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Resumo: O escopo desta andlise é passar em revista os grandes discursos tedricos de
legitimagdo da pena e do Direito Penal e a sua inaptidao para concretizarem-se no plano
da realidade. Diante do grande hiato existente entre a programagao normativa que
inspiram e a sua efetivacdo, é descortinada a possibilidade de que sdo destituidos de
cientificidade, enquanto discurso racional orientado para a compreensdo de um
determinado conjunto de fenémenos evidencidveis, degenerando em expedientes
ideoldgicos de legitimagdo de uma forma de controle social através da expressio do poder
de aplicar sanc¢bes penais. Para a interpretacdo do fendmeno verificado, sdo revisitadas
algumas das teses principais de Marx e Engels, tal qual expostas em A Ideologia Alem3, e
a sua forma peculiar de definir o conceito da ideologia. Percorrendo, no essencial, os
caracteres gerais de cada uma das teorias analisadas, ao invés de entendé-las por si
préprias, sdo interpretadas, segundo o método histérico-dialético, como expressdes da
hegemonia da classe que emerge como dominante a partir da consolidagcdo do modo de
producdo capitalista. Evidenciando-se, assim, a esséncia ideoldgica de tais discursos,
permite-se que sejam reavaliados em seu alcance e fins, propiciando uma pratica que,
sem lhes pretender a abolicdo ou superacdo imediatas, permita o seu exercicio em termos
menos refratarios a dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: teorias da pena; ideologia; materialismo histérico-dialético; Ideologia
Alema.

Abstract: The scope of this analysis is to review the great theoretical discourses on the
legitimation of punishment and Criminal Law and their inability to materialize in terms of
reality. Faced with the large gap between the normative programming they inspire and its
effectiveness, the possibility is revealed that they are devoid of scientificity, as a rational
discourse oriented towards the understanding of a certain set of evident phenomena,
degenerating into ideological expedients of legitimizing a form of social control through
the expression of the power to apply penal sanctions. For the interpretation of the verified
phenomenon, some of the main theses of Marx and Engels are revisited, as exposed in
The German ldeology, and their peculiar way of defining the concept of ideology. Going
through, in essence, the general characteristics of each of the analyzed theories, instead
of understanding them by themselves, they are interpreted, according to the historical-
dialectical method, as expressions of the hegemony of the class that emerges as
dominant from the consolidation of the capitalist mode of production. Evidencing, thus,
the ideological essence of such discourses, it is allowed that they be reassessed in their
scope and purposes, providing a practice that, without intending their immediate abolition
or overcoming, allows their exercise in terms less refractory to the dignity of the human
person.
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1. Introducéao

Chegamos ao interior da Penitenciaria do Distrito Federal Il para o atendimento semanal.
Sdo oito horas. Ao longe, no horizonte, o céu, do azul inconfundivel do Planalto Central, parece
fundir-se com a vegetacdo ressequida do cerrado, criando uma atmosfera bucdlica. Nao nos
permitimos demorar muito na contemplacéo. Transpostos os robustos portfes de ferro em que se
incrustam pesadas grades, logo percorremos a via principal que nos conduz aos patios de
atendimento, fronteiricos aos blocos interiores que guardam as pessoas em cumprimento de pena.
Conduzidos em filas, roupas alvas a contrastar com as tezes escuras - Caetano Veloso e Gilberto
Gil ndo se enganaram ao sinalar que “sdo quase todos pretos” (Haiti, 1993). Cabegas baixas,
permitindo divisar as macas do rosto amolecidas e murchas, que ganham realce com os cabelos
cortados rente. Bragos para trés, algemas grossas contrastando com os pulsos finos. Ndo podem
caminhar ou falar sem autorizagdo. Dirigem-se aos policiais penais e a todos os demais como
senhores e senhoras (mesmo que, em alguns casos, tenham idade superior a eles). Terminado o
atendimento, o mesmo ritual. Sdo conduzidos em fila, maos algemadas, olhos vazios a fitar o chéo.
Passando pela revista, sdo postos de joelhos, cabecas baixas, bem préximo a parede, aguardando
a ordem para serem conduzidos de volta ao cubiculo que lhes serve de expiacdo e lar. Nada ali
Ihes pertence, sendo a obediéncia. Sao os “donos de nada”, de que fala Eduardo Galeano (2010):
dependem daquilo que se convencionou chamar Estado para alimentarem-se, satisfazerem as
necessidades fisioldgicas, terem ou ndo um leito para dispensar o corpo apds mais um dia,
higienizarem-se, ndo serem torturados, agredidos ou violentados. Podem ser privados, de um jato,
de todo e qualquer contato com o mundo exterior. Algo mais que o tempo existencial foi-lhes
subtraido com o escarmento, ou a pretexto deste. Quem ali ingressa, na condi¢do de carcereiro ou

encarcerado, jamais serd 0 mesmo, a menos que ndo se cuide de um ser humano?.

1 O paragrafo introdutério é narrado a partir de uma das tantas incursdes de um dos autores no interior do Complexo
Penitenciério da Papuda no Distrito Federal, no cumprimento de seu dever de Defensor Publico, com exercicio de
atribuigdes no Nucleo de Execucdes do Distrito Federal. A Penitenciaria do Distrito Federal Il € uma das unidades
destinadas ao cumprimento da pena em regime fechado, ao lado da unidade homénima que se singulariza pelo
algarismo romano |. No mesmo espago, situam-se 0 Centro de Internamento e Reeducacéo, destinado as pessoas em
cumprimento de pena no regime semiaberto, sem o trabalho externo concretizado e os Centros de Detencdo Provisoria,
I e I, devotados aos presos provisorios, ainda sem uma condenagéo definitiva. Nao se descurou, aqui, de apresentar
as circunstancias de que se partiu para a analise, por um pretenso escrdpulo de neutralidade. Com efeito, de ha muito,
as proprias ciéncias naturais perderam a sua presuncdo de assepsia e distanciamento do observador. As suas
experiéncias e formacdo, tais quais adquiridas e moldadas ao longo de sua existéncia bioldgica, psiquica e social,
repercutem, também, no resultado de suas analises. Se € assim, 0 Gnico compromisso possivel ndo é com a adogdo de
uma (im)possivel relacdo de alhneamento e alteridade com o objeto, mas de compromisso em demonstrar a metodologia
e o itinerédrio intelectual que levaram as conclusdes adotadas, permitindo-lhes o controle e a critica. No limite, no
ambito das ciéncias do espirito, ndo se descrevem fendmenos com pretensdo a objetividade, mas se lhes busca uma
compreensdo dentro de possiveis sentidos e valores, sendo inevitavel a op¢do por uma interpretacdo possivel — posto
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O Distrito Federal contempla, atualmente, no respectivo sistema penitenciario, 16.814
pessoas encarceradas?. Nacionalmente, ainda no ano de 2022, esta populacéo atingira a cifra de
832.295, com o computo das pessoas custodiadas pela Policia®. Com tal contingente, em niimeros
absolutos, a populacéo brasileira privada de sua liberdade em estabelecimentos oficiais tornara-se
a terceira maior do mundo*, atrés, apenas, dos Estados Unidos e da China, conquanto detenha, tao-
somente, a sétima populacdo absoluta global. Compde-se aquela, em sua expressiva maioria, de
homens e mulheres jovens e com baixo grau de escolaridade, com indice de analfabetismo superior
a média nacional. Em sua composicao, 68,2% sao pessoas negras, 0 que contrasta com as fracoes
percentuais do total de pessoas que se autodeclararam pretos e pardos no Brasil, que correspondem,

respectivamente, a 10,6% e 45,3%>°.

Em sua evidéncia mais elementar, a execucdo de uma pena privativa de liberdade, envolve
0 exercicio do poder de um grupo de pessoas sobre outro, previamente selecionado, com o intuito
de causar-lhe sofrimento®. Mas a sua singularidade reside em plasmar uma forma de violéncia
exercida com o apanagio do consentimento, ainda que tacito, da comunidade que o presencia e
realizada por pessoas especialmente investidas deste poder, segundo um procedimento
previamente regulado abstratamente’. Cuida-se, pois, de um fendmeno essencialmente politico,
posto que ndo exclusivamente, na medida em que envolve uma das manifestacGes mais tipicas e
expressivas do poder do Estado, enquanto titular do poder de impor a sua vontade coativamente,

inclusive com o recurso a violéncia fisica.

Mas, evidéncia que acompanha toda a analise do fenbmeno politico, nenhum poder com

tal compostura e magnitude pode ter aspiracdo a conservar-se como fato, caso ndo tenha alguma

gue ndo exclusiva, excludente ou absoluta. A proposta hermenéutica de Gadamer (2021) é, aqui, uma proposta fecunda
e alvissareira.

2 DISTRITO FEDERAL. Secretaria de Estado da Administragdo Penitenciaria, 2023. Sistema prisional em nimeros.
Disponivel em: <https://seape.df.gov.br/painel/>. Acesso em: 05 de ago. de 2023.

3 BRASIL. Anuério Brasileiro de Seguranga Publica. Forum Brasileiro de Seguranca Publica, 2023. Disponivel em:
<https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2023/07/anuario-2023.pdf>, p. 276 da versdo em PDF. Acesso
em: 05 de ago. de 2023.

4 WORLD PRISION BRIEF. World Prision Population List, 13th. ed, 2021. Disponivel em:
https://www.prisonstudies.org/sites/default/files/resources/downloads/world_prison_population_list_13th_edition.pd
f>. Acesso em: 05 de ago. de 2023.

> BRASIL. Anuério Brasileiro de Seguranca PUblica. Férum Brasileiro de Seguranga Publica, 2023. Disponivel em:
< https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2023/07/anuario-2023.pdf>.Acesso em: 05 de ago. de 2023.
Segundo o aludido estudo, a pagina 285 da versao em PDF, 77,8% dos presos informaram a sua cor/raga.

6 E certo que, como demonstra Foucault (1987), a privago da liberdade, enquanto modalidade especifica de punicéo
institucionalizada, nem sempre existiu. Foi o importante momento de um processo de formagao histérica e atendeu a
imperativos particulares. Mas isso ndo lhe subtrai o carater de infligir dor, seja nos seus efeitos programados, seja
naquilo que néo se explica pelos ultimos, embora correlacionado.

’E certo que nem sempre foi assim. A assuncdo do monopdlio do magistério repressivo e do uso da violéncia pelo
Estado foi um processo histdrico lento e gradual que, quanto as penas privativas de liberdade, somente se completou
com a formacéo dos Estados Nacionais ha modernidade (Barros, 2001).
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medida de sustentacdo ou legitimidade, forcejando o nascimento de arranjos normativos que
compdem os mais diversos sistemas de direito positivo existentes (Bobbio, 2005). Para além das
explicagbes puramente fundadas na necessidade material, que, na realidade, seriam uma recusa a
qualquer fundamentagao®, coube a Filosofia Politica desfilar um elenco significativo de teorias que
pudessem alicercar e embasar o poder punitivo da comunidade politicamente erigida sob a forma
de Estado, indicando-lhe sentidos e diretrizes®. De um modo geral, estas teorias podem ser
alinhadas em duas grandes classes: absolutas e relativas, ou, respectivamente, retribucionistas e
prevencionistas, com as suas proprias diferenciagdes internas em subdivisdes. Reprimir o prevenir
0 crime, ora ambos, partindo do fato praticado ou de seu autor: estas as matrizes lapidares que,
ganhando densidade politica, tém inspirado o modelamento, o delineamento, a morfologia,
transformacédo e, ao menos em tese, a fisiologia dos sistemas de controle social de pessoas e
comportamentos que viriam a desaguar, em sua forma mais aprimorada, em sistemas normativos
com a pretensdo de autonomia, autorreferenciabilidade e autorregulacdo (Jakobs, 2012), que

constituem a marca das sociedades contemporaneas.

N&o obstante, a analise das condi¢fes e circunstancias reais que presidem a imposicéo e
execucao das penas privativas de liberdade traz a tona as contradi¢bes entre as motivacdes ideais
que imantam os sistemas penais e 0 seu funcionamento. Sob o palio dos discursos legitimadores,
a pena deveria albergar, com um preco e sacrificio minimos de valores vitais da coexisténcia, uma
promessa de paz, seguranca e justica. Ndo obstante, 0 minimo contato com a realidade, a que se
quer furtar com a assepsia das técnicas abstratizantes, demonstra que aquilo com o que se busca
assegurar tais valores transmuda-se, ele proprio, em um instrumento proliferador de violéncia,
inseguranca e reprodutor de mecanismos de exclusdo e injustica. A seletividade e as cifras ocultas,
os abusos e desvios das autoridades publicas, a expansdo dos indices de criminalidade e a
reincidéncia tornam-se indicios de que a pratica ndo reflete o discurso (Zaffaroni, 2001). Quando
se aprofunda, um pouco mais, 0 processo de percepc¢do desta realidade subjacente, principia-se a
perceber que, a0 menos como hipotese, as disfung¢fes da pena privativa de liberdade e do carcere
que lhe serve de cenario ndo seriam apenas um efeito marginal, mas um elemento estruturante e

essencial a sua propria tessitura: talvez o problema do carcere, seja o proprio carcere (Baratta,

8 S&o as que justificam o poder pelo poder. Na realidade, partem de uma explicagdo tautolégica: em sendo poder,
prescinde de justificar-se e, se 0 precisa, ja deixou de sé-lo. Pode-se, aqui, opor a esta premissa a refutagdo de Hannah
Arendt: “o poder ndo precisa de justificacdo, sendo inerente a propria existéncia das comunidades politicas; o que
realmente precisa ¢ legitimidade” (Arendt, 2013). Nao se trata, pois, de justificar o poder, mas a sua legitimidade.

% Ja Platdo defende um fundamento e uma justificativa para o exercicio da punicéo institucionalizada, ao pronunciar-
se pela boca de Protagoras: “Quien piensa em castigar de modo razonable, no lo hace por el injusto ya cometido...
sino com la voluntad futura de que ni el autor mismo vuelva a cometer tal injusto, ni tampoco los demas que vem
como aquél es castigado ” (Platdo apud Jescheck, 2014).
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d luz do conceito de ideologia em Marx e Engels
2011). Ora, o objetivo de toda teoria com pretensdo a racionalidade e a correcéo € a explicacao de
um determinado setor da realidade. Mas, quando os seus postulados e leis séo sistematicamente
desmentidos pela observacdo acurada desta mesma realidade, devem perder a sua aptiddo e
confiabilidade, inspirando a suspeita de que possam ser falsas. No ambito do discurso formalizado
das diversas teorias penais, uma das formas de enfrentar tal desarmonia é a recusa sistematica de
contato com a realidade e a sua propria negacéo, situando-a em um nivel proprio de abstracéo e
esvaziamento de quaisquer dados empiricos (Zaffaroni, 2001)*°. Esta atitude, porém, ndo é indene
de consequéncias deletérias, porque, aqui, a consequéncia nao € apenas o sacrificio da verdade,
mas a legitimacdo de uma forma de exercicio do poder politico de controle social que é, em si
mesma, violenta, dispendiosa e, potencialmente, aniquiladora da liberdade individual. Mas,
quando este exercicio apresenta o apanagio das teorias justificadoras, torna-se ainda mais lesivo e

dificil de ser confrontado.

O escopo do presente trabalho é analisar a questdo do confronto entre as grandes matrizes
tedricas que sustentam, grosso modo, a pena privativa de liberdade e o préprio Direito Penal e a
sua inaptidao para dar conta das disfuncdes estruturais que se generalizam e que se difundem em
todo o seu mecanismo real, esgarcando-lhe o tecido que serve de envoltério. Parte-se da hipétese
de que as teorias de fundamentacdo do poder punitivo, ao despirem-se da aptidao para explicar o
que se passa no plano das relagoes reais, esvaziaram-se da essencialidade de qualquer construcao
cientifica que é a aspiragdo a serem verificadas e evidenciadas em fendmenos observaveis e suas
correlagfes ou de servirem de instrumento idéneo a sua compreensdo. Diante deste descompasso
entre a realidade, a programacdo normativa e as suas matrizes teoricas inspiradoras, estar-se-ia,
assim, ndo diante de um exercicio de cientificidade, mas de pura ideologia, como singela técnica

e instrumento de sustentacéo do poder exercido pelo grupo hegeménico no corpo social?

Para fins de que se possa analisar e propor uma resposta a semelhante problema, ele sera
escrutinado a partir da contribuicdo singular de Marx e Engels, sobretudo através da invocacao das
pedras angulares de A ldeologia Alema, que determinou uma forma de conceber o fendmeno
ideologico que, a despeito de tudo em que foi confrontada ou refutada, ainda é encarecida por um
profundo senso de coeréncia e atualidade. Para tal fim, ap0s expostos 0s caracteres centrais das

grandes matrizes teoricas de justificacdo da pena — retribucionistas e prevencionista, serdo

10 E o caso tipico das teorias juridicas formalistas e de matiz idealizante, segundo a qual a ciéncia juridica teria o
conddo de construir o seu proprio objeto, ao invés de interpretar e disciplinar a realidade existente. Ndo sem razéo,
como adverte Zaffaroni (1997), o idealismo e a recusa de contato com a realidade tém sido a marca de sistemas penais
autoritarios.
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revisitadas, no essencial, as premissas e conclusdes centrais daquela obral!, no que possam
substanciar uma lente tedrica habil a interpretacéo e critica destas finalidades. Ato continuo, com
0 recurso a expoentes da ciéncia juridico-penal que guardam, em maior ou menor medida,
fidelidade a tradi¢do do materialismo histérico-dialético, serdo confrontadas as principais teorias
de justificacdo das penas, em suas grandes matrizes tedricas, com as teses da obra dos grandes
autores germanicos, diminuidas em sua abstracdo e generalidade, para abarcar, com

especificidade, o problema da pena e do proprio Direito Penal.

Em sede das consideracOes finais, serdo congregadas, sistematicamente, as conclusdes

principais da analise, a partir dos eixos mencionados, observando-se a metodologia dedutiva.

2. Retribuir e prevenir, a partir do fato ou de seu autor. Os dois grandes eixos
de sustentacao do discurso mobilizado pelo Direito Penal

Com variagbes mais ou menos proeminentes, desde quando se procurou esbogar uma
justificativa para o exercicio do poder punitivo empunhado por um Estado suficientemente
consolidado a tomar a si 0 correspondente monopdlio de reprimir os fatos delituosos, duas ordens
de consideracbes disputam a primazia de tal fundamentacdo: as teorias absolutas, ditas
retribucionistas, e as relativas, com consideracfes de ordem prevencionista e utilitaria (Queiroz,
2005). Embora, de um modo geral, tentativas de justificacdo da punicdo sempre tenham existido,
pretende-se analisar estas duas vertentes a partir do lluminismo europeu que se potencializa no
século XVI1I, qguando tais teorias comegam a ganhar corpo no interior de sistemas bem delimitados

e em circunstancias especificas'?.

A partir dos subtopicos seguintes, serdo delineadas as propostas centrais de cada uma

destas grandes matrizes, a partir de seus corifeus filosoficos.

11 Tendo em vista o caréter de elevada abstracéo e abrangéncia da obra, além de impossivel, um tratamento mais denso
furtar-se-ia ao que se faz necessario para a resposta ao problema de pesquisa delineado.

21sso ndo quer dizer que tais teorias chegaram a ser incrementadas, em suas formas puras, por algum sistema
especifico. A analise, aqui, gravita em torno da elevada abstracdo dos sistemas de justificacdo ideal, os quais, sob o
influxo da sua aplicacdo & experiéncia, através dos diversos sistemas de direito positivo ganharam o contorno de
formas hibridas, onde, invariavelmente, coexistem o elemento retributivo e preventivo (Roxin, 2000). Todo modo,
compreende-se que a analise, a partir das formas puras, aproveita-se as teorias mistas ou hibridas que mais ndo fazem
que as combinar, pretendendo extrair o essencial de uma e outra.
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2.1 As teorias absolutas ou retribucionistas da pena

Sob o pélio de tais teorias, agrupam-se aqueles que compreendem a sangéo penal e, por
conseguinte, a pena privativa de liberdade como forma de punir um determinado comportamento,
retribuindo-se, com a punigdo, uma certa conduta, em determinadas condi¢es — punitur quia
peccatum est (Queiroz, 2005, p. 9). S&o consideradas como absolutas, na medida em que,
essencialmente, a pena € uma resposta necessaria e suficiente em si, como retribuicdo de um mal,

prescindindo-se da demonstracdo de quaisquer outros efeitos externos a ela.

Este é, por exemplo, o escolio de Kant, tal qual se pode extrair da Metafisica dos Costumes
(2008). Como se sabe, 0 mestre de Kognisberg partira da diferenciacdo entre dois horizontes
essenciais e inconfundiveis, abarcaveis pelos dois conceitos fundamentais de natureza e liberdade,

como explicitado na introducédo da Critica da Faculdade do Juizo (2016, p. 1 e 2):

Todavia, existem somente duas espécies de conceitos que precisamente permitem
outros tantos principios da possibilidade dos seus objetos. Referimo-nos aos
conceitos de natureza e ao de liberdade. Ora, como 0s primeiros tornam possivel
um conhecimento tedrico segundo principios a priori, e 0 segundo com relagéo a
estes comporta ja em si mesmo somente um principio negativo (de simples
oposicdo) e todavia em contrapartida institui para a determinacdo da vontade
principios que Ihe conferem uma maior extenséo, entdo a Filosofia é corretamente
dividida em duas partes completamente diferentes segundo os principios, isto é,
em tedrica, como filosofia da natureza, e, em pratica, como filosofia da moral (na
verdade € assim que se designa a legislacdo pratica da razao segundo o conceito
de liberdade.

Destarte, no sistema kantiano, divisa-se um mundo dividido entre a liberdade e a natureza,
com os seus dominios e legislacdo proprias. Enquanto os objetos do mundo natural regem-se por
uma relacdo de causalidade, o ser humano, dotado da capacidade de agir segundo fins®, pode, a
mercé da ideia de liberdade, forrar-se a inexorabilidade causal que rege os fendmenos naturais,
tornando-se, ele préprio, a origem de sua prépria causalidade — embora em um sentido diverso da
causalidade meramente natural. Assim, dotado de uma razdo préatica e de uma vontade capaz de
determinar, a partir daquela, os seus proprios objetos e de ser a causa deles, a consequéncia € que
0s seus feitos, sendo reconhecidos assim como obra sua, podem-lhe ser imputados e gerar

consequéncias.

13 Segundo Kant, na Critica da Faculdade do Juizo, a finalidade é uma forma especifica de causalidade intelectual, ou
seja, a partir de conceitos (2016, p. 235).
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Nesta dimensdo, seja perante a legislacéo interna posta pela sua propria razao, seja perante
a legislacéo externa®* posta por uma autoridade publica investida e suscetivel de impor sangdes ao
descumprimento, 0 homem serd sempre visto como uma pessoa, enquanto suscetivel de escolher
e determinar-se por leis morais, o que lhe confere uma dimenséo de autonomia e dignidade, por
ser, dentre tudo o que existe, capaz de conduzir a sua propria vida por escolhas ndo imputaveis
sendo a ele proprio. Assim, € a circunstancia de apresentar moralidade, enquanto a possibilidade
de guiar-se e orientar-se por uma legislacéo que ele mesmo produz, que discerne a pessoa humana,

conferindo-lhe dignidade e centralidade em toda a criacéo:

Ora, somente temos uma Unica espécie de ser no mundo, cuja causalidade é
dirigida teleologicamente, isto é, para fins, e, todavia, de tal modo constituida que
a lei, segundo a qual ela determina a si propria fins, € representada por eles
préprios com incondicionada e independente das condigdes naturais, mas como
necessaria em si mesma. Esse ser € o0 homem, mas considerado como numeno; o
Unico ser da natureza, no qual podemos reconhecer, a partir da sua propria
constituigdo, uma faculdade suprassensivel (a liberdade) e até mesmo a lei da
causalidade como objeto da mesma, que ele pode propor a si mesmo como o fim
mais elevado (o0 bem mais elevado do mundo) (Kant, 2016, p. 311-312).

Destarte, para Kant, independentemente das suas singularidades préoprias, o0 homem, todos
eles, salvante as hipdteses de patologias mentais ou de imaturidade em razdo da idade, por ser
livre, deve ser reconhecido, essencialmente, como autor de suas proprias condutas, as quais Ihe
devem ser imputadas, carreando-lhe responsabilidade. Logo, toda legislacdo que se pretenda
legitima, deve partir desta ideia essencial, de sorte que toda consequéncia punitiva somente se
pode suceder ao reconhecimento de um comportamento oriundo da vontade que a faz imputavel a
uma pessoa. Além disso, a propria ideia de punigdo exaure-se na retribuicdo do comportamento
assim verificado, ndo se lhe podendo agregar qualquer outro movel ou finalidade exterior. Com
efeito, a conduta voluntariamente praticada a partir de uma escolha livre € o Unico fundamento
para a punig&o, erigindo-se, outrossim, no limite intransponivel da mesma, porque infligir um mal,
sob qualquer outro fundamento e, para além dos limites do mal ocasionado pela conduta, ainda
que por objetivos externos outros valiosos a comunidade, significaria mediatizar o homem, ou
seja, torna-lo como singelo instrumento de consecucédo de outras finalidades, quando, segundo o

imperativo categorico®®, deve erigir-se em fim em si mesmo. Destarte, o Ginico fundamento capaz

4Em Kant (2008), as leis éticas, em sentido estrito, e as leis juridicas ndo se discernem pelo seu contetido, mas pela
origem de sua imposi¢do: interna e externa, respectivamente.

5Em Kant (2008), o imperativo categorico é aquela norma da razdo que deve ser observada em si mesma e por si
mesma, independentemente das consequéncias que se Ihe podem suceder. Sdo oponiveis aos imperativos hipotéticos
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de substanciar o poder de punir € a retribuicdo ao mal ocasionado, sem qualquer outro moével ou
finalidade possivel e o seu limite é disciplinado pelo Talido: mais seria mediatizar o homem e,

menos, significaria condescendéncia, como sublinha, expressivamente, o proprio Kant:

A lei da punicdo é um imperativo categoérico e infeliz aguele que rasteja atras de
tortuosidades do eudaimonismo, a fim de descobrir algo que libere o criminoso
da punicdo ou, ao menos, reduz sua quantidade pela vantagem que promete, de
acordo com as palavras farisaicas: “E melhor que um homem morra do que pereca
um povo inteiro”. Se a justica desaparecer ndo havera mais valor algum na vida
dos seres humanos sobre a Terra.

Também Hegel, no interior de seu proprio sistema filoséfico, projeta a pena, com carater
retributivo, negando-lhe finalidades outras, além das que decorrem de si propria. Entretanto, para
sustenta-lo, ndo adota as mesmas premissas de que parte Kant. O seu ponto de partida e parametro
é o préprio Direito. Com efeito, consente com que é a liberdade o valor que confere singularidade
e dignidade ao ser humano. Mas, de acordo com o pensamento hegeliano a liberdade somente se
possibilita e substancializa no &mbito do Direito. Conforme se extrai dos Principios da Filosofia
do Direito (1997, p. 12):

O dominio do direito é o espirito em geral; ai a sua base propria, 0 seu ponto de
partida estd na vontade livre, de tal modo que a liberdade constitui a sua
substancia e o seu destino e que o sistema do direito é o império da liberdade
realizada, o mundo do espirito produzido como uma segunda natureza a partir de
si mesmo.

Se, em Kant, o delito é concebido como um mau exercicio do livre arbitrio, resultando em
uma conduta exterior que ndo se pode compatibilizar com o arbitrio alheio, segundo uma lei
universal, em Hegel, torna-se uma forma de exercicio da liberdade®. Assim, embora subjetiva ou
empiricamente, o delito represente um mal, isso ndo lhe desvenda a verdadeira esséncia. Apenas
no ambito do Direito e de sua ideia, recebe a sua significacdo, enquanto ato livre e gerador de

efeitos juridicos. Destarte, a pena surge ndo como um fator de retribuicdo de um mal moral ou

que ndo se observam em si mesmos € por si préprios, mas, apenas, na medida em que valiosos para um determinado
resultado exterior.

16 Hegel, aqui, critica a ideia de Direito em Kant, tal qual extraida da Doutrina do Direito, por compreender que ela
somente contempla uma definicdo negativa da liberdade, como limitacdo do arbitrio ou da escolha. Para o primeiro,
esta definicdo seria insuficiente e limitada, pois ndo daria conta da liberdade como fruto de “uma vontade existente e
racional em si e para si” (1997, p. 31).
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como fator de intimidacéo (o que, a toda evidéncia, atentaria contra a dignidade do ser humano,
transformando-o em um objeto destituido de liberdade, impelido por instintos). E a resposta
contemplada no préprio Direito & sua negacao que, em um momento de objetivacdo do espirito,
afirmé-lo-ia, exaltando, portanto, a liberdade, inclusive na pessoa de quem o conspurca. Por via
de consequéncia, através da pena, o préprio infrator possui a sua liberdade respeitada, pois recebe
a resposta que lhe é devida de acordo com o Direito que, sobre reafirmar a prépria existéncia,
ressalta a liberdade do agente. Ao receber a pena retributiva e justa, proporcional ao delito, para
além de qualquer outra funcéo preventiva que possa possuir, 0 autor tem a sua liberdade respeitada

e o Direito, a sua devida afirmacéo.

De um modo geral, embora tenham resultado em uma evolucdo importante no processo de
contencdo do poder punitivo, ao delinearem exigéncias e limites ao seu exercicio, na medida em
que pressupdem um ato imputavel a vontade de um sujeito, ndo podendo ir além da extenséo da
magnitude do mal que dele resultal’, as teorias absolutas foram preteridas por aquelas de viés
relativo ou prevencionista, as quais, conquanto assimilando alguns efeitos do retribucionismo,
passam a perseguir finalidades especificas para além da simples necessidade de punir como

imperativo de justica categorico, tal qual se passa a expor no tépico seguinte.

2.2 As teorias relativas ou prevencionistas da pena

Para logo, verificou-se que as teorias calcadas no retribucionismo revelavam-se impréprias
as necessidades do poder punitivo. Com efeito, dotadas de um cariz metafisico, invocavam para o
Estado um papel de dispensador de uma justica absoluta. Ndo obstante, se isso era curial a um
estado de coisas em que 0 soberano terreno era ndo mais que um representante da divindade crista
encarregado, ele proprio, de punir as condutas contrarias aos valores por ele encarnados, torna-se
refratario a um novo estado de coisas onde, sob uma 6tica laica de liberdade e tolerancia religiosa
e moral, o Estado somente se deve ocupar de coisas e assuntos humanos e terrenos. Como
resultante desta guinada de orientagdo, mais acorde com o estado de coisas que emergiu das

revolugdes burguesas que puseram em derrocada os ultimos redutos do Antigo Regime, os esforcos

17 A seu tempo, as teorias retribucionistas serviram e ainda servem de contencdo ao exercicio do poder punitiva,
proibindo que alguém seja punido por qualquer estado ou situacdo que nao seja emanado e alicercado na emanagéo
de uma vontade livre e consciente. Além disso, a extensdo da pena néo pode, segundo esta perspectiva, ser superior
aos limites do mal ocasionado pelo proprio crime. Com isso, foram coarctados excessos que eram praticados sob o
palio do absolutismo monérquico, consolidando uma importante conquista liberal no processo de subversdo do
anterior modelo punitivo, os quais, ndo raro, atribuiam a delitos menos graves sanc¢des severas e desproporcionais.
(Queiroz, 2005, p. 23).
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de fundamentacédo do poder punitivo logo se voltaram para a exigéncia, ndo tanto de responder ao

mal causado pelo delito, mas para a finalidade de evita-los — punitur ut ne peccetur (Queiroz, 2005,
p. 09).

No seu primeiro estagio, através da construcdo tedrica edificada por Feuerbach, adotou-se
a perspectiva de que a ameaca de pena, previamente cominada e legalmente prevista'®, funcionaria
como um contraestimulo psicoldgico que, contrabalangando os impulsos que poderiam conduzir
ao crime, impedi-los-ia. Partia-se, pois, de uma concepgdo antropoldgica vazada na compreensao
de um sujeito livre e racional, suscetivel de calcular, previamente, as possiveis vantagens e
desvantagens de sua conduta, inibindo as pressdes antissociais pelo temor de sofrer um maleficio
superior as vantagens que poderiam advir de sua conduta. Tratar-se-ia de realizar a prevencao geral
(porque voltada a generalidade das pessoas, através da cominacao abstrata da pena) negativa (pois

se visa a evitar a pratica de delitos).

Em um estagio posterior, a influéncia exercida pela expansao das ciéncias bioldgicas, a
partir do século XIX, colocou em xeque este paradigma. Ad instar do evolucionismo de Darwin,
os privilégios que se faziam atribuir ao homem como sujeito racional e livre, absolutamente
inconfundivel com os demais, foram sendo paulatinamente questionados e depauperados: o
homem ndo era sendo um animal singularizado por um processo de selecdo natural especifico. A
partir da difusdo da pena privativa de liberdade, proliferando-se os estabelecimentos destinados ao
encarceramento coletivo, acentuou-se uma tendéncia a pesquisa em torno das causas do delito e
estas passaram-se a ver albergadas ndo mais em um ato de escolha livre de uma consciéncia
autébnoma e distinta, mas em fatores biologicos e psicoldgicos. Aprofundando esta fratura com as
concepcdes metafisicas anteriores, a nascente sociologia, em sua matriz positivista, passa a buscar
a explicacdo do delito em fatores e circunstancias sociais, incontrolaveis pela consciéncia.
Destarte, 0 nascente positivismo, com a sua perspectiva extraida do modelo das ciéncias naturais,
baseadas na experimentacdo e na demonstracdo de relacbes de causalidade irrefragaveis,
alicercando-se, primeiro nos aspectos biopsicoldgicos e, posteriormente, sociais, investem contra
a concepcéo do delito como derivado de um ato de vontade de um sujeito consciente, passando a

buscar a sua causa em fatores diversos e incontrolaveis pelo arbitrio humano (Baratta, 2011).

Destarte, ndo se podendo explicar o delito pela autonomia do sujeito ativo, natural que o
vértice da pena, ao invés de voltar-se, abstrata e indefinidamente, para a generalidade dos sujeitos

humanos, fosse voltada para o proprio sujeito infrator ou potencialmente infrator (dai o seu carater

18 No que se contemplavam os principios da reserva e da anterioridade legais.
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de prevencdo especial), com o fito de neutralizar as possiveis causas precipitadoras do delito
(advindo o seu matiz negativo). Assim, muito mais que a retribuicdo por um ato supostamente
livre de um sujeito capaz de nortear as suas escolhas racionalmente, a pena torna-se um ato de
“engenharia social”, visando, segundo a explicitacdo de Von Liszt, no seu Programa de Marburgo,
adequar-se a figura do proprio infrator, intimidando os que o pudessem ser, corrigindo 0s que se
afigurassem habeis a sé-lo, mas neutralizando os que ndo fossem intimidaveis ou corrigiveis
(Zaffaroni, 1997, p. 305). O propdsito de reabilitacdo, outrossim, foi amplamente utilizado como
modo de propiciar a reintegracdo social das pessoas condenadas (Anjos, 2009).

Mais proximo a noés, a partir do Gltimo quartel do século XX, passou-se a falar, em
detrimento de uma ideia de prevencdo geral negativa tendente a evitacdo da pratica delituosa
através da coercdo psicoldgica, em favor de uma prevencéo geral positiva. E a ideia que imanta a
proposta tedrica de Glinther Jakobs, segundo a qual a san¢do penal ndo teria o condado de evitar a
pratica de delitos — pelo contrario, quando ela € aplicada, o seu pressuposto ja se teria aperfeicoado,
esvaziando-se tal significado. A aplicacdo da pena seria uma providéncia adotada, sob tal
perspectiva, visando a cristalizar na consciéncia dos demais a no¢do de que a norma violada
permanece atuante, confirmando-lhe a vigéncia. A resposta penal, destarte, confirmaria as
expectativas sociais em torno da observancia da norma, carreando estabilidade e seguranca
(Jakobs, 2003).%°

No momento de crise do paradigma do Estado Social e diante da propalada debilidade do
carcere em reabilitar as pessoas em cumprimento de pena, voltou-se, a partir das décadas finais do
século XX, sob a egide do ideério neoliberal, a invocar a teoria retribucionista, sob a perspectiva
de os homens calculariam riscos e, portanto, a pena deveria ser uma resposta que demonstrasse a

inconveniéncia do delito — o neoretribucionismo.

3. Apreciacao critica das teorias legitimadoras da sancdo penal a partir das
teses centrais de A ldeologia Alema

19 Como o presente estudo ndo possui por &mago o estudo das diversas teorias que legitimam a resposta penal, sdo
expostas as suas premissas basicas e conclusdes, tanto quanto bastem para a sua finalidade nevrélgica, ou seja, a sua
clivagem critica a luz da teoria de Marx e Engels, como exposta na Ideologia Alema. Para um maior aprofundamento
sobre a teoria da prevencdo geral positiva de Jakobs, consultar a obra “Sobre la normativizaciéon de la dogmatica
juridico-penal” (2003).
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As diversas matrizes teoricas trazidas a colacdo nos topicos antecedentes enunciam uma
tentativa de fundar uma justificagdo para um fato: a violéncia monopolizada, institucionalizada,
ritualizada e imposta pelo Estado através das mais diversas manifestagdes do seu magistério
repressivo exteriorizado sob a forma de pena e, especialmente, pena privativa de liberdade (que
ainda constitui a centralidade dos sistemas repressivos). Vagueando entre a expressao de um ideal
de justica retributiva pura contra um mal conscientemente praticado por um sujeito livre e a
expressdo dos anseios de um instrumento de evitacdo de condutas injuridicas através da cominacéao
e execucao de penas, seja pela intimidacdo psicoldgica de possiveis infratores, seja pela incidéncia
concreta de possiveis moveis crimindgenos atuantes sobre um agente especifico, tratando-o ou
neutralizando-o, seja pela afirmacdo de valores socialmente relevantes, confirmando,
contrafaticamente, a vigéncia da norma violada, o que se visa, em ultima analise, é fundamentar,

racionalmente, o exercicio de um poder, legitimando-o.

Entretanto, quando se deixa a esfera das abstracdes teoricas, descendo-se ao plano da
realidade, o que se vislumbra é a negacéo da propria idealidade da programacao finalistica presente
naquelas matrizes filosoficas. O exercicio do poder punitivo mais parece o sortilégio de uma
prética arbitraria que, em lugar de punir todos os que se afastam do cumprimento da norma
juridico-penal, parece satisfazer-se em punir, apenas, uma pequena camada daqueles, segundo um
especial critério de selecdo. E existe um padrdo de selecdo mais ou menos evidente: sdo sempre
determinados tipos de delitos e, principalmente, de atores sociais que se perseguem: estar investido
em determinados estratos sociais, sob determinadas condi¢Ges ou circunstancias, mais do que,
propriamente, um imperativo de justica, parece ser o fator decisivo na op¢ao sobre o que ou quem
punir (Zaffaroni, 2001). Outrossim, as supostas finalidades preventivas, gerais ou especiais, ndo
se coadunam com os indices de expansdo da pratica de delitos: por mais que se criem novas
infracBes penais ou se lhes recrudesca a resposta, ndo se observa qualquer tendéncia séria e
sustentavel de decréscimo. Estas vicissitudes, por seu turno, subtrai a seriedade de qualquer projeto
tedrico em torno de uma fungdo promocional da pena no sentido de robustecer as expectativas
sociais, quando se sabe que as mais lidimas expectativas sociais em torno dos pressupostos
legitimadores da pena, como a prevencao, a igualdade, a ressocializacdo ou a preservacdo da

dignidade humana néo se confirmam.

Uma das respostas possiveis a estas contradi¢des seria, pura e simplesmente, refugiar-se
no campo das abstracfes normativas e da diferenciacdo ontoldgica entre as esferas possiveis do
“ser” e do “dever-ser”, como postulado pelo funcionalismo sistémico de cunho normatizante de

Jakobs (2003) ou as construcfes do neokantismo: a auséncia de efetividade das normas néo diz
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nada além de que o que deveria ser ndo se converteu em ser?’, o que seria natural em termos de
normas e valores. Entretanto, é necessario verificar-se que, aqui, esta-se diante de uma legitimacéo
que, potencialmente, permite o aniquilamento e o garroteamento de liberdade individuais. Quando
se permite que o instrumental do poder punitivo seja, sistematicamente, exercido em dissonancia
com as finalidades que, em tese, devé-lo-iam orientar, ndo obtendo os resultados colimados, o que
se tem, na realidade, ¢ a legitimacao da imposicdo de um mal destituido de justificacdo racional,

que se converte em pura e simples inflicio de dor e violéncia?'.

Ao0s que ndo desejam enveredar pelo caminho comodo, posto que prenhe de contradigdes,
das reduces formalistas e relegitimadoras, sacrificando o homem e sua dignidade real ao altar de
uma programacao normativa que nunca se verifica, ha o legado valioso de Marx e Engels, a partir
da obra A Ideologia Alema, a inspirar, como fonte perene e licida de pensamento, reflexao e critica
— gue sdo o fermento de qualquer transformacédo. No conjunto de textos e ensaios que substanciam
e corporificam a obra em questéo, os autores consolidam a transi¢&o que os carrearia do idealismo

ao materialismo histérico-dialético, em moldes que é preciso revisitar.

Adotam, a titulo de ponto de partida, 0 método dialético. Para eles, Hegel detinha razédo
contra Aristételes em sua percepcao da realidade. Contra a concepgdo aristotélica imperante até o
surgimento da filosofia hegeliana, o processo de apreensdo da esséncia da realidade consiste ndo
em apreender um objeto na singeleza de sua significacdo isolada, afastando as negacGes dos
predicados que se Ihe pudessem atribuir. A realidade € um fluxo perene que nédo pode afastar as
suas proprias contradicfes e negagdes, sob pena de ndo poder ser compreendida em sua
completude e esséncia. A concepcao hegeliana também marcaria profundamente os jovens Marx
e Engels, ao contrapor, a ideia de um sujeito e um objeto absolutamente divorciados e
inconfundiveis, através da categoria do trabalho, a constatacdo de que o sujeito interage com o

meio que o circunda, transformando-o, na mesma medida em que é transformado por ele.

N&o obstante, diversamente do idealismo que viceja em toda a extensdo da obra do filésofo
de Stuttgart, é a esfera dos fendmenos reais, dos fatos materialmente palpaveis e empiricamente

constataveis, que Marx e Engels recorrem para a compreensao dialética da verdade. Com efeito,

20 J4, aqui, o proprio Kelsen (1994), no auge do seu formalismo, é mais reticente quanto a esta afirmacéo, porque,
embora discernindo entre as esferas da validade e da eficacia da norma, irredutiveis, assenta que a validade da norma
fundamental (Grundnorm) é condicdo necessaria, mas ndo suficiente, de possibilidade de uma ordem juridica
globalmente valida, sendo imperioso que ela possua um minimo de eficécia (social) para a subsisténcia desta mesma
validade.

21 VValendo-se da prestigiosa expressdo cunhada por Louk Hulsman, Zaffaroni denomina este fendmeno de sistematico
exercicio do poder punitivo divorciado das razdes que o fundamentam como “as penas perdidas”, ou, no limite, como
mero exercicio da violéncia a pretexto de punir. Dai o sugestivo titulo de sua obra “Em busca das penas perdidas”
(2001).
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as sociedades sdo erigidas sobre individuos reais e ndo sobre abstracdes metafisicas, 0os quais
apresentam necessidades a serem satisfeitas, como alimento, bebida, vestuario, abrigo e que, para
satisfazé-las, possuem a capacidade de incidir as suas forgas produtivas sobre a natureza, atraves
do trabalho, gerando, assim, as préprias condi¢cBes necessarias a vida e a reproducdo dela.
Travando relagcBes com outros homens, imbuidos das mesmas necessidades, estabelecem relac6es
sociais, com trocas e cooperagdo reciprocas. Assim, diversamente do que preconizavam 0S
tributérios da filosofia idealista, a consciéncia, para Marx e Engels, ndo € algo que preexista e
direcione a sua vida social, mas, antes, é resultado dela, algo que somente existe na e para as
condi¢cdes materiais de existéncia socialmente dadas. Dirdo, em trecho célebre das Teses sobre
Feuerbach: “ndo ¢ a consciéncia que determina a vida, mas a vida que determina a consciéncia”
(2007). Como consectéario, diversamente do que postulam os idealistas, as no¢cdes morais, as
crencas e 0s valores ndo existem como fruto de uma consciéncia isolada e autbnoma, mas sao
construcdes elaboradas a partir de relacdes sociais enraizadas a partir de como os homens
organizam-se para sobreviverem e satisfazerem as proprias necessidades. Ndo ha, portanto,
conceitos ou juizos definitivos em torno de cada uma daquelas nogdes, mas eles variam de acordo
com a propria variabilidade e mutacdo das formas e estruturas em torno das quais os homens

organizam e erigem a propria vida social.

Outra evocacdo constante da obra € a de que, ao longo da historia, o intercambio social em
torno do resultado do trabalho sempre se registrara desigual. Esta desigualdade geraria o dominio
de uma classe social sobre outra. Para a manutencdo e estabilizacdo deste dominio, far-se-ia
necessaria a producdo de crencas e ideias que o justificassem, dissimulando as contradicdes
existentes. Também em passagem consagrada do texto, concluem os autores que as ideias
dominantes seriam sempre a expressao hegemonica da classe dominante (2006). Se é assim, elas
persistem até que as contradicGes irrefredveis gerem a erosdo do sistema e a substituicdo do poder
de uma classe por outra, que, por seu turno, devera engendrar 0s seus proprios mecanismos de
justificacdo. E a este conjunto de crencas, valores e nogdes, sedimentadas, em sistemas mais
complexos, no ambito do direito, da politica, da religido e da moral, que os autores concebem
como ideologia. Logo, diversamente do que se pode pretender, ndo haveria nog¢des definitivas ou
a-histéricas em torno de semelhantes temas, sendo todas, invariavelmente, um instrumento de

legitimacdo e sustentacdo da hegemonia de uma classe sobre outra.

Escrutinando as diversas teorias que alicercam o exercicio do poder punitivo a luz das
noc¢Oes revisitadas, pode-se perceber que fornecem um campo fértil a testagem das ultimas. Com

efeito, todas as teorias ditas absolutas ou relativas da pena partem de uma nocao a-historica e

169



Revista da Defensoria PUblica do Distrito Federal

isolada de delito e ordem juridica, como se fossem dados de modo aprioristico e natural. O homem
infrator, com algumas singularidades entre uma e outra, € sempre aquele que estd em confronto
com uma ordem perpetuamente estabelecida, uma anormalidade que ameaca a generalidade dos
demais membros da sociedade, em sua maior parte, constituida de pessoas reverentes aos dizeres
e preceitos normativos. Quando sdo submetidas a abordagem de cunho materialista, que torna
indcuas e imprestaveis as suas abstracdes e 0 seu realismo, verifica-se que ndo se cuida sendo de
uma ficcdo. Ndo h& um conceito Unico e invaridvel de crime ou de criminoso, sequer no mesmo
periodo histdrico, o que demonstra a impossibilidade de afirmacéo de um conceito ontol6gico de
delito (Baratta, 2011). O que existem sdo construcdes sociais, mais ou menos sofisticadas, que
encobrem o exercicio do poder politico dominante em cada época e lugar — que nada mais € que a
expressdao do poder da classe dominante. Logo, elas variam, igualmente, de acordo com as
necessidades expressas pela prépria manutencdo do modo de producdo subjacente, ndo de uma
maior ou menor consciéncia isolada de quem quer que seja. Existe uma profunda conexao e
dependéncia deste assoalho de relacdes e forcas produtivas em sua feicdo social e historica

concreta e a superestrutura de poder que Ihes confere expressao e permanéncia.

Sob tal prisma, cada uma das construc¢des do retribucionismo ou prevencionismo nao parte
de uma concepcdo ontoldgica de crime ou pena, mas de construgcdes sociais e ideologizantes,
engendradas por necessidades insitas ao controle social. Prova disso é que, como se passa a expor,

apresentam-se profundamente dispares entre si.

Assim, é que, primeiro, o paradigma retribucionista revisita uma no¢&o de homem abstrata,
dissociada da sua individualidade histérica e de suas singularidades existenciais. Trata-se do
homem que, “nascido livre e igual” aos demais, é concebido como dotado de razdo e autonomia.
Nesta justificacdo, é possivel intuir o mesmo processo de abstracdo que engendra o conceito de
“contrato social”, forjado por homens livre e iguais. Independentemente das desigualdades reais
que lhes separem, sdo todos gasalhados sob a fronte do mesmo género humano. Assim, é curial
gue o controle social seja visto como compensatorio: se todos sdo livres e iguais e assumiram para
si as obrigagdes decorrentes do contrato que reconhece direitos e deveres reciprocos, natural que
respondam a violacdo da norma com as consequéncias previstas e ajustadas naquilo que se
convencionou. Este expediente foi util e relevante para, superando as formas de controle social
vicejantes no Antigo Regime, pautadas na desigualdade e na arbitrariedade, a nova ordem
burguesa ascendente dos movimentos revolucionarios do século XVII1I, pusesse amarras e controle
aquilo que se lhe contrapunha. Contra as desigualdades e privilégios feudais, esgrime com a ideia

de uma igualdade formal; contra os excessos e desmedidas do poder absolutista, esgrime com 0s
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limites de uma pena que respeite a autonomia da vontade e o direito de liberdade. Mas, como néo
Ihes interessava, a dimensdo concreta da igualdade consistente em abarcar as profundas

desigualdades realmente existentes foram abstraidas.

N&o obstante, de modo diametralmente oposto, a partir do século XIX, irrompem as
concepcdes de pena como prevencionistas. Paulatinamente, o aspecto ideal e metafisico que
inspirava as teorias absolutas da pena cede aos apelos de um exercicio mais pragmatico e voltado
para objetivos especificos. Em lugar da concep¢do de homem, como dotado de autonomia e
liberdade de arbitrio, surge a nocdo de periculosidade. Em detrimento de um contrato celebrado
por pessoas livres e iguais, 0 empreendimento social passa a ser visto a simile de um organismo
vivo que, como tal, detém algumas células nocivas e potencialmente perigosas que devem ser
constritas, intimidadas e, quando isso ndo se faz possivel, tratadas ou, no limite, simplesmente,
neutralizadas, a bem da saciedade e da higidez do todo. Relacionando tal paradigma com o
substrato real subjacente, nao é dificil ver aqui a expressao de um controle social proprio de uma
ordem burguesa que, ja instalada no poder, ndo mais se precisava opor aos aniquilados restolhos
da ordem feudal superada, mas que, as voltas com as massas que se avolumavam nos grandes
conglomerados urbanos e que, famintas e destituidas das condi¢es de sobrevivéncia, precisavam
ser, preparadas e disciplinadas para atender as necessidades da industria em expansdo por mdo-de-

obra barata?? ou simplesmente neutralizadas.

Sucessivamente, no estagio de consolidacdo do Welfare State, a partir da segunda metade
do século XX, como, em meio a um periodo de prosperidade econdmica, a miserabilidade nédo
mais poderia justificar o delito, ao menos em tese, a questdo passaria para a égide de que a
delinquéncia passa a ser vista como um sintoma de um distarbio individual, demandante de
tratamento para propiciar a reintegracéo, vazando as teorias da pena alicercadas sobre o escopo de

tratamento.

Exaurido, contudo, o ciclo de prosperidade econémica do Estado de Bem-Estar-Social,
consectario direto das sucessivas crises financeiras que permearam o ultimo quartel do século XX,
a justificativa da pena é deslocada para as teorias da prevencao geral positiva fundamentadora,
legitimada pela necessidade de reafirmacéo da vigéncia do Direito e confirmadora de expectativas
sociais reputadas legitimas, em uma ordem social cada vez mais complexa e cadtica. Em outra
importante vertente, o ideario neoliberal revisita, novamente, o retribucionismo, que, em sua forma

revista de neoretribucionismo busca a revalidar a pena como singela resposta ao delito, sem

22 Foucault (1987) relaciona a difusdo dos estabelecimentos coletivos de encarceramento e cumprimento de pena ao
imperativo de disciplinarizacéo e preparagdo da mao-de-obra para as fabricas nascentes.
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qualquer outra consideracdo no sentido de uma reintegracdo social ou tratamento — que se
revelaram dispendiosos e mobilizadores de recursos financeiros que nédo se pretende mobilizar

desta forma.

E certo que estas relagdes ndo se podem interpretar sob a lente de um determinismo
absoluto — o que seria, em certa medida, trair o legado marxiano. Mas elas oferecem subsidios e
um ponto de partida para uma reflexdo critica acerca das teorias e de seus pressupostos.
Reconhecer, ao menos em parte, que uma fracdo substancial das teorias desagua em ideologia, no
sentido muito proprio e especifico com que definem Marx e Engels, ndo significa desconstrui-las
ou torna-las imprestaveis, porque muitas delas, em diversos aspectos, também servem para o
controle real da arbitrariedade, da violéncia e da irracionalidade do poder?3, ndo podendo ser
renunciadas, a0 menos até que se chegue a um estagio de profunda transformacdo das bases
produtivas e de uma distribuicdo mais igualitaria do produto do trabalho social. Todavia, ao fazé-
lo, denunciando-lhes as contradi¢cGes mais agudas e 0s aspectos ideologizantes e ndo fundados de
muitas de suas construgdes, permitir-se-a um exercicio mais consciente de suas limitacbes e menos
ofensivo a liberdade individual. N&o se trata, pois, de destruir ou prescindir-se da pena — o que
seria, a0 menos por ora, ingénuo e utdpico, no sentido negativo dos termos, mas, compreendendo
as suas contradi¢des essenciais e 0s interesses reais a quem ela serve, promover-lhe o controle e a

minoracdo de seus maleficios evitaveis ou a minimizacao daqueles néo evitaveis.

4. Consideracdes finais

Evocada e revolvida, no essencial, as principais teorizagdes vicejantes no campo da
justificacdo do poder punitivo e reveladas contradigdes essenciais com a cronica inaptidao das
estruturas reais de poder em efetiva-las, emergiu a intuicdo essencial do presente trabalho: a
possibilidade de que as diversas edificacdes tedricas, conquanto majestosas, nao tivesse condi¢oes

para obter os fins para os quais foram, em tese, programadas.

Alternativas sdo possiveis diante desta disfuncionalidade. A primeira seria 0 caminho do

absenteismo e da negacdo dos dados da realidade, como se o Direito e sua programagao existissem

BAqui, € muito importante a admoestagdo de Alessandro Baratta (2011), no sentido de que, até a transformacéo
profunda das bases materiais da sociedade e uma redistribuicdo mais igualitaria do produto do trabalho social,
renunciar as garantias do Estado Liberal, como legalidade, proporcionalidade, culpabilidade, devido processo legal,
igualdade, dentre outros, significaria deixar desprotegidos e desabrigados de qualquer protecdo justamente aqueles
mais vulneraveis.
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em si e para si proprios e esta vicissitude seria apenas um efeito colateral natural aos fendbmenos
do “dever-ser”. Embora bastante comoda, os que aceitam tal possibilidade culminar por tomar para
si a responsabilidade ética de estar justificando um conjunto de meios altamente dispendiosos de
infringir sofrimento, violéncia e privacdo de direitos (que é o que consiste, na realidade, a pena

privativa de liberdade) por fins que jamais se evidenciam.

A presente anélise trilhou por uma outra via, que se tornou possivel atraves da contribuicéo
de Marx e Engels na obra A ldeologia Alemd, que serviu de norte tedrico a intepretacdo do
fendmeno estudado. Ao invés de analisar a cabal inaptiddo do Estado e do Direito Penal de darem
conta da contradicdo com as finalidades da programacdo normativa como secundarias e, até
conaturais ao funcionamento de ambos, procurou-se, na esteira propugnada pelos autores, toma-
las como um fenbmeno relevante e nevralgico a qualquer conclusdo que se pretenda sobre a
questdo. Seguindo o fio condutor do materialismo historico-dialético ali consagrado, as teorias ndo
foram tomadas como fim em si mesmas, mas como frutos e expressao de uma determinada ordem
de relacGes de poder e hegemonia que ndo nascem de uma consciéncia autbnoma através das
ordens moral, juridica ou politica, mas da base material em que ocorrem as relages econémicas
do modo de producdo capitalista. Assim concebido, verificou-se que estas teorias, em certa
medida, tétm uma capacidade limitada de explicar ou fundamentar a realidade, porque partem de
um conceito de crime absolutamente a-histérico, de carater ontologizante, como se fosse um dado
da natureza. Adversamente, verificou-se que as diferengas que possuem ndo sdo fruto de uma
evolucdo da consciéncia, um salto do espirito, mas formas de acomodacéo levadas a efeito a partir
das necessidades da classe dominante em formatar o controle social de acordo com a alteracao das
circunstancias historicas. Isso foi particularmente relevante e evidente no giro do retribucionismo
puro que matizou os movimentos revolucionarios iluministas e que permitiram a derrocada dos
ultimos escombros do modo de producéo feudal para um prevencionismo mais pragmatico ditado
pelas necessidades de um burguesia que, agora instaurada no poder, ndo mais rivalizava com a
antiga nobreza, mas que devia conter um proletariado que, despojado dos meios de sobrevivéncia
e alojado, aos borbotdes, nas periferias das nascentes metropoles industriais, tornava-se perigoso
e precisava ser contido e neutralizado, até que pudesse, se viavel, ser adestrado na disciplina da

producdo das fabricas.

Também elucidativa foi a gradativa substituicdo do discurso de reabilitacdo e tratamento,
fartamente empregado nos anos de prosperidade do Estado de Bem-Estar Social pelo

neoretribucionismo, gestado no seio de um Estado Neoliberal, onde ndo mais se queria mobilizar
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recursos com tais encargos: quem delinque assume um risco racionalmente calculado e deve ser

pura e simplesmente punido, sem nenhuma outra preocupacao.

Tais constatacGes demonstram o carater ainda presente e atual do conceito marxiano de
ideologia: enquanto a mobilizacdo de teorias e crencas que, sob aparéncia cientifica, operam no
plano da justificacdo do poder exercido pela classe dominante, para legitimar e secundar uma
forma de exercicio do poder que, ndo se podendo manter pela mera forca, torar-se-ia ameacado se

fosse exposto nas suas contradi¢des reais.

Evidenciar e demonstrar o matiz ideolégico dos vérios discursos mobilizados para
sustentar o Direito Penal e a pena n&o significa pugnar por sua aboli¢do imediata.?* Esta seria uma
atitude ingénua, voluntarista e sem consequéncias, porque 0s préprios Marx e Engels acentuam
gue a superacdo de uma determinada ordem politica ndo se fara apenas operando no nivel da
superestrutura, exigindo a transformacéo pela propria base econdmica, alterando, integralmente,
as estruturas capitalistas de produgdo, com a divisdo do trabalho e distribuigcdo desigual de seus
produtos correlatos. Uma pura e simples aboli¢do das normas penais, sem a modificacdo correlata
da sociedade, conduziria a formas muito mais letais e violentas de controle social contra 0s mais
débeis, porque desenroladas fora do marco das garantias, mesmo que formais, de uma ordem de
Direito erigida sobre um marco humanista e de salvaguarda da liberdade.

N&do obstante, ainda que guardado um tal limite e uma tal reserva, é possivel que a
desmistificacdo do cariz ideoldgico de que se revestem estas justificacdes, possa contribuir para
que se obtenha, por tantos quantos trilhem tal caminho, um exercicio de poder mais critico de si,
porque conhecedor de suas proprias limitacdes. Em reconhecendo que as finalidades que Ihe séo
decantadas ndo sdo verdadeiramente factiveis ou reais, poder-se-4 buscar, a0 menos, a sua
racionalizacdo, a contencdo da sua violéncia e de seus excessos. No limite, escancarar o carater
ideoldgico de muito dos discursos sobre o poder punitivo do Estado, a partir da contribuicdo dos
autores analisados, podera permitir um sentido mais reverente ao fim maior a ser perseguido por

toda e qualquer modalidade de ordem politica: a dignidade da pessoa humana.

Referéncias

24 As propostas abolicionistas possuem razdes diversas e discursos diversos, como pode ser visto em obra recente,
resultante de tese de doutoramento defendida no Centro universitario de Brasilia (CEUB), de autoria de Lucas Villa,
sob o titulo Hegemonia e estratégia abolicionista: o abolicionismo penal como negacéo da crueldade.

174



Teorias legitimadoras da pena: ciéncia ou ideologia? Uma andlise critica dos discursos penais dominantes
d luz do conceito de ideologia em Marx e Engels

ANJOS, Fernando Vernice dos. Andlise critica da finalidade da pena na execucdo penal:
ressocializacéo e o direito penal brasileiro. 2009. 175 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2009.

BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Introducdo a sociologia
do direito penal. Traduzido por Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011.

BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualizacdo da pena na execucao penal. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001.

BRASIL. Anuério Brasileiro de Seguranga Publica. Forum Brasileiro de Seguranga Publica,
2023. Disponivel em: <https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2023/07/anuario-
2023.pdf>

CACICEDO, Patrick Lemos. Ideologia e Direito Penal. Tese — mimeografada. USP: Sao Paulo,
2019.

DISTRITO FEDERAL. Secretaria de Estado da Administracdo Penitenciaria, 2023. Sistema
prisional em numeros. Disponivel em: <https://seape.df.gov.br/painel/>.

FOUCAULT. Michel. Vigiar e punir. 20. ed. Traduzido por Raquel Ramalhete. Petrépolis: Vozes,
1999.

GALEANO, Eduardo. As veias abertas da América Latina. Traduzido por Sérgio Faraco. Sao
Paulo: L&PM, 2010.

HEGEL, Georg Wihelm Friedrich. Principios da filosofia do direito. 1. ed, 42 tiragem. Séo Paulo:
Martins Fontes, 2009.

JAKOBS, Ginther. Sobre la normativization de la dogmatica juridico-penal. Traduzido por
Manuel Cancio Melia e Bernardo Feijoo Sanchez. 1. ed. Madri: Civitas, 2003.

KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Traduzido por Leopoldo
Holzbach. Séo Paulo: Martin Claret, 2011.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traduzido por Jodo Baptista Machado. Preparacdo do
original Marcio Della Rosa. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1994.

MARX, Karl. Critica da Filosofia do Direito em Hegel. Lisboa: Presenca, s/d. Traduzido por
Conceicdo Jardim e Eduardo Lucio Nogueira.

MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. A ideologia alema. Critica da mais recente filosofia alema em
seus representantes Feuerbach, B. Baeur e Stirner, e do socialismo alem&do em seus diferentes
profetas. Traduzido por Luciano Cavini Martorano; Nélio Schneider e Rubens Enderle. Sdo Paulo:
Boitempo, 2007.

QUEIROZ, Paulo. Funcgdes do direito penal: legitimacao versus deslegitimacao do sistema penal.
2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte Geral. Tomo I. Fundamentos. La estrutura de la teoria del
delito. Traducéo da segunda edicdo alemé e notas por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz
Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. 1. ed. Madri: 1997.

175



Revista da Defensoria PUblica do Distrito Federal

ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Traducdo de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
VELOSO, Caetano. Gil, Gilberto. Haiti. Polygram: 1993. CD. 4 minutos e 17 segundos.

VILLA, Lucas. Hegemonia e estratégia abolicionista: o abolicionismo penal como negagao da
crueldade. RIO DE Janeiro: Lumen Juris, 2020.

WORLD PRISION BRIEF. World Prision Population List, 13th. ed, 2021. Disponivel
em:https://www.prisonstudies.org/sites/default/files/resources/downloads/world_prison_populati
on_list_13th_edition.pdf>

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. A perda de legitimidade do sistema
pena. Traduzido por Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Conceicdo. Rio de Janeiro: Revan,
2001.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro.
Parte geral. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

176



