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RESUMO

O presente trabalho buscou tratar da importancia da retribuicdo e prevencdo nas
penalidades para conservacdo do respeito as leis e manutencdo dos direitos
individuais a luz das teorias contratualistas de Hobbes e Rousseau. Para bem
compreender esse tema foi preciso discorrer acerca do encarceramento e analisar,
portanto, a legitimacdo do poder de punir do Estado pela sociedade, bem como dos
limites desse direito a partir do surgimento da tematica da humanizacdo dos
condenados. Por isso, estabeleceu-se uma analise da aceitacdo de uma autoridade
para a pacificacdo social ou mesmo para a protecdo dos bens juridicos da
comunidade, a luz dos pensamentos dos pensadores contratualistas de Thomas
Hobbes e Jean Jacques Rousseau que intentaram compreender a funcionalidade da
pena no espaco civil. A partir dessa perspectiva, marcada, sobretudo, pelas possiveis
correlagdes dos contratualistas com 0 nosso ordenamento juridico penal atual, esse
presente estudo contribuiu para a compreensdao do sistema penal em toda sua
complexidade, promovendo a difusdo do tema e estabelecendo uma base para futuros
estudos.

Palavras-chave: Thomas Hobbes; Jean Jacques Rousseau; Ordenamento Juridico
Penal; Funcionalidade da pena.
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INTRODUCAO

Questionamentos acerca do encarceramento, causas e efeitos do crime fazem
parte dos mais variados centros de discussdo da sociedade. Atualmente, as técnicas
de disciplina e vigilancia incorporam todas as relagdes no Estado Civil. Portanto, a
legitimacao do poder de punir do Estado pelas massas, bem como dos limites desse
direito a partir do surgimento da tematica da humanizac¢ao dos condenados motivou o

presente estudo.

No pensamento de Thomas Hobbes, a pena seria uma espécie de lesao
imposta por uma autoridade publica ao “transgressor” da lei, cujo o conteudo, estaria
tipificado pela prépria autoridade. Nesse sentido, o principal objetivo das normas

aplicadas se encontraria na submissao da vontade dos homens.

J& Rousseau, acreditava que a lei teria sido instituida para unir os direitos aos
individuos e dirigir a justica até sua finalidade. Portanto, ao contrario do Estado de

natureza, todos os direitos seriam definidos pelas convencdes e legislacdes.

Em ambas as teorias nos deparamos com um ponto em comum: a aptidao do
ser humano para construir suas relagées sociais por meio da violéncia ou para o
convivio de forma pacifica. O desafio reside em reconstruir de modo normativo as

aptiddées humanas e os filésofos contratualistas nos brindam com tal temética.

Se para Hobbes, sob a perspectiva racional o Estado é necessario, uma vez
gue o paralelo entre a obediéncia e a protecéo é causa de paz e vida dos homens.
Rousseau centra sua discussdo no discurso de que a submissdo a autoridade é
condicao de liberdade, assim para este uUltimo a imposicdo de uma norma é uma

resolucao da vontade geral.

De forma anéloga, nosso Direito Penal brasileiro contém o imperativo do
principio da legalidade, segundo o qual um agente apenas € responsabilizado por
suas condutas na medida em que haja um tipo penal incriminador que as proiba.

Portanto, a maior bandeira do direito penal é a lei .

Em alusdo a Rousseau podemos ver no Direito Penal a finalidade de
resguardar os bens juridicos mais importantes do individuo. E da mesma forma

podemos enxergar o pensamento de Hobbes nesse Direito, uma vez que, também, se



encontra em jogo a garantia da vivéncia da norma, posto que, praticada a inflagéo

penal pelo agente este deve ser punido para que se firme a norma penal.

No entanto, até o século XVIII, principalmente, a caracteristica das penas era,
substancialmente, aflitiva, j& que era o corpo do agente que pagava pela inflagdo
cometida. Assim, o periodo iluminista foi um marco inicial na alteracdo do pensamento

sobre a cominacao de penas.

Destarte, Hobbes discorre sobre sua natureza humana, a fim de delinear
instrumentos de convivéncia pacifica. Fruto de uma época marcada por novos
contextos politicos e ideoldgicos do século XVII e XVIII, o pensador defende que os
individuos movidos por motivos individuais acordam entre si a criacdo de um Estado
soberano dotado de poderes absolutos, cujo objetivo € centrado nos interesses de

autopreservacao e a vivéncia de uma vida estavel. Nesse sentido:

O fim dltimo, causa final e designio dos homens (que amam
naturalmente a liberdade e o dominio sobre os outros), ao introduzir
aquela restricdo sobre si mesmos sob a qual os vemos viver nos
Estados, é o cuidado com sua prépria conservacao e com uma vida
mais satisfeita. Quer dizer, o desejo de sair daquela misera condicdo
de guerra que é a consequéncia necessaria (conforme se mostrou) das
paixdes naturais dos homens, quando ndo ha um poder visivel capaz
de os manter em respeito, forcando-os, por medo do castigo, ao
cumprimento de seus pactos e ao respeito aquelas leis. (HOBBES,
2019, p. 172)

Para Rousseau, porém os homens deveriam ser formados moralmente para
um corpo politico apto a responder a inUmeros aspectos, tais como a soberania
popular. Assim, o poder politico sé seria legitimo se pertencesse ao povo. Influenciado
por pensamentos iluministas, ele ressaltava, ainda, o conhecimento/educacdo como
instrumento para trabalhar os sentimentos naturais do individuo, visto que a razdo é a

responsavel por nos fazer entender o bem e o mal. Como comenta:

“Uma boa socializagao s6 pode surgir da vontade racional, consciente de seus fins e
de seus meios. Os principios de uma sociedade justa sdo, portanto, fundados na
sociedade racional” (ROUSSEAU, p. 117)

Similarmente, o nosso Cédigo Penal prevé em seu artigo 59 a finalidade da
pena:
O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social,

a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,



estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e
prevencdo do crime. (BRASIL, 1940)

Existem teorias absolutas e relativas sobre o tema. Nossa lei penal adota uma
teoria mista ou unificadora da pena, onde, o propdsito se pauta nos critérios da
redistribuicdo e na prevencdo. Portanto, visa infundir na consciéncia coletiva a
importancia do respeito aos valores fixos pela legislacéo penal, exercitando a insercao

social e a fidelidade do direito.

Podemos visualizar a educacao vista em Rousseau como a prevencao de que
discorre o direito penal, como Rousseau disserta:

[...] educagéo, consiste, ndo em ensinar a virtude ou a verdade, mas
em proteger o coragdo contra o vicio e o espirito contra o erro. Se
pudésseis nada fazer e nada deixar que fizessem, se pudésseis levar
vosso aluno sem que ele soubesse distinguir a mdo esquerda da

direita, desde vossas primeiras licdes os olhos de seu entendimento se
abriria para a razdo. (ROUSSEAU, 1995, p. 91

Portanto, o conhecimento exercita a raz&o, algo que a prevencgédo penal exige.
Ademais, em Hobbes visualizamos a pena como objetivo de investir no individuo a

obediéncia as leis. Uma vez que nas palavras de Hobbes (2019, p. 310):

“Todo dano infligido sem intencdo ou possibilidade de predispor o delinquente, ou
outros homens, através do exemplo, a obediéncia as leis, ndo é pena, mas ato de

hostilidade, porque sem tal finalidade nenhum dano merece receber esse nome.”

E preciso ressaltar a diferenca entre os dois pensadores na organizacdo da
Sociedade e na instituicdo de suas regras, portanto, estudar comparativamente as
teorias de ambos os autores a luz da dupla finalidade da pena € o objeto desse

trabalho.

E importante discorrer sobre esse assunto dado sua relevancia para a
sociedade, uma vez que o Direito Penal esté ligado aos interesses mais significativos
do Corpo Social. Se um agente praticar um fato tipico, antijuridico e culpavel o Estado

pode gerar a persecutio criminis in juridico.

O método utilizado neste estudo sera o hipotético-dedutivo proposto pelo
filosofo austriaco Karl Popper. O tema sera abordado no capitulo dois, topico 2.6 desta
monografia, a partir da pesquisa bibliografica, com anéalise documental, com consulta

da doutrinaria, jurisprudéncia e legislacao.
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Estudaremos o Leviatd de Hobbes (2019), bem como o Contrato Social em
Rousseau (1996), levantando um paralelo comparativo entre ambos os pensadores.
A ideia central sera a de discutir os pontos comuns entre suas teorias € Nnosso

ordenamento juridico a luz da penalizacdo do agente.

Para compreender as teorias contratualistas com foco nesta finalidade,
buscaremos estudar o contexto histérico dos autores, bem como a evolucéo dos locais
de punicdo na historia, para tanto estudando as teorias da pena e o cédigo penal

brasileiro.

Discutiremos ao longo dos capitulos a necessidade do ser humano estar sob
constante vigilancia bem como da importancia da puni¢ao x ressocializagédo e como
0 caos das penitenciarias pode ser um impasse para a eficacia do artigo 59 do Codigo

Penal ao ressaltar a importancia da prevencéo de novos crimes.
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1 APLICABILIDADE DAS TEORIAS CONTRATUALISTAS DE HOBBES E
ROUSSEAU NO CONTEXTO JURIDICO E NA EXECUCAO DAS PENAS PELO
ESTADO CIVIL

1.1 CONTEXTO HISTORICO DOS AUTORES CONTRATUALISTAS E A
IMPORTANCIA DESSE MOMENTO NA GENESE DOS DIREITOS HUMANOS.

E importante destacar o contexto que antecede os pensamentos dos autores
contratualistas para uma real compreensao do que os levou a manifestarem que as
relacdes humanas podem ser organizadas através da violéncia ou pela competéncia
de uma convivéncia pacifica. Assim, o século XVIII, também, denominado como
século da critica foi marcado pelo predominio da razdo e tal racionalidade foi a
responsavel pelo desenvolvimento da razdo construtiva das teorias e também da

razao critica.

A época das luzes pode ser analisada sob a 6tica do desenvolvimento das
ciéncias fisicas e bioldgicas, buscando, nesse sentido, a razdo transportar a
humanidade na direcédo da evolucdo. Assim, sob a perspectiva de que todos os seres
humanos séo iguais em dignidade, 0 homem avanga com o pilar no igual merecimento
do respeito por todos os individuos. Tal teoria compreende a manifestacdo dos

Direitos do Homem proclamado pela Revolucdo Francesa.

Ja no século XVIII, o iluminismo vélida as principais no¢des da Renascenca e
perscruta alguns conceitos como a liberdade de expressdo, a tolerancia e a
racionalidade como teor central da racionalidade humana. Para os tedricos iluministas
a razao sobrepuja o obscurantismo do Corpo Social. Assim, na concepc¢ao iluminista
€ significativo, para que as sociedades superem a miséria e a opressao, que haja

investimento na educacéo.

Portanto, € possivel destacar esse momento como o precursor da Declaracédo
Universal dos Direitos Humanos, na qual a Revolucdo Francesa, como ja discorrido
acima, notabilizou os direitos dos cidad&os e ressaltou a liberdade, a fraternidade e a
igualdade como propdsitos da civilizagdo. E um parecer democréatico e ético que

declara o direito do homem em dar sentido a propria vida.
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Ademais, é preciso ressaltar que, apesar de constantemente serem
empregadas como sindnimos, os termos “direitos do homem” e “direitos fundamentais”
podem ser diferenciados conforme sua origem e significado. Os direitos do homem
seriam direitos validos para todas as nacdes e em todas as épocas, em outras
palavras, corresponderiam a uma dimensdo jusnaturalista-universalista; enquanto
isso, os direitos fundamentais seriam os direitos juridico-institucionalmente

assegurados e demarcados dentro do espaco e tempo.

Portanto, os direitos do homem sdo extraidos da natureza singular do ser
humano, e por essa razdo possuem natureza inviolavel, atemporal e universal,
enquanto os direitos fundamentais sdo direitos expressamente vigentes no

ordenamento juridico.

E preciso distinguir, também, os direitos do homem e os direitos do cidad&o, os
primeiros sendo pertencentes propriamente ao ser humano e os ultimos ao homem

enquanto ser social, ou seja, enquanto o individuo reside em sociedade.

Ainda, muitos dos direitos fundamentais sao igualmente direitos de
personalidade, a qual integra, indubitavelmente, os direitos do Estado, como o direito
da cidadania, abarca os direitos sobre a propria pessoa, como o direito a vida e a
integridade moral e fisica, bem como os direitos distintivos da personalidade, como o

direito a identidade pessoal e ainda diversos direitos de liberdade.

A Constituicdo Federal de 1988 aborda em seu Titulo Il os direitos e garantias
fundamentais, distribuindo-se em cinco capitulos: direitos individuais e coletivos;

direitos sociais; nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos.

Presentemente, a doutrina nos exibe a classificacdo dos direitos fundamentais
de primeira, segunda e terceira geracdes, apoiando-se na ordem cronoldgica em que

tiveram reconhecimento constitucional.

Os direitos fundamentais de primeira geragdo nasceram com a nocao de
Estado de Direito, resignado a uma Constituicdo. Geralmente, sdo incorporados pelos

direitos civis e politicos.

Os direitos sociais, econdmicos e culturais integram os direitos fundamentais
de segunda geracéo, em sua perspectiva individual ou coletiva. Se caracterizam com

as liberdades positivas, reais ou concretas, enfatizando o principio da igualdade.
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Refletem, ainda, uma fase de evolugcdo na preservagao da dignidade humana. E
também sao denominados como “direitos de crenga”, uma vez que apresentam a

esperanca de uma participagéo ativa do Estado.

O amago dos direitos fundamentais de terceira geracdo localiza-se em
sentimentos como o da solidariedade e a fraternidade, A esséncia desses direitos se
encontra em sentimentos como a solidariedade e a fraternidade, concebendo mais
uma conquista da humanidade na logica de ampliar os horizontes de protecao e

emancipacao dos cidadaos.

Em suma, ressalta-se que a primeira geracao € a dos direitos da liberdade, a
segunda dos direitos da igualdade e a terceira seria um complemento para o lema da

Revolucédo Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade.

Assim, podemos analisar Hobbes através de um raciocinio politico no qual ha
uma conexao entre a obediéncia e a protecdo, nesse sentido, a paz sé poderia ser
alcancada através da criagdo de um Estado soberano responsavel por comedir as
paixdes e desejos pessoais. JA 0 pensamento de Jean Jacques Rousseau esta
pautado nas discussdes politicas do século XVII e XVIII, marcados pelo aumento da

desigualdade e pelo dilema do absolutismo politico.

1.2 DIREITOS HUMANOS

Criada em 10 de dezembro de 1948 a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos visa delinear uma ética universal, baseada no respeito a dignidade da
pessoa humana. Logo em seu preambulo a Declaragao Universal anuncia a dignidade
como algo intrinseco a cada individuo, sendo a condi¢do de pessoa a unica exigéncia
para se alcancar a titularidade de direitos iguais e inalienaveis. Vale dizer, que ao
serem considerados universais, os direitos humanos rompem, ainda, com o legado

nazista, que acreditava ser a raga ariana a condicionante para se ter direitos.

A intitulada Declaracéo Universal dos Direitos Humanos visa delinear uma ética
universal, baseada no respeito a dignidade da pessoa humana. Logo em seu
preambulo a Declaracdo Universal anuncia a dignidade como algo intrinseco a cada
individuo, sendo a condicdo de pessoa a Unica exigéncia para se alcancar a

titularidade de direitos iguais e inalienaveis. Vale dizer, que ao serem considerados
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universais, os direitos humanos rompem, ainda, com o legado nazista, que acreditava

ser a raca ariana a condicionante para se ter direitos.

Outrossim, a Declaracao Universal de 1948 consolidou o pensamento sobre a
universalidade dos direitos humanos, que ndo sdo somente decorrentes das
singularidades sociais e culturais de um grupo, mas derivados da dignidade humana.
Assim, também ao integrar aos direitos civis e politicos, os direitos sociais,
econdmicos e culturais essa Declaracéo define, atualmente, a concepcao dos direitos

humanos.

Aa declaracdo universal ndo poderia dispor de forca de lei, uma vez que foi
admitida pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, ndo como um tratado, mas sob

a forma de resolucéo.

7

Entretanto, é encargo dos paises membros da comunidade internacional
proporcionar a universalidade dos direitos proclamados pela Declaragdao, bem como
0 de promover o respeito dos mesmos. Dessa forma, a Declaracdo é estabelecida
como cédigo de conduta e de atuacdo tendo como sentido fundamental a

consolidacao de um modelo internacional para a defesa dos direitos universais.

1.3 IGUALDADE E DIFERENCA

Ao difundir a atual nocao de direitos humanos, destacada pela indivisibilidade

e universalidade, a Declaracdo de 1948 atualiza a gramatica dos direitos humanos.

Enquanto a universalidade reivindica a ampliacdo universal dos direitos
humanos, considerando a condicdo de pessoa a Unica condi¢do para se tornar titular
de direitos e acreditando ser o ser humano substancialmente um ser moral que é
dotado de singularidade existencial e dignidade, esta Ultima, considerada uma
gualidade humana intrinseca. A indivisibilidade reflete a garantia dos direitos civis e

politicos (requisito da observancia dos direitos sociais, econémicos e culturais).

Apos a Declaragdo de 1948 surge o Direito Internacional dos Direitos Humanos,
através da adocdo de diversos instrumentos internacionais de protecdo. A
universalizagao dos direitos humanos culminou no desenvolvimento de um sistema

internacional de protecéo aos direitos discorridos. Tal sistema se integra em tratados
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internacionais de protecdo que espelham, principalmente, uma consciéncia ética atual

gue os Estados compartilham.

Também, se formam, ao lado dos sistemas normativos globais, os sistemas
regionais, que com esses se complementam. Tais sistemas se inspiraram nos valores
e principios da Declaragdo Universal, constituindo, dessa forma, um universo

instrumental de protecao aos direitos humanos na esfera internacional.

Nesse sentido, 0s inimeros sistemas de protecao dos direitos humanos atuam
mutuamente em beneficio dos individuos a serem protegidos. Assim, ao abracar a
primazia do valor do ser humano estes sistemas se completam, aliando-se ao sistema
nacional de protecdo, objetivando uma maior efetivagdo na tutela e promoc¢ao dos
direitos basicos.

Ressalta-se que a Declaracéo de Direitos Humanos de Viena, 1993. Reitera
a concepcao da Declaragdo de 1948, quando, em seu paragrafo 5°, afirma:
Todos os direitos humanos s&o universais, interdependentes e inter-
relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos humanos

globalmente de forma justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma
énfase (PIOVESAN, 2009, p. 53)

A partir do sistema global, se verifica que o direito a igualdade e a repressao
da discriminacao foram consagrados pela Declaragé&o Universal de Direitos Humanos
de 1948, Pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e pelo Pacto

Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Tanto no sistema regional europeu, como no sistema regional interamericano
0s casos a eles submetidos podem ser classificados em seis classes de discriminacéo,
entre as quais podemos destacar a contra a mulher; a baseada em raga ou etnia; as
cometidas contra a crianca; fundada em orientagcdo sexual e contra pessoas com
deficiéncia.

Sob o ponto de vista formal, os dois termos da igualdade na legislacéo e a
proibicdo da discriminacéo se encontram consagrados nos sistemas global e regional.
Assim, a igualdade e a nao discriminacdo integram um sistema essencial que
esclarece e ampara em geral o sistema internacional de protecdo dos direitos
humanos. A protecdo desse principio é requisito e pressuposto para o exercicio de

direitos, em sua forma plena e livre.
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A fim de aliviar, remediar e transformar a heranca deixada pelo passado
discriminatério é necessario implementar acdes afirmativas ponderadas como
medidas indispensaveis pelos Comités da ONU. O que compreende a esséncia dos
direitos humanos consiste no direito a igualdade material, no direito a diferenca e no

direito ao reconhecimento das identidades.

7 \

A garantia desses direitos é o0 requisito basico para o direito a
autodeterminacdo, também, para o direito ao pleno desenvolvimento das
potencialidades humanas. O Estado brasileiro como parte desse movimento mundial
foi obrigado a justar sua legislacdo a atual ordem social, orientada para as garantias

dos direitos basicos.

1.7 ANALISE DE THOMAS HOBBES E ROUSSEAU, RESPECTIVAMENTE,
QUANTO AO ESTADO CIVIL ENQUANTO INSTRUMENTO DE PROTECAO
COLETIVA

Pode-se dizer que os Direitos Humanos foram o resultado da ascenséo da
burguesia, da filosofia moderna decorrente do século XVII e da transi¢cdo do universo
clerical para o laico. Dessa forma, renasce a filosofia, liberta do governo da teologia.

Nesse periodo, a filosofia moderna aos autores classicos como Platéo e Epicuro.

A primeira fonte dos Direitos Humanos € a teologia crista, que se desvia um
triplice ponto de vista: sobre o fundo, que se trata de uma teologia laica, na qual ha
uma transferéncia da adoracéo anteriormente conferida a Deus para o homem, que
forja a nova trindade manifesta por trés conceitos: liberdade, igualdade e fraternidade.

Assim:

No ambito dos direitos humanos, numa breve digressao historica, a
tese do contrato social difundida pelo jusnaturalismo racionalista nos
séculos XVII e XVIIl, como explicacdo da origem do Estado, da
sociedade, e do Direito, estava fundamentada na vontade concorde
dos sujeitos, tendo, portanto, uma indisfarcavel dimensé&o
democrética de justificar o Estado e o Direito pela vontade dos
individuos que estdo na base da sociedade e ndo de cima para
baixo, do poder soberano ou de Deus. [...] Sdo direitos histdricos;
nascem ou séo reconhecidos, no inicio da era moderna, juntamente
com a concepcdao individualista de sociedade; tornaram-se um dos
principais indicadores dos processos histdricos da civilizagdo. Em
termos gerais, ndo ha fundamento absoluto, derivam de concepg¢éo
ética de seu tempo. (MELLO, 2013. p. 37_38)



17

Desviada, ainda, quanto a forma, nesse sentido, vislumbrando os problemas
sobre o prisma cientifico e ndo mais teoldgico. Assim, refletindo acerca das relacdes
entre os seres humanos na cidade. E por ultimo, apontando para a decadéncia ignora-
se a peculiaridade dessa teologia se voltando para pragmatismo, que tem por

finalidade metas concretas e circunstanciais.

Havia uma necessidade de se colocar a ciéncia utilitaria a servico da vida
préatica e, por essa razéo, 0s pragmaticos sao os inventores da filosofia Politica e do
Direito Moderno.

(O direito subjetivo natural — que os escritores tém o habito de chamar de jus
naturale — é a liberdade que todo mundo possui (each Man) de usar seu poder
como ele préprio quiser etc.) Esse texto extraido de Leviatd (1651) € o
primeiro, que eu saiba, no qual esta definido o “direito do homem”. Nao
afirmaremos que Hobbes tenha sido o inventor do termo. Mas, que em sua

obra aparecem em plena luz suas fontes, seu contetido e sua fung¢éo original
(VILLEY, 2016, p. 142)

Hobbes foi o fundador da Politica Moderna, ele é responsavel por explicar a
coexisténcia dos homens em estado de natureza, vocabulario inspirado na pintura de
Lucrécio da vida primitiva dos homens, adquirindo a partir de Hobbes um novo valor.
A concepcéo do Estado de natureza para o autor diz respeito & homens isolados e de
uma sociedade construida a partir desses homens. O verbete “Os homens nasceram
iguais e livres” reverbera ainda atualmente na primeira linha das Declaragdes dos

Direitos Humanos.

Para abordar a natureza das leis, Hobbes parte do homem. No estado de
natureza, nenhuma norma restringia a liberdade do individuo. Assim, para o autor o
Direito seria a permissao de agir e todo homem possui tal direito por si s6. No direito
natural, o ser humano, pode usar sua liberdade, para preservar sua propria natureza

e por auséncia de lei, tal liberdade torna-se ilimitada.

Seguindo tal analise, € possivel vislumbrar que o estado de natureza, em
Hobbes, € marcado pela guerra endémica e € nesse estado que cai, constantemente,
o ser humano quando a obediéncia do soberano desaparece. Para combater as
guerras civis, a miséria e o0 medo os direitos humanos carregam consigo uma

alternativa: a razao.

Conciliar-se e buscar entendimento entre os seus semelhantes é a primeira lei

natural produzida pela razdo. E para criar a paz, a razdo usa por instrumento o
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contrato, no qual o individuo se submete, de comum acordo, & um poder soberano

responsavel por constituir a ordem e a paz.

Entdo, no Estado Civil o Estado gerard, atraves de suas leis, o direito e a ordem.
Tais leis, ainda sdo acompanhadas pelas sanc¢des, em outras palavras, é possivel
visualizar o direito como regras de conduta ditadas pelo Estado e escoltadas por

coercoes.

Ademais, com o objetivo de engrandecer sua forca e poder o Estado permite
ao seus subordinados que possuam uma parcela de liberdade, dentro de um espaco
especifico, distribuindo aos particulares promessas e contratos consensuais. Nesse
sentido, a criacdo do Estado é calculada racionalmente para que aos individuos fosse
dada condi¢cdes de prosperidade e lhes fosse garantida a aquisicdo de direitos

subjetivos, cuja protecdo estaria nas maos do principe.

Porém, se no estado de natureza o homem tem direito a todas as coisas,

nenhuma acgéo seria considerada injusta. Pois, a no¢éo de injustica nada mais € do

7

gue o descumprimento de um acordo. De forma analoga, quando um pacto é
formalizado entre partes, apenas pode ser considerado justo se dele for removido o
medo de ndo cumprimento por uma das partes, o que no estado natural de guerra

entre os homens nao acontece.

Um pacto seria responsavel por fortalecer a propriedade adquirida pelos
homens em um contrato matuo, como uma espécie de gratificagcdo quando os homens
renunciam sua liberdade absoluta. No entanto, tal poder sé pode existir com a
existéncia de um Estado. Em suma, no estado de natureza todos os homens tem
direito & todas as coisas e portanto ndo ha propriedade, mas com a instituicdo do
poder civil os homens sao obrigados a cumprir 0s pactos e surge, ai, a propriedade.

Porque as leis de natureza (como a justica, a equidade, a modéstia, a
piedade, ou, em resumo, fazer aos outros o que queremos que nos facam)
por si mesmas, na auséncia do temor de algum poder capaz de leva-las a ser
respeitadas, sdo contrarias a nossas paixdes naturais, as quais nos fazem
tender para a parcialidade, o orgulho, a vinganca e coisas semelhantes.
Portanto, apesar das leis de natureza (que cada um respeita quando tem
vontade de respeita-las e quando pode fazé-lo com seguranca), se nédo for
instituido um poder suficientemente grande para nossa seguranca, cada um
confiara, e podera legitimamente confiar, apenas em sua propria forca e
capacidade, como prote¢do contra todos os outros. [...] A Unica maneira de
instituir um tal poder comum, capaz de defendé-los das invasdes dos
estrangeiros e das injirias uns dos outros, garantindo-lhes assim uma
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seguranca suficiente para que, mediante seu préprio labor e gracas aos frutos
da terra, possam alimentar-se e viver satisfeitos, é conferir toda sua forca e
poder a um homem, ou a uma assembleia de homens, que possa reduzir suas
diversas vontades, por pluralidade de votos, a uma s6 vontade. O que
equivale a dizer: designar um homem ou uma assembleia de homens como
representante de suas pessoas, considerando-se e reconhecendo-se cada
um como autor de todos os atos que aquele gque representa sua pessoa
praticar ou levar a praticar, em tudo o que disser respeito a Paz e seguranca
comuns; todos submetendo assim suas vontades a vontade do
representante, e suas decisdes a sua decisdo (HOBBES, 2019, p. 172-173,
176)

E importante destacar que para Hobbes, o maior poder do homem era o poder
de um grupo de varios individuos unidos em consentimento numa so6 pessoa (natural

ou civil) que detém tal poder na dependéncia da vontade desse grupo.

N&o podemos visualizar o Estado em Hobbes se ndo como um ente de prote¢éao
coletiva, uma vez que para o autor o valor publico do homem, ou seja sua dignidade

é atribuida pelo Estado.

J& a nocdo de Rousseau sobre o estado de natureza estava voltada para os
individuos isolados, cuja sobrevivéncia dependia do que a natureza lhes dispunha.
Estes, desconheciam a guerra, pois se encontravam em um estado de felicidade
natural. No entanto, apés a divisdo de terras, ou, em outras palavras com o surgimento
da propriedade privada tém-se origem o Estado de Sociedade e a guerra de todos

contra todos.

O estado de natureza, para ambos os autores, evidenciam uma luta de classes
(fortes e fracos), uma percepcao social que ilustra a lei da selva, também chamada de
Lei do mais forte. A fim de interromper essa condi¢ao os individuos deliberadamente
optam pela sociedade civil, para entdo através do Estado, criar o poder politico e as

Leis.

Com formacao religiosa protestante, o filésofo Jean Jacques Rousseau buscou
inspiracao filosofica n6s gregos e romanos, estudos que o induziu a reconhecer a
organizacao juridica e estatal da familia. Nesse sentido, é importante, ainda, destacar
que Rousseau marcou o século XVIII (Epoca das Luzes) com suas teorias, cujas
guais, inclusive, possibilitou a revolucdo cultural e intelectual na histéria do
pensamento moderno. Uma vez que, na contestacdo ao antigo Regime monarquico
da-se inicio a era das revolucdes como a Revolucdo Inglesa no século XVII e a

Revolugéo Francesa em 1789.
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Rousseau foi, também, bastante critico ao absolutismo, pois ndo acreditava na
disjuncdo absoluta do homem com o Estado. O autor sugestiona um Corpo Social

fundamentado pela Justica e pela Igualdade.

Assim, é preciso ressaltar que os principios de Liberdade e Igualdade politica
de Rousseau estabeleceram um norte, para os ideais da Revolu¢cdo Francesa e
inspiraram sua segunda fase, quando o Regime Republicano foi instaurado. Nesse
sentido, os ideais pregados pela revolugdo francesa (Liberdade, Igualdade e
Fraternidade) sdo a base fundamental do governo de qualquer Nag&o organizada,

ainda atualmente.

Rousseau, s6 compreendera o Estado como ente de protecdo coletiva ao
contemplar Leis Constitucionais que sejam benéficas para a populacdo, devendo a
soberania passar das maos do monarca para as méaos do povo e, por fim, para as
maos do Estado.

Quando o Estado é distinguido radicalmente da sociedade civil, quando ele
tem o Unico papel de proteger a propriedade e a liberdade dos individuos que
formam a sociedade, o interesse dos individuos se torna um fim supremo,
tornando-se facultativo ser membro ou ndo do Estado. Como o Estado € o
espirito da objetividade, como é a Unica maneira de os individuos viverem em
associacdo, é somente como membros do Estado que os individuos

alcancam a objetividade, a verdade e a moralidade (ROCHA; KRETZER,;
KLOZOVSKI, 2012, p. 171.)

Assim, cabe a Sociedade Civil se estruturar em diferentes modelos, tais como
os sindicatos, as associacfes de classes profissionais, ONGs e partidos politicos, com
objetivo de se prevalecer a vontade popular ou mesmo de estabelecer um poder
comum. Em suma é possivel dizer que, inicialmente o Contrato Social de Hobbes e
Rousseau € o instrumento para resolver o problema da opinido particular sobreposta

sobre a vontade geral.

1.4 O LEVIATA DE HOBBES

Em Hobbes, o Direito de Natureza, denominado, ainda, como jus naturale, é a
liberdade que cada individuo possui para preservar a propria existéncia, e dessa

forma, realizar quaisquer acdes que julgue necessarias para alcancar esse fim.

Podemos compreender a nocdo de liberdade como uma auséncia de

impedimentos externos que impediriam o individuo de realizar cada um dos seus
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desejos. Assim, no Estado de Natureza se estabelece através da razdo, uma lei,
chamada de Lex naturalis, responsavel por vetar ao homem a execucdo de acdes

capazes de destruir-lhe a vida.

A estado natural do homem é uma condi¢do de guerra de todos contra todos,
no Estado de Natureza cada individuo é governado pela propria razéo e nele buscam
proteger-se de seus inimigos, uma vez que tem todos os homens Direito a todas as
coisas, ndo podendo nenhum deles dormir tranquilamente, por mais forte e sabio que

seja.

Dessa forma, é importante destacar que a regra geral da razdo estabelece a
necessidade de cada homem se esforcar pela paz, enquanto possuir esperanca de
alcancéa-la, porém caso nao consiga cabe a este usufruir de quaisquer vantagens que
consiga da guerra. Assim, o primeiro topico dessa regra diz respeito a Importancia de
Se procurar a paz e o segundo topico encerra o Direito de Natureza ao discorrer sobre

a defesa de nés mesmos.

Desta lei fundamental de natureza, mediante a qual se ordena a todos os
homens que procurem a paz, deriva esta segunda lei: Que um homem
concorde, quando outros também o fagcam, e na medida em que tal considere
necessario para a paz e para a defesa de si mesmo, em renunciar a seu
direito a todas as coisas, contentando-se, em relagdo aos outros homens,
com a mesma liberdade que aos outros homens permite em relacdo a si
mesmo. Porgue enquanto cada homem detiver seu direito de fazer tudo
guanto queira todos os homens se encontrardo numa condi¢do de guerra.
Mas se os outros homens ndo renunciarem a seu direito, assim como ele
proprio, nesse caso ndo razao para que alguém se prive do seu, pois iSSO
equivaleria a oferecer-se como presa (coisa a que ninguém ¢é obrigado), e
nao a dispor-se para a paz (HOBBES, 2019, p. 137-138).

A renuncia de um direito significa privar-se da liberdade de negar a
um terceiro o direito préprio, uma vez que quem renuncia seu direito nao
permite a outrem té-lo se jA ndo 0 possuisse anteriormente, visto que o
homem tem direito a tudo na natureza, assim, podendo transferi-lo a
outrem e adquirindo, nesse sentido, o dever de ndo anular esse ato livre

de vontade.

Portanto, é intitulado de injustica e até mesmo de injaria desfazer-
se, de forma voluntaria do Pacto uma vez feito, pois quando um individuo

renuncia algum direito, o faz considerando que outro Ihe sera concedido.



22

Assim, pode-se dizer que quando se faz um Pacto em que nenhuma
das partes o cumpre o torna nulo. Porém, se houver um poder superior
aos contratantes, que possua um poder de forca de direto para impor o

cumprimento do Pacto, este ndo se torna nulo.

Pelo Pacto, uma multiddo de individuos constituem o chamado
Corpo Politico, ou seja, uma pessoa artificial, denominada Estado e que
possui sua génese na acao humana. A teoria do Direito Natural ilustra,
nesse interim, a no¢géo de um grupo humano que compartilha os mesmos

bens e ideias com um destino comum.

Hobbes declara que o soberano pode um rei ou assembleia
democratica e a soberania pertencer ia de modo absoluto ao Estado,
capaz de exigir obediéncia incondicional de seus governados, por estes,
0 soberano foi criado e por estes Ihe foi concedida a espada e a Lei, a

vida e a propriedade de todos os bens.

Em suma, no Estado de Natureza o Medo da morte violenta reina sobre os
homens e para protegerem-se uns dos outros cercam suas terras e constroem armas.
Nesse estado ndo h4 garantias e sempre havera sobreposicdo do mais forte sobre o
mais fraco, portanto, esta € a Unica lei que conhecem a “da for¢ga do mais forte” que

conquista e conserva 0s préprios bens sobre os demais.

Assim, um Pacto torna-se valido ao se instituir um poder civil forte o bastante
para ser capaz de obrigar seus subordinados a cumpri-lo e nesse momento a
propriedade passa a existir. E indispenséavel, nesse momento que todos os homens
renunciem a determinados direitos da natureza, tais como a liberdade, porém aos
homens deve ser conservado o Direito de desfrutar do ar, do movimento e de todas

as coisas sem as quais nao consegue viver.

O poder comum deve ser dirigido para o beneficio de todos e a Unica forma de
instituir um poder assim, capaz de defender seus contratantes das invasdes

estrangeiras e injarias de outros individuos € através do Pacto, pelo qual € garantida
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a seguranca satisfatéria. Assim, todo o poder é conferido a um homem ou assembleia

deles para transformar a pluralidade de vontades em uma so.

1.5 CONTRATO SOCIAL DE ROUSSEAU

E pelo Contrato Social que o soberano, atravessa do seu estado de natureza
para a Sociedade Civil, na qual os individuos langcam méo da sua liberdade e posse
natural dos bens. E, também, a partir desse estado civil que o0 homem entrega a um
terceiro, chamado de soberano, suas armas e riquezas. Tal soberano estabelece-se,

entdo, como uma autoridade politica, capaz de criar e aplicar leis.

Para validar a Teoria do Contrato Social, quem confere poder ao soberano € o
povo, naturalmente todos os individuos nascem livres, ainda que haja individuos mais
fortes que outros. Nesse sentido, um Pacto so tera validade se seus contratantes

forem livres e iguais e se conscientemente dao concedem os termos do Pacto.

Pois é garantido pelo direito natural duas condicdes para a validacdo do
Contrato: o usufruto dos mesmos direitos naturais e liberdade para que possam
transferir a um terceiro tal liberdade, dando ao Soberano a legitimagéo de seu poder

e soberania.

Em suma, pelo direito natural, os individuos, de forma voluntaria fazem um

Pacto e depositam nas maos do soberano o poder para governa-los.

Para Rousseau, o homem natural € um individuo moral, que por vontade geral
cria o Estado. Nesse sentido, é possivel compreender que o Direito Politico fala em
Sociedade. Em outras palavras, os individuos independentes e isolados, criam por

vontade propria um Contrato que possui vantagens e interesses reciprocos.

Nesse sentido, podemos conceber a Sociedade Civil como o préprio Estado,
gue resguarda seus individuos sob as lei promulgadas e executadas pelo Soberano.
Apébs o estabelecimento do Contrato, ocorre a transferéncia do Direito Natural dos
contratantes ao Soberano, autorizando, dessa forma, a conversao dele para o Direito
Positivo, responsavel por garantir a vida, a liberdade e a propriedade privada de seus
governados.

Para Rousseau, o soberano é o povo, entendido como vontade geral, pessoa
moral, coletiva, livre e corpo politico de cidadaos. Os individuos, pelo
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contrato, criaram-se a Si mesmos como povo e € a este que transferem os
direitos naturais para que sejam transformados em direitos civis. Assim
sendo, o governante ndo é o soberano, mas o representante da soberania
popular. Os individuos aceitam perder a liberdade civil: Aceitam perder a

posse natural para ganhar a individualidade civil, isto &, a cidadania.
Enquanto criam a soberania e nela se fazem representar, sdo cidadaos.

Enquanto se submetem as leis e a autoridade do governante que o0s
representa chamam-se suditos. Sao, pois, cidaddos do Estado e suditos das
leis (CHAUI, 2000, p. 4)

Os governados, ainda, transmitem ao Soberano o Direito restrito ao uso da

forca, da violéncia e da vinganca contra infragbes e crimes.

Porém quando Jean Jacques Rousseau publicou suas obras, em 1762, como
“Emilio” e “O Contrato Social” passou a preocupar as autoridades, que consideravam
suas ideias ofensivas as autoridades, levando o autor, inclusive a se refugiar em
Neuchatel, na Prussia. Em sua obra ,”O Contrato Social” Rousseau nos apresenta a
nocao de que a pessoa humana é também um sujeito de todo direito, assim sendo a

fonte de toda regra e Lei.

O autor visualiza a liberdade como uma norma. Dessa forma, tanto a tiramos
guanto a escraviddao sao acbes capazes de ameacar o individuo, enquanto a
propriedade privada, também corrompe a condicdo humana. Por essa razao,

Rousseau, sugere desligar o homem do Estado de Natureza.

Para o autor a liberdade do Homem Civil se traduz no respeito as Leis Civis,
que reflete a vontade comum. Portanto, o Estado representa o povo em uma Pessoa
Plblica, que recebe o nome de Estado se passivo e Soberano se ativo. J4 0s
associados recebem o nome de Povo e sdo chamados, no particular, de cidadaos,
participes da Autoridade Estatal ou podem ser, ainda, chamados de suditos se

estiverem submetidos as Leis do Estado.

Assim, Rousseau convida o cidadao a aceitar a autoridade da vontade geral e
assim, possa pertencer a um corpo moral coletivo e adquirir a liberdade de obedecer

as leis que pela vontade geral séo prescritas.

Ademais, é importante destacar que € pela democracia que se exerce o0 Direito
Politico. E por ela que toda autoridade e soberania se vincula ao povo. De diferentes
formas, pode-se delegar ao Estado formas de exercer sua funcdo executiva, desde

governos monarquicos até republicanos. Porém, deve esse Estado obedecer as leis
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empregadas pela assembleia ou quaisquer outros que o povo tenha delegado seus

poderes.

7

No entanto, de acordo com o Contato Social, € importante que algumas
sancdes sejam impostas para a manutencao da estabilidade politica do Estado. Para
Rousseau essas sancdes deveriam ser apenas restricdes morais, podendo, a
gqualquer manifestacao de repressao da vontade geral, ter o povo o direito de derrubar

o Governo.

Em suma, o Estado € o poder estabelecido pela Lei, que resguarda os direitos
individuais. Para Rousseau, esse Estado seria 0 Povo (em particular, a Burguesia).
Sendo assim, o Governo € o mandatério do povo, exerce o poder da soberania ativa,
ou seja, uma soberania participativa e executa a legislacdo de modo a efetivar o
Contrato Social, em que o individual se encontra acima do coletivo.

As normas, porém, sdo divididas por Rousseau em quatro espécies
fundamentais, a saber: a primeira, a das leis politicas, que determinam a
forma do Estado, a segunda, das leis que regulam a relacdo dos membros
entre si ou com o corpo todo, a terceira é a coercibilidade, uma relagdo entre
o0 homem e a lei, vinculada a penalidade por desobediéncia, cuja expressao
méaxima séo as leis criminais, e a quarta e mais importante, que é a Unica
capaz de identificar um Estado, séo seus usos e costumes. As leis politicas,

gue estabelecem um modelo de Estado, sdo as Constituicdes (ROCHA;
KRETZER; KLOZOVSKI, 2012).

Em suma, Rousseau acreditava em um estado de natureza com individuos
isolados pelas florestas e sobrevivendo com o que lhes era concedido por elas. O
estado do bom selvagem chega ao fim quando alguém cerca um terreno e declara

sua propriedade. Essa € a génese do Estado de Sociedade.

2 APLICACAO DO ART. 59 DO CODIGO PENAL AO CASO CONCRETO E AS
POSSIVEIS CONSEQUENCIAS AO CORPO SOCIAL CASO A DUPLA
FINALIDADE RESSALTADA NO ARTIGO NAO SEJA SATISFEITA NA MESMA
MEDIDA.

2.1 LOCAIS DE PUNICAO

Houveram inimeras construc¢des prisionais no Brasil do Século XIX, instituicdes

desprovidas de um sentido ressocializador e que tinham por principal finalidade o
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recurso coercitivo para o cumprimento das penas. Nao haviam outros meios como o
pagamento de multa, de modo que o encarceramento do individuo se tornava a Unica

garantia de contensao do acusado/condenado.

Durante os trés primeiros séculos da colonizagdo era comum o uso da prisao
como um instrumento de ameaca que refletia o poder arbitrario nas vilas coloniais. A
titulo de exemplo, era instituido aos “purins”, ou indigenas, como viriam a ser
conhecidos posteriormente, que nao perambulassem longe de suas aldeias ou

fazendas de seus senhores livremente sob pena de prisao e castigo.

Para todas as possiveis infracdes do mundo colonial haviam previsdes de
penas impostas pelo arbitrio dos oficiais. Também, para 0 mesmo crime poderiam
haver punicfes distinta, caso o condenado se tratasse de um pedo ou mesmo um
escravo poderia ser recolhido em priséo, por exemplo, poderia ser acoitado ou mesmo
condenado a morte. No entanto em se tratando de alguém de “maior condi¢ao” poderia

pagar uma multa ou ser degredado da Coldnia.

Resta claro, portanto, a presenca discriminatéria ao lidar com o crime e a
punicédo conforme a origem e condi¢cdes de seu autor. No Brasil o principal Orgéo
executor das disposicdes dispostas nas Ordenacdes era a Camara, constituida por
um grupo de oficiais, a saber: um juiz ordinario, trés vereadores, um procurador, um

ou dois almotacéis e um escrivao.

A cadeia englobava o poder municipal, na qual os oficiais recolhiam criminosos
e 0s demais transgressores tais como o0s escravos fugidos, indios rebelados e até
individuos que se recusassem a servirem como carcereiros. E apesar de considerada
fundamental Sdo Paulo encontrou dificuldades de fixar um local proprio para abrigar
os condenados, de forma que, casas alugadas ou dependéncias proximas a Camara
faziam tal papel. O problema residia na falta de seguranca, iluminacao e higiene

desses lugares.

Apenas em 1787 surgiu em Sdo Paulo uma construcdo solida e segura o
suficiente para atender as necessidades da época, com a presenca do capitdo
general, levantamento da Casa de Camara e Cadeia. Nesse periodo, o céarcere
comportava enxovias (celas), casa para presos, (sala de encarceramento), sala livre,
reservada para os mais “qualificados”, sala fechada (similar as celas fortes), aljube,

onde ficavam os clérigos e a denominada ‘moxinga”, uma cela reservada para



27

agueles com culpa grave e na qual o uso de torturas para obtencéo de informacgdes
era realizado e o oratorio, no qual os condenados a morte encontravam consolo na

religido em seus ultimos dias.

As prisdes, porém, apresentavam os velhos problemas de precariedade
constantes desde os primeiros séculos coloniais e ainda haviam caréncias como um
livro da entrada de presos, o baixo salario dos carcereiros, que por consequéncia
abandonavam suas funcdes e fugas constantes. Outra ado¢do nesse momento foi a
utilizacdo dos condenados na realizac&o de servicos.

Até o trabalho de retirada de formigas das areas publicas ou mesmo
particulares comecou a ser feitos por presos acorrentados da Cadeia. A
utilizacdo dos galés, como eram conhecidos o0s presos que realizavam
servicos publicos, torna-se mais usual, na medida em que a cidade
preocupava-se com a higiene e a limpeza. Com zelo até entdo desconhecido.
Ao mesmo tempo recorrer ao trabalho dos condenados era uma forma barata

de contornar a eterna escassez de recursos do erario publico. (SALLA, 2004,
pag. 40)

Ocorre que gracas a hao aceitacdo do sofrimento humano como consequéncia
das penas se buscou humanizar das prisdes, de forma que a partir das condi¢bes
deploraveis que se encontravam os locais de punicdo pontuou-se a necessidade de
se construir estabelecimentos adequados para o cumprimento da pena, higiénicos,
com acesso médico e alimentacdo afim de efetivar as necessidades basicas do

condenado.

E importante ressaltar que uma das contribuicdes para a origem da prisdo
moderna esta diretamente ligada ao Direito Canonico, principalmente no que se diz
respeito a reforma do condenado. Afinal, na expressao “peniténcia” se encontra a
génese do vocabulo “penitenciaria”. Ademais, até o século XVIII era comum

considerar o crime como pecado contra as normas humanas e divinas.

A nocao de pena medicinal (da alma) se sustenta nas penas candnicas, 0
objetivo seria 0 de induzir o arrependimento através da reclusdo, de modo que o
pecador se arrependesse de suas culpas, assim que pudesse compreender a
gravidade dos seus crimes. Para Santo Agostinho a pena deveria orientar sempre

para a reconstrucao de seu individuo.

Nesse sentido, as ideias de fraternidade, redencéo e caridade da Igreja teriam
influenciado o direito punitivo, buscando a correcéo e a reabilitagcdo do condenado.

Entdo de um lado encontra-se a peniténcia, que seria traduzida através do
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encarceramento por determinado periodo, assim pena busca despertar no culpado o

arrependimento, ainda que para isso deva castiga-lo.

Na segunda metade do século XVI houve um salto na evolucdo das penas
privativas de liberdade e na construcao de instituicdes estruturadas para corrigir 0s
apenados. Mesmo o trabalho e a disciplina eram considerados meios educativos para

se reformar os detentos.

O poder de punir é estabelecido pela legislacdo da época e consiste em uma
funcdo geral do Corpo Social que € praticado de forma igualitaria sobre todos os seus
individuos. Assim, o local em que se executa a pena é também um local de analise
dos condenados, no sentido de: Vigilancia e no de conhecimento do apenado desde

seu comportamento a sua gradual recuperacao.

E importante que as penitenciarias sejam elaboradas como locais de formagc&o,
registrando tudo acerca dos apenados. E como o concebido no Pandptico (Vigilancia,
seguranca e Transparéncia). O Panoptico é idealizado como um projeto arquitetural,
por volta de 2830-1840. Nesse programa se substituiria as coacgdes violentas pela

eficaz vigilancia, através de uma arquitetura transparente a gestédo do poder.

Dessa forma, o espaco do Pandptico era ordenado conforme a humanizacao
das legislacbes mais recentes. Tanto a autoridade quanto o arquiteto deveriam
compreender as penas num sistema de regeneragdo dos condenados. Podemos
compreender o Pandptico como um semicirculo, ou uma forma de cruz ou a disposi¢cao
em estrela, com um ponto Central para inspecao e vigilancia, no qual se pode ver a
entrada de todas as celas. E fun¢éo da penitenciaria transformar a medida penal em
uma operacdo, de modo que a transgressédo gera a pena, mas a prisdo motiva a

mudanca apenado.

2.2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A concepcéo de dignidade apresenta dois diferentes conceitos: o da dignidade
da pessoa humana e o da dignidade da espécie humana. O primeiro conceito
encontra-se presente nas atuais constituicdes e, também, nos tratados internacionais

gue versam sobre os direitos humanos.
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J& o conceito de dignidade da espécie humana reside em podermos dizer que
0 ser humano tem uma posicéo especial no mundo dentre todos os seres vivos. A
dignidade humana se assenta na compreensdo de que todos os individuos pelo
simples fato de serem humanos, possuem intrinsicamente dignidade,

consequentemente, sendo a eles garantido respeito e consideragéo.

Dessa forma, pode-se dizer que o direito ao reconhecimento se encontra atado
a dimensao intersubjetiva dignidade, exprimindo que a ordem juridica € responsavel
por garantir a todos igual consideracao e respeito pelo Estado e pela comunidade.
Assim, o direito ao reconhecimento se opde a desvalorizacdo identitaria, combatendo
seus efeitos negativos e ainda reagindo contra a invisibilidade, discriminacbes e

violéncias materiais ou simbdlicas praticados contra 0s grupos estigmatizados.

A exclusdo de grupos estigmatizados ao acesso equitativo de direitos €&
habitual. Tal exclusdo € um claro sinal de desprezo, impondo aos individuos desses
grupos a condi¢cdo de inferioridade, de forma a priva-los dos bens materiais mais

importantes.

Ao discorrer sobre o valor intrinseco do individuo Sarmento aponta para trés
sentidos distintos que podem ser associados a dignidade, um deles é justamente o
valor intrinseco que dispde o ser humano. A nocao de dignidade expressa um status
elevado do individuo. Outro sentido a respeito da dignidade € a “digna conduta”, no

gual séo as ac¢les que se associam a dignidade e n&o seus status sociais.

Ainda, no atual direito, dignidade esta relacionada aos direitos humanos, sendo
ontologica e ndo contingente, ou seja, todos os seres humanos possuem dignidade
apenas por serem humanos, nao existindo qualquer ressalva quanto ao género, idade
ou deficiéncia. E ainda que na condicdo de infrator ndo perde a pessoa sua dignidade.
Portanto, por ndo ser concedida, a dignidade n&o pode ser retirada por ninguém, seja
Estado ou sociedade. Ela ndo pode ser perdida ainda que violada, tendo em vista que

é inerente ao ser humano.

Nesse sentido, o ser humano deve ser tratado ndo como objeto e sim como
sujeito de valor intrinseco com fim em si mesmo, deve, portanto, ser respeitado este
valor intrinseco, a comecar com algumas formas de tratamento que tratem o ser

humano como ser individual.
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A dignidade humana disp6e de um conteldo amplo, podendo exercer
importantes fungbes na ordem juridica. “O direito a dignidade humana so6

desempenhara a sua fungao se for interpretado em conjunto com o direito a vida”.

Além da pratica igualitaria de direitos universais aos grupos estigmatizados, a
promocdao do reconhecimento demanda também medidas especificas, ligadas as suas
necessidades particulares. Afinal o que a igualdade postula ndo é o tratamento igual
a todas as pessoas, mas sim o respeito a cada um como igual. E tratar as pessoas
como iguais implica reconhecer e respeitar as suas diferencas identitarias, que muitas

vezes demandam protecdes juridicas diferenciadas.

A dignidade humana como fundamento dos direitos humanos e valor intrinseco
a condicdo humana é concepcdo que, posteriormente, viria a ser incorporada por
todos os tratados e declaragbes de direitos humanos, que passaram a integrar o

chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos.

No Brasil, em relacéo a positivagcao juridica, houve uma integracdo de quase
todos os tratados internacionais que versam sobre direitos humanos e que possuem
menc¢des a dignidade humana. Portanto, o principio da dignidade tem por finalidade

disponibilizar uma protecao total ao individuo.

Portanto, por possuirem todas as pessoas igual dignidade o individuo ndo pode
ser instrumentalizado. Assim, a Constituicdo Federal de 1988 defendeu o pensamento
de que o Estado e o Direito surgiram para a pessoa que € visualizada, nesse sentido,
como um sujeito capaz de decidir, Ihe sendo garantida a democracia e as liberdades
individuais.

No entanto, € comum em areas periféricas situacdes de desacato a dignidade.
E funcéo do Estado proteger a dignidade do individuo perante a ameacas. O principio
da dignidade esta vinculado, ainda, a identificacdo dos direitos fundamentais. Em
outras palavras, a dignidade humana reconhece os direitos basicos que devem ser

concedidas aos individuos e que ndo estejam enumeradas na Carta Maior de 1988.

Quer o principio da dignidade disponibilizar total protecdo a pessoa. O valor
intrinseco efetiva a nocdo do digno tratamento, bem como os inumeros direitos
fundamentais, tais como o direito a vida, a igualdade e também a integridade, seja

esta psiquica ou fisica.
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2.3 “DO DIREITO FUNDAMENTAL AO MAXIMO EXISTENCIAL”

Os direitos fundamentais decorrem de uma conquista cultural do ser humano
gue se encontra em uma condicdo de possibilidade de perigo em relacdo a
manifestacao plena de sua condicdo humana. Atualmente, ndo existe qualquer estado
sem alguma espécie de manifestacdo de direitos fundamentais, o que reafirma a

previsao do art. 16 da Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidadao.

No entanto, a previsao desse direito nos textos constitucionais nao € suficiente,
uma vez que a comunidade necessita que a nocao dos direitos fundamentais seja
traduzida numa pratica dos direitos basicos (praxis). Ainda assim, o texto
constitucional delega ao Poder Estatal e também as politicas publicas desenvolvam
integralmente a efetivagdo dos direitos fundamentais, promovendo, nesse sentido, o

maximo existencial e ndo apenas 0 minimo vital.

E importante encaminhar as politicas publicas e as a¢Bes do Estado para
implementar as condi¢des de existéncia que proporcionem o desenvolvimento total da
personalidade e ndo apenas condi¢cdes de subsisténcia. Esse maximo existencial &
justificado pelos principios da liberdade, da igualdade, da solidariedade e da justica

socia.

Sustentado pela Constituicdo de 1988, o direito fundamental ao maximo
existencial esta ligado ao entendimento de que os direitos basicos tem por objetivo
garantir a satisfagdo das necessidades dos individuos. Dessa forma, esse direito se
justifica pela imposicdo das satisfacdes existenciais, de forma suficiente para

comtemplar os direitos sociais.

Essa satisfacdo acontece através da expansdo dos niveis elementares da
prestacao, e tem por propdsito consagrar a autorrealizacéo e o total desenvolvimento
da personalidade humana, que é realizado com o desempenho da capacidade da
autonomia particular e a evolucao da sua liberdade, assegurando, por conseguinte, a

gualidade de vida do individuo.

2.4DIREITO AO MINIMO EXISTENCIAL
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Reconhecido como espécie dos direitos humanos, o0 minimo existencial surge
do relacionamento entre o Estado, a sociedade e o préprio individuo. Este ultimo sé
pode atingir a dignidade caso a finalidade do Estado seja o bem comum. O direito ao
minimo existencial deve, ainda, estar relacionado ao amparo da vida da pessoa
humana, reconhecendo esta como um ser de condigcbes minimas materiais que

possam conceder dignidade a vida do individuo.

O minimo existencial esta relacionado ao principio da dignidade e aos direitos
sociais. E importante destacar, também, os tratados internacionais ligados ao minimo
existencial como a Declaracdo Internacional dos Direitos Humanos, o Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais e cada um desses regimes

devem ser coexistentes e complementares entre si.

Praticamente todos os tratados internacionais sobre os direitos humanos
concernente ao sistema global de protecédo ja foram ratificados pelo Brasil. A
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem é substancial na defesa e no amparo
dos direitos que ligados ao minimo existencial, trata, por exemplo, do direito a
seguridade social e a justa remuneracao para que o trabalhador e sua familia possam

ter garantidas uma existéncia digna.

Ainda, a Declaragdo sobre o Direito ao Desenvolvimento institui que o
desenvolvimento € um processo politico, social e cultural que tem por objetivo o bem
comum da populacao e justa distribuicdo dos beneficios dai resultantes e onde tanto
os direitos humanos quanto as liberdades fundamentais sejam realizadas

integralmente, conforme o art. 1°, S 1° da Declaragéo.

A Declaragéo estabelece também sobre a producéo de politicas nacionais para
o desenvolvimento formuladas pelo Estado. E previsto, no mesmo sentido, caso seja
necessario reformas sociais e econdmicas que sejam aptas a erradicar as injusticas
sociais, garantindo a igualdade de oportunidades no acesso aos recursos
fundamentais como os servicos de saude, alimentacéo, habitacdo e distribuicdo de

renda, conforme o art. 8, S1°.

Pode-se considerar o minimo existencial sob duas aspectos: a protecédo
negativa e a protecao positiva, o primeiro diz respeito a ndo incidéncia de tributos
frente aos direitos sociais minimos de todos os individuos. J& o segundo refere-se as

prestacdes materiais realizadas pelo Estado em favor dos mais desprivilegiados.
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O Estado nao pode intervir no direito as condi¢cdes minimas de uma vida digna,
mas € necessario que o mesmo realize prestacfes positivas. O direito ao minimo
existencial se relaciona diretamente aos direitos sociais, tem sua génese nas
declaracfes internacionais dos direitos humanos, nos principios da igualdade e da
dignidade humana, incorporando direitos como saude e alimentacdo, considerado,

ainda, essencial, inalienavel e existencial.

Os direitos sociais ditos fundamentais sdo indispensaveis na efetivacao do
exercicio das liberdades e garantia da igualdade de oportunidades, intrinsecos a
concepcao de uma democracia e de um Estado de Direito conduzidos pelo valor da
justica material, ndo possuindo apenas a face formal. E importante, também, que os

direitos fundamentais estejam inscritos na constituicao.

Com base no principio da dignidade humana € defendido que o minimo
existencial € chamado, ainda, de direitos minimos ou pequenos direitos sociais. Em
regra, o cidaddao ndo pode exercer esse status se ndo desfrutar dos direitos
fundamentais da segunda dimenséo, caracterizado pelas necessidades basicas do

ser humano.

Por serem direitos universais, carecem da mesma forma do reconhecimento
formal (declaracBes internacionais e constitucionais). Em relacdo as declaracfes
constitucionais, os direitos sociais relacionados com o minimo existencial se

encontram dispostos no art. 6° da CF/88, responsavel tal artigo pela ordem social.

2.5 A DUPLA FINALIDADE DA PENA

O Estado se utiliza da pena com a finalidade de regulamentar a convivéncia
dos individuos em sociedade e proteger determinados bens juridicos. Para tanto,
atualmente o nosso Cddigo Penal prevé em seu artigo 59 uma dupla intencédo nas
penalidades: a de reprovar a conduta praticada pelo agente e ainda a de prevenir que

futuras infracOes penais sejam cometidas.

Nesse sentido, nossa lei penal adota uma teoria mista ou unificadora da pena,
onde, o0 proposito se pauta nos critérios da redistribuicdo e na prevencao. Portanto,
visa infundir na consciéncia coletiva a importancia do respeito aos valores fixos pela

legislacdo penal, exercitando a insercao social e a fidelidade do direito.
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Existem, no entanto, outras teorias a respeito da execucao das penalidades.
Conforme o esquema Retribucionista o mal incitado pela culpa do autor deve ser
reparado através da imposi¢cdo da pena, assim a pena tem um fim em si mesma, se

condena porque delinquiu a lei.

Para tanto, segundo essa teoria absoluta, a pena deveria ter a mesma medida
do dano, uma vez que a retribuicdo do mal causado pelo crime alcancaria a devida

justica

J& na teoria relativista a funcdo da pena adquire fim de prevencdo de novos
crimes. Realizada através da intimidacdo de potenciais infratores ou através da
linocuizacdo/ ressocializacdo. Nessa concepc¢édo seria melhor prevenir delitos que
castiga-los. Os objetivos da pena nessa teoria seriam a prevencao especial e a
prevencao geral.

Dessa forma, a partir do momento em que um Estado democrético de direito
passa a introduzir em sua Constituicdo Federal uma especifica protegéo aos
direitos sociais, a pena se desvincula de seu rango “vingativo” e passa a ser
vista diante de uma Gtica utilitaria, objetivando com isso, um fim preventivo

de forma que a politica-criminal estatal atue de maneira prevenir cometimento
de crimes. (SANTOS, 2019, pag. 153)

Resta claro que a pena adquire uma dupla finalidade de acordo com nossa Lei
Penal atual, ao pontuar que: “O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para REPROVACAO e PREVENCAO DO
CRIME”.

Essa dupla finalidade se fundamenta em primeiro lugar na imposicao do castigo
ao ofensor, mas dentro do artigo em questédo passa a ter uma funcéo social e ndo
apenas uma repreensao individual. Ora, a prisédo traduz a ideia de que houve uma
leséo ndo apenas para a vitima, mas para todo o Corpo Social. Por um lado, se pode
castigar privando o individuo de sua liberdade, um bem universal a todos os individuos
ou lhe impondo o pagamento de uma multa.

Frisou-se que no sistema criminal brasileiro, foi determinado, pela legislacéo
penal, que a pena deveria exercer essa dupla funcéo, reprovando a conduta,
e ao mesmo tempo servindo de instrumento para prevenir o crime. Sendo
assim, conclui-se que a pena, como mecanismo essencial do sistema penal

Brasileiro, que possui, por for¢a de lei, tanto a finalidade da reprovacgao
quanto da prevencdo. (MATTA, 2008 pag. 118 -119)
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Desde o século XIX o encarceramento Penal tem por fim a privacdo de
liberdade e reprovacdo da conduta como também a transformacdo do individuo
encarcerado. Os objetivos que o artigo 59 do CP carrega tratam de um suplemento

corretivo, assim, as instituices penitenciarias tém seu fim: denominado de saida.

Por essa razdo, ndo deve o individuo condenado a penas leves ser acolhido no
mesmo espaco que o detendo condenado a penas graves, pois a Lei objetiva
principalmente a reparacdo do crime e também a correcdo do apenado. Dispondo o
Governo, por um periodo da liberdade daquele individuo pode na sucesséo dos dias

contemplar a possibilidade da educacéo.

2.6 UM PARALELO COMPARATIVO DOS PRINCIPAIS PONTOS DAS TEORIAS
CONTRATUALISTAS COM O CONTEUDO DO ARTIGO 59 DO CP

Para Hobbes, no estado de natureza 0 homem nao contava com principios de
justica ou direito, de modo que o mais forte sempre vencia. Na concepcéo do autor
apenas o temor de uma autoridade poderia conter as paixdes humanas, opostas a lei.
Assim ao realizar o Contrato Social os homens instituem uma autoridade comum

capaz de dar fim aos temores coletivos.

O primeiro ponto a ser discorrido é a necessidade de um poder visivel capaz
de conservar os principios de equidade e os demais direitos naturais, pois pactos sem
espadas tornam-se apenas palavras e tal forca comum instituida de autoridade seria
capaz de trazer seguranca aos demais membros do Corpo Social. Em outras palavras,
a mera positivacdo nao € suficiente, para manter uma equilibrada convivéncia em
sociedade é necessario que haja alguma consequéncia a lesdao de determinado

direito.

Ou seja, € fundamental que exista um poder absoluto coercitivo e punitivo apto
a coagir os individuos a obediéncia das normas necessarias a uma convivéncia
pacifica. Porém, a repercussdo de uma acao/omissao nao pode ser imposta por
gualquer pessoa, sem critérios, para que nao se recaia em superficialidades. Para
tanto, se estabelece uma assembleia ou um individuo representante das diversas

vontades.
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Nesse sentido, visando a conservacao da paz assume a autoridade o direito de
ser juiz dos meios necessarios para se alcancar a paz e manter a defesa dos direitos
positivados, seja de forma antecipada a fim de se preservar a seguranga ou como

também recupera-la, quando perdida.

Podemos realizar um paralelo aceca das teorias de Hobbes com nosso atual

Sistema Penal, especificamente no que declara o artigo 59:

~

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e

suficiente para reprovacgéo e prevencgéo do crime.

Assim como 0 exposto acima, diante da lesdo de um direito a Legislacdo
aponta uma autoridade para impor uma consequéncia, uma pena ao individuo infrator.
E possivel compreender através do enunciado do artigo 59 do Cédigo Penal Brasileiro
gue esta punicdo estabelecida pelo juiz deve alcancar duas finalidades distintas e
concorrentes: a reprovacao do crime e a sua prevencao.

Segundo a o6tica do legislador brasileiro do Cédigo Penal vigente, a pena ao
ser aplicada deve se prestar a retribuir, reprovar o mal causado pela pratica
do crime e também deve servir para evitar novos crimes. A prevencao de
crimes se da mediante uma mensagem de comunicacdo a sociedade pela
aplicacdo da pena, 0 que consiste na prevencdo geral, ou trabalhando
individualmente o sujeito que delinquiu, pela via da ressocializacédo
ou, simplesmente, o intimidando, de maneira a fazé-lo acreditar que o

cometimento de delitos ndo compensa, 0 que consiste na prevengao
especial negativa (BURICHEL, 2018, p. 9)

Em primeiro lugar, nosso sistema penal adota o principio da legalidade ou
reserva legal (art. 1°, CP e art. 5°, XXXIX, CF), ou seja, de acordo com o texto do
Caodigo ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Da mesma forma que sem uma
previa cominacédo legal ndo ha pena. Assim, deve haver uma lei anterior proibindo a
realizacdo ou omisséo de determinada conduta se o intuito € estabelecer uma sancao

a fatos incriminadores e que lesam bens juridicos.

Igualmente, vemos em Hobbes a importancia de se positivar as normas afim
de estabelecer as condutas validas e as contrarias a convivéncia social. Para o autor,
as leis civis sdo aquelas que os homens s&o obrigados a respeitar. E o poder do

soberano que leva a obediéncia da lei. Nesse sentido, € necesséario estabelecer
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punicdes aos que a afligirem e deve ser obrigatdria a todas as categorias de

individuos.

Ademais, as sentencas devem estar em harmonia com a razdo do seu
soberano. Podemos apontar, nesse sentido, todos os cuidados elencados pelo texto
penal a serem tomados pelo juiz antes da imposicdo da pena como a analise dos
antecedentes, a conduta social, circunstancias e consequéncias do crime, entre
outros. Nado pode o0 juiz estabelecer uma sentenca sem antes considerar as

pontuacgdes do legislador, aqui podendo ser entendido como a razéo do soberano.

Podemos enxergar o pensamento de Hobbes nesse Direito, uma vez que,
também, se encontra em jogo a garantia da vivéncia da norma, posto que, praticada
a inflacéo penal pelo agente este deve ser punido para que se firme a norma penal. O
gue nos leva a dupla funcao do artigo 59 do Cédigo Penal Brasileiro: prevencao e

reprovacao.

Para o autor, a finalidade da pena nédo € vinganca, mas um meio para tornar
mais dispostos os homens a obediéncia. Ou seja, ao se reprovar a acdo considerada
pelo soberano como transgressédo da lei predispde os homens a obedecer, visa a

submissédo a Lei do delinquente e de outros homens através do exemplo.

Podemos enxergar nesse intuito tanto uma espécie de prevencao (estabelecido
através da experiéncia do delinquente) na qual o individuo se recusa ao cometimento
de futuros possiveis delitos por medo da punicdo como também uma espécie de
reprovagdo, uma vez que para Hobbes a infragdo € um ato de ingratiddo ao Estado

gue preserva todos os suditos Ihes concedendo uma vida mais satisfeita.

Para Rousseau, era necessaria uma associacao capaz de defender e proteger
tanto os individuos como seus bens. No Pacto Social, por exemplo, o homem é
invadido por um instinto de justica e se vé obrigado a agir com base na sua razao.
Assim, se busca a unido dos direitos e deveres com a legislacédo afim de se atingir a

finalidade da justica.

A Lei considera o coletivo, nesse caso viver conforme seus desejos individuais,
buscando reivindicar a liberdade natural seria viver como um inimigo da comunidade

politica.
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O autor acreditava que a Lei foi instituida para unir os direitos aos deveres e
dirigir a justica até sua finalidade. Portanto, ao contrario do Estado de natureza, todos
os direitos seriam definidos pelas convencdes e legislagbes. Assim, de forma anéloga,
o Direito Penal tem como bandeira a lei, ao discorrer que um agente apenas é
responsabilizado por suas condutas se houver um tipo penal incriminador que as

proiba.

Quando Rousseau define o papel do legislador no Contrato Social,
atribui-lhe uma funcdo extraordinaria que consiste em mudar a
natureza do homem, transformar cada individuo, que por si mesmo
€ um todo perfeito e solitario, em parte de um todo maior, do qual de
certo modo esse individuo recebe sua vida e seu ser; alterar a
constituicdo do homem para fortifica-la, substituir a existéncia fisica
e independente que todos nés recebemos da natureza, por uma
existéncia parcial e moral. Em uma palavra, é preciso que destitua o
homem de suas préprias forcas para lhe dar outras que lhe sejam
estranhas e das quais néo possa fazer uso sem socorro alheio. [...]
poderemos entdo dizer que a legislacdo estd no mais alto grau
de perfeicdo que possa atingir. (Rousseau, 1973, p. 63)

Rousseau centra sua discussao no discurso de que a submisséo a autoridade
€ condicdo de liberdade, assim a imposi¢cdo de uma norma seria nada mais do que

uma resolucdo da vontade geral.

Também, em alusdo ao autor podemos ver no Direito Penal a finalidade de
resguardar os bens juridicos mais importantes do individuo. E possivel visualizar a
reprovacdo das condutas ilicitas, pois existe a exigéncia de que as leis sejam
respeitadas o que se iguala a exigir a efetivacdo da justica e o funcionamento do
Estado.

Pois, a Sociedade é a maior interessada na repressdo de condutas
consideradas inadequadas para a convivéncia comunitaria. Assim, o que a critério do
grupo social é julgado como ofensivo a comunidade é reprimido oficialmente pelo

Estado, que toma a ofensa sobre si mesmo.

Porém os homens deveriam ser formados moralmente para um Corpo Politico
apto a responder a inUmeros aspectos, tais como a soberania popular. Assim, o poder
politico s6 serd legitimo se pertencer ao povo. Influenciado por pensamentos
iluministas, Rousseau ressaltava, ainda, o conhecimento/educac¢do como instrumento
para trabalhar os sentimentos naturais do individuo, visto que a razéo € a responséavel

por nos fazer entender o bem e o mal.
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Podemos visualizar a educacao vista em Rousseau como a prevencéao de que
discorre o direito penal, como Rousseau disserta, o0 conhecimento exercita a razao,

algo que a prevencao penal exige.

O objetivo da educacéo seria formar um agente livre, pois ao individuo cuja a
mente ndo possui uma direcdo sabia dificilmente tomaria o caminho correto.

Consequentemente, o educando assume papel central no processo de aprendizagem.

Como podemos observar até aqui, 0 mero encarceramento tem se mostrado
ineficiente para conter a reincidéncia entre adultos egressos penitenciarios. Por
essa razdo a segunda funcdo da pena é tdo importante, pois visa a prevencao de

novos delitos ou mesmo a recupera¢ao socioeducativa dos individuos apenados.

O tema educacao e trabalho seriam, no caso concreto, propostas de inclusao

social dos detentos e uma efetivacédo do segunda finalidade da pena no contexto civil.

2.7 REPROVACAO E PREVENCAO: A importancia da dupla fungdo da pena no

Contexto Civil

Apesar de ser considerado por muitos o pais da impunidade, o Brasil é
responsavel pela quarta maior populacéo carceraria do mundo, no entanto de cada
dez apenados sete retornam ao sistema penitenciario. Dessa forma ao se levantar

reflexdes acerca das finalidades da pena no artigo 59:

pY by

O Juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e

suficiente para reprovacéao e prevencéao do crime

E possivel compreender que a prevencédo ndo é completamente empreendida
na execugao penal, visto que um numero significativo de agentes voltam a cometer

Novos crimes.

Nesse sentido, € possivel identificar presidios lotados e sem condi¢des basicas
para conferir a dignidade humana, conforme determinagao legal (artigo 1°, Ill da
Constituicio Federal de 1988) e uma reincidéncia elevada, responsavel pelo

desconforto social e pela ideia de impunidade. Portanto, a dupla finalidade da pena
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trazida pelo artigo 59 do CP se complementa no sentido de que nado é suficiente
encarcerar o individuo, afim de separa-lo da sociedade sem que haja também um

processo de recuperacgao para reintegra-lo.

Ha pela Lei uma exigéncia de justica e em consequéncia uma necessidade de
se punir o agente que praticou a infracdo (punitur quia pecatum est), mas também ha
uma preocupagao com o futuro, que consiste em prevenir que o infrator cometa novos
crimes e também em gerar na sociedade um temor diante da sancao/pena evitando

assim, a pratica de novos delitos.

Em outras palavras, a teoria mista, adotada pelo artigo 59 do Cddigo Penal
Brasileiro busca com a pena a punicéo e a prevencao, seja esta através da intimidacao

social ou pela reeducac¢ao do criminoso.

O grande problema enfrentado pela execucéo penal € a efetivacdo de ambas
as finalidades de forma concomitante, uma vez que sua concretizacdo ndo esta
subordinada apenas ao direito, mas depende, ainda, de uma série de fatores do

Estado e das politicas publicas para seu cumprimento.

bY

Dessa forma, chegamos a questdo central de nosso trabalho que é: a
necessidade do emprego de ambos objetivos da pena como solucao definitiva para a
inseguranca social a luz da contribuicdo dos filésofos contratualistas para a

conservacao do respeito as leis e a manutencéo dos direitos individuais.

Pode-se entender que, supostamente a instituicdo prisional ndo se destina a
suprimir as infracdes, pois, se 0 encarceramento fracassa reside, pois, a manutencéo
da delinquéncia e a inducado da reincidéncia. Por essa razéo, € importante discutir a
aplicagdo do art. 59 do Codigo Penal ao caso concreto e as possiveis consequéncias
ao Corpo Social caso a dupla finalidade ressaltada no artigo ndo seja satisfeita na

mesma medida.

Em Hobbes, fica clara a importancia dada a legislacdo e ao poder de punir do
Estado, uma vez que é o Estado o responsavel por levar seus cidadaos a respeitar as
regras de convivéncia social mais importantes. Portanto, o poder de punir adquire um

olhar legitimo afim de manter a seguranca e uma vivéncia satisfeita.

Em outras palavras, realizando um paralelo entre o ponto de vista contratualista
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de Thomas Hobbes e o disposto pelo artigo 59 do Cédigo Penal pontuasse,
principalmente, o valor da lei e do legislador ao aplicar quanto seja necessario uma

pena a quem quer gue contra as normas estabelecidas atue.

Mais a frente vai a andlise de Jean Jacques Rousseau ao discorrer que a Lei
deve ser pautada com sabedoria e prudéncia, e ndo o faz o artigo 59 do Cadigo ao

pontuar além da necessidade de reprovacao a importancia da prevencédo da pena?

As regras estabelecidas sdo nada mais que a vontade do povo redigida e
portanto devem ser respeitadas para a ordem social (Dai podemos fazer um analise
a primeira funcéo da pena: Reprovacéo, visto que ferir as normas estabelecidas pela
assembleia é ferir o bem comum e ir contra a vontade geral da Sociedade. Pois, ao
se buscar a instituicdo da igualdade e da liberdade é preciso que haja um corpo

politico responsavel pela manutencédo da ordem e dos direitos dos seus cidadaos.

Por outro lado Rousseau faz alusdo a um ponto importante a ser tratado no
cbdigo Penal Brasileiro: A prevencéo de futuras infracdes no ambito social, ao refletir
gue se os individuo devem ser educados sob o principio da igualdade e incentivados

a respeitar tanto as Leis do Estado como a vontade geral.

A educacdo é um instrumento para o contratualista e diz respeito a
preocupacao dos governantes em estabelecer uma ligagao entre os interesses dos
cidadaos e 0 sucesso ao desenvolver habitantes virtuosos e aptos para a sociedade.
O que nos leva a ponderar sobre o segunda fungéo da pena mencionada pelo artigo

59 do Cadigo Penal Brasileiro: A prevencao.

A prevencéo tem por fim altimo o cometimento de novos delitos por um mesmo
infrator além da intimacéo social. Se por um lado ha uma inibicdo de novos crimes
pela , por outro h4 uma busca pela recuperacdo do infrator (ressocializacdo). Da
mesma forma o art. 1° Lei de Execucdes Penais (Lein® 7.210, de 11 de julho de 1984),
dispbe que: “A execugao penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cdes de Sentenca
ou decisdo criminal e proporcionar condi¢cdes para a harménica integracdo social do

condenado e do internado”

E nesse sentido, em alusdo aos pensamentos de Jean Jacques Rousseau se
ressalta a importancia da educacéo na formacao de individuos que possam respeitar

o coletivo. Assim, é essencial que haja um processo de ressocializacado do condenado
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através de medidas educativas, de acompanhamento psicologico e qualificacdo de
trabalho. Medidas paliativas servem ainda como sistemas preventivos ao se apoiar

criancas e adolescentes em uma Educacao de qualidade.

Em suma, compreende-se que o sistema penal Brasileiro € falho, uma vez que
ambas as finalidades da pena ndo séo na pratica efetivadas. Os estabelecimentos
prisionais acolhem os apenados, porém ndo os reeducam, mas sim fomentam a
criminalidade. Dai a importancia de se adorar um sistema prisional racional e humano

como o disposto no artigo 59 do Cédigo Penal Brasileiro.
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CONCLUSAO

Como discorrido, atualmente o0 nosso Cadigo Penal prevé em seu artigo 59 uma
dupla intencéo nas penalidades: a de reprovar a conduta praticada pelo agente e ainda
a de prevenir que futuras infracfes penais sejam cometidas. Destarte, foi possivel
observar que o Estado se utiliza da pena com a finalidade de regulamentar a

convivéncia dos individuos em sociedade e proteger determinados bens juridicos.

Nesse sentido, o presente trabalho investigou os estudos acerca do Estado
Civil, presentes nas obras dos principais pensadores politicos do periodo moderno:
Thomas Hobbes e Jean Jacques Rousseau e buscou se aprofundar no

posicionamento de ambos a respeito do homem na sociedade.

Chegamos ao conhecimento de que para Hobbes a génese do Estado esta em
defender o homem, cuja seguranca € o0 seu objetivo. Assim, o autor exalta as
recompensas e 0s castigos como 0s nervos desse corpo constituido pelos homens
(Estado), sendo a pena uma intervengéo advinda de uma anterior transgressao da
Lei.

Ja na analise de Rousseau, foi possivel entender que no Estado Civil o homem
usa sua razdo, se priva das vantagens concedidas pela natureza, como o direito a
liberdade incondicional, mas ganha outras tantas de igual valor, que sdo respeitadas

por todos 0os homens civis.

Assim, péde-se ressaltar a diferenca entre os dois pensadores na organizacao
da Sociedade e na instituicdo de suas regras, elencando, portanto, as correla¢des dos

contratualistas com o nosso ordenamento juridico penal atual.

A discussdo desse tema foi importante para questionar a génese da
necessidade de uma sociedade vigilante e punitiva, bem como da aceitacdo Social do
direito do Estado de punir. Sua relevancia também se encontra na compreensao, pelo
estudo, do Sistema Penal como um mecanismo voltado para a consumacao da paz

social.

Nesse sentido, o presente trabalho aprofundou-se nos conhecimentos sobre o
sistema penal, externalizando a importancia da penalidade ser executada de modo a
abarcar suas duas finalidades, a fim de que uma ndo pese mais que outra e o artigo

59 seja completamente satisfeito.
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Portanto, a referida pesquisa buscou elencar alguns problemas a serem
respondidos como a aplicabilidade das teorias contratualistas de Hobbes e Rousseau
no contexto juridico e na Execucéo das penas pelo Estado Civil. Assim, se delimitou
a importancia dos pensadores contratualistas para o Direito Penal a luz de suas obras

Politicas.

Foi ressaltada, através da analise da obra do Leviata de Hobbes, a importancia
dada pelo autor ao valor das leis e estudado no Contrato Social de Rousseau, 0s
apontamentos sobre a razdo e compreensao do Estado como ente que protege

direitos individuais.

Constatou-se inicialmente, que o Estado gera através de suas leis, o direito e a
ordem e que tais leis sdo acompanhadas pelas san¢des, em outras palavras, é 0
direito, visualizado como regras de conduta ditadas pelo Estado e escoltadas por
coercoes. Nossa sociedade é dotada de regras e disp0s o legislador san¢fes aos

individuos que as desobedecerem.

Foi possivel observar, ainda, que a Lei deve ser pautada com sabedoria e
prudéncia. Assim o legislador estabelece funcdes as sancdes instituidas. No nosso
atual sistema penal Brasileiro duas funcdes ganham notoriedade pela Lei: A

reprovacao e a prevencao.

Porém quando se analisou o ordenamento juridico constitucional e
infraconstitucional, foi possivel constatar que a dupla funcdo dada pelo legislador a
pena nao é completamente atendida, prejudicando, assim a visdo do sistema penal
como instrumento de consumacdo da paz social. E assim, € essencial pontuar

algumas sugestoes.

O primeiro impulso em meio a efetivacdo de uma comunidade em comunhéo
com o bem comum é a prevencao de violéncias. Portanto, é indispensavel ao Sistema
Carcerario, adotar um paradigma em relacéo as politicas publicas que considerem as
especificidades dos individuos, uma vez que se isso ndo acontece, apenas persiste a

perpetracdo da violéncia.

Portanto, é preciso conceder aos detentos a visibilidade que abarca a segunda
funcdo da pena, para que nao seja institucionalizada a violéncia, uma vez que sao

colocados em espacos que ndo atendem suas necessidades. Por essa razdo, uma
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das hipo6teses desse trabalho dizia respeito ao enfrentamento das falhas do sistema

penitenciario.

Nesse sentido, o presente estudo ressaltou a no¢do de Rousseau do homem
como papel central no processo de aprendizagem. Afim, de promover uma maior
prevencdo de novas infracbes, foi ressaltada pela pesquisa a importancia da

educacéo e do trabalho na formacao de individuos que possam respeitar o coletivo.

Assim, essa monografia contribui para a compreensao do sistema penal em
toda sua complexidade, promovendo a difusdo do tema e estabelecendo uma base

para futuros estudos.
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