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RESUMO

VEZZANI, Danilo Saran. A busca de uma argumentacéo racional da funcgéo social da pena:
reflexdes sobre a efetividade da sua execugdo. 2020. 121 f. Dissertacdo/Tese
(Mestrado/Doutorado) - Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de Sao Paulo,
Ribeirdo Preto, 2020.

O presente trabalho é fruto de uma pesquisa exploratéria que tem como meio a pesquisa
bibliogréafica e seu método é o dialético. Inicia-se desenvolvendo uma argumentacéo racional,
nos marcos do Estado Democrético de Direito, para a funcdo e execugdo da pena. Para isso,
vale-se do funcionalismo racional teleolégico desenvolvido por Roxin e, subsidiariamente, da
teoria do agir comunicativo aplicada ao direito desenvolvida por Habermas. Para concretizar
esse intento, busca-se dialogar com os grandes filésofos e penalistas cujas ideias ainda se fazem
presentes nos debates contemporaneos. Na medida que se mostra necessario, critica-se alguns
autores, algumas ideias e algumas convencdes que se perpetuam no sistema juridico; faz-se isso
nos marcos habermasianos da Teoria Critica. Ao cabo, utiliza-se essa argumentacdo como uma
chave para se entender e criticar a sistemética penal concreta, apontando os problemas da
estrutura prisional brasileira e também criticando alguns de seus defensores. Esse Ultimo passo
é feito por meio de algumas anélises acerca de pesquisas quantitativas desenvolvidas por 6rgaos
de pesquisa conjuntamente com alguns estudos criminolégicos.

Palavras-chave: Execugdo da pena. Sistema penal. Funcdo da pena. Estrutura prisional.
Argumentacéo racional da pena.



ABSTRACT

VEZANNI, Danilo Saran. A search for a rational argumentation of the social function of
punishment: reflections on the effectiveness of its execution. 2020. 121 f. Dissertacdo/Tese
(Mestrado/Doutorado) - Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de Sao Paulo,
Ribeirdo Preto, 2020.

The present work is the result of an exploratory research that uses bibliographic research as its
means and its method is dialectical. It begins by developing a rational argument, within the
framework of the Democratic State, for the function and execution of the criminal penalties.
For this, it uses the rational-teleological functionalism developed by Roxin and, subsidiarily,
the theory of communicative action applied to law developed by Habermas. In order to achieve
this goal, we dialogue with the great philosophers and penalists whose ideas are still present in
contemporary debates. As necessary, some authors, some ideas and some conventions that are
perpetuated in the legal system are criticized; this is done in the Habermasian frameworks of
Critical Theory. After all, this argument is used as a key to understand and criticize the concrete
criminal system, pointing out the problems of the Brazilian prison structure and also criticizing
some of its defenders. This last step is done through some analysis about quantitative research
developed by research institutes in conjunction with some criminological studies.

Keywords: Execution of the criminal penalty. Penal system. Function of the criminal penalty.
Prison structure. Rational argumentation of the criminal penalty.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo surgiu primariamente do interesse pelas reflexes penais e de
como essas sdo permeadas por outras ciéncias humanas. Essa particularidade néo decorre da
impossibilidade da andlise interdisciplinar em outros ramos do direito, pelo contrério o
desenvolvimento de todas as areas parece se beneficiar do didlogo com outras ciéncias,
conquanto é devida a certa oficialidade da reflexdo interdisciplinar no direito penal. Acerca
dessa oficialidade € possivel mencionar, sem pretensdo de esgotar, quatro causas que podem
ser complementares e/ou suficientes: (a) o triunfo da revolucdo burguesa, responsavel pelo
modelo de direito que hoje € vivenciado de maneira globalizada, tornou legitima a critica aos
excessos cometidos pelo Estado na persecucao penal, bem como, politizou essa discussao; (b)
seja por um viés psicanalitico e/ou por um viés bioldgico, os atos e questdes que colocam o
sistema penal em movimento estdo por vezes ligados a teméticas que tocam o intimo da
experiéncia dos sujeitos quica de maneira universal; (c) enquanto muitas leis, proibicdes e
procedimentos, soam alienigenas a experiéncia comum dos individuos sendo conhecidas apenas
por especialistas, os interditos penais — em sua grande maioria — encontram-se ligados ao
processo tipico de moralizacdo e educacdo dos infantes; (d) aquilo que estd em jogo ao longo
do processo penal, por vezes, vai bem além do que pode ser convertido em espécie e, por
conseguinte, vivenciado como uma transacao privada e indiferente.

Explicado o porqué do interesse inicial pelo direito penal resta explicar como se chegou
a tematica da presente dissertacdo. Em um primeiro momento, o que despertou o interesse pela
pesquisa cientifica foi o estudo de um dos maiores paradoxos do sistema penal, qual seja: o
sistema prisional. Considerado em crise e arcaico, inclusive pelo préprio Supremo Tribunal
Federal, o sistema prisional brasileiro ndo parou de se expandir de maneira acelerada desde a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988; de modo que a populacdo carceraria patria se
tornou a terceira maior do mundo sem indicios de reducdo no crescimento. De maneira mais
especifica e delimitada, buscava-se entender como esse processo de expansao carceraria se deu
no estado de S&o Paulo a partir de 1995 — ano em que essa tendéncia expansionista se acelera
sensivelmente. Far-se-ia isso tendo por inspiragdo teorica a obra de Gilmore — famosa por ter
investigado o processo de expansdo carceraria ocorrido no estado da California a partir da
década de 80 —. bem como, a obra de outros criminélogos referenciados pela autora como Loic
Wacquant e David Garland.



Ocorre que esse primeiro projeto se provou complexo demais para uma pesquisa de
mestrado feita de maneira individual. VVoltou-se entdo a atencdo a uma pergunta a seu modo
prévia a analise da expansdao do sistema carcerario: por qual motivo essa expansdo €
problemética? A partir desse novo enfoque houve a reformulagdo da primeira proposta e se
chegou a atual, qual seja: fornecer os fundamentos da pena e de sua execucdo de acordo com
uma argumentacao racional e em conformidade com a legislacao patria. Essa mudanca, provou-
se duplamente acertada, em razdo de alguns percal¢cos que ocorreram ao longo dos anos de
mestrado, como também, em razdo da pandemia de COVID-19 que trouxera dificuldades
inesperadas até mesmo para uma pesquisa bibliografica.

Séo trés os principais motivos que justificam a importancia da presente dissertacéo: (1°)
a existéncia de um saber de senso comum que por vezes dificulta a compreensdo mais adequada
do ponto de vista da razdo e da legislacdo acerca dessa tematica; (2°) o momento atual onde
instituicOes e pesquisadores rigorosos estdo sendo ilegitimamente atacados e ao mesmo tempo
as producdes rigorosas estdo tendo que disputar espaco com pseudociéncias e noticias falsas;
(3°) o excessivo tecnicismo imposto pela l6gica instrumental tende a ampliar o abismo entre o
ambito tedrico e o ambito pratico do direito penal e, por consequéncia, os aplicadores do direito
podem ser vitimas e perpetradores de um processo de alienacdo do mundo da vida. Por esses
motivos esse trabalho, mostra-se especialmente interessante tanto para quem pretende iniciar o
estudo dessa tematica quanto para aquele que pretende o retomar.

Assim, essa dissertacdo se divide em trés capitulos: (1°) a luz do funcionalismo racional
teleoldgico e, subsidiariamente, da teoria do agir comunicativo se construiu uma justificativa
racional e de acordo com o ordenamento nacional para a fungdo da pena no direito penal. Para
atingir esse objetivo final, primeiro foram abordados o continuo norma-interpretacdo e o
paradigma do pés-positivismo. Em um segundo momento foram abordadas as teorias que ou
participam do debate atual sobre a tematica ou forneceram bases para esse debate. Em terceiro
lugar foram apontadas a superioridade e compatibilidade das teorias de Roxin e Habermas para
0 tratamento da teméatica. Em quarto e ultimo lugar, apontou-se problematicas das demais
teorias tratadas.

No (2°) a luz de ambas as teorias, buscou-se fornecer uma argumentacgéo similar a
execucdo penal. Devido a natureza organica que a politica criminal assume na obra de Roxin,
foi possivel, no segundo capitulo, fornecer uma atencdo maior aos requisitos indiretos a
execucdo penal, tdo menosprezados pela visdo tecnicista do direito. Em ambos os capitulos
iniciais, buscou-se criticar a visdo dogmatica “positivista” e mostrar 0 quanto ela vicia e aliena

0 jurista da realidade social que o rodeia. Por fim, no (3°), valeu-se de pesquisas quantitativas
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realizadas por 6rgédos de anélise da realidade prisional brasileira, para situar a importancia do
pensamento critico no debate publico.

A respeito dessa divisdo € valido duas consideracGes. Em primeiro lugar devido a
supramencionada visdo da politica criminal o primeiro e o segundo capitulo séo
complementares; o que justifica a divisdo € em parte o embate com as demais correntes que,
em sua grande maioria, separam radicalmente a pena da execuc¢do penal e em parte as questdes
nucleares de cada capitulo. Contudo, para a correta compreensao se faz necessario a leitura de
ambos. Em segundo lugar, o terceiro capitulo foge a estrutura comum das dissertacfes ao ndo
ser uma sintese dos capitulos anteriores. Sua insercéo nesse trabalho possui duas justificativas:
(a) apontar um caminho para reatar as pontas da reflexdo tedrica com aplicacdo do direito; (b)
opor argumentos para derrubar as principais falacias, mentiras e pseudociéncias que sao
recorrentes no cenario patrio quando se analisa o sistema penal. Nesse sentido, ele ndo pretende
ser uma analise rigorosa da realidade desse sistema — o0 que demandaria um trabalho proprio —,
mas sim pretende, por assim dizer, preparar o terreno para uma investigacao dessa realidade.
Esse ultimo momento ata a reflexdo teorica a vida préatica e, por conseguinte, da sentido ao
titulo escolhido para a dissertacdo; ou seja, apos ofertar uma argumentagdo racional para a
funcdo da pena e da execucdo penal — argumentacdo que € inexoravelmente social por ser
linguagem — a contrap8e a pena enquanto efetividade que precisa ser aperfeicoada para se
racionalizar.

Sobre os autores que dao sustentacao tedrica ao trabalho, seu uso e validade académica
ja estdo suficientemente comprovados. Roxin, inaugurou um novo capitulo da reflexdo penal
que esta longe de se encerrar. Aos poucos 0s penalistas saem de suas areas de conforto e
comecam a explorar a reflexdo criminoldgica que torna robusta a politica criminal. Quanto a
Habermas talvez ndo haja autor mais relevante para o pds-positivismo, ndo apenas pelas suas
contribuicdes, mas porque foi essencial para que a virada linguistica que acontecia em varias
ciéncias chegasse a ciéncia juridica. A viabilidade de uni-los é algo que varios outros trabalhos
anteriores a essa dissertacdo j& comprovaram; contudo, trata-se dessa questdo de maneira mais
delicada dentro do primeiro capitulo.

Enfim, essa dissertacdo é uma pesquisa exploratdria que se vale do método dialético e
se da por meio de anélise bibliografica. Em termos mais simples, a finalidade dessa dissertacao
é ofertar as bases de uma argumentacdo racional e legalmente vélida para a pena e seu
cumprimento no Estado Democratico de Direito. Em razdo da polissemia que o método parece

invocar € preciso frisar que se trata de estabelecer o dialogo entre teorias e principios contrarios
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com a finalidade de apontar uma teoria que se mostre mais razoavel. Dialético aqui, portanto,

estd em intima conexdo com o sentido oriundo da filosofia grega.
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1 EXPOSICAO DE UMA ARGUMENTACAO RACIONAL E LEGAL
ACERCA DA FUNCAO DA PENA

O primeiro e 0 segundo capitulo desta dissertacdo tém como intento fornecer uma
argumentacdo racional e legal para a aplicacdo da pena e para Sseu cumprimento,
respectivamente. A partir dessa exposicao, far-se-a, no terceiro capitulo, uma andlise critica do
sistema penal brasileiro por meio da utilizacdo de dados empiricos coletados e organizados por
6rgdos de pesquisa.

A fim de facilitar essa exposi¢cdo € conveniente expor de maneira prévia o que é
constatado ao final do capitulo: partindo de uma visdo integrada do sistema normativo, imposta
pela Constituicdo Federal (CF), que ocupa uma posi¢éo hierarquicamente superior aos demais
cadigos e legislacBes extravagantes, como também, de uma construcao jusfiloséfica racional e,
portanto, coerente com as conquistas da virada linguistica do século XX; defende-se que a
funcdo da pena em uma Sociedade Democratica de Direito deve ser a de preservar a
configuragdo normativa e consequentemente valorativa da mesma (prevencao geral positiva).
Tal visdo se orienta, principalmente, nos marcos teéricos do funcionalismo penal de Claus
Roxin (1997) e, complementarmente, na teoria do agir comunicativo de Jirgen Habermas
(1997a)%

Para chegar a esta conclusdo a exposicdo foi dividida nas seguintes partes: (a)
esclareceu-se algumas questdes de fundo relativas a propria necessidade de justificar racional e
argumentativamente uma interpretacdo juridica, ao invés de se contentar com a exposicdo
dogmatica e “positivista” que ainda permanece vigente no cotidiano juridico brasileiro; (b)

expds-se com uma finalidade pedagdgica e n&o histérico-progressista *

, algumas das
argumentacOes mais relevantes e, em certa medida, ainda presentes sobre a funcéo da pena; (c)
justificou-se por que a prevencdo geral positiva, nos moldes propostos por Roxin, é a mais

indicada racionalmente e normativamente para o cenario democratico brasileiro; (d) refutou-se,

! Optou-se por essa forma de apresentar os capitulos seguindo uma estrutura de trabalho proposta por Virgilio
Afonso da Silva (cf. 2011). Deve-se lembrar que o referido autor é reconhecido pelos seus estudos acerca da
totalidade da obra de Alexy, isto é, também sobre a primeira fase do pensamento de Alexy que é habermasiano.
Assim é inconteste a validade dessa estrutura de apresentagdo em um trabalho que se encontra nos marcos
tedricos da teoria do agir comunicativo aplicada ao direito.

2 A escolha pela teoria da argumentagdo habermasiana em detrimento de outras escolhas possiveis, como
Luhmann (cf. 1983), deve-se a dois motivos: (a) a proposta habermasiana se compatibiliza melhor com o eixo
moral rigoroso da teoria de Roxin; (b) preferéncias pessoais do autor da dissertacdo com a proposta
habermasiana.

® Tal decisdo, em oposic&o a muitos trabalhos juridicos, ndo tem a intencéo de negar que exista um progresso
moral e racional na aplicacdo das penas que culminou na prevencao geral positiva. Apenas visa evitar criticas
que muitos desses trabalhos sofrem ao condensarem de maneira muito genérica e essencialista processos
histdricos complexos e por vezes contraditdrios.
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novamente com uma finalidade pedagdgica e inspirada nas ideias habermasianas, as

argumentacOes abordadas em “b”.

1.1 Das necessidades do direito em uma sociedade democratica

Os estudiosos das teorias juridicas deparam-se frequentemente com duas situacoes
curiosas a respeito da escola positivista e, especificamente, a respeito de Kelsen e sua teoria
pura (2012), a primeira delas pode ser testemunhada prioritariamente no ambito académico:
nele € comum se deparar com falas que repudiam o positivismo juridico e celebram sua
superacao pelas correntes pos-positivistas; contudo, o que, geralmente, criticam no positivismo
¢ um suposto “legalismo mecanicista” (aplicagdo meramente 16gico-dedutiva das normas), o
qual ndo apenas ndo esta presente nos grandes positivistas, como ainda, fora severamente
criticado pelos mesmos. Em verdade, desde o surgimento da costumeiramente considerada
primeira escola jusfilosofica — a escola Historica — sustenta-se que a postura exacerbadamente
legalista presente em alguns fildsofos e juristas iluministas €, além de imprudente, impossivel.
No dizer de Savigny (1878), era imprudente, pois advinda do imperialismo de outras nacdes; e
era impossivel, pois é necessario que se complete as lacunas legais com a interpretacdo tanto
do fato como da norma.

O mérito dos positivismos®, poucas vezes enunciado, é que nunca se contentou com as
explicagBes vagas — como “espirito do povo”, ou “vontade do legislador” ou ainda “a letra da
lei” — e nem com os moralismos vulgares — por exemplo, “em nome da justi¢a” — usados por
tedricos e préaticos para legitimarem suas opgdes interpretativas ou as ocultar. Assim, os grandes
positivistas, ainda que cada um a sua maneira, propuseram a importancia de estudar as decisdes
juridicas, bem como, identificar as opcdes politicas tomadas por legisladores e julgadores.
Nesse sentido, caso 0 ensino juridico tipico no Brasil se orientasse por esses autores, certamente,
ndo haveria aulas lecionadas a partir dos codigos secos. De outro modo, desde o aparecimento
das escolas positivas, sabe-se que um sistema normativo, devidamente estabelecido, garante
por si um nivel de previsibilidade dos agentes e das condutas legais; todavia, trata-se de uma
previsibilidade precéria j& que variadas op¢es interpretativas permanecem possiveis.

A segunda das mencionadas situagdes curiosas, que é em parte consequéncia da primeira,
é a divulgacdo dos positivistas como se esses fossem politicamente conservadores e

extremamente apegados ao ideal da “seguranca juridica”. Novamente, tal visdo ndo se sustenta,

*  Pensou-se aqui nos grandes nomes dessa escola, Kelsen (cf. 2012), Hart (cf. 2012) e Ross (cf. 2007).
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ao menos, com relacdo ao pensamento dos grandes positivistas, principalmente, quando séo
levadas em conta suas obras e suas intervencfes politicas. Para desfazer essa confusdo téo
panfletada, faz-se necessario entender que de um ponto de vista existencial € necessario, para
qualquer sistema normativo, um minimo de seguranca que o torne factualmente previsivel. Esta
necessidade, sustentada como Unica pelos positivistas, e mantida como uma das coisas
necessarias para um sistema normativo pelos pds-positivistas, ndo deve ser vista como um juizo
de valor. De outra forma, a afirmacdo positivista de que um sistema normativo pode ser
sustentado, por meio, da violéncia do Estado e do temor e passividade dos cidadaos (HART,
2012, p. 258-273); de maneira alguma significa a formulacdo de um ideal a ser perseguido. Pelo
contrario, o proprio ato de p6r o poder a nu, despido de suas praticas ritualisticas e ficcdes
moralistas, incita a participacédo politica.

O esclarecimento, feito até aqui, desses maus entendidos acerca do positivismo juridico
foi motivado para possibilitar uma anélise critica do sistema juridico brasileiro e, mais
precisamente, do sistema juridico-penal. Nesse sentido, por diversas vezes, atos, declaracdes e
producdes juridicas sdo feitos de maneira pouco argumentativa e contando com o uso da
violéncia — direta e/ou indireta (RODRIGUEZ, 2013, p. 162) — de tal modo que s seriam
considerados juridicos por uma teoria que — tal como a kelseniana —, abstenha-se de postular
qualquer contetdo material para o direito. Para ajudar a visualizar essa situacao basta mencionar
dois exemplos: a) o novo Codigo de Processo Civil (CPC), em seu art. 489, dispde de maneira
mais pormenorizada sobre a fundamentacdo da sentenca, assunto que ja podia ser depreendido
da CF em seu art. 93, inciso IX, e que € algo basilar de qualquer ordenamento que se pretenda
democratico, porém ainda persiste a existéncia de nimero significativo de sentencas que se
limitam a indicacdo de artigos legais (TROIS NETO, 2017); b) o Supremo Tribunal Federal
(STF), na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°347, reconheceu
o “estado de coisas inconstitucionais” do sistema carcerario nacional, contudo as medidas
cautelares propostas e as indicagdes dos caminhos a serem tomados pelos Poderes — ainda que
positivas — sdo singelas de modo que o uso da expressdo “estado de coisas inconstitucionais”
teve mais uma finalidade retérica do que transformadora da realidade prisional
(MAGALHAES, 2019).

N&o se quer dizer, com o que foi tratado até aqui, que o sistema juridico brasileiro seja
puramente violento e, por conseguinte, em um sentido poOs-positivista nao-juridico
(RADBRUCH, 2010a). Argumentar isso seria tdo incabivel como sustentar que este sistema
ndo possui graves problemas que o distanciam do ideal democratico apregoado pela CF. O que

se pretende, com o exposto, é deixar clara trés necessidades basilares de qualquer produgédo
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juridica (decisdes, pareceres, anélises criticas etc.): a) toda producéo juridica é feita com base
em uma interpretacdo, quer se queira ou ndo, de modo que as producdes que pretendem omitir
ou dificultar que os cidadaos tomem ciéncia da opcao interpretativa escolhida podem vir a ser
um Obice a democracia brasileira; b) a seguranca juridica é ao mesmo tempo uma necessidade
e um ideal a ser buscado, contudo ndo € o Unico e ndo deve ser mantido a qualquer custo — a
ideia de uma Justica passiva, assim como, a ideia da aplicacdo literal das normas é tao retrogada,
quanto falsa, j& que a falta de “atuacdo social” do Estado de Direito era na verdade a
instrumentalizacdo deste para servir aos interesses de uma classe; c) para fazer jus ao amplo rol
de direitos fundamentais presentes na CF, bem como, seu alinhamento com tratados
internacionais de direitos fundamentais, e ainda a sua posi¢do superior e integradora perante o
restante do ordenamento, faz-se necessario uma interpretacao juridica que leve em consideragédo
n&o apenas requisitos formais, mas requisitos materiais para a ideia de direito e sua aplicacao.

Nesse sentido, para dar conta das suprarreferidas necessidades, adotou-se as teorias de
Roxin acerca do sistema penal e, de maneira complementar, as teorias de Habermas acerca da
funcéo do direito em uma sociedade plural e democratica. A compatibilidade sobre essas teorias,
bem como, a necessidade de usé-las conjuntamente para suprir lacunas de ambas, foi mostrada
mais a frente nesse capitulo. Por ora, basta esclarecer que, ainda que o Direito sobre as bases
do ‘“agir comunicativo” possua certo carater utdpico (SLOTERDICK, 2000), a visdo
habermasiana, ao menos enquanto “ideal regulativo™, mostra-se meio proficuo de analisar
criticamente o carater democrético e racional de um dado sistema juridico. Tal proficuidade,
pode ser testemunhada pela importancia que a “teoria da argumentagdo” recebe mesmo em
teorias do direito opostas a de Habermas — como a de Alexy (2010) — justamente devido a
correlacdo entre direito democratico e argumentacdo juridica. Além disso, a mencionada visao,
encontra-se alinhada com a virada linguistica do século XX, pois erguida sobre as analises
linguisticas de Austin e Searle (HABERMAS, 2012a), de modo que supera o carater metafisico
de inmeras outras teorias juridicas.

Para encerrar essa primeira parte convém esclarecer trés objecdes que, costumeiramente,
séo usadas para tentar negar a necessidade da argumentacéo juridica na analise e/ou aplicacao
de uma norma: a) a primeira sustenta que quanto maior a interpretacdo de uma norma maior a
sua distor¢do; b) a segunda opde seguranca juridica a possivel variedade de argumentacdes; c)
a terceira sustenta que a necessidade da argumentacdo juridica seria um obstaculo a mais para

0 ja lento sistema juridico patrio.

®  Usa-se a expressdo em um sentido kantiano.
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Quanto a primeira objecdo, trata-se de um pseudoproblema ja que é impossivel a leitura
da “norma pura”, seja porque qualquer dispositivo legal estd inserido em um ordenamento
escalonado e, por conseguinte, deve ser interpretado de acordo com ele, ou porque é impossivel
uma interpretacdo destituida de pressupostos. Ademais, a dicotomia — bastante escolar — entre
norma e opgao interpretativa é igualmente falsa, o que existe entre esses dois conceitos € um
continuo. Nesse sentido, a conquista do movimento codificador, ndo foi, como muitos
iluministas imaginavam, a instituicdo do calculo econdmico no direito; mas sim uma limitacgéo,
na maioria dos casos ° , das opcBes interpretativas das matérias codificadas. Para passar &
préxima objecdo resta dissolver a versdo, aparentemente, mais séria desse pseudoproblema:
defende-se que é justamente a literalidade da norma que assegura as liberdades dos cidadaos
diante do Estado, principalmente, na seara penal. Novamente, o problema se dissolve na medida
em que ndo € a inexistente literalidade da norma que protege as referidas liberdades, mas sim a
interpretacdo harmdnica das normas com o ordenamento escalonado, bem como, com uma base
tedrica compativel com esse ordenamento. E justamente essa juncdo que permite tratar o
sistema penal de maneira fragmentaria e como ultima ratio.

A segunda objecéo é verdadeira ou falsa, a depender da teoria juridica adotada. Caso s6
se requisite de um ordenamento juridico e de sua aplicacdo requisitos formais — como 0s
positivistas — de um ponto de vista tedrico, € possivel sustentar que um ordenamento juridico
que busque o méaximo de previsibilidade veja qualquer ampliacdo das possibilidades
interpretativas como algo negativo. Porém, a existéncia pratica de tal sistema é ndo sé
improvavel como incompativel com uma democracia a longo prazo, pois para esta é necessario
que haja sempre a possibilidade do sistema juridico renovar suas normas e/ou opcdes
interpretativas. Agora, caso se requisite para a definicdo de ordenamento juridico, além dos
requisitos existéncias de previsibilidade, requisitos materiais como parece ser o caso da atual
jusfilosofia pds-positivista e da hermenéutica da CF, tal objecdo é falsa.

Nesse sentido, seguindo os ensinamentos tedricos de Roxin e Habermas, a partir do
momento que um sistema juridico existe em uma dada sociedade ele ja oferta um minimo
necessario de previsibilidade que deve ser mantida em favor de um nicleo material de direitos.
Tal ndcleo, assegurado pelo sistema juridico que também é a seguranca material do mesmo,

possui algumas partes mais solidas do que outras; a qual, com a passagem de tempo pode ir se

® Em regra, a norma escrita ¢ mais restritiva a interpretacdo, todavia, ninguém discordaria que uma regra
costumeira ou uma jurisprudéncia bem firmada pode ter uma menor variedade interpretativa do que um novo
dispositivo escrito. Basta, como exemplo da excecdo a regra, citar o “Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas”, 0 qual até o presente encontra-se em volto a inimeros debates (cf. TEMER, 2018).
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modificando em razdo da pressdo (comunicacdo) da sociedade como um todo ou de um
determinado grupo que passa a ser reconhecido nesta sociedade’. De maneira mais simples: a
seguranca de um sistema juridico racional existe menos na configuracdo normativa formal do
que nos contetldos materiais assegurados, isto porque a estabilidade da configuragdo normativa
formal s6 é legitima na medida em que sirva a seguranca dos contetidos materiais essenciais’.
Sendo que os mais sélidos sdo aqueles que sdo necessarios a participacao efetiva dos cidadaos
no processo de criagdo e manutencéo do sistema juridico® (HABERMAS, 1997a, p. 154-168).
Por fim, a Ultima objecéo a ser tratada € majoritariamente falsa. Sabe-se que toda a
aplicacdo de uma norma juridica é decorrente de uma interpretacdo, bem como, que € uma
exigéncia de um Estado Democratico de Direito que as decisdes sejam devidamente
fundamentadas o que levaria sempre a um esfor¢o argumentativo para validar a interpretacéo
normativa decidida. Essas exigéncias podem, em um primeiro momento, parecer excessivas
para o ja lento sistema juridico brasileiro; todavia, € possivel argumentar que elas, a longo prazo,
deixariam o sistema mais rapido. Nesse sentido, seguindo a argumentacdo de José Rodrigo
Rodriguez (2013), se as decisdes fossem devidamente fundamentadas nas instancias inferiores
0 namero de recursos tenderia a diminuir; de maneira semelhante, se as sumulas e votos das
cortes superiores fossem mais bem argumentadas e construidos conjuntamente a previsibilidade
das interpretagdes normativas validas seria maior o que tornaria o controle democrético do
sistema mais agil.

Contudo, é necessario afirmar que de fato uma boa argumentacdo pode vir a demandar
tempo, principalmente quando se tratar dos hard cases. Sendo assim, exige-se de um sistema
juridico, democratico e racional, que ele seja constantemente aperfeicoado, como também,
incentivado por politicas que permitam sua desobstrucdo. Isso significa, por exemplo, que €
dever do sistema juridico ndo se tornar um empecilho ao sistema econémico ja que a sociedade
precisa também deste para concretizar aqueles contetudos assegurados pelo préprio sistema
juridico. Entretanto, tdo impréprio quanto um sistema juridico que cria excessivos entraves ao
sistema econdmico, € um sistema juridico que se torna instrumento do sistema econdmico; pois

ao fazer isso sacrifica aquilo que deveria assegurar.

" Um exemplo de acréscimo do contetido material para toda a sociedade pode ser visto no rol de direitos
fundamentais que foi crescendo com o decorrer do tempo. Ja um acréscimo devido ao reconhecimento de um
grupo pode ser visto como a causa do aumento das a¢des afirmativas prestadas pelo Estado.

& Exemplificando uma situacdo onde a seguranca juridica material se sobrepde a formal: para se sancionar um
furto de um bem de grande valor econdmico, exige-se um esfor¢co argumentativo menor do que seria para um
furto de um bem de valor econdmico minimo ou irrelevante; ainda que ambos possam ser sancionados por
meio da mesma norma.

® Uma participacdo efetiva é aquela que permite que o individuo exerca seu livre convencimento, bem como,
possa convencer racionalmente seus pares a manter ou modificar o sistema juridico.
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Enfim, a solugdo para os problemas temporais do sistema juridico ndo é impedir a
interpretacdo das normas, mas sim aperfeicoar a racionalidade do sistema sem sacrificio do
motivo pelo qual a sociedade democratica Ihe d& autonomia (assegurar os conteudos materiais

indispenséveis a uma democracia).

1.2 Exposicao das linhas argumentativas sobre a funcéo da pena

Pretende-se, nesse segundo momento, apresentar de maneira resumida algumas das
principais fundamentacdes acerca da funcdo da pena de modo que mais a frente possa ficar
clara a maior racionalidade da argumentacdo de Roxin, bem como, sua maior compatibilidade
com o ordenamento juridico brasileiro'®. Comeca-se-tratando das teorias retributivas e depois
sdo abordadas as teorias preventivas da seguinte forma: (a) prevencdo geral negativa; (b)
prevencdo especial negativa; (c) prevencdo especial positiva; (d) prevencao geral positiva.

O primeiro autor a ser comentado é Immanuel Kant (2015a), ja que sua importancia para
0 estudo do direito, bem como sua influéncia, vai bem além da justificativa da funcéo da pena.
Nesse sentido, devido a complexidade das ideias kantianas é interessante resgatar algumas das
suas construc@es tedricas que Ihe permitiram sustentar que a funcdo da pena em um Estado de
Direito seria a retribuicdo do ilicito praticado. Uma maneira bastante proficua para concretizar
esse objetivo é compreender os desafios que a reflexdo kantiana pretendia solucionar: os
problemas da filosofia empirista e da filosofia racionalista. Hume, que fora a principal
influéncia de Kant oriunda da tradicdo empirista, apds levar o empirismo a seus Gltimos limites
havia chegado em um problema que lhe parecia insolGvel podendo apenas ser apontado e
remediado. Tal problema-limite (HUME, 2009) €, justamente, o do critério de verdade do
empirismo; ou seja, se a experiéncia é o Ultimo critério para definir a veracidade de um
julgamento, como e qual, seria o critério para definir a veracidade da lei da causalidade?

Do lado da filosofia racionalista, um problema que seguia mal solucionado era o da
localizacdo da razdo, para entendé-lo convém resgatar a filosofia cartesiana. Segundo Descartes
(1979a), o pensamento era a um sO tempo a garantia de existéncia do sujeito pensante como
também a garantia de verdade do pensamento; ja que este poderia regressar até a causa primeira

— Deus. Gragcas a essa causa primeira, embora os sentidos humanos pudessem falhar, em geral,

19 Sendo assim, ndo se pretende aqui fazer uma exposicdo exaustiva de todos os autores e obras que trataram de
justificar a funcdo da pena, mas sim uma apresentacao sintética das linhas argumentativas que, ainda presentes
nos debates atuais, possuem alto grau de originalidade e influéncia em diversas outras argumentaces; as
quais, podem ser vistas ou como desenvolvimentos ou como mesclas das primeiras.
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a experimentacgdo constituia um meio confiavel de se adquirir conhecimento do mundo. Todavia
a filosofia cartesiana, assim como a dos demais racionalistas, ndo respondia de maneira
satisfatoria onde estaria localizado esse sujeito pensante e nem qual seria sua relacdo com o
corpo humano sensitivo. Essa auséncia de respostas talvez explique por que o0 senso comum
académico oponha de maneira tdo ferrenha os racionalistas aos empiristas; como se 0s primeiros
ndo validassem de maneira alguma a experiéncia empirica.

Kant soluciona os problemas acima mencionados ao unificar e superar ** as duas
correntes filosoficas, da seguinte forma: segundo o autor existiriam trés formas de julgamentos:
os analiticos, os sintéticos e os sintéticos a priori (1988). Os primeiros, ligados a tradi¢do
racionalista, seriam frutos do exercicio da razdo pura; porém por serem por si s6 tautologias
ndo acrescentariam nenhum conhecimento novo a razdo humana. Os segundos, ligados a
tradicdo empirista, seriam frutos da experiéncia humana, mas s6 se converteriam em
conhecimento ao serem ligados aos julgamentos analiticos. Os Ultimos ndo poderiam ser
reduzidos aos dois anteriores, sendo na verdade categorias pressupostas para que qualquer
sujeito exerca sua faculdade de julgar. De maneira mais préatica, o entendimento humano sé se
concretiza na medida em que as experiéncias sensiveis de um individuo, que sozinhas nao
significariam nada, sdo ordenadas e relacionadas com suas operagdes intelectivas, que isoladas
em nada aumentariam seu conhecimento, transformando-se em conceitos; ademais, a operacéo
de conceitualizar s6 é possivel por que existem categorias que, tais como a causalidade, sdo
pressupostos da experiéncia humana (KANT, 1988, p. 73-77). Com isso Kant transforma o
problema de Hume em um pseudoproblema, pois, a causalidade ndo seria algo que se busca
conhecer mas sim uma intuicdo com a qual se conhece e, por conseguinte, seria tdo impossivel
por em davida a causalidade como conhecer um objeto em si, isto é, para além da experiéncia
humana. Kant também localiza a razdo nesse sujeito intelectivo e sensitivo que é capaz de se
colocar como objeto no espago € como o mesmo “Eu’” no tempo, resolvendo as pendéncias do
racionalismo.

Com esses apontamentos extraidos da “Critica da Razao Pura” ¢é possivel passar ao
resgate de algumas ideias chaves da “Critica da Razdo Pratica” (KANT, 2015a); que levam
diretamente a justificativa kantiana para a retribuicdo como funcdo da pena de um direito
racional e universal. Com a primeira das Criticas, Kant atacou as pretensdes metafisicas e
totalizantes das tradigdes filosoficas anteriores; concluindo que caberia a filosofia, ao descrever

o mundo, um papel indireto, ja que a ciéncia, por meio da analise metddica, fa-lo-ia, e a filosofia

1 Nao se quer dizer com o termo “superar” que a teoria kantiana seria melhor que as filosofias empiristas e

racionalistas; mas sim que ela ndo se limita a mera juncdo de ambas.
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caberia o papel de justificar o método. Com a segunda Critica, Kant buscou tratar do papel da
filosofia na prescricdo da acdo humana, a partir do apontamento anteriormente feito das
categorias sintéticas a priori que serviriam para regular condutas. Vale lembrar que nessa obra
o filésofo ndo busca fazer uma andlise historica e nem evolutiva dos sistemas morais e
juridicos™®, mas sim lancar as bases de uma moral e também de um direito racional.

De acordo com Kant, quando um individuo descreve um dado fendmeno da natureza ele
o faz pressupondo a causalidade; assim ndo seria possivel prescrever e nem retirar da analise
da natureza um sistema moral ou um “sistema juridico racional”*®. Para Kant, portanto, seriam
absurdas as leis medievais e tribais que prescreviam sanc¢Oes para animais e/ou forcas da
natureza. Todavia, seria possivel pensar em uma causa incondicionada, isto €, uma ac¢ao de um
Sujeito com autonomia de qualquer cadeia causal. Seguindo esta analise é possivel depreender
que as bases para qualquer sistema moral ou juridico racional deve prescrever como erradas e
ilicitas apenas as condutas que firam a autonomia desse “Sujeito”. Assim, a régua da moral** é
o chamado imperativo categorico que sustenta que um Sujeito ndo deve realizar determinada
conduta caso ndo queira que ela se transforme em uma regra universal de conduta. J& a régua
do ordenamento juridico racional impde que sé se interfira na liberdade de um cidaddo na
medida em que ele, ao se retirar do reino do agir livre (do agir moral), interfira na liberdade de
outro cidaddo. Para clarificar as diferencas entre esses dois sistemas basta os exemplos a seguir:
enquanto subtrair a propriedade de outro sujeito € moral e juridicamente condenavel o
cometimento do suicidio é apenas moralmente condenavel*.

Explicada a possibilidade pensada da moral e do sistema juridico racional, Kant, aponta
a existéncia de sistemas morais e, também, juridicos na vida pratica como provas que 0S
julgamentos morais e juridicos, pautados no imperativo categdrico, sdo possiveis e, por

conseguinte, seria justo e necessario esperar que 0s sujeitos se comportem de maneira

12 Coisa que faz em outras obras como “A Paz Perpétua” (cf. 2008)

13 Utilizou-se de aspas, pois: enquanto uma acdo moral para Kant é sempre racional, um sistema juridico pode
ndo o ser. Inclusive, Kant (cf. 2004) compactua com autores como Hobbes (cf. 2014) sobre a origem do
Estado e da ordem juridica ter nascido como consequéncia dos interesses naturais e contingentes dos
individuos e ndo do interesse racional (ou moral).

4 Usa-se a expressdo “régua da moral” e ndo “regra moral” para esclarecer que se conhece as interpretagdes
acerca da obra kantiana, que enxergam que o autor tratava o agir moral como uma regra de tudo ou nada, mas
que com 0 avancar de suas obras passou a tratar o agir moral como a busca do sujeito em concretizar 0 maximo
possivel o imperativo categdrico — ou seja, que tentou agir a0 maximo por interesses morais.

15 Como dito na introducéo a esse capitulo, as teorias sobre as fungdes da pena somente so criticadas na quarta
parte desse capitulo; porém € interessante pontuar aqui que o sistema moral kantiano também possui suas
contradicBes internas que podem ser vistas na recriminagdo moral do suicidio e, principalmente, do suicidio
menos direto (JAKOBS, 2003g, p. 12-13). Assim, é problemético condenar moralmente dentro do sistema
kantiano que valida as a¢fes contrarias aos impulsos sensitivos, aquele que simplesmente ignora um impulso
bioldgico de seu organismo, como por exemplo o de se alimentar, e morre em razdo da desnutrigéo.
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incondicionada (KANT, 2008a, p. 33-44). Para passar ao tema da pena retributiva, resta apenas
mostrar as correlagdes que o agir moral e o agir juridico racional tem entre si, embora como
visto acima, o agir moral seja mais exigente que o agir juridico. Nesse sentido, é proprio do agir
moral que o sujeito busque um terceiro para julgar suas posturas j& que o julgamento de si
préprio é irrazoavel, desse modo é moralmente necessario viver sobre a égide do direito e de
uma figura que possa de maneira suprema decidir sobre um julgamento juridico. Além disso,
embora 0 ambito de atuacdo do sistema juridico seja mais restritivo do que o da moral, ndo
deixa de ser problematico o individuo que, agindo externamente de acordo com os ditames do
direito ndo o faz com o puro interesse moral.

Com base em tudo que foi considerado, mostra-se facil compreender, porque para Kant,
apena para o violador de uma norma juridica penal deveria ter como unica finalidade a expiacéo
do crime, e o direito racional ndo deveria ir muito além do direito penal. Primeiramente, se 0
ser humano deve ser um fim em si mesmo, é dever da comunidade juridica e, igualmente, dever
moral de cada sujeito, que aquele que o viola ndo permaneca se comportando como instrumento
de seus interesses ndo morais, bem como, que ndo seja instrumentalizado. Nesse sentido, tdo
errado como aplicar uma pena que instrumentaliza um sujeito, é deixar que esse sujeito
permaneca sem a pena que repararia seu crime e o recolocaria na ordem moral. Contudo, sendo
moralmente necessario que os individuos busquem viver sob uma ordem juridica, quem deve
julgar e punir uma dada violacgéo é o Estado, que sob o julgo de um direito racional, deve punir
o individuo de forma semelhante ao ato criminoso por ele praticado; recolocando-o no “reino
dos fins”.

Apos Kant, e influenciados por ele, inimeros autores — juristas e filosofos — passaram a
produzir novos argumentos para a pena retributiva, como também, a criticar partes da
argumentaco kantiana. E na figura de Hegel que a pena retributiva vai ganhar toda uma nova
fundamentagdo®®; justamente por isso, passa-se agora a exposicdo dos argumentos hegelianos
para a pena retributiva. Para tornar essa exposicao mais acessivel, utilizou-se um esquema de
oposicdes didaticas que o sistema hegeliano tem com a filosofia kantiana.

O principal desgosto de Hegel com a filosofia kantiana é que a compreensao fenoménica
seria mutilada, bem como, negaria o projeto filosofico que, desde Platdo, busca fazer da
filosofia um sistema que abarque todas as formas de saber (SALGADO, 1996). Contudo, esse

desgosto é maior em relagdo a primeira Critica do que em relacdo a segunda. Assim, Hegel vé

16 Um trabalho que buscasse tratar de todas essas teorias, certamente, teria que expor, dentre VArios outros, 0s
argumentos de Fichte (cf. UGARTE, 2012) sobre a referida pena e como este autor justifica uma maior
discricionariedade do Estado na aplicagdo da retribuicédo.
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as categorias kantianas que permitem a descricdo do mundo sob a perspectiva humana como
um corte total e paradoxal com toda uma parte do conhecimento. Total, pois, de acordo com
Kant, essas categorias separariam aquilo que se pode conhecer daquilo que ndo se pode
conhecer; paradoxal, pois mesmo com essa separacao total, Kant ainda apontaria uma parte do
conhecimento que ndo se pode conhecer, de modo que essa separacgao seria apenas em aparéncia
intransponivel. Ou seja, para Kant, as categorias seriam transcendentais e estabeleceriam o
espaco dos possiveis do pensamento humano; ja para Hegel, a formulacdo de categorias seria
parte do processo do pensamento que se toma como objeto, e ao fazer isso inicia uma série de
contradi¢Oes que progridem para a reconstrucdo de um todo suprassumido dessas contradi¢oes
(HEGEL, 2002).

Ja a analise de Hegel sobre a segunda Critica & mais positiva (SALGADO, 1996); ndo
se trataria de um trabalho pela metade como fora a primeira, mas sim um trabalho
acentuadamente ingénuo. Essa diferenca no trato ocorre, pois na Critica da Razao Pratica, Kant,
ndo apenas elabora o fundamento do agir moral, mas tenta trazé-lo para a aplicacdo na vida
pratica. Assim ndo coloca um abismo entre o pensar ético e o agir moral, apenas reduz essa
relacdo a um dever que dependeria da vontade dos sujeitos e, por conseguinte, a moralidade
estaria reduzida a um ato de fé que poderia ndo se concretizar. A censura que Hegel faz a
Segunda Critica € a de ndo considerar o desenvolvimento da moralidade no processo historico;
isto &, a historia ndo forneceria aos sujeitos a possibilidade do agir ético, mas sim seria a garantia
desse agir ético cada vez mais livre. De outra forma, o Estado ndo deveria ser entendido como
uma organizacao social necessaria para o agir ético — como em Kant —, mas sim a prépria acdo
ética concretizada; assim a aplicacdo do direito ndo € um meio para a moral, mas a prépria
moralidade.

Nesse sentido, os varios Estados desenvolvidos, ao longo da histéria humana,
constituem momentos mais ou menos perfeitos da moralidade. Sendo que, tanto maior seré a
moralidade quanto maior for a liberdade vivenciada em cada estado da sociedade: (a) enquanto
ideal abstrato do sujeito; (b) enquanto pratica laboral dos individuos; (c) enquanto atuacdo do
Estado. Hegel, em sua Filosofia da Histéria (2008), analisa 0s varios momentos desse
desenvolvimento dialético, contudo, para as finalidades desse trabalho, convém tratar apenas
do momento mais elevado que é o do Estado de Direito. Antes de passar ao referido tratamento,
vale deixar claro que para Hegel é préprio do caminhar da Razéo que o Estado moralmente
mais desenvolvido impacte os Estados de menor desenvolvimento para que estes possam
progredir na concretizacdo da Liberdade (HYPPOLITE, 1995). Nesse sentido, ainda que as

analises de Hegel se refiram ao Direito desenvolvido no Estado Prussiano e em outros Estados
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europeus, estas ndo s6 podem como devem ser levadas em consideracdo para analisar a
concretizacdo da Liberdade em todos os demais Estados.

Segundo o filésofo (HEGEL, 1997) o sujeito de direito deveria ter como principio o
absoluto, ou, em termos menos exatos, mas mais pedagdgicos, deveria ter como ideal a
liberdade, desenvolvida na educagdo familiar e advinda da religiosidade cristd. Ainda que o
sujeito ndo reconheca a natureza absoluta do pensamento, possui como intuicdo religiosa o
livre-arbitrio. A passagem para a vida cotidiana na sociedade civil marca a contradicdo do ideal
de liberdade com as determinagdes da natureza e da cultura. Esse segundo momento, que parece
ser 0 oposto do ideal de liberdade €, em verdade, um momento fundamental, j& que para sua
superacdo, faz-se necessario ir alem de uma moral que dependa da boa vontade das
subjetividades. Esse ir além é feito pelo Estado por meio da aplicacdo do direito; isso porque
essa aplicacdo ndo € a mera negacdo de uma negagdo, mas sim a superacao das contradices
anteriores por meio da elevacdo de ambas: a aplicacdo do direito é a conversdo da liberdade
idealizada em liberdade realizada. De outro modo e sinteticamente: o Direito é a propria Razédo
no devir historico.

Com base nesse resgate das ideias hegelianas, é possivel tratar agora da fungéo da pena
como retribuicdo neste sistema. A acdo daquele que comete um ilicito é irracional na medida
em que contradiz, a um s6 tempo, a liberdade por principio do Sujeito e a liberdade realizada

da norma juridica. A pena retributiva, ndo apenas contradiz o ilicito, como também o
suprassumi; isto é: ao negar o ilicito restaura a vigéncia da vontade de Estado que € a liberdade
concretizada dos sujeitos de direito. Nesse sentido, a pena pode ser entendida como um direito
do apenado, todavia, um direito que comporta excecdes, ja que a norma juridica é a vontade
geral plasmada e essa € a propria moralidade, e ndo um meio para ela; ou seja, o ilicito coloca
em jogo a autoconfiguracdo do Estado, mas por ser o Estado autoconfigurado, ele pode mudar
suas legislacdes e costumes, bem como, fazer consideracdes politicas para aplicar ou ndo a pena.

Ainda, é possivel notar em Hegel certa aproximacdo com a ideia da pena como
prevencdo positiva; inclusive, € inegavel a influéncia que a filosofia do direito deste autor
desempenha no funcionalismo normativo de Jakobs (2012, p. 40-45). Todavia, é importante
considerar as distancias que separam a pena retributiva de Hegel das visdes preventivas gerais.
Nesse diapasdo, faz-se necessario lembrar que, a aplicacdo da pena ndo visa tanto comunicar
aos demais individuos a vigéncia de uma norma, como € a manifestacdo da eticidade do Estado.
Para Hegel, o proprio direito penal ndo teria como funcdo ser um guia de comportamentos para
os individuos e nem um organizador de um minimo de pretensfes comuns, e sim ser a propria

vontade geral suprassumindo as contradi¢des das vontades que comp&em a sociedade civil. Em
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sintese, nesta visdo, o direito penal ndo aponta 0s comportamentos necessarios, na verdade,
garante ao individuo a liberdade totalizada — enquanto liberdade ideal, enquanto negacéo da
liberdade (liberdade naturalizada) e enquanto ideal concretizado.

Outra observacdo interessante ¢ que Hegel, tanto no inicio da “Fenomenologia do
Espirito” (2002) quanto nos “Principios da Filosofia do Direito” (1997), mostra-se radicalmente
contrario as visdes preventivas especiais que comegam a aparecer em sua epoca. Isto porque o
pensamento enquanto principio ndo pode ser determinado; assim, a principio, ndo poderia haver
um sujeito livre que fosse debil. Quando a liberdade se concretiza em seu oposto, ela se
consolida para todas as subjetividades, determinando-as; assim ndo haveria subjetividade que
ndo fosse determinada na sociedade civil. Enfim, na aplicacdo do direito pelo Estado, este ndo
poderia atribuir um carater debil e ndo honroso aos cidaddos que reconhece como sujeitos de
direito; se o fizesse estaria negando a possibilidade da moralidade.

O préximo autor que resta ser abordado é o jurista alemdo Karl Binding '’ . Sua
justificativa para a funcéo retributiva da pena é que o Estado, por meio do direito penal, proibi
e puni condutas que violam bens considerados pelo préprio ordenamento como relevantes.
Assim, para cada comportamento que viola uma norma ha uma retribuicdo proposta pelo
ordenamento que deve ser aplicada (CAMARGO, 2002, p. 43-44). Embora a teoria possa
parecer simples e, provavelmente, capaz de provocar rea¢fes negativas daqueles que sustentam
um conteudo material para o direito; ela a0 menos tem as duas virtudes de todas as correntes
positivistas: (a) questionar os moralismos *® e (b) se preocupar em analisar a atuagdo dos
tribunais.

Encerrada a exposicdo sobre as teorias retributivas da pena, passa-se para as teorias
preventivas. Como ja mencionado, comeca-se tratando da prevencao geral negativa. O primeiro
autor que merece ser mencionado ¢ Beccaria em sua obra cléssica “Dos Delitos e das Penas”
(2012). Em que pese a existéncia de polémicas sobre se sua obra defenderia apenas a prevencao
geral negativa ou defenderia juntamente a ela a retribuicdo; é certo que a prevencdo geral
negativa possui destaque e prioridade. Como ja é de conhecimento comum, o autor italiano se
revoltava contra a arbitrariedade dos julgamentos e das puni¢fes em sua época; segundo 0

proprio elas ndo estariam relacionadas com a fungéo que a pena deveria ter: dissuadir a intengéo

7 Muito mais préxima, ao cotidiano de qualquer jurista, ndo requisita de um resgate te6rico como as anteriores.
Em verdade, aquilo que ja foi tratado na secdo anterior acerca do positivismo possibilita que se apresente
diretamente o posicionamento do referido autor:

18 Nesse sentido, é interessante mencionar que Binding foi bastante critico das censuras penais que ele julgava
advirem de questbes de moral privada — tal como o suicidio. Obviamente, que suas criticas eram feitas dentro
dos marcos do positivismo e, consequentemente, advinham da exegese do ordenamento e das interpretacdes
dos tribunais (cf. DUBBER, 2018).
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criminosa. De outro modo, segundo Beccaria, a auséncia de critérios que tornem os resultados
dos julgamentos previsiveis, bem como, a pena certa; tornariam esses institutos inGteis, pois
ndo preveniriam que crimes fossem realizados.

Assim como muitos dos iluministas e contratualistas, Beccaria acreditava que 0s
julgamentos seriam previsiveis se as leis fossem claras; se ndo houvesse margem para
interpretacdo do aplicador; se as provas, 0s testemunhos e o proprio processo fossem publicos
e desse modo controlados etc. Influenciado pelos mesmos ideais, ele sustentava que: as penas
deveriam ser certas e ter gravidade semelhante ao crime praticado considerando o dano
cometido a sociedade; o raciocinio das penas deveria estar atrelado a causar receio calculavel
etc. Nesse sentido, é importante destacar a girada na racionalidade das penas que a reflexdo de
Beccaria proporciona: para além de qualquer afirmacao sobre a menor ou maior gravidade das
penas proposta por Beccaria, impende sinalizar que a pena criticada por sua obra era uma pena
desmedida e dispendiosa; sua proposta era a formulagdo de uma economia das penas,
proporcionais aos crimes, com um castigo que infrinja ao condenado um mal maior do que o
bem obtido com o ato delituoso e com a punicdo calculavel (FOUCAULT, 2011).

Embora essa forma de utilitarismo da pena esteja em decadéncia frente as recentes
teorias da jusfilosofia, ela ainda se encontra presente nas ideias de alguns thinktanks, bem como,
é recorrente nas midias sensacionalistas (DIAS, 2018). A titulo de exemplo convém mencionar
a teoria das janelas quebradas, que fora impulsionada por um thinktank norte-americano e
bastante divulgada em diversas midias (WACQUANT, 2015). Esta citada teoria tomava o
agente criminoso como um agente racional que cometeria crimes na medida em que néo
vislumbrasse a possibilidade de ser alvo de um castigo que Ihe infringisse um mal maior do que
0 bem que obteve com a conduta delituosa. Em que pese essa importante coincidéncia de
pressuposicOes a respeito do agente transgressor, deve-se lembrar que Beccaria escrevia sua
obra contra um Estado que, segundo ele, invadia os direitos privados dos cidadaos; enquanto
os autores da referida teoria o fazem em um contexto que, de acordo com eles, o Estado nédo
estaria exercendo devidamente seu papel de censor.

Encerrado o tratamento sobre a prevencdo geral negativa, passa-se ao tratamento da
prevencdo especial negativa e positiva. Essa maneira de enxergar a pena tem seu auge no seculo
XIX e no inicio do século XX; permanecendo presente até os dias atuais. Esta teoria se opde a
prevencéo geral ao defender que a fungéo preventiva da pena deveria atuar, prioritariamente,
sobre o individuo afetado por ela, seja afastando-o da sociedade (especial negativa) ou
reformando-0 para que possa conviver em sociedade (especial positiva). Em linhas gerais,

baseia-se na ideia de que o individuo que comete um crime, fa-lo por ser carente das
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capacidades culturais e/ou bioldgicas que os outros individuos ndo criminosos possuem.
Justamente por isso as penas deveriam se ajustar mais aos individuos e suas necessidades e
menos ao delito cometido. As correntes preventivas especiais Sdo as que possuem maior numero
de autores e também as que se relacionam com a maior variedade de conhecimentos. Para as
finalidades desse trabalho, portanto, € interessante fazer algumas consideracdes gerais e tratar
do primeiro grande autor, Franz VVon Liszt, que sendo um jurista passou a defender essa funcéo
da pena.

A primeira coisa a ser considerada sobre essa abordagem é que ela d& ao Estado um
papel mais ativo na politica criminal diferindo, por exemplo, do papel negativo que este ente
possuia na prevencdo geral de Becarria. Seja para conter de uma vez por todas o agente
delinquente, ou, seja para o ajudar a se reinserir na sociedade, o Estado deve ir além da
enunciacao de leis e garantias abstratas, bem como, da pressuposi¢éo de que 0s agentes sujeitos
as leis agem de maneira racional e padronizada. O sujeito de direito ao cometer um crime se
torna o objeto de diversos saberes que vao disputar a explicacdo do delito; o delito antes visto
pelos utilitaristas como um calculo racional do agente passa a ser visto como a marca da
irracionalidade do mesmo e de sua falta de capacidade — parcial ou total, momentanea ou
permanente — de conviver em sociedade (FOUCAULT, 2012). O Estado para atingir os fins da
pena, segundo essas teorias, deve formar e também se submeter — em certa medida —a um corpo
de especialistas que passam a ser necessarios para compreender um delito e aplicar uma pena.

Sobre esse corpo de especialistas, vale comentar que, em que pese a existéncia de
continuas disputas sobre as causas do agir delitivo, como também, sobre a forma que as penas
devem ser aplicadas; ele foi se tornando cada vez mais multiplo de saberes e interdisciplinar.
Assim, das falaciosas descri¢cbes anatdmicas e racismos travestidos de conhecimentos
biolégicos de Lombroso (2007); passou-se a producado de descri¢cbes mais bem detalhadas sobre
doencas e condicdes psicoldgicas; e depois a consideracdes de ordem cultural e econdémica que
permitiram melhor entender as condicBes especificas de cada transgressdo. Com o0
desenvolvimento das diversas abordagens, foi-se chegando a conclusdo de que uma melhor
explicagcdo se produzia a partir da jungdo dos conhecimentos produzidos por esses variados
saberes.

Embora até hoje ndo se tenha chegado a um consenso sobre como essas multiplas
causas podem se relacionar e levar um dado individuo a cometer um crime, é importante
considerar que esse corpo de especialistas cada vez mais foi se tornando interdisciplinar e em
dado momento operou uma mudanca de paradigma fundamental: do tratamento dos individuos

ndo adaptados a sociedade moderna, para o reconhecimento de uma sociedade injusta que
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precisa se transformar para permitir a integracdo de todos. A partir dessa mudanca, que pode
ser vista na psiquiatria no movimento antimanicomial, muitos teoéricos e profissionais
abandonaram a pretensdo de aplicar uma pena com base na prevencdo especial e passaram a
defender que as questdes relativas a prevencdo especial deveriam ser levadas em consideracao
durante o cumprimento da pena para torna-la digna.

Ap0s essas consideragdes, resta expor as ideias do primeiro grande penalista a defender
a prevencdo especial: Franz VVon Liszt (2006). A primeira coisa que se deve notar ao tratar de
Liszt é que o penalista, assim como seu grande opositor Binding, fora amplamente influenciado
pelo positivismo (DUBBER, 2018). Nesse sentido, assim como Binding, Liszt ndo sustentava
uma construcdo ontoldgica do direito penal, mas sim que o direito penal era 0 meio que o Estado
usava para tutelar um conjunto de bens juridicos. Porém, diferindo de seu rival tedrico, ele
sustentava que os bens juridicos tutelados pelo Estado ndo eram construgBes puramente
normativas. Segundo ele, os bens juridicos teriam um contetdo naturalistico e representavam
as condicBes essenciais para uma boa convivéncia social, como também, para o
desenvolvimento da sociedade. Dessa forma, na medida em que o Estado os reconhecesse como
dignos de tutela, este ndo poderia se furtar a interpreta-los com base nas condic¢Bes sociais
concretas.

E devido a essa interpretacdo que para Liszt uma pena meramente retributiva, ndo so
ndo garantiria a protecdo dos bens juridicos tutelados como, inclusive, poderia os pér em risco.
Nesse sentido, Liszt argumentava que seu Estado deveria punir visando uma consequéncia:
garantir a maior seguranca dos referidos bens. Para atingi-la, o Estado deveria se valer de uma
politica criminal cientificamente fundamentada e, por conseguinte, em constante reformulacao;
a qual buscasse — a depender do caso — reformar ou excluir o agente violador da norma penal.
Desse modo, a pena nédo seria dada tendo em vista apenas a conduta que descumpriu a norma
penal, mas tendo em vista também o préprio ator violador; assim, para os delitos de menor
gravidade e para os agentes de maior normalidade caberiam penas menos severas e inclusive
penas alternativas a prisao, ja para os delitos de maior gravidade e para 0s agentes de maior
perturbacdo caberiam penas graves e inclusive medidas de isolamento parcial ou total.

Assim para Liszt quanto maior fosse o desenvolvimento das ciéncias que alimentam ou
que deveriam alimentar as decisdes da politica criminal e quanto mais as punicdes fossem feitas
de acordo com uma politica criminal continuamente atualizada, tanto melhor seria a seguranca
dos bens juridicos que o Estado visava assegurar. Contudo, a0 mesmo tempo que o direito penal
seria um meio para tutelar bens juridicos, ele também seria uma barreira “infranqueavel” para

0 avango da politica criminal, na viséo liberal de Estado de Liszt. Para entender essa aparente
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contradicdo convém a precisar: nesse sentido, poderia parecer uma contradi¢cdo defender ao
mesmo tempo uma politica criminal que tem como fim assegurar bens juridicos, o que levaria
a defender um direito penal instrumentalizado; e a0 mesmo tempo sustentar que o direito penal
seria ou deveria ser um limite para a politica criminal, o que levaria a defender um direito penal
autdbnomo. Todavia, para Liszt, devido a influéncia do positivismo, ndo ha uma definicdo
material de direito. Desse modo, a mais correta forma de politica criminal que levaria a
instrumentalizacdo do direito penal ndo precisa ser seguida pelo Estado.

Para finalizar esse segundo momento desse primeiro capitulo resta abordar a prevengdo
geral positiva. Esta foi feita tendo como referéncia trés principais penalistas que formularam de
maneira distinta a prevencéo geral positiva, quais sejam Welzel (2004), Roxin (1997) e Jakobs
(2009). Comeca-se por Welzel e sua teoria da acdo finalista (2009), a qual operou radical
transformacéo em todo o direito penal ao ofertar visdes originais para sua a missao, para a
qualificacdo do crime e para as funcbes da pena. Para que se possa compreender melhor o
pensamento de Welzel, principalmente acerca da funcéo da pena, € necessario recordar algumas
das ideias centrais da fenomenologia do final do século XIX e inicio do século XX; tal resgaste
serd feito tendo por base a fenomenologia de Husserl (2012) e a axiologia de Scheler (2017),
pois ambos influenciaram diretamente Welzel™.

Acredita-se que essa é a melhor maneira, destoando de muitos manuais que apresentam
as ideias de Welzel por meio da influéncia da psicologia em seu trabalho, por dois principais
motivos: (a) como se apresentou as ideias de Kant e as criticas de Hegel em momento anterior,
torna-se pedagogicamente interessante explanar de maneira sintética algumas das ideias de
Husserl e Scheler; (b) o que muitos manuais se olvidam, talvez por se contentarem em expor as
ideias de Welzel sem os argumentos que ddo suporte racional a elas, é que a psicologia que
influenciou o penalista é justamente uma psicologia que se opunha a naturalizacdo do ser
humano e o fazia, em nivel tedrico, com base nas correntes da fenomenologia.

Dito isso, a ideia mestra por trds das fenomenologias de influéncia neokantiana é uma
nova solugdo para 0 mesmo problema que Hegel apontou na Critica da Razao Pura de Kant: a
divisdo entre Sujeito e Objeto. Porém, enquanto a analise hegeliana aponta o carater paradoxal
dessa divisdo, como também, acusa a incompletude da reflexdo kantiana; os fenomendélogos,

como Husserl, afirmam que essa divisdo é impossivel. Tal impossibilidade adviria do fato de

¥ Vale aqui comentar que o pensamento de Welzel também foi influenciado por outras correntes da
fenomenologia de sua época e que ele ndo era, necessariamente, adepto de todas as ideias de Husserl € nem
de todas de Scheler — dai inclusive ser influenciado por ambos. Um trabalho que visasse algo além de
apresentar a visdo de Welzel sobre a funcdo da pena, teria que lidar com essas varias influéncias e com as
varias pequenas alterages que Welzel opera nas véarias fenomenologias que o influenciaram.
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que ndo existe um sujeito aparte de um fendmeno; assim seria ingénuo e também falso sustentar
que as intuicdes primeiras adviriam puramente do sujeito e assim completamente apartadas do
objeto. Para o pai da fenomenologia alemd as intui¢cdes primeiras guardariam algo da natureza
dos objetos que permitiriam que eles se tornassem inteligiveis. Para evitar confusdes, Husserl
faz uma diferenciacdo entre intuicdo e percepcdo; a segunda adviria dos sentidos e seria
posterior a intuicdo que viria primeiro e daria 0 molde intelectivo para a percep¢do. Aceitando-
se a critica da fenomenologia, tem-se que a visdo kantiana sobre moral e direito resta
prejudicada, ja que embora as intui¢cBes primeiras sejam importantes para formular as bases da
moral e do direito elas ndo s&o suficientes, bem como, a moralidade néo é dada toda de uma
vez e apartada da experiéncia.

Max Scheler (SOUZA NETO, 2003) que iniciou suas reflexdes com base na
fenomenologia de Husserl, passou a sustentar que para além das intuicGes intelectivas
existiriam intuicdes emotivas com as quais um individuo teria as no¢des basilares dos valores.
Semelhante ao papel da intuicdo em Husserl, a intuicdo emotiva nao seria obra exclusiva de um
sujeito, mas sim de sua vivéncia fenoménica e, portanto, conteriam algo do préprio objeto.
Dessa forma, existiriam valores nas proprias relacdes estritamente naturais entre seres Vvivos;
de outro modo, a propria concretizacdo dos instintos bioldgicos e pulsbes psicoldgicas
realizariam valores. Contudo, esses valores apareciam como seu oposto para muitas culturas
humanas, justamente porque seria préprio da intuicdo humana a capacidade de agir em
contrariedade aos instintos e pulsdes. Desse modo, Scheler faz duas criticas a Critica da Razédo
Prética de Kant; a primeira € que ndo existiriam vivéncias ndo valorosas — uma conduta
desvalorosa ndo seria 0 oposto de uma conduta valorosa, mas sim uma conduta menos valorosa
—, a segunda é que se colocar para fora do ciclo de causalidades ndo seria a base e 0 ponto
méaximo de toda a moral, mas sim um ponto ja elevado na escada valorativa, que permitiria a
concretizacdo de vivéncias ainda mais valorosas.

Caso se aceite as ideias de Scheler, como o fez Welzel (2004, p. 223-224), torna-se
bastante criticavel um direito penal como o proposto por Liszt, em ao menos dois sentidos, pois:
(@) os bens juridicos como propostos por Liszt s&o moralmente inferiores a moralidade tipica
dos seres humanos, ja que se preocupam apenas com requisitos causais; (b) um direito penal
que assegure bens, mas ndo os promova, tutela os seres humanos como se esses fossem animais
e, por conseguinte, trata-os como incapazes de concretizar valores superiores. Essas criticas,
embora ndo considerem um tal direito como estritamente violento e ndo valoroso; o consideram
como violento e pouco valoroso, afinal: (a) para produzir agdes mais valorosas € necessario

romper com esse direito penal e afirmar, principalmente, a liberdade do individuo; (b) um
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direito penal que desconsidere as possibilidades morais superiores da condigdo humana é um
incentivador para o cumprimento de a¢cdes menos valorosas.

A citacdo direta de Welzel, mostra-se interessante para ilustrar sua critica:

Sem embargo, a missao primaria do direito penal ndo é o amparo presente dos bens
juridicos; isto é, o amparo da pessoa individual, da propriedade e outros, pois € ali,
precisamente, aonde, por regra geral, chega sua acdo tarde demais. Principalmente do
amparo dos bens juridicos individuais concretos esta a missdo de assegurar a real
validade (a observancia) dos valores do atuar ou agir segundo o pensamento juridico.
Eles constituem o mais sélido fundamento sobre os quais se apoia 0 Estado e a
sociedade. O simples amparo de bens juridicos somente tem uma finalidade negativo-
preventiva, policial-preventiva. Em compensacdo, o papel mais profundo que exerce
o direito penal é de carater positivo-ético-social, pois proibindo e sancionando o
afastamento realmente manifestado dos valores fundamentais do pensamento juridico,
0 Estado exterioriza do modo mais ostensivo de que dispde, a validade inviolavel
destes valores positivos do ato, forma o juizo ético-social dos cidadaos e fortalece seu
sentimento de permanente fidelidade ao direito.

Ainda e geralmente aceito o conceito de que o direito penal tem por objetivo o amparo
de bens juridicos, ele somente ndo é suficiente quando a referéncia se faz ao contetdo
ético-social de nossa disciplina. O critério exposto se traduz, especialmente, no fato
de enfatizar demasiado a significacdo do resultado, dando assim, inevitavelmente,
perceptivel utilidade ao direito penal. O justo ou o injusto de uma agéo se determina,
segundo esse critério, conforme o grau de sua utilidade ou dano social. Disso resulta
ndo somente um marcado proveito, mas também uma assinalada atualidade na
apreciacdo do valor: a utilidade atual ou o dano do resultado da a¢&o determina o valor
da acdo. Com isso se passa por alto que ao direito penal deve interessar-lhe menos o
resultado positivo da acéo, do que a permanente tendéncia positiva do atuar humano,
de acordo com o pensamento dos juristas. Assegurar o respeito pelos bens juridicos
(ou seja, a validade dos valores do ato), é mais importante do que regular os resultados
positivos nos casos individuais e atuais (WELZEL, 2004, p.29-30)

A partir dessa recapitulacdo de algumas construc@es tedricas da fenomenologia, torna-
se possivel tratar das ideias de Welzel de maneira mais clara. A primeira ideia trabalhada é o
conceito de bem juridico, ela € necessaria para entender tanto as func6es do direito penal quanto
as fungdes da pena. O referido conceito da um conteldo material para o direito penal, isto é:
uma aplicacdo de alguma san¢édo penal néo relacionada com a protecdo ou promog¢éo de um ou
mais bens juridicos € violenta e ndo-juridica. Novamente, diferindo de Liszt, Welzel sustenta
uma definicdo mais ampla de bem juridico que vai além do naturalismo e do positivismo; assim,
ndo apenas 0s conteldos necessarios a boa convivéncia e ao desenvolvimento social séo bens
juridicos, mas também o é a realizago moral da existéncia humana. E justamente por isso que
a liberdade humana, nos moldes da axiologia de Scheler, recebe lugar privilegiado na hierarquia
de bens (valores) de Welzel, pois ela é a condigdo para a concretizagdo de valores superiores.

Entendendo essa posicdo privilegiada do bem juridico liberdade, entende-se também
porque Welzel trouxe para a qualificagdo do tipo penal a questéo do dolo e da culpa, bem como,
restringiu a aplicacdo do tipo culposo. Igualmente, percebe-se os porqués de: seu formalismo
quanto as garantias do acusado durante o processo penal, da defesa do carater fragmentario do

direito penal e de sua critica a instrumentalizacdo da pena. Ao direito penal caberia tarefas
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superiores & mera tutela de bens juridicos, quais sejam uma tarefa pedagdgica e uma tarefa
moral: deveria desvelar os bens juridicos, atribuindo uma pena ao individuo que com sua acao
final optou por violar um bem juridico, facilitando assim a compreenséo dos valores por parte
dos sujeitos de direito (incitando sua livre tutela e concretizacdo). A sancdo penal teria esse
feito incitador por agir de um entre dois modos: 1°) na maioria dos casos, serviria para apontar
aos demais sujeitos de direito que uma conduta violadora ndo obrou modificar a hierarquia
valorativa e, consequentemente, normativa da sociedade (prevencdo geral positiva); 2°) nos
casos em que o alvo da sanc¢do se mostrasse por demais determinado pelo meio e/ou pela sua
condicéo psicoldgica caberia instrumentalizar a pena para assegurar bens juridicos (prevengao
especial).

Encerrada a sintese da prevencdo geral para Welzel, passar-se-a a prevencdo geral
positiva na visdo de Roxin. Em que pese as inUmeras criticas que Roxin (2006, p.55-59) faz a
Welzel, desde o apontamento das limitacdes da classificacdo penal proposta pelo finalismo,
passando pela critica a separacéo entre direito penal e politica criminal e culminando na critica
a proposta ontoldgica dessa escola; o autor do funcionalismo teleoldgico reconhece o mérito da
defesa da liberdade que o finalismo propde. Nesse sentido, para Roxin o Direito Penal deve ser
fragmentario e atuar como Ultima ratio, bem como, devido ao carater gravissimo da sancao
penal, devem ser respeitadas todas as garantias do réu ao longo do processo. Contudo, 0 autor
ird fazer a defesa dessas ideias libertarias sobre uma base completamente distante da ontologia
oriunda da fenomenologia e da axiologia; justamente por isso, ndo ha em Roxin um
impedimento “a priori” de matérias que podem ser alvo da legislagdo penal como existe em
autores como Hassemer (OLIVEIRA, 2013).

Segundo o autor, a finalidade da aplicacdo da pena deve ser sinalizar para a sociedade
que a configuragdo normativa e valorativa permanece valida (ROXIN, 2009, p. 39-45). Todavia,
diferentemente de Welzel ndo hd uma pretensdo de que a aplicacdo do direito penal leve a
estados superiores de realizacdo moral; pelo contrario, o que se quer sinalizar é que a
configuracdo normativa da sociedade se mantém estavel para o livre e particular
desenvolvimento de cada personalidade. De maneira mais simples, a aplicagéo da pena
comunica que a norma permanece valida, mas ndo que ela devera permanecer valida; até porque
é dever de uma politica criminal democrética e, consequentemente, de um direito penal
democratico buscar a despenalizacdo de condutas, bem como, permitir o debate e a revisdo
daquilo que é considerado essencial e que, portanto, necessita de tutela penal (ROXIN, 2006,
p. 1-30).



32

O ultimo autor que resta analisar para encerrar essa se¢do € Jakobs (2009). Para iniciar
a exposicdo de sua visdo sobre a fungéo preventiva da pena € necessario expor em quais bases
ele assenta sua reflexdo sobre o direito penal; tal necessidade advém do fato de Jakobs fazer
criticas ainda mais radicais a Welzel, como também, ao préprio Roxin (JAKOBS, 2009, p. 65-
81)%. Para o referido autor, sua reflexdo sobre o direito penal ndo pretende explicar e nem
justificar a origem do direito (penal) ou por que um individuo se submete ao sistema juridico
(penal) (JAKOBS, 2003f); assim como Kelsen em sua teoria pura (2012), Jakobs pretende
explicar o direito enquanto ja esta em exercicio. Essa diferenca frente aos dois autores tratados
anteriormente pode parecer pequena, contudo é fundamental j& que permite a Jakobs néo
postular bem juridicos, isso por qué: para Welzel a justificativa da origem do direito penal é o
desvelamento dos bens juridicos e a subsuncéo a ele se justifica porque o mesmo garante a
tutela desses bens, bem como, facilita a concretizacdo deles; e para Roxin a origem do direito
penal e a subsuncdo a ele ocorre devido a necessidade de resguardar bens essenciais para a
convivéncia digna em uma sociedade democratica.

As perguntas que, cientificamente, devem ser feitas ao direito penal sdo, segundo
Jakobs: a) qual a funcdo que o direito penal exerce na sociedade?; b) como ele exerce essa
funcdo? Com certa semelhanca a Kelsen (2005), Jakobs responde a segunda questdo afirmando
que o direito penal atua imputando san¢des aquele que viola com sua conduta uma norma penal.
Entretanto, diferindo do positivismo kelseniano, o qual julgava impossivel delimitar qualquer
funcdo desempenhada pelo direito para além de um caso concreto; Jakobs, arrisca-se a delimitar
uma férmula material para o direito penal na sociedade moderna. Ele o faz na medida em que
acredita que a proposta kelseniana, embora correta, por ater-se a seus axiomas em todas as suas
consequéncias, ndo permite uma autocompreensdo satisfatéria do direito?. Tal delimitacéo é
feita por meio da anélise da propria sociedade, a qual seria pluralista — isto €, ndo existiram
papéis sociais pré-determinados e nem um ente ético hierarquicamente superior como o Estado
de Hegel — e permitiria contatos andnimos — isto €, 0s papéis sociais exercidos delimitariam um

guantum de condutas esperadas. Assim o direito penal exerceria, na sociedade moderna, a

% Essa radicalidade ¢ bem resumida nas palavras de Camargo: “O centro da protecio do Direito Penal, no
pensamento de Jakobs, deixa de ser os bens juridicos em si, mas o reconhecimento da validade das normas e
a confianga que deve inspirar nos cidadaos que a elas aderiram. A reafirmacao da norma (pena como exercicio
da confianga na norma) ndo atribui & pena somente uma funcdo preventiva intimidatoria, mas a prevencao
geral positiva ou coletiva, cm os trés efeitos que se resumem no reconhecimento da norma que sdo: exercitar
a confianga na norma, exercitar a fidelidade ao Direito e exercitar a aceitagdo das consequéncias
(CAMARGO, 2002, p. 56).”

2 |sso, segundo o entendimento de Jakobs sobre as ciéncias e, especialmente, sobre as ciéncias do espirito —
como a ciéncia juridica — permite que ele descredite a teoria pura de Kelsen e ofereca uma resposta mais
satisfatdria as necessidades da sociedade; as quais — segundo o préprio — sdo a pedra de toque para julgar a
melhor aptiddo de uma teoria proposta por uma ciéncia espiritual (JAKOBS, 2003d, p. 5-7).
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funcdo de manter o ponto 6timo entre 0s espacos que O sujeito de direito goza para se
autoderminar e 0s espagos que Se espera que 0s sujeitos atuem de maneira determinada. De
maneira mais sintética, o direito penal delimita os limites do risco permitido ao estabelecer
condutas, em sentido normativo, ndo permitidas.

E importante frisar que Jakobs ndo propde, com o estabelecimento dessa formula
material do direito penal, qualquer motivo ou justificativa para que um individuo deva agir de
acordo com o direito. Vale dizer, inclusive, que o ambito privado do sujeito que se
autodetermina e ndo deve ser normatizado é bastante maleavel; variando de acordo com a
necessidade de liberdade ou de seguranca de uma dada sociedade em um dado momento. Dessa
forma, o mais longe que o penalista vai em precisar conteidos materiais do direito penal é em
defender — tendo em vista a sociedade Alemad — que coisas como algumas modalidades de
suicidio e eutanasia ndo deveriam ser objeto de legislacdo penal, pois haveria certa contradicéo
entre sustentar normativamente a existéncia de pessoas capazes de se autodeterminar e ao
mesmo tempo realizar essas censuras (JAKOBS, 2003g).%* Difere, portanto, tanto da ontologia
penal de Welzel que sustenta o dever moral de agir juridicamente, bem como, da proposta
habermasiana de um dever racional de agir juridicamente. Isso ndo significa que Jakobs
abomine o uso do conceito de bem juridico, ele mesmo mostra que é possivel o utilizar para
abordar certos objetos de algumas normas penais. Além disso, ele entende as polémicas sobre
bens juridicos, historicamente, como um momento que precede a conversao da propria
seguranca normativa num bem juridico e se encerrard quando se concluir que o verdadeiro bem
juridico-penal é a eficécia fatica das normas (JAKOBS, 2009, p. 78-79); contudo, Jakobs
esvazia esse conceito dos sentidos que ele tinha em Welzel e Roxin.

Feita essa ressalva, passa-se a exposi¢do da funcao da pena no funcionalismo normativo:
de acordo com Jakobs, a pena tem a exclusiva fungdo de comunicar para a sociedade que a
norma violada pela conduta de um determinado sujeito mantém-se vigente. Nesse sentido, ele
esta proximo a Roxin; contudo difere por operar um corte radical entre direito penal e politica
criminal. Ao jurista aplicador da lei ndo caberia fazer nenhuma consideragéo de ordem politico
criminal, para ver se a pena deve ou ndo ser imputada a determinado sujeito. Ao aplicador
caberia fazer apenas consideracdes de ordem normativa, as quais ndo, necessariamente, teriam
que aplicar uma san¢@o ao violador de uma norma. Isso porque existiriam casos em que a
conduta, que em aparéncia teria violado uma norma, de fato ndo teria gerado na comunidade

juridica nenhum temor quanto & manutencédo de sua identidade normativa. Todavia, existiriam

2 Em um sentido mais amplo, que saia do contexto alemao, Jakobs apenas menciona que a escraviddo na

sociedade moderna seria um absurdo juridico.
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situacGes em que uma dada conduta ndo apenas questionaria a validade de uma norma, como
questionaria a validade de todo sistema. Nesses casos ndo s6 a pena deveria cumprir outra
funcdo como o préprio direito penal deveria ser outro; voltado a proteger o direito penal do
cidaddo daqueles que o ameacam. A pena em um tal direito penal do inimigo teria a fungdo de

proteger a existéncia material do sistema juridico posto em risco.

1.3 Uma defesa do funcionalismo teleolégico a luz do agir comunicativo

Nesse momento, pretende-se defender, por meio de argumentos, a melhor
compatibilidade do funcionalismo teleoldgico de Roxin — especificamente da funcdo que a
aplicacdo da pena assume nele — com o ordenamento nacional, bem como, com a interpretacao
juridica mais racional (ROXIN, 1997). Dito isso, convém, para introduzir as ideias do referido
autor, fazer um resgaste histérico do momento que elas vieram a lume no debate. Primeiramente,
0 desenvolvimento das matérias que ddo corpo a politica criminal levou a derrocada das
explicacOes unilaterais para o agir delitivo, bem como, descreditou a atuacdo das instituicoes
penais ou similares para a recuperacgdo e reintegracdo dos individuos. Tornou-se manifesto que
o0 Estado para prevenir a criminalidade deveria agir em outras frentes promovendo a politica
criminal para além do sistema penal, o qual — inclusive — passou a ser visto como uma das
causas do aumento da propria criminalidade. Em segundo lugar, devido as experiéncias
autoritarias e totalitarias de diversos paises, bem como, a acdo de movimentos sociais; firmou-
se 0 entendimento de que o Estado deveria ter como principio a dignidade da pessoa humana e,
consequentemente, permitir o livre desenvolvimento da personalidade, interferindo apenas na
medida em que grupos minoritarios precisassem de apoio para seu livre desenvolvimento em
razdo da pressdo de grupos hegeménicos.

Ter em mente esses processos é importante para entender como o pensamento de Roxin,
embora se embase tanto nas ideias de Liszt como de Welzel, critica-as e as supera. Exposto o
cenario de desenvolvimento das ideias de Roxin, passa-se a exposicao de seus argumentos. A
politica criminal em Roxin, assim como fora em Liszt, é a palavra-chave para entender a funcao
da pena; contudo Roxin sustenta uma visdo organica da relacdo entre direito penal e politica
criminal. Nesse sentido, a politica criminal deve englobar o direito penal ja que a misséo de
ambos € a mesma: proteger bens juridicos essenciais para o livre desenvolvimento de cada
personalidade. Diferem apenas no modo que atuam, enquanto a politica criminal deve estar
localizada, principalmente e predominantemente, para além do direito penal, isto é o Estado

deve atuar ndo penalmente para aperfeicoar a seguranca dos bens juridicos essenciais; o direito
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penal deve ser acionado em ultimo caso e apenas quando realmente houver violacdo
insuportavel a um bem juridico essencial. Todavia, 0 Estado ndo deve se valer da pena para
fazer politica criminal; rompe-se assim a ideia da pena como san¢do normalizadora.

A pena deve ser a Ultima reposta que o Estado deve dar pois flerta com a irrazoabilidade,
ao ferir do apenado bens juridicos essenciais de maneira proxima a superar o risco social e
racionalmente permitido; justamente por isso sO pode ser aplicada caso se respeite todas as
garantias processuais do réu. Ademais, torna-se dever do Estado que atribui a pena garantir que
esta seja cumprida sem nenhum excesso, 0 que inclui prestacdes positivas do Estado para
garantir que nenhum outro bem, fora o culminado em sentenca, seja posto em risco de maneira
insuportavel. De outro modo, o Estado que puni deve agir para impedir as consequéncias
crimindgenas que a puni¢do imputada possa ter; seja do apenado enquanto perpetrador ou como
vitima delas. Percebe-se com isso a importancia que o bem juridico liberdade desempenha na
politica criminal e no direito penal para Roxin, contudo, a fundamentacdo desse bem é
completamente diferente da fundamentacdo ontoldgica dada por Welzel. No funcionalismo
racional teleoldgico a liberdade é um pressuposto, mas ndo um dado ontoldgico; assim, a
depender do caso concreto, pode-se chegar a conclusdo de sua auséncia. Em palavras mais
técnicas, perde-se o interesse pela acdo delitiva e o que passa a importar € o incremento indevido
do risco ao bem juridico; em consequéncia disso, responde penalmente apenas aquele que
efetivamente (planificadamente) controlou a violacdo insuportavel ao bem juridico ou de
maneira indevida deixou de exercer controle pela situacdo que levou a violacdo insuportavel do
bem juridico (ROXIN, 2002, p. 11-31).

Essa quebra com qualquer ontologia do bem juridico leva a uma nova forma de ver a
classificacdo penal, bem como, adiciona novas etapas a ela, como verificar se a conduta tipica,
ilicita e culposa em concreto fere de maneira insuportavel o bem juridico tutelado pela norma
penal. Além disso, muitos problemas do finalismo desaparecem, como a dificuldade em
justificar o tipo culposo; ou o tratamento das lesGes socialmente razoaveis e aceitas; ou ainda,
o0 tratamento das autolesdes e das lesGes consentidas. Em se tratando da pena, rompe-se com a
fungdo pedagogica e moralizadora da pena; a pena deve ser aplicada apenas para mostrar que a
norma que tutela o bem juridico permanece valida e que 0 mesmo continua sendo valorado. Tal
funcéo da pena pode parecer, em um primeiro momento, semelhante a proposta por Welzel,
porém trata-se de uma falsa semelhanga; isto porque a pena em Roxin ndo se justifica em razdo
de um bem juridico previamente desvelado com base em uma ontologia de valores
hierarquizados, mas sim, em um bem juridico que justificadamente fora considerado digno de

tutela penal e que inclusive pode deixar de sé-lo em momento posterior.
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J& é possivel perceber as vantagens, para um Estado Democrético de Direito, de uma
abordagem que néo fixa conteudos penais de uma vez por todas e que também requer a continua
justificacdo das normas penais. Porém, é possivel ter a falsa percepcéo de que essa concepgao
de bem juridico é aberta demais e poderia levar a um expansionismo penal de acordo com
interesses particulares e momentaneos. Tal visdo é sustentada por autores como Hassemer
(ROXIN, 2009, p. 19-20), que sustentam a ideia de que o bem juridico deveria estar diretamente
ligado a bens individuais. Todavia, esta visdo individualista de bem juridico, ndo sé néo
restringe o direito penal como também o torna irrazoavel: ndo restringe, pois ao ndo tutelar bens
coletivos como a seguranca ambiental ou a ordem tributéria acaba por ndo coibir violagdes, ndo
S0 maiores do que as estritamente individuais, como também direta e indiretamente causadoras
das violagbes menores e estritamente individuais; e torna o direito penal irrazoavel, pois esse
se torna instrumento para coibir os crimes da pobreza e ndo os crimes das elites.

Assim a chave para a tutela penal de um bem juridico € que este enfrente continua
argumentacao democratica, ndo sendo possivel e nem desejavel que ndo se amplie o rol de bens
tutelados pelo direito penal. Obviamente, existem bens que podem ser apontados previamente
como, por exemplo, a vida, mas conforme o desenvolver da sociedade nada impede que outros
riscos a antigos ou novos bens se mostrem insuportaveis e merecam ser protegidos pela politica
criminal externa a tutela penal, bem como, pela prépria tutela penal. O que existe e que permite
delimitar um corte entre aquilo que deve ou ndo ser alvo de tutela penal é que: seja qual for o
bem juridico a ser tutelado, mostra-se necessario argumentar a existéncia de um risco
insuportavel ao livre desenvolvimento da personalidade que vive sob a égide desse sistema
penal que se quer ampliar. Sobre o assunto, Roxin em palestras e obras (2009, p. 20-27),
formula uma série de etapas argumentativas que devem ser enfrentadas para limitar a atuacéo
legislativa na seara penal; contudo, essas formulagfes ndo pretendem ser exaustivas, mas sim
instrutivas, dentre elas, por exemplo, é apontada a necessidade de se mostrar que o ataque a
liberdade que a atuacdo penal representa é proporcionalmente inferior ao dano que se pretende
coibir.

Certamente seria possivel relacionar as ideias de Roxin com a legislacdo patria;
principalmente tendo por base a ampla gama de direitos fundamentais presentes na CF, que
proclamam essa visdo valorizadora do livre desenvolvimento de cada personalidade colocando
amplas barreiras para a intervengdo censuradora do Estado e, principalmente, conclamando o
dever do Estado em fomentar politicas e agdes que garantam o referido desenvolvimento.
Conquanto, acredita-se que seja necessario ir além e mostrar porque racionalmente € necessario

que o direito penal se paute nesse livre desenvolvimento, bem como, justificar o porqué dessa
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hermenéutica do texto Constitucional ser a mais correta. Para isso, procedeu-se a um resgate
sintetico das ideias habermasianas sobre direito e racionalidade.

Habermas sustenta que para que se possa chamar de racional um discurso, um
conhecimento ou um entendimento é necessario que se tenha seguido antes algumas
metarregras éticas. Para exemplificar, algumas dessas metarregras seriam: (a) coacao
exclusivamente por argumentos; (b) universalizacdo da participacdo na argumentacao; (c)
honestidade dos debatedores. Para tratar de qualquer assunto (mundo), seja a descri¢do de um
objeto, ou a prescri¢do de uma norma ou ainda um ato performativo; faz-se necessario seguir
essas metarregras, caso contrario se estaria colocando em risco o carater consensualizador da
linguagem e com isso a prépria possibilidade da razdo. Isso ocorreria porque ndo existiria para
o filésofo uma razdo para além da linguagem, bem como, sendo toda comunicag¢do um processo
social ndo existiria uma razdo ndo socializavel e independente do reconhecimento de pares para
se debater. De modo mais simples, para falar de qualquer assunto racionalmente é necessario
que se opere dentro de uma linguagem socialmente compartilhada o que implica reconhecer a
existéncia de pares aptos com quem se fala (HABERMAS, 2012a)

Contudo, a depender do assunto, 0 respeito a essas metarregras é ainda mais essencial.
Nesse sentido, quando se tratam de assuntos que como o direito dependem do bindmio
facticidade/validade, ou seja, que dependem de uma legitimidade e de uma positividade
intersubjetivamente compartilhada para existirem; é racionalmente impossivel ndo as seguir.
Inclusive as exigéncias dessas metarregras, s podem ser relativizadas por sistemas que
descrevem coisas do mundo, como o cientifico ou o econdmico, caso esses sistemas se
relacionem com sistemas que como o direito garantam a eles uma ligagdo com o mundo da
vida; isto €, o0 mundo cotidiano do qual todos fazem parte e onde regem essas metarregras.
Assim, é uma exigéncia da razdo que o sistema politico e o sistema juridico sejam democraticos;
democrético aqui significando a necessidade de que cada um dos individuos que participam do
mundo da vida respeite essas metarregras e possa cobrar dos demais o respeito a elas.

Aqui ja é possivel visualizar alguns importantes paralelos entre a teoria do agir
comunicativo aplicada ao direito e o funcionalismo racional teleol6gico. Em primeiro lugar,
ambas proclamam a necessidade de um processo legislativo aberto e democratico, bem como,
defendem a continua necessidade de se justificar tanto a aplicacdo de uma pena como a vigéncia
de uma norma. Em segundo lugar, ambas sustentam um ndcleo inviolavel de direitos que devem
ser mantidos e garantidos pelo Estado; sendo que a teoria do agir comunicativo da um
embasamento racional para essa construgdo. Em terceiro lugar, ambas defendem a participacéo

e o livre convencimento para o estatuimento de normas; como visto acima, a pena para Roxin
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ndo tem uma finalidade moralista como tinha em Welzel, de modo que o apenado continua
possuindo o direito de discursivamente questionar a manutencdo da tutela penal de um
determinado bem. Em quarto lugar, ambas possuem como pedra de toque a necessidade do livre
desenvolvimento da personalidade. Esse desenvolvimento é o fundamento de qualquer tutela
penal para Roxin, todavia o penalista acaba por néo o justificar, talvez por toma-lo como uma
necessidade Obvia. Felizmente, a teoria do agir comunicativo ndo sé é capaz de o justificar,
como também, permite entender o porqué de sua obviedade.

De acordo com as ideias habermasianas, h4 uma relagdo de retroalimentagdo entre a
busca pelo discurso mais racional, o que implica um cumprimento mais perfeito das supra
referidas metarregras, e a busca por reconhecimento, a qual perpassa os atos performativos
(HABERMAS, 2012a). Assim, o processo de entendimento das razdes do outro, necessario ao
discurso racional influencia e é influenciado pela busca por reconhecimento, que também é
necessaria ao discurso racional, que facilita o mencionado entendimento. A soma desses
processos que se complementam permite legislar normas com pretensdes relativamente
universais; fala-se relativamente pois, assim como nao ha uma pausa dos referidos processos,
também ndo ha um fecho do processo legislativo. Nesse sentido, as vezes o que era tomado
como digno ou mesmo necessario de ser legislado passa a ndo mais ser visto como tal e uma
outra matéria que antes ndo gozava de tutela juridica passa a ser tutelada. Ou ainda, o
aparecimento de novos grupos e de novas formas de viver aponta novas matérias que podem
ou que devem ser legisladas. De toda a forma, a chave para se entender os conteldos mais
essenciais para uma legislacédo racional e que, portanto, merecem a maior tutela € a preservacao
e a facilitacdo do livre desenvolvimento de cada personalidade. A obviedade da importancia
desse livre desenvolvimento decorre do proprio carater consensual e consensualizador da
linguagem.

Dito isso, é ent&o possivel passar a argumentos de ordem mais normativa®. O primeiro
a ser levantado, devido ao carater integrador e hierarquicamente superior da CF, sdo as
normativas presentes nela. Nesse sentido, os primeiros artigos que merecem ser comentados
sdo 0s quatro primeiros artigos que estabelecem o sistema democratico, fundamentam o
ordenamento com base na dignidade da pessoa humana e tracam 0s objetivos necessarios de
um Estado Democratico de Direito. Apos esses artigos, impende comentar a respeito dos artigos
5° e 6°; 0 primeiro estabelece uma série de direitos humanos fundamentais, de maneira nédo

exaustiva, que devem ser respeitados cabendo ao Estado tutela-los, e o segundo estabelece uma

% Diz-se de ordem mais normativa e ndo puramente argumentos normativos devido aquilo que foi debatido na

primeira secéo.
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série de direitos sociais que o Estado deve garantir e implementar. Apds a exposi¢do e
explicacdo dos argumentos do funcionalismo racional teleologico, bem como, da teoria do agir
comunicativo aplicada ao direito; torna-se facil perceber como a CF pode se relacionar com
essas teorias e ser interpretada por elas. Nesse sentido, o respeito a dignidade da pessoa humana
de maneira ampla e sempre passivel de maior ampliacéo, se relaciona perfeitamente com a ideia
base do referido funcionalismo, qual seja, a de garantir o livre desenvolvimento da
personalidade; bem como, pode ter sua tutela fundamentada em uma visdo racional do direito
fornecida pela teoria habermasiana.

Outro ponto que vale comentar é o reconhecimento, por meio da hermenéutica dos
direitos fundamentais individuais e sociais, de que a intervencdo penal deve agir apenas como
Gltima ratio e somente quando esses referidos direitos fundamentais forem ameacados ou
violados de maneira insuportavel; como também, da necessidade de o Estado elaborar politicas
publicas que visem proteger esses direitos e restringir o uso da tutela penal. Novamente, néo é
dificil perceber a correlacdo dessa hermenéutica do texto constitucional com a teoria penal
proposta por Roxin, onde a politica criminal engloba o direito penal e este ndo faz politica
criminal. Também ¢é possivel justificar essa interpretacdo se valendo da teoria do agir
comunicativo ja que o cumprimento das metarregras éticas é condigcdo para um direito racional
e assim, torna-se licito ao Estado lancar méo da tutela penal diante de violag&o insuportavel a
direitos fundamentais ja que essas viola¢Bes contrariam as mencionadas metarregras. Porém, o
Estado deve fazer isso da maneira menos violenta possivel, garantindo que ninguém sera
excluido do processo comunicativo que sustenta o sistema juridico.

Tendo como base interpretativa os artigos constitucionais expostos, € possivel passar a
analise do artigo 59 do Cddigo Penal (CP). Em seu caput a referida norma imp6e que a pena
deve significar tanto um juizo de reprovabilidade como atender a finalidades preventivas. Uma
possivel interpretacdo dessa norma, levando em consideracdo as teorias expostas, é que na
decisdo de aplicar a pena se deve levar em conta questdes de politica criminal para ndo a aplicar
ou aplica-la de maneira reduzida; contudo, a pena ndo deve ser aplicada para se fazer politica
criminal. Ja a pena interpretada pelas mesmas inspiracfes tedricas e pelas mesmas normas
constitucionais, deve se limitar a comunicar a sociedade a vigéncia da norma violada pelo
apenado. O Estado ndo deve ser considerado um ente moralmente superior e nem o direito penal
deve estar atrelado a uma finalidade moralizadora, pois um bem juridico merece tutela penal,
apenas quando sua violacdo ou o perigo de sua violagdo é insuportavel para uma sociedade
democratica. Inclusive, deve-se rechagar como inconstitucional, pois irracional, qualquer

norma penal que resguarde questdes exclusivas da moral privada (ROXIN, 2009, p. 21); isto é,
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questbes que ndo facam parte do cumprimento das metarregras necessarias ao debate racional
(HABERMAS, 2012a).

O Ultimo conjunto de normas a serem analisadas® sdo aquelas presentes na Lei de
Execucdo Penal (LEP) em especial aquelas que tratam dos seus objetivos e dos direitos dos
apenados. Nesse sentido, os artigos 1°, 2°, 3° e 4° que tratam dos objetivos da lei expdem,
quando interpretados de maneira harménica com a CF e também com as teorias trabalhadas
nessa secdo, que ela busca concretizar a execucdo penal sem ferir nenhum direito do apenado
afora o que fora sentenciado. A partir disso é possivel entender qual a fungdo que a politica
criminal cumpre na execucdo penal; ndo a de ressocializar o apenado, mas a de impedir a
dessocializacdo do apenado. Isto €, a politica criminal e o direito racional, como a lei de
execucdo permite compreender, ndo tratam o desenvolvimento de uma personalidade como
patoldgico ou erroneamente socializado; pelo contrario, irracional e também inconstitucional
seria forcar o desenvolvimento da personalidade. A pena, necessaria apenas para comunicar a
manutencdo da norma violada, ndo pode, sob risco de infringir o direito patrio, violar o livre
desenvolvimento da personalidade. Dai que o Estado deve atuar para impedir e/ou corrigir as
violagdes feitas a esse livre desenvolvimento em razdo do cumprimento da pena. E ele cumpre
esse dever na medida em que respeita ou concretiza os direitos dos apenados e, especialmente,
o0 dos apenados presos, presentes de maneira ndo exaustiva no artigo 41 da referida lei, ja que

estes estdo mais prejudicados em concretizar seu livre desenvolvimento.

1.4 Refutagao das teorias apresentadas

Pelo que foi exposto, fica evidente a compatibilidade das teorias de Roxin, e
subsidiariamente de Habermas, com o direito brasileiro, bem como, que estas oferecem uma
interpretacdo racional e aplicavel para a funcéo da pena. Contudo, é necessario para uma visao
discursiva e democratica do direito, mostrar porque essas teorias devem ser adotadas em
detrimento das outras duas teorias que defendem a prevencéo geral positiva; quais sejam: (a) o
finalismo penal de Welzel e (b) o funcionalismo normativo de Jakobs. Tal opcdo, parece a mais
correta, pois elas sdo de fato as teorias mais presentes nos debates sobre a pena e também as
principais influenciadoras na atualidade; ademais, muitas das teorias apontadas ja sdo bastante

antigas e ja possuem refutagdes classicas. Todavia, antes de passar as teorias que serdo focadas,

# Vale lembrar que ndo ha uma pretensdo de esgotar a tematica, apenas se pretende mostrar a viabilidade
normativa de se aceitar tanto o funcionalismo racional teleoldgico quanto a teoria do agir comunicativo no
direito penal pétrio.
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impende fazer algumas mencgdes sobre as teorias apresentadas na secdo 1.2 para esclarecer
possiveis mal entendidos.

Primeiramente, espera-se que tenha ficado claro que todas as teorias trabalhadas
anteriormente o foram, porque as teorias mais atuais foram forjadas com base nelas ou contra
elas. Ademais, mesmo as teorias mais ultrapassadas como a kantiana ou as utilitarias classicas
ainda possuem defensores no cenario juridico nacional. Como apontado na referida secéo,
teorias como a das “Janelas Quebradas” ou politicas como a da “Tolerancia Zero”, possuem
uma série de paralelos argumentativos com a teoria da pena proposta por Beccaria; e ainda que
elas sofram criticas constantes das teorias mais fortes no cenario juridico pétrio, elas ainda
influenciam e desempenham papel em diversas areas que se ligam ou se chocam com a politica
criminal desenvolvida pelo Estado. Para exemplificar basta citar apenas duas questdes
problemaéticas: (a) o cenario urbano dominado pela arquitetura de defesa que se orienta pelos
mesmos pressupostos dessas teorias; (b) os programas sensacionalistas sobre crimes que
cotidianamente violam direitos fundamentais dos envolvidos e propagam ideologias proximas
a da cartilha do “Tolerancia Zero”.

Em segundo lugar, boa parte das teorias analisadas sdo anteriores ou trabalham com
conceitos anteriores a virada linguistica ocorrida no final do século XX. Assim, dificilmente,
seria possivel defender hoje uma légica do tipo sujeito predicado como a defendida por Kant.
A propria ideia de sujeito utilizada por Kant e pelos utilitaristas resta extremamente prejudica
a partir do momento que a linguagem ganha primazia na reflexdo filosofica e também na
reflexdo cientifica. O mesmo acontece com a ideia de razdo como proposta pela filosofia
hegeliana, j& que esta sustenta a existéncia de uma razdo para além da linguagem. Problema
semelhante enfrenta a fenomenologia de Welzel ja bastante ultrapassada por ter inspiracdo nos
primeiros fenomendlogos, os quais davam menor importancia para o aspecto linguistico da
percepcao e da razdo. Isso faz com que qualquer pessoa que queira reabilitar essas teorias para
justificar a pena na atualidade, tenha que enfrentar uma série de reflexdes contrariando varios
pontos da virada linguistica que ddo sustento a boa parte da reflexdo cientifica a partir de
meados do século XX. Devido a essa dificuldade de reabilitacdo, para ndo dizer impossibilidade,
acredita-se justificavel ndo proceder a refutagdo pormenorizada de cada uma delas®.

Em terceiro lugar, muitas dessas teorias estdo em desacordo total ou ao menos parcial
com a legislacdo pétria. Teorias cléssicas sobre a pena, como a kantiana e a hegeliana,

apresentam uma visao absoluta da pena que entra em contradi¢ao direta com o caput do artigo

% A excecdo do finalismo penal o qual, devido a sua importancia no cenario juridico penal pétrio, merece um

tratamento mais pormenorizado.
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59 do CP. QOutro problema € que muitas dessas teorias foram formuladas tendo por base uma
ética incompativel com os direitos fundamentais ou uma visdo de Estado incompativel com o
Estado Democratico de Direito estabelecido pela CF, seja ela a visdo do Estado como um ente
moralmente superior ou a visdo meramente positiva do Estado. Por fim, as utilitarias acabam
por ferir a moral e a raz8o ao instrumentalizar os individuos, violando assim o principio magno
da CF, do direito penal (ROXIN, 2009, p. 18-19) e do direito racional (HABERMAS, 1997a)
que é de maneira sintética a dignidade da pessoa humana. E por isso que quem tentasse reabilita-
las esbarraria na incompatibilidade delas com o sistema juridico patrio.

Ap0s expor as razBes pelas quais se acredita razoavel ndo criticar pormenorizadamente
cada uma das teorias tratadas anteriormente, ainda que elas possuam relevancia para justificar
suas supra mencdes; passe-se, a refutacdo do finalismo penal. Essa refutacéo foi feita em duas
etapas, na primeira foram apontadas algumas das falhas internas a prépria teoria, e na segunda
foram feitas criticas externas a ela. Acredita-se que dessa forma ficou evidente que o finalismo
penal ndo poderia ser acolhido para justificar a questdo da pena no direito penal nacional.

Roxin e diversos autores — incluindo Jakobs —, notaram alguns problemas que o
finalismo penal possuia ao tentar explicar os crimes culposos. De maneira sintética: o nicleo
desses problemas residiria no fato do finalismo ser arquitetado em cima da suposta livre conduta
humana. Assim, para esta escola penal, apenas violaria uma norma penal aquele que
intencionalmente — no plano intelectivo e no plano fatico — atua dessa maneira; € justamente
essa livre conduta que justificaria a pena e daria para o direito penal um aspecto valoroso. E
calcado nessa capacidade incondicionada humana que o direito penal exerceria um juizo de
reprovacao social diante de um homicidio que de outro modo seria visto como uma
consequéncia de baixa relevancia moral % de uma dada série causal. Tendo em vista essa
construcdo do delito, torna-se facil perceber que ela enfrenta dificuldades ao querer criminalizar
acOes ndo intencionais ou ainda com intenc¢des contrérias aquilo que foi o termo de uma dada
cadeia causal. Assim, Welzel (2009) s6 pode censurar os crimes culposos recorrendo a
construgdes ad hoc, que por vezes entram em contradigdo com sua prépria sistematica; por
exemplo: ao sustentar que a sele¢do dos meios € o que se condena no tipo culposo, Welzel ndo
considera que essa selecdo é sempre feita de maneira determinada ja que o incondicionado da

acdo esta na finalidade ou na auséncia dela®’. E talvez devido & percepcao dos problemas que o

% Diz-se baixa relevancia e ndo nenhuma relevancia, pois Welzel se orienta pela fenomenologia e ndo pela
moral kantiana.

Para evitar polémicas vale resgatar que para a fenomenologia sustentada por Welzel, o incondicionado néo
se da num plano separado daquilo que é condicionado; porém, isso ndo significa que a partir do condicionado
seja possivel chegar a totalidade do incondicionado (cf. HUSSERL, 2012). Esse entendimento inclusive é o
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finalismo penal enfrenta ao tentar justificar o tipo culposo que Welzel, por diversas vezes,
sustenta que esse tipo de censura deve ser feita, em pouquissimos casos.

N&o é apenas no tipo culposo que o finalismo tem problemas, ele também tem problemas
em justificar os crimes omissivos j& que o nucleo ontolégico do finalismo esta na acédo dirigida
a um fim. Todavia, o principal problema do finalismo esta na prépria censura do tipo doloso e
é justamente esse problema que pde abaixo toda sua edificacao tedrica. Nesse sentido, quando
se tem acesso a intencdo dolosa do agente delitivo os meios causais empregados em sua acéo e
sua cogni¢do dos mesmos podem ser vistos como provas de sua conducdo final. Entretanto, em
termos praticos, como se pode ter acesso a essa intengdo dolosa? Uma resposta seria apontar os
elos objetivos que ligam o agente delitivo com o crime; contudo, tal resposta seria apenas
parcial ja que a intencionalidade — a parte subjetiva do tipo — € para o finalismo incondicionada.
Dessa forma, assim como para a axiologia de Scheler, para Welzel a finalidade da agcdo nunca
pode derivar exclusivamente da cadeia causal (WELZEL, 2003, p. 226). Isso faz com que
apenas a confissdo do agente delitivo seja capaz de provar de maneira definitiva e suficiente
seu dolo. Isso leva a um problema prético intransponivel, facilmente perceptivel: no finalismo
penal o agente delitivo pode sempre sustentar a ndo intencionalidade da agéo para se esquivar
de qualquer penalizacdo — tendo em vista também a incapacidade dessa teoria em justificar o
tipo culposo como apontado.

Além desses problemas de ordem interna a teoria, existem problemas externos. O
compromisso ontoldgico e valorativo assumido por Welzel é incompativel com o texto
constitucional, é irracional pela sua metafisica e historicamente deslocado com relacdo as
sociedades democraticas e plurais. Isso tudo pelo mesmo motivo: o finalismo penal assumi uma
escala valorativa fixa tal qual a formulada pela axiologia de Scheler®. Esse compromisso
ontoldgico com valores é incompativel com uma Constituicdo Democratica como a brasileira,
ja que a formulagdo das leis ndo adviria do debate democratico, mas sim, ja estaria
predeterminada. E irracional, pois retira do direito seu carater dedntico, transformando-o em
um sistema instrumental que sacrifica os valores de menor importancia em favor dos valores de

maior importancia (HABERMAS, 1997b)%. Por fim, é fruto de uma época que ndo tinha como

ponto central das disputas das correntes psicoldgicas consultadas pelo autor e as correntes deterministas da
psicologia.

Diz-se formalmente igual ndo, necessariamente, materialmente igual.

A critica de Habermas a teoria dos principios de Alexy (cf. 2017) pode ser usada contra o finalismo penal,
pois tanto Alexy como Welzel se orientam pela axiologia de Scheler. Inclusive a ponderacao de valores, ja
esta presente na obra de Welzel (2003, p. 147-148) ainda que esse compartilhe uma fidelidade maior a
axiologia de Scheler e, por conseguinte, essas ponderagdes ndo se restrinjam a uma sociedade ou a um sistema
juridico so.
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base para o direito e para a democracia a dignidade da pessoa humana, como também, pregava
uma distancia entre a politica criminal e o direito penal. Tal teoria, portanto, ndo encontra mais
um ambiente propicio em uma sociedade plural como a brasileira.

Ap0s a explicacdo do porqué o finalismo penal deve ser rejeitado, resta expor o porqué
o funcionalismo normativo de Jakobs também néo serd adotado. Nesse sentido, um trabalho
que buscasse tratar da teoria de Jakobs em todos os seus aspectos deveria explicar e lidar com
as concepcdes bastante problematicas que Jakobs tem ndo apenas da ciéncia do direito, como
também, de qualquer ciéncia (2003d, p. 5-7)*°. Todavia, como a presente dissertacdo tem um
interesse apenas na fundamentagéo e justificativa da pena, seguiu-se um caminho mais simples.
Foram explicitadas trés problematicas que permitem rejeitar o funcionalismo normativo: as
duas primeiras mais referentes a legislacdo patria e sua interpretacdo predominante e uma
ultima tratando de um paradoxo teorico especifico.

Como mencionado anteriormente, o funcionalismo normativo de Jakobs opera
mudancas em conceitos chaves da teoria penal. Nesse sentido se as ideias de risco permitido e
de risco ndo permitido foram centrais para que o funcionalismo teleoldgico de Roxin se
desvencilhasse do finalismo penal, elas também foram essenciais para que Jakobs se
distanciasse de Roxin. Isso porque enquanto para o funcionalismo racional teleolégico a ideia
de risco estd relacionada a ideia de bem juridico, no funcionalismo normativo ela esta
relacionada a ideia de norma. Tal diferenca na concepc¢do da ideia de risco, leva a seguinte
consequéncia teorica: para Roxin, a no¢do mais cléssica de culpabilidade deve ser esvaziada,
estabelecendo para ela a funcdo de limitar a aplicacdo da pena; ja Jakobs restabelece para a
culpabilidade, em certa medida, a concepcdo classica de reprovabilidade.

Essas diferencas tedricas nem sempre levam a resultados praticos diferentes,
principalmente, quando séo utilizadas ao lado de ordenamentos juridicos democraticos como o
alem&o e o brasileiro. Para tornar essa situagdo mais clara é interessante lancar mdo de um
exemplo hipotético: uma situacdo de bagatela ou de elevacdo minima do risco permitido. Nesse
caso, segundo Roxin, ndo deveria haver pena se um bem juridico é infimamente violado ou se
sua violacdo incrementa minimamente o risco permitido e por consequéncia uma pena traria
transtornos de maior monta e, portanto, injustificaveis para os bens juridicos do apenado. No
primeiro caso, segundo este autor, ndo haveria materialmente risco ao bem juridico (por
exemplo, o furto de uma fésforo de uma féabrica de fésforos ndo fere consideravelmente a

propriedade privada da empresa) e no segundo caso a culpabilidade limitaria a pretensao

% Uma introdugdo a alguns desses problemas foi feita na tese de conclusdo de curso do autor da presente

dissertacdo (cf. VEZZANI, 2016).
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punitiva do direito em favor da politica criminal democréatica que deve maximizar a protecéo
de bens juridicos essenciais (por exemplo, punir um furto de uma pequena quantia de dinheiro
pode ferir em excessiva demasia 0s bens juridicos do apenado em relacdo ao ferimento minimo
dos bens da vitima). Seguindo Jakobs, ambos o0s casos poderiam ter 0 mesmo tipo de solugéo,
seja porque, embora tenha ocorrido em aparéncia uma violagdo a norma, essa violacdo nédo
colocou, efetivamente, em cheque a configuracdo socio-normativa; ou porque diante da
discrepancia entre bens — manutencdo da configuracdo normativa contra liberdade —, resolveu-
se naturalizar aquele comportamento em favor da liberdade de autoconfiguracao.

Porém essas diferengas podem levar a resultados extremamente distintos em certas
situacBGes. Um exemplo comumente utilizado no cenario nacional para apontar certo absurdo do
funcionalismo normativo é justamente o caso do garcom estudante de biologia: um garcom que
possui conhecimentos especiais de biologia (por exemplo um estudante ou profissional da area)
deve servir um ou mais clientes com um dado prato, ocorre que devido aos seus conhecimentos
especiais, o referido garcom sabe que 0 mesmo é venenoso. A luz do funcionalismo racional
teleoldgico, o garcom tem o conhecimento da situacéo e, portanto, deve ser apenado caso sirva
0 prato as possiveis vitimas. Ha, nesse cenario, um incremento do risco ao bem juridico vida
e/ou saude que é injustificado caso 0 mesmo tenha dominio sobre a situacéo, o que justificaria

a aplicacdo de uma pena. Porém, segundo o funcionalismo normativo *

, hdo haveria
reprovabilidade pois o garcom ndo estaria violando a configuracao sdcio-normativa; afinal, ndo
se esperaria de um gargcom um conhecimento especifico e nem que ele devesse cuidar de servir
pratos completamente seguros.

Geralmente, a exposicdo do exemplo se encerra em uma falsa versdo de reductio ad
absurdum que ndo €é outra coisa sendo a falacia de apelo ao povo, isto é: quando um argumento
ndo é derrubado por violar o principio da ndo contradi¢do e sim por parecer violar o que
cotidianamente se acredita. Pretende-se aqui ndo cometer essa falacia e sim mostrar porque ele
é incompativel com o que se acredita ser a melhor argumentacdo juridica. Todavia €
conveniente aprofundar um pouco os exemplos hipotéticos. Segundo Jakobs, o referido garcom
ndo responderia, pois se adequou ao seu papel em uma sociedade que permite contatos
anonimos, porém se tivesse interesse em matar os clientes ou um cliente em especifico sua

situacdo seria outra; nesse caso ele passaria a violar a norma e seria merecedor da pena —

81 Aqui é importante lembrar que tanto nesse exemplo quanto nos anteriores, Jakobs tem em mente o que

acredita ser as condi¢es sociais e juridicas da Alemanha atual. Caso fosse outra a sociedade, o funcionalismo
normativo poderia concluir que qualquer violagdo & norma deveria ser sancionada ou que fizesse parte da
solidariedade social minima ou do papel de garcom o dever de servir pratos completamente seguros.
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merecedor em sentido semelhante a ideia hegeliana da pena como direito do apenado (JAKOBS,
2009, p. 712).

Do ponto de vista teorico tal continuidade é consequente, entretanto do ponto de vista
pratico leva a um problema significativo. Se o autor é tratado como pessoa tal agressdo a norma
— caso ele tenha intento em matar um ou mais clientes — deve gerar consequéncias; se foi visivel
seu comportamento assassino o problema se dissolve parcialmente, seja porque ele mudou a
ordem de servir os pratos dando a refeicdo contaminada ou mais contaminada para as pessoas
que quer matar ou porque ele privou as pessoas erradas do consumo do prato envenenado. Diz-
se parcialmente, pois em uma situacdo como a elaborada, mesmo em eventos extremamente
formais, onde garcons tem uma organizacdo bem planejada, é perfeitamente normal que uma
ou outra falha aconteca; nesse caso: que se erre a ordem de servir ou que nao se escute um
pedido de um cliente que quer se servir da comida envenenada. Mas como ficaria na pratica o
caso daquele que simplesmente aproveita a chance para matar a ou as vitimas? Um problema
semelhante aquele do finalismo passa a aparecer nessa situacdo, basta para o garcom afirmar
que ndo tinha a intencdo para se livrar da pena. Pode-se alegar aqui para tentar dirimir os
problemas oriundos dessa situacdo que seu ato encoberto pela mentira ndo foi entendido como
violador da norma e que, portanto, ndo abalou a configuracdo sécio-normativa. Ocorre que
diferentemente da sociedade da época de Hegel (JAKOBS, 2003d), a pessoa na sociedade atual
é a garantia prépria da autodeterminacéo e ai reside o problema: é direito da pessoa, enquanto
pessoa, receber a sangéo.

Apos esse desenvolvimento e com as possibilidades por ele abertas, acredita-se que a
sensacdo de absurdo do caso exemplo advém do fato de que o direito péatrio e seus aplicadores,
estdo mais acostumados a olhar o direito penal o relacionando aos bens juridicos essenciais.
Porém, a existéncia de um costume ndo justifica sua razoabilidade; o que o faz é o fato de que
um sistema que s6 garante normas, ndo permite que se aponte responsaveis, bem como, sé pode
existir caso esteja ligado a um sistema que, conjuntamente, com normas se preocupe com sua
validade o que por sua vez exige na mesma medida em que possibilita 0 apontamento de
responsaveis (HABERMAS, 1997a, p. 139-147). Isso pode parecer complexo, mas se trata de
um consenso linguistico minimo, que todos aqueles que podem ser apontados como sujeitos em
uma dada sociedade e em uma dada lingua estdo de acordo; isto é 0 consenso sobre as coisas>2
do mundo objetivo, intersubjetivo e subjetivo — ou seja 0 mundo da vida. Esse consenso minimo

n&o pode ser abandonado, mas sim, expandido e racionalmente aperfeicoado na medida em que

% Coisas em sentido préximo ao wittgensteiniano (cf. WITTGENSTEIN, 2010).
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cada uma dessas realidades ganha autonomia (tratamento normativo) ou diminuido e
prejudicado na medida em que uma dessas realidades instrumentaliza outra, 0o que por
consequéncia também a desfuncionaliza (HABERMAS, 2012b).

O sistema juridico é aquele que historicamente exerce uma dupla fungdo: estabelecer
um ordenamento normativo previsivel e, assim, possibilitar 0 avan¢o da autonomia de outros
sistemas, principalmente os mais objetivos como o cientifico e o econémico; ao mesmo tempo
que esta exposto as necessidades de validade de seu mundo intersubjetivo, as quais permitem
validar as normas e procedimentos proprios e indiretamente validar os demais sistemas
autdbnomos. Essa validade ndo é outra coisa sendo sua racionalidade ou caso se prefira seu
carater deontoldgico, o qual s6 pode ser obtido mediante o debate publico, democratico e livre.
Ele funciona bem na medida em que ndo se torna um Obice as necessidades materiais da
sociedade e, igualmente, ndo interfira e ndo permita que se interfira no livre desenvolvimento
de cada personalidade. Uma dentre as partes mais ligadas as suas necessidades intersubjetivas
é historicamente o direito penal, que garante que as metarregras necessarias ao debate que
valida o sistema juridico sejam respeitadas na medida em que tutela bens juridicos essenciais
para o livre desenvolvimento de cada personalidade (ROXIN, 2009, p. 18-19).

E justamente o carater deontolégico do direito penal que justifica e a0 mesmo tempo
impGe que ao crime doloso seja reservada uma pena mais pesada que aquela reservada ao crime
cometido de maneira ndo planificada, bem como, que a quantidade de crimes que podem ser
cometidos de maneira culposa seja inferior a quantidade de crimes que podem ser cometidos de
maneira dolosa. 1sso porque aquele que conscientemente —planificadamente — incrementa um
risco de maneira ilegal a um bem juridico essencial, ndo disponivel, ataca de maneira mais
enfatica por ser mais irracional os deveres éticos minimos da vida em sociedade. Assim se
justifica racionalmente a opc¢do adotada pela maior parte do ordenamento penal nacional, bem
como, o desconforto que os tedricos e aplicadores da lei tem diante de situacdes, que
inadvertidamente expandem a modalidade culposa ou aproximam e, as vezes, invertem a
penalidade dos crimes dolosos e culposos.

Aqui é possivel apontar outra problematica em relacdo ao funcionalismo normativo:
para Jakobs a gravidade da pena para o delito doloso ndo tem de ser necessariamente mais grave
que a do delito culposo e a justificativa para o delito culposo ter em geral uma pena mais branda
também ndo é a mesma (JAKOBS, 2009, p. 370-374). Para o mencionado autor, o delito
culposo poderia ter uma reprovabilidade menor pois o agente delituoso teria violado a norma
na mesma medida em que comunicou uma incompeténcia em se auto-organizar. Ao emitir

ambas as comunicagodes, de falha em cumprir a norma e falha enquanto agente que se
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autodetermina, sua violagéo — via de regra — ndo teria 0 mesmo carater contestador da norma e,
por conseguinte, sua reprovabilidade seria menor. Todavia, 0 motivo para a reprovabilidade
menor desaparece na medida em que se saiba que o imputado cometeu o crime culposamente,
sem dar mostras de tentar seguir as expectativas sdcio-normativas. Se essa situacdo for a
situacdo comum em que dado delito é cometido, a modalidade culposa poderia entdo ter uma
pena préxima ou superior a modalidade dolosa. Caso essa ndo seja a situacdo tipica de
cometimento de uma dada violacéo, seria problematico dar uma pena menor a um individuo
que age com descaso em relacao as expectativas normativas, ainda que a modalidade do crime,
segundo a lei e interpretacdo usual, seja culposa. Um exemplo dessa situagdo ocorreria quando
uma pessoa viola uma norma culposamente (ou seja, de maneira imprudente, imperita ou
negligente) por desconsiderar total ou parcialmente a vitima (JAKOBS, 2003d, p. 36-39).

Tal interpretacdo ndo deve prosperar caso seja levada em consideragéo a dupla funcéo
do sistema juridico, por dois motivos: (a) como apontado, um direito penal orientado por bens
juridicos essenciais utiliza outra argumentacdo para justificar a menor gravidade dos delitos
culposos; (b) as ultimas consequéncias levantadas pelo funcionalismo normativo sobre o tema
resultam em uma impossibilidade tedrica. De outro modo, ao ndo aumentar planificadamente
0s riscos a um bem juridico essencial e ndo disponivel, o agente culposo ndo age de maneira
tdo irracional quanto o faz o agente doloso; isso faz com que caso ainda seja importante, para a
protecdo dos bens juridicos uma pena, a mesma deva ser inferior a pena aplicada a modalidade
dolosa. Essa gravidade menor da modalidade culposa é consequéncia de uma politica criminal
democrética, a qual por tornar razodveis 0s riscos a bens juridicos essenciais sem se valer do
direito penal pode, como ultima ratio, se valer dele.

Jaaideia de que um crime culposo possa ser cometido por descredenciar a vitima, como
se ela fosse um sujeito ou pessoa de menor importancia € uma impossibilidade teorica, pois o
sistema juridico s6 pode gozar de validade, caso o desenvolvimento digno da personalidade
seja razoavelmente garantido. Isso pode parecer, em um primeiro momento, ingénuo e até
mesmo problematico com a realidade pratica de um pais, que como o Brasil, possui uma divida
histérica com negros e povos originais, de modo que pode parecer legitima a necessidade de se
seguir uma consideracdo semelhante a qual o funcionalismo normativo sugere. A questao é que,
em verdade, a ingenuidade ¢é do préprio funcionalismo normativo que desvinculado da politica
criminal e, consequentemente, do conhecimento interdisciplinar que uma politica criminal
democratica imp0e ignora as experiéncias historicas e concretas que se tem sobre uma situagédo

em que um individuo toma o outro como inferior.
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Se se pensa a pessoa como uma entidade que autorregula seu édio, desprezo ou qualquer
forma de preconceito pode parecer que o mesmo é uma predilecdo de sua vontade ou de seu
carater; todavia quando se pensa no sujeito historicamente construido fica evidente que
processos como esses perpassam diversas instancias culturais e materiais que impedem, ou ao
menos, dificultam a existéncia de um sistema juridico democratico (CAMARGO, 2002, p. 65).
Nesse sentido, € uma impossibilidade tedrica tal situacéo para o funcionalismo teleoldgico, pois
um Estado que sustente direta ou indiretamente esses processos de 6dio ndo é um Estado
Democrético de Direito, e, consequentemente, nem estaria apto para utilizar o ultimo recurso
da politica criminal que € o direito penal. O direito penal s6 tem legitimidade se derivado de
uma politica criminal democratica e essa por sua vez se legitima ao ser instrumento do Estado
de Democratico de Direito; nesse sentido, se um Estado ndo pode garantir a dignidade e o livre
desenvolvimento da personalidade de cada sujeito de direito, a ponto de processos de 6dio
existirem e levarem ao desrespeito de bens juridico-penais essenciais, ndo ha que se falar em
Democracia. Um direito penal em uma tal sociedade é apenas um 6rgéo de controle e violéncia;
ou seja, 0 avesso do direito.

Convém fazer um breve apontamento dos tépicos em que o funcionalismo normativo se
afasta da tradi¢do legal do pais: (a) a doutrina brasileira e a interpretacdo mais comumente
encontrada dos textos legais, contrariando a teoria de Jakobs, relacionam o direito penal a tutela
de bens juridicos essenciais; (b) € igualmente presente no cenario patrio o entendimento de que
a gravidade da pena atribuida a um crime deva ser maior quando doloso e que a variedade
culposa deva ser prescrita com reservas, contrariando novamente a teoria de Jakobs; (c) por fim,
diferindo do funcionalismo normativo e com base no artigo 59 do CP, entende-se que o direito
penal patrio deve se relacionar com a politica criminal, bem como, o aplicador da pena deve
levar em linha de conta questBes de politica criminal na hora de a aplicar. Todos esses pontos
gue ndo encontram abrigo no funcionalismo normativo podem ser racionalmente justificados
por meio do funcionalismo racional teleoldgico e da teoria do agir comunicativo, ainda que de
maneira critica em relacao a tradicéo.

O dltimo ponto a ser considerado é o apontamento de um paradoxo tedrico que traz
consequéncias graves para alguém que queira aplicar ou analisar o direito penal de seu pais pela
Otica do funcionalismo normativo. Esse apontamento é tanto mais problematico para o
funcionalismo normativo, pois 0 mesmo, similarmente a proposta kelseniana, credita-se a ideia

de certa completude de seu sistema em comparacdo com teorias que, como o funcionalismo
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racional teleolégico, seriam incompletas e impuras®. Vale ressaltar, que esse paradoxo nao é
uma novidade e foi notado pelos primeiros seguidores do funcionalismo normativo, que por
diversos modos tentaram o solucionar (SAAD-DINIZ, 2012).

Como jé visto, Jakobs de maneira similar a Kelsen, ndo quer estabelecer nenhum juizo
de valor para o direito e também ndo quer atribuir deveres éticos para individuos que vivem sob
a égide de um dado sistema juridico; para ele assim como para o positivista essas descri¢des
ndo caberiam a ciéncia do direito. Assim como Kelsen, Jakobs quer que sua ciéncia do direito
proporcione ferramentas que permitam descrever como funciona um sistema juridico ja em
funcionamento. Diferindo de Kelsen, no entanto, Jakobs aponta uma férmula material para o
direito penal atual, qual seja: em detrimento do espaco de liberdade que pessoas tem para se
autodeterminarem sdo fixadas expectativas normativas que permitem contatos anénimos; essa
férmula limitaria materialmente as possibilidades de imputacdo ao apontar o porqué da
confecgdo de normas penais. Novamente, diferindo de certo neokantismo de Kelsen (1943)
Jakobs ndo busca em alguma faculdade humana a capacidade natural de entender as cadeias de
imputabilidade; mas sim, aproximando-se de um conceito chave do romantismo aleméo®, o
penalista define que é préprio do periodo atual a ideia de que pessoas sdo igualmente capazes
de se autodeterminarem e de seguirem normas, bem como, sdo suas proprias garantidoras —
diferindo, por exemplo, da época de Hegel onde a garantia era o Estado. Impende notar que
essa formula material é bastante aberta; ou seja, 0 quanto cada sistema juridico estaria disposto
a subtrair da liberdade das pessoas se autodeterminarem para estabilizar a configuracdo de
comportamentos é particular a cada sistema; ndo sendo cientifica, para este autor, a proposta de
estabelecer limites para a normatizacao desta liberdade®.

As cadeias de imputacdo habilitam as pessoas a agirem de maneira distinta ao modo que
agem com processos causais. Assim, enquanto um evento naturalmente determinado possuli
uma cadeia causal indetermindvel, diante da qual resta aos envolvidos apenas se conformar com
os infortinios; uma cadeia de imputacdo se encerra na pessoa que de maneira reprovavel viola

uma norma e, portanto, ndo é necessario alterar as expectativas estabelecidas, bastando apenas

¥ No sentido de pureza cientifica de Jakobs (cf. 2003d, p. 5-6), o qual, resumidamente, sustenta que todas as
consequéncias de uma teoria cientifica devem ser retiradas da analise de alguns postulados (axiomas) basicos.
Sobre o carater ultrapassado dessa nocédo de ciéncia conferir nota 30.

¥ 0O conceito em questio ¢ “Zeitgeist”, o qual pode ser traduzido vulgarmente por espirito do tempo. Ele é um
conceito chave para entender o romantismo alemdo, embora cada autor roméantico o trate de forma peculiar.
As provaveis interpretagdes mais impactantes deste conceito para o pensamento juridico foram as de Hegel e
Savigny.

% A bem da verdade, Jakobs, em rarissimas ocasides, menciona, tendo em vista o sistema penal aleméo, que
alguns conteudos ndo mereceriam ser normatizados. Bem como, ainda que sem dar muitas explica¢des, aponta
situacdes limites, como por exemplo: como um sistema juridico penal se estabeleceria se cada pessoa nao
tivesse 0s meios minimos para na pratica se autodeterminar.
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reprovar por meio de uma pena o violador para comunicar a todas as pessoas que as expectativas
normativas continuam estabelecidas. Conclui-se que apenas pessoas podem violar normas
penais e, igualmente, apenas pessoas sao merecedoras de pena, ja que sdo garantidoras de sua
auto-organizagao; por conseguinte, uma pena por definicdo ndo pode retirar do apenado seu
carater de pessoa.

Além de pessoas, de acordo com Jakobs, um sistema juridico penal atual e estavel teria
como outro componente fundamental os inimigos. Estes Gltimos seriam aqueles que ndo déo
mostras de se orientarem normativamente e que, portanto, ndo poderiam ser tratados como
pessoas. As violagdes dos inimigos ndo ferem, portanto, uma norma em especifico, mas sim a
propria viabilidade de se manter estabelecida as expectativas socio-normativas. Por ndo
violarem apenas normas, o tratamento dos inimigos deve buscar a protecdo daquilo que sao os
objetos das normas, ou seja, a protecdo de bens juridicos. Do mesmo modo, 0s inimigos ndo
sdo merecedores de penas em resposta a suas violagdes, como as pessoas 0 sd0; mas sim de
medidas de prevencdo. Portanto, ao lado de um direito penal (da pessoa), Jakobs sugere que
seja estabelecido um direito penal do inimigo, com garantias processuais menores e/ou mais
maleéveis e sem ter como Unica finalidade a prevencdo geral positiva. Impende reforcar que o
ndo estabelecimento pratico de um direito penal do inimigo, ndo faz com que essa categoria
elementar da analise do funcionalismo normativo desapareca; pelo contrario, segundo Jakobs
(2003d) a inadequada separacéo entre o direito penal e o direito penal do inimigo redunda em
uma excessiva penalizacao das pessoas.

Quando se trata do conceito de direito penal do inimigo é lugar comum que se cometa
a falacia de apelo ao povo para o tentar rejeitar. Nao se pretende fazer isso no presente trabalho,
pelo contrério, acredita-se ser fundamental o analisar com clareza, tanto porque Jakobs acredita
que ele seja importante para a descri¢cdo de um sistema juridico penal, quanto porque ele parece
poder explicar uma tendéncia, que presente no mundo todo, é particularmente preocupante no
Brasil; qual seja: o expansionismo penal e o expansionismo do sistema carcerario. Ocorre que,
para além das criticas que se limitavam e ainda se limitam a repeticdo de bravatas morais,
algumas criticas sérias, oriundas em sua grande maioria de seguidores de Jakobs, merecem ser
analisadas. Em geral, as primeiras criticas apontavam um paradoxo no tdo mal falado direito
penal do inimigo e tentavam o solucionar (SAAD-DINIZ, 2012). Em linhas gerais o referido
paradoxo € o seguinte: se o tratamento para com aqueles que Jakobs chama de inimigo firma
um conjunto de expectativas sdcio-normativas que atribuem uma pena ao violador quando uma
norma € violada; o direito penal do inimigo e o proprio inimigo ndo seriam distintos do direito

penal e da pessoa. Uma outra forma de apresentar 0 mesmo paradoxo tem origem em uma
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reflexdo inspirada nas ideias kantianas, segundo ela, apenas aquele que é considerado como
capaz de seguir normas pode as violar; dai que, ao atribuir uma sancao, esta-se reconhecendo
esta capacidade no apenado.

ApoGs encontrar o paradoxo, autores influenciados por Jakobs passaram a elaborar
solucdes para ele. Vale destacar que a época em que esse debate tedrico ocorreu é a mesma
época em que questdes como a “guerra as drogas” estdo aparecendo no cenario internacional
(BURGIERMAN, 2011). Mencionado o periodo historico, a solugdo dada foi desconsiderar o
direito penal do inimigo como um direito penal diferente, bem como, desconsiderar a ideia de
inimigo. Esse tipo de solucdo equivaleu a figura do inimigo a das grandes organizacOes
criminosas, especialmente aquelas relacionadas ao tréafico internacional de drogas e as acdes
terroristas, e defendeu que o direito penal do inimigo era em verdade um direito penal mais
célere (dai a ideia de velocidades no direito penal) necessario para responder com rigor niveis
nunca vistos de criminalidade.

O paradoxo de fato esta presente no funcionalismo normativo como teorizado por
Jakobs, principalmente porque o autor se refere a um direito penal do inimigo ao lado do direito
penal, ou seja, 0 estabelecimento de expectativas normativas em detrimento da liberdade de se
autodeterminar. Todavia, discorda-se quanto a solugdo acima mencionada; ja que ela parece
ndo combinar com o sistema tedrico desenvolvido por Jakobs. Pois, utilizar Jakobs mudando o
sentido de um de seus axiomas centrais para seu oposto — isto &, equivalendo direito penal e
direito penal do inimigo — ndo parece ser compativel com a visao de ciéncia do direito que
Jakobs sustenta®. Para tentar mostrar a incoeréncia desse tipo de solucdo, convém comecar
apontando um tipo de argumento que seria favoravel a ela: Jakobs, algumas vezes, da a entender
gue o inimigo poderia ser um terrorista ou alguém pertencente a uma organizagao criminosa ou
a propria organizacdo criminosa. Porém, é de se notar que 0 mesmo nunca equivaleu a figura
do inimigo com essas possibilidades; pelo contrério, essas figuras sempre pareceram ser
exemplos entre os muitos exemplos que Jakobs cita e usa em suas obras. Contra essa

interpretacdo existem varios argumentos.

% Nesse sentido: “Por ciéncia entendo o conjunto dos conhecimentos ordenados em fungdo de principios; para
tanto, o principio ordenador ndo deve ser entendido como aditamento externo do conhecimento, mas como
esquema de interpretacdo dentro do qual os dados — que de outro modo estariam isolados — ordenam-se
reciprocamente, adquirindo somente nesse momento o0 carater de conhecimento. Desse modo,
exemplificativamente, que a distancia mais curta entre dois pontos seja uma linha reta ou que a soma dos
angulos de um tridngulo seja de 180° ndo sdo conhecimentos per se, uma vez que somente podem sé-lo no
contexto e no &mbito da geometria euclidiana e convertem-se em conhecimento parcial quando esse esquema
de interpretacdo deixa de ser um esquema universal e passa a ser tdo-somente parcial. Todo conhecimento
depende do contexto (JAKOBS, 2003d, p.5)”.
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O primeiro é que a formula material que limita a elabora¢do normativa ndo impede que
uma sociedade amplie extremamente o quadro de expectativas normativas em detrimento da
liberdade de auto-organizacdo. Assim, ndo seria necessario insistir em um outro direito penal
para limitar o que pode ser administrado no direito penal do cidaddo. O segundo é que se Jakobs
acaba caindo em um paradoxo, ao por vezes falar em um direito penal do inimigo; em outros
momentos de sua obra ele insiste em ideias que dificultam uma simples juncdo dos direitos.
Nesse sentido, pode-se citar sua insisténcia na diferenca de fungdes da pena entre esses dois
direitos e, também, na ideia de que a pessoa seria merecedora de pena enquanto o inimigo nao.
O terceiro é que como apontado, o paradoxo deriva de uma reflexdo kantiana que por vezes
aparece na obra de Jakobs quando ele trata do direito penal do cidaddo (2003h): seja quando
aponta a argumentacdo kantiana sobre a mulher reconhecida como sujeito de direito por ser
alvo de uma sanc¢do ou quando comenta acerca das dificuldades de se pensar um sistema
normativo que permita a pessoa a condicdo de escravo. Talvez, portanto, seria 0 caso de o
referido paradoxo ndo ser um erro de atencdo ou de julgamento.

Partindo dessa hipOtese o que poderia estar por tras desse paradoxo? Ja que sua
identificacdo provem de um reflexdo acerca da doutrina juridica de Kant, torna-se conveniente
analisa-la, ainda que brevemente, para buscar alguma resposta. Ao realizar esse esforco
analitico, chega-se a uma obra que ndo so6 é cara para todo o idealismo alemao, mas também,
trata de assuntos que sdo importantissimos para o funcionalismo normativo; quais sejam: (a)
estabilidade do sistema de direito; (b) cddigos legais que misturam dois tipos de tratamento
radicalmente opostos; (C) questdes que gerariam riscos ao sistema juridico como um todo; (d)
a necessidade de separar os referidos tratamentos diferentes. Em “Ideia de uma Histéria
Universal de um Ponto de Vista Cosmopolita”, Kant (2004,p. 1-22) aponta o papel que a
natureza e, especialmente, a natureza humana teve para a formacéo e o estabelecimento de
Estados de Direito. Resumidamente, segundo o fildsofo, de maneira similar a origem do estado
hobbesiano, a guerra de todos contra todos levaria a concentracdo de poderes nas maos de
poucos; por sua vez, apés o surgimento dessas unidades de poder, o confronto entre elas levaria
ao estabelecimento de tratados de paz por parte de forcas semelhantes que teriam receio de
sairem derrotadas tanto externamente (seja pelo inimigo que se enfrenta ou por outros) quanto
internamente (pelo retorno da guerra civil); por fim, ap6s a formacdo de tratados e a
estabilizagdo dessas unidades de poder, hd um processo natural de desmilitarizacdo que levaria
0 soberano a diminuir as imposi¢6es sobre os suditos, principalmente, aquelas que ndo podem

ser justificadas e, consequentemente, sem imposi¢es ndo justificadas e temendo o passado
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caotico, os suditos se acomodariam a paz com o0 soberano. Esse processo histdrico seria o
“empurrdao” dado pela propria natureza para que as sociedades alcangassem o Estado de Direito.

Em outra obra, “A Paz Perpétua”, Kant (2008) deixa claro que essa historia natural ainda
estava presente nos Estados de Direito; seja pelo fato das ordens feitas durante o periodo
anterior ao Estado de Direito, ainda estarem presentes nos costumes e nas leis escritas, junto as
leis racionalmente justificadas; seja porque a paz perpétua € uma promessa do futuro da
humanidade, e durante esse processo progressivo podem ocorrer periodos de grande estagnacao,
onde preocupagdes naturais acabam se impondo. Nesse sentido, o progresso da razdo levaria a
continua eliminacdo dos dispositivos que, embora estejam na forma de lei, ndo sdo
racionalmente justificaveis, bem como, a formulacéo de leis e tratados que cologquem limites
para a guerra — esses Ultimos ndo sdo racionais por permitirem a guerra entre Estados, mas séo
progressos da razdo por limitarem ela. O direito penal do inimigo de Jakobs, analisado sob a
Gtica dessas leituras kantianas, mostra-se muito mais proficuo que a solucdo de o transformar
num suposto direito penal de “n” velocidades.

Assim, por exemplo, o inimigo na figura do terrorista ou da organizacdo criminosa, nao
sdo conceitualmente distintos das preocupacgdes naturais apontadas por Kant, como grupos de
mercenarios ou até mesmo os agrupamentos sem monopdlio da violéncia estabilizado * .
Segundo Kant, o trato dispensado a esses grupos que ameacam o Estado de Direito de forma
completamente distinta da pessoa de direito — 0 ameagando naturalmente —, sdo completamente
distintos daquele que é feito com aqueles que sob o julgo do direito — como pessoas — violam
uma norma; o0 que, novamente, acomoda-se bem a concepcéo de Jakobs sobre a diferenca das
penas. O caminho que levara a paz perpétua e mais prontamente a estabilizacdo do direito, de
acordo com Kant, é aquele que separa os tratamentos e protege as pessoas de outro tratamento
que ndo o direito; isto é similar a preocupacdo de Jakobs em separar radicalmente — em dois
direitos distintos — o trato das pessoas do trato dos inimigos. Kant entende que a confeccdo de
cddigos e acordos que regularizem o tratamento dispensado aos inimigos sdo caminhos naturais
para o direito e nesse sentido sdo teleologicamente racionais, de modo que, até que se chegue a
paz perpétua, eles sdo preocupacdes com as quais 0 soberano deve se ocupar assim como a
aplicacdo do direito; de maneira proxima, Jakobs acredita ser igualmente importante o trato do
direito penal e o trato do direito penal do inimigo. Por fim, em Kant o humanismo cosmopolita

— 0 reconhecimento do valor intrinseco a vida humana — é um principio que também deve dirigir

¥ Como Kant e seus conterraneos europeus viam as populacdes originais africanas e americanas, em geral.
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0 trato com os inimigos; o que, novamente, é mencionado a exaustdo por Jakobs, quando ele
sustenta que a dignidade da pessoa humana norteia também o trato do inimigo.

Ocorre que Kant de maneira muito mais consequente que Jakobs —ao menos neste ponto
—, ndo comete o erro de chamar esse trato com os inimigos de Direito e nem em coloca-los sob
as garantias do processo legal. Como ja visto, Kant tem uma definicdo material de justica que
se assenta sob as bases do imperativo categorico. E, também, advinda dele a necessidade de se
tratar os inimigos de acordo com considera¢des humanistas. Acredita-se, portanto, que o que
pode explicar a origem do paradoxo € justamente a auséncia de uma definicdo material de
justica; auséncia esta que Jakobs considera um meérito de sua ciéncia do direito penal. De
maneira mais direta, apontar o trato com 0 inimigo como um n&o-direito, acarretaria em
fornecer uma definicdo material de direito, ainda que essa definicdo se limitasse simplesmente
a dizer o que ndo é direito. Além disso, o imperativo categorico da para a doutrina kantiana uma
direcdo para o desenvolvimento do direito e da humanidade; sob essa direcdo é que Kant
justifica a valorizacdo da vida humana, mesmo do inimigo e dos mais débeis; agora em Jakobs,
ndo ha uma explicacdo do porqué a dignidade da pessoa humana deva ser uma diretriz de
aplicacdo do seu direito penal do inimigo.

Em sintese, o paradoxo que se aponta aqui é o seguinte: caso Jakobs dé uma definigdo
material de justica para distinguir o direito penal do direito penal do inimigo — ainda que essa
definicdo seja puramente negativa — ele entra em desacordo com a sua visdo de ciéncia juridica®.
Se ele ndo oferta essa definicdo o direito penal do inimigo, ndo é outra coisa, que ndo o proprio
direito penal e um de seus conceitos analiticos elementares ndo tem funcdo nenhuma no
funcionalismo normativo; o que novamente € problematico se se defende que uma teoria
cientifica é elaborada exclusivamente por meio do uso de seus axiomas irredutiveis e evidentes
como ele mesmo o faz. 1sso ndo significa que nao seja possivel usar parte do arcabouco tedrico
desenvolvido por Jakobs o complementando com outro aporte tedrico para corrigir esse
problema; porém, quem o fizer o faz em contradicdo com os ideiais de pureza cientifica
propagados pelo autor.

Ap0s todos esses apontamentos, esta justificado o porqué do funcionalismo racional
teleoldgico complementado com a teoria do agir comunicativo ter sido o escolhido para analisar

e avaliar a funcdo da pena em detrimento do funcionalismo normativo.

% Além de que, certamente, essa definicdo traria consequéncias para todo seu arcabougo tedrico.
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2 EXPOSICAO DE UMA ARGUMENTACAO RACIONAL E LEGAL
ACERCA DO CUMPRIMENTO DA PENA

Ap0s a exposicdo da argumentacdo que serviu para justificar a funcdo do direito penal
em um Estado Democratico de Direito, resta tratar da execucdo da pena; isto €, expor a linha
argumentativa que justifica o cumprimento da pena e que tambeém foi usada como critério de
avaliacéo no proximo capitulo. Em prosseguimento ao primeiro capitulo, inicia-se expondo as
conclusdes: (A) cumprimento de pena é um assunto de politica criminal e deve ser elaborado
com auxilio de conhecimentos cientificos interdisciplinares; (B) o cumprimento da pena deve
ser seguido pelas medidas que consensualmente permitam ao apenado se livrar ou se recuperar
da dessocializacdo que toda pena acarreta ou pode acarretar; (C) quanto maior for a severidade
da pena maiores devem ser as a¢Oes positivas do Estado para que ao seu término o apenado
possa participar melhor do proprio processo democratico que cria e legitima o direito. Essas
seriam as necessidades diretas da execugdo penal, sem as seguir ha o risco de que ela deixe de
ser um instituto de direito e se converta num instrumento de violéncia. Contudo, existem ainda
necessidades indiretas, quais sejam: (Al) politicas criminais legitimas e exteriores ao ambito
penal; (B1) uso adequado do direito penal; (C1) incentivo e acesso a producdo de
conhecimentos autdbnomos.

Distintamente do primeiro capitulo, no entanto, buscou-se alcancar essas conclusdes em
apenas duas etapas: 1%) analisar algumas questdes chaves da histéria da execu¢do penal com o
intuito de trazer a lume algumas problematicas da interpretacdo usual (dogmatica); 2%) por meio
dessas, com base no funcionalismo racional teleoldgico e na teoria do agir comunicativo, bem
como, em acordo com o arcabouco normativo; chegar as referidas conclusdes. Tal escolha,
justifica-se por trés principais motivos: (a) como trabalhado, no funcionalismo racional
teleoldgico a politica criminal é organicamente construida com o direito penal e da base para
ele, logo seria irrazodvel estar de acordo com as consequéncias e em desacordo com as
premissas; (b) diferindo da funcdo da pena, € possivel apontar uma linha progressiva®® de
conteudos necessarios a execucdo penal desde as teorias mais classicas até as teorias que
dominam o debate atual; (c) em razdo desse acordo majoritario sobre as justificativas, as
questdes mais problematicas sobre o cumprimento da pena ndo estdo nos argumentos usados

para o legitimar.

¥ Progresso aqui no sentido de aumento de contetidos e ndo de aperfeicoamento ou qualquer ideia correlata a

qualidade.
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Convém, no entanto, discorrer um pouco acerca dos motivos (b) e (c). Caso se retorne
a Kant (2013), devido ao modo que o filésofo enxerga a pena, poucas sdo as exigéncias da
execucdo penal. Nesse sentido, caso a pena fosse estabelecida da maneira racional ela seria a
causacdo no apenado do mesmo mal que ele causou; caso ela fosse estabelecida de maneira
mais imperfeita seria necessario que o aplicador da lei e o Estado em ultima instancia se
resguardasse para ndo instrumentalizar o apenado. De toda a forma, esta claro que a exigéncia
necessaria a tornar legitima a execucgédo penal em Kant é a legalidade. Quem aplica a pena deve
ser alguém autorizado pelo ordenamento juridico e o deve fazer respeitando todas as virtudes
da razéo dentre elas, e principalmente, a imparcialidade. Inclusive, devido ao duplo grau da
legitimidade do direito *°; &, via de regra, mais fundamental — tanto juridicamente quanto
moralmente — o respeito a estrita legalidade que deriva do poder supremo do ordenamento
dirigido pelo soberano do que a perfeita moralidade da pena. Nesse sentido, Kant é um defensor
da codificacgdo, da estabilidade e da previsibilidade do ordenamento juridico em detrimento de
penas desmedidas, excessivas e, por conseguinte, cruéis que aponta existirem no passado
europeu, no periodo do terror e em povos ndo europeus.

Mesmo que Hegel (1997) tenha uma outra fundamentagéo para justificar a funcdo da
pena, essa exigéncia para o cumprimento da pena ndo desaparece; pois, ainda que haja no
pensamento hegeliano um entendimento préprio sobre legalidade, em linhas gerais, ele ndo é
distinto do de Kant quando relacionado a execucéo penal. Ou seja, também para Hegel, a pena
deve ser executada por meio da autoridade legal, nos limites delimitados pela lei e de acordo
com principios tais como a imparcialidade e a probidade. A mesma situacéo acontece com todos
0s autores abordados no primeiro capitulo, mantendo-se a exigéncia de legalidade do
cumprimento da sentenca. Ocorre, que alguns desses autores fazem exigéncias maiores para
legitimar o referido cumprimento. Nesse sentido, aqueles que, como Liszt, fazem consideracdes
preventivo-especiais para a funcdo da pena, exigem também para a execu¢do, um grupo de
profissionais que possa acompanhar e avaliar 0 executado. Em sintese, é possivel estabelecer
uma linha progressiva de conteidos necessarios a legitima execugdo penal, a qual se inicia com
0s que se satisfazem com a legalidade. Dos autores tratados, Roxin é o que impBe mais
exigéncias ao cumprimento da sentenca para que nao se fira além do permitido os bens juridicos

do apenado.

0 O que se chama de dupla legitimidade é justamente essa relagdo entre um direito moralmente construido e

um direito naturalmente estabelecido; um advindo do uso da razdo e o outro teleologicamente razoavel.
Amplo € o debate sobre em que momento esse duplo grau de legitimidade entra em conflito e quando diante
de um conflito qual das legitimidades deve ceder. Porém, para as necessidades desse trabalho, basta apontar
que segundo o filésofo a legalidade do sistema juridico se sobrepde, na maioria dos casos, a sua moralidade.
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Por fim, ha certo consenso sobre os contetidos necessarios a legitima execu¢do penal
por parte das teorias que dominam o debate na atualidade. Nesse sentido, ainda que Welzel faca
consideracOes preventivo-especiais para a funcdo da pena apenas a uma parcela dos apenados
e Jakobs desvincule o direito penal e a politica criminal; resta claro que a influéncia da axiologia
no finalismo leve Welzel a valorizar ou ao menos permitir mais contetdos para o cumprimento
da pena e que Jakobs valorize as democracias que, como a alema, realiza 0 cumprimento da

sentenca penal de acordo com uma politica criminal racional (CAMARGO, 2002, p. 64).

2.1 Duas compreensdes problematicas acerca da histéria da execucao penal

Mesmo em uma ciéncia tdo aberta como o direito (RODRIGUEZ, 2013), onde varios
tipos de argumentacdo convivem, € possivel estabelecer algum grau de controle geral da
racionalidade da argumentacdo, ainda que minimo. Para essa finalidade, é interessante definir
ao menos dois tipos de problemas que podem acontecer quando se faz uso de analises histdricas
em pesquisas juridicas: (a) alguns de ordem mais técnica; (b) alguns quanto ao conteudo das

analises. Os primeiros estdo relacionados a validade das fontes, ao recorte utilizado, a
possibilidade tedrica do uso e, para encerrar 0s exemplos, a reconstrucdo dos eventos. Os
segundos sdo juizos sobre a falta de qualidade das analises, quem os faz possui algum tipo de
contra-argumento para criticar em partes ou no todo uma dada analise. Essa divisdo ndo é
perfeita, ja que € possivel que um dado embasamento tedrico despreze ou exija mais contetdos
técnicos que a maioria dos outros aportes tedricos com o0s quais convive no debate académico.

N&o obstante, ela se justifica por haver consensos argumentativos dispares em relacédo a
cada um dos tipos de problemas; nesse sentido 0s consensos sdo maiores em relacdo ao que €
inadmissivel em (a) do que o que € inadmissivel em (b). Porém, mesmo em relacdo a (b),
conforme os efeitos da virada linguistica se espalham pela ciéncia do direito, cada vez mais,
aumenta-se o0 dnus argumentativo daquele que queira trazer ao debate académico uma teoria
que ignore o direito enquanto fendmeno linguistico, por exemplo. Outro motivo para fazer uso
dessa divisdo é que um trabalho ou argumento que apresente problemas do tipo (a), certamente,
tera problemas do tipo (b); pois mesmo que suas interpretacdes, por acaso, viessem a proceder,
devido a falta de bases, elas ndo passariam de hipdteses ainda carentes de confirmacéo.

Nesse diapasdo, Carvalho (2013) mostra que o uso da analise historica pela producgao
dogmatica usual esta repleto de erros de ordem técnica, que analisam a origem historica de um
dado instituto, sem apontar fontes, sem qualquer justificativa do recorte feito e muitas vezes de

maneira desconexa com o todo da obra. Essa situacédo, que especialmente pode ser vista quando
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o0 tema é cumprimento de pena, levou Oliveira (2004) a produzir seu artigo “Nao fale do Cédigo
de Hamurabi”; nele o autor aponta como a produ¢ao dogmatica usual, ndo s6 compara coisas
completamente improprias (cddigos atuais com achados arqueoldgicos) como também
estabelece indevidamente entre elas um sentido progressivo. Ambos os autores elaboram alguns
argumentos para tentar explicar o porqué desses erros graves de ordem técnica permanecerem
presentes e por vezes ingquestionados mesmo nas instituicdes académicas mais celebradas.
Dentre eles, para destacar alguns, estdo: (1) a falta de preparo para a pesquisa juridica; (2) a
tentativa de validacdo do trabalho por meio de falacias ad populum e ad verecudiam; (3) os
beneficios da padronizacdo de modelos, isto € dar para o trabalho a aparéncia de seriedade e
profundidade.

A origem dos problemas do tipo (a), bem como, suas consequéncias negativas para a
ciéncia juridica encontram tratamento suficiente nas obras desses autores e também nas obras
do supramencionado José Rodrigo Rodriguez; pois, ainda que elas ndo estejam exclusivamente
voltadas a tematica da execucdo penal, esse tipo de uso incorreto da analise historica parece ser
comum a grande parte da producédo juridico-académica. O objetivo, portanto, dessa sec¢do €
ofertar um tratamento para os problemas do tipo (b) provenientes da analise histérica da
execucdo penal que sofre dos apontados problemas do tipo (a). De maneira mais simples:
critica-se a analise historica da execucdo penal feita pela dogmatica usual, bem como, mostra-
se como essa interpretacdo distorcida pode trazer impactos préaticos. Essa critica, divide-se em
dois momentos que analisam as duas maiores problematicas advindas da interpretacdo
dogmatica; quais sejam: 1°) o sentido de progresso moral das penas; 2°) a colaboracdo de
conhecimentos cientificos para a racionalizacdo da pena.

Primeiramente, para evitar mal entendidos convém precisar resumidamente o que se
esta chamando de andlise historica dogmaética usual: a ideia de que as penas nas primeiras
sociedades humanas seriam irracionais e extremamente violentas, bem como, aplicadas de
maneira privada por meio da vinganca; e que conforme o Estado foi acumulando o0 monop6lio
da violéncia elas passaram a ser publicas, cada vez mais racionais e menos violentas. Essa
versao resumida pode, também, ser encontrada com alguns desenvolvimentos: como relacionar
essa violéncia primitiva com ideias manualescas de Hobbes; e/ou apontar alguns supostos
marcos historicos como o “Cddigo de Hamurabi” e a “Lei de Talido”; e/ou relacionar a
progressao moral da pena com a histéria manualesca dos direitos humanos e suas sucessivas
geracOes; e/ou restringir esse progresso juridico e moral para o ocidente etc. Vale ressaltar que

se optou por ndo citar um trecho ou um autor especifico que divulgue alguma versao dessa
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analise porque ela € — por assim dizer — um patriménio comum da dogmaética, usado por vezes
sem fontes rigorosas e inclusive as vezes sem fontes.

Em segundo lugar, para mostrar a pertinéncia dessa reflexdo critica, convém expor
algumas das consequéncias préaticas advindas das duas probleméticas mencionadas. A ideologia
de progresso moral, histérico e natural, de um passado de menor moralidade para um futuro de
grande moralidade, casa-se com visfes conservadoras do direito como aquelas mencionadas na
primeira secdo do primeiro capitulo. Isto €, para quem advoga um papel extremamente passivo
para a justica, apegado e limitado & repeticdo da "letra da lei"*', bem como, defende uma
formacéo tecnicista e manualesca para os juristas; € conveniente uma visdo historica que aprova
0 presente em detrimento do passado, como também, torna certo um futuro melhor.

Passando ao apontamento parcial das consequéncias da segunda problematica, essa
visdo ideoldgica do processo histérico muito alinhada com esse tipo de producdo dogmatica
que se convencionou — erroneamente — a chamar de “positivista” além de ser carente de rigor
tedrico é mais um suporte a visdo hermética da dogmatica. Isto €, seu carater totalizador é mais
um Obice a participacdo efetiva de outras ciéncias sociais na analise do direito. Um dos
resultados desse tipo de producéo é que os profissionais do direito que seguem esse tipo de
Visdo “positivista” ndo conseguem, por vezes, entender a necessidade dos demais saberes para
a aplicacdo do direito e as vezes, mesmo tendo uma intuicdo dessa necessidade, acabam néo
tendo bases para usar ou analisar outros saberes. Ndo ha exemplo mais preocupante para
evidenciar os problemas que a falta de outras ciéncias para a andlise, producdo e aplicacdo do
direito pode acarretar que a “guerra as drogas” e como ela tem sido “combatida”. Nessa “guerra”
é possivel apontar varios tipos de erros oriundos dessa problematica: (a) legislacdo penal
importada de maneira irrefletida; (b) legislacdo estabelecida em razdo de pressdo midiatica e
popular irrefletida; (c) aplicacdo cega das penas independentemente do caso e do individuo; (d)
uso de moralismos privados e pseudociéncia para justificar a “guerra” e seus gastos; (e)
negacionismo diante dos resultados opostos aos esperados e insisténcia irrefletida na
manutencéo da “guerra” (BURGIERMAN, 2011).

A partir dessas explanacOes parciais acerca de consequéncias praticas dessa analise
histérica problematica, acredita-se justificada a necessidade de, ao elaborar uma exposi¢édo

argumentativa para fazer um juizo critico sobre a realidade do sistema penal, dedicar-se a

*1 Impende notar que a expressao entre aspas serve para explicitar uma ideologia. Nesse sentido, acredita-se que

o0 primeiro capitulo tenha deixado claro que tal ideologia é impossivel ja que toda aplicacdo de uma norma
envolve a0 menos uma interpretacdo da mesma. Quem omite essa interpretacdo e ndo desenvolve uma
argumentacao para a aplicacao de um dado dispositivo, em verdade, age de maneira problematica diante de
um direito democratico e racional.
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desconstrucdo de uma visdo ideoldgica profundamente enraizada, que dificulta uma analise
razoavel desse sistema. Tal dedicacdo encontra resguardo tedrico em ambas as fontes tedricas
que sustentam a presente dissertacdo, quais sejam o funcionalismo racional teleoldgico e a
teoria do agir comunicativo. Quanto ao primeiro a politica criminal engloba e supera o direito
penal, de modo que aquele que se dedica ao direito penal deve se dedicar com ainda mais
atencdo a politica criminal. Segundo Roxin (2006), apenas a impossibilidade de resguardar bens
juridicos essenciais de maneira ndo penal faculta o uso legitimo do direito penal. Essa
impossibilidade ndo advém da mera opinido de quem legisla ou julga, mas deve proceder de
uma analise cientifica e argumentativa.

Assim ao legislador democratico e razoavel ndo é uma opc¢éo elaborar leis penais sem
estudos e discussdes profundas sobre a tematica; bem como, a manutencdo de uma lei penal
obriga o legislador a buscar meios outros para a protecédo do bem juridico tutelado pela norma
penal. Isso ndo € uma sentenca de morte para o direito penal, mas, pelo contrario, € um meio de
concilia-lo com uma sociedade democratica pois torna sua manutencao legitima. De maneira
semelhante, o aplicador do direito deve fazer uma profunda reflexdo sobre a legitimidade da
tutela penal antes de dispor dela. Dessa forma, faz-se necessario que o mesmo tenha
conhecimento atual dos saberes que compdem a politica criminal para bem embasar sua
aplicacdo. Ou seja, é necessario que tenha instrucdo suficiente para bem fundamentar dada
aplicacdo ou quando isso ndo for possivel saber por onde se orientar. Justamente por ferir esse
minimo necessario de conhecimento, impende-se criticar a referida analise ideol6gica da
historia da execucao penal.

Quanto a teoria do agir comunicativo é cedico que a mesma é uma vertente da Teoria
Critica guardando com outras vertentes, como a de Adorno e Horkheimer (1985), o semelhante
interesse em criticar as ideologias propagadas pelo sistema capitalista, notoriamente, dentre elas,
a do progresso. Esse projeto da Teoria Critica advém das bases marxianas da mesma; nessa
linha, obras como a “Ideologia Alema” (2016) e “A Origem da Familia, do Estado e da
Propriedade Privada” (2012) sdo modelos de analise critica que influenciaram diretamente
todas as vertentes da Teoria Critica. Mostra-se interessante pontuar que esta ultima inclusive —
a obra de Engels — dedica-se a atacar a ideologia capitalista e juridica que tambem por meio de
uma analise histérica de péssima qualidade apontava a familia burguesa como o modelo de
familia mais avangado do ponto de vista historico e moral (2012, p. 15-25). Outra obra oriunda
da Teoria Critica que vale pontuar é o classico da criminologia “Pena ¢ Estrutura Social”
(KIRCHHEIMER, RUSCHE; 2004) que, ainda bastante apegado as influéncias de Marx e
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Engels, evidenciara os elos socioecondémicos do punir em detrimento da ideologia burguesa e
juridica do progresso da razao e da moral nas formas de punir.

Por todo exposto ja seria legitimo utilizar o instrumental tedrico da teoria do agir
comunicativo para analisar criticamente as probleméaticas mencionadas. Porém, a critica as
ideologias de progresso social ndo é uma imposicao externa a teoria do agir comunicativo, mas
sim e organicamente formulada pela mesma. Isto é, antes da obra de Habermas poder ser usada
como uma teoria social ela € uma teoria sobre a propria racionalidade (1997a). Assim faz parte
do projeto habermasiano investigar e criticar 0s progressos ou retrocessos da Razdo. Esse
projeto e suas conclusdes séo o que inclusive aproxima o autor de Kant e o distingue dos seus
predecessores da Teoria Critica. Nele, o sistema juridico assume uma importancia impar ja que
é justamente o bom funcionamento do sistema juridico que permite dar um sentido progressivo
geral para a Razdo. De maneira semelhante, o mau funcionamento desse sistema, o qual s6 pode
ocorrer na medida em que ele seja tomado por uma ideologia que o separe do mundo da vida,

precisa ser duramente criticado.

2.1.1 O sentido de progresso moral das penas

A presente subsecéo se divide em dois momentos de andlise critica da ideologia historica
da dogmatica acerca da execucdo das penas: (a) quanto ao passado prévio a origem do Estado;
(b) quanto as possibilidades de progresso moral. Ambas as analises sdo feitas nos marcos da
teoria do agir comunicativo; em parte fazendo explanagdes das ideias habermasianas em parte
fazendo inferéncias a partir das mesmas. Vale pontuar que essas analises ndo possuiram a
pretensdo de esgotar a tematica; buscaram apenas fornecer um minimo necessario de
conhecimentos sobre as ciéncias e filosofias que podem compor as bases de uma politica
criminal democrética.

Em um debate critico ndo € apenas conveniente, mas necessario considerar a opinido
que se objeta por mais precaria que seja. Nesse sentido, é possivel sustentar que as chamadas
“sociedades primitivas” executavam as penas de maneira privada caso isso se limite a enunciar
que as penas eram aplicadas na auséncia de um Estado e de um sistema juridico auténomao.
Contudo, outras interpretacdes de privado e a propria ideia de vinganca devem ser rejeitadas.
De outra forma, ndo é possivel utilizar qualquer nocgdo de privado que seja oposta a nogdo de
publico; sendo licito, porém ndo prudente, utilizad-la para demarcar que penas ja eram

executadas anteriormente a divisdo da esfera publica e da esfera privada — divisdo que soO
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ocorreu com o surgimento do Estado Moderno®. A execucdo de uma pena em razao de um
interdito violado, em todos os exemplos de “sociedades primitivas” que se teve acesso direto
e/ou indireto, era um assunto que envolvia toda a sociedade; constituindo-se aquilo que Mauss
e Hubert* (2005) denominaram de “fato social total” (MAUSS, 2013, p. 9-17).

Um “fato social total” é um conceito, em parte tomado e em parte influenciado pela
sociologia madura de Durkheim*, que os referidos antrop6logos utilizam em seu ensaio “Sobre
o Sacrificio” e que Mauss usa em seu “Ensaio Sobre a Dadiva” (2013). A seu modo € uma
critica ao funcionalismo que se desenvolvia na Inglaterra com autores como Radcliffe-Brown;
a ideia por trds de seu uso era apontar uma situacdo que seria particular as intituladas
“sociedades primitivas™: o carater ndo particularizado de seus ritos, instituicGes e crencas. De
outro modo, a execucao de uma pena ndo era nesse tipo de sociedade uma questdo puramente
juridica, ou religiosa, ou econémica etc.; mas envolvia uma mescla de ideias juridicas,
religiosas, econémicas, estéticas etc. que ainda ndo estariam dissociadas pelos atores desses
grupos e que, portanto, nao seria licito dissocia-las para seu correto entendimento. Ademais,
como a historia propria de cada sociedade poderia particularizar os “fatos sociais totais” era
algo que néo poderia se prever tomando por base compara¢Ges com outras sociedades como
fazia o funcionalismo inglés. O desenvolvimento e radicalizacdo dessa critica levou ao
surgimento do estruturalismo de Lévi-Strauss (2003); corrente que sustenta a necessidade de
buscar as correlacdes profundas das estruturas sociais — a estrutura do pensamento dos agentes

— em detrimento das correlagdes externas — a estrutura das instituicdes.

2.0 auge do Império Romano pode ser apontado como um marco da experimentacio dessa divisdo, ainda que
imperfeita.

Como ja mencionado, o primeiro objetivo de Habermas com a “Teoria do Agir Comunicativo” é fornecer
uma teoria da Raz8o ou mais precisamente da racionalidade posta em préatica (como linguagem). Para
conseguir concluir esse objetivo ele deve dar conta, partindo de ideias semelhantes a de Popper (cf. 1975)
acerca da triade ontoldgica, da Razdo enquanto subjetiva, intersubjetiva e objetiva. O melhor caminho para
isso, segundo o autor, € analisar as ciéncias que se esforcaram e que se esforcam por um entendimento total
devido a natureza do objeto que investigam. Essas ciéncias sdo justamente as ciéncias sociais; ja que — de
uma maneira ou de outra — elas se deparam com todos esses tipos de questdes para entender a sociedade: (a)
as relagBes objetivas necessarias a existéncia material de determinado grupo; (b) como esse grupo concilia e
orienta essas necessidades materiais com seus valores e normas compartilhados entre os sujeitos pertencentes
a ele; (c) como e em que medida os sujeitos sdo reconhecidos e se reconhecem como tais dentro desse grupo.
A partir dai Habermas passa a uma reflexdo metodoldgica que percorre as grandes correntes das ciéncias
sociais; essa analise é critica na medida que o autor muitas vezes encontra problemas e inclusive impasses
teoricos que muitos dos cientistas sociais tiveram por justamente ndo considerar dado aspecto do “mundo”
ou por considera-lo inferior a um outro tomado erroneamente como mais importante. Ao cabo a Teoria do
Agir Comunicativo também pode ser vista como uma tentativa de unificacdo das correntes analisadas por
Habermas. Nesse sentido, acredita-se licito e inclusive mais rigoroso, citar diretamente autores usados na
construcdo da Teoria do Agir Comunicativo, na medida em que seu uso esteja de acordo com as ideias
habermasianas.

" Cujo marco é sua obra: “As Formas Elementares de Vida Religiosa” (cf. DURKHEIM, 2018).
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Sdo essas estruturas profundas que coordenam os agentes de um determinado grupo
fundando o “mundo da vida”, ou seja, um acordo linguistico — nos limites da propria linguagem
— que possibilita a Raz&o®. Assim, torna-se perceptivel dois erros comumente repetidos: o
primeiro relativo a irracionalidade das penas nas “sociedades primitivas”; o segundo relativo a
ideia da vinganga privada como primeiro tipo de pena. Isso pois, a delimitagdo de interditos e
a execucao de penas esta atrelada a um conjunto profundo de ideias que advindos dos costumes
sdo impostos aos individuos de modo que, como todos os “fatos sociais totais”, todo o grupo
exerce um controle, predominantemente, inconsciente que impede a imposi¢do de penas de
maneira cadtica e/ou desmedida. Esse controle exercido de modo difuso e irrefletido (ndo
guestionado) estava presente mesmo noS grupos que em aparéncia exerciam as penas de
maneira privada e arbitraria — nesse sentido, é um erro atribuir as tribos germanicas o exercicio
da pena por meio da vinganca privada*®. Essa visdo distorcida da pena nesses Gltimos grupos
se deve a uma série de fatores e seria indevido tratar de maneira exaustiva deles aqui*’; porém,
em decorréncia do impacto que essas descricdes antropologicamente falhas e cheias de

preconceitos causaram a dogmatica penal, torna-se valido alguns apontamentos.

* “Quanto mais fundo alguém se embrenha no entrelace de uma interpretagdo mitica de mundo, mais

intensamente percebe a for¢a totalizadora do pensamento selvagem. Por um lado, h& nos mitos informacGes
precisas e consistentes sobre o entorno natural e socioldgico, ou seja, neles se elaboram conhecimentos
geograficos, astrondmicos e meteoroldgicos, conhecimentos sobre a fauna e a flora, sobre vinculos de
natureza técnica e econdmica, ritos, relagdes de parentesco complexas, praticas curativas, atividades bélicas
etc. Por outro lado, essas experiéncias sao organizadas de tal maneira que cada fenbmeno em particular, em
seus aspectos tipicos, ou se assemelha a todos os demais fendmenaos, ou contrasta com eles. Por meio dessas
relac6es de semelhanca ou de contraste a pluralidade das observacdes passa a compor uma totalidade. O mito
‘constroi um gigantesco jogo de espelhamentos em que, ad infinitum, as imagens contrapostas do mundo e
do homem se refletem, partem-se e recompdem-se no prisma das relaces entre natureza e cultura. [...]
Através da analogia 0 mundo todo ganha um sentido, tudo se torna significativo e a tudo se pode atribuir
significado no interior de uma ordem simbdlica em que se encaixam todos [...] 0s conhecimentos positivos,
na completa profuséo de seus detalhes’. Os estruturalistas explicam esse funcionamento sintético ao dizer que
0 pensamento selvagem atém-se de maneira concretista a superficie plastica do mundo, para entdo ordenar
essas percepcdes através da conformacdo contrastiva e analdgica. A relacdo entre campos fenoménicos é
estabelecida e classificada sob os pontos de vista de homologia e dessemelhanca entre si, equivaléncia e
divergéncia, identidade e contradicdo. Lévi-Strauss afirma que o mundo dos mitos é ao mesmo tempo redondo
e oco. O pensamento analogistico entretece todos os fendmenos e faz deles uma Unica malha de
correspondéncias, mas suas interpretagdes ndo avangam superficie adentro, para o interior do que se apreende
de maneira pléastica (HABERMAS, 20123, p. 97-99)”.

“® Impende aqui apontar que a ideia de vinganca privada como usada pela dogmatica “positivista”, liga-se a
ideias como arbitrariedade individual, naturalidade e irracionalidade; justamente por isso deve ser rechacada.
Contudo, pode-se usar essa ideia caso com isso se queira dizer duas coisas, que ndo havia um poder
centralizador semelhante ao do Estado Moderno e que ao ofendido cabia a possibilidade de exercer a pena. A
qual era mediada e controlada por toda a sociedade e ndo resultava em anarquia ou em ciclos de retaliagdes
destrutivos e desmedidos. Vale ainda pontuar que € indevida a equalizacdo entre essa possibilidade de
exercicio da pena com uma ideia de direito subjetivo, ja que essa possibilidade estd ligada a “malha”
totalizadora do pensamento mitico e a segunda a uma faculdade da pessoa de direito proveniente da
autonomizacgéo do sistema juridico.

4" para um aprofundamento acerca da tematica: Cf. PAULO, 2011.
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Deve-se considerar, inicialmente, que a pesquisa cientifica antropologica é um
fendmeno que possui pouco mais de dois séculos de existéncia, por essa razao, os relatos sobre
as intituladas “sociedades primitivas” prévios a este periodo devem ser analisados de maneira
criteriosa, ja& que foram motivados por interesses outros e, consequentemente, possuem
imprecisdes técnicas graves além de uma miriade de outras falhas ligadas a variados tipos de
preconceitos. Posto isto, os relatos historicos de proveniéncia greco-romana devem ser
sopesados com interesses de conquista e expansdo, como também, é necessario se atentar a
situacdo conflituosa que por vezes foi a responsavel pelo contato entre povos. Muitos desses
relatos sdo ainda mais improprios, pois ligados a prépria malha mitica ainda presente entre
gregos e romanos. Quando se leva isso em consideracdo, torna-se inteligivel o porqué do
interesse romano em retratar, de maneira negativa, povos que freavam sua expansdo e
ameagavam suas conquistas; 0 que para a cosmovisao romana significava aponta-los como
ainda ligados a natureza e por isso incapazes de conter impulsos que os tornariam confiaveis.
Essa “tecnologia” de guerra, herdada da cultura grega, foi também usada para manter a coesao
do Império Romano; pois, as ideias de razdo, paz e civilidade, eram amarras para a variedade
de povos e costumes que compunham esse império, justamente, devido a alta capacidade de
abstracdo que proporcionavam em comparagdo aos elementos locais de unido (linguas, crencas
e ritos)*®.

Como esse processo de romanizacdo também ndo foi colocado sob reflexdo cientifica
antes do final do século XIX, por muito tempo permaneceu vigente a ideia de que 0s povos
conquistados ndo ofereceram resisténcia ao dominio romano devido as beneficies advindas da
submissao (paz, progresso tecnoldgico, elevacao cultural etc.). A grande excecdo, admitida por
essa incorreta visdo, era o cristianismo; o qual era apontado, inclusive, como uma das causas
para a queda do Império. Sabe-se, hoje, que esses processos de aculturacdo e submissdo foram
marcados por contradi¢des e revezes. A resisténcia verdadeiramente impar do cristianismo se
deve a sua também alta capacidade de abstracdo, a qual permitiu que se espalhasse entre 0s
mais prejudicados da conquista (ENGELS, 2011). Nesse sentido, o cristianismo primitivo —
originado no seio de uma cultura que fora historicamente subjugada por sucessivos
conquistadores — valorizava a vida de privagdes dos despossuidos e equivalia todos 0s sujeitos,

tornando imoral o comportamento das hierarquias e fomentando atritos a elas. As hierarquias

*® A razdo explicada como elemento decisivo da conquista romana era também um elemento transmissivel para

0 grupo conquistado e especialmente para uma elite do mesmo. O inimigo assim ndo era 0 oposto, mas o
pregresso. Para uma introducdo a teméatica da romanizacéo: Cf. PETIT, 1984. Para um visdo mais aprofundada
do imperialismo romano e suas rea¢fes: Cf. BUSTAMANTE, DAVIDSON, MENDES; 2005.
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que eram incentivadas e necessarias @ manutencdo do império Romano, contrastavam com as
hierarquias originarias das tribos barbaras e exerciam poderes que entravam em choque direto
com a organizacao tradicional delas. Essa foi a formula do sucesso do cristianismo primitivo
que permitiu que ele se alastrasse rapidamente; em parte por ndo ser centralizado, como também
por questionar uma experiéncia que despossuidos de Vvérias culturas experimentavam pela
primeira vez. Vale ressaltar que o controle difuso e irrefletido da construcdo mitica das
sociedades primitivas é um Obice a formacéo de novas hierarquias e um rigido controlador das
hierarquias existentes.

Se é verdade que o cristianismo foi uma das causas da derrocada do império, € também
verdade que a vitoria deste sobre o cristianismo primitivo ndo veio pela perseguicdo, mas pelo
apoio a sua centralizacdo com o 6nus para essa instituicdo de compatibilizar melhor o
cristianismo com a politica romana. Os Concilios de Nicéia, se ndo foram completamente
capazes de hierarquizar o cristianismo e nem submeter as Igrejas ao poder Civil; a0 menos
impediram a completa derrocada do Império Romano, bem como, permitiram uma longa
continuidade dele ainda que dividido em duas partes distintas. Ao silenciar o cristianismo
primitivo e seu potencial revolucionério, a hierarquia de valores romanos foi, a0 menos em
parte, preservada. 1sso porque a cultura cristd, pds concilios, rebaixou parte da cultura romana
a mesma desvalorizagdo das culturas barbaras, mas manteve a divisdo tipicamente romana e
ainda tornou sublime uma parte dessa cultura. A queda do Império do Ocidente e 0 processo de
feudalizacdo trouxe graves riscos a preservacao dos valores greco-romanos em favorecimento
dos valores locais (em grande medida béarbaros “*° ) e, principalmente, de valores cristaos.
Todavia, impende lembrar que os altos extratos da Igreja mantiveram como fontes principais
as obras da intelectualidade greco-romana, assim como, as nobrezas mantiveram ao longo do
periodo medieval tracos da cultura greco-romano como sinal de distin¢do (LE GOFF, 2014).

Os Renascimentos Culturais que se principiam no inicio do século XIV e resultaram na
formacdo dos primeiros Estados Modernos, foram difusos e por vezes contraditorios, de modo
que o Unico traco presente em todos é a revalorizacao da cultura greco-romana. Diferentemente
de como a cultura llustrada os concebeu, como um processo unitario de retomada da cultura
greco-romana em oposicao as ideias cristds e tradicionais; os renascimentos desembocaram

tanto nos misticismos — fomentados pela recuperacdo de obras neoplatdnicas advindas do

* O processo de influéncias difusas entre varios povos barbaros se ampliou na medida em foram submetidos ao
Império Romano. As proprias relagdes comerciais — que a essa época hunca eram exclusivamente comerciais
— favoreceram a hibridizacao cultural de povos distantes. O proprio cristianismo primitivo dependeu desse
processo de trocas para se difundir. Assim as culturas locais que chegaram ao medievo possuem um grau de
mistura que impede ao estudioso estabelecer, na maioria dos casos, a influéncia histérica de um s6 povo.
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contato com o oriente — quanto nos ceticismos que foram influenciados por ideias advindas
tanto das trocas culturais desse contato como de dentro da propria escolastica (MARCONDES,
2019, p. 123-136). As universidades que nascem na Baixa Idade Média, como a de Bolonha e
Paris, sdo consequéncias do processo de manutencao e reproducdo da cultura greco-romana e
da cultura crista elitizada; contudo, o aumento do comércio, associado com 0s processos de
centralizacgdo, iria dar um sentido bastante pratico aos saberes produzidos por elas. Dessa forma,
tornaram-se palcos reconhecidos para a discussao da divisdo entre os assuntos de interesse do
direito candnico e do direito comum, bem como, da necessidade de um direito padronizado que
estabilize garantias ao comércio. Os processos de centralizagdo™ vao se ver como herdeiros das
tradicBes romanas e vdo se opor aos poderes locais dos nobres e as intromissées da Igreja™.
Esse é o contexto que retoma e amplia o interesse pelo direito romano, bem como, ao fazer isso
volta a tratd-lo como racional em oposicéo aos costumes locais que sdo vistos como irracionais.
A partir dessa sintese, torna-se inteligivel como as visGes romanas sobre as culturas
barbaras permaneceram dignas de crédito até o Renascimento e, inclusive, voltaram a ser
prestigiadas pela maior parte da intelectualidade europeia até o final do século XVIII. Essa
visdo das tribos germanicas como carentes de direito, razdo e a beira da anarquia é aquela
adotada por boa parte da dogmaética “positivista” quando trata da histdria da execucéo penal;
inclusive as penas nas demais “sociedades primitivas”, quando mencionadas por essa
historiografia, sdo comparadas com essa visdo das tribos barbaras e, igualmente, sdo tomadas
como exemplares de uma situacdo proxima ou igual a guerra de todos contra todos. Porém, essa
ndo € a Unica forma de historiografia da execucdo penal que é sustentada pela dogmatica
“positivista”, mas sim a forma majoritaria. Existem alguns autores que, ainda presos as
interpretacdes dogmaticas tradicionais, 40 um pouco mais rebuscados®® e utilizam visdes
posteriores as do século XVIII nas suas historiografias; certamente ndo cientificas, mas ao

menos dissonantes do padrao.
Sem contraditar a ideia das penas desmedidas e de uma violéncia excessiva essa corrente

minoritaria busca enxergar nas tribos barbaras, também expandindo sua analise para demais

% H4 um motivo para usar “processos” como sujeito aqui. Sabe-se da polémica tedrica que existe entre as
andlises weberianas que ddo um protagonismo aos agentes que buscam o monopolio da violéncia na
construcdo dos estados modernos; e das analises inspiradas na obra de Le Goff que vdo diminuir esse
protagonismo. O autor do presente trabalho acredita que Habermas ndo tenha tomado um lado claro nessa
polémica, todavia o ataque de Habermas a irracionalidade do carisma weberiano implica uma distancia de
Weber nessa polémica em favor de uma visdo mais préxima a de Le Goff.

> A formacdo da Inglaterra, a “Guerra dos Cem Anos” e a formacdo da Franga sdo 6timos exemplos da
importancia da cultura greco-romana para as nobrezas e de como as coroas estavam atreladas a ela.

*2 Aqui ndo se trata daquilo que se nomeou “patriménio comum a dogmatica”; mas sim de uma interpretagdo
minoritaria um pouco mais profunda, que por isso deve ser destacada: Cf. ALAGIA et. al., 2011.
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“sociedades primitivas”, um interesse pela valorizagdo dos costumes e da paz social. Nesse
sentido, a execucdo da pena pelo interdito violado acaba sendo um meio que ao “conversar”
com os valores compartilhados pelo grupo efetivamente poria termo ao conflito em oposi¢éo
ao direito penal moderno que seria alienigena demais para conseguir com sua pena outra coisa
que ndo uma paz artificial — que se mantém enquanto o apenado permanecer sequestrado pelo
sistema penal. Tal visdo se apraz quando consegue apontar em ritos e praticas de “sociedades
primitivas” algo que consiga relacionar com uma execugdo penal e que possua um desfecho
que considere de pouca ou nenhuma violéncia. Um exemplo recorrentemente usado é o dos
“esquimo6s” que resolveriam interditos, dentre eles e notoriamente o do “homicidio”, por meio
de uma disputa de canticos (ALAGIA, 2018, p. 102-103)**,

Essa corrente minoritaria também deve ser rejeitada, pois, embora pareca defender as
“sociedades primitivas”, ela as converte em “bons selvagens”; ou seja, para fazer uma critica a
visdo tradicional que atribui caracteristicas negativas ao que enxerga como passado histérico
da execucdo penal ela opera uma inversdo atribuindo ao passado caracteristicas vistas
atualmente como boas. De maneira semelhante, conquanto mais simpatica, ela esta tolhendo as
“sociedades primitivas” de sua propria voz e cometendo comparagdes por demais improprias.
Para evitar esse tipo de erro, primeiro se faz necessario reconhecer a diferenca existente entre
as racionalidades das sociedades mediadas por sistemas autbnomos daquelas que sao
circunscritas pelas realidades miticas, para depois poder fazer consideracdes de tipo progressivo.

5

Dessa maneira, reconhecendo que as “sociedades primitivas” ndo sao sociedades naturais
estudioso que pretenda analisar o grau de violéncia de uma determinada pratica deve antes
compreender as intrincadas cadeias simbdlicas que dao sentido a mesma. Evidente € que esse
tipo de analise é bastante particular a cada sociedade posta sob escrutinio e, portanto, ndo é
objeto de interesse regular de uma historiografia da execucao penal.

O que é de relevancia para critica desenvolvida aqui sdo as caracteristicas gerais das
“sociedades primitivas” ou, nos dizeres de Lévi-Strauss, as consideragdes sobre a estrutura das

estruturas. Assim, para que o agente juridico ndo reproduza os preconceitos das analises

% Embora a citada obra — “Fazer Sofrer” — possa ser vista como um passo para romper uma visio dogmatica,

ja que ataca muitas das ideias tradicionalmente defendidas, faz-se necessario lembrar que ela sofre de ao
menos dois dos problemas que Oliveira (cf. 2004) e Carvalho (cf. 2013) apontam em autores oriundos de uma
modelo “positivista”, quais sejam: (a) uso de autores e correntes opostas que leva a contradigdes — por
exemplo Foucault e Freud, como também, estruturalismo construtivista de Sahlins e evolucionismo
materialista de Service; (b) desconexdo das ideias tratadas ja que o autor toma partido pela psicandlise
freudiana, tornando as demais discussdes sobre outros autores e correntes supérflua.

> Existem correntes atuais, que de um ponto de vista habermasiano sdo inadequadas por ignorarem a
precedéncia do paradigma linguistico, as quais analisam 0s comportamentos sociais como biologicamente
determinados. Porém, mesmo elas, ndo sustentam que as “sociedades primitivas” sdo mais determinadas que
as sociedades modernas (cf. PETERSON; WRANGHAM, 1998).
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dogmaticas ¢ necessario que considere uma caracteristica comum as “sociedades primitivas” e
uma caracteristica especifica das sociedades modernas. Sobre a primeira, € conveniente para
apresenta-la retomar as querelas entre funcionalistas e estruturalistas; os funcionalistas ao terem
contato com as “sociedades primitivas” perceberam que varios conhecimentos, tomados pelos
préprios antropdlogos como naturais, eram sistematizados de maneira bastante precisa, o0 que
foi mais um argumento para que esses modelos de sociedades fossem tomadas como exemplos
de uma passado histérico das sociedades modernas. Quando essas sistematizacdes
apresentavam falhas do ponto de vista da descri¢gdo natural moderna, por exemplo agrupando
alguns tipos de plantas ao lado de animais, os antropdlogos funcionalistas tomavam isso como
espelhos dos erros pregressos das sociedades modernas.

A reviravolta proposta pelo desenvolvimento do estruturalismo, que fora de dificil
compreensdo pelos proprios funcionalistas (LEVI-STRAUSS, 2003), foi apresentar —
inicialmente — que a divisdo entre natureza e cultura ndo era algo do qual as “sociedades
primitivas” tinham, necessariamente, conhecimento. Assim ndo era a rudeza dos métodos de
analise e nem a falta de evidéncias que justificava as supostas sistematizacdes errbneas, mas a
prépria natureza do empirico que por ser diferente levava, consequentemente, a resultados
diferentes. O trénsito de uma ordem natural para uma ordem social e vice-versa, ndo era um
traco de irracionalismo que deveria ser explicado com considera¢fes externas — como a forma
de economia ou a estratificacdo em uma dada sociedade; mas o traco de uma outra racionalidade
que a seu modo também era empirica.

O avangar do reconhecimento de uma outra racionalidade, levou ao desvelamento da
causa profunda que permite compreender essa ndo dissociacdo entre natureza e cultura que €,
justamente, a auséncia parcial ou quase total de separacdo entre coisas objetivas, intersubjetivas

e subjetivas®™. O pensamento mitico imbrica esses trés “mundos” e por isso seu contraste com

® “Nos que fazemos parte de um mundo da vida moderno ressentimo-nos, em um mundo interpretado
miticamente, de ndo lograrmos fazer certas diferencia¢des fundamentais para nossa compreensdo de mundo
(a0 menos ndo de maneira suficientemente precisa). De Durkheim a Lévi-Strauss, muitas vezes 0s
antropélogos chamaram a atencdo para uma confusdo peculiar entre natureza e cultura. Podemos entender
esse fendmeno, em primeiro lugar, como uma mistura de dois campos de objetos: os campos da natureza
fisica e do entorno sociocultural. O mito ndo permite uma diferenciacdo conceitual basica clara entre coisas
e pessoas, entre objetos que podem ser manipulados e agentes aos quais atribuimos agfes e externagdes
linguisticas, sujeitos capazes de agir e fazer uso da linguagem. Assim, é de esperar que praticas magicas
desconhecam a diferenca entre agir teleoldgico e agir comunicativo, entre uma intervencao instrumental e
finalista em situacGes objetivamente dadas, de um lado, e a criacdo de relagBes interpessoais, de outro. A
inabilidade a qual se deve o insucesso técnico ou terapéutico de uma agdo voltada a determinado fim incide
na mesma categoria em que esta a culpa por erro normativo-moral assumida por uma interagdo que fere ordens
sociais vigentes; o fracasso moral esta entremeado como fracasso fisico, e 0 mal conceitualmente entremeado
com o0 nocivo, ha mesma medida em que o bem estd entremeado com o que é saudavel ou o vantajoso. Ao
inverso, a desmitologizacdo da visdo de mundo significa uma dessocializa¢do da natureza e a0 mesmo tempo
uma desnaturalizacdo da sociedade. Ao que parece, esse processo de facil acesso por via intuitiva, tratado
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a racionalidade moderna, que considera a distin¢cdo entre os trés aprioristica, é radical. O
entendimento dessa situacdo jogou luz sobre alguns eventos oriundos do contato entre
“descobridores” e “sociedades primitivas” que apareciam antes como paradoxos, marcas da
irracionalidade e/ou da dominacdo pelas pulsGes naturais dos individuos pertencentes as
ultimas: as questdes e situagdes que os “descobridores” tomavam como puramente morais ou
puramente naturais eram para os nativos fluidas. Igualmente, tornou-se inviavel fazer
julgamentos de ordem valorativa antes de mergulhar na racionalidade mitica, pois aquilo que
parece violento ao tipo moderno de racionalidade pode ndo ter o mesmo sentido e até mesmo
ter um sentido inverso para dada racionalidade mitica.

Para continuar, é necessario destacar uma caracteristica particular das sociedades
modernas: a centralidade do sujeito. Como ja se teve a oportunidade de mencionar na figura do
iluminismo kantiano, o projeto iluminista se fez, na seara penal, opondo-se as penas desmedidas
e violentas de um passado europeu que no periodo iluminista, para a maioria de seus
representantes%, podia ser visualizado nas “sociedades primitivas”. As duas maiores linhas
teoricas que se digladiaram para dar uma justificativa racional a execucgdo penal — o utilitarismo
e o idealismo — estavam de acordo na irracionalidade da violagdo do corpo que existia para o
europeu nas terras exoticas. Para romper com a ideia de irracionalidade da pena nas “sociedades
primitivas” e no passado europeu, que contribuiu para legitimar o imperialismo moderno,
impende desvelar, portanto, a construcdo histérica — de um processo historico especifico — da
ideia de sujeito. Esse desvelamento ndo é um procedimento simples, pois de certo modo é contra
intuitivo; ja que as instituicbes modernas e prioritariamente a educacao infantil trabalha para o
enfraquecimento da consciéncia mitica. Isto é, o individuo moderno € socializado para

universalizar a divisdo entre mundo objetivo, intersubjetivo e subjetivo; a familia e a escola,

frequentemente de maneira descritiva, mas sem ter sido submetido sob hipo6tese alguma a uma anélise
exaustiva, conduz a uma diferenciacéo conceitual basica entre natureza e cultura como campos de objetos.
Essa visdo das coisas ndo leva suficientemente em conta que a distingdo categorial entre campos de objetos
depende, por sua vez, de um processo de diferenciagdo que pode ser mais bem analisado através de atitudes
bésicas em face de mundos. O conceito mitico de ‘poderes’ e o conceito magico de ‘evocagdo’ impedem
sistematicamente a separacdo entre a atitude objetivadora em face de um mundo de relagBes interpessoais
legitimamente regrado. Tomadas como campos de objetos, a natureza e a cultura pertencem ao mundo dos
fatos sobre o qual é possivel haver enunciados verdadeiros; mas tdo logo devamos indicar explicitamente o
que distingue coisas e pessoas, causas € motivos, acontecimentos e acdes etc., temos de recuar a um ponto
que antecede a diferenciacdo e autonomizagéo dos campos de objetos; ou seja, temos de voltar a diferenciacdo
ente um posicionamento objetivo diante do mundo social atinente ao que se pode esperar de modo legitimo,
ao que é permitido ou ao que se deve. Fazemos recortes conceituais corretos entre relacdes da natureza e
ordens normativas da sociedade na mesma medida em que tomamos consciéncia da alternancia de
perspectivas e posicionamentos que cumprimos quando transitamos de observa¢fes ou manipulacfes para a
observancia ou inobservancia de normas de agdo legitimas (HABERMAS, 2012a, p. 102-103)”.

*® Rousseau e seus seguidores, quanto as sociedades primitivas, seriam uma excecdo ao padrdo do discurso
iluminista. Contudo, uma excecdo em sentido analogo a excecdo de Zaffaroni, Alagia e outros & dogmatica
juridica tradicional.
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principalmente, atuam para que cada sujeito tenha autonomia tanto na concretizagéo de seus
interesses como na comunicacao prioritaria deles”’.

Porém, houve um passado histérico em que todo esse trabalho de individuacdo néo
existia e a “realidade mitica” se impunha de maneira semiconsciente a todos os integrantes de
uma dada sociedade e os mesmos enfrentavam a passagem do tempo com auxilio de analogias
que acabavam por reforcar a estrutura mitolégica da consciéncia — ao modo desse tipo de
racionalidade, a experiéncia “empirica” vivenciada reforcava o sistema mitico. Vale reafirmar,
que em uma “sociedade primitiva” a propria nocdo de hierarquia ¢ radicalmente diferente
daquela que apareceu durante a expansao romana e se consolidou com o surgimento do Estado
Moderno; ou seja, ela ndo aparece como resultado direto de uma concentracdo de recursos
materiais ou saberes, mas antes como um reflexo das préprias necessidades da estrutura mitica
a qual todos os membros sdo submetidos. O controle difuso da estrutura simbdlica que da
sustentacdo as liderancas hierarquicas acaba por reduzir as possibilidades de individuagdo; o
“poder absoluto” nao pertence a um Monarca ou a um Estado mas sim aos costumes que 0 usa

de maneira discreta.>®

> Nesse sentido: “No tratado sobre o Self e sobre o processo de reflexdo, Mead desenvolve a ideia fundamental
de sua teoria nos seguintes termos: ‘Reagindo socialmente as pessoas que a cercam, a crianga encontra
solucBes préprias para problemas, 0s quais, do nosso ponto de vista, sdo de natureza meramente fisica, tais
como, por exemplo, a locomogao, 0 movimento de coisas etc. E isso ndo se deve apenas ao fato de que durante
as fases iniciais da infancia ela dependia da ajuda de seus familiares. Ao contrério, resulta de que seu primeiro
processo de reflexdo, que constitui um processo da orientagdo por gestos vocais, acontece no &mbito de um
processo social cooperativo. Pois no inicio o homem pensa exclusivamente em termos de conceitos sociais.
Como ja acentuei, isso ndo significa que a natureza e 0s objetos naturais sejam personalizados, mas que as
reagdes da crianca a natureza e a seus objetos naturais ndo passam de rea¢Oes sociais. Em outras palavras, ao
agir reflexivamente em relacdo a seu entorno fisico, a crianga age como se estivesse sendo estimulado ou
impedida por ele, e suas reagdes vém acompanhadas de ira ou satisfacdo. Essa atitude deixa vestigios
explicitos em nossas experiéncias mais complexas. Ela se mostra de modo mais claro na relutancia que
sentimos em aceitar a total falta de valor de certos objetos inanimados, em nossa predilecdo por objetos
familiares que fazem parte do uso cotidiano e na atitude estética perante a natureza, fonte de toda a lirica
natural’ (HABERMAS, 2012b, p. 56-57)”. E também: “No momento, interessa-nos o ‘eu’ no sentido de uma
subjetividade que se destaca de um superego modelado conforme papéis sociais: ‘Quando um individuo se
sente pressionado, ele reconhece ndo somente a necessidade de uma situagdo em que ele possa dar a sua
contribuigdo, mas também que pode deixar de ser apenas um Me cunhado por convengdes.” A seguinte
passagem demonstra que Mead tem na mira esse mundo subjetivo de vivéncias as quais o0 agente possui um
acesso privilegiado e as quais ele pode revelar aos olhos de um publico, servindo-se de manifestagGes
expressivas: ‘Situagdes em que podemos extravasar e em que a estrutura do ‘Me’ abre as portas ao ‘I’ sdo
favoraveis a autoapresentacdo. Refiro-me a situacdo em que alguém se encontra com um amigo e conversa
sobre o que ele pensa de outro amigo. E agradavel passar o tempo dessa forma. Falamos com naturalidade
sobre certas coisas que nem mencionariamos noutras circunstancias ou, talvez, nem ousariamos pensar.” De
um ponto de vista ontogenético, a medida que a crianga se apropria cognitivamente do mundo social das
relagBes interpessoais legitimamente reguladas, construindo um correspondente sistema de controles internos
e aprendendo a orientar seu comportamento por pretens@es de validade normativas, ela consegue tracar uma
fronteira cada vez mais nitida entre 0 mundo exterior, que se cristaliza numa realidade institucional, e 0 mundo
interior, das vivéncias espontaneas, as quais sé podem se manifestar mediante uma autoapresentacéo
comunicativa, ndo mediante acBes conformes a regras (HABERMAS, 2012b, p. 78-79)”.

%8 Nesse sentido: “A medida que as estruturas portadoras da sociedade se tornam acessiveis as perspectivas da
acdo dos membros adultos das sociedades tribais, as afirmac6es de Durkheim cabem no modelo do mundo
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A compreensao da estrutura profunda deste tipo de sociedade, torna inteligivel o carater
pouco expressivo de um sujeito e o baixo valor de seu corpo. Dessa forma, nédo é tanto porque
os individuos possuem capacidades bastante proximas que a “sociedade primitiva” pode dispor
deles sem arriscar sua existéncia ou porque a igualizagcdo das consciéncias demande uma
punicdo exemplar ao violador — como certa leitura durkheimiana pode levar a crer
(DURKHEIM, 2010) —, mas porque ao faltar uma visao individualizada de sujeito falta também
a ideia da violéncia contra esse sujeito. Se ndo podemos seguir completamente o sociélogo
francés em sua justificativa das penas violentas nas “sociedades primitivas”, ao menos ¢
possivel acompanha-lo no que aponta como caracteristica particular do processo histérico que
leva a visdo moderna de sujeito.

A pressao material devido ao crescimento populacional e a escassez de recursos, pressao
que as “sociedades primitivas” estdo expostas de maneira mais imediata, levou a progressiva
descompressdo do mundo da vida. Para responder a essas pressées>®, foi sendo necessério
romper com a reproducéo silenciosa dos costumes em favor de conhecimentos e praticas mais
especializados; inicia-se assim um processo que vai socializar sujeitos com aptiddes e
conhecimentos que ndo mais encontram conexao direta com o mundo da vida. Essa auséncia
esgarca o0 tecido da “consciéncia mitica” ao seu limite e entdo a unido que era dada e
semiconsciente passa a depender de uma nova fiacdo agora consciente pois ciente da divisdo
entre as coisas objetivas, intersubjetivas e subjetivas. Aos poucos, vai se solidificando as linhas
que dividem os fendmenos aos quais é necessario se curvar; das leis que dependem para sua
realidade da aceitacdo de quem as segue; do acesso privilegiado daquele que é capaz de seguir
leis as coisas de sua intimidade (sensacdes, sentimentos e interpretacdes). A forca dos costumes

por certo ndo desaparece completamente, mas toda vez que ela vem a tona, torna-se nao so

da vida. Isto se da quando as estruturas sociais ndo ultrapassam o horizonte das simples interacoes que se
desenvolvem em espacos sociais limitados e em curtos periodos de tempo, abrangendo poucas geracées.
Naturalmente, interacdes diferentes acontecem em varios lugares ao mesmo tempo, a luz de temas diferentes
e envolvendo outros participantes. Mesmo assim, todas as interacBes estruturalmente possiveis em tal
sociedade desenrolam-se no contexto de um mundo social vivenciado em comum. N&o obstante a distribuigéo
diferencial do saber cultural administrado por especialistas, 0 universo dos eventos € iniciativas possiveis esta
bem circunscrito tematica e espacialmente, de modo que as interpretacbes da situacdo disponiveis
coletivamente podem ser armazenadas consensualmente por todos os participantes da interacdo e revocadas
narrativamente em caso de necessidade. Os membros de uma tribo conseguem orientar suas ac¢des pela
situacdo atual da acéo e pelas presumiveis comunicagdes com os ausentes. Tal sociedade, que de certa forma
se confunde como mundo da vida, é onipresente, ou seja, apesar de particular, ela se reproduz como uma
totalidade em cada interacdo particular (HABERMAS, 2012b, p. 282-283)”.

* A ideia de pressdes materiais ndo deve ser entendida aqui em um sentido marxiano, pois o que Marx chamaria
de superestrutura é o que para Habermas percebe como problema as pressdes materiais e estabelece caminhos
para solucionar esses problemas.
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possivel, mas necessario perguntar pela sua razao o que acaba por recolhé-la cada vez para um
ponto mais profundo.

A ideia de sujeito moderno é uma consequéncia do Renascimento, e como foram muitos
0s Renascimentos ndo é possivel precisar um Unico ponto de origem; contudo, é possivel
apontar alguns marcos significativos. Para comegar, pode-se citar a ideia de alma oriunda do
cristianismo; que coloca cada individuo sob vigilancia constante de uma entidade que lhe exige
um autocontrole. Também ¢é de relevancia a girada operada pela escolastica: enquanto Santo
Agostinho (1984) unifica a filosofia a teologia e subordina o Estado a Igreja; Sdo Tomas de
Aquino, restabelece a divisdo entre as referidas matérias e sustenta a importancia da dupla
subordinacdo do individuo aos deveres diante do Estado e diante da Igreja. A escolastica além
de reconhecer a dualidade de instituicdes, também, coloca o juiz como pertencente a uma
comunidade a qual deve consultar antes de proceder a uma decisdo (RAMPAZZO,
VANZELLA; 2016). Outro ponto de destaque é a filosofia politica de Maquiavel que pensa as
sociedades como compostas de individuos com interesses préprios e conflitantes uns com os
outros; infelizmente, a fama de “O Principe” (1996) — obra a seu modo instrumental — eclipsou

»80 (2007), obra na qual questdes caras a

os “Discursos Sobre a Primeira Década de Tito Livio
modernidade — como a divisao entre esfera privada e publica — foram primeiramente tratadas.
Por fim, o Gltimo marco a ser comentado, porém extremamente significativo, ¢ a satira “A
Fabula das Abelhas” de Mandeville a qual inaugura a ideia de homo economicus (MAUSS,
2013).

Com tudo o que fora dito, mostrou-se a impropriedade das comparagdes que a
dogmatica “positivista” faz com o que enxerga como passado da “execucdo penal”; ela erra
duplamente quando reputa ao passado um irracionalismo assim como erra ao forjar um passado.
Ja é tempo que os juristas aprendam com os antropélogos a evitar as perversidades do exotismo;
as quais se traduzem no momento presente em um subterfligio para enuviar as irracionalidades
do sistema penal brasileiro. Contudo, serd que se faz necessario abandonar qualquer ideia de
progresso? Afinal, como se poderia medir o grau de progresso entre duas racionalidades
distintas? Ter-se-ia que cair em uma espécie de relativismo da razdo e da moral? Antes de lidar
com essas perguntas, impende apontar de onde a visdo minoritaria dentro da dogmatica

“positivista” retirou suas ideias.

® para interessados na construcdo habermasiana da esfera plblica é conveniente a leitura desta obra de
Magquiavel j& que ela é a uma das fontes principais com as quais Arendt constréi sua ideia de esfera publica e
por sua vez a ideia da fildsofa é fulcral para a versdo habermasiana.
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Os Estados Modernos de uma maneira geral, consideraram-se desde sua formagéo como
herdeiros da cultura romana e de seus valores racionais. Pode-se dizer que essa visao difusa se
prolongou até o inicio das Revolugdes do final do século XVII1I. Os autores iluministas, filhos
da burguesia, ou a0 menos simpatizantes, criticavam as monarquias em trés recorrentes
questdes: (a) pouca ou nenhuma participacao politica da burguesia ascendente; (b) instabilidade
e irracionalidade das leis; (c) concentragdao de grandes porcdes de terra a salvo da “lei do
mercado™®. Uma das estratégias argumentativas comum era louvar como mais racional 0s
momentos de democracia direta das cidades-estados gregas e da republica romana e repudiar
os periodos de concentracdo de poder; retratando-os como periodos de grande imoralidade e
decadéncia econdmica — como exemplo dessa estratégia e de sua difusdo basta citar a classica
obra da filosofia politica “Consideragdes sobre as Causas da Grandeza dos Romanos e de sua
decadéncia” de Montesquieu. Com o inicio das revolugdes, torna-se evidente a penetrabilidade
dessas ideias na realidade pratica, pois 0s agentes revolucionérios se veem amparados
racionalmente e moralmente para derrubar regimes mostrados como injustos. Sem ddvida
muitos foram os projetos revolucionarios que disputaram os rumos da Revolugdo Francesa;
porém o 18 Brumario marca a vitdria do projeto burgués e de seus representantes.

O caminho de cbnsul a imperador trilhado por Bonaparte, mostrou-se interessante a
burguesia francesa, a qual ja havia conquistado a estabilidade politica e precisava de um poder
militar forte e com poucas controvérsias ja que a Revolucgdo incitou as monarquias a retalharem
a Franca; além disso o expansionismo proposto por Bonaparte atendia aos interesses de terras
sem causar mais tumultos internos. Um dos primeiros avancos se deu quando 0s exércitos
franceses suplantaram o dominio da Austria sob o Sacro Império Romano-Germano, o que

resultou na extingdo do Gltimo. Com ela muitos dos “paises™®

que faziam parte dele viram com
bons olhos a “autonomia” dada aos mesmos por Bonaparte na fundagdo da Confederacao do
Reno. A pressdo do imperialismo francés passa entdo a ser sentida por todas as poténcias da
época: (a) de um lado uma forca militar capaz de rivalizar com qualquer poténcia; (b) do outro
lado a forca das ideias.

A Confederacdo do Reno deixava claro que essa Ultima era uma rival tdo ou mais

preocupante do que o exército, pois fazia 0 “inimigo” ser visto com bons olhos. Se se podia

% O problema néo era, em si, a existéncia de grandes propriedades privadas; mas que muito da concentracéo de
terras estava sendo mantido, com auxilio do Estado, contra as tendéncias naturais da economia. De maneira
simplificada a alegacdo mais recorrente seria contra essas construgdes legais — ora tomadas como
ultrapassadas ora como irracionais e imorais — que preservavam grandes por¢des de terras sem a contrapartida
do uso produtivo.

%2 paises talvez ndo seja a palavra mais adequada, pois nem todos eram capazes de uma independéncia politica
concreta. A variabilidade cultural também era bastante instavel.
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objetar contra o poder das ideias francesas que a influéncia histérica e cultural da Franca na
regido do Reno havia facilitado essa disposicdo, a filosofia kantiana dava mostras que o
problema era mais profundo. Como se pode depreender do que ja fora abordado sobre o filsofo,
Kant era favoravel a boa parte das transformacdes operadas pela Revolucdo Francesa. Mesmo
repudiando os “julgamentos” do periodo do terror, isso ndo o impedia de legitimar uma parte

% e nem de sustentar a obrigatoriedade dos franceses de se

do processo revolucionario
submeterem ao novo poder constituido. Kant ndo coadunava com o expansionismo militar de
Bonaparte, mas também ndo estava ao lado do status quo, e sua penetrabilidade era alta entre
os intelectuais. Mas a importancia da postura kantiana ia além da influéncia de suas obras;
residia no fato de terem provindo de um individuo extremamente apegado a sua vida cotidiana,
prussiano e protestante; mesmo culturalmente distante da regido do Reno, sua concordancia
com as ideias francesas, era suficiente para sinalizar a forca desse imperialismo (FEHER, 1990,
p. 202-214).

Trés foram os tipos de respostas significativas na batalha pelas ideias: (a) uma favoravel
ao imperialismo francés; (b) uma que enxergava as ideias francesas de maneira dibia e buscava
sintetiza-las em proveito de um futuro Império Alemao; (c) uma que as rejeitava de maneira
mais radical. O primeiro tipo de resposta veio de muitos juristas que viam o codigo civil
napolednico, bem como, a submissdo de Napoledo a Constituicdo como solucfes para questdes
sensiveis acerca do exercicio do direito de maneira imparcial e acerca da estabilidade da
jurisdicdo. Savigny (2001), em sua juventude era um defensor desse posicionamento;
sustentava que o jurista deveria se ater completamente ao texto legal e evitar interpreta-lo com
qualquer outra informacdo que ndo pudesse ser extraida do texto e das regras da gramatica. O
posicionamento dubio esta presente no classico hegeliano “A Fenomenologia do Espirito”
(2002) e também em suas aulas sobre filosofia da histéria (2008); de maneira resumida era
necessario, segundo o fil6sofo, a invasdo das forcas francesas — exércitos e ideias — para que 0
Estado Alemé&o pudesse surgir como a suprassuncdo do embate entre a cultura germanica com
os ideais nacionalistas do iluminismo, mas o imperialismo e o expansionismo francés era digno

de censura.

% E possivel sustentar que em Kant, quem em Gltima instancia é o responsavel pela Constituicio é o povo, que
devido as necessidades da razdo — ndo exercitar o julgamento de si préprio — transfere esse poder supremo a
um soberano — o terceiro que julga — e ndo pode dele ser retirado. Porém o soberano pode devolver esse poder
ao povo. E possivel ver os primeiros momentos da Revolugdo francesa dessa forma; certamente isso nio
justifica a execuco do antigo soberano, pois ele ndo pode ser julgado pelo que fez enquanto era soberano, e
por isso Kant critica severamente a fase do terror.
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O ultimo tipo de resposta foi buscada nas obras de Herder (2016) pela escola historica;
Herder se distanciava de Kant ao aproximar a razdo da linguagem, como também, em
naturalizar ambas. Isso fez com que ele considerasse cada tipo de sociedade portadora de um
tipo de racionalidade e por isso censurava quando uma sociedade, exacerbando seu
nacionalismo razoavel, queria impor sua racionalidade e sua sensibilidade as demais. Assim a
ajuda civilizatoria, dever dos povos europeus que exploraram outros povos, sé poderia ser feita
auxiliando o desenvolvimento natural de cada nacdo de maneira ndo invasiva. Herder criticava,
principalmente, os processos de colonizacgdo e o absolutismo prussiano; o qual era visto como
uma ameaca a cultura dos povos germanicos. A Escola Historica, vai revisitar as obras de
Herder e as ira voltar contra o imperialismo francés; Savigny que em sua maturidade termina
por ser 0 maior nome dessa escola defendeu a necessidade do direito de uma dada sociedade
ser interpretado de acordo com 0s seus costumes. Suas principais criticas se direcionavam a
ideia de uma razdo universal assim como a aptidao dessa em identificar direitos naturais; o
movimento codificador, portanto, encerraria por destruir a legitimidade histérica do direito e
por isso deveria ser combatido.

E possivel comparar os escritos de Herder como estando a meio caminho entre a
construgdo rousseauniana do “bom selvagem” e uma descri¢do antropoldgica do comego dessa
ciéncia. De todo modo, € bastante comum a suas criticas mostrar, por meio de exemplos mais
concretos do que os de Rousseau, como a vida de povos considerados incivilizados era mais
moral e menos desigual do que a vida nas grandes monarquias — onde o luxo da nobreza
convivia com a miséria de parte da populagdo. A Escola Histdrica trabalha de forma semelhante,
tentando mostrar a razéo de costumes considerados irracionais e de como a obediéncia a eles
permite uma vida melhor para o povo. Um dos projetos dessa Escola, que ganhou fama mundial,
foi a coleta de contos populares e analise das tradi¢Ges orais feitas pelos irmaos Grimm com o
incentivo de Savigny. A ideia do projeto ndo envolvia apenas a compilagdo dos contos, mas o
interesse de que eles pudessem servir a educagdo dos infantes. A intelectualidade inglesa ira se
inspirar no projeto de reacdo ao imperialismo francés iniciado pela Escola Historica e comecara
a dar um valor maior a cultura local, também promovendo a divulgagdo de seus contos
populares (BARCZEWSKI, 2005).

Acredita-se que, com base no exposto, ficou apontado o caminho e a origem da viséo
mais “positiva” das “sociedades primitivas” presente em uma parte minoritaria da dogmatica
“positivista”. Torna-se possivel tratar do proximo topico: é viavel falar em progresso na histéria
da execucdo penal? A resposta ndo é simples, principalmente quando se assume um projeto téo

absurdo quanto o da dogmatica “positivista” que inicia sua histéria com uma ficcdo sobre
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“sociedades primitivas” e atravessa periodos historicos, complexos e muitas vezes
contraditdrios, de maneira pouco criteriosa. Talvez para avangar nessa questdo seja interessante
resgatar um dos fios condutores da Teoria Critica, e buscar os motivos por tras dessa pergunta.
Agindo assim, fica patente que a dogmatica “positivista” majoritdria tem como intento com
essa pergunta legitimar o atual estdgio da execucdo penal. Contra esse tipo de intento é
importante que uma Teoria Critica, como a teoria do agir comunicativo, posicione-se no sentido
da contra argumentacdo; ou seja, que recomponha a racionalidade daquilo que esta sendo,
instrumentalmente, tratado como irracional para legitimar o status quo. Assim, ndo é sé por ser
tecnicamente falha que esse tipo de historiografia da execucdo penal merece ser abandonada,
mas principalmente porque prejudica uma analise democratica do direito.

Isso significa que a nocdo de “progresso” deve ser abandonada em favor do
reconhecimento de multiplas racionalidades incomensuraveis? Certamente que ndo, pois se esse
fosse 0 caso ndo seria possivel tendo acesso a um tipo de racionalidade entender outro tipo. O
que isso significa é que discussdes racionais sobre progresso nao devem ser feitas para separar
grupos sociais e periodos histéricos; mas sim para os unificar em um mesmo projeto de razdo
que permita a todos os participantes alcancar o progredir da razdo e da moral. O uso das ciéncias
historicas e, consequentemente, das ciéncias antropoldgicas com essa finalidade permite
conciliar o que se aprendeu com aquilo que se desaprendeu ao aprender; e com isso progredir
ou a0 menos abrir espago ao progresso®. De maneira mais simples, a consulta histérica cumpre
uma finalidade progressista ndo apenas porque permite que nao se cometa 0S mesmos erros do
passado, mas também porque acresce a razao atual a razdo passada. Tal crescimento da razao
ao mesmo tempo gque aumenta as possibilidades de elevacdo moral torna maior a censura do
vicio, pois, em paralelo com Marx, os erros historicos sdo tragédias quando comparados com
suas repeticdes atuais que séo farsas.

Buscar o progresso, tendo essa finalidade de autocritica, ndo é apenas viavel mas
necessario ao direito e, principalmente, a execucdo penal. Como j& mencionado, as “sociedades

primitivas” que comprimem os mundos da razdo no mundo das realidades miticas estdo mais

® Nesse sentido: “O teste definitivo para uma teoria da racionalidade, por meio do qual a moderna compreens&o
do mundo tenta se assegurar de sua universalidade, s6 poderia ser realizado se as figuras opacas do
pensamento mitico se iluminassem e se as manifestacfes bizarras de culturas estranhas se esclarecessem de
tal modo que conseguissemos entender ndo somente os processos de aprendizagem que ‘nos’ separam ‘delas’,
mas também o que desaprendemos no decorrer de nossos processos de aprendizagem. Uma teoria da
sociedade que ndo pode excluir a priori a possibilidade de desaprender é obrigada a assumir uma atitude
critica em relagdo a pré-compreensao que ela mesma adquire a partir do meio social em que esté inserida, ou
seja, tem de estar aberta a autocritica. E a critica s6 consegue detectar processos de ‘desaprendizagem’ nas
deformagdes resultantes da exploracdo seletiva de um potencial de racionalidade e de entendimento, acessivel
outrora mas hoje soterrado (HABERMAS, 2012b, p. 721)”.



78

sujeitas a rupturas pela pressao dos recursos materiais. Como se pode extrair tanto das analises
de economistas (POLANYI, 2012) como das andlises de antropélogos (LEIRES, 2007),
existem momentos em que a auséncia de alimentos, vestimentas e/ou medicamentos pode levar
as “sociedades primitivas” a enfrentarem periodos de grandes dificuldades; por exemplo, um
periodo de fome generalizada. Essas ocasifes estimulam a funcionalizaco e, em detrimento da
inteireza da realidade mitica, podem levar a um esforco objetivador para controlar melhor a
natureza e/ou administrar de maneira mais adequada os recursos materiais coletados com a
finalidade de se obter uma subsisténcia mais confortdvel. As fragmentacGes continuas do
mundo da vida, experienciado de maneira ndo consciente na reproducdo dos costumes, abrem
espaco para que 0s grupos especializados e diferenciados possam opor aos costumes suas
razdes; o que acaba por acelerar o processo de degradacéo das realidades miticas.

Esse processo pode ser considerado um progresso? A resposta da teoria do agir
comunicativo sobre isso é forjada como uma critica dupla: (1) uma critica a ideia de progresso
em Kant; (2) uma critica a impossibilidade adorniana de continuidade do progresso iluminista.
Ela é construida com o auxilio das teorias de quatro autores das ciéncias socias (Mead,
Durkheim, Weber e Parsons) entendidas sob a 6tica do primado da linguagem — esse Ultimo
sendo entendido por meio da juncdo das analises de Wittgenstein, Popper e Searle. Para as
intencBes dessa dissertacao, levando em conta tudo que ja fora tratado, é suficiente a exposicédo
de algumas ideias durkheimianas e weberianas entrecortadas por algumas reflexdes linguisticas
que permitem substituir o paradigma da consciéncia pelo paradigma da linguagem.

A resposta do funcionalismo de Durkheim seria afirmativa (2010); isso porque, os elos
irracionais e emocionais — e por isso instaveis — que unificavam dada “sociedade primitiva” sdo
substituidos por elos racionais®. A diferenciacdo social, nessa visao, para suprir as necessidades
materiais, socialmente condicionadas, levaria ao avanco da técnica; por sua vez o avanco da
técnica solidificaria lagos racionais de unido, pois cada individuo especializado em uma funcéo
depende de individuos especializados em outras fungdes para as demais necessidades da vida
social; e o saber que cada um possui, por ser cada vez mais especializado, ndo é facilmente
recuperavel o que levaria a valorizacdo social de cada sujeito e, consequentemente, a

autovalorizagéo.

® Em sua obra da maturidade, “As Formas Elementares de Vida Religiosa” (cf. 2018), Durkheim modificara a
forma como concebia a “solidariedade mecanica”; de uma igualizagdo simplista entre a consciéncia individual
e a consciéncia coletiva, Durkheim passa a abordar sua complexidade e como a consciéncia social da forma
as categoriais da consciéncia individual. Isso faz com que o préprio ndo conceba mais a Religido como
irracional ou como desnecessaria na sociedade moderna e admita que seria correto, caso possivel, revisitar
todas as suas obras.
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A bem da verdade, Durkheim reconhece alguns problemas que podem acontecer nesse
caminho progressivo (2010), o primeiro deles € que a especializacdo cada vez mais exigente
propende o individuo ao individualismo, isto é, a ndo encontrar mais conexdo entre a sua
consciéncia individual e a consciéncia social. O segundo deles é que situagdes que modificam
abruptamente as expectativas sociais, levando a rapidas modificacbes na integracao social e/ou
nas normas sociais, como crises econdmicas, ineficiéncia do Estado na aplicacdo de sancdes a
normas violadas, colonizacao etc. — pode provocar momentos de anomia. Para solucionar esses
problemas, o socidlogo francés sustenta que o Estado deve fornecer o suficiente para que 0s
individuos ndo venham a experienciar transformagdes de maneira abrupta, assim o Estado deve
estimular a previdéncia social, dar amparo social em momentos de crise econémica, fornecer
educacdo para a insercdo no mercado de trabalho etc. A impossibilidade do Estado em ofertar
esse auxilio de maneira eficaz com a expansdo da sociedade deve ser corrigida com o estimulo
aos individuos em se organizarem em grupos de interesse; S0 esses grupos que segundo
Durkheim seriam a chave para a socializacdo necessaria para conter o individualismo da
especializacdo progressiva.

Segundo a teoria do agir comunicativo a resposta de Durkheim possui erros e acertos.
Os erros sdo: (a) Durkheim erra ao tratar como irracional — ou menos racional — aquilo que
chama de solidariedade mecénica, isso o faz cair na filosofia da histéria e merece censura
semelhantes as que foram feitas a historia da execucdo da pena da dogmaética “positivista”; (b)
erra também ao considerar a diferenciacdo social e a especializacdo as principais razdes do
progresso social; (c) erra ainda ao ndo perceber que a diferenciacdo leva a construcdo de
hierarquias com relacdes de poder; (d) por fim, erra ao ndo considerar que a socializagdo ao
mesmo tempo que pode gerar integracdo social também pode gerar identitarismo. Os acertos de
Durkheim sdo: (1) ele acerta ao perceber que as sociedades ndo nascem do acordo entre
individuos com capacidade diferentes — como queriam os liberais como Adam Smith (2009) —
e sim que isso acontece em um momento posterior ao surgimento das sociedades; (2) também
acerta ao rever em sua maturidade o papel da diferenciacdo social e ndo considera-la capaz —
por si s6 — de representar o progresso social; (3) acerta ainda em ndo equivaler progresso social
com progresso econdmico; (4) por fim, acerta em sustentar que a solugéo para evitar a anomia
das regras sociais é que os individuos submetidos a elas entendam as mesmas como justas pois
escritas pelos individuos, com a anuéncia deles e para eles.

A resposta da sociologia de Weber seria bem mais dibia. Segundo o sociélogo alemao,
0 processo de diferenciacao leva ao avango de uma racionalidade voltada para a concretizacao

de fins. Essa racionalidade permite que as “sociedades primitivas” sejam capazes de suprir suas



80

necessidades materiais de maneira mais eficaz a0 mesmo tempo que originam hierarquias que
controlam o saber especializado. O que coordena as hierarquias ndo sdo mais os lacos naturais
e irracionais de familiaridade, mas sim uma hierarquia especifica — religiosa — que passa a
controlar as regras costumeiras e irracionais de unido, permitindo que maultiplas hierarquias
especializadas convivam entre si, pois 0s interesses opostos sdo coordenados e controlados por
aqueles que guardam os costumes. Quanto mais esse processo de diferenciacdo progride tanto
mais tem problemas a hierarquia dos costumes em justificar sua superioridade sobre as demais
— agricultores, comerciantes, artesdos, soldados etc. — pois o carater irracional dos costumes
além de gerar desgastes contraprodutivos diante dos interesses finais ndo é facilmente acessivel
a modificacbes que as circunstancias podem exigir. Alterar os costumes dobrando-os aos
interesses finais de dado grupo leva sempre a desconfianca por parte de outros grupos e favorece
0 aparecimento de dissidéncias, as quais inclusive podem favorecer individuos ou grupos
religiosos outros. O contato com outras sociedades radicaliza as fraquezas as quais as
hierarquias que guardam 0s costumes estdo expostas, seja pela conquista ou pelo simples
comeércio.

Faz-se necessario perceber que a religido guarda de maneira bastante misturada
costumes irracionais com férmulas de deveres. Sua forca capaz de coordenar interesses
conflituosos reside no fato de que pode impor aos demais grupos um termo a racionalidade
teleol6gica em favor de um comportamento tomado como religiosamente valioso. Em
consequéncia disso, sua forca pode desaparecer assim que a racionalidade teleol6gica encontrar
problemas em segui-la. Por consequéncia, 0 grupo que controla a religiosidade tende a se
organizar, assim que possivel, em uma hierarquia que ou dispde dos meios materiais para usar
a violéncia ou favorece um grupo que dispde desses recursos materiais para usar a violéncia
mas carece de legitimidade para tanto.

Os problemas que afetam o monopolio legitimo da violéncia nesse estagio sdo 0s
seguintes: (a) o uso da violéncia fisica permite estender a forca dos costumes, mas essa
permanéncia corre sempre o risco de ser superada pela forca dos interesses proprios dos grupos;
(b) se o grupo que domina o monopdlio da violéncia fisica se confunde com a prépria ordem
religiosa ele tem pouca margem para se modificar diante das necessidades temporais, pois toda
modificacdo traz em si o risco do surgimento de uma nova fac¢do que repudia a mudanca; (c)
se 0 grupo que domina o monopdlio da violéncia fisica depende de uma hierarquia religiosa
separada ele pode com mais facilidade operar mudancas de acordo com o tempo e inclusive se
a situacdo for propicia aceitar a legitimacao de uma outra ordem religiosa, porém ele esta sobre

risco da ordem religiosa deixar de legitima-lo em favor de si prépria ou de outro grupo. A
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religido consegue legitimar o monopolio da violéncia por parte de um grupo pois oferta uma
justificativa para o0 mal do mundo e ensina como o fiel deve se comportar; em termos mais
simples, as crencas religiosas tem de ofertar para 0s grupos a ela sujeitos o porqué eles devem
aceitar as coisas que acontecem contra seus proprios interesses.

O Estado Absoluto, primeira versdo do Estado Moderno, vai se dar em um contexto de:
(a) interrupcdo das invasbGes no continente europeu; (b) renascimento e intensificacdo do
comercio; (c) grandes navegacdes; (d) progressivo avanco da monetarizacdo da economia; (e)
declinio da penetracdo dos costumes religiosos irracionais (WEBER, 2006). Nesse cenario,
grupos que tinham interesse na estabilizagdo das expectativas para favorecer o crescimento
econOdmico se unem aos interesses de monarcas, que para se manterem no poder, passaram a
monopolizar ndo apenas a violéncia legitima, como também, pontos estratégicos de controle
para as praticas de outros grupos. Ao fazer isso 0 monarca, em parte, livra-se da pressdo do
poder religioso paralelo ao Estado, da presséo da nobreza interna e da pressao de invasores; do
outro lado, comerciantes, artesdes e agricultores livres encontram um campo fértil para seu
desenvolvimento enquanto classe. Ao término desse processo, para conseguir exercer esse
controle centralizado, cria-se uma classe de burocratas que ndo possuem poder nenhum afora o
poder doado pelo monarca absoluto e ao qual o monarca se submete, ainda que com reservas.

Como se pode depreender desse processo de racionalizacdo proposto pela sociologia
weberiana, ha que se distinguir ao menos dois tipos de racionalidade: (a) uma que busca fins —
como por exemplo a racionalidade econémica; (b) outra que se pauta por deveres. No inicio do
processo historico, segundo o autor, a racionalidade (b) estava entranhada nos costumes com
ritos e praticas irracionais; fora a racionalidade (a) que ao longo desse processo, cujo ponto
mais alto é Estado de Direito, purificou a racionalidade (b). Porém ela ndo fez isso de maneira
clara e nem sem a ajuda dos costumes; pelo contrario existem inUmeros momentos particulares
da histéria pregressa ao Estado de Direito que apontam situacGes em que a racionalidade (a)
trouxe entraves a purificacdo da racionalidade (b) e até mesmo retrocessos. A queda de Roma
por exemplo é uma das marcas desse retrocesso (WEBER, 2006). Em sintese, Weber sustenta
que é necessario o desenvolvimento da racionalidade (a) para aplacar as necessidades materiais
da sociedade, mas que é a racionalidade (b) que permite controlar, direcionar e moralizar a
racionalidade (a). O Estado de Direito é o ponto mais alto do progresso social, pois € 0 momento
em que a racionalidade (a) se encontra sob controle bem sucedido da racionalidade (b) e a
racionalidade (b) se apresenta de maneira pura como uma ética de deveres.

Nesse sentido, ha um motivo verdadeiramente impar para a sociologia weberiana

prestigiar a filosofia kantiana; e isso ndo apenas porque Kant trouxe contribui¢des para todos



82

0s saberes ou porque Weber era marcadamente influenciado pelos neokantianos (WEBER,
2015). Mas sim porque a filosofia do direito de Kant ¢ uma filosofia do dever em sua forma
pura e a mesma foi levada a sério no estabelecimento do Estado de Direito. Para facilitar a
visualizagdo da importancia de Kant para a sociologia weberiana convém algumas explicaces.
Como neokantiano Weber acredita ser impossivel a passagem da razdo pura para a razao
pratica; assim para o sociélogo o conteudo do imperativo categorico e as demais consequéncias
extraidas dele ndo eram de grande valor. O importante é que o imperativo categorico lancava
as bases de uma ética do dever; isto é, uma ética que se opde radicalmente a ética de interesses,
e isso sem nenhum auxilio de irracionalismos religiosos. Para cumprir uma ética do dever é
necessario o esforco, distintamente humano, de resistir aos interesses naturais e/ou sociais.
Além disso, Weber acreditava que o direito nos moldes da razdo préatica kantiana era um
exagero; seguindo os neokantianos, ele aceitava como correta a interpretacdo da obra da
maturidade de Kant, na qual o filésofo reconhecia o agir pelo puro dever como impossivel ao
agir humano, transformando-o em uma meta a ser buscada. Porém, era justamente por esse
exagero que era admiravel que esta nocdo de direito tenha tido alta penetrabilidade na classe
burguesa e tenha participado da elaboragéo do Estado de Direito.

Se o sucesso de Kant era de certa forma uma marca “poética” de um novo momento da
sociedade humana, Weber sabia que néo era o dever pelo dever que trouxera o Estado de Direito
a luz. Segundo o sociodlogo a forca responsavel por isso eram as éticas religiosas que — como a
protestante — se compatibilizavam de maneira suficiente para estimular o trabalho capaz de
produzir acimulo, aproximar os sucessos religiosos dos sucessos da vida cotidiana e disciplinar
os individuos pela lei na vida publica e pela ética da familia na vida privada (WEBER, 2008).
Justamente por isso, Weber também sabia que a razdo teleoldgica iria continuar consumindo as
irracionalidades da ética religiosa e que com 0 consumo da mesma as massas e 0S proprios
capitalistas se acabrunhariam na realizacdo de seus interesses privados. O Estado de Direito,
auge do processo civilizatorio, nasceu com os dias contados para uma tragédia. O projeto
politico de Weber, sempre a par com sua sociologia, buscava apontar caminhos para hum
mundo “desencantado” manter vivo o Estado de Direito.

Pode-se dizer que Weber via nos Estados Modernos marcas distintas de declinio (2015):
(a) nos Estados Unidos, o capitalismo desenfreado criava dificuldades para que a Nagdo se
orientasse por deveres; (b) na Inglaterra, a formacéo problemética do seu sistema judiciério
tornava o julgador ndo apenas um guardido da lei mas também um politico, o qual podia se
curvar aos interesses dos mais fortes; (c) na Alemanha, a politica estava tomada por politicos

profissionais — burocratizada — o que impedia que de fato ela se tornasse minimamente
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representativa dos valores morais do povo — a defesa de bandeiras era completamente
contingente as necessidades eleitorais e de manutencédo na estrutura do poder. Para o autor era
necessario atuar nessas trés frentes, caso se quisesse salvar o Estado de Direito: (1) diminuir o
controle dos capitalistas dos 6rgaos do estado; (2) restaurar a burocracia racional do judiciario;
(3) impedir a burocratizacdo total do parlamento o que requisitava um lider do executivo
carismatico o suficiente para — acionando diretamente a populagdo — reverter 0s processos de
burocratizacdo. Weber era particularmente burgués por isso os valores que defendia era a
liberdade, a igualdade diante da lei, o livre mercado etc.; contudo, por ser neokantiano, nio
achava que havia uma defesa racional desses valores, 0 que importava era a manutencdo da
ética e do direito pelo dever — os valores podiam ser os do proletariado.

Em apertada sintese, Weber sabia que controlar as tendéncias da racionalizacdo
teleoldgica era uma tarefa dificil e que Estados grandes como a Alemanha ndo dariam conta de
concluir essa tarefa de maneira perfeita. Mas era necessario tentar para manter a cultura
verdadeiramente humana e racional presente; ainda que ela fosse ser cultivada de maneira mais
proficua nos pequenos Estados os quais podem se manter a salvo das pressdes extremas do
“desencantamento” enquanto ligados a grandes Estados que ndo se dobraram completamente a
elas. Por isso, 0 socidlogo, acreditava que ndo era tao necessario ao seu momento historico agir
pela ética do dever quanto era necessario estabelecer um futuro onde agir pela ética do dever
seria possivel. Nesse sentido, Weber tomava o trabalho politico de maneira idiossincréatica: era
necessario ao politico preservar um tanto ético inegociavel que o ligava a populacdo do Estado
e servia para substituir o tecido ético religioso que cada vez mais se fragilizava; ao mesmo
tempo, que o politico tinha que, quando necessario, agir de maneira teleolégica buscando
fornecer os meios de um futuro ético mais perfeito.

Segundo a teoria do agir comunicativo a resposta de Weber possui erros e acertos: (a)
Weber erra de maneira mais grave que Durkheim ao tratar como irracional a consciéncia
mitica®®; (b) também erra ao desconsiderar a ideia de que o direito deve ser justo para o0s
envolvidos; (c) erra ainda ao favorecer a burocratizacdo do direito. Ela acerta quando: (1)
identifica duas formas de racionalizacdo que as vezes entram em competicdo; (2) mostra que a
integracdo por diferenciacdo nao sé leva a coesao social, mas também produz identitarismo; (3)

correlaciona a ideia de progresso ao bom andamento das duas formas de racionalidade; (4)

% Vale lembrar que Durkheim em “As Formas Elementares de Vida Religiosa™ corrige muito das criticas a
irracionalidade da consciéncia mitica. Nao atoa essa obra é central para que Marcel Mauss cunhe o conceito
de “fato social total”. Conceito esse que por sua vez foi essencial para o desenvolvimento do estruturalismo
de Lévi-Strauss.
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identifica como a racionalidade teleoldgica pode atrapalhar o bom andamento da racionalidade
do dever. Além disso, ambas erram ao se prenderem ao paradigma da consciéncia, e
reproduzirem a ideia kantiana de sujeito ndo como uma tentativa de formulagéo do sujeito, mas
como um modelo — ainda que Weber a reproduza de dentro da tradicdo neokantiana. Essa
fixacdo no paradigma da consciéncia traz sérios problemas para ambos e, principalmente, para
Weber; o qual, por meio dela defende coisas bastante questionaveis.

Caso se siga a critica ao paradigma da consciéncia é possivel — aproveitando os pontos
positivos de ambas as respostas — apontar a resposta habermasiana a essa questéo.
Primeiramente, faz-se necessario considerar que a ideia kantiana de Sujeito Consciente tem
valor por ser uma tentativa bastante rebuscada de representar o Sujeito unificando duas
tradicBes opostas da filosofia. Certamente existe um significado social para esses dois fatos
historicos: o individuo passa a ser visto como sujeito de direito e o direito como uma elaboracéo
racional da vida em comum ou ao menos uma tentativa. Todavia, esses autores ficaram muito
presos a essa construcdo académica do sujeito e ndo analisaram como o sujeito acontece na vida
cotidiana: (a) quando alguém se percebe como sujeito; (b) o que sujeitos esperam de sujeitos;
(c) quando na linguagem do dia-a-dia se usa o0 conceito de sujeito. Se a ideia de sujeito kantiano
e de suas categorias é transcendental, porque nao verificar como as criancas e depois 0s
adolescentes se percebem como sujeitos? Foi exatamente isso que fizeram autores da psicologia
como Mead, da pedagogia como Piaget, da linguistica como os estruturalistas, e da filosofia
como Wittgenstein.

Por meio dessas contribuices, a teoria do agir comunicativo, sustenta que ndo ha uma
razdo externa a linguagem; isto €, transcendentais sdo inacessiveis a linguagem e a razdo se da
na linguagem, ja que apenas por meio do acesso a comunicacdo € que se torna possivel
estabelecer o que é objeto, o que € sujeito e aquilo que é intersubjetivo. Esse alicerce
comunicativo basico esta presente em todas as linguagens, embora nem todas os grupos de
falantes tenham acesso bem definido a separacdo dessas trés esferas da razdo. Existem
sociedades, como as “sociedades primitivas”, que carecem de distingdes precisas entre esses
mundos; justamente por essa auséncia também estdo limitadas as possibilidades da melhor
comunicacdo e da melhor definicdo do que é de ordem intersubjetiva e o que deve ser
estabelecido entre sujeitos. Quanto mais bem definido essa separacdo tanto mais longe a
comunicagdo em cada uma dessas esferas pode ir, porém isso ndo é uma certeza e nem significa
que O progresso aconteca nos trés niveis de maneira equivalente. Porém a existéncia da

possibilidade torna mais censuravel sua néo progresséo.
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De um modo mais concreto, a percepgédo objetiva das leis da natureza permite que a
sociedade consiga de maneira mais satisfatoria suprir suas necessidades naturais. Assim 0
dominio das técnicas de agricultura e do plantio, bem como, a constru¢cdo dos meios de
transporte e de meios de armazenamento de recursos, tornou possivel produzir alimentos e
armazena-los tornando eventos de fome generalizada extremamente raros e curtos. Porém, isso
ndo significa necessariamente um progresso social, significa que uma condicéo para o progresso
social — no caso 0s meios para a seguranca alimentar — tornou-se disponivel. Nesse sentido,
como é de amplo conhecimento, no Brasil e em muitas sociedades, um tipo de inseguranca
alimentar particular @ modernidade, continua rondando de maneira constante um determinado
grupo populacional. A seguranca alimentar € um direito fundamental constitucional, o combate
a fome € uma das tarefas que a CF impde e existem tratados internacionais — dos quais o Brasil
é signatario — visando assegura-la mundialmente. Todavia, segue-se de maneira retrogada, tdo
ou mais do que a sociedade inglesa apo6s a revolucdo industrial. A reprovabilidade desse
retrocesso é maior, pois é fora de questionamento, que o bom desenvolvimento de uma
personalidade depende do acesso a nutricdo adequada. Sabe-se igualmente que ndo s6 0 acesso,
mas também a certeza do acesso, a certos bens materiais essenciais s80 necessarios para a
participacdo adequada em uma sociedade democrética e para que 0S sujeitos possam se
comportar como tais.

Weber tem razdo, portanto, quando aponta que o desenvolvimento da razdo instrumental
pode colonizar o mundo da vida, o que pode obstruir ou interromper o desenvolvimento da
razdo comunicativa. E Weber tem mais um acerto ao apontar que a longo prazo a colonizagao
do mundo vida pela razdo instrumental interrompe o préprio desenvolvimento dela. Retomando
0 exemplo, a mesma exploracdo do meio ambiente que ndo garante a seguranca alimentar de
todos os brasileiros também o degrada e 0s riscos ambientais ameacam a continuidade da
exploracdo. Quando ha, portanto, a correta condenacdo daquele que coloca em risco a seguranca
alimentar, por um crime ambiental ou um crime contra a economia, ndo se est — em principio
— ostracizando o apenado do debate publico democratico, mas sim impedindo-o de ostracizar-
se. Afinal de contas, seguindo uma ideia popperiana comum ao debate publico, para que a
tolerancia democratica possa existir & necessario impedir a intolerancia. O uso adequado do
direito penal nessa situacdo permite o progresso da razdo comunicativa assim como permite
que os sujeitos desenvolvam suas personalidades de maneira mais plena; ao mesmo tempo em
que ndo causa uma retracdo da razéo instrumental.

Weber tem razdo novamente ao prestigiar o direito como um dos auges do progresso

civilizatorio, j& que o direito é, como a teoria do agir comunicativo mostra, parte fundamental
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para 0 progresso conjunto do mundo da vida. Porém, a filiagdo weberiana ao paradigma da
consciéncia, ainda que nuancado pelo neokantianismo, leva a alguns erros preocupantes,
incluindo a defesa de um modelo de direito que pode impedir o progresso social. Como
apontado, Weber acredita que a ética de deveres, independentemente de seu contetdo, é o que
marca a racionalidade oposta a racionalidade instrumental; isso faz com que ele defenda um
modelo burocratizado do sistema juridico, em que qualquer inovacéo juridica é vista como uma
quebra com a ética do dever. No modelo de direito weberiano o juiz deve ser um aplicador da
“letra da lei”. Assim, como os pos-positivistas estdo de acordo, € uma condi¢do necessaria a
existéncia de um sistema juridico que ele forneca um minimo de estabilidade. Com a teoria do
agir comunicativo aplicada ao direito, sabe-se que faz parte da integracdo sistémica operada
pelo direito que ele estabilize expectativas; até porque essa estabilidade é necessaria ao bom
funcionamento dos demais sistemas. Sem o minimo de previsibilidade o sistema econdmico —
por exemplo — ndo poderia funcionar de maneira adequada a suprir as demandas materiais da
sociedade. Todavia o direito ndo pode se comportar como sistema se ao fazer isso o julgador
tenha de abrir mdo da melhor argumentacédo possivel.

Quando se aplica a teoria do agir comunicativo ao direito, fica patente que o0 modo como
o direito foi construido — como sistema — ndo é o mais adequado para a “producio™®’ do direito.
E isso ndo é ruim, pelo contrario, é essencial para a saude dos demais sistemas que o direito
tenha uma estrutura burocratica capaz de tornar a vida social satisfatoriamente previsivel.
Contudo, existem momentos em gue esses argumentos a favor do comportamento sistémico sao
derrotados pela argumentacdo juridica coerente. Algumas dessas vezes essa “inovagao” pode
ser feita de maneira satisfatdria dentro da estrutura do judiciario; quando, por exemplo, decide-
se pela ndo aplicacdo de uma pena a uma infragdo pois mesmo a pena minima prevista se mostra
severa demais para 0 caso concreto. Agora existem questdes outras que trazem complicagdes a
estrutura de sistema, dessa forma Weber tem razdo em condenar a judicializagdo dos conflitos
sociais no modelo burocrético de direito. Esse processo, realmente, ndo se encaixa bem nas
estruturas tradicionais do sistema juridico. Entretanto, ele erra ao considerar que € 0 processo
de judicializagéo dos conflitos que deve ceder em favor da manutencéo da estrutura tradicional
do sistema; quando na verdade é essa Ultima que deve ceder em favor do atendimento mais
adequado na judicializacdo dos conflitos. Assim € necessario que o sistema juridico busque sua

desburocratizagdo quando ela for necessaria para a satisfagdo das novas pressdes sobre o

87 Utiliza-se aspas aqui e mais a frente em “inovagdo”, para destacar que todo uso de uma norma é derivado de
uma interpretacdo. E, como ja dito, toda interpretacdo de uma norma leva a uma inovagdo ainda que minima.
As aspas sinalizam uma grande inovacdo e/ou producao que aparece de maneira mais clara como tal.
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sistema. De fato, Habermas, € contrario a ideia de um julgador herculeo: o juiz, segundo ele,
deve se convencer pelo melhor argumento e nao pela sua opinido sobre a questdo (HABERMAS,
1997a). Contudo, a estrutura de sistema favorece esse comportamento heroico em detrimento
do comportamento racional diante dos “hard cases”; por isso a necessidade de se elaborar novas
formas processuais mais adequadas as necessidades democréticas das “inovagdes” ou
“produgdes” juridicas.

Outro ponto de polémica sensivel em relacdo a perspectiva weberiana é a questdo dos
valores. Weber, como neokantiano, acredita ser impossivel a passagem da razdo pura para a
razao prética, por consequéncia ele ndo acredita que seja racionalmente defensavel um conjunto
de valores em detrimento de outro conjunto; embora tenha suas preferéncias, desde que a forma
racional do direito se mantenha — a forma de dever —, qualquer conjunto de valores serviria ao
direito. Na perspectiva da teoria do agir comunicativo sequer é possivel falar em valores de
maneira anterior a linguagem. A moral e o direito se desenvolvem na e por meio da linguagem,
justamente por isso, o principio de universalidade do direito deve ser alcancado por um livre
debate, no qual todos possam participar de maneira efetiva e sé sejam coagidos pela forca da
argumentacdo. Todavia, existem direitos fundamentais que sdo necessarios preservar e/ou
fornecer para que o livre debate ndo seja um simulacro. Nesse sentido ndo é qualquer conjunto
de valores que pode informar as bases do direito; mas um conjunto que supra os déficits que
podem haver para uma participacao efetiva no debate democratico. A diferenca dessa postura
para uma postura que defende direitos naturais € que nada obsta a priori que um bem juridico
considerado essencial para 0 acesso ao debate, deixe de o ser apds o debate. Embora, como ja
apontado, bens juridicos como a vida dificilmente poderiam ser negligenciados.

O ultimo ponto de desacordo que precisa ser tratado é sobre a possibilidade de agir de
maneira instrumental para garantir uma vida ética aos sujeitos do futuro. Como a perspectiva
habermasiana suplanta o paradigma da consciéncia, ndo é possivel falar em deveres do mesmo
modo como Weber falava. Sabe-se que a descricdo do mundo dos objetos cabe as ciéncias;
assim como se sabe que o estabelecimento de realidades intersubjetivas depende da participacéo
e convencimento de sujeitos; por fim, sabe-se ainda que apenas o livre desenvolvimento pode
levar a exploragdo do mundo individual de cada sujeito. Dessa forma n&o existe a possibilidade
I6gica de criar sujeitos que ndo violardo as normas intersubjetivas ou violardo menos. Tudo o
que é possivel fazer é ofertar e/ou garantir as condi¢des minimas para o livre debate e esperar
que as normas admitidas por todos serdo seguidas, em sentido similar ao de Durkheim da
necessidade do direito ser justo. Esse processo, como tratado, ¢ fadado ao continuo

aperfeicoamento, pois conforme se desenrola o debate justo novas subjetividades séo
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estimuladas a se desenvolver e o desenvolvimento de novas subjetividades modifica o
entendimento da ideia de sujeito que por sua vez modifica o que se considera essencial para o
livre debate.

Com o exposto, acredita-se que tenha ficado claro com qual finalidade a pesquisa
juridica, deve fazer uso das ciéncias histéricas e antropoldgicas: ndo para uma filosofia da
histéria que legitima o presente, como faz a dogmatica “positivista”; mas para, ao analisar as
relacdes entre a razdo instrumental e a razdo comunicativa em uma dada sociedade em um dado
periodo, melhor possa fazer progredir a raz8o comunicativa na sociedade contemporanea. E
essa analise com finalidade progressista € essencial para a execucdo penal porque a sua
historiografia na modernidade pde a exposto que o controle do sistema penal, via de regra,
recaiu sobre grupos minoritarios. Foram e sdo 0s grupos minoritarios, que ao participar do
debate democratico, ampliaram e ampliam a nocao de sujeito de direito e com isso os direitos
fundamentais. A concluséo disso € que a execuc¢do penal tem trabalhado contra a racionalidade
comunicativa ao dificultar a participacdo efetiva dos sujeitos de direito na construcdo das
normas intersubjetivas. Entender a histéria permite entender como esses processos de exclusdo
se instauraram e a quem eles, instrumentalmente, favoreceram. Tudo isso com o intuito de fazer

com que a execucdo penal ndo continue sendo uma forca retrégrada.

2.1.2 A colaboracdo de conhecimentos cientificos para a racionalizacdo da criminalizacdo e da

pena

O estudioso tem alguma nocdo da complexidade do mundo atual, ndo tanto pela
consciéncia da complicada rede de relacdes que trava todos os dias, mas pela consciéncia da
complexidade de sua propria area de estudo. Assim ele tende a estar a salvo dessas “gotas de
ciéncia” que mais dia menos dia sdo espalhadas pela grande midia e ganham a aten¢do do
grande publico, sendo vendidas e usadas para vender. Contudo, mesmo o estudioso pode ser
pego por uma dessas teorias excessivamente simplistas ou até mesmo pseudocientificas;
principalmente, quando elas s&o relativas a areas muito distantes da que estuda. Isso néo
necessariamente é um problema, pelo contrario, muitas vezes pode ser positivo; a imersao em
uma especialidade, mesmo sendo necessaria ao funcionamento dos sistemas sociais, pode
deixar os individuos bastante “cegos” acerca dos demais conhecimentos. Nesse sentido, o
acesso — por exemplo — a um livro de divulgacéo cientifica ou filoséfica — manualesco ou
romanceado — pode desempenhar o papel de apresentar outros saberes até entdo ignorados ou

pouco conhecidos. Na maioria das vezes o contetudo do livro vai render algumas horas de



89

conversa com colegas tornando mais humilde o leitor — ele, por assim dizer, vai saber que ndo
sabe 0 que ja é uma competéncia consideravel — e em ocasides mais raras vai despertar o
interesse para uma area do conhecimento humano.

O problema acontece quando essas ‘“gotas de ciéncia”, indo além do mero
entretenimento, transformam-se em guias para politicas publicas ou elaboragdo de leis. Muitas
vezes isso acontece durante um momento de panico moral — talvez iniciado pela prépria
divulgacéo e venda da teoria simplista — e/ou devido a pressdes de poténcias econdmicas — as
quais as vezes patrocinam a divulgacdo das ideias estereotipadas. Esse tipo de situagdo, como
Habermas aponta (2004), é algo comum a todas as sociedades que vivem sob a égide de uma
economia capitalista. Em verdade, desde os trabalhos iniciais da Teoria Critica (ADORNO,
HORKHEIMER; 1985), sabe-se da capacidade que as midias e os intelectuais das midias tem
de direcionar a atencdo das massas e dos politicos para certos problemas com a finalidade de
lucrar — do lado das midias com as vendas do lado dos politicos com os votos. Infelizmente é
um problema que se acentua em paises que, como o Brasil, ndo tem midias publicas fortes e,
nesse sentido, é dependente da midia privada para a divulgacéo de ideias.

A questdo por vezes afetou a legislacdo brasileira, e seu impacto na seara penal é
sensivel para qualquer estudioso do tema: (a) recrudescimento acelerado das penas e criacdo de
novos tipos penais; (b) diminuicdo das garantias processuais. A penetrabilidade de ideias de
thinktanks norte-americanos por todo o globo, j& mencionada, € um dos temas que Wacquant
(2011) e Garland (2017) dentre outros criminélogos apontam e criticam. As solucdes simplistas
da “Teoria das Janelas Quebradas” e do “Tolerancia Zero”, cuja similaridade é sensivel com as
ideias do comeco da reflex@o penal fora recebida com o apoio das massas atemorizadas com a
alta da criminalidade — atemorizadas pela grande midia que transformou o crime em uma
“pornografia” e assim como vendeu o problema vendeu a solugdo (WACQUANT, 2015). A
globalizagéo fez com que discussdes e questdes vindas de outros Estados e outras realidades,
entrassem nos paises da América Latina, como o Brasil, sem que houvesse tempo para uma
reflex&o apropriada. O resultado disso, por exemplo, é que se passou a “guerra as drogas” com
uma legislagdo “pensada” numa realidade alienigena a nacional que além disso era
extremamente punitivista e moralista (CARVALHO, 2016, p. 100-122). Essas ideias
permanecem presentes no debate pubico e ainda sdo divulgadas com ares de ciéncia e novidade,

mesmo com a evidéncia explicita de que produziram os efeitos contrarios aos projetados.
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Para exemplificar, sem pretensdo de uma investigacdo precisa sobre 0 quanto essas
ideias permanecem no imaginario dos especialistas®®, é interessante a mencao a dois trechos de
um artigo presente em uma coletanea publicada no ano de 2019 com o titulo “Humanizacao e

Execugdo Penal: o drama na efetividade do direito penal”:

Obviamente, ndo se combate o encarceramento simplesmente libertando criminosos
(ou deixando de prendé-los), mas sim reduzindo a criminalidade, o que se faz possivel
guando Estado atua com tamanha eficiéncia de modo a fazer com que aquele que
pretende cometer um crime tenha em mente a certeza (ou a0 menos uma grande
probabilidade) da punicéo efetiva. Note-se que € necessario um juizo de certeza da
punicdo estatal e a efetividade da sangdo (além de sua proporcionalidade), pois, se a
pena se der num mundo de faz de conta ou de forma condescendente, mesmo que haja
a certeza de sua aplicacdo, o criminoso entendera que o crime compensa e nao havera
dissuasdo em sua decisdo racional. Garry S. Becker, em seu artigo Crime and
Punishment: An Economic Approach, publicado no Journal of Political Economy em
1968, fez uma analise econdmica do crime que a doutrina assim sintetizou:

(...) Em resumo, é inegével que a certeza da punicdo efetiva (proporcional) produz
efeito dissuasorio. Observando o nimero de crimes que sdo cometidos no Brasil e a
guantidade de pessoas realmente privadas da liberdade, nota-se eu neste pais a
responsabilizagdo criminal é apenas possivel e nem sequer provavel, razdo ela qual a
pena esta longe de cumprir seu efeito dissuasério. Em Nova York, pode-se observar
esse efeito, visto que as autoridades adotaram politicas disponibilizando mais policiais
nas ruas, empregando avanca tecnologia para monitorar o posicionamento dos
policiais e os focos de criminalidade, bem como adotando estratégias diferentes como,
por exemplo, a Broken Windows Theory e a tolerancia zero. Tudo isso preveniu o
crime, pois reduziu o espago para a sua ocorréncia. E quando o crime ocorria, a
investigacdo o elucidava e a pena era certa e efetiva, promovendo dissuasdo (REIS,
SATIN; 2019, p. 86-88)

No momento, ndo interessa discutir se se prende pouco no Brasil em compara¢do
com o numero dos delitos ou se a melhor ideia para pensar a seguranca publica se situa nos
moldes do panoptismo (isso é assunto para o terceiro capitulo), o que convém analisar € 0 uso
problematico de teorias simplistas e pseudocientificas. Primeiramente, Becker admite que o que
esta fazendo é trazer para uma forma mais atual e predominantemente econémica o pensamento
de Beccaria e Bentham (1978, p. 45); além disso, 0 economista argumenta que é necessario
uma mudanga na compreensdo da definicdo de um crime: o crime ndo é causar um dano a
outrem, mas sim ndo ser capaz de arcar financeiramente com esse dano. Assim sua proposta €
a descriminaliza¢ao de grande parte das condutas em favor de uma “multa” a quem foi lesado;
a prisao so restaria para aqueles incapazes de arcar com o dano — agora sim criminosos — e para
0s crimes como homicidio ou estupro que seriam de dificil converséo em espécie. N&o é preciso

grande esforco para perceber os problemas dessa simplificagdo economicista: (a)

% Como foi dito no comeco da subsecdo e como a propria coletanea de artigos parece indicar (cf. SANTIN,
2019) é mais dificil a especialistas na area aceitarem essas teorias na margem entre a excessiva simplificacéo
e a pseudociéncia; ja que apenas trés trabalhos — dois com a coautoria de Santin — defendem visdo semelhante.
Porém, ndo deixa ser significativo o alcance dessas teorias mesmo em especialistas na area.
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criminalizacdo da pobreza; (b) instrumentalizacdo do mundo da vida; (c) simplificagdo dos
motivos por tras da violacdo de uma norma.

Por sua vez, a “Teoria das Janelas Quebradas”, pode ser resumida dessa forma:

Esta teoria postula que a repressdo imediata e severa das menores infracBes e
desentendimentos na via puUblica restringe o desencadeamento das infracdes
criminosas de maior monta, restabelecendo um clima sadio de ordem — uma estranha
ilustracdo do dito popular francés “quem rouba um ovo, rouba um bezerro”. A
reafirmacdo da norma dramatiza o respeito a lei e, por conseguinte, inibe o desvio.
Ora, o estatuto cientifico dessa autodenominada teoria €, no minimo, dubio. Ela foi
formulada ha 20 anos pelo cientista politico ultraconservador James Q. Wilson e seu
acolito Georg Kelling (ex-chefe de policia de Kansas City, reconvertido depois em
“Senior fellow” no Manhattan Institute), sob a forma de um texto curto, de nove
paginas, publicado ndo por uma revista de criminologia, depois de submetido a
apreciacdo de pesquisadores competentes, mas sim no semanario cultural Atlantic
Monthly. E nunca recebeu o menor esbogo de comprovagdo empirica desde entdo
(WACQUANT, 2015, p. 435-436)

Além desse problema ha um outro mais nefasto que coloca essa teoria do lado das
pseudociéncias ou mentiras elaboradas. Existia de base para a “Teoria das Janelas Quebradas”
um suposto experimento empirico realizado pelo psicélogo social Philip Zimbardo. O
experimento resumidamente é o seguinte: Zimbardo abandonou um automovel durante uma
semana em um bairro pobre com falta de coesdo social e abandonou um outro automovel em
um bairro mais nobre e com coesao social. Alunos e outros pesquisadores vigiaram 0s carros
durante a semana. Ocorreu que no bairro pobre o carro foi depredado e no bairro mais nobre o
carro se manteve intacto. Zimbardo concluiu com base nessa verificacdo empirica analisada sob
a Otica de seu arcabouco tedrico que o vandalismo era causado por trés motivos: mentalidade
de grupo, revolta em razéo da desigualdade e anonimato — o qual o bairro com baixa coeséo
favorecia. Zimbardo entdo levou o carro intacto para a faculdade e I& com uma marreta o
golpeou, seus ajudantes na pesquisa se divertiram com a situacdo e participaram da depredacéo.
Os autores da “Teoria das Janelas Quebradas”, ndo so trocaram as causas apontadas por
Zimbardo para a depredagdo do primeiro carro como também mentiram deliberadamente ao
afirmarem que o carro colocado no bairro mais nobre foi vandalizado por transeuntes apos
Zimbardo golpea-lo com uma marreta®.

Por fim sobre, o tolerancia zero vale apontar:

Uma completa e rigorosa avaliagdo, empreendida pelos dois melhores especialistas do
pais [os crimin6logos Eck e Maguire], das pesquisas cientificas realizadas nos Estados
Unidos ao longo dos Gltimos 20 anos com o objetivo de testar a eficiéncia da policia
na luta contra o crime concluiu, sobriamente, que nem o nimero de policiais enviados
para o campo de batalha nem as mudancas internas da organizagdo e da cultura das
forgas da ordem (tais como a introducéo da policia comunitaria), nem mesmo as
estratégias de focalizacdo dos lugares e dos grupos com forte propensdo criminosa (a
“excegdo possivel e parcial” dos programas voltados ao combate do trafico de rua de

8 para uma analise mais detalhada do caso: Cf. ANSFIELD, 2019.
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drogas) tiveram qualquer impacto sobre a evolucdo das infracOes. Ironia final. Entre
todas as diversas estratégias policiais avaliadas, os autores consideram o “Compstat”
e a “tolerancia zero” como “0s candidatos menos plausiveis para explicar o recuo da
criminalidade violenta” na Ameérica urbana, e concluem: “Se existe algo que é
realmente um mito é [a ideia de] que a policia exerce um efeito substancial, difuso e
independente sobre a taxa de criminalidade da nagdo (WACQUANT, 2015, p.441-
442)

Era de se esperar que se esses argumentos problematicos encontram divulgacéo dentro
da comunidade de especialistas, sua influéncia no pablico ndo especializado seria ainda maior.
E € exatamente o que acontece: desde programas na grande midia que fizeram carreira
explorando os crimes violentos e divulgando as referidas ideias; passando por politicos que
ascenderam em sua carreira com a promocdo do “tolerdncia zero”; até as massas de
consumidores dessas midias e apoiadores desses politicos. Além disso, os ultimos anos
marcaram uma ascendéncia do conservadorismo em varias das grandes Nac@es, incluindo o
Brasil. Ha4 um acentuado desrespeito com a pesquisa cientifica e com a producdo académica,
que inclui ndo apenas 0 menosprezo dessas pesquisas com auxilio de midias favoraveis ao
conservadorismo, mas também a perseguicdo dos autores de trabalhos que mostram graves
violagdes a direitos fundamentais.”

Certamente, o recrudescimento penal no Brasil passa também por questbes da propria
sociedade brasileira que independem dessas teorias simplistas e/ou pseudocientificas; ndo é isso
que estad em questdo. Como Habermas sustenta (2014), a discussao aqui € que ha uma exigéncia
de critérios técnicos e cientificos na esfera publica para a aprovacdo de leis e politicas publicas;
exigéncia que as tentativas de instrumentalizar o mundo da vida tentam superar com auxilio
dessas narrativas pseudocientificas. Assim, € necessario a salde de um Estado Democrético de
Direito o acesso a fontes confidveis e independentes para apresentar dados que possam
contrariar os interesses daqueles que controlam a grande midia e/ou as estruturas do governo.
Essa participagdo ndo tem a finalidade Unica de apresentar informagdes confiaveis para dar
legitimidade ao livre debate pablico; ha também as virtudes que o pensamento cientifico
legitimo pode ensinar a esfera publica.

Nesse sentido: (a) a pesquisa cientifica depende do trabalho coletivo e integrado de
varios pesquisadores; (b) esse trabalho de formiga precisa ser continuamente refeito; (c) o

continuo ciclo de afirmacdes e criticas a ideias torna os pesquisadores moderados e dispostos

7® Basta aqui mencionar trés casos exemplificativos dessa situacdo: (a) a censura injustificada do estudo da
Fiocruz sobre o uso de drogas no Brasil na primeira metade de 2019 ; (b) a demissdo do chefe do Instituto
Nacional de Pesquisas Espaciais apds divulgacdo de dados alarmantes sobre o desmatamento — dados
confirmados inclusive pela Nasa (cf. BARRUCHO, 2019); (c) as tentativas do governo em esconder os dados
sobre a pandemia .
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ao debate; (d) embora as comunidades cientificas estabelecam consensos esses consensos nunca
tem uma pretensdo totalitaria — em ciéncia sempre ha uma outra opinido ou a0 menos sua
possibilidade.

E premente, como aponta Roxin (2009), que o legislador ndo possa dispor da criagdo de
tipos penais sem uma justificativa racional. Em uma sociedade complexa isso requer a
participacdo de especialistas nos assuntos que se quer legislar; aptos a fornecer os
conhecimentos, 0s argumentos e 0s contra-argumentos para que o debate na esfera publica
possa se dar sem vicios. Para isso é necessario que a esfera publica tenha a sua disposicéo esse
corpo de intelectuais livres de interesses econdmicos, principalmente, em assuntos que
envolvem o sistema criminal que estd inexoravelmente ligado a questdes centrais da esfera
publica. Dentre esses cientistas, destacam-se 0s cientistas sociais, ndo porque o conhecimento
deles seja maior do que conhecimento de outros intelectuais, mas porque sua ciéncia os leva ao
resgate constante do mundo da vida. Assim os cientistas sociais séo mais capazes de fazer essa
ponte entre o conhecimento altamente especializado e o conhecimento do senso comum.

De forma semelhante, porém em menor escala, 0os agentes juridicos necessitam de um
conhecimento razodvel das ciéncias sociais. Os envolvidos com o sistema penal precisam ter
nogdes basicas das ciéncias e filosofias que ddo corpo ao conhecimento criminoldgico; a
afirmacdo de Habermas de que o direito precisa acertar, antes de tudo, suas contas com as
ciéncias sociais €, ndo apenas correta, como necessaria a um direito penal democratico.
Certamente essa afirmagdo aparece para a dogmatica “positivista”, que domina o ensino e a
producdo juridica, como uma afronta; o que de fato ndo é um problema, pois em um debate em
que ambas participem legitimamente e busquem o entendimento, a vitdria estard ao lado do
melhor direito. O problema surge porque o debate ndo € instaurado de modo legitimo, as
pesquisas e 0s pesquisadores que se preocupam em dar voz as filosofias e as ciéncias sociais
nas catedras de direito, sdo sistematicamente desprestigiados. A historiografia da execucao
penal repetida a esmo é s6 uma das provas de como 0s juristas, via de regra, sdo carentes de
conhecimentos cientificos. Obviamente a afirmacdo habermasiana significa que o jurista
precisa saber 0 minimo para ter ciéncia de quando nao sabe algo e a partir de entdo procurar
sanar essa falta.

Por fim, acredita-se ter deixado claro que é essencial a um Estado Democréatico de
Direito a existéncia de uma intelectualidade que participe de maneira efetiva do debate publico.
Sem esses especialistas é impossivel tratar da complexidade da vida social e, portanto, é
impossivel o proprio livre debate publico. Justamente por isso um Estado Democratico de

Direito ndo pode se abster de criar mecanismos que formem essa intelectualidade e ao mesmo
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tempo que deem autonomia para ela. Devido a gravidade das questdes penais a ndo existéncia
desses cientistas e fildsofos vicia todos os pontos do sistema — desde a elaboracdo de leis,
passando para a sua aplicacdo e para o cumprimento da pena. Em especial, a gravidade da
execucao penal, que estd sempre no limite entre o justo e a violéncia, precisa desse corpo de
especialistas que possam sanar os déficits que existem entre 0 senso comum das massas e as
complexas questdes penais. No caso do Brasil, a Universidade Publica de qualidade e acessivel

é, verdadeiramente, um requisito indireto para a execucao penal.

2.2 Algumas outras analises normativas necessarias a execucao penal

Com base no que fora discutido até o0 momento, bem como, em acordo tedrico com o
funcionalismo racional teleoldgico e subsidiariamente com a teoria do agir comunicativo
aplicada ao direito; passa-se a analise normativa e, portanto, interpretativa dos textos legais que
delimitam a execucdo penal no Brasil. Nao se pretende fazer um quadro que perpasse todas as
normas que se referem a execucdo penal, mas analisar aquelas que se destacam, seja por sua

posicdo no ordenamento ou pela relevancia de seu conteudo, a fim de explicitar uma
argumentacao racional sobre a tematica. Argumentacdo essa que serd utilizada no préximo
capitulo para confrontar os dados empiricos acerca da realidade brasileira. Antes de iniciar
convém ressalvar que — em razdo da conexdo organica entre politica criminal e direito penal
que o funcionalismo de Roxin sustenta — algumas normas caras a execucdo penal ja receberam
tratamento suficiente no primeiro capitulo e, sendo esse o0 caso, ndo se tratou delas novamente.

O primeiro artigo digno de destaque € o art. 3° da CF em seu inciso Il1, nele é definido
que a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo € um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil. E ndo poderia deixar de ser, pois como ressalta Habermas, o
combate a marginalizagdo €é essencial para a instauracdo do livre debate que funda o Direito. Se
ha sujeitos a parte do processo democratico € porque no fundo ndo se tem um processo
democratico e, portanto, um direito racional. Mas ha um outro significado aqui que merece ser
explorado: previamente a CF, havia a ideia de combate a pobreza e a marginalidade no governo
dos militares; porém, ela estava calcada na ideia de integracdo homogénea, isto €, a ideia era
dar aos marginalizados a possibilidade de entrarem na cultura dominante. Quando da
constituinte, muitos integrantes pretendiam incluir essa mesma ideia dos militares na CF;
felizmente, existiram disputas argumentativas. A vitoria estava ao lado dos antropdlogos, como
Manuela Carneiro da Cunha, e da mobilizacdo de movimentos sociais; conseguiu-se modificar

essa nocdo: combater a marginalizagdo social ndo seria dar meios para 0 “embranquecimento”
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cultural, mas sim dar condi¢Oes dignas para que cada personalidade e grupo cultural pudesse se
desenvolver. Os resultados dessa vitoria sdo visiveis em artigos como o 68 acerca do
reconhecimento da propriedade dos quilombos e em outros artigos que vao salvaguardar e
reconhecer os direitos das comunidades indigenas (CUNHA, 2017). A partir desse artigo e
desse inciso é de se esperar que o Estado se dedique as questdes que envolvem a execucao penal
com um duplo afinco, pois: (1°) a clientela do sistema penal sdo, predominantemente, os pobres
e marginalizados; (2°) o sistema penal atua como fator de marginalizacéo.

Os direitos fundamentais presentes, de maneira ndo exaustiva, no art. 5° e no art. 7°, séo
as bases necessérias para que todo sujeito de direito possa participar de maneira efetiva da
democracia brasileira; muito ja foi comentado em momento anterior da dissertacdo, por isso,
pretende-se destacar uma questao especifica. Existem certas repeti¢cbes na CF, por exemplo, é
possivel argumentar que o significado do inciso 111 do art. 5°, que dispde sobre a proibicdo da
tortura e tratamentos desumanos, pode ser depreendido da leitura dos outros incisos que
compdem esse artigo. A explicacao particular para o caso dessa repeticdo € que se saia de um
periodo de ditadura, onde ndo so a clientela comum ao sistema penal havia sofrido na mao de
torturadores (ARNS, 1985). A explicacdo geral é que a CF ndo é como outros textos legais —
escritos de maneira bastante técnica ou picotado pelo tempo em favor de sua instrumentalidade
— ela é também um texto histdrico: a reflexdo de uma sociedade sobre si propria. Em tempos
atuais se tornou lugar comum criticar essa caracteristica, apontando que seria mais um entre 0s
muitos excessos desse texto; porém tais criticas esquecem que 0 excesso € um problema para
uma razao instrumental e a CF segue também outra razéo.

Para encerrar esse momento de andlise constitucional, é possivel, por meio, da
hermenéutica dos direitos fundamentais juntamente com o art. 5° em seu inciso X, concluir que
para aquele que passou pelo sistema penal é necessario um direito ao esquecimento. De outro
modo, estar-se-ia na direcdo da essencializacdo do sujeito, 0 que € incoerente com uma teoria
comunicativa da razdo. Contra esse interesse verdadeiramente democratico a industria da
comunicagdo, que explora de maneira pornografica a violéncia, ndo se cansa de alegar que se
estaria infringindo o direito a livre expressdo. A argumentacdo é similar & usada quando ela
espetaculariza a acdo da policia, e antes mesmo da devida averiguacdo, antecipa-se na
condenacdo. E assim, tem-se seguido enquanto ndo se solidificar o direito ao esquecimento; a
midia privada segue em sua liberdade de expresséo e na liberdade histdrica de essencializar em
figuras demoniacas os crimes da pobreza.

Em 1992, por meio do Decreto n® 592 é promulgado o Pacto Internacional Sobre

Direitos Civis e Politicos. Sua importancia € significativa para a execucao da pena, pois embora
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a CF tenha salvaguardado a integridade dos presos, ndo havia se manifestado de maneira clara
acerca de como deveria ser feito o cumprimento da pena. Ele também tem significado quando
se considera que em 1990 ja havia se iniciado o processo de depredacédo de direitos do preso
com a Lei n°8.072 — a lei dos crimes hediondos. Ainda em 1992, por meio do Decreto n° 678
é promulgado o Pacto de Sdo Joseé da Costa Rica. Algumas questdes desses Pactos ja
encontravam protecdo na CF e outras a CF oferecia uma protecdo maior. Certamente, o ponto
de maior significancia deles para a execucdo penal s@o os ideais “re” (reformar e readaptar), os
quais sdo apontados como os objetivos do cumprimento da sentenga em privacgéo de liberdade.
Embora os ideais “re” sejam importantes, ainda sdo bastante apegados a uma tradicdo que
entende o criminoso como um desviante da normalidade social, como se pode depreender das
ideias de reformar e readaptar. O apenado é tomado como de socializacdo precaria ou nao
socializado. Todavia, é possivel integra-los de maneira mais harménica com o Estado
Democratico de Direito. Deve-se preservar a parte positiva dos ideais “re”, porém modificar
sua compreensdo, ndo se trata de ressocializar o apenado, mas de impedir a sua dessocializacao.
Isso por ao menos dois motivos: (1°) dizer que o apenado nao era socializado ou era socializado
precariamente € imprdprio a um Estado que deve ser pluralista; (2°) é claramente um absurdo
do ponto de vista das ciéncias sociais, pois de certo o apenado néo era um “menino lobo”.
Muito da importancia da LEP ja foi apontada, pois, ainda que fruto dessa visdo
inadequada sobre o apenado, seu texto, seus principios e sua disciplina fornecem uma solida
argumentacdo juridica em favor de uma execucao penal compativel com o Estado Democratico
de Direito. O problema estd nos percalgos da concretizacdo de seu texto. Acerca desses
percalgos: a LEP surgiu em 1984; em muitos aspectos era bastante progressiva, de modo que a
maioria dos penalistas a viram com bons olhos, ainda que criticos de certo paternalismo e
punitivismo presente no texto. Contudo, em 1990 com a Lei de Crimes Hediondos a situacdo
se modificou sensivelmente: feita as pressas, sem bases criminoldgicas sérias — seguindo a
cartilha “do tolerancia zero” —, com questionaveis bases constitucionais (FELIX, FRANCO,
LIRA; 2011), ela operou grandes transformagGes no cumprimento da pena. As consequéncias
de 2001 vieram mais uma vez modificar a LEP; a resposta as organiza¢des criminosas, que
surgiram ao menos em parte em razdo das auséncias do Estado no cércere, foi o estabelecimento
do Regime Disciplinar Diferenciado. Em palavras mais simples, para conter os problemas
oriundos do encarceramento, a LEP foi alterada para tornar possivel uma prisdo dentro da priséo.
Pelo exposto, fica sustentado argumentativamente as conclusfes apresentadas no inicio
desse capitulo. Ou seja, ndo sé € necessario a execucdo penal legitima os requisitos diretos (A),
(B) e (C), como também os requisitos indiretos (Al), (B1) e (C1).
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3 “INSIGHTS” PARA UMA ANALISE CRITICA DA REALIDADE
PRISIONAL DE ACORDO COM OS DADOS DO INFOPEN

Desde seu aparecimento, no comeco do Estado Moderno (FOUCAULT, 2014a), a
pratica de coletar dados e organiza-los em censos cresceu e se difundiu para todos os ambitos
da sociedade. A seus usos originais — calcular a populagdo de determinada regido, calcular os
bens para coleta de impostos, tracar perfis populacionais etc. — foi-se acrescentando Vvarios
outros usos relacionados ndo com a estrutura do governo, mas com a vida cotidiana imediata —
entender o mercado a seu redor, guiar o consumo de produtos etc. Navegar pelo seculo XXI é
ser transformado em estatistica e se orientar por estatisticas: quando se quer comprar algo que
n&o seja um biscate se busca saber como outros consumidores reagiram a mercadoria desejada,
enquanto isso, nossas ferramentas de busca vao tracando um perfil de consumo que nédo sabe
apenas 0 que consumimos, mas como consumimos. Em um tal cenério, a ideia de que os dados
falam por si se torna recorrente; e é facil partilhar dessa opinido quando ela ndo sai do meio
préximo ao individuo. Porém isso estéa longe de ser verdadeiro; graficos e tabelas sdo linguagens
e assim como todas as linguagens ndo sdo instrumentos neutros de medicéo, pelo contrario, a
seu modo discreto criam — por vezes — aquilo que em aparéncia apenas descrevem.

Para exemplificar esse carater linguistico e criador dessa nova maneira de se organizar
a vida privada e publica ¢ conveniente a exposi¢do de um trecho da “Historia da Sexualidade”

que o aborda’™:

Uma das grandes novidades nas técnicas de poder, no século XVIII, foi o surgimento
da “populagido”, como problema econémico e politico: populacdo-riqueza, populagao
mé&o-de-obra ou capacidade de trabalho, populacdo em equilibrio entre seu
crescimento proprio e as fontes de que dispde. Os governos percebem que nao tem
que lidar simplesmente com sujeitos, nem mesmo com um “povo”, porém com uma
“populag@o”, com seus fendmenos especificos e suas variaveis proprias: natalidade,
morbidade, esperanga de vida, fecundidade, estado de salde, incidéncia das doengas,
forma de alimentacdo e de habitat. Todas essas varidveis situam-se no ponto de
interseccdo entre 0s movimentos proprios & vida e os efeitos particulares das
instituicBes: “Os Estados ndo se povoam conforme uma progressdo natural da
propagacdo, mas em razdo de sua industria, de suas producdes e das diferentes
instituicdes... Os homens se multiplicam como as produgdes do solo e na medida das
vantagens e dos recursos que encontram nos seus trabalhos”. No cerne deste problema
econdmico e politico da populacdo: o sexo; é necessario analisar a taxa de natalidade,
a idade de casamento, 0s nascimentos legitimos e ilegitimos, a precocidade e a
frequéncia das relagBes sexuais, a maneira de torna-las fecunda ou estéreis, o efeito
do celibato ou das interdigdes, a incidéncia das praticas contraceptivas — desses
famosos “segredos funestos” que os demografos, na véspera da Revolugdo, sabem ja
serem conhecidos no campo. E verdade que ja ha muito tempo se afirmava que um
pais devia ser povoado se quisesse ser rico e poderoso. Mas é a primeira vez em que,

™' E digno de nota que a obra de Foucault foi usada aqui e em outros momentos dessa dissertacdo em razéo de
seu conteudo historiogréfico e ndo em concordancia com as ideias do fil6sofo francés. Como é perceptivel,
em razéo do uso da teoria do agir comunicativo ao longo da dissertacéo, acredita-se que as criticas que
Habermas faz ao pos-estruturalismo de Foucault sdo adequadas.
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pelo menos de maneira constante, uma sociedade afirma que seu futuro e sua fortuna
estdo ligados ndo somente ao nimero e a virtude dos cidadaos, ndo apenas as regras
de casamentos e a organizagdo familiar, mas a maneira como cada qual usa seu sexo.
Passa-se das lamentac@es rituais sobre libertinagem estéril dos ricos, dos celibatarios
e dos libertinos, para um discurso onde a conduta sexual da populagdo é tomada, ao
mesmo tempo, como objeto de andlise e alvo de intervengdo; passa-se das teses
macicamente populacionistas da época mercantilista, as tentativas de regulagédo mais
finas e bem calculadas, que oscilardo, segundo os objetivos e as urgéncias, em direcdo
natalista ou antinatalista. Através da economia politica da populacdo forma-se toda
uma teia de observacfes sobre o sexo. Surge a analise das condutas sexuais, de suas
determinacdes e efeitos, nos limites entre o biol6gico e o econdmico. Aparecem
também as campanhas sistematicas que, & margem dos meios tradicionais —
exortacbes morais e religiosas, medidas fiscais — tentam fazer do comportamento
sexual dos casais uma conduta econdmica e politica deliberada. Os racismos dos
séculos XIX e XX encontrardo nelas alguns de seus pontos de fixagdo. Que o Estado
saiba o que se passa com o0 sexo dos cidaddos e 0 uso que dele fazem e, também, que
cada um seja capaz de controlar sua préatica. Entre o Estado e o individuo; toda uma
teia de discursos, de saberes, de anélise e injunc¢des o investiram (FOUCAULT, 1999,
p.28-29)

Assim, o censo pode introduzir rigidas separacdes naquilo que se vivia e/ou se percebia
de maneira continua; ou equivaler coisas que possuem certa distin¢do. As estatisticas possuem
suas histdrias e algumas delas para controlar populagcdes consideradas perigosas. Outras foram
utilizadas para manipular populagfes ou grupos a agirem ou deixarem de agir; quando um
pesquisador pergunta a um transeunte sobre alguma questdo — como por exemplo, sua
concordancia com as a¢fes de um dado politico —, existe um jogo de pressuposi¢des que sao
tomadas como verdadeiras: (a) que o transeunte tem uma opinido sobre o assunto; (b) que ele
segue essa opinido. E isso ndo tem a ver apenas com a possibilidade de o transeunte mentir, sua
dindmica social — por exemplo — pode ser a de respeitar as decisdes de algum familiar e, portanto,
mesmo tendo uma opinido prépria pode ser que ele acabe por ndo se orientar por ela. Estatisticas
podem ainda descortinar uma realidade que se passava desapercebida, por exemplo, a excluséo
de certo grupo social que aparecia de maneira apenas incidental pode se revelar estrutural.
Nesse sentido, uma pessoa pode introjetar seu fracasso no jogo do “livre mercado” como culpa
de sua limitada capacidade, quando na verdade o fracasso decorre de sua pertenca a um grupo
que estruturalmente é desfavorecido.

O que se quer dizer com 0 exposto até aqui é que estatisticas sdo assuntos complexos,
ndo, necessariamente “lentes sociais” como as vezes se ¢ levado a acreditar. O cientista que
quer fazer bom uso delas deve trabalhar para isso e nédo é tarefa facil; longe disso, seu uso
adequado esta associado a muitas horas de reflexdo para sua elaboracdo, depois mais horas
gastas na coleta de dados e, por fim, na analise adequada. A partir do que fora dito no primeiro
e segundo capitulo, sabe-se que a dogmatica “positivista” ¢ ou avessa as ciéncias sociais ou
muito despreparada para elas. Além disso, estatisticas requerem conhecimentos de ciéncias

exatas que muitas vezes ndo sdo dominados pelos cientistas sociais e ainda em menos vezes séo
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dominados por juristas. A baixa qualidade das pesquisas jurisprudenciais (CARVALHO, 2013)
ddo mostras das duas auséncias na formacéo dos juristas.

Essas podem parecer duras criticas a feitura e uso de pesquisas estatisticas no direito.
Mas, em verdade, é justamente o contrario; num ambiente que favorece tanto a conservacao,
trata-se de uma virtude significativa tentar descortinar a realidade e as pesquisas quantitativas
séo excelentes meios para se comecar. Quem se envereda por esse caminho certamente vai errar,
mas a ciéncia se faz, predominantemente, com erros — como aponta Popper, a ciéncia ocorre na
busca pelo erro das ideias que parecem mais corretas. O problema é outro; aqueles acostumados
com a pesquisa cientifica aprendem que os dados ndo falam por si, é-se necessario aprender a
Ié-los. Os ndo acostumados seguem dois caminhos ndo exclusivos: (a) acreditam que os dados
falam por si e os usam para legitimar seus interesses e opinides; (b) ndo sabem ler e, por
conseguinte, sdo indiferentes a eles. A esse problema h& um outro agravante; juristas e,
principalmente, operadores do direito pertencem — em sua grande maioria — a uma classe social
mais elevada e, consequentemente, sdo afetados de maneira mais branda e indireta pelos
problemas sociais que muitas das pesquisas trazem a tona.

Entender essa falta de interesse na leitura correta, que em verdade é um interesse de
classe, ajuda a compreender um fendmeno ciclico no pais. De tantos em tantos meses, saem
pesquisas quantitativas — por vezes discrepantes, mas ndo contraditorias’>— que indicam o
continuo deterioramento do sistema prisional. Tem-se entdo um alarde inicial, pesquisadores
que estudam a questdo sdo chamados ao debate publico e mostram o meio cientifico de ler os
dados; eles possuem a experiéncia e o estudo necessario para tanto, pois frequentam as
instituicdes e se dedicam profissionalmente a esse objeto de pesquisa. Como toda ciéncia ha
um consenso de que a situacdo do carcere é completamente irrazoavel, afinal as necessidades
minimas de dignidade ndo encontram resguardo na maior parte das prisdes. Como toda ciéncia,
0s projetos ndo estdo desconectados de interesses politicos, mas a forca do consenso cientifico
faz com que nessa fase ndo existam ideias que ndo sejam razoaveis. S&o propostas complexas
a altura do problema que também € complexo; as quais perpassam mudancas estruturais na
sociedade, dentre elas: (a) descriminalizacdo de condutas de menor potencial ofensivo ou

puramente moralistas”, (b) investir na infraestrutura das prisdes para dar condicdes dignas ndo

2 Os nmeros divergem entre os meios estabelecidos e recorrentes de coleta de dados — Depen, CNJ e 0

Mapa da Violéncia — 0 que certamente € um problema — mas eles ndo se opdem, pelo contrario, sdo
consistentes em apontar a situacao catastrofica do sistema prisional.

O fim da guerra as drogas faz parte dessas ideias, alguns apontam a passagem para a pasta da satide como
solucéo — deixando ao sistema penal apenas os grandes traficantes — outros defendem a legalizacdo de
algumas substancias que ndo oferecem, comprovadamente, mal maior do que as drogas licitas (cf.
BURGIERMAN, 2011).

73
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apenas aos presos como também aos servidores e com isso tornar possivel a aplicagdo dos ideais
“re”™ (c) interromper o uso excessivo das prisdes preventivas, (d) combater a desigualdade
social em suas duas facetas (econdémica e cultural), (e) combater os legados de uma sociedade
patriarcal e racista.

Porém, assim que o interesse pela questdo, gerado pela novidade da noticia, comeca a
desaparecer, as vezes acelerado por algum crime explorado pela grande midia, o problema volta
a ser ignorado. As ideias simplistas e/ou pseudocientificas voltam a dominar o debate, pois elas
favorecem o sistema econémico de exploracdo. Aqueles que podem se acomodar ao sistema o
fazem vivendo cada vez mais trancafiados e vigiados; ja as massas, sem ter meios para arcar
com sua prépria seguranca ficam expostas a violéncia crescente. Por essa razdo, acabam muito
implicadas na situacdo para conseguir a distancia necessaria para se pensar um problema
complexo. Por conseguinte, seguem vitimas da manipulacdo da midia e de politicos que
oferecem soluc@es radicais na retorica, mas rasas de conteido — apenas mais do que se tem feito
(CALDEIRA, 2016).

Com o exposto, deu-se seguimento ao que foi feito nos capitulos anteriores, iniciou-se
pelas conclusBes. Para chegar a elas, dividiu-se esse ultimo capitulo em dois momentos: 1) a
partir do Relatério do Depen de julho a dezembro de 2019 e, subsidiariamente, com auxilio de
dados do Conselho Nacional de Justica de 6 de agosto de 2018, refletiu-se, com a base
argumentativa construida nos capitulos anteriores, sobre a situacdo do sistema prisional; 2)
atacou-se duas argumentacgdes problematicas que disputam a explicacdo correta das estatisticas
e, consequentemente, do que se deve fazer diante do carcere. O motivo da escolha do Depen,
deu-se pela sua atualidade; acredita-se que, embora seja um problema significativo a
discrepancia entre os dados”, ela ndo leva a contradicdo. Assim, ainda que os dados do Depen
possam ter certa irregularidade, isso ndo afasta a viabilidade de seu uso.

Obviamente, a analise que se fez nesse capitulo ndo tem pretensdes de ir além de uma
analise geral e ndo buscou esgotar o debate. Pelo contrario, apenas se pretendeu, apds a reflexdo
acerca dos dados, derrubar duas argumentacfes simplistas que querem por termo ao debate
transformador da realidade prisional e dar continuidade ao processo de degradacédo das garantias

constitucionais dos presos.

3.1 Tracos da realidade

™ Dar as condicdes que a LEP exige é algo que aparece como uma grande transformacdo nesse modelo

de economia neoliberal e retracdo do Estado.

> Conferir a nota 72.
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Como se sabe, 0 Brasil apresente a terceira maior populacdo carceraria do mundo, atras
apenas da China que tem a maior populacdo do mundo - cerca de 7 vezes superior a brasileira
- € ndo é um Estado Democratico de Direito, e dos EUA que como estudos apontam
(ALEXANDER, 2017)" convivem com um sistema de segregacdo racial, real embora néo
oficial, que tem no carcere um dos seus eixos. Segundo o Levantamento Nacional de
Informacdes Penitenciarias relativo ao periodo de julho a dezembro de 2019, realizado pelo
Departamento Penitenciario Nacional, o Brasil conta com 755.274 individuos vinculados as
prisdes, sendo que 0,96% estdo detidos em outros tipos de prisdes e o restante, cerca de 99,04%
em sistemas penitenciarios.

Do percentual de pessoas inseridas em sistemas penitenciarios, cerca de 48,47% esta
inserido em regime prisional fechado, 17,84% em regime prisional semiaberto, 3,36% em
regime prisional aberto, 29,75% detidos em prisdo provisoria, e 0,58% detidos por medida de
seguranca ou em tratamento ambulatorial. Nota-se que praticamente metade dos detidos, estéo,
portanto, em regime prisional fechado, o que pode ser explicado pela Lei de Crimes Hediondos
e pela Lei n® 11.343/2006 (“Lei de Drogas™).

No periodo compreendido entre julho a dezembro de 2019 ocorreram 528.675 entradas
sendo que essas correspondem a 54,71% de inclusdes originarias, e o restante de transferéncias
de unidades. No mesmo periodo o total de saida foi de 799.510, sendo que 0,99% decorrente
de abandono, 27,85% por alvaras de soltura, 20,28% por permissao de saida — art. 120 da Lei
n.2 7.210, 20,17% por saida temporéaria — art. 122 da Lei n.° 7.210 e 30,57% em decorréncia de
transferéncias para outras unidades.

Durante o periodo de 1990 a 2019, a taxa de aprisionamento por ano saiu do patamar
de 50 para 359,40, com uma elevagdo mais acentuada entre os anos de 2003 a 2015. Em 2000,
a populacdo privada de liberdade alcangava o marco de 232.755, estando disponiveis 135.710
vagas, contando, portanto, com um déficit de 97.045. Em 2019, no entanto, a populacao privada

de liberdade alcanca 755.274 pessoas, sendo que estao disponiveis 442.349, restando um déficit

’® Nas palavras da pesquisadora: “Conforme propde o sociélogo Loic Wacquant, a cada reencarnagio das castas
raciais, o novo sistema, ‘¢ menos total, menos capaz de abranger e controlar toda a raga’. Contudo, qualquer
nocao de que essa evolucao reflita algum tipo de progresso linear seria equivocada, ja que ndo é de todo 6bvio
que seria melhor ser encarcerado perpetuamente por um pequeno crime relacionado a drogas hoje do que
viver com uma familia recebendo um salario honesto sob o regime Jim Crow — ndo obstante a ameaga sempre
presente da Ku Klux Klan. Além do mais, conforme os sistemas de controle evoluiram, eles foram se
aperfeicoando, tornando-se provavelmente mais resilientes a mudangas e, assim, capazes de durar até as
geragdes futuras. A historia dos alicerces politicos e econdmicos da fundacéo da nacdo estadunidense lanca
alguma luz sobre esses temas recorrentes em nossa histéria e as razdes pelas quais novos sistemas de casta
racial continuam a nascer (ALEXANDER, 2018, p. 62)”.
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de 312.925. Dentre os periodos de alta exponenciais nas taxas de encarceramento, esta o periodo
que envolve a legalizacdo do RDD. Por sua vez, € aqui que comeca a ficar claro que a resposta
as organizacdes criminosas - forjadas em parte como produto colateral das auséncias do Estado
nos carceres - sera aumentar a dose do mesmo remédio.

Das 7.265 pessoas inseridas em outros tipos de prisdes, tem-se que 3,69% referem-se a
mulheres e 96,31% a homens, e ainda, das 748.009 inseridas em sistemas penitenciarios, cerca
de 4,94% referem-se a mulheres e 95,06% homens. Além disso, das 442.349 vagas disponiveis
em sistemas prisionais, cerca de 7,46% delas sdo ocupadas por mulheres e as demais (92,54%)
por homens. No entanto, considerando a taxa total de mulheres inseridas em sistemas prisionais,
tem-se que o déficit de vagas para as detentas é bastante inferior ao masculino.

A alta discrepancia entre homens e mulheres segue o sentido ja identificado por outras
pesquisas sociais, como a coordenada por Jessé Souza (2018), em que € apontado um déficit
populacional de jovens adultos em comunidades marginalizadas como as favelas - os quais
além da prisdo estdo muito mais sujeitos a morte violenta. Nessas comunidades o0s parias sociais
séo os homens relacionados com o trafico de drogas e as mulheres que se prostituem.

E ndo s0, esse cendrio de "irracionalidade™ com um encarceramento em muito superior
ao numero de vagas disponiveis, apenas atesta a baixa capacidade politica do carcere em
conseguir investimentos em sua infraestrutura, e que se revela incapaz de acompanhar o
aumento consistente da populacdo encarcerada.

Além disso, entre as 748.009 pessoas em sistemas penitenciarios tem-se que €
composto de 23,29% individuos entre 18 a 24 anos, de 21,50% individuos entre 25 a 29 anos,
17,32% individuos entre 30 a 34 anos, 19,65% individuos entre 35 a 45 anos, 7,18% individuos
de 46 a 60 anos, 1,37% individuos com mais de 60 anos, e cerca de 9,68% dos detidos ndo
possuem idade cadastrada. A faixa etaria que mais envolve detidos ocorre entre os 18 a 34 anos.

E possivel notar que entre os anos de 2000 a 2019 o nimero de presos provisorios
manteve um patamar constante de 30% a 40%. O alto nimero de presos provisorios se justifica
por trés motivos: (a) demora irregular no andamento do processo; (b) uso excessivo da prisdo
processual - problema que se liga diretamente a baixa preocupacao na argumentacgao coerente;
(c) o policiamento ostensivo em regides marginalizadas - o que redunda em abusos que sao
amplamente conhecidos gracas as teorias de "etiquetamento social".

Segundo o0 CNJ, por meio do Banco Nacional de monitoramento de prisdes, é possivel
verificar que a maior parte dos presos estd no carcere sem condenacdo, e que 0s tipos penais
mais recorrentes sdo os de subtracdo de objeto (com e sem uso de violéncia), trafico de drogas

e, com uma incidéncia até 3 vezes menor que esses, 0 homicidio.
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Por todo o exposto, fica evidente que o sistema prisional brasileiro, reconhecidamente
inconstitucional, € um empecilho para o Estado Democratico de Direito. A mortificacdo social
de uma parcela marginalizada entre os proprios marginalizados, obsta de maneira radical o
legitimo processo democratico e ndo pode ser aceita, pois vicia completamente o direito penal
e todos os ambitos do direito. O direito penal instrumentalizado leva a instrumentalizacdo do
mundo da vida. Dos muitos fracassos com a CF esse talvez seja 0 maior, ja que oprime 0s mais
oprimidos. O trabalho que uma democracia deveria fazer seria o de lutar para humanizar a pena,

ndo para maximiza-la.

3.2 Derrubando dois argumentos problematicos

Como ja foi apresentado na introducdo do capitulo, € comum que sejam opostas as
leituras cientificas dessas pesquisas quantitativas outras narrativas que, utilizando-se de teorias
simplistas e/ou pseudocientificas, tentam, com auxilio das midias e do préprio sistema
econémico, viciar o debate publico. Uma delas ¢ a narrativa que tenta torcer os dados para que
eles sirvam para justificar a continuidade do projeto de negligenciamento dos direitos
fundamentais de uma parcela da populacdo. A outra é uma narrativa individualista, que se
adapta a situacdo problematica, aceitando e/ou instaurando o panoptismo social para preservar
a seguranca publica. As narrativas ndo sdo conceitualmente excludentes, mas tendem a ser
socialmente excludentes. Afinal nem todos tem condi¢des econébmicas para se preservar da
violéncia e dos conflitos sociais.

A primeira possui tanto formas mais grosseiras, como também formas mais elegantes.
Sua versdo mais grosseira pode ser encontrada em certos produtos da inddstria cultural, como
0s programas que espetacularizam a violéncia, e nos discursos de alguns politicos. Ambos 0s
meios fazem o seguinte raciocinio, quanto mais criminosos presos melhor para “as pessoas de
bem”. Essa versdo se propaga pela sua simplicidade e por parecer se colocar ao lado das massas
que estdo expostas a violéncia e ndo tem outra coisa para se guiar na sociedade se ndo a etiqueta
de ser uma pessoa de bem.

A alta concentracao de bens econémicos e culturais associada com o racismo de uma
heranga escravista nunca problematizada da maneira devida; fazem com que muitas pessoas
destituidas ndo tenham outra coisa a se agarrar se ndo a forca fisica e a ética essencialista da

“pessoa de bem”. Sutil, mas poderosa, a distingdo da pessoa de bem é o que as classes mais
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abastadas cobram para contratar os servicos bracais. Caldeira (2016), inicialmente, e Souza
(2018), recentemente, mostram como é crucial manter essa etiqueta social.”’

Ja em sua versdo mais elegante, insiste-se que 0s nimeros sao exagerados. Alega-se
que caso se desconsiderasse 0s presos provisorios, por exemplo, a situacdo ndo estaria tdo
caotica. Além disso, essa versdo tenta justificar o nimero de pessoas encarceradas como
pequeno diante dos nimeros de crimes violentos, tais como o homicidio, que acontecem no pais
e por vezes ndo sao nem alvo de investigacdo. A elegancia desse tipo de argumento esta em
aceitar parcialmente os trabalhos cientificos: é consensual que no Brasil se prende mal; a
questdo complexa do carcere passa por uma reinvencao de todo o sistema penal. O problema é
que ela sutilmente opGe o carcere aos crimes violentos; a ideia de fundo é que se essa instituicdo
funcionasse bem ela reduziria os crimes violentos.

O que é falso: o encarceramento ndo resolve a violéncia e esse ndo é o intuito dele. E
isso por ao menos dois motivos: (a) as pesquisas cientificas (WACQUANT, 2008) mostram
gue o encarceramento, mesmo em condicOes ideais, ndo resolve a violéncia que é de ordem
estrutural. Além disso, se ele pode ser uma ferramenta justa diante do risco insuportavel a bens
juridicos essenciais, ele leva muito facilmente a processos de exclusdo social e por isso exige 0
constante aperfeicoamento das contramedidas. Em palavras mais simples, ele exige uma outra
razdo que ndo a instrumental e, por isso, a necessidade, junto com 0s investimentos na
infraestrutura do cércere, do confronto com a estrutura economicista que se estabeleceu no
Brasil. (b) ainda que o encarceramento fosse um remédio eficaz, seja por motivos de prevencédo
geral negativa ou prevencdo especial, ndo é por esse meio que um Estado Democrético de
Direito deve operar. Nao se pode instrumentalizar sujeitos de direito; a tomada da liberdade de
um individuo vem com a contraprestacdo de primeiro tentar evitad-la ao maximo e segundo

impedir que nenhum direito fora o estabelecido em sentenca possa ser retirado do apenado.

" Sobre a importancia do rétulo de “pessoa de bem” para os despossuidos: “No geral, o que precisa ficar claro

é 0 seguinte: a sociedade do mérito pune severamente todas as pessoas que ndo se enquadram em seu perfil
preferido, reservando para estas os piores lugares na hierarquia moderna do status de dignididade. O que esta
em jogo, na verdade, sem que paremos para pensar nisso, é uma luta constante, entre todas as pessoas, pelo
reconhecimento de seu valor pratico na sociedade do trabalho. Por que apenas alguns conseguem provar este
valor e muitos outras nao é algo que s6 podemos entender se admitimos que a dignidade do trabalho é apenas
um rétulo genérico, e que na préatica algumas ocupacdes sdo mais dignas do que outras. Como ja se pode ver,
a construcdo dessa desigualdade é sutil. As ocupagdes bragais, que depedem muito pouco ou, na maioria dos
casos, quase nada do conhecimento da escola sdo estigmatizadas o0 tempo inteiro simplesmente porque podem
ser feitas por qualquer pessoa. Assim, a pergunta que sempre é silenciada na cabeca de milhdes de brasileiros,
trabalhadores desqualificados, é: quem sou eu, que valor eu tenho, se posso ser substituido por inimeros
iguais a mim, caso abandone minha Gnica ocupagéo no momento? Dito de modo simples, a resposta, também
calada, é: eu sou ninguém em minha sociedade (SOUZA, 2018, p. 281)”.



105

A falsidade da argumentacdo se d& justamente em uma ignorancia dupla: (a) ignorar
gue a resposta dada ao aumento da violéncia, desde a CF, foi, predominantemente, aumentar o
rigor das penas e aumentar o alcance do direito penal; (b) ignorar o proprio papel do carcere na
brutalizagdo da violéncia. As organizagdes criminosas ndo dominam as prisdes no sentido que
esse tipo de retdrica sustenta; elas ndo estdo em confronto com o Estado — que por vezes nega
a existéncia das mesmas (GODOI. 2017). Elas ocupam o0s espa¢os que o Estado ndo se interessa
em ocupar: seja garantido que familiares possam fazer visitas, seja fornecendo itens de higiene
pessoal, seja salvaguardando o filiado da violéncia de alguns servidores etc. Isso néo significa
que elas sejam boas, a seu modo também estdo explorando os filiados por interesses proprios,
como mostra Braga, “o presidiario esta vigiado pelo Estado e pelo crime” (2013).

E necessario entender que o céarcere, nos moldes que se encontra, é um potencializador
da violéncia. Embora os presos sejam retirados do processo democratico e nesse sentido
mortificados; eles desempenham uma funcgdo econémica: sdo uma forca de trabalho brutalizada
e barata que, por isso, esta disposta a dar a vida no "trabalho™. Toda uma estrutura econémica
se desenvolve em volta dessa forma de vida brutalizada. Desde a economia do trafico de drogas
e armas passando pela economia da seguranca privada e alcancando as formas sintéticas como
as milicias.

Adentrando a questdo da seguranca privada, chega-se ao segundo tipo de narrativa. A
auséncia de investimento, por parte do Estado, em politicas publicas que, realmente, reduzam
a violéncia; faz com que a industria privada assuma o seu lugar. Inicia-se assim um processo

de panoptismo social: de um lado uma difuséo acelerada de tecnologias para impedir a

criminalidade, por exemplo, instalam-se cameras de seguranca em todos os pontos da cidade.
Depois, a contratacdo de segurancas privados, por vezes excessivamente armados, que fazem a
seguranca adicional dos individuos e estabelecimentos que podem bancar essa situacao. Junto
com eles os contratos com seguradoras para se garantir caso essa protecao também néo funcione.

Logo, a propria estética da cidade vai se curvando a arquitetura de defesa. A cidade se
molda para combater 0s que ndo conseguem se inserir no mercado de trabalho — vistos como
perigosos —, as pragas e 0s pontos de convivéncia publica comecam a se esfacelar. Uma outra
arquitetura e um outro projeto de cidade comeca a ser instaurado; um projeto que faz, por
exemplo, com que seja necessario um meio de transporte privado para se ter acesso as coisas
do cotidiano. A cidade que historicamente se construiu para tudo centralizar, inicia uma jornada
de espacamentos e distancias. Jornada essa que afasta a percepcdo da miseria; existem 0S
criminosos e por isso toda a parafernalia de defesa, mas a miséria esté distante dos olhos (tanto
em um sentido social como em um sentido fisico). (GOES; SPOSITO, 2013)
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A industria privada ainda vai vender, para os que forem capazes de comprar, uma vida
como a antiga, com natureza e seguranca para as criangas poderem brincar e conviver entre seus
iguais. Onde se pode dar um intervalo a racionalidade da seguranca. Quem nédo pode arcar com
esse processo, é tolhido de um dos direitos fundamentais da modernidade, qual seja, o direito a
cidade. Para se ir ao trabalho, deve-se privar do descanso. Para se divertir, deve-se arcar com
os lugares adequados. Festas e celebragdes em lugares inadequados sdo vistas como fonte de
baderna, consumol/trafico de drogas e regozijo de criminosos. Essa maneira de pensar leva a
concluséo de que para salvar o essencial do corpo, deve-se abrir mao das partes. O subemprego
é melhor que o desemprego. Viver trancado € melhor que ndo viver. A desgraca do outro ao
menos ndo € a sua desgraca. Resumidamente: essa narrativa pensa o complexo problema da
violéncia de maneira instrumental, e se adapta a ele. Para uns poucos brasileiros ela tem
cumprido o que promete, mas sempre por um preco maior. Para a maioria ela acelera o processo
de degradacéo da CF.

Com o exposto, concluiu-se os objetivos desse Ultimo capitulo. Como mostrado, o
sistema penal tem seguido a ldgica instrumental da economia globalizada e neoliberal. Em
outros &mbitos (como nas relagdes de trabalho, por exemplo), tem-se acontecido a mesma coisa.
Diante de um problema social, esse tipo de racionalizacdo, aposta sempre em cortar garantias
para salvar os interesses do mercado que sdo apresentados, pela industria cultural e por certos
politicos, como os interesses de todos. Cada vez que se faz isso se acentuam as desigualdades
e logo aos velhos problemas sociais novos sdo acrescidos. E chegada a hora de se voltar a outra
racionalidade, a racionalidade da abundéncia e da transformagéo social que emana da CF — a
racionalidade que quer todos os direitos fundamentais e esta disposta a lutar por eles.
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CONCLUSAO

Com o exposto ao longo dessa dissertacdo, acredita-se que todos 0s objetivos propostos
foram atingidos. Para evidenciar essa afirmacdo convém uma pequena sintese. Nos dois
primeiros capitulos elaborou-se uma argumentacdo robusta acerca do fim da pena e de seu
cumprimento. Nao se fugiu do confronto com as teorias e ideias que permeiam o debate, pelo
contrario tentou-se mostrar a viabilidade dessa argumentacdo ser feita por meio do
funcionalismo racional teleoldgico e, subsidiariamente, por meio da teoria do agir comunicativo
aplicada ao direito.

Mostrou-se que ndo é possivel pensar o direito penal distanciado da politica criminal,
pois 0 que uma sociedade democrética e pluralista pode aceitar do Estado é apenas a intervengéo
para resguardar bens juridicos essenciais e s6 quando eles sdo ameacados de maneira
insuportavel. Assim, a pena ndo tem outra fun¢do que ndo seja anunciar que o apenado nao
obrou mudar a configurag¢do normativa e valorativa da sociedade. Contudo, ela s6 € instrumento
legitimo se o Estado cuidar de desenvolver politicas criminais externas ao direito penal; e ela
deixa de ser legitima assim que o apenado seja tolhido de outro direito que ndo aquele cominado
na sentenca. Dai a necessidade do Estado de agir para impedir a dessocializa¢do do apenado,
principalmente, quando preso.

Depois, para contornar aquilo que aparecia como evidente para Roxin — a protecédo de
bens juridicos essenciais —, foi-se ao auxilio de Habermas. Na teoria do agir comunicativo a
ideia de bens juridicos essenciais defendida por Roxin encontrou seu equivalente nas
necessidades minimas para a instalacdo do livre debate democréatico. Foi possivel, entdo,
justificar essa "falha”.

Apds, mostrou-se, por meio do resgate da ideia de progresso em Habermas — feita a
partir de uma critica a historiografia tradicional da execucédo penal —, a necessidade de que a
execucdo da pena cumpra requisitos indiretos: (a) ela ndo pode instrumentalizar o preso de
maneira alguma entdo é necessario a devida aplicacdo do direito penal; (b) deve-se buscar
continuamente reduzir o direito penal; (c) é necessario que o legislador ao criar a legislacdo
penal o faga de maneira adequada e com vistas a, quando possivel, por fim a ela, para tanto ele
precisa do acesso a especialistas na area que se pretende legislar. Esse grupo de especialistas
autdbnomos — intelectuais atuantes na esfera publica — facilitam o debate de criagdo da norma e

também facilitam sua fiscalizagdo. Também se apontou, que é necessario ao jurista e,
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especialmente, ao aplicador do direito que ele tenha conhecimentos minimos das ciéncias
criminoldgicas.

Ao longo do trabalho essa argumentacdo sobre a funcdo da pena e a legitima execucao
foi feita com auxilio da legislacdo patria. Acredita-se que ao fim do capitulo 2 tenha ficado
claro que essa é uma intepretacao viavel das normas brasileiras e que, portanto, estaria apta a
guiar juristas e legisladores. No capitulo 3, mostrou-se, com auxilio de pesquisas empiricas, o
qudo longe o pais esta de um tratamento digno para o preso — de acordo com a argumentacédo
construida — e como o cenario estd ficando pior. Enfim para evidenciar a importancia do
pensamento critico no &mbito do direito e especialmente no direito penal, exp6s-se 0s vicios de
dois tipos de argumentacao que defendem a continuidade do sistema prisional do jeito que esta;

ou seja, como um mecanismo de gestdo da miséria.
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