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Resumo: O direito penal brasileiro trabalha com trés espécies de
pena, a saber: a pena privativa de liberdade, a pena de multa e a
pena restritiva de direitos. A primeira espécie é causa de profun-
das discussdes, devido a contrariedade entre a sua funcédo e os
efeitos que realmente causam na vida e na personalidade do ape-
nado. A execucdo da pena privativa de liberdade segue o sistema
progressivo, apresentando o livramento condicional do indivi-
duo como ultima fase dessa progressao, ou seja, o intuito do di-
reito penal brasileiro € buscar a recuperacao e ressocializacdo do
apenado, de modo que este tenha reais condicdes para voltar a
viver em sociedade. No entanto, apesar de inUmeras garantias
estabelecidas no Cddigo de Direito Penal, na Lei de Execucao
Penal e, principalmente, na Constituicdo Federal Brasileira, na
qual esta previsto, entre outros, no artigo 5°, XLVII, o qual pro-
ibe a aplicacdo de penas cruéis, a pratica de tortura € comum nos
estabelecimentos prisionais por parte dos agentes publicos, vio-
lando, assim, o proprio dever do Estado em cuidar dos que estéo
sob sua responsabilidade. O carater ressocializador da pena se
esvai a cada dia, e aqueles que cometem delitos somente séo se-
gregados do meio social, por isso, o intuito é tecer uma critica
com base na Teoria Agnostica da Pena, no sentido da necessi-
dade de uma reconstrugdo de um Direito Penal mais humanitério
e garantista.
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Abstract: The Brazilian criminal law works with three types of
penalty: the prison sentences, under penalty of fine and right-
restricting penalties. The first kind is a cause of deep discussions
because of the opposition from its function and the effects that it
actually causes in the life and personality of the convict. The
execution of the sentence of deprivation of liberty follows the
progressive system, presenting the last stage of this progression
with the conditional individual deliverance, that is, the aim of
the Brazilian criminal law is to seek the recovery and rehabilita-
tion of the convict, so they have real conditions to return to live
in society. However, despite numerous assurances from the Pe-
nal Law Code, the Penal Execution Law, and especially in the
Brazilian Federal Constitution, which is provided, among others,
in Article 5, XLVII, which prohibits the use of cruel practices,
torture is common in prisons by the prison guards, violating the
duty of the State itself in taking care of those who are under their
responsibility. The resocialization character of the sentence is
gone, and those who commit crimes are only segregated of the
social environment, so the aim is to make a critical based on Ag-
nostic Theory Penalty, on the need for a reconstruction of a crim-
inal law more humane and can ensure the well-being of the con-
vict.

Keywords: Torture; State Responsibility; Resocialization; Ag-
nostic Theory.
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presente pesquisa tem o propdsito de discutir a
| prética de tortura no sistema prisional brasileiro,
= )< compreendendo sua evolugdo histérica desde a
3}) antiguidade até os dias atuais, sendo vista, em am-
==&| bjto internacional, como uma afronta a dignidade

da pessoa humana.

Procurando estabelecer uma critica aos fundamentos da
dogmatica juridica, através do método dedutivo de pesquisa,
busca-se contribuir com o entendimento de que a tortura apli-
cada aos apenados, so reafirma o carater vingativo da pena pri-
vativa de liberdade, que ndo recupera, mas sim denigre a perso-
nalidade do delinquente, excluindo qualquer chance do mesmo
voltar a viver em coletividade.

E responsabilidade do Estado fiscalizar como estéa sendo
aplicada a pena de prisdo dentro de seus estabelecimentos e ga-
rantir aos que estdo sob seu poder o respeito a integridade fisica
e moral, como esta previsto no artigo 5°, XLIX, da Constituicdo
Federal Brasileira, em conformidade com o principio da huma-
nidade da pena.

A prética de tortura é considerada crime pela Lei n. 9.455
de 1997 e representa um verdadeiro retrocesso no que diz res-
peito a civilizacdo de uma sociedade, contrariando todos os di-
reitos conquistados e garantidos pelo ordenamento juridico, uma
vez que seu Unico fim é infligir dor e sofrimento ao torturado,
satisfazendo o sentimento de vinganca do torturante.

E de extrema relevancia que a populacdo compreenda
que ndo ha qualquer justificativa para a aplicacdo de préaticas
proximas a tortura, e jamais pode voltar a ser considerada como
uma espécie de represalia, disseminando o édio e a crueldade
entre os seres humanos.

O Estado deve ndo ser omisso e assumir a responsabili-
dade do que acontece no sistema prisional atualmente, procu-
rando solucionar tamanho problema com medidas realmente
efetivas e ndo permitir que os agentes figuem impunes. A Teoria
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Agnostica surge justamente com o intuito de extinguir as atitu-
des crueis dentro do sistema carcerario, e aplicar uma politica
criminal alternativa que tenha como escopo a reducéo da violén-
cia e sofrimento e maior protecdo dos cidaddos através de um
Estado garantista, pois enquanto houver penas fisicas e desuma-
nas, mesmo que ndo legitimadas, a sociedade nunca alcancara o
real significado de democracia e civilizag&o.

1. BREVE HISTORICO A RESPEITO DA TORTURA

Para dar inicio a este artigo, € preciso que se faca a com-
preensdo, ainda que de forma sucinta, da evolucdo historica da
pratica de tortura, a qual estava presente nos tempos mais remo-
tos, com modificacdo, entretanto, na sua finalidade.

Na Antiguidade, com excecdo dos hebreus, todos os po-
vos conheceram e fizeram uso da tortura, que ja estava ligada a
ideia de punicdo, repreenséo, castigo e dor. Portanto, os efeitos
da tortura no ser humano pouco se alteraram, havendo, na ver-
dade, modificacdo no fim a ser atingido com o seu emprego.
Nestes tempos, havia uma forte relacdo entre a religido e o sig-
nificado de justica, assim, tudo que ofendesse as divindades de-
veria ser corretamente punido, a fim de que tais entidades divi-
nas ndo se voltassem contra o grupo, castigando-o com secas,
fome e miséria.

Em outras palavras, a religido assumia importante papel
no controle social dos povos primitivos, sendo a tortura consi-
derada uma forma de retribuicdo ao mal causado por alguém que
descumprisse determinada obrigacdo, que, por sua vez, estava
ligada a um consenso divino.

Observa-se, entdo, que 0s povos antigos repreendiam de-
terminada conduta, ndo por ser uma ofensa a propria sociedade,
mas por ser considerada um pecado, merecendo sofrer um cas-
tigo, tanto fisico quanto psicolégico, que, muitas vezes, culmi-
nava em morte.
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Depois, principalmente com 0s gregos e 0S romanos, a
tortura comega a ser vista e utilizada como um instrumento pro-
cessual, ou seja, além de infligir dor, a tortura também tinha o
objetivo de extrair a verdade do acusado, era importante peca
para a investigacdo, sendo aplicada naqueles que eram suspeitos
de algum crime e nas testemunhas, a fim de obter informacgdes
relevantes para o processo penal. Além disso, a tortura passa a
ser mecanismo crucial para conseguir a confissao, prova que an-
tes era capaz de condenar, sozinha, alguém em uma ag&o penal.

Como bem ja observava Michel Foucault, a prética de
tortura era legitimamente imposta na fase judiciaria no seculo

XVIII:
O corpo interrogado no suplicio constitui o ponto de aplicacdo
do castigo e o lugar de extorsdo da verdade. E do mesmo modo
que a presuncdo é solidariamente um elemento de inquérito e
um fragmento de culpa, o sofrimento regulado da tortura é ao
mesmo tempo uma medida para punir e um ato de instrucéo.

A tortura, uma vez considerada o mais eficaz mecanismo
investigatdrio para se conseguir a verdade, tambem foi a respon-
savel por diversas condenacg6es de inocentes, haja vista que obri-
gava o réu a confessar, através dos mais hediondos métodos, atos
que até mesmo ndo cometeu.

Porém, ao longo de um processo historico e evoluciona-
rio, a humanidade comeca a repudiar tais praticas torturantes,
principalmente apds as ideias iluministas, até culminar na crimi-
nalizacdo da pratica de tortura, atingindo o seu auge com a De-
claracdo dos Direitos dos Homens, em 1948.

Em 10 de dezembro de 1984, a Assembléia Geral das
Nacdes Unidas adotou a Convencdo contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, clas-
sificando, assim, a pratica de tortura um delito internacional.

Pode-se perceber, portanto, que a tortura era vista como
um instrumento de controle e puni¢do as ofensas aos deuses, tor-
nando-se uma espécie de prova no ambito processual até o mo-
mento em que foi considerada um ilicito penal. Porém, como se
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verd adiante, a tortura nunca abandonou o seu carater principal:
a desumanizagdo do ser humano em sua vontade de vinganga,
seja na seara publica ou privada.

2. A PRATICA DE TORTURA NO SISTEMA PRISIO-
NAL ATUAL

A Constituicdo Federal Brasileira garante, em seu artigo
50, inciso 11, que ninguém sera submetido a tortura, cuja pratica
esta prevista como crime pela Lei n. 9.455 de 1997, que consi-
dera como sujeito ativo ndo sO o agente publico, mas também
qualquer particular que submeter alguém, sob sua guarda, poder
ou autoridade, utilizando-se de violéncia, a intenso sofrimento
fisico ou mental.

No entanto, o presente artigo busca trabalhar especifica-
mente com a primeira hipotese, ou seja, com a tortura cometida
pelos agentes publicos dentro das instituicbes carcerarias, onde
se evidencia intensa contrariedade entre o que prega o ordena-
mento juridico brasileiro e 0 que realmente acontece, sendo a
teoria e a prética, aqui, elementos incompativeis.

Apesar da Declaracdo dos Direitos dos Homens, em
1948, a tortura foi considerada uma politica de Estado durante a
Ditadura Militar no Brasil (1964 - 1985). Durante esse periodo,
agentes publicos utilizaram, de forma legitimada pelo Estado, a
pratica de tortura em presos politicos, suspeitos de algum crime
e testemunhas; acOes estas que fizeram o Brasil retroceder aos
tempos da Antiguidade.

A Comissdo Nacional da Verdade, criada pela Lei n.
12.528/2011, estima que foram utilizadas cerca de 30 (trinta)
formas de tortura, como o "pau de arara", espancamentos, cho-
ques elétricos, afogamento, estupros, "coroa de cristo", a "gela-
deira", entre outros.

Mesmo ultrapassada essa fase desumana e retrogada do
passado brasileiro com a Constituicdo da Republica Federativa
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do Brasil de 1988, também conhecida como Constituicdo Ci-
dadd, a qual determina inimeras garantias e protecao aos direitos
fundamentais de qualquer ser humano, parece que a tortura néo
foi abolida como predeterminou a Carta Magna.

O que torna o problema ainda mais grave é que a préatica
de tortura no Brasil ndo é um caso isolado, mas sim cotidiano.
Além de ocorrer fora das instituicGes penais por parte dos agen-
tes publicos, a situacdo € pior dentro delas.

Um pais que adota o regime democratico e assegura, em
sua Lei Maior, o respeito a liberdade e a igualdade dos seus ci-
dad&os, a presuncdo de inocéncia, 0 acesso a justica e, principal-
mente, a dignidade da pessoa humana, se encontra constante-
mente em conflito com o seu proprio ordenamento ao permane-
cer inerte as medidas torturantes impostas em seu sistema prisi-
onal.

Dados colhidos em junho de 2014 pelo Infopen apontam
que a populacéo prisional brasileira é de 607.731 para 376.669
vagas, havendo, portanto um déficit de 231.062 vagas, ou seja,
ha 231.062 pessoas a mais do que o proprio sistema carcerario
pode suportar, causando, assim, a superlotacao.

Agravando ainda mais tal situacdo, ha pelo menos
250.213 pessoas que estdo presas sem condenacdo, o equivalente
a 41% do total de presidiarios, segundo os mesmos dados do In-
fopen. Isso demonstra uma clara violacdo da maioria dos direitos
citados acima, bem como torna degradante a situacdo dos indi-
viduos que ai se encontram.

Devido a superlotacdo, existem problemas como o raci-
onamento de &gua, a insalubridade, a falta de ventilacdo, falta de
atendimento médico, alimentacdo precaria, violéncia interna,
auséncia de atividades educacionais, o aparecimento de doengas,
entre varios outros, que praticamente anulam a chance de resso-
cializagéo e recuperacéo do detento.

Fica evidente que a pena imposta ao individuo desviante
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vai além de suficiente e necessaria como reza o artigo 59 do C6-
digo Penal Brasileiro. Afinal, ela possui carater degradante, que
nao so prejudica fisicamente o preso, bem como afeta sua perso-
nalidade, contrariando totalmente o Principio da Humanidade da
Pena, ja que ndo o trata como ser humano, mas sim como peca
fora da sociedade.

Além desses problemas institucionais, ha a ocorréncia da
pratica de tortura pelos agentes publicos dentro desses estabele-
cimentos, como aponta o relator especial da ONU, Juan Méndez,
numa reportagem do jornal O Globo em 2015, feita por Evandro
Eboli.

Segundo ele, que visitou varias penitenciarias, a tortura
faz parte do cotidiano desses locais, onde ha o emprego de cho-
ques elétricos com pistola laser, sufocamentos com saco plastico
e 4gua, e espancamentos com cassetetes.

Para Juan Meéndez, essas acdes sdo heranca da Ditadura
Militar, época em que, como ja mencionado, a pratica de tortura
era a arma mais poderosa do Estado. Ele também afirma que ndo
encontrou nenhuma prova de que tais crimes foram investiga-
dos, ndo havendo sequer uma condenacao pelo crime de tortura,
permitindo, dessa forma, a perpetuacdo de tais infracdes por
parte dos agentes, 0s quais sabem que ficardo impunes.

Essas medidas, consideradas um castigo ao preso, sdo
evidentemente desproporcionais e desumanas, contrariando o
artigo 5°, incisos XLVII e XLIX, que proibe penas cruéis e as-
segura a integridade fisica e moral dos presos, respectivamente.
Portanto, ao invés de trabalhar para a recuperacdo do individuo,
de modo que ele volte a conviver em sociedade, o Estado perpe-
tua sua marginalizacao.

No dia 22 de junho desse ano, aconteceu 0 2° Seminario
sobre Tortura e Violéncia no Sistema Prisional e no Sistema de
Cumprimento de Medidas Socioeducativas - Atuagcéo no Poder
Judiciario no enfrentamento a Tortura, acolhendo como tema a
Tortura no Brasil e as Perspectivas de Atuagdo no Judiciario no
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seu Enfrentamento, e o objetivo é fazer com que haja a preven-
cao, identificagdo e o combate a tortura, bem como oferecer ofi-
cinas para que os magistrados sejam devidamente treinados e
troquem informagdes uns com 0s Outros.

Flavia Piovesan, Secretéria Especial de Direitos Huma-
nos e palestrante do evento, defendeu que os agentes publicos
adotam a tortura com o objetivo de obter informacgdes, confis-
sOes e castigos, sendo de suma importancia que esses atos sejam
identificados e punidos. Afirmou ainda que, em um ano de fun-
cionamento, as Audiéncias de Custddias, implantadas pelo Con-
selho Nacional de Justica, registraram mais de duas mil denun-
cias de torturas e maus-tratos a pessoas presas em flagrante no
Brasil.

Tal fato s6 comprova que a tortura ndo € uma medida
punitiva ou instrumento processual deixado nos tempos antigos,
ela ainda é utilizada intensamente todos os dias dentro e fora dos
estabelecimentos prisionais, condenando ao fracasso o sistema
penal, o qual é incapaz de cumprir sua real funcéo.

H4, no entanto, intensa aprovacgdo da massa popular para
que os detentos continuem a ser tratados de tal maneira e para
que haja, também, a pena de morte. Essa irracionalidade de-
monstra que a violéncia esta enraizada na cultura brasileira, so-
brepondo-se a todo desenvolvimento e a todo direito conquis-
tado, negando, assim, a prépria Constituicao.

A sociedade ndo se contenta com a punicao juridica-
mente estabelecida ao agente de um crime, ndo acredita que tais
pessoas possam ser reinseridas novamente na coletividade. Pelo
contrario, nega qualquer possibilidade que tais individuos sejam
considerados sujeitos de direitos e deveres, e, por isso, devem
ser expulsos do convivio social.

Esse pensamento ajuda com que a pratica de tortura con-
tinue a acontecer no tratamento dos que estdao sob o poder da
autoridade publica, como se fosse uma espécie de legitimacao
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indireta da sociedade. No entanto, qualquer pena cruel, seja fi-
sica ou moral, é também um crime, e ndo soluciona o problema
em si, mas sim permite que o sentimento de vinganga se prolon-
gue.

A tortura, sendo uma imposicao de dor como um castigo,
agride a personalidade do ser humano, bem como degrada toda
e qualquer dignidade, seja do torturador como do torturado. Sub-
meter alguém a tratamento cruel e desumano ndo é nem de longe
algo que deveria ser pautado como forma de repreender alguém.

Com a impunidade dos crimes de tortura e maus tratos
dentro do sistema prisional, a dignidade da pessoa humana e a
integridade fisica e moral dos presos séo diariamente violadas, o
que afeta ndo so os envolvidos diretamente, mas sim toda a so-
ciedade e suas garantias e direitos.

A prética de tortura € um verdadeiro obstaculo a demo-
cracia e a uma sociedade justa, constituindo-se uma transgressao
e um retrocesso na evolucdo e conquistas de direitos, dando es-
paco a violéncia e a falta de racionalidade e compreenséo hu-
mana, 0 que é extremamente semelhante ao que acontece nas
comunidades pouco civilizadas, nas quais a brutalidade vence
qualquer intencédo de paz.

3. TEORIAS DA PENA

A prisdo sempre esteve ligada ao Direito Penal, porém
no inicio era somente um instrumento com carater de custodia
para garantia da integridade do réu até o momento de seu julga-
mento ou execucdo. Com o passar do tempo é que adquiriu 0
caréater de castigo. Porém com o surgimento do Iluminismo pas-
Sou-se a observar a necessidade das penas considerarem a digni-
dade da pessoa humana, objetivando a ressocializagdo do crimi-
noso, ou seja, adequar a prisdo aos fins da pena. Assim traz Car-

valho (2013, p.227):
O Estado intervindo na repressdo, deveria respeitar os direitos
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humanos, mas ao invés disso, ele vai de encontro a lei, ofen-
dendo o direito de todos os envolvidos no conflito, fazendo
com que a vitima sofra uma revitimizacao (vitimizacéo secun-
daria), onde apesar de ter sido vitima de um delito, ainda pre-
cisa se expor durante todo um processo.

Entretanto, apesar da pena de priséo ter sofrido melhorias
a fim de fornecer maior dignidade, continuou se mostrando com-
pletamente ineficiente como instrumento de controle social, pois
ndo viabilizava a reabilitacdo aos presos, e mesmo assim, a pri-
sdo continua sendo a principal resposta que o Estado da aos cri-
mes cometidos, deixando de lado a questdo do se e do porqué e
como punir, mesmo a doutrina e a pratica penal ja falando em
penas alternativas e substitutivos penais.

Conforme Saliba (2009, p.43-44) a ideia da aplicacdo de
pena ser a unica forma de resposta pelo Direito Penal foi téo de-
terminante em seu desenvolvimento, que o entendimento € que
sem a pena nao existe o Direito Penal, restando como alternativa
a discussao sobre os fins da pena e sua legitimacao, e nesse mo-
mento, as teorias dividem-se em dois grandes ramos, quais se-
jam, as teorias absolutas, que projetam a pena como um fim em
si mesma, e as teorias relativas, que compreendem a pena, nas
palavras do autor, como meio para realizacdo de um fim utilita-
rio de prevencao de delitos futuros.

Contudo, tais teorias sofreram criticas posteriormente no
tocante a ndo serem suficientes, entdo foram desenvolvidas teo-
rias mistas da pena, que conciliam elementos de ambas as teorias
em um sistema que conecta as funcées preventivas e retributivas,
porém o resultado foi uma teoria inconsistente. Posteriormente
surge na doutrina as teorias da pena baseadas na ado¢éo de uma
visdo de prevencdo geral positiva das penas, na qual a pena as-
sume o papel de preservacédo e afirmacdo do sistema social e a
fungdo de reafirmar a vigéncia das normas do Estado, fortale-
cendo a confianga da sociedade nesse sistema, 0 que também
resultou em criticas.

Subsequente a isso, 0 sistema penal entrou em crise, 0
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que resultou no surgimento das teorias abolicionistas da pena e
a teoria agnostica da pena, que sustentam a necessidade da limi-
tacdo e reducdo do préprio sistema. Ferrajoli (2006, p.230) ques-
tiona: “[...] em que se baseia este poder ndo poucas vezes cha-
mado de pretensao punitiva ou de direito de punir?” Assim é ne-
cessario retomar as teorias da pena e suas diversas fungdes e fi-
nalidades, a fim de perceber até que ponto a intervencéo estatal
repressiva encontra a legitimidade.

a) Teorias Absolutas ou Retributivas da Pena: para
esta teoria a legitimidade da pena é aprioristica, ou seja, € des-
vinculada de fins, a pena é somente uma retribuicao valida para
0 mal causado pelo infrator. Conforme Busato (2013, p.252-
253), “a ideia fundamental do retribucionismo ¢ a concepg¢do da
pena como um mal, e esse castigo, de algum modo, visa a con-
traposicao a outro mal que € o crime”.

Né&o existe finalidade social, apenas o castigo aplicado ao
infrator pelo cometimento do crime, ou seja, essas teorias legiti-
mam o poder de punicdo do Estado. A teoria retributiva ndo se
dissocia da ideia de vinganca, o que impossibilita a socializacéo
do criminoso e a restauracdo da paz juridica de uma sociedade
afetada pelo crime. Os principais defensores desta teoria sdo Im-
manuel Kant e Friedrich Hegel.

Kant (1999, p.165-174) afirma ser relevante somente a
realizacdo da justica publica, sendo esta uma retaliacdo imposta
na medida do crime cometido, desde que a puni¢do tenha vindo
do Estado, ndo tendo nenhuma importancia se a pena traria con-
sigo algum beneficio tanto para o infrator, como para a socie-
dade. Assim vale mencionar a obra de Bobbio (1997, p.70),
quando diz que o direito e a moral se diferenciam pelo fato do
direito ameacar com coac¢do aquele que violar uma norma, qual
seja 0 conjunto das condi¢des por meio das quais o arbitrio de
um pode estar de acordo com o arbitrio de outro conforme uma
lei universal de liberdade. Logo, quando Kant defende essa teo-
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ria que tem como parametro a lei de Talido, defende a manuten-
¢do de uma justica coletiva, tida como uma liberdade ndo impe-
dida pela liberdade dos outros.

Em Hegel (2005, p.101-108) a pena adquire um caréater
mais juridico, ao passo que defendia que a pena deveria ser pro-
porcional ao crime cometido, visando o reestabelecimento da or-
dem juridica. Assim:

A pena que afeta o criminoso nédo é apenas justa em si; justa
que &, é também o ser em si da vontade do criminoso, uma ma-
neira de a sua liberdade existir, o seu direito. Necessario ainda
acrescentar que, com relagdo ao proprio criminoso, constitui
ela um direito: esta ja implicada na sua vontade existente, no
seu ato. Este ato, porque vem de um ser de razdo, implica na
universalidade que por si mesmo o criminoso reconheceu e a
qual se deve sujeitar como ao seu proprio direito.

Para 0 autor, o0 criminoso merece ser punido na mesma
proporcao em que ignorou o direito, pois tinha conhecimento
que sua atitude era ilicita. Aqui o que define a intensidade da
pena aplicada é a acdo empregada atraves da culpabilidade do
criminoso. A punicao € a reestabilizacdo do Direito.

Ambos autores defendiam que a pena nao necessitava
prevenir outros crimes ou ainda, corrigir o infrator, bastando
apenas puni-lo proporcionalmente ao crime cometido. Podemos
citar ainda, outros autores que defendem essa teoria, como Car-
rara, Welzel, Mezger, que em suas obras apontam a pena como
uma punicéo justa pelos crimes cometidos, e ainda, limitada em
si mesma. A ideia defendida por Hegel, ou seja, a teoria re-
tributiva, difere um pouco de Kant no tocante a tentar buscar a
proporcao entre a aplicacdo da pena e o crime, ou seja, busca
equivaléncia entre o delito e a pena de certa forma, embora nao
aceite a pena possuir uma justificacdo que nao seja voltada ao
ser humano praticante do delito. Como deixa claro Roxin (1998,
p.17), os retribucionistas ndo dizem por que se deve punir, mas
tdo somente que se houver um crime, com uma pena tera de se
retribuir, sejam quais forem os critérios, o que torna o Direito
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Penal um mero instrumento de vinganca que alimenta o irracio-
nalismo.

Assim sendo, em um Estado Democréatico de Direito é
inconcebivel a aplicacdo de pena alheia a qualquer fim social,
ndo sendo possivel defender nos dias de hoje uma visao retribu-
cionista da pena.

b) Teorias Relativas da Pena: essas teorias surgiram
com o ideal de retribuir o crime cometido com aplicagéo de pena
proporcional, ou seja, inibir a ocorréncia de novos delitos atra-
vés da propria pena. Entende-se que a sangdo preserva a socie-
dade, conforme Bitencourt (2011, p.106), se o castigo ao autor
do delito se impde, segundo a logica das teorias absolutas, so-
mente porque delinquiu, nas teorias relativas a pena se impGe
para que ndo volte a delinquir.

A Teoria Relativa da Pena se divide em: Teoria Preven-
tiva Geral e Teoria Preventiva Especial.

1. Teoria Preventiva Geral: esta vertente é baseada
na coacao psicoldgica de Feuerbach, ou seja, na intimidacédo em
cometer um crime devido a san¢do que poderia ser imposta, seja
pelo sofrimento que a pena causaria, seja pela imagem de repro-
vacao que a pena representa perante o Direito e a sociedade. Bu-
sato (2013, p.223) observa que a prevencdo geral traduz a ideia
de que é necessario prevenir-se da ocorréncia de novos delitos
que podem surgir de qualquer &mbito da sociedade, ou seja, que
ndo possuem fontes definidas. ldealiza-se o castigo como um
exemplo, como algo voltado a dissuadir pela demonstracdo de
desagrado e pela geracdo de um prejuizo.

Deste modo, as pessoas sé se sentiriam coagidas efetiva-
mente se acreditassem na efetividade do aparato persecutério do
Estado. Ou seja, a prevencdo ocorre em dois momentos, quais
sejam, a criacdo da expectativa de punicdo a ser imposta sobre
aqueles que cometerem os delitos, e em um segundo momento,
apos a consumagcéo, a efetiva imposicao da sangdo, o que valida
a ameaga inicial.
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Uma das criticas feitas a essa teoria é que a persecugao
penal ndo alcangaria 0s criminosos, e a pena seria destinada a
toda a comunidade, e conforme Shecaira (2002, p.131), outro
ponto que merece atengdo é basear o sistema punitivo estatal no
terror, 0 que afasta a proporcionalidade entre delito e pena ao
estabelecer que quanto maior a pena, mais eficiente esta seria.
Um Estado Democrético de Direito ndo pode permitir que sejam
aplicadas penas a algumas pessoas com a finalidade de se mani-
pular a conduta do restante da sociedade.

2. Teoria Preventiva Especial (positiva e negativa):
para a Teoria Preventiva Especial, o Direito Penal seria a cura
para 0 criminoso, seria a reeducacdo e o tratamento para os in-
fratores, evitando que voltem a cometer atos ilicitos. Roxin
(1998, p.20) afirma que essa teoria ocorre de trés formas: corri-
gindo o incorrigivel, isto €, ressocializacdo; intimidando o que
pelo menos é intimidavel; e, finalmente, tornando inofensivo
mediante a pena de privacdo da liberdade os que ndo sdo nem
corrigiveis nem intimidaveis.

De modo geral, esta teoria é baseada na periculosidade
individual do apenado, e busca a sua neutralizacdo e/ou elimina-
¢ao, e quando este fim é alcancado, esta garantida a integridade
do ordenamento juridico em relagdo ao criminoso, que é possui-
dor de um desvio de conduta e comportamento que SO sera cor-
rigido com a aplicacdo da sancao realizada no carcere, através
de medidas de reeducacdo, ou seja, a pena justa € a pena neces-
séria.

Atualmente, a Teoria da Prevencao Especial possui duas
vertentes: a positiva e a negativa. A Teoria Preventiva Especial
Positiva tem como objetivo principal a ressocializa¢do do indi-
viduo, ou seja, corrigir o infrator por meio da analise de suas
caracteristicas individuais e evitar a reincidéncia. E a busca por
uma melhor individualizacdo da pena, por um carater mais hu-
manista. Por outro lado, a Teoria Preventiva Especial Negativa
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tem como ideia central a eliminag&o ou neutralizag¢&o do crimi-
noso por meio da segregacédo social, ou seja, por meio da prisao.
O objetivo aqui € minimizar até tornar nulo o perigo de reinci-
déncia.

Ambas teorias poderiam acabar por legalizar um Estado
sem limites, pois a punigdo dos criminosos resultaria em aplica-
¢ao de penas cada vez mais severas sob a luz do discurso da ne-
cessidade de ressocializar ou reestabelecer a organizacdo social,
evitando o cometimento de novos crimes.

C) Teorias Mistas ou Unificadoras: essa linha da
doutrina surgiu como alternativa as Teorias Retributivas e Pre-
ventivas, e nada mais € que uma juncdo dos aspectos positivos
de ambas, quais sejam, o carater preventivo e 0 aspecto retribu-
tivo da pena. Essa teoria observa que existem pontos aceitaveis
em cada teoria anterior a ela, entretanto, a tentativa de anular os
pontos negativos de tais teorias pode resultar no fracasso.

Para Bitencourt (2011, p. 108), nem as teorias preventi-
vas, nem as retributivas conseguem explicar quais 0s comporta-
mentos em que o Estado tem legitimidade para intimidar, e que
as teorias mistas tratam de forma diferenciada os fundamentos e
finalidades da pena. Jungueira (2004, p.99) defende que a inde-
finicdo da teoria € muito grande, e dependera da tendéncia ideo-
l6gica do autor e da politica da época em que for desenvolvida.
Enguanto isso, Santos (2005, p.12) discorre sobre o assunto, tra-
zendo que a intencdo das teorias unificadas é superar as defici-
éncias individuais de cada teoria através da retribuicdo do injusto
realizado, mediante compensacao ou expiacao da culpabilidade,
prevencdo especial positiva mediante correcdo do autor pela
acdo pedagogica da execucgdo penal, além de prevencdo especial
negativa como seguranca social pela neutralizacdo do autor, e
prevencdo geral negativa atraveés da intimidacdo de criminosos
potenciais pela ameaca penal e prevencdo geral positiva como
manutencgéo/reforgo da confianca na ordem juridica.

A finalidade da pena esta claramente definida, visando
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tanto a punigcdo do criminoso pelo fato cometido, tanto como
evitar que novos crimes ocorram atraves da intimidacéo e re-
forgo na confianca da ordem juridica, sendo dever do legislador
e do julgador decidir se naquele caso deve prevalecer a manu-
tencdo da ordem social.

Dessarte, a pena é a retribuicao juridica justa que objetiva
a manutencdo das condi¢cfes necessarias para a vida em socie-
dade, afirmando que as teorias absolutas e relativas ndo séo su-
ficientes para abranger o campo da pena e do crime, apesar de
acabar por ndo resolver a problemaética, haja vista apenas reuti-
lizar os conceitos das teorias ora citadas. O Cdodigo Penal Brasi-
leiro adota a teoria unificada, por exemplo, em seu artigo 59, em
que determina que a aplicagdo da pena se dard “conforme seja
necessario e suficiente para reprovagao e prevengao do crime”.

Dentre as teorias dominantes, destaca-se a Teoria diale-
tica unificadora de Claus Roxin, a qual diz que o Direito Penal
acontece através da cominacéo, aplicacdo e execucao.

d) Teoria da Prevencédo Geral Positiva: todas as teo-
rias apresentadas anteriormente sofreram criticas ao ndo apre-
sentarem soluges satisfatorias, assim, a doutrina passou a bus-
car uma andlise externa do sistema punitivo, ou seja, uma nova
forma de ver a pena e aplica-la como forma de reafirmacéo das
normas para a sociedade, podendo-se dizer que a finalidade é
criar um motivo que afaste os potenciais criminosos do crime
sob a certeza de punicdo grave.

Os argumentos que regem a teoria da prevencéo geral es-
tdo intimamente conectados a funcdo do sistema penal, qual seja,
tutelar os bens juridicos, por isso sustenta que sua atuacdo frente
a sociedade deve ser preventiva. Existem duas vertentes deno-
minadas de fundamentadora e limitadora, as quais divergem no
tocante as diretrizes fundamentais da pena, conforme trazido por
Busato (2013, p.244). Deste modo, a pena inibe o crime por re-
ceio da consequéncia (prevencéo geral negativa) e reforga a con-
fianca no Estado e na eficacia de suas normas (prevencao geral
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positiva).

1. Prevencdo Geral Positiva Fundamentadora: o
maior representante da prevencdo geral positiva é Ginther Ja-
kobs (1997, p.9 e ss.), que entende que o Direito € legitimado a
partir do momento em que a sociedade 0 aceita, haja vista que o
préprio Direito € um sistema. O autor afirma que tendo ocorrido
um delito, € obrigacdo de o Estado imputar uma pena aos res-
ponsaveis, apenas pelo fato de um direito ter sido violado, ou
seja, a pena nada mais é que a maneira de reafirmar para a soci-
edade a validade da norma violada.

A teoria de Jakobs pode ser traduzida como o direito pe-
nal do inimigo, ja que a pena ndo possui nenhuma fungdo em
relacdo aos criminosos, pois séo inimigos da sociedade, e a fun-
cao do Direito € somente em relacdo a esta. O que existe aqui é
um verdadeiro distanciamento da busca por justica.

2. Prevencdo Geral positiva Limitadora: aqui o
maior representante & Hassemer (1984, p.393) que defende ser
necessaria existéncia de uma ordem social que mantém sua or-
dem através do sistema penal, aqui visto como um mecanismo
de controle. J& as normas tem a validacao de acordo com a acei-
tacdo da sociedade, e com funcéo de melhorar sua convivéncia.

Como na vertente descrita anteriormente, se parte da pre-
missa que uma violacao é passivel de sancao, se a intencéo é que
as normas mantenham seu carater de vigéncia. Mas tais normas
sdo o limite para a sua propria aplicacdo, ja que sdo aplicaveis
também aos que a impde, ou seja, 0 controle deve ser aplicado
em face do mesmo sistema de controle social.

Ambas as teorias sofreram criticas, pois a pena é justifi-
cada com base em apenas um de seus efeitos, além, de se basear
exclusivamente nos efeitos para sua justificacdo, ou seja, ignora
0s demais efeitos e ndo h4 uma inovacdo em relacdo as demais
teorias ja elencadas.

e) Teorias Criminoldgicas da Pena: como obser-
vado, todas as teorias apresentadas sofreram criticas juntamente
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ao sistema penal, no que se refere a ser mesmo um instrumento
eficaz de controle social, j& que por vezes é a principal fonte de
criminalidade, razéo pela qual surgem os discursos de minimi-
zacdo ou abolicdo do Direito Penal através da Teoria Materia-
lista Dialética e a Teoria Agndstica, objeto central desse traba-
Iho.

1. Teoria Materialista Dialética: foi proposta pelo
professor Juarez Cirino dos Santos (2008, p.477), o qual defende
que o objetivo desta é demonstrar as fungdes reais da pena, quais
sejam, garantir a reproducdo da organizacdo social capitalista
dentro do sistema penal aplicando a pena de maneira equiva-

lente. Baratta (2002, p. 207) defende que:

Nos sabemos que substituir o direito penal por qualquer coisa
melhor somente podera acontecer quando substituirmos a
nossa sociedade por uma sociedade melhor, mas ndo devemos
perder de vista que uma politica criminal alternativa e a luta
ideolégica e cultural que a acompanha devem desenvolver-se
com vistas a transicdo para uma sociedade que ndo tenha ne-
cessidade do direito penal burgués, e devem realizar, no en-
tanto, na fase de transicdo, todas as conquistas possiveis para a
reapropriacdo, por parte da sociedade, de um poder alienado,
para o desenvolvimento de formas alternativas de autogestéo
da sociedade, também no campo do controle do desvio.

Isto €, a utilizacdo do sistema penal como forma de rea-
firmacdo e manutencdo do modelo de producdo capitalista, de
modo que a puni¢do adquiria funcdo de criacdo de uma méao de
obra adaptada as condicdes de producdo fabris, podendo-se di-
zer, a opressao das classes menos favorecidas diante o sistema
penal, resultando em correcdo individual e intimidacdo coletiva.
Para essa teoria sdo necessarias mudancas nas bases da socie-
dade, e a intervencao do sistema penal ocorreria somente em prol
de alguns interesses sociais.

3.1 TEORIA AGNOSTICA

Finalmente chegamos ao ponto de destaque do trabalho,
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a teoria com base em Zaffaroni e Nilo Batista, que afirmam que
0 Estado de Direito e o Estado de Policia representam extremos
que convivem de maneira desarmonica entre si. Como Estado de
Direito ideal entenderemos aquele em que a vontade da maioria
predominar, sem nunca desprezar 0s anseios da minoria, ambas
tem que aceitar e obedecer as regras previamente estabelecidas.

Nesse raciocinio, todos séo iguais, mas tem que compre-
ender os campos do possivel e melhor, tendo como base a fra-
ternidade, para que as decisdes afetem o menos possivel os
membros da sociedade. Enquanto o Estado de Policia é sindbnimo
de administracdo e governo, no qual apenas uma classe social
decide o que é melhor e 0 expressa atraves das leis, 0 que exige
com que todos sejam submissos. Ha castigos para que a confor-
macao aos ditames superiores sejam aceitos, chegando-se a tu-
telar as acOes autolesivas. A obra de Foucault (2012, p.242) traz

provocacdes a respeito do poder disciplinar:

A prisdo, esta regido mais sombria do aparelho de justica, é o
local onde o poder de punir, que ndo ousa mais se exercer com
0 rosto descoberto, organiza silenciosamente um campo de
objetividade em que o castigo podera funcionar em plena luz
como terapéutica e a sentenga se inscrever entre os discursos
do saber. Compreende-se que a justica tenha adotado téo facil-
mente uma prisdo que ndo fora entretanto filha de seus pensa-
mentos. Ela lhe era agradecida por isso.

Por conseguinte, o poder é exercido mediante uma vigi-
lancia difusa e an6nima. O poder punitivo do Estado de policia
deve ser contido para que a seguranca juridica possa ser ampli-
ada, logo, a Teoria Agnostica € uma teoria negativa das funcdes
declaradas ou manifestas da pena criminal, expressas na preven-
cao geral e especial. Em sua obra, Zaffaroni (2003, p.87-99)
identifica quais sdo as caracteristicas da pena, partindo de uma
distincdo entre as funcbes manifestas e latentes, a concluséo é
que a fungdo da pena é excluir a vitima do conflito, e entende
que as teorias que buscam justificaces para a pena tentam bus-
car elementos positivos que ndo existem na realidade. Conforme
palavras do autor, a pena é uma coercao que impde uma privacao
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de direitos ou uma dor, mas ndo repara nem restitui, tampouco
detém as lesbes em curso ou neutraliza perigos iminentes, e em
sua visao as teorias da pena sdo absolutamente dispensaveis e é
necessaria uma reconstrucao do Direito Penal baseado na redu-
cao da violéncia do exercicio do poder, por esse motivo a Teoria
Agndstica também recebe 0 nome de Teoria Negativa, ao passo
que nada mais é que uma perspectiva negativa das funcdes da
pena.

Busato (2013, p.257) observa que os defensores desta te-
oria apresentam como resposta aos problemas a reinsercdo da
vitima na resolugéo de conflitos por meio da via reparadora, con-
cernindo ao Direito Penal atuar apenas quando tal via for insufi-
ciente, ai entdo ocorrera a formalizacdo efetiva do conflito.
Logo, 0 que se vé € uma maior atuacdo do Estado de Direito,
trazendo a vitima para a resolucdo do conflito, e uma conse-
quente limitagdo do Estado de Policia e do poder punitivo esta-
tal.

Isto posto, o alicerce da Teoria Agnostica é exatamente
essa tensdo entre o estado de policia e o estado de direito, pois 0
primeiro quer sua expansao, e o segundo luta para deter as forgas
do primeiro que existem em seu proprio interior. A Teoria Ag-
nostica entende a pena como um ato de poder politico e nédo ju-

ridico, conforme Zaffaroni (2003, p.98):

N&o se transpde este atoleiro com uma nova teoria punitiva,
mas sim apelando para uma teoria negativa ou agndstica da
pena: deve-se ensaiar uma construcdo que surja do fracasso de
todas as teorias positivas (por serem falsas ou ndo generaliza-
veis) em torno de fun¢des manifestas. Adotando-se uma teoria
negativa, é possivel delimitar o horizonte do direito penal sem
que seu recorte provoque a legitimacdo dos elementos do es-
tado de policia préprios do poder punitivo que lhe toca limitar.
A questdo é como obter um conceito de pena sem apelar para
as suas funcdes manifestas. A este respeito ndo € tampouco vi-
avel a tentativa de fazé-lo através de suas fungdes latentes, por-
que estas sdo multiplas e nds ndo as conhecemos em sua tota-
lidade.
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Ou seja, essa teoria sustenta que as teorias juridicas po-
sitivistas baseadas em funcdes declaradas da pena sejam falsas
ou ndo generalizaveis, e mostra suas fungdes reais e ocultas com
a intencdo de limitar o estado de policia. Segundo Tobias Bar-
reto (1892, p.177):

O conceito da pena ndo é um conceito juridico, mas um con-
ceito politico. Quem procura o fundamento juridico da pena
deve também procurar, se € que ja ndo encontrou, o funda-
mento juridico da guerra. Que a pena, considerada em si
mesma, nada tem que ver com a ideia do direito, prova-o de
sobra o fato de que ela tem sido muitas vezes aplicada e exe-
cutada em nome da religido, isto €, em nome do que ha de mais
alheio a vida juridica.

A pena nada mais € que uma coercdo que priva direitos
ou inflige dor, ndo reparando ou restituindo lesdes em curso, e
muito menos neutralizando perigos iminentes a sociedade. A
esse respeito adverte Salo de Carvalho (2011, p.145) que a pena
é uma realidade politica que simboliza a negacdo do direito.
Pena e guerra se sustentam, portanto, pela distribuicdo da vio-
Iéncia e imposicdo incontrolada de dor. Nao obstante seu carater
incontrolavel, desproporcional, e desregulado reivindica limite
no &mbito das sociedades democraticas.

A ideia da teoria ser negativa remete a dois pontos, quais
sejam, ndo conceder nenhuma funcéo positiva a pena, e ser meio
de coercdo estatal aplicado através de excluséo, pois ndo € repa-
rador, nem tampouco administrativo direto. Ou seja, as funcdes
declaradas da pena sdo rejeitadas nas demais teorias. O Estado é
a forca legitima para pratica da violéncia, escondendo-se em um
discurso de manutencdo do poder e interesses da classe possui-
dora dos meios de producdo, quer dizer, encobrir os conflitos de
interesse entre as classes sociais, e 0 que a Teoria Agnostica pre-
tende é desmascarar isso, pretende-se uma alternativa a prépria

politica criminal, nas palavras de Zaffaroni (2010, p.89):
O abolicionismo nega a legitimidade do sistema penal tal como
atua na realidade social contemporanea e, como principio ge-
ral, nega a legitimacao de qualquer outro sistema penal que se
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possa imaginar no futuro como alternativa a modelos formais
e abstratos de solucdo de conflitos, postulando a abolicéo radi-
cal dos sistemas penais e a solucdo dos conflitos por insténcias
ou mecanismos informais.

A intervencdo estatal impede que existam respostas que
ndo sejam punitivas, agregando muitas vezes riscos e danos aos
envolvidos, como podemos citar, a tutela criminal em agdes au-
tolesivas como aborto. O Sistema Penal é incoerente, reproduz a
criminalizacdo, e é uma ilusdo quanto a solucdo de conflitos,
para a teoria negativa a prisdo apena reproduz o sofrimento. Ed-
son Passetti e Roberto Baptista Dias da Silva (1997, p.1) afir-

mam que:

A teoria do abolicionismo penal sintoniza-se com o presente,
evitando dicotomias e discriminacfes, mas, principalmente,
procura mostrar que a sociedade sem o sistema penal ja existe.
As pessoas, no cotidiano, encontram solugdes pacificas para 0s
acontecimentos, principalmente através de mecanismos conci-
liat6rios e compensatérios, que dispensam qualquer intermedi-
acdo do sistema penal.

Foucault (2012, p.36 e ss.) afirma que o poder disciplinar
é um fendmeno novo, que molda o corpo de maneiras mais pro-
fundas e detalhadas que a coercéo fisica e, ao privar alguns da
liberdade, a prisdo acabar por produzir a criminalidade, além de
punir. O Abolicionismo penal objetiva a despenalizacdo, para
que a solucdo dos conflitos da sociedade sejam buscadas em ou-
tros ramos do Direito, ou seja, € uma resposta alternativa a crise
do sistema penal.

Um dos maiores problemas do sistema penal consiste na
situacdo em que estdo inseridas as instituicdes encarregadas de
garantir a seguranca publica, ou seja, contaminadas pelos longos
periodos de submissdo a regimes autoritarios, e ndo existiu uma
mudanca realmente significativa nessa cultura repressiva, apesar
do Brasil viver em um regime democratico a mais de 20 anos, 0
modelo de controle social utilizado é baseado na violéncia, e
ainda encontram-se praticas que podem ser caracterizadas como
tortura. O que difere a tortura praticada em tempos de excecéo e
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a tortura praticada atualmente é o perfil das vitimas e o tipo de
justificativa legitimadora.

No Brasil existe um Estado de Direito, tanto do ponto de
vista formal, como do ponto de vista material para a parte inclu-
ida socialmente na populagdo. Por outro lado, a populagdo ex-
cluida socialmente existe o Estado de Direito formal e um Es-
tado de Policia permanente e ilegal, responsavel pelo controle
social. Conforme visto anteriormente, o Estado de Policia deve
surgir quando o Estado de Direito se fragiliza, todavia, o que
acontece na realidade brasileira € uma constante submissdo de
uma parcela da sociedade as arbitrariedades e violéncias de toda
ordem, isto €, uma democracia seletiva, nas palavras de Oliveira
(1994, p.13): o proprio policial sabe que tudo pode “contra qual-
quer favelado, mas € praticamente impotente quando se trata de
reprimir os excessos de qualquer cidadao bem nascido”

Um dos pressupostos basilares do Estado de Direito € a
ndo admissdo de medidas de excecdo em estado de normalidade,
entdo por que existe essa seletividade hipdcrita no que se refere
a arbitrariedade dos agentes policiais?

Como ja exposto anteriormente, ndo se pode negar que a
sociedade legitima a violéncia contra 0s criminosos, baseada em
vinganca e por se identificar apenas com as vitimas do delito,
deixando a ética de lado, e aceitando que se utilize de meios ile-
gitimos para ser restituido e sentir-se vingado contra aqueles que
infringiram as normas, 0 que pactua com os discursos punitivos
sobre inimigo publico, o qual perde a sua condicdo de pessoa,
tornando-se a personificacdo do mal a ser combatido. Essa legi-
timacdo da violéncia surge no momento em que o Estado ndo
cumpre a sua funcdo de garantir a seguranca e a propriedade dos
bens do cidaddo, e mantém uma sociedade extremamente desi-
gual em relagéo a distribuicdo de renda. Beccaria (2004, p.19)
teceu sua critica a crueldade praticada pelo Estado em nome da
sociedade:

Fatigados de s6 viver em meio a temores e de encontrar inimi-
gos em toda parte, cansados de uma liberdade cuja incerteza de
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conserva-la tornava indtil, sacrificaram uma parte dela para
usufruir do restante da seguranca. A soma dessas partes de li-
berdade assim sacrificadas ao bem geral, constituia a soberania
da nacéo; e aquele que foi encarregado pelas leis como deposi-
tario dessas liberdades e dos trabalhos da administragdo foi
proclamado soberano do povo. Desse modo somente a neces-
sidade obriga os homens a ceder uma parcela de sua liberdade,
disso advém que cada qual apenas concorda em por no dep6sito
comum a menor porg¢do possivel dela, quer dizer exatamente o
que era necessario para empenhar os outros em manté-lo na
posse do restante, A reunido de todas essas pequenas parcelas
de liberdade constitui o fundamento do direito de punir.

A pena tem ultrapassado o limite do delito, e apesar do
Estado possuir o direito de punir, este ndo pode retirar dos cri-
minosos sua humanidade. De acordo com Brand&o (2002, p.24),
a fase anterior a humanizagdo da pena tinha o proposito de inti-
midar o praticante do delito e ndo havia nenhum respeito a dig-
nidade humana, possuindo na verdade um absoluto carater de
vinganca. Por conseguinte, mencionamos Foucault (2012, p.55),
que trata das reformas e o processo de humanizacdo da pena, a
qual deve desviar o homem do crime.

Piovesan (2002, p.55) ensina que o principio da digni-
dade humana é o nucleo basico e informador de todo o ordena-
mento juridico, e é entendido como critério e parametro de va-
loracdo a orientar, interpretar e compreender o sistema constitu-
cional. Deste principio surgiu o ja mencionado principio da Hu-
manidade das san¢6es, o qual impede que sejam elaboradas leis
infraconstitucionais que estabelecam mecanismos de puni¢édo
atentatorios aos direitos fundamentais da pessoa humana. Esse
principio é um dos maiores ganhos do ser humano, esté relacio-
nado diretamente ao seu proprio existir.

Como dito anteriormente, as diferencas sociais no Brasil
s8o gigantescas e em vista disso, grande parte da sociedade en-
xerga a populacdo carceraria como privilegiados, pois recebem
moradia, alimentos e vestimenta custeados pelos impostos dos
cidadaos livres, conforme ensinamento de Santos (1999, p.4), os
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presos sao vistos como recebendo beneficios imerecidos. Estes
beneficios causam injusticas aos outros, pois recursos tém de ser
desviados de outros grupos. Assim 0S presos provocam priva-
¢Oes imerecidas a outros grupos. Deste modo, a priséo que de-
veria ser uma punicédo, sofre uma redefinicdo: é entendida como
um tipo de beneficio.

Zaffaroni (2007, p.18) menciona um “processo de demo-
nizacao” a que o preso ¢ submetido, pois 0 mesmo ¢ encarado
como inimigo da sociedade e por esse motivo, ndo mais é digno
de amparos pautados na dignidade da pessoa humana. O que ndo
de pode esquecer é que apesar daquele cidadao estar privado de
sua liberdade, ele mantém sua condi¢do de pessoa humana, a
qual é inerente a sua propria condicao, nesse contexto, a discus-
s8o versa sobre o tratamento recebido pelos apenados, como por
exemplo, serem mantidos em celas superlotadas e anti-higiéni-
cas, qual seja a realidade de todo o Brasil, sequido dos abusos
praticados pelas autoridades em relacéo aquela parcela da popu-
lacdo excluida socialmente e a realidade de aceitacdo da préatica
dessa violéncia por parte da populacdo incluida socialmente,
logo, a aplicacdo da pena privativa de liberdade nédo gera a res-
socializacdo, e sim cultua um tratamento desumano, degradante,
cruel, com certeza, atentatorio a dignidade da pessoa humana.

CONSIDERAGCOES FINAIS

O Sistema Prisional Brasileiro é seletivo e desigual, apre-
senta um carater crimindgeno e dessocializante, ou seja, atinge
uma determinada parcela da sociedade, qual seja, aquela exclu-
ida socialmente, razdo pela qual a sua aplicacdo deve ser mini-
mizada. O que temos hoje € um poder punitivo repressor, con-
trolador, disciplinador, militarizante e seletivo.

Apesar do enfoque das teorias penais positivas, quais se-
jam, as de retribuicdo e prevencgdo, seus discursos criminologi-
cos e suas promessas legitimadoras ndo sdo cumpridas, o que
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acontece na realidade, é uma reproducao das relacBes de desi-
gualdade, uma maneira de controle e estigma dos excluidos so-
cialmente. As teorias que buscam justificar a pena apenas legiti-
mam o poder estatal arbitrario e violento, uma vez que, na pra-
tica, ndo existem frutos positivos.

Apesar de estarmos em tempos de valorizagdo do puniti-
vismo, 0 pensamento criminoldgico tem que buscar uma peno-
logia critica focada na protecéo dos direitos humanos, uma vez
que a pena é o centro do Sistema Penal, e tem deixado de lado
toda a sua funcédo social, focando apenas em mostrar para a so-
ciedade que a prisdo € um instituto funcional, ndo importando o
que tenha que ser feito para tal.

Por todo o exposto, a adocdo do referencial da Teoria
Agnostica da Pena abre possibilidades de reflexdo a respeito de
mecanismos concretos para um estreitamento do poder punitivo
e uma contencdo da violéncia explicita que ocorre dentro dos
presidios, pois ao aceitar préaticas deslegitimadoras e que com-
preendem a justificacdo somente politica da pena, abre oportu-
nidades de incorporacéo e respeito da l6gica humanitaria inter-
nacional dos direitos humanos garantidos em lei e, concomitan-
temente, uma possivel minimizacéo do devastador controle so-
cial punitivo, cabendo aos juristas conduzir as possibilidades
tedricas e criticas rumo a uma melhor direcdo no funcionamento
do sistema penal, pois muitas vidas sdo encarceradas, senao re-
tiradas, sem a infima chance de defesa. Em suma, a teoria propde
que sejam observados 0s requisitos previstos no ordenamento
juridico para que a violéncia arbitraria do estado seja contida, e
os direitos humanos sejam respeitados, para que tanto os apena-
dos, tanto a sociedade tenham melhores respostas na busca da
ressocializacdo e reducdo da criminalidade no Brasil.
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