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1. Introducéo
Conceituar o Direito ndo é tarefa facil.

Conhecer seus institutos, suas relacées com as coisas da vida, e estabe-
lecer sobre eles uma verdade universal € mesmo impossivel, ndo s6 em razéo
da enorme diversidade cultural reinante ainda nos tempos atuais, apesar da
globalizagdo, que de certa forma tende a criar um nicleo mais ou menos ho-
mogéneo em Varios segmentos, mas, sobretudo, em razéo dos variados funda-
mentos filoso6ficos que certos temas encerram. Nao é outra a realidade do Di-
reito e de seus apaixonantes temas.

Talvez por essa razdo Hartenha sentenciado que mesmo héabeis ju-
ristas tém sentido que, embora conhecam o direito, ha muito acerca do direito
e das suas relacbes com outras coisas que ndo sao capazes de explicar e que
nao compreendem plenamente.

Para Kant o direito é uma coacdo universal, que protege a liberdade
de todos. Stuart Mill dizia que o direito € uma liberdade limitada por outra
liberdade.

(*) Académico da Universidade Paulista.

(**) Membro do Ministério Publico do Estado de Séo Paulo. Mestre em Direito Penal pela Univer-
sidade Mackenzie. Especialista em Direito Constitucional. Professor de Direito Penal, Processo
e Execugédo Penal na Unirp e Unip, em S&o José do Rio Preto-SP. Sdcio-fundador da AREJ —
Academia Riopretense de Estudos Juridicos. Coordenador Cultural da Escola Superior do Mi-
nistério Publico do Estado de S&o Paulo — Nucleo de Sdo José do Rio Preto-SP. Membro da
Associacao Internacional de Direito Penal (AIDP).

Obs. Notas explicativas no final do artigo.



2 Justitia — Matérias aprovadas para publicagéo futura

Conforme Vicente Ra8, “o direito ampara o ser humano desde o
momento em gque € concebido e enquanto vive no ventre materno. E depois o
segue e acompanha em todos 0s passos e contingéncias de sua vida, contem-
plando o seu nascimento e, com o0 seu nascimento, o inicio de sua personalida-
de. Protege-lhe, com a liberdade, a integridade fisica e moral. Prevé e segue,
de grau em grau, seu desenvolvimento fisico e moral, dispondo sobre sua ca-
pacidade progressiva ou sobre sua incapacidade. Regula relacdes de familia,
como filho, parente, nubente, esposo e pai, bem assim suas relacdes patrimo-
niais, quer tenham por objeto bens corpéreos, quer recaiam sobre outras pes-
soas, obrigadas a uma prestacdo de dar, fazer, ou ndo fazer alguma coisa. Prevé
e disciplina as consequéncias patrimoniais e penais da violacéo de seus direi-

tos”.

E segue o renomado autor afirmando que “...encontra-se, pois, a ori-
gem do direito na prépria natureza do homem havido como ser social. E é para
proteger a personalidade deste ser e disciplinar-lhe sua atividade, dentro do
todo social de que faz parte, que o direito procura estabelecer, entre os ho-
mens, uma proporc¢ao tendente a criar e a manter a harmonia na sociedade.
Constitui, pois, o direito, o fundamento da ordem social”.

De uma forma simplificada, para Von Li&z0 Direito é a ordenacéo
da sociedade organizada em Estado; manifesta-se em um sistema de normas
coercitivas que ligam os particulares com a comunidade e que garantem a
consecucdao dos fins comuns. Todo direito existe para o homem. Tem por obje-
to a defesa dos interesses da vida humana. O Direito é, por sua natureza, a
protecao dos interesses.

2. Origem e misséo do Direito Penal

Conhecer a origem do Direito Penal, sua misséo, e estabelecer sobre
ele alguns conceitos fundamentais é o ponto de partida para uma compreenséao
mais profunda de qualquer de seus institutos, notadamente a pena, como é a
pretensao do presente trabalho.

Assevera Mauricio Antonio Ribeiro Lop@gue “o Direito Penal, como
objeto de ciéncia autbnoma, nasce com o iluminismo. E nesse momento que o
homem moderno toma consciéncia critica do problema penal como problema
filosofico e juridico que é. Os temas em torno dos quais se desenvolve a nova
ciéncia sao, sobretudo, os fundamentos do direito de punir e da legitimidade
das penas (em particular, da pena de morte) na dialética das relacdes entre os
individuos, que tomavam consciéncia de seu intrinseco valor humano, e o Es-
tado, saido do periodo do absolutismo a procura de diferentes estruturas: o
motivo condutor era a concepc¢ao jusnaturalista do Estado e do direito. Nessa
perspectiva, tem desde logo importancia a elaboracgéo do principio da legalida-



3 Area Criminal

de e, junto a este, com predominante funcdo de garantia, o tema da sancéo
penal”.

Proteger valores e bens juridicos fundamentais da vida comunitaria no
ambito da ordem social, e garantir a paz juridica em sua plenitude sdo desafio
e tarefa do Direito Penal.

Sauef ensina que o delito € uma aparicéo, nunca extirpada completa-
mente, da vida social de todos os povos e de todas as épocas; ele exige o
tratamento e a luta segundo determinadas linhas de orientac¢éo sobre cujo con-
tetdo essencial os modernos estados civilizados estdo de acordo, apesar dos
desvios nas formagfes mais recentes.

O mesmo Sauer afirma que o Direito Penal é, segundo sua esséncia e
conteldo, o tratamento juridico e ético-social do delito.

Na licdo de Welz&I “o Direito Penal é aquela parte do ordenamento
juridico que determina as caracteristicas da acao delituosa e impde penas ou
medidas de seguranca. Missdo da ciéncia penal é desenvolver e explicar o
contelido destas regras juridicas e sua conexao interna, é dizer, ‘sistematica-
mente’. Como ciéncia sistematica estabelece a base para uma administracéo
de justica igualitaria e justa”. E arremata: “A missdo do Direito Penal é pro-
teger os valores elementares da vida em comunidade”.

Na concepc¢do de Welzel, a tarefa do Direito Penal é a necessidade de
preservacao dos valores éticos-sociais, ndo se restringindo a mera prote¢éo de
bens juridicos.

Todavia, como € intuitivo, a concepc¢ao de Welzel néo reina absoluta, e
conforme assinala Juarez Tavares citando We$selsastante questionavel a
matéria referente as fun¢des do Direito Penal. Dentre as mais diversas e mui-
tas orientagdes, cita o renomado autor trés grupos principais: a) dos que enten-
dem que sua tarefa consiste, primeiramente, em proteger os valores éticos-
sociais do animo (acdo) e sé secundariamente os bens juridicos concretos; b)
dos que se fixam exclusivamente (ou quase exclusivamente) na protecdo dos
bens juridicos; ¢) dos que vinculam a protecdo aos bens juridicos com outros
fins ou mais propriamente com a paz juridica ou social.

Para Von Liszf se o direito tem como miss&o principal 0 amparo dos
interesses da vida humana, o direito penal tem como missao peculiar a defesa mais
enérgica dos interesses especialmente dignos e necessitados de prote¢éo por meio
da ameaca e execuc¢do da pena, considerada como um mal contra o delinquente.

Seja qual for a orientagéo a ser seguida, a missao/funcéo incumbida ao
Direito Penal se subordina, entre outros fatores, a forma de Estado, absoluto ou
de direito, que condiciona a producéo legislativa no ambito do Direito Penal.
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3. Desenvolvimento histérico e filoséfico da pena através dos tempos

A origem da pena € a vindita. Nos povos primitivos a idéia da pena
nasceu do sentimento de vinganca, inicialmente na forma privada, e posterior-
mente foi alcada a categoria de direito.

Segundo René Ariel Dotfl,“é¢ generalizada a opinido de que a pena
deita raizes no instinto de conservacao individual movimentado pela vingan-
ca. Tal concluséo, porém, é contestada diante da afirmacdo segundo a qual
tanto a vinganca de sangue como a perda da paz ndo caracterizavam reacfes
singulares, mas a revolta coletiva”.

O homem primitivo, assinala Oswaldo Henrique Duek Mar€fies,
“encontra-se muito ligado a sua comunidade, pois fora dela sentia-se despro-
tegido dos perigos imaginarios. Essa ligacéo refletia-se na organizacgéo juridi-
ca primitiva, baseada no chamado vinculo de sangue, representado pela reci-
proca tutela daqueles que possuiam uma descendéncia comum. Dele se origi-
nava a chamada vinganca de sangue, definida por Erich Fromm como ‘um
dever sagrado que recai num membro de determinada familia, de um cla ou de
uma tribo, que tem de matar um membro de uma unidade correspondente, se
um de seus companheiros tiver sido mortd”.

Apo6s o surgimento do Estado, com o aparecimento das religides, surgi-
ram regras de Direito Penal com conotacéo de divindade. A punicdo se aplicava
em nome desta. Conforme ensinamentos de Henny GBtilsendo o ato consi-
derado como atentado a divindade, a sanc¢éo tendia para a eliminacao ou expulsao
do transgressor, sacrificio que se oferecia aos deuses”.

A vinganca perdurou até ser substituida pelas penas publicas.

Para René Ariel Dotft? “a idéia da pena como instituicdo de garantia
foi obtendo disciplina através da evolucao politica da comunidade (grupo, ci-
dade, Estado) e o reconhecimento da autoridade de um chefe a quem era defe-
rido o poder de castigar em nome dos suditos. E a pena publica que, embora
impregnada pela vinganga, penetra nos costumes sociais e procura alcangar a
proporcionalidade através das formas do talido e da composicéo. A expulsdo
da comunidade é substituida pela morte, mutilagdo, banimento temporario ou
perdimento de bens”.

Nao se deve confundir a origem historica da pena com sua origem
juridica.

Na correta visdo de Henny Goul4ft“A partir do século XV, a elabo-
racdo das idéias liberais, condicionada pela renovagéo de conceitos a respeito
do mundo e do destino do ser humano, acentua-se, concretizada, afinal, no
século XVIII, com os postulados da Revolugao Francesa. Novas concepcdes
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surgem, entéo, ho campo penal e, com elas, as doutrinas acerca do fundamento
do direito de punir”.

A abordagem do tema imp&e destacar, desde logo, a figura de Cesare
Bonessana, Marqués de Beccaria, fildsofo italiano, nascido em Mildo, em 1738,
seguidor das idéias de Rousseau e Montesquieu, autor do famoso livro Dos deli-
tos e das penas (1764), a quem se tem atribuido a criacao da idéia utilitarista e o
movimento de renovacgdo do Direito Penal da época, que deu origem a Escola
Classica, de que fizeram parte Carmignani, Carrara, Feuerbach, Filangieri,
Pessina, Romagnosi, entre outros.

Conforme licdo de Carraf&, é quica impossivel enumerar todos os
diversos sistemas que imaginaram os publicistas para dar ao direito de castigar
seu principio fundamental, e é dificil o distingui-los, porque, ainda que amid-
de sdo diferentes na exterioridade das palavras, se unificam no fundo. Contu-
do, indica os seguintes:

19 A vinganca — Hume, Pagano, Vecchioni, Bruckner, Raffaelli, Ro-
mano e outros — Admitiram que uma paixao avessa poderia converter-se em
um direito exigivel, e no direito de vingar-se.

29 A vinganca purificada — Luden — A sociedade castiga para que o
individuo ndo se vingue.

3°) A represdlia — Doutrina idealizada pelo norte-americano Francis
Lieber, que no fundo ndo é sendo um simples disfarce da vinganca.

4% A aceitacdo — Sistema por meio do qual se elimina a questéo, pois
sustenta que, uma vez promulgada a lei que estabelece a pena, o cidadéo, ao
cometer o delito que sabe castigado de tal forma, se submete voluntariamente
a essa pena, e ndo tem razao de queixar-se dela.

59 A convencéo — Rousseau, Montesquieu, Burlamaqui, Blackstone,
Vattel, Beccaria, Mably Pastoret, Brissot de Warville — Cesséo a sociedade do
direito privado de defesa direta.

6°) A associacéo — Puffendorf — A constituicdo da sociedade desenvol-
ve o direito punitivo, por causa da unido mesma.

7°) A reparacdo — Klein, Schneider, Wicker — Parte do principio
absoluto de que quem haja causado um dano, o deve reparar, de onde de-
duz que o delingtente deve reparar o dano que tenha causado a sociedade.

8°) A conservacao — A sociedade, ao castigar, exerce o direito que tem
de ser a sua propria conservacdo e nao pode conservar-se se nao detém os
demais, castigando o delinqliente. Esta doutrina tem se expressado ora com a
simples férmula da defesa social indireta (Romagnosi, Comte, Rauter, Guiliani)
ou com a férmula mais vaga da necessidade politica (Feuerbach, Krug, Baver,
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Carmignani). E esta uma idéia perigosa, porque pde nas maos da autoridade
um arbitrio terrivel; e, por outra parte, indica a razao de castigar, mas nao
demonstra por que a sociedade tem direito de castigar um por temor aos ou-
tros.

99 A utilidade — Hobbes, Bentham — Este principio se apdia sobre o
falso postulado de que a utilidade (entendida no sentido de bem material) sub-
ministra o supremo principio do bem moral e a origem adequada do direito.

10°) A correcao — Roeder, Ferreira, Mazzoleni, Marquet-Vasselot — O
fundamento desta doutrina se expressa dizendo que a sociedade tem direito de
castigar o culpavel para emenda-lo.

11°) A expiacdo — Kant, Henche, Pacheco — E um principio de justica
absoluta, segundo o qual quem tenha causado um mal deve expiar sua falta
sofrendo um mal.

12°) A defesa continuada — Esta formula foi proposta por Thiercelin
como um novo principio, mais parece um simples desenvolvimento do princi-
pio da defesa direta.

4. As Escolas Penais
4.1 Escola Classica

Apobs a contribuicdo de Cesare Beccaria, nos ultimos anos do século
XVIII e na primeira metade do século XIX, sob a efervescéncia das idéias
iluministas, desenvolvem-se os estudos da Escola Classica Criminal, também
chamada idealista, filoséfico-juridica, critico-forense etc., que € livre-arbitrista,
invidualista e liberal, considerando o crime fendmeno juridico e a pena, meio
retributivo.

Na visdo de Roberto LyFé’, os classicos sdo contratualistas e racionalis-
tas; foram, inicialmente, mais ou menos jusnaturalistas, aceitando, em regra, 0
predominio de normas absolutas e eternas sobre as leis positivas.

Para Francesco Carrara a pena € um conteido necessario do direito. E
0 mal que a autoridade publica inflige a um culpado por causa de seu delito.

Mais exatamente, na defini¢cdo de Carfdra, pena é um mal que, de
conformidade com a lei do Estado, infligem os juizes aos que séo tidos culpa-
dos de um delito, havendo-se observado as devidas formalidades. “A pena ndo
€ simples necessidade de justica que exija a expiagdo do mal moral, pois s6
Deus tem a medida e a potestade de exigir a expiagéo devida, tampouco é uma
mera defesa que procura o interesse dos homens as expensas dos demais; nem
é fruto de um sentimento dos homens, que procuram tranquilizar seus animos
frente ao perigo de ofensas futuras. A pena nédo é senao a sancao do preceito
ditado pela lei eterna, que sempre tende a conservacdo da humanidade e a pro-
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tecdo de seus direitos, que sempre procede com observancia as normas de
Justica, e sempre responde ao sentimento da consciéncia unitrsal”.

Para a Escola Classica a pena é um mal imposto ao individuo que me-
rece um castigo em vista de uma falta considerada crime, que voluntéria e
conscientemente comet&?.

A finalidade da pena é o restabelecimento da ordem externa na socie-
dade. E o bem social, representado pela ordem que se obtém mercé da tutela
da lei juridica®

4.2 Escola Positiva

Cesare Lombroso foi o fundador da Escola Positiva. Teve como pre-
cursores Bentham (Inglaterra, 1748-1832) e Romagnosi (Italia, 1761-1835),
entre outros.

Segundo Roberto Lyf&) “a Escola Positiva, também chamada italia-
na, nova, moderna ou antropolégica (Lombroso, Ferri, Garofalo, Fioretti), &
determinista e defensivista, encarando o crime como fendmeno social e a pena
como meio de defesa da sociedade e de recuperacgéo do individuo. Chama-se
positiva, ndo porque aceite o sistema filoséfico mais ou menos comteano, po-
rém, pelo método. Inicialmente, sofreu a influéncia de Darwin, Spencer e
Haeckel, com as novas concepc¢des da natureza, do homem e da sociedade,
mormente a doutrina da evolugao”.

Para a Escola Positiva o crime & um fendmeno natural e social, e a
pena meio de defesa social.

Enquanto os classicos aceitam a responsabilidade moral, para os posi-
tivistas todo homem é responsavel, porque vive e enquanto vive em sociedade
(responsabilidade legal ou social) .

Para os positivistas o Direito Penal deveria subordinar-se ora a Antro-
pologia Criminal (Lombroso) ora a Sociologia Criminal (Ferri) ora a Crimino-
logia (Garofalo).

Cesare Beccaria disse ao homem: conhece a Justica; Cesare Lombroso
disse a Justica: conhece o homem.

4.3 ATerza Scuoldtaliana e escolas intermediarias

Em meio aos extremos bem definidos das Escolas Classica e Positiva,
surgiram ao longo dos tempos posi¢des conciliatorias.

A primeira dessas correntes surge com a publicacdo, na Italia, de um
artigo de Manuel Carnevale, denominddaa Terza Scuola di Diritto Penale

in Itdlia” , em 1891, que assinala o inicio do que se convencionou denominar
positivismo critico.

)«
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Comportam destaque, nesta fase, a obra de Bernardino Alithiena (
turalismo critico e diritto penalg’ e Impallomeni ‘(nstituizioni di diritto
penale”).

Embora acolhendo o principio da responsabilidade moral, ndo aceitam
que a responsabilidade moral fundamente-se no livre arbitrio, substituindo-o
pelo determinismo psicolégico.

Para Impallomeni, a imputabilidade resulta da intimidabilidade; para
Alimena, resulta da dirigibilidade dos atos do homem, e a sociedade ndo tem o
direito de punir, mas somente o de defender-se nos limites do justo.

Surgiram, depois, posi¢les criticas, ecléticas e, finalmente, unitarias.

Séo dignas de mencdao: a Escolas Técnico-Juridica, chamada por Ugo
Spirito de Concepcao Técnico-Juridica (Rocco, Manzini, Massari, Battaglini,
Paoli, Saltelli, Di Falco, Finzi); a Escola do Idealismo Atualistico (Groce,
Gentile, Costa, Spirito, Maggiore); e a Escola Penal Humanista (Lanza, Falchi,
Montalbano, Pappalargo). Visa-se a reatar os vinculos do Direito Penal com a
Filosofia e a Moral. O campo da penalidade deve ser idéntico ao da moralida-
de (Lanza).

O movimento unitario mais significativo foi o da Unido Internacional
do Direito Penal (Von Liszt, Von Hamel e Prins).

4.4 A Nova Defesa Social

Depois da Il Guerra Mundial, reagindo ao sistema unicamente retributivo,
surge a Escola do Neodefensivismo Social, liderada por Marc Ancel, na Franca, e
por Filippo Grammatica, na Italia, que segundo seus postulados néo visa punir a
culpa do agente criminoso, apenas proteger a sociedade das a¢fes delituosas. Essa
concepcao rechaca a idéia de um direito penal repressivo, que deve ser substituido
por sistemas preventivos e por intervengdes educativas e reeducativas, postulando
n&o uma pena para cada delito, mas uma medida para cadd’Pessoa.

Conforme ensina Damasio E. de Jé&liqara a Defesa Social, a pena
tem trés finalidades:

1) ndo é exclusivamente de natureza retributiva, visando também a
tutelar os membros da sociedade;

2?) é imposta para a ressocializa¢do do criminoso;

3%) a maquina judiciaria criminal deve ter em mira 0 homem, no senti-
do de que a execucao da pena tenha um conteddo humano”.

Considerando que o crime é uma doenca, e 0 criminoso, portanto, um
doente, Manoel Pedro Pimerftébustentava que a sociedade tem o dever de
se defender dos ataques contra bens e interesses tutelados juridicamente. To-
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davia, no seu entender a de castigo, e o Direito Penal passaria a ser Direito de
Defesa Social; o Cédigo Penal, entdo, seria denominado Cdadigo de Defesa
Social. Os presidios ja ndo seriam pris@es, e sim casas de tratamento.

Destacava em seus respeitaveis ensinamentos o renomado
penalistapalavra pena deveria ser substituida pela expressdo medida de defesa
social, ou outra equivalente, afastando-se do sentido , como triplice objetivo
da Defesa Social:

“1 — a pena ndo tem somente carater expiatério, mas interessa também
para a protecéo da sociedade;

2 — a pena, além de ser exemplar a retributiva, tem um escopo de me-
Ihoramento sendo mesmo de uma reeducacgao do delinqiiente;

3 —ajustica penal deve ter sempre presente a pessoa humana, além das
simples exigéncias da técnica processual, a fim de que o tratamento penal seja
sempre humano”.

5. Principais teorias sobre os fins da pena
5.1 Teorias absolutas ou de justica. Pena retributiva e expiatéria

Foram defensores das teorias absolutas, entre outros, Carrara,
Petrocelli, Maggiore e Bettiol na Italia, Binding, Maurach, Welzel e
Mezger na Alemanha, mas, principalmente, Kant e Hegel. Para Kant a
fundamentacao é de ordem ética, para Hegel é de ordem juridica.

Para as teorias absolutas a pena é a retaliacdo e a expiacdo, uma exi-
géncia absoluta de justica, com fins aflitivos e retributivos, opondo-se a qual-
quer finalidade utilitaria.

Na licdo de Cezar Roberto Bitencoltt:segundo o esquema retribu-
cionista, € atribuida a pena, exclusivamente, a dificil incumbéncia de realizar a
Justica. A pena tem como fim fazer Justica, nada mais. A culpa do autor deve
ser compensada com a imposi¢ao de um mal, que é a pena, e o fundamento da
sancao estatal esta no questionavel livre arbitrio, entendido como a capacidade
de decisdo do homem para distinguir entre o justo e o injusto”.

As chamadas teorias absolutas, diz S&terelhor chamadas teorias da
pena conforme a Justica, apdiam-se na filosofia do idealismo alemao, especial-
mente em Kant e Hegel. A pena encontra seu fundamento somente em sua refe-
réncia ao delito; segundo sua gravidade determina-se sua quantia como que se
satisfazem as exigéncias do ordenamento juridico e a Justica. Assim como a boa
acao merece reconhecimento, a ma agao requer reprovagao e compensacao.

E conhecido o exemplo apontado por Kant no sentido de que: “Se a
sociedade civil resolver autodissolver-se, com a concordancia de todos os seus
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cidadaos, mesmo assim, caso esta sociedade habitar uma ilha e resolver
abandona-la espalhando-se pelo mundo, o Ultimo assassino condenado e preso
teria que ser executado, antes do abandono final da ilha pelo ultimo membro
do povo. Isto devera assim acontecer para que cada um receba a puni¢cao equi-
valente aos seus atos e a divida de sangue n&o permaneca vinculadab povo”.

Em sintese, Kant entende que o réu deve ser castigado apenas por ter
delinquido, N&o estabelece nenhuma consideracdo sobre a utilidade da pena
para ele ou para a sociedade, retirando toda e qualquer fungéo preventiva —
especial ou geral — da pena. “A aplicacdo da pena decorre da simples infrin-
géncia da lei penal, isto é, da simples pratica do dé&fito”.

Hegel também é partidario de uma teoria retributiva da pena. Sua tese
resume-se em sua conhecida frase: “A pena é a negacao da negacéo do Direi-
to”.* Em verdade, Kant e Hegel atribuem & pena um contetdo talional.

O fundamento da pena em Hegel € juridico, jA que ela se destina a
restabelecer a vigéncia da vontade geral, que é a lei, negada que fora pela
vontade do delingliente. “Ela é uma exigéncia de Justica e se funda na pura
retribuicdo. E um fim em si mesma e n&o serve a qualquer outro propésito que
nao seja o de recompensar o mal com o mal (fundamento metafisico Kantiano).
N&o tem, pois, uma finalidade, se considerada objetivam@&hte”.

No escélio de Claus Roxif, sdo trés os inconvenientes que podem
ser apresentados na andlise da teoria da retribuicdo. O primeiro decorre do fato
de que a referida teoria pressupde ja a necessidade da pena, que deveria funda-
mentar. E assevera: “Pois se 0 seu significado assenta na compensacéo da cul-
pa humana, ndo se pode com isso pretender que o Estado tenha de retribuir
com a pena toda a culpa. Cada um de nds considera-se culpado perante o pro-
ximo de muitas maneiras, mas ndo somos por isso puniveis. E, igualmente, a
culpa juridica acarreta conseqiéncias de tipos diversos, como por exemplo,
um dever de indenizacdo por danos, mas apenas em raras ocasides a pena. A
teoria da retribuicéo, portanto, ndo explica em absoluto quando se tem de pu-
nir, mas apenas refere: ‘Se impuserdes — sejam quais forem os critérios — uma
pena, com ela tereis de retribuir um crime’. O segundo, nos seguintes termos:
A liberdade humana pressupde a liberdade de vontade (o livre-arbitrio), e a
sua existéncia, como os proprios partidarios da idéia da retribuicdo concor-
dam, é indemonstravel. Por fim, o terceiro argumento é no sentido de que,
mesmo quando se considere que o alcance das penas estatais e a culpa humana
se encontram suficientemente fundamentadas com a teoria da expiacéo, colo-
car-se-ia sempre uma terceira objecao, a saber: a prépria idéia de retribuicédo
compensadora s6 pode ser plausivel mediante um ato de fé. Pois, consideran-
do-o acionalmente, ndo se compreende como se pode pagar um mal cometi-
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do, acrescentando-lhe um segundo mal: sofrer a pena. E claro que tal procedi-
mento corresponde ao arraigado impulso de vinganca humana, do qual surgiu
historicamente a pena; mas considerar que a assuncao da retribuicéo pelo Es-
tado seja algo qualitativamente distinto da vingancga, e que a retribuicdo tome
a seu cargo ‘a culpa de sangue do povo’, expie o delinqiiente etc., tudo isto é
concebivel apenas por um ato de fé, que, segundo a nossa Constituicdo, ndo
pode ser imposto a ninguém, e nao € valido para uma fundamentacao, vincu-
lante para todos, da pena estatal”.

Feitas, em sintese, tais considera¢des, conclui o jurista: “A teoria da
retribuicdo n&o nos serve, porque deixa na obscuridade os pressupostos da
punibilidade, porque néo estdo comprovados os seus fundamentos e porque,
como profissao de fé irracional e além do mais contestavel, ndo é vinculante.
Nada se altera com a substituicdo, que amiude se encontra em exposic¢oes re-
centes, da idéia de retribuicdo (que recorda em demasia o arcaico principio de
talido), pelo conceito dubio de ‘expiacdo’, na medida em que, se com ele se
alude apenas a uma ‘compensacéao da culpa’ legitimada estatalmente, subsis-
tem integralmente as obje¢Bes contra uma ‘expiacao’ deste tipo. Se, pelo con-
trario, se entende a expiacdo no sentido de uma purificacdo interior consegui-
da mediante o arrependimento do delinqiiente, trata-se entdo de um resultado
moral, que por meio da imposi¢cdo de um mal mais facilmente se pode evitar
mas que, em qualquer caso, se ndo pode obter pela for¢ca”.

Embora entendendo que a retribuicdo compensadora néo é condizente
com o Estado Democratico de Direito por ndo respeitar o principio da dignida-
de humana, o que ndo nos parece correto, Sérgio Salomao Shecaira e Alceu
Correa Juniof’ destacam que a teoria retributiva apresenta uma grande quali-
dade quando propde a idéia de medicao da pena, que atende ao principio da
proporcionalidade, “dado informativo de qualquer moderna legislacdo penal”.

5.2 Prevencao geral

Intimidacéo de todos os membros da comunidade juridica pela amea-
¢a da pena.

Destacam-se entre os defensores da teoria da prevencao geral da pena,
entre outros, Beccaria, Bentham, Feuerbach, Filangieri e Schopenhauer.

Anselm v. Fueurbach foi quem formulou a teoria da coacao psicoldgica,
expressao juridico-cientifica da prevencéo geral, segundo a qual “é através do
Direito Penal que se pode dar uma soluc&o ao problema da criminaffdlade”.

Claus Roxir®” entretanto, contraria a teoria da prevencéo geral nos
seguintes termos: “Em primeiro lugar, permanece em aberto a questéo de sa-
ber face a que comportamentos possui o Estado a faculdade de intimidar. A
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doutrina de prevencao geral partilha com as doutrinas da retribui¢cdo e da cor-
recao esta debilidade, ou seja, permanece por esclarecer o ambito do criminal-
mente punivel. A ela se acrescenta uma ulterior objecdo: assim como na con-
cepcédo da prevencao especial ndo € delimitavel a duracdo do tratamento tera-
péutico-social, podendo no caso concreto ultrapassar a medida do defenséavel
numa ordem juridico-liberal, o ponto de partida da prevencao geral possui
normalmente uma tendéncia para o terror estatal. Quem pretender intimidar
mediante a pena tendera a reforcar esse efeito, castigando tdo duramente quan-
to possivel. Outro argumento reside no fato de que, em muitos grupos de cri-
mes e de delinglientes, ndo se conseguiu provar até agora o efeito de prevencao
geral da pena. Por fim, uma ultima objecédo: Como pode justificar-se que se
castigue um individuo ndo em consideracao a ele proprio, ma em consideracdo
a outros? Mesmo quando seja eficaz a intimidacgéo, é dificil compreender que
possa ser justo que se imponha um mal a alguém para que outros omitam
cometer um mal”. E conclui: “A teoria da prevencao geral encontra-se, assim,
exposta a objecbes de principio semelhante as outras duas: ndo pode funda
mentar 0 poder punitivo do Estado nos seus pressupostos, nem limita-lo nas
suas consequéncias; € politico-criminalmente discutivel e carece de legitima-
¢80 que esteja em consonéancia com os fundamentos do ordenamento juridi-
co”.

Na precisa compreensdo de Mezger, como instrumento de prevencao,
a pena deve “atuar social e pedagogicamente sobre a coletividade” (prevencao
geral) e deve “proteger a coletividade ante o condenado e corrigir a este” (pre-
vencao especial).

Ameacga que é, a pena constitui, como assinala Nélson Hungria, “um
poderoso meio profilatico dames peccdtie “um freio contra o crime” que,
se de um lado, “reafirma o principio da autoridade, que o criminoso afrontou”,
de outro representa “um indireto contramotivo aos possiveis criminosos de

amanha™®

5.3 Prevencao especial

Postulado da moderna politica criminal, cuida-se da prevencao do de-
lito por atuacéo sobre o autor. Dirige-se exclusivamente ao delinqiiente, para
gue este ndo volte a delinqir.

Segundo Sauéf n&o oferece ao juiz na medic&o da pena nenhum ponto
de apoio e ndo oferece tampouco referéncias de valoracdo adequadas.

Conforme Jescheck, citado por Cezar Roberto Bitenf8wérias cor-
rentes defendem uma postura preventivo-especial da pena. Na Franga, por exem-
plo, pode-se destacar a teoria da Nova Defesa Social, de Marc Ancel; na Alema-
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nha, a prevencao especial é conhecida desde os tempos de Von Liszt, e, na Espa-
nha, foi a Escola Correcionalista, de inspiracéo Krausista, a postulante da pre-
vencao especial. Independentemente do interesse que possa despertar cada uma
destas correntes, foi 0 pensamento de Von Liszt que deu origem, na atualidade, a
comentarios de alguns penalistas sobre um “retorno a Von Liszt”, conforme leci-
ona Mir Puig®™

Na licdo de Mauracf” em seu conjunto, a prevencédo especial esta
orientada a desenvolver uma influéncia inibitéria do delito no autor. A sua vez,
esta finalidade se subdivide em trés fins da pena: intimidacao (preventivo indi-
vidual), ressocializacao (correcdo) e asseguramento. Neste sentido, a intimi-
dacdo e a ressocializacdo podem ser concebidas como objetivos positivos, en-
guanto elas buscam reincorporar o autor a comunidade juridica, ou bem manté-
lo nela; busca assegurar a recuperagdo do autor para a comunidade.

A prevencao especial ndo busca a intimidac&o do grupo social nem a
retribuicdo do fato praticado, visando apenas aquele individuo que ja delin-
guiu para fazer com que ndo volte a transgredir as normas juridico-penais. Os
partidarios da prevencao especial preferem falar de medidas e ndo de penas,
como assinala Mir Puif’

Para Claus Roxifi” a teoria da prevencéo especial tende, mais que um
Direito Penal da culpa retributivo, a deixar o particular ilimitadamente a mercé
da intervencao estatal. Outra obje¢do consiste no fato de que, nos crimes mais
graves, nao teria de impor-se uma pena caso nao existisse perigo de repeticao, e
esclarece: “O exemplo mais contundente é constituido, neste momento, pelos
assassinos dos campos de concentracdo, alguns dos quais mataram cruelmente,
por motivos sadicos, inimeras pessoas inocentes. Tais assassinos vivem hoje, na
sua maioria, discreta e socialmente integrados, ndo necessitando portanto de
ressocializacdo alguma; nem tampouco existe da sua parte o perigo de uma rein-
cidéncia ante o qual deveriam ser intimidados e protegidos. Deverao eles, entdo
permanecer impunes?” E arremata afirmando: “A teoria da prevencgéo especial
nao é capaz de fornecer a necessaria fundamentagédo da necessidade da pena
para tais situa¢des”. Coloca a Ultima objecéo nos seguintes termos: “O que legi-
tima a maioria da populagéo a obrigar a minoria a adaptar-se aos modos de vida
que Ihe séo gratos? De onde vem o direito de poder educar e submeter a trata-
mento contra a sua vontade pessoas adultas? Porgue ndo hdo de poder viver
conforme desejam os que fazem a margem da sociedade. Serd a circunstancia de
serem incdmodos ou indesejaveis para muitos dos seus concidadaos causa sufi-
ciente para contra eles proceder com penas discriminatdrias? Tais perguntas pa-
recem levemente provocadoras”. E conclui: “Exprimindo numa s6 frase: a teoria
da prevencao especial ndo é idonea para fundamentar o Direito Penal, porque
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ndo pode delimitar 0s seus pressupostos e consequéncias, porque nao explica a
punibilidade de crimes sem perigo de repeticdo e porque a idéia de adaptagdo
social coativa, mediante a pena, nao se legitima por si prépria, necessitando de
uma legitimacao juridica que se baseia noutro tipo de consideracfes”.

Entre nés, Sérgio Salomédo Shecaira e Alceu Correa Ytrnten-

dem que a prevencao especial “pode representar uma idéia absolutista, arbitra-
ria, ao querer impor uma verdade Unica, uma determinada escala de valores e
prescindir da divergéncia, tdo cara as modernas democracias. Suas qualidades,
por outro lado, s&o inescondiveis. Esta teoria tem um carater humanista, pois
pde um acento no individuo, considerando suas particularidades, permitindo
uma melhor individualizacao do remédio penal. Além disso, sua atuacdo espe-
cifica permite o aperfeicoamento do trabalho de reinsercéo social”.

5.4 Teoria mista ou unificadora da pena

Sem desprezar 0s principais aspectos das teorias absolutas e relativas,
como € intuitivo, as teorias mistas ou unificadoras buscam reunir em um con-
ceito Unico os fins da pena. A doutrina unificadora defende que a retribuicao e
a prevencao, geral e especial, séo distintos aspectos de um mesmo fendmeno
que é a pena.

Em resumo, as teorias unificadoras acolhem a retribuicdo e o principio
da culpabilidade como critérios limitadores da intervencao da pena.

5.5 Teoria da prevencéo geral positiva

As teorias unificadoras ndo obtiveram o éxito desejado junto aos dou-
trinadores da época, que continuaram os estudos e pesquisas para uma perfeita
teoria sobre os fins da pena.

Da insatisfacao reinante, dos estudos e pesquisas que nunca cessaram,
surge a teoria da prevencao geral positiva, que se apresenta com duas subdivi-
sbes: prevencéo geral positiva fundamentadora e prevencao geral positiva li-
mitadora.

A primeira ndo visa a intimidacdo ou a protecéo de bens juridicos.
Busca, apenas, a afirmacao de vigéncia da norma perante a sociedade.

Para a segunda, a prevencéo geral deve expressar-se com sentido limi-
tador do poder punitivo do Estado.

6. Consideracgdes finais

A sociedade e a comunidade juridica reclamam resultados ainda nao
alcancados pelo Direito Penal brasileiro, e um dos principais caminhos para o
estudo e compreenséo do tema é identificar o fim, ou os fins, da pena, ja que o
Direito Penal tem sido avaliado por aquilo que se entende deva ser seu resulta-
do, que é buscadtato sensyucom a pena.
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Tem se entendido e proclamado que o Direito Penal, através da impo-
sicdo de penas, deve conter a criminalidade, os indices de reincidéncia, e re-
solver as graves distor¢cdes que envolvem a seguranca publica.

Conforme j& anotamos acima, em linhas de considerac@es finais, ha
quem vislumbre o predominio da funcéo retributiva da pena. Nesse sentido é o
pensar de Elio Morselff? para quem: “A pena é integradora, ou melhor, rein-
tegradora dos valores fundamentais da vida coletiva, somente quando for con-
siderada em funcéo retributiva, ou seja, como correspondente do mal infligido
pelo réu a sociedade. Se perder de vista este necessario significado de decor-
réncia de ummalum actionisconsiderando, assim, a pena como um instru-
mento de politica criminal, entdo, ndo mais sera possivel conseguir a neutrali-
zacao do alarme social, nem, por conseguinte, a reconstituicdo do equilibrio
intrapsiquico individual e coletivo. Consequentemente, nem o sentimento de
Justica nem a consciéncia juridico-social encontrardo a necessaria satisfacao e
consolidacéo”.

O conceito de retribuicdo € um conceito ético. A propdésito, na licao de
Giuseppe Bettiof* “No estagio atual do desenvolvimento cultural, qualquer
sofrimento infligido ao culpado além da exigéncia retributiva é realmente um
mal; e é sentido também como mal insuportavel todo sofrimento infligido nos
limites formais da retribuicdo quando esta ndo for entendida como adequada ao
conceito de retribuicdo. O verdadeiro conceito de retribuicao € um conceito éti-
co que deve ter presente a natureza moral do homem. E com base na idéia de
retribuicdo que o critério da proporcionalidade ingressou no Direito Penal, ja
que a pena retributiva deve ser estritamente proporcionada ao comportamento
anterior. A forca real da pena esta, realmente, em sua justica, ou seja, em sua
proporcionalidade. Quando se desvia dessa diretriz termina-se por remover do
Direito Penal sua base ética e por negar-se ao réu toda garantia substancial de
liberdade. Entre o ente homem e o ente pena deve existir perfeita correlacéo,
porque o homem enquanto pessoa moral tem ‘direito’ a pena, ndo podendo ser
violado em sua natureza para ser submetido a medidas profilaticas, que dizem
respeito apenas ao aspecto ‘zoolédgico’ da personalidade humana. O homem so-
mente se salva salvando a idéia retributiva da pena”.

Também comporta destaque a licdo de Eduardo C6tneara quem
“a retribuicdo imp&e o estabelecimento giantummaximo de pena que é
justo que o delingiente sofra. Mas, sendo assim, logo se vé que a retribuicdo
pode sempre conciliar-se congoantumde pena exigido pelas necessidades
de prevencédo geral — a pena que seja necessdria e suficiente para intimidar a
generalidade das pessoas, afastando-as da pratica de crimes: ponto é que a
prevencao seja justa. Retribuir significa ainda, porque a retribuicdo supde e se
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liga & culpa do agente, estimular o sentido de auto-responsabilidade do delin-
gluente: é essencial dar-lhe a idéia de que esta nas suas maos o corrigir-se; que,
portanto, esta tarefa ndo pode pertencer ao sistema de execucao das penas (0
gual s6 lhe pode fornecer os meios para tanto) mas a ele préprio. Assim, se
consegue, por esta via, um sistema monistico que ndo exclui, antes envolve, a
possibilidade de realizagdo de fins éticos, afastando ou evitando, por outro
lado, as criticas da prevencao geral”.

De qualquer forma, seja qual for o suporte filoséfico que se adote, cremos
gue é inafastavel a utilidade da pena. Conforme asseverou Marco Antonio de Bar-
ros em excelente artigo: “Incogitavel a desvinculacdo da pena de um sentido (til.
A utilidade Ihe é inerente (e aqui vamos sempre enfocar a pena privativa de liber-
dade). Além do Estado visar fortalecer a repressdo preventiva por meio do traco
intimidativo que a sangéo penal possa exprimir na consciéncia do individuo, do
ponto de vista estrutural, permite-se tripartir as funcdes da pena em retributiva,
humanitaria e ressocializadof&”.

Com efeito, na prética, salta aos olhos no Direito Penal brasileiro uma
enorme antinomia entre o desejo do legislador e a realidade evidenciada. Os
fundamentos filoséficos determinantes da pratica legislativa (cominacdo das
penas) ndo alcancam a finalidade pretendida, ndo se concretizam na aplicacéo
e execucao das penas.

Na maioria dos processos criminais submetidos a apreciacdo do Poder
Judiciario inexiste uma correta avaliacdo da culpabilidade, das circunstancias
que influenciam na aplicacdo das penas, que quase sempre muito pouco se dis-
tanciam do minimo legal, e rarissimas vezes se aproximam do limite oposto.

Até porque inexistentes elementos suficientes, porquanto néo investi-
gados adequadamente, ndo ha uma correta afericdo da culpabilidade, da con-
duta social, da personalidade do agente, dos motivos, das circunstancias e con-
sequéncias do crime, de maneira que a individualizacdo da pena torna-se fa-
Iha, desatendendo o espirito do legislador infraconstitucional e também a re-
gra constitucional asseguradora de tal direito publico subijetivo.

O Estado revela-se absolutamente incompetente diante da questédo
penitenciaria.

E preciso anotar, ainda, que, modernamente, para punir 0s crimes mais
graves a pena aplicada com maior freqiéncia é a de priséo, e, “ingressando no
meio carcerario, o sentenciado se adapta, paulatinamente, aos padrdes da pri-
sdo. Seu aprendizado nesse mundo novo e peculiar, € estimulado pela necessi-
dade de se manter vivo e, se possivel, ser aceito no grupo. Portanto, longe de
estar sendo ressocializado para a vida livre, esta, na verdade, sendo socializa-
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do para viver na priséo. E claro que o preso aprende rapidamente as regras
disciplinares na prisdo, pois esta interessado em nao sofrer puni¢ces. Assim,
um observador desprevenido pode supor que um preso de bom comportamen-
to € um homem regenerado, quando o que se da é algo inteiramente diverso:
trata-se apenas de um homem prisioniz&do”.

A concluséo a que chegou Marco Antonio de B&ftas artigo preci-

tado é a de que “nos dias atuais a pena privativa de liberdade ndo espelha a
justa punicao filosoficamente inspirada pelo legislador. Teoricamente a pena
tem como caracteristicas, além da funcao repressiva, os fins retributivo, huma-
nitario e ressocializante do condenado. Todavia, da forma como as coisas ca-
minham, hoje a pena é de ser tida apenas e tdo-somente como expiacdo. Casti-
go severissimo para determinadas infracdes de menor gravidade. Portanto, de
pouco sentido util, ja que desobediente aos dogmas ético, humano e ressocia-
lizador”.

Para uma singela concluséo a respeito dos fins da pena nos dias atuais,
ousamos estabelecer e adotar um paralelo com o raciocinio de que se vale a
doutrina do direito penal de intervencao minima, para quem o direito penal s
deve intervir nas questdes essencialmente penais.

Adotando tal critério e considerando que a formagédo moral do homem
e da sociedade ndo depende de qualgquer puni¢do, na esséncia, e que deve ser
alcancada através de outros estimulos éticos-sociais, temos que a finalidade
primeira da pena é somente punir. Punir é retribuir uma violacdo da norma de
conduta, com a consequéncia legal que a prépria sociedade houve por bem
estabelecer, direta ou indiretamente. A esséncia é a retribuigdo.

Se o legislador deve estabelecer como delito somente aquilo que inte-
ressa ao Direito Penal, usando o mesmo raciocinio conclui-se que a pena nao
pode ter outra finalidade que ndo a punigcdo com sentido retributivo; ndo se
presta, de forma principal, a corrigir, educar ou fincar preceitos éticos-sociais,
em curto ou longo espaco de tempo, na personalidade deformada, ou néo, do
criminoso. Se s6 interessa ao Direito Penal o que é de Direito Penal, s6 cabe a
pena a adequada e justa retribuicdo do mal: a punicdo. Se por ser adequada e
justa ela terminar por surtir outros efeitos educativos, secundarios, de preven-
¢ao especial ou geral, melhor ainda. Todavia, ndo quer dizer que néo surtindo
estes outros efeitos educativos ndo estaria alcangcando seus fins.

Nao é com a pena que se ira educar aquele que durante mais de dezoito
anos de convivéncia social ndo conseguiu se autodeterminar para a vida ordeira.

Agregada a idéia de retribuicdo, ndo como finalidade primeira, segue a
idéia de estimulo a que o criminoso se autodetermine em conformidade com
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0s padrdes vigentes de conduta social. Assim, a prevencao especial é secunda-
ria e ndo deve integrar, na esséncia, os fins da pena.

A prevencdao geral € apenas uma ambicéo remota.

A autodeterminagéo € da esséncia do ser humano. No mais das vezes a
pena nao serve de contra-estimulo ao criminoso que a recebe, até porque ao se
autodeterminar para o crime j conhece a existéncia da possibilidade de puni-
¢do, e até a possibilidade de ser morto em eventual reacdo da parte ofendida,
de terceiros ou policiais, e mesmo assim nao se demove de seu desiderato. Por
Obvio, servird menos ainda a outro qualquer criminoso potencial. A parcela
ordeira da sociedade, distante da realidade criminosa, infimo ou mesmo ne-
nhum reflexo sofrera da apenagéo imposta a outrem, na sua particular forma-
¢ao e personalidade. Um homem de bem nédo deixa de cometer crimes porque
um certo e determinado criminoso fora condenado. Fosse o inverso, campean-
do a impunidade, toda a sociedade ordeira se voltaria para a pratica de crimes
0S mais variados, e nao € isso que ocorre.

Apoés avaliadas as diversas teorias e doutrinas que acima se expuse-
ram, a conclusédo a que chegamos € no sentido de que o fim da pena é a retri-
buicéo.
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