretende conservar.
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