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APRESENTACAO

Em DIREITO: PESQUISAS FUNDADAS EM ABORDAGENS CRITICAS
3, coletdnea de vinte e quatro capitulos que une pesquisadores de diversas
instituicdes, congregamos discussdes e tematicas que circundam a grande
area do Direito a partir de uma ética que contempla as mais vastas questdes da
sociedade.

Temos, no presente volume, trés grupos de reflexdes que explicitam
essas interacdes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito
constitucional, direito do trabalho e administracdo publica; estudos em direito
penal, direito processual penal e seguranca publica; além de estudos em direito,
historia, literatura e educacéo.

Estudos em direito constitucional, direito do trabalho e administracéo
publica traz analises sobre imunidades parlamentares, liberdade de expresséo,
redes sociais, discurso de édio, protecdo de dados, processo do trabalho,
uberizacdo, administracdo publica, leis das estatais, compliance e sociedades
de economia mista.

Em estudos em direito penal, direito processual penal e seguranga publica
sdo verificadas contribuicdes que versam sobre garantismo constitucional,
inquisitoriedade, realidade carceréria, superencarceramento, drogas, pessoas
egressas do sistema prisional, racionalidade penal moderna, proporcionalidade
e provas ilicitas, audiéncia de custédia, falsificacdo das lembrancas, leis penais
e comunidades indigenas e operagdes complexas.

O terceiro momento, estudos em direito, histéria, literatura e educacao,
traz contetidos de direito militar, Lei n. 11.645/2008, cinema, literatura e ensino
juridico, plagio e ambiente digital.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com
os estudos aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O presente trabalho busca
apresentar os conceitos e criticas da Teoria
da Pena apresentado tradicionalmente
pela doutrina brasileira, para em seguida
debater sobre a teoria da racionalidade
penal moderna e sua aplicacdo no Direito
Penal brasileiro. O trabalho também discute
a aplicacdo da Teoria do Diamante Etico
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de Joaquin Herrera Flores na criagao
de politicas publicas a serem aplicados
no sistema prisional brasileiro, uma vez
que prima pela protecdo da dignidade
da pessoa tendo como foco o perfil, a
cultura, a economia e a politica de cada
Nagao, rompendo, desta foram a Teoria
Universal dos Direitos Humanos. O tema
proposto surgiu da necessidade de buscar
argumentos e instrumentos para realizar
a concretizacdo dos direitos formalmente
reconhecidos. Em linhas gerais, chegou-
se a conclusdo de que se nao houver uma
renovacdo nos modelos tradicionais, a
opressao e a violagdo dos direitos humanos
e fundamentais continuardo  sendo
praticadas diariamente. Para a constru¢édo
desta pesquisa foi utilizado o método
dedutivo e bibliografico.
PALAVRAS-CHAVE: Ressocializacao,
Pena, Detento, Teoria da Racionalidade
Penal Moderna.

THEORY OF PENALTY, MODERN
PENAL RATIONALITY AND THE
REINVENTION OF HUMAN RIGHTS

ABSTRACT: This paper seeks to present
the concepts and criticisms of the Theory
of Punishment traditionally presented by
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Brazilian doctrine, and then discuss the theory of modern penal rationality and its application
in Brazilian Criminal Law. The work also discusses the application of the Theory of the Ethical
Diamond of Joaquin Herrera Flores in the creation of public policies to be applied in the
Brazilian prison system, since it presses for the protection of the dignity of the person focusing
on the profile, culture, economy and politics of each Nation, thus breaking the Universal
Theory of Human Rights. The proposed theme arose from the need to seek arguments and
instruments to make formally recognized rights a reality. In general terms, the conclusion was
reached that if there is no renewal in the traditional models, oppression and violation of human
and fundamental rights will continue to be practiced daily. The deductive and bibliographical
method was used to construct this research.

KEYWORDS: Resocialization, Sentence, Detainee, Modern Penal Rationality Theory.

11 INTRODUGAO

N&o é recente os estudos envolvendo a finalidade de realizar a aplicacdo de uma
sanc¢do quando uma pessoa comete um ilicito. Diversas teorias surgiram no intuito de
explicar o “por qué” que o Estado deve punir uma pessoa quando resta configurada a
conduta desviante.

No entanto, as teorias da pena nao respondem todas as criticas apresentadas, posto
que sdo vistas apenas como um Direito/Dever de Punir do Estado e ndo como medidas
importantes para correcdo de comportamento. A ressocializagdo, como sera visto, pode até
ser vista como uma das razdes para a sanc¢ao ser aplicada, mas a realidade mostra que o
Sistema Carcerario brasileiro ndo se preocupa com essa finalidade.

Com isso surge a seguinte pergunta: existe algum estudo que possa garantir a
concretizacao dos ideais ressocializatorios da pena?

O objetivo desta pesquisa € responder essa pergunta, mas para isso sera necessario
transpor algumas barreiras tradicionalmente repetidas. Para tanto, ha a necessidade
de (objetivos especificos): compreender como funciona a teoria da racionalidade penal
moderna e viabilizar a ruptura do ensino universal dos direitos humanos a partir do
ensinamento de Joaquin Herrera Flores.

Por fim, pretende-se com essa pesquisa demonstrar que o sistema prisional
brasileiro nunca foi pensando e estudado tendo como foco o encarcerado. O proposito
sempre foi reconhecer formalmente alguns direitos basicos, mas sem a preocupacéo de
como eles seriam concretizados (materializados)

Para a construcdo desta pesquisa foram utilizados os métodos dedutivo e
bibliogréfico.

21 TEORIAS DA PENA

Aexisténcia de uma sanc¢éo penal, aos olhos da sociedade, se deve pela necessidade
de punir aquele que comete um ilicito. Para Luiz Regis Prado (2012, p. 567) “o que deve
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ficar patente € que a pena € uma necessidade social — ultima ratio legisl, mas também
indispensavel para a protecéo real de bens juridicos, missao primordial do Direito Penal.”

Luiz Regis Prado (2012, p. 567) afirma que a Teoria da Pena, em sua esséncia, “ndo
pode ser reduzida a um unico ponto de vista, com exclusao pura e simples dos outros, ou
seja, seu fundamento contém realidade altamente complexa”. Para os operadores do Direito,
ao explicar a teoria da pena se valem de dois atributos para, tentar, explicar a continuidade
da aplicacao da pena, quais sejam, o carater retributivo e o carater pedagégico da pena.
De qualquer forma, cabe ao Estado a aplicagdo de uma san¢éo a pessoa que violou algum
regramento contido no Codigo Penal ou qualquer outra norma regulamentadora que prevé
uma punicao em caso de violacéo.

Cezar Roberto Bitencourt esclarece que o conceito de pena ndo deve ser confundido
com a teorizagdo acerca da finalidade da pena e da funcdo que esta desempenha na
sociedade. (BITENCOURT, 2020, p. 309). Para Guilherme Nucci (2011), pena é sanséo
aplicada pelo estado ao individuo como retribuicdo pelo crime praticado, com o fim de
prevenir novas praticas. Ja para Luiz Regis Prado (012) a pena € a retribuicdo do mal
causado, uma compensacao da justica, sendo uma necessidade ética, ja na atualidade a
ideia de retribuicao juridica significa que a pena deve ser proporcional ao injusto causado,
perdendo a sensagdo de vinganca.

Haroldo Caetano da Silva (2002, p. 35) afirma que “ha basicamente trés teorias que
buscam justificar a cominacao e a aplicagdo da pena: a absoluta ou retributiva, a relativa
ou preventiva e a teoria mista ou eclética”.

Para a Teoria Absoluta ou retributiva, a pena era vista como um castigo e uma
consequéncia aplicada ao individuo pelo crime praticado, sendo o Unico objetivo punir a
pessoa. Para essa corrente, segundo Haroldo Caetano da Silva (2002, p. 35) “a pena néo
tem outro proposito que néo seja o de recompensar o mal com outro mal.”

Rogério Greco (2015, p. 44) descreve que a teoria absoluta entende a pena como
um fim em si prépria, ou seja, como “castigo”, “reagdo”, “reparagédo” ou, ainda, “retribuicdo”
do crime, justificada para punir, vale dizer, ndo um meio, mas, sim um dever do Estado,
um dever juridicamente positivado. Nesta teoria ndo existe a perspectiva de ressocializar
o individuo, mas apenas de valorizar, intrinsecamente, a possibilidade de punir o individuo
pelo comportamento desviante que teve. (BITENCOURT, 2020, p. 311).

Cezar Roberto Bitencourt (2020, p. 314) ensina que a teoria absoluta da pena além
de buscar a justica, tem por objetivo devolver o mal causado com a prética do delito, no qual
o0 homem ¢ livre para agir, e se optou pela pratica de um crime, ciente das consequéncias,
no qual deve receber uma penalidade maldosa como foi sua conduta.

Inacio de Carvalho Neto busca esclarecer que para a teoria absoluta a finalidade
principal é retribuir em face da negacao da negacéo do direito por parte do autor do crime.
Segundo ele:
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Pela teoria absoluta, a pena tem uma finalidade retribucionista, visando a
restauracao da ordem atingida. HEGEL assinalava que a pena era a negagao
da negacao do direito. J& KANT disse que, caso um estado fosse dissolvido
voluntariamente, necessario seria antes executar o Ultimo assassino, a fim de
que sua culpabilidade ndo recalisse sobre todo o povo. Para esta teoria, todos
os demais efeitos da pena (intimidagéo, correcéo, supressao do meio social)
nada tém a ver com a sua natureza. O importante é retribuir com o mal, o mal
praticado. Como afirma FERNANDO FUKUSSANA, a culpabilidade do autor é
compensada pela imposi¢cdo de um mal penal. Consequéncia dessa teoria €
que somente dentro dos limites da justa retribuicéo é que se justifica a sangao
penal. (NETO, 1999, p. 15)

Por sua vez, Mirabete explica essa corrente doutrinaria baseado nos ensinamentos
de Kant para afirmar que:

As teorias absolutas (de retribuigdo ou retribucionista) tém como fundamentos
da sancéo penal a exigéncia da justica: pune-se 0 agente porque cometeu
o crime (punitur quia pecatum est). Dizia Kant que a pena & um imperativo
categodrico, consequéncia natural do delito, uma retribuicéo juridica, pois ao
mal do crime impde-se 0 mal da pena, do que resulta a igualdade e s6 esta
igualdade tréas a justica. O castigo compensa o mal e d& reparacéo a moral.
(2005, p. 244)

De outro lado Francesco Carnelutti apresenta que muitos defendem que a punicédo
deve ser vista, também, como uma forma de exemplo para as pessoas que possuem
alguma pretensao de praticar um ilicito. Diz ele o seguinte:

Dizem, facilmente, que a pena nédo serve somente para a redencéo do culpado,
mas também para a adverténcia dos outros, que poderiam ser tentados a
delinquir e por isso deve os assustar; e ndo € este um discurso que deva se
tomar por chacota; pois ao menos deriva dele a conhecida contradicdo entre
funcéo repressiva e a funcéo preventiva da pena: o que a pena deve ser para
ajudar o culpado n&o é o que deve ser para ajudar 0s outros; e ndo ha, entre
esses dois aspectos do instituto, possibilidade de conciliacédo (2006, p. 103)

Contudo, Carnelutti ndo concorda com a utilizagdo da pena como exemplo para a
sociedade, pois, para ele, também se trata de uma violéncia ao um bem juridico liberdade.
Diz o autor o seguinte:

O minimo que se pode concluir dele é que o condenado, o qual, ainda tendo
caido redimido antes do término fixado para a condenagdo, continua em
prisdo porque deve servir de exemplo aos outros, € submetido a um sacrificio
por interesse alheio; este se encontra na mesma linha que o inocente, sujeito
a condenacéo por um daqueles erros judiciais que nenhum esforco humano
jamais conseguira eliminar. Bastaria para ndo assumir diante da massa dos
condenados aquele ar de superioridade que infelizmente, mais ou menos, o
orgulho, tdo profundamente aninhado ou mais intimo de nossa alma, inspira a
cada um de nds, ninguém verdadeiramente sabe, no meio deles, quem € ou
néo é culpado e quem continua ou ndo sendo. (2006, p. 103)

Por fim, mas ndo menos importante convém destacar que as “teorias retributivas sao
absolutas, porque néo se vinculam a nenhum fim, concebendo a pena como um fundamento
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em si mesmo.” (SOUZA, 2006, p. 70)

Até os dias atuais a sociedade, quando clama por justica, possuem o pensamento
no sentido de que a retribuigéo juridica significa que a pena deve ser proporcional ao mal
causado, de acordo com o principio de justica distributiva, essa concepcao moderna nao
mais corresponde a um sentimento de vinganca social. Por essa razéo ela foi desenvolvida
observando os anseios populares e atribuindo a cada fato criminoso um limite a pena, em
tese, proporcional ao injusto. (PRADO, 2004, p. 02).

Para os adeptos a essa teoria, o individuo ciente e sem vicio em sua vontade de
agir comete um ato ilicito, no qual teve a faculdade de escolha e mesmo assim opta pela
conduta desviante, se depara diante de um Estado que tem o dever de aplicar a este uma
pena com a finalidade Unica e exclusiva de punir o agente, independentemente do objetivo
final da sancéo.

Ja a Teoria Relativa tem um objetivo diverso da anterior, pois busca a prevenir a
sociedade de novas praticas ilicitas, ou seja, busca impedir que os condenados se tornem
reincidentes de praticas criminosas, na qual, sempre que a norma penal primaria fosse
violada, uma pena (norma penal secundaria) seria aplicada, independente da culpabilidade
do individuo. (PRADO, 2012, p.633).

Ateoria relativa ou preventiva, segundo Paulo Xavier de Souza (20086, p. 76) diverge
da teoria absoluta no sentido de que a pena “serviria como um meio de prevengéao da pratica
do delito, inibindo tanto quanto possivel a pratica de novos crimes, sentindo preventivo (ou
utilitarista) que projeta seus efeitos para o futuro (ne peccetur)”.

No mesmo sentido diz Haroldo C. da Silva que a “prevencéo tera entdo carater
geral, na qual o fim intimidativo da pena dirige-se a todos os destinatarios da lei penal,
objetivando inibir as pessoas da pratica criminosa; e carater especial, visando o autor do
delito, de maneira que, afastado do meio livre, ndo torne a delinquir e possa ser corrigido”.
(2002, p. 35) Complementa Tomaz M. Shintati (1999, p. 184) dizendo que a finalidade da
prevencao especial da pena “visa a ressocializagédo do autor da infragdo penal.”

Magalhaes Noronha apresenta o argumento de que a teoria relativa da pena nao é
responsavel pelo surgimento da pena, pois ela se trata de uma necessidade social e, por
essa razao, se relaciona com ideia de justica. Para ele:

As teorias relativas procuram um fim utilitario para a punicéo. O delito ndo é
causa da pena, mas ocasifdo para que seja aplicada. Nao repousa na ideia de
justica, mas de necessidade social (punitur ne peccetur). Deve ela dirigir-se
ndo s6 ao que delinquiu, mas advertir aos delinquentes em potencial que ndo
cometam crime. Consequentemente, possui um fim que é a prevengdo geral
e a particular. (2000, p. 223)

De outro lado, para Jodo José Leal, as teorias relativas surgiram para restringir a
aplicacédo desmedida da teoria absoluta, pois aquelas “buscam fundamentar a existéncia
da pena no seu aspecto utilitario. Admite-se que esta ndo tem um valor absoluto, mas
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existe para cumprir determinadas fun¢des que séo Uteis a prestagcdo da convivéncia social”
(2004, p. 380).

Para Rogério Greco (2015, p. 47/48) a pena aplicada ao individuo infrator tende a
refletir na sociedade de maneira pedagoégica, com a esperanca de que a sociedade reflita
e nédo pratique atos ilicitos. Com fim de demonstrar a eficiéncia e reforcar a consciéncia
social, era permitida a aplicacdo de pena independentemente de culpabilidade. Sendo
que a teoria da prevencéo tem por finalidade a constante necessidade de reafirmacéo
do ordenamento juridico, realizando puni¢do de qualquer comportamento, ainda que nao
tenha suficiente gravidade para ser objeto de pena. (PRADO, 2004, p. 04).

Vé-se que esta era a forma de manter-se o equilibrio social, pois para esta teoria
os individuos que cometeram crimes se tornam presumidamente criminosos, ou com pré-
disposicao ao crime, no qual estando estes individuos encarcerados ou sendo punidos, se
tornaria dificil a ocorréncia de novas condutas ilegais pela sociedade.

Ambas as teorias possuem como fim a justi¢a retributiva, na qual a intencao era
utilizar a agdo penal com fim de garantir a puni¢cdo do individuo, sem analisar todos os
aspectos que envolve a pratica deste. (NUCCI, 2011).

E por fim a teoria mista ou unificadora, que realiza a unido das teorias absoluta
e relativa, cujo interesse é a aplicagdo de uma pena para retribuir ao individuo pela
realizacdo de um delito, e também como uma forma de prevenir a realizacdo de novos
delitos. (BITENCOURT, 2020, p. 356).

Das diversas criticas lancadas as duas teorias anteriores, fez surgir a Teoria Mista
que tenta fundir e mesclas os conceitos preventivos com os retributivos (NETO, 1999,
p. 16). Segundo Haroldo Caetano e Silva, na teoria mista “a prevencdo ndo exclui a
retributividade da pena, mas se completam.” (2002, p. 36). Ao passo que, para Noronha,
“a pena tem indole retributiva, porém objetiva os fins da reeducagédo do criminoso e de
intimidacao geral. Afirma, pois, o carater de retribuicdo da pena, mas aceita sua funcao
utilitaria.” (2000, p. 223)

Interessante o posicionamento de Jodo José Leal ao dizer que que a pena possui
uma utilidade de ordem moral. Diz o autor o seguinte:

Modernamente, teorias mistas ou ecléticas procuram justificar a aplicagdo da
pena com fundamento de ordem moral (retribuicdo pelo mal praticado) e de
ordem utilitaria (ressocializagdo do condenado e prevencéo de novos crimes).
A pena guarda inegavelmente seu carater retributivo: por mais branda que
seja, continua sendo um castigo, uma reprimenda aplicavel ao infrator da
lei positiva. Ao mesmo tempo, busca-se com ela alcangcar metas utilitaristas,
como a de evitar novos crimes e a de recuperacéo social do condenado.
(2004, p. 383)

Seguindo o raciocinio pretendido, convém mencionar o carater orientador da teoria
mista para os fins da pena, no seguinte sentido:

A teoria mista permitiria orientar, sucessivamente, os fins da pena estatal para
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a protecéo da sociedade, fidelidade ao direito, retribuicdo da pena como um
mal moral em resposta a violagdo do preceito normativo, protecédo de bens
juridicos, intimidacé&o dos potenciais infratores, bem como a ressocializagcéo
do delinquente. Esta concepcédo aceita a retribuicdo e o principio da
culpabilidade como critério limitadores da intervencdo penal e da sancao
juridico-penal, onde a punicdo n&o deve ultrapassar a responsabilidade pelo
fato criminoso, devendo-se também alcancar os fins preventivos especiais e
gerais. (SOUZA, 2006, p. 85)

A proporcionalidade da pena a gravidade do delito, além de trazer a sensacao de
justica ira contribuir para os fins de prevencao de novos delitos por este individuo, sendo a
pena aplicada justa e adequada. (PRADO, 2012, p. 636/638).

Portanto, a pena tem o objetivo de punir o individuo, pela pratica de um delito,
fazendo com que eles nao pratiquem novas condutas ilicitas, bem como, que a propria
sociedade tenha receio em desobedecer a legislagdo penal, por medo de ser punidos.
Mesmo havendo os trés grandes grupos de penas indicadas, o ordenamento juridico
brasileiro & adepto da teoria mista, também chamada de unificadora. (GRECO, 2015, p. 49)

Sendo a pena a consequéncias juridica do delito praticado, ou seja, consiste
na privagao ou restricdo, imposta pelos érgdos jurisdicionais competentes ao individuo
responsavel pela pratica de uma infracdo penal, ela devera ser justa, proporcional a
gravidade do delito e a culpabilidade do individuo, além de ser necesséria & manutencéao
da ordem social. (PRADO, 2004, p. 02/06).

Bittencourt (2011, p. 113) afirma que “a simples adicdo n&o s6 destroi a logica
imanente a concepgédo, como também aumenta o ambito de aplicacdo da pena, que se
converte assim em meio de reacao apto a qualquer emprego”.

Juarez Cirino dos Santos tece a seguinte critica a corrente unitaria:

A critica juridica e criminolégica sobre as teorias unificadas da pena criminal
afirma que os defeitos das teorias isoladas ndo desaparecem com a reuniao
de funcbes (a) de compensar ou expiar a culpabilidade, (b) de corrigir e
neutralizar o criminoso e (¢) de intimidar autores potenciais de manter/reforgar
a confianca no Direito. Por exemplo, completar a funcéo de retribuicdo com
a funcédo de prevencéo especial ou geral, significa admitir a insuficiéncia
da retribuicdo sob forma de prevengdo etc. Além disso, a admissdo de
diferentes fungdes da pena criminal, determinada pela cumulacéo de teorias
contraditérias e reciprocamente excludentes, significa adotar uma pluralidade
de discursos legitimantes capazes de racionalizar qualquer punicdo pela
escolha da teoria mais adequada para o caso concreto. (SANTOS, 2012, p.
34).

Apesar de existir uma certa tendéncia a teoria mista, vé-se que na doutrina brasileira
ndo ha a concordancia sobre a prevaléncia de uma das teorias, em fungéo das inUmeras
criticas e falhas existentes em cada uma delas. No entanto, como dito, a legislacdo atual
esta inclinada a teoria mista, deixando de ser apenas uma justica retributiva e passando
a ser uma justica restaurativa, a qual passou a ser modificada em razdo dos interesses

do Estado, da vitima e do autor do crime, passando os dois Ultimos a terem mais espago
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para expor suas pretensdes. Desta forma, a pena néo teria como Unico fim a punicdo do
individuo e sim uma oportunidade de ressocializag¢ao.

Convém, ainda que rapidamente, apresentar o pensamento de Franz Von Liszt de
que ndo concorda com a divisdo das teorias da pena ao dizer que:

Nao se podera acrescentar nada de importante a esses efeitos da execugao
da pena. O fato de que a pena produz toda uma série de efeitos reflexos,
como me ocorre chama-los, é obvio, porém carece de importancia suficiente
para invalidar nossa classificacdo. Somente resta mencionar, ademais, a
importancia da ameaca penal, aquele que, como exortacdo e intimidagao,
reforca motivos que devem fazer desistir da perpetracdo de delitos. Nao
devemos perder de vista este efeito, mas no momento, teremos de deixa-lo de
lado. Pois ndo se trata para nés dos imperativos estatais, mas de pena estatal,
da qual a ameaca da pena somente € um imperativo agravado. (2005, p. 56)
Ele afirma isso, pois para ele, o sistema penal serve para corrigir quem pode ser
corrigido. Para Liszt:

As minhas propostas ndo tém o objetivo de abolir a metade da pena nem
de eliminar a determinacédo judicial da pena. Em duas expressdes, seja-me
permitido resumir o que, de todo modo e imediatamente, deve-se perseguir:
“Inoculizacdo” dos incorrigiveis, correcao dos corrigiveis. No mais, o resto vira
por acréscimo. (2005, p. 67)

Deste modo, verifica-se a existéncia de teorias atuais do Direito Penal, como a
Teoria da Racionalidade Penal Moderna, a qual seria um conjunto de ideias que tendem a
evolucéo do direito penal moderno, ou seja, teoria que busca qualidade ou um estado de
ser sensato, com base em fatos ou razées que envolvem o delito.

31 TEORIA DA RACIONALIDADE PENAL MODERNA

Céatedra de Pesquisa do Canadd em Tradigcbes Juridicas e Racionalidade
Penal através de estudo construiu uma reflexdo que sistematiza os fundamentos e as
caracteristicas do sistema de direito penal moderno, também conhecido como RPM. Tendo
por objeto descrever, compreender e problematizar as atuais estruturas do sistema, a qual
considerava uma necessidade a existéncia de uma melhor compreensao do sistema penal
em uma sociedade que modifica suas formas de regulagbes democraticas e repensa a
questao do laco social e dos direitos humanos.

Pelo conceito de Racionalidade Penal Moderna, & necessario compreender que ha
uma relagdo de influéncia mutua, a tomada de decisbes concretas em matéria de sang¢des —
seja no ambito da criagéo da lei (sistema politico), seja na determinacgéo do direito (sistema
juridico) —, e compreender, sob a influéncia dominante desse sistema de pensamento, que
sdo redundantemente renovados os valores negativos privilegiados pela RPM (aflicdo,
excluséo social, etc.).

Ao descrever o sistema de direito criminal moderno, considera-se que a filosofia e
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as ciéncias sociais, da mesma forma que o saber juridico, tendem a pensar o crime e o
sistema penal por meio das categorias de pensamento do sistema observado; ou seja, das
ideias, dos conceitos e principios proprios a “autodescricao” do sistema, da qual participa,
evidentemente, a RPM.

A RPM foi o produto principal do desenvolvimento identitario do sistema de direito
criminal, no século XVIII. Elas forneceram solu¢des para os problemas relativo as sancoes,
com os quais se debatia a justica criminal da época. Ela empregava solucdes juridicas,
normativas e institucionais adequadas para manter o sistema da época. Sendo uma teoria
que propbe questbes, porque € uma teoria que “observa’; ela é uma teoria que propde
respostas, visto que organiza em um todo coerente, dados empiricos e teéricos; e, por
fim, ela € uma teoria que interpreta, ja que elabora um “esquema de inteligibilidade” do
problema, a qual tem por objetivo resolver. Portanto, ela busca descrever e explicitar os
modos de raciocinio e as ideias do sistema de direito criminal moderno, no qual seu sistema
de ideias dominante é fundado na exclusdo social e na “punicéo - sofrimento”.

O objeto dessa teoria € criacdo de um sistema de ideias, para apresentar
contribui¢cdes sociolégicas para uma ecologia das ideias estudando o meio onde se vivem.
A RPM é um quadro que organiza as observacoes empiricas de fendmenos determinados,
em outras palavras, ela corresponde a uma maneira de observar, organizar e descrever 0s
fenébmenos que ela selecionou como pertinente.

O conceito de RPM considera a possivel influéncia das transformacdes externas,
embora preconize, internamente, a observagcédo e descricdo dos processos de selecdo e
formacéo dos estimulos ambientais, fazendo nascer e mobilizar uma teoria da observagao,
que permita conceber a autonomia do sistema de direito criminal moderno —uma autonomia
que problematiza as estruturas internas do sistema na relagcdo sistema/ambiente, sem,
contudo, perder de vista a relagcdo de dependéncia que liga o sistema ao seu ambiente.

Na sociedade contemporanea, a influéncia da RPM na selecéo e formagéo de uma
“opinido publica” e de um “publico” repressivo, esta caracterizado por apego as penas
aflitivas, a privacao de liberdade, a condenacéo e a estigmatizacéo do delinquente.

A Racionalidade Penal Moderna considerara que a lei penal € o Unico mecanismo de
controle ainda capaz, em ultima instancia, de proteger eficazmente os valores fundamentais
da sociedade. A obrigagéo de punir faz parte dos tragos caracteristicos da RPM que néo
passaram por evolucao significativa no plano semantico mesmo reconhecendo, tanto no
plano politico como no juridico, que o direito criminal e suas penas privativas de liberdade
devem prosseguir sendo armas de Ultimo recurso.

Vem crescendo o interesse da sociedade pelos assuntos penais. A midia atual faz
explanacbes dramaticas voltadas ao assunto, com crimes que chocam, ameacas cada
vez mais sérias a ordem social, criminosos que ndo sao suficientemente punidos, estao
em constante presencas nas comunicagdes das midias. A opinido publica tomou forga,
sendo um elemento dificil de ser ignorado pelo Judiciario e Legislativo, diante da crescente
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midiatizacdo dos assuntos criminais.

No momento de infligir e de criar penas, os juizes e os legisladores devem considerar
limites que lhes sdo impossiveis de transpor, sem causar graves perturbagdes internas.
Nesse sentido, é possivel dizer que o sistema de pensamento do direito criminal moderno
deve ser no sentido de que esse sistema deve evoluir de maneira consciente e consistente.
Os pensadores devem “continuar pensando” sobre o que deve ser melhorado no sistema
no sentido teleoldgico, ou seja, na finalidade que pretendem para o sistema penal moderno.

3.1 Necessidade de inova¢des da teoria da racionalidade

A denomina Teoria da Racionalidade Penal Moderna, € um conjunto de ideias
selecionadas e estabilizadas pelo sistema “direito criminal”, que estruturam a forma como
esse sistema se autodefine e funciona. Tais ideias estariam naturalizados no interior desse
sistema e da reflexdo ali produzida que acabam dificultando o surgimento de formas
alternativas de pensar o funcionamento e as respostas do sistema penal.

Alvaro Pires, é um dos precursores da Teoria da Racionalidade Penal Moderna no
Brasil, abordando a maneira que o Direito Penal e a Criminologia sao realmente colocadas
em prética. Pires (2004, p. 46) diz que “racionalidade penal moderna é levada a veicular
varios enunciados teéricos visando conciliar uma politica de austeridade com os temas
da justica e do humanismo (com a humanistas)”, devendo ficar claro que o Direito Penal,
isolado, ndo é capaz de defender os direitos humanos, bem como “exprimi-los de forma
positiva, concreta e imediata” (2004, p. 47).

Para o autor trata-se de um verdadeiro paradoxo, uma vez que:

Algumas dessas demandas de puni¢ao ou de imposicao de sofrimento estéo
sendo formuladas em nome dos direitos humanos (isto &, de principios como
aigualdade perante a lei, a dignidade humana etc.) ou de um tema associado
aos direitos humanos (6dio racial, discriminagao etc). Ora, ndo estamos diante
de um paradoxo? Como podemos mobilizar os direitos humanos para pedir
menos direitos humanos sem que isso parec¢a contraditorio, chocante ou pelo
menos embaragoso? (PIRES, 2004, p. 55)

Alvaro Pires alega existir duas etapas antes de ser realizada a aplicacdo de uma
sanc¢éo pena, sendo assim:

Um dos efeitos daracionalidade penal moderna seré o de naturalizar a estrutura
normativa inicialmente eleita pelo sistema penal. E quando tentamos pensar o
sistema penal de outra forma que tomamos consciéncia da colonizagdo que
ele exerce sobre a nossa maneira de ver as coisas. Na lei penal, a norma de
comportamento é frequentemente formulada sob a forma de uma estrutura
normativa telescopica do seguinte tipo: “Aquele que faz x pode ou deve ser
punido com y”. Essa estrutura é telescopica porque justapde uma norma de
sancao (permitindo ou obrigando a aplicagdo da pena indicada) a uma norma
de comportamento (ndo fazer isso ou fazer obrigatoriamente aquilo). Tal
construgcao € portanto o resultado de uma juncao de dois niveis distintos de
normas: de primeiro grau, referentes ao comportamento, e de segundo grau,
relativas as normas de sancgao. (PIRES, 2004, p. 41)
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Para Alvaro Pires (2004, p. 41) “a combinac&o entre a estrutura normativa telescopica
e essa linha de pensamento que valoriza a pena aflitiva dara a impresséo de que a norma de
comportamento e a pena aflitiva formam um todo inseparavel”, provocando interpretacgoes,
decisOes e deslocamento de sentidos indispensaveis para o bom funcionamento do sistema.

Um dos primeiros problemas observados por Alvaro Pires é a criacdo do dogma
da relagdo crime x pena, ou seja, de que ndo ha crime sem uma san¢édo. Segundo ele
“para um observador externo a racionalidade penal moderna ndo ha nenhuma necessidade
tedrica ou pratica de que as normas de comportamento e san¢do sejam simultaneamente
obrigatorias” (PIRES, 2004, p. 42).

O segundo ponto contraditério se refere a ideia de que uma sangao deve ser sempre
negativa, ou seja, “uma vez que o crime € visto como um mal (de acdo), a pena também
deve ser concebida como um mal (de reacao). Buscando direta e intencionalmente produzir
um mal para apagar o primeiro mal ou para efeito de dissuaséo.” (PIRES, 2004, p. 43)

Desta forma, a Teoria da Racionalidade Penal Moderna deve ser apensada como
uma ferramenta habil para provocar a evolugdo do sistema de puni¢gdes do Direito Penal,
uma vez que as teorias classicas da teoria da pena passaram a reduzir a fundamentacéo
do direito de punir em simples obrigatoriedade ou necessidade de punir. Percebe-se, entao,
que o foco n&o esta mais no Direito de Punir do Estado, mas sim na verificagéo e certificacéo
de que a aplicacdo de uma pena capaz de cumprir um objetivo teleologicamente eficiente
€ mais importante do que a severidade da pena prevista na norma penal secundaria. Caso
contrario, o Estado continuara usando a pena em forma de dissuasdo social, cumprindo
sempre que possivel a norma incriminadora “sem se preocupar com as outras formas de
realizar a justica”. (PIRES, 2004, p. 44)

Eis a razdo pela qual a Teoria da Racionalidade Penal Moderna passou a discutir
com profundidade qual é a intengcéo e o nivel de protecdo que se pretende com o Direito
Penal. O objetivo é vencer a tradicional afirmac¢édo de que se trata de um ramo do Direito
que busca apenas proporcionar a protecdo de parte da populacdo contra a conduta de
outras pessoas. Segundo Pires (2004, p. 56) ainda € muito forte a associagdo da pena com
a protecao pessoal e dos direitos e por essa razdo “nos da a impresséo e a ilusao de que
essas demandas séo efetivamente legitimas demandas de protecéo, e até de protecao de
“direitos humanos”, relativas a bens juridicos fundamentais”, o que € um equivoco.

Observa-se que o sistema de direito criminal atual possui um conjunto de expectativas
e pressdes da opinido publica e das midias, com uma linha que liga as penas e seu dever de
punir e outra ligada ressocializagédo do individuo, analisando-se, as interagfes cognitivas do
sistema do direito criminal atual com a opiniéo publica, do ponto de vista da justi¢a criminal.

No Estado atual, existe um déficit de ideias institucionalizadas para servir de base
aos reformadores — inovadores do direito, ajudando-os a harmonizar as penas com 0s
direitos humanos, criando uma nova fase para RPM, a nova era da Racionalidade Penal
Moderna.
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Vé-se, no cenério atual, a ideia de que atualizar o “ja existente” &€ muito fragil,
as teorias das penas acabam reduzindo o alcance das proposi¢cdes inovadoras, ficando
estagnadas, na qual a atualizagcéo legislativa depende de projeto politicos e também de
inovadores dispostos que vém “de dentro” do sistema de direito. A existéncia de uma
demanda para revogar uma infracdo ou reduzir a severidade de uma pena constitui
um fendbmeno extremamente raro, em contrapartida, as demandas para criar uma nova
infracdo, ampliar uma sancéo ja existente, constituem a rotina das decisGes parlamentares.

O obstaculo reside nas teorias da pena, em que estdo cada vez mais presentes nas
comunicacdes, com a visdo da necessidade de que as penas severas sdo indispensaveis
para construir um mundo melhor. Porém, tais noticias ndo pensam no individuo que
estd cumprindo a pena, nem na sua ressocializacéo efetiva para retorno ao convivio em
sociedade, pois mesmo com penas severas terd o direito a progressdes de regime e estara
novamente convivendo na sociedade. Por isso € necessaria a criacao de teorias sobre as
implicagbes da “RPM” para uma reconstru¢ao do sistema de direito criminal de acordo com
a garantia dos Direitos Humanos do detento.

A RPM néao foi desenvolvida com o fim de introduzir o futuro, sendo seu objetivo
identificar as ideias e as normas que o sistema de direito criminal valoriza e que constituem
um obstaculo a evolugao de suas proprias estruturas internas.

Esta-se diante de um obstaculo epistemologico. A falta de conhecimento sobre a
racionalidade da pena, aliado aos habitos profissionais ou ideias de um sistema social em
que as pessoas julgam apropriadas, boas ou interessantes, impedem que novas teorias
sejam desenvolvidas e postas em discussao, inviabilizando a adog¢é&o de novos habitos e
de melhores ideias, estruturas e préaticas no préprio sistema.

Oswaldo Marques esclarece que surge um movimento com perspectiva humanista
em relagdo a teoria da pena, buscando a melhoria do sistema penal com a readaptagéo do
condenado. Segundo ele:

O novo movimento de defesa social reconhece que a prisdo, ndo obstante
suas consequéncias negativas, ¢ uma realidade inevitdvel no mundo
contemporaneo. Entretanto, o periodo de encarceramento pode ser visto
Como uma ocasido apta a proporcionar ao delinquente a oportunidade de
modificar-se internamente pelo tratamento, deixando de oferecer um perigo a
sociedade. (2016, p. 162)

Miguel Reale Jr. a respeito da pena e os direitos humanos afirma que:

sob a ténica dos direitos humanos, a pena passa a ser focalizada de outros
angulos, sob novas perspectivas: vista ndo apenas como consequéncia
obrigatéria e culminante do Direito Penal, como meio para restabelecer a
ordem juridica violada. Hoje, indaga-se da ciéncia, dos reais e concretos
resultados da pena, da sua viabilidade enquanto processo de reinsercao
social, perquirindo-se também da viabilidade de assumir novas formas, mais
positivas, outras que nédo a prisédo, mas benéficas para o condenado e para o
proprio Estado. (1983, p.12)
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Eis a importancia de realizar um estudo interdisciplinar envolvendo o Direito Penal,
o Sistema Penal e os Direitos Humanos, pois somente assim serd possivel repensar e

reorganizar a finalidade da pena.

41 A REINVENQAO’ DOS DIREITOS HUMANOS E O DIAMANTE ETICO
CONFORME JOAQUIN HERRERA FLORES'

Os Direitos Humanos sao processos que geram resultados através de lutas, para ter
acesso a bens necessarios para sua sobrevivéncia com dignidade e garantia juridica, com
igualdade e sem hierarquias, com a finalidade de construir condi¢des materiais e imateriais
necessarias para viver bem em sociedade.

Joaquin Herrera Flores apresenta uma proposta critica sob a perspectiva formal e
abstrada dos direitos humanos, sendo necessaria uma redefinicao tedrica com viés juridico
e nao liberal e tendencioso como esta marcada a atual disciplina dos Direitos Humanos.
Para Herrera “o trabalho conceitual sobre direitos humanos se converteu no desafio mais
importante para o século XXI” (2008, p. 14), pois “mais que direitos propriamente ditos, sdo
processos; ou seja, o resultado sempre provisorio das lutas que os seres humanos colocam
em pratica para ter acesso aos bens necessarios para a vida” (HERRERA FLORES, 2008,
p. 28). Para o autor & muito claro que:

(...) os direitos humanos s&o o resultado de lutas sociais e coletivas que
tendem a construgdo de espacgos sociais, econémicos, politicos e juridicos
que permitam o empoderamento de todas e todos para poder lutar de forma
plural e diferenciada por uma vida digna de ser vivida (HERRERA FLORES,
2008, p. 104).

Joaquin Herrera tece diversas criticas sobre o atual conceito de Direitos Humanos
o que lhe permite desenvolver um raciocinio oposto as ideologias tradicionalmente
apresentadas, uma vez que essa forma de pensar os direitos humanos dificulta a efetivacao
de inimeras praticas sociais em face da ndo observancia do contexto histérico e cultural

de cada nacdo. Para Herrera:

N&o estamos ante acepg¢des passivas de identidades imaginarias, se ndo de
processos e praticas que nédo so refletem as relagdes de poder nas quais o0s
individuos e grupos estéo situados, mas que também possibilitam efeitos de
poder, produgdes de desejos, criagédo de alternativas, enfim, humanizagéo do
mundo que nos rodeia. (HERRERA FLORES, 2008, p. 116-117).

A critica elaborada por Herrera Flores € importante no sentido de buscar alternativas
para a desordem das relagdes sociais existentes na atualidade, pois ha, para ele, uma
“func@o social do conhecimento dos direitos humanos” (2008, p. 16) em que 0 processo
de luta de um povo deve ser observado e levado em consideragédo. Os Direitos Humanos

foram criados com viés voltado aos interesses de seus criadores, ignorando contextos e

1 As citagbes diretas incorporadas ao texto se tratam de tradugdes livres da autora.
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culturas de outros paises, por essa razao que para ter uma melhor compreenséo do tema
€ que se deve partir da “sua estreita relacdo com as expectativas e interesses dos grupos
sociais interessados em sua formulag@o e execucéo pratica.” (HERRERA FLORES, 2008,
p. 16) Isso porque:

Os direitos humanos funcionam como um contexto de narrativas ao estabelecer
“processualmente” as relacdes entre o mundo normativo e o mundo material,
entre os limites e obstaculos da realidade e as demandas ético-culturais da
comunidade. Se esse contexto de narrativas nos leva a um paradigma de
passividade e resignacéo, ou a outro de contradicao e resisténcia, dependera
de nossos “compromissos interpretativos” em relacdo ao estado de coisas
dominante (HERRERA FLORES, 2008, p. 207).

Eis entdo o surgimento da expresséo “diamante ético” apresentado por Herrera
Flores, a qual funciona com carater pedagdgico para direcionar (e explicar) a uma definicao
perfeita dos Direitos Humanos, a qual devera, segundo ele, abordar elementos conceituais
(teorias, posicionamento, espaco territorial, valores individuais e coletivos, narrativa
e instituicbes) e materiais (forcas produtivas, desenvolvimento local, praticas sociais,
historicidade e razdes sociais).

Partindo desse raciocinio percebe-se que os direitos humanos devem ser analisados
em relacdo sua aplicacao e sua eficacia. O simples fato de um determinado pais realizar
a previsao de determinados direitos (conceito formal) néo significa, necessariamente, que
sejam obedecidos. Esse € o caso do sistema carcerario brasileiro, uma vez que existe uma
legislacéo especifica contendo direitos e protegbes dos detentos (Lei de Execucéao Penal),
mas que na pratica muitos deles sao desrespeitados diariamente.

Tanto é assim que recentemente o Sistema Carceréario Brasileiro foi julgado pelo
STF como um verdadeiro Estado de Coisa Inconstitucional em face das inUmeras violagdes
dos direitos humanos e direitos fundamentais.

Segundo Herrera Flores ha a necessidade de repensar os Direitos Humanos para
que eles se tornem concretizaveis e, entdo, eficazes. Mas ndo basta uma reorganizagéo
de ideias e pensamentos, e sim uma reformulagdo dos Direitos Humanos com base nos
conceitos tedricos e materiais seguindo seu processo de construgao conforme a localidade
a ser aplicado (espago). Caso contrario continuara sendo apenas um conjunto de teorias
que ignoram o processo de desenvolvimento historico e cultural do local em que esta-se
discutindo sua aplicagéo.

Desta forma, somente serd possivel repensar os Direitos Humanos se ocorrer
a superacdo da ideologia tradicional e hegemdnica de sua origem, vencer também o
pensamento universalista de tais direitos e entender que a simples redugéo juridico-formal
de tais direitos acabam ocultando a realidade, qual seja, que existe uma imensidéo de
pessoas excluidas do sistema que ndo sdo acobertadas e protegidas pelo Estado e suas
instituicdes, e uma categoria de excluidos séo os detentos.

Percebe-se que o sistema carceréario brasileiro, mesmo sendo julgado uma coisa
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inconstitucional, possuem poucos projetos ou propostas tendentes a auxiliar na efetivacao
do fim proposto da pena. As pessoas simplesmente passam pelo sistema prisional e sé. O
Estado pouco realiza no sentido de buscar melhorias das condi¢des para que as pessoas
tenham um pouco de dignidade durante o periodo de cumprimento de pena, bem como
pouco se fala em programas de ressocializacdo e aprendizagem.

O Poder Judiciario e o Poder Legislativo passaram a trabalhar constantemente no
reconhecimento de direitos e na sua positivacdo, contudo de nada adianta se eles ndo
forem passiveis de concretizagdo. Eis a maior critica a respeito dessa forma de atuacéo
quando comparada ao pensamento do Diamante Etico, posto que tais direitos, geralmente,
séo incorporados na legislagdo em sua abstracdo, generalidade e universalidade, o que é
um equivoco, pois ignora as caracteristicas dos verdadeiros interessados e das instituicoes
as quais estao vinculados.

Portanto ha a necessidade de repensar os Direitos Humanos a serem aplicados no
Brasil, desconstruindo sua teoria tradicional e universal, para entdo focar nos elementos
materiais, consubstanciado nos elementos conceituais conforme a histéria das lutas
brasileiras. Somente com uma ruptura do sistema que esta engessado é que sera possivel
criar Politicas Publicas condizentes com a realidade dos encarcerados e, com isso, cumprir
0 propésito da pena.

A aplicagéo conjunta dos ideais da racionalidade penal moderna e do diamante ético
permitira a concretizagcao de direitos que realmente sdo necessarios para garantir uma vida
digna daqueles que estdo cumprindo pena, bem como sera responsavel pela criagdo de
politicas publicas efetivas e eficazes no intuito de ressocializar o condenado.

51 CONSIDERAGCOES FINAIS

Inimeros juristas brasileiros discutem qual é a finalidade da pena. Debatem se ela
produz o resultado pretendido. Portanto, a maior parte dos trabalhos buscam fundamentar
a existéncia e a importancia da aplicacao de uma san¢ao penal quando alguém pratica um
ato ilicito.

O objetivo desta pesquisa foi se afastar das discussdes tradicionais e analisar a teoria
da pena no seu sentido teleologico (finalidade), mas observando o sujeito (condenado) e
suas necessidades. Diante disso percebeu-se que os conceitos tradicionais da Teoria da
Pena, do Direito Penal e dos Direitos Humanos carecem de atualizacéo e redefinicéo.

A teoria da Racionalidade Penal Moderna tem sua importancia na medida em que
rompe com as amarras seculares do Direito Penal, mostrando que ou ele se adequa as
novas realidades sociais e pessoais, ou continuara sendo uma ferramenta de opressao e
estigmatizacgéo.

Ja ateoria do Diamante Etico passa a ser fundamental para a construgéo de Politicas
Publicas condizentes com a realidade de determinado grupo, no caso os encarcerados. Isso
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porque essa teoria deixa em evidéncia que o universalismo pretendido pelos idealizadores
dos Direitos Humanos tradicionais ndo séo eficazes e concretizaveis em paises como o
Brasil por diversos fatores.

Diante do exposto, percebe-se a necessidade: de primar pela valorizagdo das lutas
realizadas pelas pessoas de determinados grupo; dar voz a quem participada destes
grupos; implantar politicas publicas que cumpram com o propésito da pena; garantir que 0s
direitos ja reconhecidos formalmente, sejam concedidos materialmente.
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