GENEALOGIA DOS DISCURSOS LEGITIMANTES DA PENA: Da expiacao dos pecados a
prevengao geral especial.
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Resumo: O presente artigo aborda, de forma sucinta, alguns aspectos relacionados a
evolugdo das penas, partindo-se de sua fun¢do eminentemente vingativa, através
da punigao dos pecados, até o ingresso, no ambito da agenda de politicas criminais
internacionais, da prevencdo geral especial que, visualizando no apenado um

sujeito de direitos, busca, ao menos no plano hipotético, sua recuperacao.
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1. INTRODUGAO

Se o surgimento da puni¢do em sua interface coletiva ¢ incerto verificaremos, por
outro lado que, mesmo diante de escassos recursos, tornou-se possivel a visualizagdo de que,
em sua origem, concomitante com as primeiras civilizagdes, a pena apresentava-se
primordialmente voltada a promogdo da vinganca e expiagdo dos pecados, ainda que, em
determinados momentos, buscasse uma pretensa proporcionalidade entre pena e “pecado”’, ou
uma justa compensacao entre delito e pena.

Veremos que, como o passar dos tempos, aliado ao advento da burguesia,
embasada as novas ideologias contratualistas do liberalismo e aos intentos moralizantes do
protestantismo cristdo, promoveram uma perda de posi¢do na fungdo meramente retributiva da
pena, muito embora encontrassemos em KANT, uma postura voltada para a puni¢ao justificada
por meio do valor moral da lei penal, negando sua fungdo meramente preventiva (que

instrumentalizasse o ser humano) da pena, e que se amparava na teoria retributiva da pena, pois
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0 “‘homem é um fim em si mesmo”, e em HEGEL, outro distinto filésofo alemao, que a puni¢do
deveria ser imposta ao desvio de seus cidadaos como forma de garantir a soberania do Estado.

Da intensificacdo de relagdes entre burguesia e aristocracia € o surgimento do
protestantismo, assistiremos a preconiza¢do daquilo que hoje conhecemos como prevengédo
especial da pena (que busca a regeneragao do individuo), que encontra em Jodo Calvino, e suas
Institutas, os prototipos desta nova fungdo da pena, pois a natureza pecaminosa do homem
somente o arrependimento Ihe traria a salvagéo.

N&o obstante, observaremos, no inicio da Era Moderna, marcado pelo surgimento
do capitalismo, que a pena ndo mais se basearia tdo somente na expiagdo dos pecados, mas
sim como instrumento de controle e manutengéo do poder hegemdnico, fungéo esta necessaria
diante da grande leva de miseraveis que agora se acumulavam nas cidades, fato este
acompanhado de um grande recrudescimento das sangdes e doravante, com fungédo
eminentemente de prevencao geral.

Mas sera com a assungao da burguesia no comando das sociedades européias
que veremos o surgimento das teorias preventivas no estudo das penas que encontrardo em
Immanuel Kant e em Georg Wilhelm Hegel uma busca mais acentuada pela proporcionalidade
entre conduta e sangao, ou a justa coercao penal retributiva.

Ja no século XIX, encontraremos o advento do positivismo penal, cujo maior
entusiasta, August Comte, preconizava que a unica interpretagédo plausivel do mundo e seus
fendmenos se operava exclusivamente através da experiéncia, e cujos reflexos na sera penal,
principalmente aqueles relacionados a funcionalidade das penas foram ndo sé profundos, como
também variados, superando o ideal liberalista, ja fragilizado, transformando-se em terreno fértil
para a chamada prevengéo geral negativa, voltada para a neutralizagao do cidad&o tido como
delinqlente o qual, pela antropologia lambrosiana, deveria ser tratado como doente incuravel,
encontrando-se no carcere 0 instrumento para a pacificagao social.

Por fim, veremos como os avangos no estudo da pena por parte da Escola
Moderna Alema, capitaneada por Von Lizt, e fundamentada na prevengdo especial,
principalmente positiva, promoveram sua entrada, de uma vez por todas, na agenda

internacional de politicas criminais.



2. GENEALOGIA

Indubitavelmente, a origem da punigdo em sua interface coletiva é incerta, em cuja
investigacao resta-nos a disposi¢do escassos parametros para o apontamento de seu marco
inicial

2, sendo certo que com o surgimento das primeiras civilizagdes humanas e com a
descoberta de seus registros, tornou-se capaz a obtencdo de importantes dados acerca de suas
arcaicas fungdes ou finalidades, atribuindo a doutrina moderna dois fins precipuos as
manifestacdes penais da antiguidade, que residiam justamente na promogdo da vinganga € a
expiagao de pecados.

Em primeiro lugar, a puni¢do detinha cunho essencialmente vingativo, isto &,
buscava ‘transformar mal em mal’, conforme bem sintetizou Ferrajoli3, representada, por
exemplo, pelo simbolo maior daquele periodo, que foi a lei de talido, modelo legiferante que teve
como expoente maximo o ordenamento babilénico, conhecido modernamente como Cddigo de
Hammurabi, sem nos esquecer-mos, obviamente, da Lei Mosaica (hebreus) e a Lei das XII
Tabuas (romanos), de grande relevancia na disseminagdo do modelo talibnico, e que se
traduziram marcos iniciais na busca de uma pretensa proporcionalidade, ainda que exagerada,
na atividade punitiva, a0 mesmo tempo que Ihes trouxe critérios mais objetivos.

Outra caracteristica marcante dos atos punitivos da antiguidade, referia-se a
natureza expiatéria da sangéo, cuja aplicagdo instrumentalizava uma vinganga divina, evitando-
se que a divindade, zangada com o pecado individual, operasse uma retaliacdo a todos os entes

da sociedade.

Aquele que derramar sangue humano, por mdo de homem sera derramado o seu;
porque o homem foi feito & imagem de Deus.*

Como se vé, o pensamento retributivo é tdo antigo quanto a prépria pena, que,
alids, em sua origem etimoldgica, poena, significa justamente castigo, dor, afligao® e, tampouco é
diferente o sentido originério da palavra penitenciaria, que, em seu nascimento, tratava-se do
local onde as pessoas rotuladas como “pecadoras” deveriam pagar por suas imoralidades
através de peniténcias.

A imposigéo do castigo publico com viés retributivo-teologico, situacao que vigorou

sem empecilhos durante a antiguidade, passou a tomar novos argumentos para a sua
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manuten¢do enquanto ideologia punitiva apds a derrocada do Império Romano e a tomada de
poder dos povos barbaros na Europa, ja durante ldade Média.

Ndo hd como se falar de pena durante a Idade Média sem que algumas
consideragdes sejam feitas, ainda que indiretamente, relativas aos assuntos teoldgicos, razéo
pela qual iniciaremos com a classica formula do pensador romano Séneca®, punitur, quia
peccatum est ou, em outras palavras, para que alguém fosse punido, bastava o cometimento de
um pecado, demonstrando claramente que a nog¢do de punigdo se mistura com a de pecado,
representando uma transgressé@o tanto humana, quanto divina, conceito este que orientou o
desvio punivel na antiguidade, durante o periodo medievo que, segundo FERRAJOLI?, a
fundamentagédo da pena em torno de concepgdes religiosas, ideologia predominante naquele
periodo, passa por trés idéias essenciais: a) vinganga, simbolizada pelo ideal talidnico; b)
expiagéo, onde o individuo transgressor era castigado em nome de toda uma coletividade e; c)
reequilibrio, originada da compensacao entre delito e pena.

E de se aderir a tais ideais a concepgdo do Estado absolutista, em que um ato
dirigido & soberania do monarca era tido como uma infragdo dirigida & prépria divindade?8, afinal,
concebia-se que o poder daquele advinha da vontade intangivel Deus e, como bem salienta
BITENCOURT?®:

As caracteristicas mais significativas do Estado absolutista eram a identidade entre o
soberano e o Estado, a unidade fisica entre a moral e o Direito, entre 0 Estado e a
religido, além da metafisica afirmagdo de que o poder do soberano Ihe era concedido
diretamente por Deus.

Raz&o bastante para que os mais variados delitos, além obviamente daqueles de
cunho politico (lesa majestade), tornaram-se infragdes dirigidas a prdpria coroa e que, no apice
do absolutismo, ocorreu o que se denominou historicamente de confisco da vitima, retirando-se o
individuo do posto de agente passivo das infragdes penais, independentemente de sua natureza,

colocando-se no lugar deste o proprio Estado.

Quando o conflito deixou de ser lesdo contra a vitima e passou a significar delito
contra o soberano, isto é, quando sua esséncia de lesdo a um ser humano
converteu-se em ofensa ao senhor, desvinculou-se da propria lesdo e foi-se
subjetivando como inimizade para com o soberano. A investigacdo da lesdo ao
préximo foi perdendo sentido, porque ndo provocava sua reparagdo, mas sim a
neutralizagdo do inimigo do monarca. O que era excepcional no direito germanico (a
comunidade reagindo contra o traidor) fez-se regra: todo infrator tornou-se um traidor,
um inimigo do soberano™?.
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Pela manipulag&o ideoldgica, a puni¢éo, agora aliada com o pensamento religioso,
tinha por finalidade precipua a manutengdo de poderes hegemaénicos.

Ja no estagio final da Idade Média, e inicio da Idade Moderna, assistiram-se
intensas transformagdes culturais, filoséficas e, sobretudo socioeconémicas principalmente na
Europa, momento em que surgiu a burguesia, extrato social que, aos poucos, passou a ser
contraponto do modelo aristocratico até entdo vigente, onde esta nova classe de prosperos
comerciantes e produtores do meio urbano viriam a suceder aqueles que por séculos a fio, com
0 apoio das Cortes e parceria com a Igreja, detiveram todo o poder € 0 comando das nagdes.

Todavia a esmagadora maioria populacional da Europa, os camponeses,
encontravam-se alheios a tal processo, posigéo esta explicada pelo fato de que o conflito tinha
como um de seus principais objetivos justamente o controle desta imensa massa de miseraveis,
e que ja ndo mais se apresentavam adequadas ao feudo, mas agora suscetiveis a subsidiar o
crescimento do capital burgués com méo-de-obra ndo s6 barata como também farta.

Com a intensificagdo das tensGes entre burguesia e aristocracia, cada vez mais as
atengbes, de ambos os lados conflitante, voltavam-se para a Igreja, de tal modo que os
imbréglios de cunho filoséfico e teoldgico funcionaram como pano de fundo para a verdadeira
disputa que acontecia nos bastidores, de cunho eminentemente econémico-social, dando origem
ao protestantismo, primeiramente na Alemanha, com Martinho Lutero e suas 95 teses e,
posteriormente, na Inglaterra de Henrique VIII e na Suiga, com a vertente puritanista de Jo&o
Calvino.

Jodo Calvino, por sua vez, doutrinador-mor da nova ordem religiosa, sem ddvida
preconizou os protoétipos iniciais daquilo que se chamaria de prevencdo especial positiva da
pena, isto €, aquela que se preocupa em regenerar o individuo apenado através da moralizagdo
e da terapia, para quem a natureza pecaminosa do homem sO poderia se dissipar com o
arrependimento, instrumento que o levaria para mais perto da salvacdo e da graca e que, acerca

da inalteravel natureza pecaminosa do homem, aduz o religioso suigo em suas Institutas’”:

Assim também ndo devemos conceber outra coisa sob o vocabulo arrependimento
sendo a mudanga de agéo, porquanto os homens costumam, ao mudarem o curso
da acdo, atestar que estdo insatisfeitos consigo mesmos. Logo, como qualquer
mudanga entre os homens é corre¢do do que desagrada, mas a corregao provém do
arrependimento, por isso pelo termo arrependimento se entende o que Deus muda
em suas obras.

1 CALVINO, Jodo, Institutas. p. 2217. Disponivel em
<http://temqueler.files.wordpress.com/2009/12/joao-calvino-institutas-1-traducao-do-latim.pdf>. Acesso
em 14.07.2011
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Doravante, a punigdo ndo tinha mais como fim exclusivo a expiagéo, sustentada
por séculos pela Igreja Catdlica, mas detinha, como alvo, a regeneragdo, a recuperagdo do
homem pecador, dando-se inicio aos primeiros discursos da “pena que reconstroi”.

Mas foram nas mudangas provocadas pelo pensamento iluminista, bem como por
seu principal fruto, o liberalismo, 0 momento histérico em que prevaleceu 0 modelo da prevengao
geral.

Assim sendo, o inicio da Era Moderna, que marcou a transicdo do modelo
medieval do feudo para o entdo recém-nascido capitalismo, abarrotando as cidades de
camponeses ja descompromissados de seus senhores e, em conseqléncia, formando extratos
sociais de grande pobreza, tornou-se certo que o novo poder hegemdnico haveria de impor

disciplina a esta gigantesca leva de miseraveis.

Na Europa, a ruptura da relagdo de servigo/protegdo entre servos e nobres e a
racionalizagdo da produgéo agricola e pecuaria impeliram para as cidades grandes
contingentes de camponeses empobrecidos, que ndo podiam inserir-se
laborativamente, devido a sua baixa produtividade e & escassez de capital. A oferta
de trabalho superava a de demanda e o capital se acumulava com atraso no tocante
a concentragdo populacional. Esse descompasso criou um novo problema: o
aparecimento da marginalidade urbana como classe perigosa, obrigada a conviver
no exiguo espago geografico das cidades. 12

Por sua vez, a saida encontrada pela classe de intelectuais que davam subsidio a
hegemonia burguesa foi, em sintese, e como nd@o poderia deixar de ser, a intimidagdo feita
através da punigdo, e para a qual, poderiamos destacar como marca o recrudescimento das
sangbes, que, para serem exemplares e suficientemente intimidatérias deveriam, por

conseguinte, serem dotadas de distinta crueldade.

Pela lei fundamental da natureza, o homem deve ser defendido 0 maximo possivel;
quando for impossivel salva-lo completamente, deve-se dar preferéncia a salvagédo
do inocente, e pode-se destruir um homem que trava guerra conosco ou que
manifestou édio por nés, pela mesma razao que podemos matar um lobo ou um le&o.
Essa classe de homens néo se submete a lei comum da raz&o nem tem outra regra
sendo a da forga e a da violéncia; por isso, eles podem ser tratados como feras, isto
é, como criaturas perigosas e daninhas que certamente acabardo conosco se
cairmos em seu poder. 13

Em suma, o novo sistema socioeconémico vigente deveria ser mantido incélume
e, para tanto, os pobres precisavam ser controlados e mantidos em disciplina, havendo a
necessidade de ameacga-los para que se mantivessem em seus respectivos lugares,
demonstrando o império, na Idade Moderna, da funcdo eminentemente intimidatdria da pena, ou

de prevencao geral, ainda que em tal periodo a corre¢éo através da puni¢do-regeneragao tenha

12 7 AFFARONI, Eugenio Radl. Op. Cit. p. 517.

13 Locke, John. Ensaio Sobre 0 Governo Civil. Disponivel em
<http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/edh locke ensaio_gov_civil.pdf>. Acesso em
15.08.2011.
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ganhando forca e prestigio, sobretudo devido a crescente conversdo a doutrina protestante, ndo
se converteu em uma realidade pratica e evidente no periodo.

Com a queda do modelo absolutista e com a assungdo da burguesia no comando
das sociedades européias, a doutrina da retribuicdo viu-se ameagada pelos objetivos
contratualistas do liberalismo, algados na fungéo intimidatéria do punir, bem como pelos
renovados intentos moralizantes do protestantismo cristdo, momento histérico em que entram
em cena as chamadas teorias preventivas no estudo das penas. N&o obstante, ainda que de
forma sintética, algumas palavras devem ser dirigidas as doutrinas apologéticas da retribuigdo da
era moderna e contemporénea, mormente a retribuigdo ética de Kant e a retribuigao juridica de
Hegel.

Immanuel Kant'# (1724-1804) preconizou, no @mbito penal, que a puni¢do se
justifica por meio do valor moral da lei penal transgredida pelo individuo desviante, sendo a lei
afirmada por intermédio da pena, negando qualquer atitude que instrumentalizasse o ser

humano, partindo da maxima de que o0 “homem é um fim em si mesmo”.

Mais do que qualquer outra doutrina utilitarista, esta idéia da fun¢do exemplar da
execugdo da pena d& margem, com efeito, a objecdo kantiana segundo a qual
nenhuma pessoa pode ser utilizada como meio para fins a ela estranhos, ainda que
sociais e elogiaveis. E, em se condividindo tal principio moral, referida justificagdo do
direito penal é expressamente imoral. Ademais, tal concepcéo da finalidade da pena
legitima intervengdes punitivas orientadas para a méxima severidade, privadas de
qualquer certeza e garantia, tais como a pena “exemplar” e até mesmo, a “punigao
do inocente”, desvinculada da culpabilidade e da propria verificagdo da existéncia do
crime, exatamente como acontece no exterminio e na represalia. 15

Denominada teoria absoluta, restara estabelecido ser dever do Estado, segundo
aquele filésofo alemao, que a punigdo do cidaddo delinqliente deveria operar-se na exata
medida dos danos por ele causados retornando, de certa forma, a velha premissa talionica.

Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831), também de origem alema e oriundo
da escola idealista, por sua vez, contudo, defendia que a pena se justificaria pela necessidade
de restaurar o direito violado pelo delito, restabelecendo a coercitividade do ordenamento juridico
abalado'®. Percebe-se, da doutrina hegeliana, a importancia dada ao Estado que, perante o
desvio exarado por um de seus cidadaos, deveria impor-lhe, de imediato, a puni¢éo, sob pena de
se ver ofendido em sua soberania.

Para Ferrajoli'?, ambas as vertentes filosdficas tratam, em esséncia, da mesma

ideologia retributiva, atribuindo-se tal equiparacdo sobretudo ao fato de que Hegel, ao classificar

 FERRAJOLLI, Luigi. Op. Cit. p. 205.
> FERRAJOLLI, Luigi. Op. Cit. p.223.
® FERRAJOLLI, Luigi. Op. Cit. p. 205.
Y FERRAJOLLI, Luigi. Op. Cit. p. 205-206;



o Estado como sendo um “espirito ético” ou uma “substancia ética’, também alinha ao seu
pensamento a eticidade buscada por Kant em sua concepcao de pena justa, concepcdes estas
que, de certa forma, subsistem até hoje como justificantes da coer¢ao penal retributiva.

Ja para o Positivismo, corrente do pensamento que dominou, sem dificuldades, o
cenario politico e intelectual vivenciado na Europa no Século XIX, teve como fundador o
matematico francés August Comte (1793-1857), que assevera, em sintese, que a Unica
interpretacdo plausivel do mundo e de seus fenémenos se opera através da experiéncia, fato

este reconhecido nas palavras de Miguel Reale®:

Para Comte, a Filosofia s6 & digna desse nome enquanto ndo se diversifica da
prépria Ciéncia, marcando uma visdo organica da natureza e da sociedade, fundada
nos resultados de um saber constituido objetivamente a luz dos fatos ou das suas
relagbes. Tal posicdo e tendéncia de August Comte, baseando o saber filosofico
sobre o alicerce das ciéncias positivas, estavam destinadas a obter repercusséo
muito grande em sua época, notadamente por sua declarada aversao a Metafisica e
a quaisquer formas de conhecimento a priori, isto é, ndo resultantes da experiéncia.

O positivismo aplicado ao estudo da pena marcou a ruptura com o individualismo
que até entdo marcava a analise das problematicas punitivas, rango intimamente ligado ao
pensamento liberal classico que, a esta altura da historia, ja perdia sua predominéncia, e cujo
ideal positivo, por intermédio de seu inveterado empiricismo, tratava a sociedade como sendo
um organismo, comparando-a as estruturas fisiolégicas dos seres vivos, servindo, a priori, de
instrumento para um controle social ainda mais rigido e centralizador.

Com o positivismo, vérias conquistas liberais, tais como o reconhecimento de
liberdades do individuo em relagao ao Estado Leviata, historicamente conhecidas como direitos
humanos de 1° dimensdo (negative rights), foram intensamente relativizadas, quando n&o
completamente aviltadas, periodo marcado pelo agravamento do controle social exercido pelo
ente estatal, buscando-se consolidar o dominio do capital através do discurso do culto a ciéncia
e da aversao a metafisica, posicionamento deveras plausivel para os intelectuais e cientistas da
época.

E de se destacar, nesse passo, que o positivismo aplicado & teoria da pena trouxe,
com forga impar, o ideal de prevencao através da atividade punitiva, encontrando terreno fértil
para germinar a chamada prevengao especial negativa, voltada a neutraliza¢do do cidadao tido
como delinqliente, perspectiva esta que se deve, sobretudo, a concepgao de inferioridade dada
aqueles que representavam uma ameaga ao imaculado organismo social, ou seja, 0s pobres
seres humanos, concebidos como desviantes natos (antropologia lombrosiana), e que deveriam

ser tratados como doentes incuraveis, passiveis, portanto, de serem objetos de eternas medidas

8 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20% ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 14-15.



de seguranca, e que encontrou no aprisionamento o instrumento de pacificagdo social,

escondendo o mal no carcere.

As doutrinas positivistas da defesa social partem de principios filosoficos
diametralmente opostos, e perseguem a prevencdo especial dos delitos conferindo
as penas e medidas de seguranga, mais especificamente, a dupla finalidade de curar
0 condenado (partindo do pressuposto de que ele seja um individuo doente) e/ou de
segrega-lo e neutraliza-lo em razéo do pressuposto de que ele também seja perigoso
[..] A idéia central desta tendéncia é a de que o delinqliente é um ser
antropologicamente inferior, mais ou menos pervertido e degenerado, e que,
portanto, o problema da pena equivale aquele das defesas socialmente mais
adequadas ao perigo que 0 mesmo representa. 19

A Escola Positiva, como se vé, apropriou-se da doutrina preventiva, dando a esta
a funcdo de neutralizar aqueles que, de algum modo, quebrassem a estabilidade do corpo social.
Nesse diapasdo, a pena cumpria o terapéutico papel de normalizar o individuo, tornando-se
aqui a escorreita observacdo foucaultiana, de modo que o delinqlente fosse “consertado” de
seus males congénitos. O problema, entretanto, é que este processo de “normaliza¢do” néo raro
durava para sempre. As medidas de seguranca eram aplicadas sem expectativa de término.

Nesse sentido, acalenta-nos mais uma vez Ferrajoli:

Nesta perspectiva as penas assumem o carater de medidas tecnicamente
apropriadas as diversas exigéncias terapéuticas da defesa social, vale dizer,
higiénico-preventivas, terapéutico-repressivas, cirlrgico-eliminatorias, dependendo
do tipo de delinqliente — ocasionais, passionais, habituais, loucos ou natos — e dos
fatores sociais, psicologicos e antropoldgicos do crime. Segregagdo por tempo
indeterminado, com revisdes periodicas das sentencas e adaptagdo dos meios
defensivos as categorias antropoldgicas dos delinglientes em vez daquelas juridicas
do delito constituem os principios do novo sistema defensivo. 20

Em suma, a influéncia positivista na teoria dos fins da pena foi um fato historico
marcante para a assungao definitiva do modelo preventivo como estrutura balizadora da punigao.
Todavia, seus parametros estritamente cientificos da etiologia do crime e da personalidade do
cidaddo desviante, além de permitirem concepgbes das mais arbitrérias, retiraram do ser
humano sua esséncia, isto &, sua propria dignidade.

O catedratico austriaco Franz Von Lizt (Escola Moderna Alemé), em resposta a tal
posicionamento, trouxe de volta ao cenario juridico-penal a teleologia. Buscava-se, entéo, tragar
critérios para a adogdo de um fim para a atividade punitiva, para o qual o Direito Penal deve
possuir uma utilidade e a pena, por sua vez, para ser justa, deve ser necessaria?!. Nesse
sentido, em que pese ter apresentado uma antitese ao organicismo positivista, continuou a

defender a fungéo preventiva da punicéo institucionalizada.

9 FERRAJOLLI, Luigi. Op. Cit. p. 215.
% FERRAJOLLI, Luigi. Op. Cit. p. 215.
2! BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. Cit. p. 91;



Inicialmente, Von Lizt ndo admitia o livre-arbitrio, que substituia pela normalidade
que deveria conduzir o individuo, e deixou em segundo plano a finalidade retributiva
da pena, priorizando a prevencdo especial [...] fungéo finalistica da pena — a sanc¢éo
retributiva dos classicos € substituida pela pena finalistica, devendo ajustar-se a
prépria natureza do delinqliente. Mesmo sem perder o carater retributivo, prioriza a
finalidade preventiva, particularmente a prevengao especial?.

O apogeu da escola penal em questdo foi a publicagdo, em 1882, do chamado
Programa de Marburgo, obra que conjugou o pensamento de Von Lizt e tratou-se de verdadeiro
“divisor de aguas” na politica criminal alemd, irradiando efeitos, em um momento posterior, para

bem além das terras germanicas.

Quem, ao contrario, buscou e desenvolveu esta idéia dentro de uma doutrina
organica teleoldgica e correcionalista foi Franz Von Lizt, que, no seu Programa de
Marburgo de 1882, elaborou um modelo de direito penal concebido enquanto
instrumento flexivel e polifuncional de “ressocializagdo”, de “neutralizagdo” ou de

"o«

“intimidac@o”, dependendo dos diversos “tipos” — “adaptaveis’, “inadaptaveis”, ou
“‘ocasionais” — de delinqlientes tratados. 23

Este modelo preventivo especial defendido por Von Lizt, como se percebe, trata-
se do primeiro documento juridico oficial que trouxe o vocabulo “ressocializagao” as diretrizes da
politica criminal, termo este que simboliza o intento preventivo especial positivo, ou seja,
aquele que busca regenerar o cidadao desviante, reintegrando-o ao convivio social. Nao é
surpreendente, alias, que tal iniciativa tenha surgido na Alemanha, pais predominantemente
protestante, doutrina religiosa esta que propds a implantagdo da corre¢do como objetivo do
punir.

Com os avangos no estudo da pena por parte da Escola Moderna Alem3,
capitaneada por Von Lizt, a prevengéo especial, dentre estas, destacadamente a positiva, entra,
de uma vez por todas, na agenda internacional de politicas criminais.

Infelizmente, entre o discurso e a pratica, mesmo apos transcorridos séculos de
intensas modificagdes e visualizagbes acerca da fungdo da pena, o que se lhe apresenta em
termos de aplicagdo das penas, nao difere muito daquelas caracteristicas visualizadas em seus

primordios.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

Da vinganga e expiacdo, fundamentos primérios acerca da fungdo das sangbes
penais na antiguidade, simbolizadas, dentre outras, pela lei de Talido, pelo Cddigo de

Hammurabi, ou pela Lei das Xl Tabuas, até as pretensas e modernas ideologias ‘re

22 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. Cit. p. p. 92.
% FERRAJOLLI, Luigi. Op. Cit. p. 216.



(reeducacao, ressocializagdo, reinsercao, repersonizagdo e reincorporagao), varios foram, e
continuam sendo, os desafios enfrentados pela sistematica penal, que, nos mais das vezes, se
vé atrelada a discursos vazios e/ou inveridicos, razao pela qual foram elaborados, ainda que
suscintamente, um breve retrospecto destas inicial funcdo da sancdo penal, que em seus
primordios era essencialmente vingativa.

Se na Idade Média, fundamentada pela teologia, foi confundida como retribui¢éo
ao pecado, pois crime, pecado e pena se misturavam, vez que a transgress@o ndo mais era tida
como puramente humana, mas também divina, também é verdade que demonstraram um inicio,
ainda que equivocado, da proporcionalidade das penas, ao passo que na Era Moderna, por
influéncias de intensas transformagdes culturais, filoséficas e socioeconémicas (com o
surgimento da burguesia) aliadas ao surgimento do protestantismo, nos foi possivel assistir o
surgimento das bases filosdficas do que atualmente conhecemos como prevencao especial
positiva, que buscou, j& naquela momento historico, a regenerag¢do do individuo apenado. Nao
obstante, representou também um recrudescimento das san¢des que passaram a ser dotadas de
distinta crueldade, demonstrando o carater eminentemente intimidatéria da pena durante da
|dade Moderna.

Por fim, foi com o positivismo, aliado a varias conquistas liberais, dentre eles os
direitos humanos de 12 dimensé&o (dimensao) e sua intensa relativizagao, periodo marcado pelo
agravamento do controle social exercido pelo poder estatal, e sua aplicagéo junto a teoria das
penas, encontraram terreno propicio ao nascimento da prevencao especial negativa da pena,
voltada a neutralizacdo do delinquente, verdadeira ameaca social, doentes incuraveis, portanto,
sujeitos ao encarceramento, agora, como verdadeiro instrumento de pacificagcdo social,
encontrando, na Escola Moderna Alema, a oposig@o necessaria em tal perspectiva punitiva, pois,
segundo seu maior expoente, Von Lizt, a atividade punitiva carecia de um fim, preconizando que
a pena, para ser justa, deveria ser aquela estritamente necessaria ou, em outras palavras,
priorizou, mais uma vez, a prevengao especial, substituindo a sang¢éo retributiva classica pela
pena finalistica.

Enfim, buscou-se demonstrar, ainda que de forma suscinta, que aquilo que hoje
conhecemos como ideologias “re” representam o produto de toda uma evolugéo histérica da
sang¢ao penal que, no mais das vezes, também se viu atrelada a certos equivocos historicos, ora
visualizando no apenado um mero pecador, ora buscando sua regeneragdo, conceito este
bastante claro e presente, a0 menos no plano abstrato, em nossas normatizagdes de cunho
punitivo. Infelizmente, ainda hoje, carecem de uma visualizagao efetiva mais evidente, vez que,

no mais das vezes, encontramos com certa facilidade, no plano fatico, as penas sendo



aplicadas, unica e exclusivamente, como meio de se extirpar 0 apenado da sociedade,
submetendo-os a verdadeiros depdsitos de pessoas em cujo ambiente jamais se podera falar em
recuperagao ou regeneracao, mas simplesmente de esconderijo, lugar muito propicio para que

os pecadores ndo fiquem a vista de todos.
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