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PUNIR NO ESTADO DE DIREITO'

WINFRIED HASSEMER
== Dr. Dr. h. ¢. mult. Universidade Goethe, Frankfurt a.M., Alemanha.

Stvdrio: 1. Dedicatéria — 2. Criminalidade de manual — 3.
Direito penal da bonanga — 4. Absoluto e relativo - 5. Concei-
malidade e realidade — 6. Justificagio exitosa — 7. Prevengio
geral positiva.

ATORIA

3o tenho certeza, mas suponho que ndo sou o unico Professor de Direito
gee sempre volta a trabalhar em seus textos antigos, que cuidam dos
tos de nossa disciplina: da liberdade e da culpabilidade, do devido
dos bens juridicos — que devem ser protegidos por um direito penal
: e do Estado de Direito — do significado da Constitui¢do para a

= o contetido do direito penal e da justica penal ou mesmo da pena
De qualquer forma, comigo ocorre que meus textos antigos sempre
=m a lembranca, e eu os completo, encurto ou corrijo, de acordo com
cientifico, que, nesse interim, eu tiver adquirido ou em fung¢io das
2 minha concepgdo que me tenham convencido.

Tiuio original: «Strafen im Rechtsstaat». Tradugdo: Fernanda Tértima.
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Esse texto sobre penas no Estado de Direito pertence a essa categoria.
Ele trata de um tema, que nenhum penalista racional jamais poderd admitir
que algum dia esteja esclarecido e que possa dar por resolvido. O sentido da
pena estatal jamais serd «esclarecido» de forma simplista e, como problema,
jamais serd «resolvido». Ele ocupard a ciéncia do direito penal e também
a reflexdo séria dos priticos sobre o sentido e a corre¢ao de sua atuagio a
medida que a pena estatal exista.

Isso reside ndo (apenas) nos limites do entendimento, que impediriam
uma clara e exaustiva concepgao do direito de punir e clamariam por uma
constante melhora da teoria, sendo (também) no fato de que esse direito
se altera e se desenvolve permanentemente em sua fundamentacido e suas
manifestagdes. Com esse direito, da mesma forma que ocorre com as nossas
concep¢des acerca da liberdade e justica, transformamo-nos nds mesmos.
Nessas concepgoes se expressa o variavel espirito do tempo, relacionamo-
nos com o mundo que nos cerca de forma manifesta; e isto ndo se pode dar
por resolvido. Pois ndo apenas os resultados se alteram, alteram-se também
0s critérios.

Juarez Tavares, ha décadas colega e amigo, pertence aqueles que
sempre me ensinaram e estimularam a refletir sobre os fundamentos de
nossa disciplina. Ele ¢ um dogmata do direito penal erudito e inovador, como
demonstram suas publicagdes; ele também €, como eu sei, um cientista e um
operador, que pensa a partir dos fundamentos e, neste passo, nunca deixa de
atentar para a politica criminal e suas possibilidades. Essa é a forma correta
para uma reflexiio acerca do direito estatal de punir; e por isso trato desse
tema.

2. CRIMINALIDADE DE MANUAL

As vezes faz sentido refletir sobre uma teoria complicada a partir de
seus limites: ndo a partir dos casos normais de sua aplicagdo (quando ela
funciona melhor do que pior), mas sim a partir de casos extremos (quando
ela encontra sérias dificuldades ou quando fracassa a sua faculdade de escla-
recimento). Sob a amena luz cotidiana niio se pode as vezes ver o que sob um
claro golpe de luz imediatamente salta aos olhos.

Penalistas que — ao que parece, ainda mais do que outros juristas —
debrucam-se sobre seus casos e tradicionalmente podem ter e apresentar uma
boa parte de seus sistemas dogmiticos entre aqueles de ponta, gostam dessa
diddtica e a cultivam com sucesso. Eles se embrenham em uma «criminali-
dade de manual», como certa vez zombou meu antigo colega de Frankfurt,
Herbert JAGER (claro que sem éxito perceptivel para a praxis didatica). Ao
contrdrio: a criminalidade de manual se espraia e se torna cada vez mais
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spelar, na medida em que os exames juridicos se voltam mais para casos
. gme para os fundamentos. Esse € o desenvolvimento na Repiiblica Federal
ST

Nos dltimos tempos vimos nos entretendo (ou nos torturando) nido
Wemas com a variante do caso de A, que passeia em uma floresta de coqueiros
samco um coco lhe cai mortalmente sobre a cabega, no mesmo momento
“= 2ue B também lhe desfere um tiro mortal, mas também nos inquietando,
W =wemplo, com o cendrio de um prisioneiro terrorista que informa seria-
memie gue seus companheiros irdo fazer voar pelos ares o reservatorio de
s de Curitiba se ele nao for imediatamente libertado. A pergunta que
“wascamente se sugere é: diante desse perigo, deve-se permitir qualquer
e de contribuigdo para que as autoridades descubram a tempo o para-
W= daqueles companheiros, ou seja, deve-se permitir a tortura?

f

Nada se pode objetar a criminalidade de manual e aos casos dramiticos,
o trés condigdes estdo satisfeitas:

= Ouvintes e leitores devem ter em mente que eles se exercitam a partir
& serelhos dogmiitica e didaticamente construidos e ndo a partir da «reali-
Ses do crime (caso contrdrio, o ensino atinge o objetivo oposto aquele para
Sl foi concebido):

= Sob a impressao de hipéteses extremas, deve-se de todo abster-se
wacfes meramente juridico-politicas (caso contrdrio, pode-se temer que
Swimetros mundanos de conduta se dirijam a um mundo ndo existente);

= Apos o exercicio com os aparelhos, devem ser as reflexdes novamente
wcomadas ao conjunto de casos cotidianos (pois ao final tais reflexdes
S ser adequadas a esses casos).

~ THREITO PENAL DA BONANCA

0 caso Demjanjuk e seu processo em Munique nos evidenciam nova-
seme 0 motivo pelo qual continuamos a ficar atonitos diante da indagagao
ez do sentido da pena. Nesse processo expds a dentincia — e essa infor-
"o me chega aqui pela primeira vez, para desenvolver minhas reflexdes
~ wue o acusado, hoje com cerca de 90 anos, tomou parte culpavelmente na
were de algumas dezenas de milhares de pessoas em um campo de concen-
Sio nazista. Essas acusagdes foram, no essencial, acolhidas quando do

issmento.
Muitos lembrardo que jd sustentamos discursos semelhantes na Repi-

Wiex Federal alema, quando se tratou da punigdo de criminosos violentos do
woonal-socialismo. Os questionamentos eram os seguintes:
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L

» A quem serviria uma agdo penal e a imposi¢do de uma pena apos
tantos anos (“‘prescri¢io», «busca da verdade»)?

» Devem — e podem — esses homens idosos ainda ser ressocializados
(«prevengdo individual»)?

* Quer-se e pode-se evitar um retorno do Nacional-socialismo precisa-
mente com a puni¢ao de seus criminosos («prevengdo geral»)?

e Tem o direito penal uma resposta disponivel e adequada para a morte
de milhares de pessoas («retribuigdo justa»)?

» O que acontece juridicamente com muitos outros, que por forga de
lei, j4 ndo podem ser julgados, em face de seu niimero exorbitante («justiga
persecutdria», «principio da legalidade»)?

» E o direito penal, afinal, apenas um direito penal para dias de sol, que,
para além da criminalidade cotidiana, deve baixar suas armas tdo logo se a
propria geografia do Estado e da sociedade € modificada («direito penal e
realidade»)?

A perplexidade diante do sentido do direito penal € certamente tdo antiga
quanto o préprio ato de punir. Ela se torna apenas mais aflitivamente sensivel
diante de circunstincias extremas. Ela se estende sobre a justica penal, mas
também sobre o ato de punir cotidiano, sobre a imposi¢do de uma pena e
sobre a sua execucio: quando explicacOes e justificativas jd ndo bastam para
fundamentar a pena, entdo também ndo bastam para a sua pratica até as suas
dltimas ramificagoes.

Nio que tivéssemos muito poucas explicagdes — nés temos muitas €
elas se contrapdem reciprocamente. Nos ndo as recebemos em um sistema
coeso, ndo se tira delas nenhuma resposta clara e inequivoca, que se ajuste
tanto aos dias de hoje quanto aos casos.

4. ABSOLUTO E RELATIVO

Ha séculos contrapdem-se dois posicionamentos adversos, que reci-
procamente se afirmam, e dispdem ndo apenas de instrumentos para uma
explicagio, mas também de uma justificativa para a pena estatal: teoria clds-
sica, repressiva e absoluta, de um lado; teoria moderna, preventiva e relativa.
do outro. As teorias classicas defendem-se com a «retribui¢do» (do injusto
e culpabilidade) e a «expia¢do» (do criminoso), os modernos propagam a
«corregido» (do condenado; ressocializag@o ou prevengio individual) e «inti-
midacdo» (de todos os outros; prevencdo geral). Visto de fora: uma clara
ordem de batalha com inequivocas afirmagdes, caracteristicas e coordena-
¢oes. E também com certa plausibilidade, penso eu.

- 42 5%
- ¥ a5 g -
; z £0 00 = i
E ,ofé u%‘ §.b g g 7 g}
gEser - oF Eog s NE e
§e5i2 5 B8 it N 5
“gx3sy § =32 : = S =
E gﬁ‘"—’u 2 =EE SE; < - o
e siif [ia: foet 2] : I =
- g A = e ,! ‘.‘;'--‘: -;I 5 3
" _3;'* : = £§qs§ e o B



“woy “dizupdsIyIay S|e Zuwiafa), 01

Se se arrisca um olhar no dmago dessa disputa, obtém-se acesso ao
profundo entendimento de ambos os posicionamentos. Compreende-se,
entdo, que as teorias acerca do fim da pena originam-se de mundos bastante
distintos. Isso se torna evidente, quando se observam os instrumentos das
quais dispdem, respectivamente, as teorias, bem como quais desses instru-
mentos cada uma delas entende como eficazes.

De acordo com o instrumento mais perigoso das teorias modernas,
seus adversarios vivem em um mundo da fantasia, a criminalidade e os
criminosos sdo indiferentes para eles, a retribuigdo € um conceito de papel
¢ a expiagdo pode ser, quando muito, uma esperanca, mas nunca a pedra de
toque de uma teoria. As teorias cldssicas respondem com o veredito preciso
de Hegel, segundo o qual querer corrigir e intimidar o homem por meio da
pena importa em tratd-lo como um co, contra o qual se levanta o bastdo, ecm
fazer dele um objeto, em funcionalizi-lo. Essas idas e vindas de discursos
£ contra-discursos s6 podem ser admitidas com o recurso & boa vontade,
guando nos orientamos nomeadamente pela respectiva visdo das pessoas
como fertium comparationis. A uma primeira vista, de qualquer forma,
sredomina a impressao de que aqui se fala sem se saber o que se esta falando:
Ze um lado, sobre combate a criminalidade e prevencgio e de outro sobre
dignidade humana e retribuicio.

Quando se questiona, porém, sobre a dire¢ao desses instrumentos e se
slucida um pouco acerca de seu pano de fundo histérico-ideolégico, vé-se
mais precisamente a diferenca fundamental entre as concepcdes absoluta e
==lativa do sentido da pena e pode-se, passo a passo, comegar a ordena-las.

5. CONCEITUALIDADE E REALIDADE

Pode-se dizer, com cautela: o mundo das teorias classicas e absolutas € o
sistema, € a conceituagdo, e seu objetivo € a garantia da justica, da adequacédo
da pena, da dignidade humana. Ao revés, o mundo das teorias modernas e
relativas — assim pode-se dizer — € o da criminalidade do dia a dia, da perse-
zuicdo ao delito, e seu objetivo € o dominio eficiente sobre a criminalidade
por meio da prevengdo geral e individual.

E um passo adiante: diversamente das teorias absolutas, as teorias rela-
©vas vinculam-se & experiéncia e ao mundo; prometem consequéncias reais
iz pena e de sua execugdo: intimidagdo exitosa, corre¢do ressocializante,
s=bmetendo-se a falsificacdo por meio de resultados visiveis.

Em outras palavras: o pacote que carregam as teorias relativas, em sua
compreensdo acerca da pena, pesa significativamente mais do que o das
sosolutas. Essas tltimas renunciam a atribuir a pena objetivos terrenos e
contornam, com isso, a objecao que pode pesar gravemente sobre as teorias
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relativas e que sempre lhes tem pesado: a objegdo de que a pena estatal ndo
estd, de forma alguma, em condic¢des de realmente corrigir e intimidar; essas
teorias prometem alguma coisa que ndo podem cumprir, sdo hipocritas e, por
isso, sobre elas nada se pode construir.

Esse pano de fundo pode ser estudado mais concreta e precisamente a
partir de problemas que surgiram nos processos contra criminosos de guerra
e que ja foram acima esbogados. Nessa ordem de problemas, especificamente
quanto a questdo acerca do sentido da pena, encontramos mais facilmente
uma resposta nas teorias absolutas, cldssicas, da pena, que vinculam a pena
estatal exclusivamente a retribuicio e a expiagdo (elas se chamam «clds-
sicas» porque as suas adversdrias relativas conseguiram se afirmar como
as teorias «modernas» no mercado da histéria dogmatica; a caracterizagao
«cldssica» ndo diz muito — também porque, tanto as teorias «cldssicas»,
quanto as «modernas» da pena, perderam-se na escuriddo da histéria; aqui
nio hé geracoes, nem velho nem jovem, nem primeiro e nem depois.)

«Absoluta» diz algo a mais. Assim chamam-se as teorias da retribuigio,
da expiagao e da adequacdo (Angemessenheit), especialmente porque nio
se ocupam das consequéncias da pena, porque nio buscam sua justificacio
numa corregdo do mundo real, se «afastam» de tais objetivos terrenos; «a
majestade da pena sem finalidade» fora enaltecida.

Teorias «absolutas» funcionam visivelmente melhor, quanto ao sentido
da pena em situagoes extremas, do que as relativas; e o fundamento € evidente:
elas se livraram do Onus de ter que realizar e fundamentar a corregdo e a
intimidagdo, também em situagdes nas quais a referéncia a esses fins seja
irrelevante.

O criminoso de guerra estd hd muito anos socialmente integrado e
nao necessita de nenhuma renovada influéncia da pena estatal (prevencio
individual); o impedimento do retorno a ditadura precisamente por meio
do direito penal (prevencio geral) constitui uma absurda esperanca; nessa
armadilha ndo caem as teorias absolutas. Da mesma forma nao funcionam
essas teorias com uma parte da realidade da pena: crimes gravissimos nio
podem ser compensados de forma justa e adequada (adequagio), e a perse-
cugdo criminal seletiva continua escandalosa (justica da persecugio): neste
ponto, as teorias cldssicas também ndo parecem racionais. Nesse sentido, sua
roupagem conceitual € muito limitada.

6. JUSTIFICACAO EXITOSA

Antes de mais nada: as teorias «cldssicas» sdo do passado. Mas elas
falham em relacdo ao caso de Demjanjuk e outros nao apenas por isso, mas
sim porque se calam solenemente frente a pergunta: por que a pena é racional

hie
le der Richterpersonlich-
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it Toleranz als Rechtsprinzip. Kom-
{leriner: Das Recht zum Widerstand in

Arthur Knufmanns Theorie
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s mesmo necessdria e que fins devemos perseguir por meio da ameaga, da
mposicao e da execucdo da pena?

Suas repostas 4 essa questio ndo sdo desse mundo. Retribui¢do e
supiacdo, que elas querem atingir com a pena, sa0 muito estreitas, muito
abstratas, muito vazias, como se elas pudessem hoje nos convencer de que
20 pudéssemos — ou mesmo devéssemos — meter simplesmente o criminoso
=2 prisdo, para que ele recebesse o que fosse equivalente a seus crimes, de
“orma a que a justica se visse satisfeita.

Somos, entdo, realmente capazes de justificar uma intromissao grave
sos direitos fundamentais, operada ndo somente com a execugdo da pena,
mas, desde logo, com a condugdo do processo criminal, mediante a simples
=dicacdo de que a retribuicdo abriria ao criminoso a chance de expiar seus
smmes? Nido penso assim. Penso, antes, que essa intervengao profunda e
extensa e, antes de tudo, «terrena», deve ser justificada e que a justificacdo
22 pena estatal, afinal, somente pode ser exitosa, se for demonstrado que o
sosso mundo estaria mais pobre e deteriorado sem a pena e sua execugao.

O Tribunal Federal Constitucional fundamentou normativamente
m0ss0 interesse na ressocializagio dos detentos — interesse esse também dos
sroprios detentos — de forma tdo profunda, que sé seria possivel fazé-lo sob a
_ei Fundamental alema: relacionou-se o interesse na prevengio individual ao
principio da dignidade da pessoa humana. E, ao mesmo tempo, simbolizou
ssse interesse com um fundamento bastante terreno, a saber, por meio da
semuneragdo do detento pelo trabalho por ele realizado durante a execugio.

Isso mostra: a ressocializacao €, de acordo com o nosso entendimento
stnal, ndo apenas mudanga interna, arrependimento ou simples lamento; a
ressocializacio € também o aprendizado de uma profissdo ou a preparagio
profissional e organizada para a sua libertacdo no mundo, que, para o detento,
havia se tornado estranho; a ressocializacdo tem contornos extremamente
pragmadticos. A finalidade terrena da ressocializacdo é hoje um ponto de
gravidade normativo.

A respeito da finalidade terrena da intimidagdo nio se pode dizer outra
coisa. Prevencdo, especialmente prevencdo geral, € um conceito quase
sem concorréncia no pensamento dominante do mundo ocidental. Ela estd
bastante proxima do paradigma da seguranca, que determina soberanamente
ndo apenas a politica criminal, mas também todos os setores de nossa vida —
desde a politica de satde, passando pela social, até a energética. A prevencio
geral é um instrumento preferencial no discurso publico da hoje fortalecida
protegdo as vitimas; ela serve a necessidade moderna do dominio dos riscos
e da precaugdo contra perigos. Um direito penal que pode prometer intimi-
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dagiio exitosa resolve seus problemas de justificagao e estd de acordo com mina
nossos coragcoes e mentes. acor¢
Eu nio tenho fantasia suficiente, a ponto de poder imaginar, objeti- i
vamente, como pessoas (assim como sociedades) podem organizar seus con
mundos normativos sobre os fundamentos de uma teoria absoluta da pena: lo.pr
ja que eles dependem apenas do conceito de retribui¢do e expiagdo para a teors

justificacdo da pena estatal, jd que eles ndo podem referir-se ao fato de que as
penas estatais também devem (e podem) melhorar o mundo e ja que eles ndo o pos
podem se apoiar em qualquer promessa de prevengdo. Como poderia, por Nunc
exemplo, um juiz criminal que pensasse € sentisse assim defrontar-se com o esteli
condenado e o piiblico? Talvez jamais tenham existido teorias absolutas tao apés
radicais fora do Ambito académico-filoséfico; elas ndo poderiam, de qualquer saber
forma, satisfazer s nossas necessidades atuais de justificagao. decon
E assim se pode estudar a incisiva «disputa de escolas» acerca das podel

teorias alemds da pena na virada do século XIX para o século XX, e que as
teorias absolutas acerca do sentido da pena jamais ousaram aparecer em sua deve
forma pura. Ao contrdrio, elas constitulam quase sempre prevengao geral o s
disfarcada, quando se valiam do argumento de que a populagao nio acei- da pe
taria cominacdes injustas de penas e dosimetria penal inadequada. e nio se 0. |
deixaria por elas influenciar. i
Isso &, de fato — felizmente — correto; na teoria constitui, porém, o
deserciio. Nesse pensamento, a adequagiio da pena ndo € o objetivo, mas Bl
simples meio; objetivo €, assim como para as teorias de prevengao geral, o b
efeito salutar da pena sobre a motivagdo das pessoas. Comtx
Justificacdo exitosa da pena € hoje, entio, justificagdo preventiva; a wearib
intervengio punitiva nos direitos fundamentais deve poder invocar o fato de |
d@e e

que ela melhora o mundo: coeréncia sistémica e cogéncia normativa nao sao
suficientes.

7. PREVENCAO GERAL POSITIVA

Com isso, certamente, o nosso objeto ainda ndo estd inteiramente
representado e valorado. Falta ainda uma avaliagdo critica da prevengio
como o paradigma dominante, e essa avaliagdo € irrenuncidvel para uma
construgdo ponderada: a prevengdo atribui & pena ndo apenas o seu sentido,
mas também a transforma em um instrumento ameagador. Isso tem a ver
com dois aspectos: a medida e a dignidade.

O primeiro aspecto, a medida:

Contrapondo-se a um entendimento absoluto da pena, a prevengao, tanto
na sua variante individual, como na geral, ndo estd em condi¢des de deter-
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minar a medida da pena. Ao contririo, ela favorece a auséncia de medida: de
acordo com a l6gica preventiva, as penas devem ser permitidas tio extensa
e intensamente, até que seja alcancado o objetivo terreno da prevengio: a
corregdo do condenado e a intimidagdo dos demais; quem ndo queira segui-
lo, programa o fracasso dos esforgos preventivos e, com isso, compromete as
teorias preventivas, desmascarando-as como teias de mentiras.

Qualquer um que seja minimamente versado em criminologia sabe que
o postulado preventivo do alcance dos objetivos s6 se dard no dia de «Sdo
Nunca» (St. Nimmerleinstag). Assim, hd pequenos criminosos de tendéncia,
estelionatdrios e ladrdes, que transformardo suas formas de vida no maximo
apés uma intervenc¢do penal mais intensa; e nem mesmo 0s crimindlogos
sabem como se pode aferir, com certeza, que da punic¢io de um caso concreto
decorrerd uma intimidagdo exitosa: €xito da prevengido e medida da pena
podem estar bastante distanciados entre si.

Sob uma andlise constitucional, ndo pode haver diivida de que a pena
deve estar relacionada ao injusto e & culpabilidade da a¢io condenada e de que
nido se pode esperar por uma prevengdo exitosa quando o quantum adequado
da pena ¢ exaurido. As teorias absolutas nao tém nenhum problema com
1ss0. Elas ndo estdo obrigadas a cumprir qualquer objetivo terreno, e — o que
¢ ainda mais importante — elas sdo compreendidas ja no niicleo de sua logica
como sang¢des proporcionais: como resposta adequada ao injusto e a culpabi-
lidade. O injusto e a culpabilidade do fato determinam o quantum da reacao
retributiva — o que mais? A proporcionalidade do fato punivel e da pena esta
contida nessa teoria. Uma retribui¢do desmedida nio é especificamente uma
retribuigdo, mas sim, vinganga.

A compreensdo da pena como preventiva, ao contririo, deve servir-se
de uma concepgdo externa, para ndo se tornar desmedida: ela ndo contém um
freio embutido para punicdes excessivas, como as concepgoes cldssicas. Ela
se vale do principio da proporcionalidade — na verdade um fantéstico limite
concebido empiricamente com seus critérios de adequagao, necessidade e
exigibilidade geral. Mas, com efeito, um principio externo, que é estranho
aos desejos correcionais, as vezes, inclusive, a eles oposto, e, com isso,
solene e indeterminado no caso concreto.

Mas antes de mais nada: em tempos como 0§ NOSSOs — que situam a
seguranga acima de tudo e que nio estdo adequados a uma politica criminal
serena, que fomentam o medo dos riscos, a necessidade de controle, prin-
cipalmente, com a agravacgdo do direito penal — o principio da proporcio-
nalidade é um opositor silencioso e fragil; sua mensagem de assegurar a
medida (da pena), pode, no atual panorama de defensores da eficiéncia, ser
raramente garantida.
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344 DIREITO PENAL COMO CRITICA DA PENA

O segundo aspecto, a dignidade:

Eu ndo acredito que a sentenga de Hegel, segundo a qual a pena nio pode
tratar as pessoas como um cdo, esteja, para nés, superada. Pelo contrdrio,
ela tem até hoje, poder de convencimento. Afinal, o que anima a teoria da
intimidacdo, a teoria da «prevengio geral negativa», se ndo uma pedagogia
sombria: amedrontar-nos a todos com base no exemplo salutar da punigio
de um individuo, de nos intimidar e de nos educar? De fato, como um cao,
contra o qual se levanta o bastio.

Por que seriam normas penais, que devem se voltar a todos nés por
meio do exemplo de punigdes alheias, apenas as disposi¢oes da «parte espe-
cial» do Cédigo Penal, vale dizer, os comandos e proibigdes refor¢ados pela
pena; e por que ndo pertencem as normais penais também as proclamagdes
do direito penal constitucional, ou seja, o direito a defesa, ao recurso, a
presungdo de inocéncia ou o direito ao siléncio? Essas também sao «leis
penais», sdo também de importincia central, assim e exatamente na cons-
ciéncia da populagao.

Por isso, meu modo de ver ndo € apenas o de uma «prevengio geral
positiva», que liga e conserva o lado positivo da teoria cldssica e da moderna:
uma ideia do sentido da pena que compreende e trata © homem ndo como
fonte de conflitos, ndo como objeto de uma condicionante violenta, ndo como
criminoso potencial, mas sim como cidaddo: como alguém, que tenha afinal
participado do processo democritico de elaboragdo das leis penais e que, por
isso, deve ser responsabilizado; essas sdo «suas» leis.

De acordo com esse enfoque, permanece a pena naturalmente o mal
que ela €; ela ndo passa a ser uma forma de cura ou mesmo um presente. Ela
se faz mais compreensivel e também justificivel também como a mensagem
de que nds todos ndo aceitamos a ruptura de uma norma pelo delito, que nos
reafirmamos a norma violada, na medida em que respondemos a violagdo do
direito de forma piiblica— e negativa. Visto dessa forma, a pena estatal poderia
hoje recuperar um antigo sentido: ser a negagido da negagio do direito, mas
nao apenas no papel ou no dmbito académico, mas sim no discurso piblico
sobre as normas, que nos sao indeclinaveis, e sobre as reais possibilidades de
que elas sejam mantidas.
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