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Critical Analysis of the Positive Theories of
Private Liberty Penalty

Analise Critica das Teorias Positivas da Pena Privativa de Liberdade

Helena Frade Soares

Absiract- The positive theories of private liberty penalty
attribute to it a various of manifests functions, most of them,
contradictory and incompatible with each other, but which
have as a common trait the idea of social defense. The
present work sought to carry out a critical analysis of the
theories that attribute to the private liberty penalty a manifest
function that would be able to justified its legitimation.
Keywords: private liberty penally. functions. legitimation.
social defense.

Resumo- As teorias positivas da pena privativa de liberdade
atribuem a ela uma gama de fungdes manifestas, em sua
maioria, contraditérias e incompativeis entre si, mas que
possuem como trago comum a ideia de defesa social.
Buscou-se com o presente trabalho realizar uma anélise
critica das teorias que atribuem a pena uma fungéo manifesta
que serviria como justificativa para a sua legitimagéao.
Palavras-chave: pena privativa de liberdade. fungoes.
legitimagéo. defesa social.

[.  INTRODUCAO

0 analisarem a legislacdo penal como base de
Ainterpreta@éo do direito penal e os principais
modelos decisérios a ele inerentes, Zaffaroni e
Nilo Batista (2011) explicam que o modelo punitivo ndo
¢ eficaz para a resolucdo dos conflitos, vez que ao
prisonizar uma pessoa, apenas suspende o conflito no
tempo, néo o resolvendo. Neste modelo, é a dindmica
social guem soluciona os conflitos. Isto porque ela atua
sobre 0 ser sendo dos homens de forma que com o
passar do tempo eles se reinventam, mudam, se
refazem. E neste intersticio temporal, o conflito
permanece suspenso no intuito de que os seus
protagonistas também se modifiqguem, e que o conflito
caia no esquecimento, sendo pouco importante se
durante tal periodo novos conflitos surjam ou ndo deste
esquecimento. Complementam ainda que nao existe
sociedade em que todos os conflitos sejam
solucionados, havendo aqueles em que uma resposta
formal se torne indispensavel por meio de sua
institucionalizacao.
A partir dai constroem a critica de que o poder
estatal concede as suas instituicdes funcdes manifestas
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e latentes. As primeiras podem ser entendidas como
aquelas fungdes expressas, publicas e declaradas. Ja
as segundas devem ser entendidas como aquelas nao
declaradas, ou seja, as fungdes reais exercidas pelas
instituicbes. Discorrem que, quanto as fungbes
manifestas
Trata-se de uma necessidade republicana; um poder
orientador que nao expresse para que é exercido nao pode
submeter-se ao juizo da racionalidade. Porém, em geral,
essa funcdo manifesta nao coincide por completo com o
que a instituigao realiza na sociedade, ou seja, com suas
funcbes latentes ou reais (ZAFFARONI, BATISTA, 2011.
p.88).

Dentro da andlise que aqui se buscara realizar,
temos que as teorias positivas da pena privativa de
liberdade atribuem a ela uma gama de funcoes
manifestas, em sua maioria, contraditérias e
incompativeis entre si, mas que possuem como trago
comum a ideia de defesa social. Para a construgcao da
critica pretendida, serao analisadas duas vertentes das
teorias positivas da pena, que aqui nos interessam:
teorias absolutas e teorias relativas.

II.  TEORIAS ABSOLUTAS

Através das Teorias Absolutas da pena, ensina
Luiz Regis Prado que (2008) “as concepgdes absolutas
tém origem no idealismo alemao, sobretudo com a
teoria da retribuicdo ética ou moral de Kant” (PRADO,
2008, p. 489). Segundo esta doutrina a pena seria uma
retribuicao ética “que se justifica por meio do valor moral
da lei penal violada pelo culpado e pelo castigo que
consequentemente |he é imposto” (FERRAJOLI, 2014,

p.237).
Ja em Hegel temos que a pena seria a

negacédo do delito que, por sua vez, é a negagéo do
direito. Assim, ao se negar o delito, o que se esta
fazendo em verdade é reafirmar o direito violado. Trata-
se de uma retribuicdo juridica “justificada pela
necessidade de restaurar o direito por meio de uma
violéncia, em sentido contrario, que reestabeleca o
ordenamento legal violado” (FERRAJOLI, 2014, p.237).

Para as Teorias Absolutas da pena, portanto, a
pena tem sua justificativa unicamente no delito
praticado, sendo ela um fim em si mesma tendo como
base a ideia de retribuicdo, de compensacao,
reparagdo ou castigo pelo mal causado pelo delito.
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Eventuais efeitos preventivos dela decorrentes, sao
alheios a sua esséncia.

Ponto em comum entre as teorias kantiana e
hegeliana € que ambas centram-se na ideia de
retribuicdo e reconhecem que, entre o delito praticado e
a pena aplicada, deve haver uma relagéo de igualdade.
No entanto, a hegeliana difere-se da primeira por
buscar a construcdo de uma teoria positiva da
retribuicdo, dotada de racionalidade por levar em
consideracdo os aspectos juridicos da pena e nao
morais, buscando separar direito e moral.

Importante destacar que

Para os partidarios das teorias absolutas da pena, qualquer
tentativa de justifica-la por seus fins preventivos (razdes
utilitérias) — como propunham, por exemplo, os penalistas
da ilustragdo — implica afronta a dignidade humana do
delinquente, ja que este seria utilizado como instrumento
para a consecucao de fins sociais. Isso significa que a
pena se justifica em termos juridicos exclusivamente pela
retribuicéo, sendo livre de toda considerago relativa a seus
fins (pena absoluta ab effectu). (PRADO, 2008, p.490)

Segundo Zaffaroni e Nilo Batista (2011) as
teorias absolutas tendem a “a) retribuir b) para garantir
externamente a efticidade c¢) quando uma agao
objetivamente a contradiga d) infligindo um sofrimento
equivalente ao injustamente  produzido  (tali&o)”
(ZAFFARONI; BATISTA, 2011, p. 115).

No entanto, a nosso ver, a justificagao da pena
pela retribuicdo € insustentavel. De inicio, por ser
baseada na ética e na metafisica, ndo & passivel de
demonstracdo empirica. Por outro lado, confunde
direito e natureza, ja que a pena seria a reafirmacéo de
uma ordem natural violada. E mais, conforme critica
realizada por Luigi Ferrajoli (2014), é justamente a
impossibilidade de reparacao que distingue a sangao
na esfera penal daquelas de natureza civil. O equivoco
tedrico das teorias absolutas, ou retributivas,

(...) consiste na confusdo que tais doutrinas fazem entre
dois problemas completamente diversos, ou seja, entre o
problema da “finalidade geral justificadora” da pena, que
nao pode deixar de ser utilitarista e voltada para o futuro, e
aquele da sua “distribuicao”, que, por sua vez, ocorrendo
em bases retributivas, diz respeito ao passado, o que
equivale a dizer, como proposto por Ross, entre o problema
da “finalidade” da legislagao penal e agquela da “motivagao”
com a qual a pena é imposta. (FERRAJOLI, 2014, p. 239).

Nilo Batista (2011) conclui de forma IUcida que
‘a pena que se detém na simples retributividade, e
portanto converte seu modo em seu fim, em nada se
distingue da vinganga” (BATISTA, 2011, p. 97).
Atualmente, a ideia de retribuicdo vem na roupagem da
proporcionalidade entre pena e injusto culpavel
(PRADOQ, 2008).

[1I.  TEORIAS RELATIVAS

As Teorias Relativas sao conhecidas por

atribuirem a pena um carater utilitarista, seja atuando
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sobre os cidaddos que nao delinquiram (prevencao
geral), seja sobre os que delinquiram (prevencao
especial), com fundamento na necessidade de se
impedir o cometimento futuro de delitos. Para essas
teorias, a pena seria um instrumento preventivo.
(..) a concepcao preventiva geral da pena busca sua
justificagdo na produgéo de efeitos inibitérios a realizagao
de condutas delituosas, nos cidadaos em geral, de maneira
que deixarao de praticar atos ilicitos em razdo do temor de
sofrer a aplicagao de uma sancao penal. (PRADO, 2008, p.
490).
A prevengdo especial, a seu turno, consiste na atuacdo
sobre a pessoa do delinquente, para evitar que volte a
delinquir no futuro (PRADQO, 2008, p. 494).

Temos assim, que “a concepgdo da pena
enquanto meio, em vez de como fim ou valor, representa
0 trago comum de todas as doutrinas relativas ou
utilitaristas” (FERRAJOLI, 2014, p. 240).

a) Prevencao Geral Negativa

A prevencao geral negativa possui como légica
a dissuasao intimidatéria defendendo que a pena seria
capaz de dissuadir aqueles que ndo delinquiram, mas
se sentem tentados a fazé-lo. E ela nada mais do que o
efeito dissuasivo estabelecido pela lei penal para evitar
a sua proépria infracdo, ou mesmo garantir-lhe eficacia.
Cesare Beccaria (2015) asseverava que “as penas que
ultrapassam a necessidade de conservar o depdsito da
salvagdo publica sdo injustas por sua natureza, e tanto
mais justas serdo quanto mais sagrada e inviolavel for a
seguranca € maior a liberdade que o soberano
conservar aos suditos” (BECCARIA, 2015, p. 24).

A prevencéo geral tem suas raizes na teoria da
coacdo psicolégica de Anselm Von Feuerbach,
elaborada no século XIX, segundo a qual a pena
preveniria a pratica de delitos intimidando ou coagindo
psicologicamente os individuos. Para esta teoria, o
delinquente seria um individuo racional que, através de
uma loégica de mercado, seria capaz de analisar os pros
e contras do comportamento delitivo, calculando o risco
da pena como se calculasse o risco inerente ao de um
negocio.

N&o tem por escopo o delinquente como
individuo, sendo dirigida a generalidade dos cidadaos.
Em decorréncia do seu carater abstrato, a prevengao
geral negativa, tem seu foco dirigido ao delito e ndo ao
delinquente individualmente, e este aspecto permitiria,
em tese, a protegao deste contra tratamentos desiguais
e de cunho corretivo e terapéutico. Salo de Carvalho
(2015) ao analisar a nova fundamentacao das sancoes
penais, especificamente quanto aos fundamentos do
poder de punir, dispde que na prevencao geral negativa
‘a concretizacao individualizada do ius puniendi no
infrator geraria no corpo social ndo apenas respeito
pelas normas ditadas pelo Estado como temor pela
punicéo, elementos que desenvolvidos na cultura
diminuiriam os indices de criminalidade” (CARVALHO,
215, p.208).



No entanto, algumas criticas devem ser
tecidas. Segundo lecionam Zaffaroni e Nilo Batista
(2011)

Parte-se aqui de uma concepgao mecanico-racional do
humano, como um ente que em qualquer circunstancia
realizaria a comparagédo custo-beneficio. Na base dessa
antropologia estd uma légica de mercado, que chegou a
formular-se expressamente, com aplicacao do modelo
econdmico ao estudo do delito, pressupondo no infrator um
sujeito racional que maximiza o beneficio esperado de sua
conduta por sobre o custo. (ZAFFARONI; BATISTA, 2011,
p. 117).

Alessandro Baratta (2011) ao analisar a Escola
Liberal Classica do direito penal e a criminologia
positivista assevera que para esta corrente o delito,
como comportamento, advinha da livre vontade do
individuo e ndo de caracteristicas patolégicas. Dessa
forma, do ponto de vista da liberdade e da
responsabilidade moral o delinguente ndo poderia ser
considerado como diferente dos demais individuos.
Essa visdo racionalista do delinquente gera como
consequéncia a defesa de que o direito penal e a pena
nao deveriam ser considerados como meios de
intervencéo sobre o sujeito, buscando modifica-lo ou
cura-lo, mas sim como meio de defesa social. A pena,
entdo, seria um dissuasivo, uma contramotivagao em
face do crime.

A realidade nos revela que ainda que se
consiga verificar, empiricamente, a existéncia da funcao
preventiva geral negativa da pena, esta ndo é absoluta
ou significativa, j& que existem individuos que nao se
sentem dissuadidos, por ela, a praticar delitos. Mesmo
sabendo das consequéncias juridicas decorrentes da
pratica de um ato delituoso, temos que parcela da
populacdo continua a pratica-los, ndo sendo possivel
aferir de forma absoluta a sua presenca na pratica, em
especial se contraposta aos elevados indices de
criminalidade e reincidéncia existentes.

Afora tal fato, tem-se também que, em que
pese a prevencao geral negativa oferecer protecao
contra abusos por parte do Judiciario, ndo o faz em
relacdo aos abusos legislativos. Isto porque, se é
funcdo da pena intimidar os individuos, impedindo-os a
pratica de novos delitos, e mesmo assim verificando
que tal intimidacdo nao é eficaz, a Unica saida, na
l6gica da prevencao geral negativa, seria elevar o
quantum das penas aplicadas aos crimes, aumentando
sua severidade. Se essa légica for seguida a risca, ou
seja, se a eficacia da pena for tida como diretamente
ligada a sua severidade, o ponto final seria a
cominacao da pena de morte para todos os crimes. E
ainda assim, acreditamos que a sua verificacdo nao
seria absoluta.

Resta evidente que “a ldgica da dissuasdo
intimidatéria propée a clara utilizagdo de uma pessoa
COMO recurso ou instrumento empregado pelo estado
para seus proprios fins: a pessoa humana desaparece,

reduzida a um meio a servigo dos fins estatais”
(ZAFFARONI, BATISTA, 2011, p. 120).

Por certo, existem pessoas que se sentem
dissuadidas a pratica de atos delituosos em
decorréncia do carater intimidatério que a pena possui.
Porém, o que a realidade nos mostra, & que nao é a
prevencao geral negativa o fator decisivo que impede a
pratica de crimes. Por outro lado, ndo se pode defender
que todos aqueles em conflito com a lei exerceriam

uma comparacdo custo-beneficio, conforme a
concepgédo mecanico-racional defendida por esta
corrente.

b) Prevencao Geral Positiva

Da mesma forma como verificado quanto as
Teorias Absolutas a funcao de prevencao geral positiva
da pena confunde direto e moral. Costuma-se dividi-la
em duas versoes: a versao eticizada (Welzel) e a versao
sistémica (Jakobs).

A versdo sistémica de Jakobs encontra a
justificativa da pena ‘“enquanto fator de coesao do
sistema politico-social em razdo da sua capacidade de
reestabelecer a confianca coletiva abalada pelas
tfransgressées, a estabilicade do ordenamento e,
portanto, de renovar a fidelidade dos cidadaos no que
tange as instituigbes.” (FERRAJOLI, 2014, p. 256).

Ja a versdo eticizante, proposta por Hans
Welzel, defende que o poder punitivo deve fortalecer os
valores ético-sociais através da punicdo de infragoes.
Ou seja, trata-se de fortalecer a atuacéo de acordo com
o direito e o ordenamento juridico. Sendo a missdo do
direito penal a protegdo de bens juridicos, uma vez
sendo estes lesionados, justifica-se a aplicacao de um
castigo, ndo para protegé-los, ja que o agir estatal é
posterior a lesdo, mas sim para assegurar a vigéncia
dos valores ético-sociais de carater positivo (ANDRADE;
SIQUEIRA, 2016).

“Ambas as versées se combinaram na férmula
sequndo a qual a tarefa do direito penal é a protegéo de
bens juridicos mediante a protegdo de valores ético-
sociais de acdo elementares” (ZAFFARONI; BATISTA,
2011, p.124). Assim, tem-se que, em ambas, a pena
exerceria uma funcao positiva uma vez que reafirmaria o
ordenamento juridico, fortalecendo a confianga
normativa (PRADO, 2008). Como bem sintetizam
Zaffaroni e Nilo Batista (2011) a funcao manifesta da
prevencao geral positiva é que

A criminalizagéo estaria fundamentada em seu efeito
positivo sobre os n&o-criminalizados, nao porém para
dissuadi-los pela intimidagao, e sim como valor simbdlico
produtor de consenso, e, portanto, reforcador de sua
confianga no sisterna social em geral (e no sistema penal
em particular). (ZAFFARONI; BATISTA, 2011, p.121).

Ainda, Luigi Ferrajoli (2014) explica que a pena,
sob este ponto de vista, teria a funcdo de integracao
social através do reforgo geral da fidelidade com o
Estado, além de promover a conformidade de
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condutas. O delito seria como que uma imagem ruim
para o Estado e a pena o caminho para neutraliza-la.

Ao analisar o nascimento da moderna ciéncia
do direito penal na Italia, em especial o sistema juridico
elaborado por Francesco Carrara, Alessandro Baratta
(2011) explica que, para o autor italiano, o fim da pena
nao seria o de retribuicao, tampouco de emenda, “(...)
mas a eliminaggdo do perigo social que sobreviria da
impunidade do delito. A emenda, a reeducagdo do
condenado, pode ser um resultado acessoério e
desejavel da pena, mas ndo sua fungdo essencial, nem
o critério para sua medida”. (BARATTA, 2011, p.37).

Por reduzir o individuo a condigdo de um mero
subsistema fisico e psiquico, as teorias que vém na
pena a funcdo de prevencdo geral positiva
correspondem a modelos de direito penal de cunho
autoritario e maximo. “O direito penal converte-se numa
mensagem meramente difusora de ideologias falsas”
(ZAFFARONI; BATISTA, 2011, p.123).

A logica por eles defendida acaba por
fundamentar o que chamamos de Direito Penal
Simbdlico que tem como consequéncia a expansao do
Direito Penal € nao a sua contragéo, atraves da falta de
técnica e de conhecimento juridico do legislador que
aceita os discursos irracionais derivados do clamor
publico e midiatico.

Camila Andrade e Leonardo Siqueira (2016)
asseveram com propriedade que

Longe de produzir (ou mesmo de pretender produzir) a
seguranca de bens juridicos, o sistema penal, por meio de
sua fungéo simbdlica, modifica ndo a realidade, mas a
imagem da realidade. A democracia, comunicag&o entre
cidaddos e seus representantes, € substituida pela
tecnocracia, surgindo, dai, a politica como espetéculo,
direcionada a um publico cuja opinido — e nao suas
necessidades - se pretende atender. (ANDRADE;
SIQUEIRA, 2016, p.95).

Discursos irracionais voltados a criminalidade
provam justamente o contrario do que as teorias da
prevencao geral positiva prescrevem. O que se tem,
gracas ao esforco do sensacionalismo, é ao contrario,
um aumento na desconfianca coletiva em relacdo ao
ordenamento juridico que é tido como brando e que
deixa impunes pessoas autoras de atos delitivos.

A visdo social leiga, quanto ao Sistema
Criminal, corresponde a uma mistura das fungoes
preventivas gerais da pena. Passa-se a se exigir do
Estado uma resposta mais severa para os autores de
atos delituosos para que, assim, a confianca e coesao
social sejam nele reconhecidas.

c) Prevencéo Especial Positiva

Ao contrario das doutrinas da prevencao geral,
que sao dirigidas a totalidade dos individuos, a
prevencao especial volta sua atencao para a pessoa do
delinquente, individualmente considerada, com o fim de
evitar que ela volte a delinquir no futuro.

© 2022 Global Journals

Partindo da ideia principal de periculosidade do
individuo delinquente, a prevencéo especial positiva
segue, em um primeiro momento, o modelo moral e,
posteriormente, o modelo médico-policial na tentativa
de justificar o poder punitivo “atribuindo-lhe uma funcao
positiva de melhoramento do  proprio  infrator”
(ZAFFARONI; BATISTA, 2011, p.125). Conforme leciona
Luigi Ferrajoli (2014), o fim da pena, para essa linha de
pensamento, depende da personalidade do delinquente
no sentido de ser ela corrigivel ou néo, tratavel ou nao.
Considera-se a pena como um bem necesséario ao
delinquente.

Para as doutrinas pedagdgicas da pena, que
nao abandonaram as tradigbes catdlicas da expiagdo, a
“finalidade da pena é a reeducagdo e a recuperagéo
moral do condenado, partindo do pressuposto de que o
mesmo sefa um sujeito imoral que deve redimir-se”
(FERRAJOLLI, 2014, p. 248). Tém inspiragao no principio
do livre-arbitrio desenvolvendo uma velha concepgéao
de poena medicinalis, formulada por Platdo e
reestruturada por Santo Tomés, defendendo que os
delinquentes nao s6 podem ser punidos, como
também, podem ser obrigados pelo Estado a se
tornarem individuos bons (FERRAJOLI, 2014).

Com uma abordagem distinta, as doutrinas
terapéuticas da defesa social vém no delinquente um
ser inferior, de certo modo pervertido e degenerado,
sendo que a pena e as medidas de seguranca, em
especial, equivaleriam a um instrumento de defesa
social contra 0s perigos que aquele delinquente
representa. Luigi Ferrajoli (2014) explica que

As doutrinas positivistas da defesa social partem de
principios filosdficos diametralmente opostos, e perseguem
a prevengdo especial dos delitos conferindo as penas e
medidas de seguranca, mais especificamente, a dupla
finalidade de curar o condenado (partindo do pressuposto
de que ele seja um individuo doente) e/ou segrega-lo e
neutraliza-lo em razdo do pressuposto de que ele também
seja perigoso. (FERRAJOLI, 2014, p. 248).

As doutrinas terapéuticas, ao contrario das
pedagoégicas de emenda, representam a verséo penal e
criminoldégica do determinismo  positivista, onde ©
homem n&o é visto como um ser dotado de liberdade,
detentor de livre-arbitrio portanto, mas sim um individuo
sujeito inteiramente as leis naturais.

Ao analisar a escola positiva e a explicacao
patolégica do delinquente, a partir do trabalho de
Cesare Lombroso, Alessandro Baratta (2011) assevera
que o delito foi reconduzido a uma concepcao
determinista da realidade na qual o delinquente
encontra-se inserido e da qual o seu comportamento &,
ao fim, sua expressao. Aqui também é possivel verificar
qgue a concepgdo da pena estd diretamente ligada a
ideia de defesa social. Também Salo de Carvalho
(2015) esclarece que



Ao contrario do postulado liberal-contratualista, o
positivismo criminolégico nega a culpabilidade ao sustentar
como evidéncia empirica demonstravel nao ser o crime ato
humano resultado de vontade livre do sujeito, mas derivado
de causas alheias, de fatores enddgenos ou exégenos que
anulam qualguer vontade, pois determinantes (CARVALHO,
2015, p.272).

O determinismo, assim como o behaviorismo,
nega toda subjetividade do homem j& que o
comportamento é resposta aos estimulos recebidos
pelo ambiente externo. Ou seja, o individuo sera bom
se os estimulos contraidos forem bons e sera mau se
os estimulos contraidos forem maus.

Segundo Antonio Gomes Penna
behaviorismo consagra

(...) o fechamento de um silogismo histérico, cuja premissa
maior foi enunciada por Descartes, quando afirmou que 0s
animais seriam autématos; a premissa menor, com Darwin,
afirmando que o homem é um animal e, logo, emitindo-se
com a conclusdo de Watson, ao declarar que, em
decorréncia légica, o homem ¢é autémato, criando-se, a
partir daf, a ciéncia do comportamento. (PENNA, 2001,
p.18).

Diante disso, basta o conhecimento dos
estimulos incidentes sobre o individuo para se chegar
aos efeitos por eles produzidos, ou seja, ©
comportamento, de modo que aquele é desprovido de
qualquer autodeterminagéo.

Por fim, de cunho menos expressivo, a terceira
das doutrinas correcionalistas, defende que a
prevencao especial positiva seria alcancada através da
aplicagdo da pena de forma individualizada e
diferenciada, tomando-se em consideracdao as
peculiaridades e necessidades de cada delinquente.
Ou seja, trata-se de analisar caso a caso.

De toda sorte, todas as trés doutrinas
correcionalistas tém em comum o fato de que os delitos
sao tidos como uma patologia e a pena como uma
terapia politica capaz de curar os delinquentes. Salo de
Carvalho (2015) assevera que

Neste quadro, a sangdo estatal deve adquirir sentido
positivo, promovendo ndo somente coacdo aos nao
desviantes (temor pela autoridade), mas fornecendo meios
para que o criminoso ndo incorra novamente no delito e
seja integrado na e pela comunidade. O exercicio do direito
de punir passa a ser norteado pela ideia de prevengao
especial  positiva, consolidando as teorias de
ressocializagdo, recuperagdo e regeneragao do criminoso
elaboradas pela criminologia positivista (paradigma
etiolégico-social). (CARVALHO, 2015, p.208).

A pena aplicada exclusivamente com base nas
doutrinas da prevencéo especial positiva da lugar a
sérios inconvenientes. Em primeiro lugar, tomando o
delito como uma patologia, abre-se espaco para a
flexibilizagao de direitos e garantias fundamentais sob o
pretexto terapéutico onde a pena seria vista como
tratamento e um bem para quem a sofre.

(2001) o

(..) uma pena fundada exclusivamente nas exigéncias
preventivo-especiais poderia afrontar o principio da
dignidade da pessoa humana, na medida em que a
necessidade de corregédo ou de emenda acarretasse a
submisséo obrigatéria (forgada) a um programa de
ressocializagao (PRADO, 2008, p.495).

No mesmo sentido, complementa Luigi Ferrajoli

(2014) que

Consequentemente, tais doutrinas, em supondo uma
concepgao do poder punitivo como um “bem” metajuridico
— o Estado pedagdgico, tutor ou terapeuta - e,
simetricamente, do delito como “mal” moral ou “doenca”
natural ou social, s&o as menos liberais e antigarantistas
que historicamente tenham sido concebidas, e, deste
modo, justificam modelos de direito penal maximo e
tendencialmente sem limites. (FERRAJOLI, 2014, p.252).

Camila Andrade e Leonardo Siqueira (2016)

explicam que
A ideia de ressocializagdo é propria de um direito penal do
autor, para o qual o fato é tdo somente um ponto de partida
a analise personalista e moralizante de um “ser” e ndo de
um “agir” — perspectiva policialesca que nao convive com a
nogao de Estado (efetivamente) de Direito. (ANDRADE;
SIQUEIRA, 2016, p.106)

Por outro lado, se a prevencgéao especial positiva
leva em consideracao a periculosidade do delinquente,
na sua (i)légica, este poderia ficar submetido
indeterminadamente ao poder punitivo até que sua
periculosidade cesse. Ou caso nao cesse, sem prazo
definido. Alessandro Baratta (2011), ao analisar o
sistema de Ferri, fomenta esta critica asseverando que

A consequéncia politicamente tdo discutivel e discutida
desta colocagdo €é a duragdo tendencialmente
indeterminada da pena, ja que o critério de medicéo néo
esta ligado abstratamente ao fato delituoso singular, ou
seja, a violagdo do direito ou ao dano social produzido,
mas as condigdes do sujeito tratado; e sé em relagdo aos
efeitos atribuidos a pena, a melhoria e reeducagdo do
delinquente, pode ser medida sua durag&o. (BARATTA,
2011, p. 40).

E ndo so6. Inexistindo a possibilidade de
verificagdo de periculosidade em um individuo que
cometeu um delito, pela visdo preventiva especial
positiva, ndo haveria necessidade de corregao daquele
individuo delinquente, o que o eximiria de sofrer a
aplicacdo de uma pena, ainda que tenha ele praticado
um delito. Ou seja, ao Estado caberia abrir méao da
aplicagdo de uma pena em face de um individuo que,
ainda que nao perigoso, cometesse um delito.

Asseveram Zaffaroni e Nilo Batista (2011) que
as prisbes fazem parte do que denominamos de
instituicoes totais e que,

Né&o se ignora seu efeito regressivo, ao condicionar o adulto
a controles préprios da etapa infantii ou adolescente,
eximindo-o das responsabilidades inerentes a sua idade
cronolégica. E insustentavel a pretensdo de melhorar
mediante um poder que impde a assuncéo de papéis
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conflitvos e que os fixa através de uma instituicdo
deteriorante, na qual durante prolongado tempo toda a
respectiva populagéo é treinada reciprocamente em meio
ao continuo reclamo desses papéis (ZAFFARONI; BATISTA,
2011, p.126).

A nocado de instituicbes totais decorre do
trabalho de Erving Goffman (1974) intitulado
“Manicomios, Prisdes e Conventos”!, originalmente
publicado em 1961, e que consiste na andlise da
situagdo do internado, seja em manicoémios, seja em
prisbes ou em conventos.

Para o autor, instituicbes totais podem ser
consideradas como aquelas em que ha um fechamento
total com o mundo exterior. Fechamento este que é
simbolizado por uma barreira a relacdo social e a
proibicdo, daqueles nelas insertos, de saida e contato
com aquele mundo. Ainda segundo Goffman (1974), a
caracteristica béasica das instituicbes totais é a
organizagdo burocratica de grupos completos de
pessoas para se garantir o controle das necessidades
humanas. Dentro de tais instituicbes a atividade
principal é orientada pela vigilancia existindo uma
divisdo basica entre um grande grupo controlado de
individuos e uma pequena equipe de supervisdo. A
relagcdo entre esses grupos € limitada e acaba por gerar
uma concepcao estereotipada e hostil entre eles.

d) Prevengdo Especial Negativa

Ao contrario da doutrina da prevencéo especial
positiva, que vé& no delinquente uma personalidade
passivel de corregdo, para a doutrina da prevengao
especial negativa, o delinquente é visto como alguém
incorrigivel e a pena assumiria um carater negativo de
eliminacéo ou neutralizagéo daquele individuo. A pena
teria, portanto, “por finalidade tornar o condenado inapto
a pratica de novos delitos, isto €, neutraliza-los,
desestruturando sua poténcia e minando qualquer
possibilidade de rebelido ou resisténcia” (ANDRADE;
SIQUEIRA, 2016, p. 100).

Também tomando por base a periculosidade
do delinquente, a funcao de prevencao especial
negativa tem por escopo segregar e neutralizar aquele
individuo sob o pressuposto de que seria ele perigoso a
sociedade. Assim, diferentemente da prevencao
especial positiva, aqui ndo se busca o tratamento do
delinquente ou a sua ressocializagdo, mas tao somente
a sua retirada, a sua eliminagao do corpo social.

Em geral, ela ndo se enuncia como fungdo manifesta
exclusiva, mas sim em combinacdo com a anterior: quando
as ideologias re fracassam ou sdo descartadas apela-se
para a neutralizagao e eliminagao (ZAFFARONI; BATISTA,
2011, p.1257).

Como a realidade tem reiteradamente
demonstrado, as ideologias re sao cercadas pelo

' Titulo original em inglés: ASYLUMS — Esseys on the social situation of
mental patients and other inmates.
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fracasso e a neutralizagcdo acaba por se tornar a saida
nefasta da pena sendo aplicada de forma arbitraria.

O que importa neste cenario nao é mais a
pessoa do delinquente portanto, mas sim o corpo
social que se Vé livre, ainda que temporariamente, do
mal que aquele individuo representa para toda a
sociedade. E tal cenario acarreta clara violagdo aos
direitos e garantias fundamentais, em especial, o da
dignidade da pessoa humana.

IV.  CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se com o presente trabalho proceder a
uma analise critica das terias positivas da pena privativa
de liberdade, ou seja, das teorias que atribuem a pena
uma funcdo manifesta que serviria como justificativa
para a sua legitimacao.

Como visto, referidas teorias atribuem a pena
uma gama de funcbes manifestas, em sua maioria
contraditérias e incompativeis entre si, mas que
possuem como traco comum a ideia de defesa social.

As Teorias Absolutas, ao defenderem ser a
pena um fim em si mesmo, cujo pilar é a ideia de
retribuicao, compensacao, reparacao ou castigo pelo
mal causado pelo delito, negam qualquer utilidade
aquela. Desse modo, repelem qualquer justificativa que
se baseie em seus fins preventivos (utilitarios) e,
consequentemente, afrontam a dignidade da pessoa
humana que ocupa, nesta concepcdo, uma posiGao
meramente instrumental ja que utilizada apenas para
fins sociais.

Ja as Teorias Relativas, ao contrario, atribuem a
pena um carater utilitarista cujo fundamento reside na
necessidade de se evitar a pratica de futuros delitos, ou
seja, para elas a pena seria um instrumento preventivo.

Para a vertente da prevencao geral negativa, a
pena seria capaz de dissuadir aqueles que nao
delinquiram, mas se sentem tentados a fazé-lo,
utilizando-se de uma logica de dissuasao intimidatoria.
Esta corrente, como visto, apresenta diversos
inconvenientes. A um, porque aplica um modelo
econdmico ao estudo do delito por trabalhar com uma
concepcao mecanico-racional do ser humano, o que a
nosso ver nao é verdadeiro. A dois, porque se a
principio ofereceria uma protegdo contra abusos do
Poder Judiciario, nao o faz em relagéo ao Legislativo ja
que por sua logica, a eficacia da dissuaséo da pena
estaria diretamente ligada a sua severidade. Ou seja, se
seguida a risca, o ponto final seria a cominagdo da
pena de morte para todos os delitos.

No que tange a vertente da prevencédo geral
positiva, tem-se que ela atribui ao Direito Penal a fungéo
de protecdo de bens juridicos. Logo, nesta linha, a pena
exerceria uma funcdo positiva uma vez que reafirmaria
o ordenamento juridico, fortalecendo a confianga
normativa. A légica por ela defendida acabada por
fundamentar o que chamamos de Direito Penal



Simbdlico que tem como consequéncia a expansao do
Direito Penal e ndo a sua contracéo, através da falta de
técnica e de conhecimento juridico por parte do
legislador que aceita os discursos irracionais derivados
do clamor publico e midiatico.

Ao contrario das doutrinas da prevengao geral,
que séo dirigidas a integralidade dos individuos, a
prevencao especial volta sua atencao para a pessoa do
delinquente, individualmente considerada, com o fim de
evitar que ela volte a delinquir no futuro.

A vertente positiva parte da ideia principal de
periculosidade do individuo delinquente e da pena
como um bem necessario a ele. Os delitos sao tidos
como uma patologia e a pena como uma terapia
politica capaz de curar os delinquentes. Os
inconvenientes de tal vertente sdo claros. Tomando-se
0 delito como uma patologia, abre-se espago para a
flexibilizacao de direitos e garantias fundamentais sob o
pretexto terapéutico onde a pena seria vista como
tratamento e, portanto, um bem para quem a sofre.
Ainda, por ser baseada na periculosidade do individuo
delinquente, este poderia ficar submetido
indeterminadamente ao poder punitivo até que sua
periculosidade cesse. Ou caso nao cesse, sem prazo
definido. E n&o soé. Inexistindo a possibilidade de
verificacdo de periculosidade em um individuo que
cometeu um delito, pela visdo preventiva especial
positiva, n&o haveria necessidade de correcao daquele
individuo delinquente, o que o eximiria de sofrer a
aplicagdo de uma pena, ainda que tenha ele praticado
um delito.

Por fim, para a doutrina da prevencao especial
negativa o delinquente ¢ visto como alguém incorrigivel
e a pena assume um carater negativo de eliminagao ou
neutralizagdo daquele individuo. Também partindo da
ideia de periculosidade, defende a segregagao e
neutralizagdo do individuo delinquente sob o
pressuposto de que ele seria perigoso para a
sociedade. Assim, ndo busca o tratamento do
delinquente ou sua ressocializagdo, mas tao somente a
sua retirada, a sua eliminagdo do corpo social.
Posicionamento este que viola frontalmente os direitos e
garantias fundamentais, em especial, o da dignidade da
pessoa humana.

Assim, 0 que se tem é que, as teorias positivas,
gue buscam atribuir a pena uma fungado manifesta, nédo
cumprem com 0 que propdem e n&o s&o capazes de
justificar a sua legitimidade de forma plena dentro do
pensamento politico-juridico.
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