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Matheus Bazzi: A pena de prisao esta a
servico de quem?
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O Direito Penal é a forma de ingeréncia mais invasiva que o Estado tem a disposicao, porque,
apoés a condenacao, surge a possibilidade de se aplicar e executar uma pena criminal,
limitadora, por exceléncia, do direito fundamental a liberdade de locomocao. Entao, a dificil
tarefa do profissional do Direito é justificar, com o intuito de legitimar, a privacao da liberdade
através da pena.

OPINIAO

Cumpre ressaltar, nesse caminho, que a principal forma

de manifestagdo do direito é a coergao, sob a maxima de que "nado ha direito sem sangao", e a
pena nao é nada sendao uma previsao legal que autoriza, dentro de certos limites, o Estado a
coagir [1]. Esse é o ponto que distingue o direito de outras formas de controle social.

Tradicionalmente, sao trabalhadas dois grandes grupos de teorias na cadeira de penologia [2],
sendo elas as absolutas e as relativas, com o intento de se buscar a racionalidade da punicao.
Para o primeiro grupo, a pena seria produto de uma retribuicao ao mal causado pelo injusto,
enquanto o segundo vincula a punicao a uma fungao exdégena: a prevencgao (geral ou especial).

As teorias que procuram justificar a pena criminal visam, em ultimo plano, causar uma
conformacéo social através da racionalizacdo reduzida em forma de conceito juridico. E dizer:
uma das tendéncias de explicacao da pena criminal é produzir, politicamente, a aceitagdao da
sua existéncia, sob a maxima de que os seres humanos nao sao irracionais e sabem o que estao
fazendo. Nesse sentido, a pena emana(ria) uma certa finalidade racional e teria uma funcao
legitimamente definida.

Desse modo, as agoes ou omissoes que agridem bens juridicos de terceiros sao reprimidas pelo
Poder e explicadas pelos estudiosos do direito, de modo que toda a orientagao sobre a
qualidade ou a quantidade de pena, no processo de incriminagdo, é pretensamente justificada a
partir da adocao de uma matriz tedrica. Dai a relevancia de se investigar o pensamento
condutor de um sistema criminal.
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H4, ainda, que se considerar a relagdao umbilical entre Estado e pena, na medida em que o uso
da forca pelo sequestro de tempo é elemento essencial para a soberania estatal. Portanto, "se
fosse possivel constatar o grau de civilidade de determinada comunidade, tarefa [...] impossivel
empiricamente e inconcebivel cientificamente, pensamos que um dos principais critérios
utilizados seria a avaliagdo do sistema penal em sentido amplo" [3].

No inicio deste ensaio opinativo, foram apresentadas as teorias que procuram justificar a
aplicagdo da pena, isto €, em explicar a tomada de certo tempo da liberdade do cidadao por
conta da violacao de um dever juridico de abstencdo de acao ou de agir mandamental. Porém, o
que verdadeiramente interessa ao debate ndo é o especial contorno das ilusoes operadas pelo
discurso oficial, mas a ampliacdao do campo de discussdo, avaliando-se a consequéncia empirica
da pena para, entao, voltar os olhos a sua legitimacao juridica.

Isso porque é muito facil responder a questdo proposta no titulo a partir das teorias que ja sao,
ha muito, difundidas pela literatura criminal. Dificil €, ao revés, negar o discurso para,
efetivamente, buscar suas causas e consequéncias no campo da empiria. Alids, esse dever,
possivelmente, foge ao Direito e se aproxima da Criminologia.

Entretanto, para se compreender o tema a partir, tdo sé, do Direito, é necessario realizar uma
leitura sistémica e critica da Constituicao Federal, do Cddigo Penal e da Lei de Execucgao Penal.
Ou seja, embora o nosso sistema preveja a (res)socializacao (artigo 12, LEP), a retribuicao e a
prevencao (artigo 59, CP), precisamos conceber o Codigo Penal e a LEP como o que elas sao:
legislagoes infraconstitucionais e anteriores a CF/88, eis que o CP é de 1940, cuja parte geral
foi reformada em 1984, e a LEP é de 1984.

Nesse sentido, a investigacao parte para outro caminho, qual seja, a nossa Constituicao atribuiu
algum sentido juridico a pena? Essa resposta nao pode ser outra, exceto o nao. Isso porque nao
¢é possivel encontrar nenhuma identificagao de sentido a pena em nossa legislagao, ha apenas
uma vedacao de excessos [4].

Serd, entdo, que essa omissao do constituinte foi proposital ou por acaso? Por qual razao a
nossa Constituicao Federal nao atribuiu um sentido a pena, uma fungao? Ainda, as fungoes
dadas a pena pela legislacao infraconstitucional anterior a Carta Magna foram por ela
recepcionadas?

Suprindo essa lacuna, a teoria agnéstica da pena de Zaffaroni — aquela que nao atribui ou nega
as funcoes da pena — encontra espaco na penologia brasileira, na medida em que, ao invés de
atribuir funcdo a pena, o texto constitucional optou por limita-la.

Pode-se concluir, finalmente, que Tobias Barreto tinha razao ao enunciar que a pena nao é
problema do Direito, mas da politica. A pena nao é, com efeito, um conceito juridico. A pena é
um conceito de guerra e de demonstragao de forca irracional, nao ha como racionalizar a pena.

A partir desse paradigma, a punicéo esté a servico de quem? E essa investigacdo que devemos
fazer, mas ela so se torna possivel a partir do levantamento do véu da visao tradicionalista — e
de mera repeticao sem reflexao — das teorias da pena. Portanto, punimos porque ainda nao
conseguimos pensar em nada melhor e a punicao nao deve ser ampliada, mas controlada,
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limitada. O sentido da legalidade no Direito Penal, nesse caminho, é o de contencado de danos,
que, embora insuficiente, é tudo o que temos.

[1] CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro. 2020, p. 59.

[2] Essa expressao é adotada pelo professor doutor Salo de Carvalho no livro Penas e Medidas
de Seguranca no Direito Penal Brasileiro.

[3] CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 2001, p. 1.

[4] Artigo 52[...]

XLVII - ndao havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do artigo 84, XIX;
b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

e) cruéis;

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2023-jul-19/matheus-bazzi-privacao-liberdade-servico-quem/
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