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Funcéo do Direito Penal e
Funcao da Pena

1.1 Missiao mediata do Direito Penal

O inicio do estudo do Direito penal deve passar pela busca da resposta a esta
questfio: qual é a sua fun¢do? Ou, em outras palavras: de que serve o Direito penal?
Como quase sempre ocorrerd quando se trata de matérias humanas, a resposta
a tal questionamento nio é unfvoca, ou seja, nio tem sentido tnico. Diferentes
autores, em distintas épocas, divergirdo acerca de qual deve ser a efetiva fun¢io
do Direito penal.

A primeira ideia, que ndo pode escapar ao estudante, é a de que, por detras
do Direito penal, repousa a necessidade de controle social. Quando o ser humano
dispde-se a viver em sociedade, deve submeter-se a regras de convivéncia, que
podem ser menos ou mais rigidas, conforme a cultura e o momento que atravessa
cada sociedade. Mas, em todas elas, existe um conjunto basico de paradigmas de
comportamento, que, se desrespeitados, fazem insuportdvel a vida gregéria.

Pensar em regras minimas de conduta em sociedade reporta a ideia de Contrato
Social,! em que o homem, a partir de um estado primitivo, denominado “estado

1 O contratualismo é uma doutrina que procurou dar uma explicagdo pontual, ou ac menos bastante

jurfdica, para a ideia de criagiio da sociedade e do Direito. A doutrina, muito embora aparecesse em
filésofos antigos como Epicuro, foi, aos tempos de Beccaria, defendida por tedricos como Grocio,
Hobbes, Locke e Rousseau. Existem diferencas entre as concepcdes contratualistas de cada um desses
filésofos, mas aqui expomos a concepgéo do tltimo. Rousseau afirmava que o homem vivera em
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de natureza”, aceita a existéncia de um governante, que t€m O poder de impor
regras de conduta a seus stditos. Nesse ato constitutivo, dota-se 0 governante,
claro, de um poder coercitivo, ou seja, um poder de repreender aqueles que des-
respeitam um status de comportamento. Mas tentar imaginar, como se fosse uma
cena de cinema, 0 momento especifico em que o contrato social é aperfeicoado
_ dentre outras coisas, concedendo-se a um governante o direito nio apenas de
punir, mas de eleger quais condutas sao puniveis — pode, para quem néo se voltar
3 pura Filosofia do Direito, mais ser um fator de confusio do que um contributivo
para compreender a origem e funcdo do Direito, aqui especificamente 0 penal.
Porque talvez a ideia de um contrato — imaginado e jamais visto — entre homens
nio identificados em uma sociedade nfo especifica pareca mesmo uma fantasia.”
De todos os modos, serve como discurso para dar um alento, um conforto: que o
Direito penal néio é pura opresséo e castigo de um Estado autoritdrio, que serve a
interesses de um ou de poucos; a0 contrario, qualquer regra de conduta imposta
pelo Estado ¢ (ou seria) fruto da vontade livre do ser humano. Afinal, foi o homem
que contratou seu governante; logo, o poder punitivo deste é fruto de uma vontade
que emana até mesmo daqueles que sdo punidos.

As diversas concepgoes a respeito da origem do Estado podem explicar por
que o homem a cle se submete, mas isso € matéria especifica da Politica, a que
ndo se deve agora adentrar. Deve-se, para o estudo do Direito penal, partir de
um bifurcado pressuposto: que 0 Estado existe e tem poder. Nesse exercicio de
Poder, o Estado usa do Direito penal para coibir as acdes que entende que sejam
danosas ao convivio social. Se esse poder ndo for de fato fruto de um acordo entre

J—

um estado primitivo de natureza, em que niio existia estado, poder ou sociedade. Nessa situagdo de
desordem, os homens encontram um modo de organizagio: o acordo (contrato) voluntario em criar
restricdes de direito necessrias A convivéncia, delegando-as a um Estado [“Encontrar uma forma
de associaciio que defenda e proteja com a forca comum a pessoa € 08 bens de cada associado, e
pela qual cada um, unindo-se a todos, nio obedeca sendo a si mesmo e permanega tio livre como
antes’. Esse é o problema fundamental cuja solugio traz o contrato social”. ROUSSEAU, J. J., El
contrato, p. 9, cap. VI, trad. livre]. Dentre as vdrias implicacbes que essa doutrina traz, destaca-se
a clareza da origem laica, ou seja, nao divina do governante, o que 3 época iluminista importava
muito, porque deslegitimava o poder absoluto. Kant conduziu ao 4pice o contratualismo, porque a
ideia de contrato civil lhe serve bem para realcar toda a comunidade politica como fruto da auto-
nomia da vontade (Cf. ROCAMORA VALLS, B, Libertad v Voluntad, p. 50). Atualmente, a doutrina
contratualista é reavivada por teéricos como John Rawls, Robert Nozick e James Buchanan (Prémio
Nobel de Economia em 1986).

2 Sou obrigado a ressaltar, entretanto, que ha exemplos reais desse contrato, conquanto ja
posteriormente as primeiras teorias fluministas. E 0 que ocorreu com 0 pacto de Mayflower, de
1620 [Cf. COMPARATO, E K, Afirmagéo histérica, p- 102]. Também nota Peces-Barba que outros
1plos parecidos se podem colher na Gri-Bretanha e suas colonias, como as Fundamental Orders,
necticut, em 1638, bem como o Agreement of the People, pelos soldados ingleses de Cromwell.
: DECES BARBA MARTINEZ, G., Trdnsito, p. 169-171.
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os homens, ao menos o contrato social, como instrumento néo palpével, constitui
um confortante discurso para que se aceite como legitima a coergdo do Estado.

Evidente que a evolugio da sociedade mais complexa, e, no quanto possivel,
democrdtica, faz com que esse exercicio de poder seja limitado. Hd regras de con-
trole do comportamento humano, impostas pelo Estado, mas essa imposicdo deve
ser estreitamente vinculada a limites da legalidade. Uma das grandes funcdes do
Direito penal serd, entéo, a de impor limites ao poder punitivo do Estado. Identifi-
camos, assim, uma dupla funciio mediata ao Direito penal: a de controle social e
a limitagdo ao poder de punir estatal.

1.1.1 O controle social e a pacificacao

O ser humano vive em sociedade e nio consegue fugir dela. Por mais que se
aparte, que se isole, que busque disténcia de todos os contatos, nao lograra passar
toda a vida & revelia do convivio. Pode ser o sonho de algum misantropo, ou seja,
alguém que nio gosta do convivio, viver distante de seus semelhantes: sem didlogo
com o chefe, com o cliente, com o fornecedor; longe do vizinho chato e da sindica
do prédio; sem noticias sobre os roubos ou os abusos do politico corrupto; ou so-
bre as novas descobertas para o emagrecimento. Porém, essa ndo € a realidade: os
seres humanos sio interdependentes. Ndo vivemos nés um sem outro e, sozinhos
— mais ainda nos tempos modernos —, somos incapazes de lidar com a natureza.
Qualquer um de nés, se largado em uma selva tal qual Robson Crusoé,® morreria
em pouco tempo.

O convivio social demanda ordem. Cada ser humano pode impé-la individual-
mente a seus préprios compromissos, mas isso ndo basta: € necessario que ela
ocorra no tecido social, no conviver dos seres humanos entre si. Para isso existe
o Estado: ele deve organizar, em padrdes minimos, a convivéncia de seus coman-
dados.

Com a finalidade de atingir esse controle, o Estado se municia de varios
instrumentos: através dos 6rgios da Administragdo, cobra seus tributos, planeja o
orcamento, impde regras de estimulo e sancdo a seus servidores ou aos cidadaos
em geral. Para legitimar tais atos, estdo presentes as regras do Direito Econémico,
Direito Tributdrio, Direito Administrativo etc. O Estado, por meio de um de seus
Poderes — o Judicidrio —, também pacifica as relagdes sociais, colocando fim a
conflitos, ao fazer uso das regras do Direito Privado: assim, o Direito Civil ou o
Direito do Consumidor sdo utilizados para sanar embates entre particulares. Ao
decidir uma lide em Direito Privado, o juiz exerce uma funcéo pacificadora, pois,

3 Um interessante histérico acerca de casos de individuos al%idos do convivio social aparece em

Cidade de Cristal@, na “Trilogia de Nova lorque”, de Paul Auster.

Sl
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ainda que sua decisdo possa nio agradar as partes litigantes (ou a uma delas,
ao menos), ambas aceitam a legitimidade da decisfo. Ao cumpri-la, elimina um
conflito.*

Mas casos existem em que as regras do direito privado ou do direito admi-
nistrativo ndo sio bastantes para pacificar a sociedade, ou manter um aceitavel
nivel de convivencia entre os cidadfos. Um homicida, um estuprador, o autor de
um roubo, 0 corrupto, em regra, nao serdo dissuadidos de suas condutas senao
pelo uso da punigdo (ou mesmo essa punicdo pode ndo servir de nada, mas isso
sera tratado em momento posterior). Essa é a chamada resposta penal ao injusto.

Para controlar a sociedade via resposta penal, o Estado langa mao de seus trés
Poderes, que se interpenetram. Grosso modo, a Administracio (Poder Executivo)
persegue os delinquentes e investiga 0s delitos, por meio dos érgéos policiais; ao
Poder Judiciario é dado o encargo de aplicar as punicbes (efetivar as consequén-
cias juridicas do delito), quando devidas e em sua justa medida, além de zelar
pela legalidade de todo o processo que leva A formacio do convencimento pelo
merecimento da pena; e o Legislativo estabelece todo o conjunto de leis penais,
que tornam legitima a aplicacéo pelo Poder Judicidrio da pena em concreto de
cada cidadio — dentre essas leis, aparece a descricdo dos atos delitivos, ou seja,
quais sdo as condutas que, porque indesejadas, sio merecedoras da resposta penal
do Estado.

O Direito penal aparece, entdo, nessa sua primeira fun¢do mediata (ou indi-
reta), como um conjunto de normas que descreve as condutas intoleraveis ao
contexto social, impondo uma punicéo legitima a seu autor, como maneira de
garantir regras minimas para a convivéncia em sociedade.

1.1.2 Os limites ao Direito de punir

O Direito penal se esgotaria em um conjunto de normas de previsdo de compor-
camentos incémodos e suas consequéncias néo fosse este fato: o de que o Estado
tem a comprovada tendéncia de abusar de seu poder.

Se, de um lado, o Estado controla o cidaddo, impondo-lhe limites para vida
em sociedade — porque sem limites os cidaddos tendem ao abuso —, de outro lado
& necessario também limitar seu préprio poder de controle.> Caso contrdrio, ele

4 [Isso, claro, tratando com muita simplicidade. Haverd quem me objete que, a0 eliminar um
conflito, outro automaticamente é criado, mas aqui nfio hd como se estender a tanto.]

Hassemer lembra que o préprio contrato social, que legitima de algum modo o Direito penal,
prevé essa reacdo ao abuso do governante: “Pero, por otra parte, también la autoridad superior puede
lesionar los limites impuestos a sua actuacion, desatender sus funciones o imponer arbitrariamente
2 voluntad a los ciudadanos, restringiendo por €j. su libertad mas de lo que permite el contrato
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tende ao absolutismo: cobra impostos vorazmente, policia a vida do cidaddo de
modo insuportavel, sufoca a opinido daqueles que se opdem a seu regime, devasta
a intimidade etc.

A segunda funcéo do Direito penal, talvez mais importante que a primeira, €
relacionada a essa tendéncia ao abuso. O Direito penal deve impor limites severos
4 funcdio e 4 atividade punitivas do poder publico.?

Os efeitos dessa segunda funciio sdo constatdveis com facilidade: a Histdria
do Direito penal conduz invariavelmente a concluséo de que sua evolugéo segue
uma linha de humanizacdo. Isso significa dizer que, a exce¢do de alguns fenémenos
isolados, a resposta penal ao delito tem sido — em uma anélise de lapso temporal
prolongado — progressivamente menos cruel. Para ilustrar, basta saber que a pena
privativa de liberdade da reclusdo € hoje a mais severa de nosso ordenamento,
enquanto nas Ordenacdes Filipinas,” que vigoraram no Brasil Colonial nos séculos
XVII e XVIIL, havia quatro tipos de pena de morte! Quando o Estado é menos violento
em sua resposta penal, significa que ele estd a aceitar limites impostos pelo proprio
Direito que ele faz criar. No caso, ele acata limites via Direito penal.

Isso ndo importa em afirmar que o Direito penal deva aproximar-se do zero,
ou de sua total aboliciio; implica apenas reconhecer que as punigdes, ao longo da
Histéria da Humanidade, vdo-se tornando menos cruéis, e nem por isso menos
efetivas. As ideias iluministas foram essenciais para fazer do Direito penal um
conjunto de normas que pretende ser cientifica e estavel, impondo um minimo
de proporcionalidade entre o delito praticado e a pena cominada — em lugar da
imposicdo do controle social pela morte e pelo terror, como acontecia nas legis-
lacBes antigas.

Os iluministas mostraram com perfeicfio que uma das formas de impor limites
ao poder punitivo do Estado é transformar o Direito penal em ciéncia. A ciéncia
busca a estabilidade de suas regras e enunciados, o que tende a fazer da aplicacio
do Direito um processo equilibrado, desvinculado do puro ideal de controle pelo
terror e pela vinganca.

Tal estabilidade que o status de ciéncia concede ao Direito penal certamente
favorece sua aplicacdo. Todo racioeinio humano, atualmente, parece mais justifi-

social. En este caso, muchos de los que defienden la teoria del contrato social admiten también un
legitimo derecho de resistencia a la autoridad”. HASSEMER, W,, Derecho Penal y Filosofia, p. 90-91.

6  Dai dizer Mommsen, ainda que no séc. XIX, ao avaliar o DP romano, que ele se inicia “en aquel

mismo momento en que la ley del Estado (comprendiendo dentro de ella a la costumbre con fuerza
legal) pone limitaciones al arbitrio del depositario del poder penal, esto es, del juez sentenciador”.
MOMMSEN, T., Derecho penal, p. 84. Robinson, entretanto, pondera que o abuso do magistrado s
poderia ser punido se dirigido contra um “bom cidad@o”. ROBINSON, O., The criminal law, p. 81.

7 As ordenacdes filipinas datam de 1595.
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cavel quanto mais se aproximar das férmulas exatas, das medidas silogisticas revi-
goradas pelo pensamento cartesiano. Longe de paixoes e apartado de conclusoes
que ndo possam ser, se ndo empiricamente demonstradas, ao menos indiciadas
mediante regras formais de pensamento.

Evidentemente, trata-se de uma maneira bem introdutéria de cuidar do tema. O operador
do Direito deve saber —e disso se tratara mais profundamente no Capitulo 2 — que o empirismo
puro néo € mais aplicavel a ciéncia juridica, porque as experiéncias sociais ndo podem ser
reproduzidas em simulacio, colocadas & prova exata, como uma equacio matemadtica. De
momento, entretanto, deve-se apenas ter em conta que, se comparado a um mero exercicio
de forca, a reflexio do Direito penal pela via cientifica representou um avanco.

Por isso, é natural que o estudante que se inicia do Direito penal surpreenda-se
com o seu objeto de estudo: esperando encontrar uma série de consideracoes sobre
por que e como punir, na verdade depara-se com um conjunto de consideracdes
sobre liberdades individuais e limites para puni¢do. Qualquer que seja o doutri-
nador, iniciard suas consideracdes a respeito dessa disciplina com alertas sobre
direitos e garantias individuais. Em outras palavras, versara sobre a ndo punicdo.

H4 motivos, entdo, para que a construcgdo da ciéncia penal seja alicercada no
realce das liberdades: para oprimir, castigar e aterrorizar ndo é necessario ciéncia,
nem racionalizacfo, nem justica. Menos ainda previsibilidade e estabilidade. Para
impor limites & tendéncia do poder publico de abusar de seu direito de perseguir
as infracdes, af sim sdo necessdrios estudo, conhecimento, razoabilidade. F regras.

1.2 Missdo imediata do Direito Penal: proteger bens juridicos,
revalidar o ordenamento ou neutralizar o inimigo?

Para cumprir seu dever de contencio dos comportamentos inaceitaveis, bem
como para impor limites ao poder de punir do Estado, pode-se dizer que existam
caminhos diversos. L possivel escolher® um caminho de um Direito penal mais
potente, capilarizado e abrangente, com maiores proibi¢des, regras mais detalhadas
de conduta - e consequentemente necessidade de um Estado mais policialesco — ou,
ao contrario, decidir por um Direito penal que vise a proteger um nucleo reduzido
de bens juridicos. Nessa segunda visdo, o Direito penal somente poderia ser acio-
nado quando houvesse lesdo ou grave risco de lesdo a um bem juridico relevante.

A investigacdo sobre a missdo imediata do Direito penal tende ao infinito,
como toda matéria filosofica. Mas é possivel, para fins diddticos (ou pragmadticos),

8

A escolha aqui tem um sentido figurado, apenas para fluir a linguagem no corpo do texto, como
ocorrerd em outros fragmentos, principalmente neste primeiro capitulo. Evidentemente, ndo se
trata de uma opcdo individual — de wn governante, juiz ou doutrinador —, mas de um processo que
se constitui com a combinagio de fatores sociopoliticos.
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ey

1dent1f1car duas grandeslinhas de pensamento a respeito: aqueles que encontram
no Direito penal a (I) missdo de proteger, bens juridicos e os que nele encontram
a missdo de (II) assegurar o ordenamento a vigéncia das normas. ? Uma terceira
corrente identificard no Direito penal a missdo de anular as possiveis agdes
perigosas do inimigo do ordenamento, mas se trata de uma situagéo excepcional.

I. A visio do Direito penal minimo conduz a ideia de que venha apenas
a proteger bens juridicos penalmente relevantes. Uma primeira orientagdo de
reduciio do Direito penal encontra-se pelos influenciados pela escola de Frankfurt,*®
a saber, em Winfried Hassemer. Para Hassemer, o Direito penal tutela bens juridicos,
primordialmente os individuais. Em sua teoria, “ndo haveria lugar para tutela
dos bens coletivos, ao menos que sejam instrumentais em relagdo aos interesses
individuais”.!!

Embora seja tema que se verd mais adiante, quando tratar-se da relacfio DP/Constituicfio,'?
j4 se podem aqui fazer algumas observacfes acerca do estado atual da teoria do bem juridico.
Sua conceituacéo ¢ praticamente inexistente e a discussdo sobre sua exata fungfio para
legitimar uma proibicio ocupa grande parte da literatura. De momento, creio relevante a
distincfio entre bem juridico e objeto da acfio. Ambos ndo se confundem conceitualmente,
pois o objeto da agfo é o fim do curso meramente externo da acdo. O objeto da acdo € aquele
indicado imediatamente pelo tipo, sem qualquer consideracio acerca da importancia social
daquilo que & tutelado. O bem juridico protegido pode estar expresso no préprio tipo penal,
mas néo é obrigatério que isso ocorra.!® Dai o engano da técnica legislativa que entenda
suficiente indicar, como bem juridico, um nome na rubrica ou no titulo do capitulo, pois a
mera enunciacio néo o constréi.*

Mas é Luigi Ferrajoli atualmente a maior expressio do garantismo®® penal. O
autor demonstra como os homens, em sua histdria moderna, confrontam-se em
caminhos distintos de pensamento quando o Direito penal procura responder a
questiio, que aqui se levanta, de: “que punir?”. Na origem das concepg¢des ilustradas,

9 Qutra das dificuldades que aqui se colocam é que, talvez, essas fun¢ées do Direito penal sejam

encontradas a posteriori, ou seja, apenas como modo de legitimar algo — a puni¢io e 0 modo como
ela se opera no corpo da sociedade, mediante acéo dos governantes —, como um discurso que
encontra uma razio, mas que néo a construiu.

10 A Escola de Frankfurt refere-se a um grupo de pensadores da década de 1920, com tendéncia

marxista, que criaram conceitos como a cultura de massa e algumas das teorias da comunicagéo.
Dentre os principais expoentes dessa escola estio Jiirgen Habermas e Erich Fromm.

11 MARINUCCI, G.; DOLCINI, E., Derecho Penal Minimo, p. 155.
12 Vide 3.4.3.

13 Vide Capitulo 6.

14 Alerta dessa natureza estd em ROXIN, C., El legislador no lo puede todo, p. 327.

15 Zaffaroni, para realcar seu posicionamento critico acerca do Direito penal do inimigo, faz critica

terminoldgica, afirmando que “Referir-se a um direito penal garantista em um estado de direito ¢
uma grosseira redundéncia, porque nele nfio pode haver outro direito penal que néio o de garantias,
de modo que supde-se que todo penalista, nesse ponto, ¢ partiddrio das garantias, ou seja, que €
garantista” (tradugfo livre). ZAFFARONI, E. R., El enemigo en el Derecho Penal, p. 169.
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mostra o autor italiano, no pensamento que vai de Thomasius a Feuerbach y
Humbolt, Locke, dentre outros, “o objeto do delito deveria ser necessariamente um
direito subjetivo natural da pessoa”, e, até mesmo na escola cldssica de Carrara,!®
o objeto do delito teria de ser “um mal sensivel que o delito produz ao violar um
direito atacado”. Mas, na segunda metade do século XIX, expde, as teorias anti-
garantistas (que chama também de anti-ilustradas), os conceitos de bem juridico
perderam sua funcio axioldgica. Seu significado ndo apenas se amplia, como
também sofre alteracio de seu referente empirico, que se desloca dos interesses
individuais afetados ao interesse do Estado. Ferrajoli identifica em Hegel o primeiro
passo desse direcionamento estatalista da funcao do Direito p¢nal, que se dilatou
conceitualmente até chegar a ideia de que todo delito é, como escreveu Maggiore,
na realidade, um delito de lesa-majestade. Ou seja; o Direito penal, quando se

afasta das ideias iluministas, passa, grosso mgdo, a proteger o Estado, e néo o
cidadéo. o b o ectecon s

Para Ferrajoli, um exemplo dessa regressdo das ideias iluministas foram os
comentdarios de Manzini'” ao Cédigo Penal Fascista de 1930, em que se identifica-
ram como objeto do delito de homicidios, lesdes, coagdes, furto e similares nédo
j a vida humana, mas o interesse do Estado na seguranca das pessoas fisicas, 0
interesse piiblico na inviolabilidade dos bens patrimoniais etc. A consequéncia
dessas sucessivas orientacdes autoritdrias é que o injusto!® vd “dilatando-se
indefinidamente até compreender\as situacdes mais vagas de perigo abstrato ou
presumido”.!® Apds a Segunda-Guerra Mundial, segue Ferrajoli, o renascimento
de uma cultura democratica recuperou seu cardter garantista em virtude do
trabalho de penalistas que restauraram suas referéncias a situacdes objetivas de
fatos independentes ou prévios as normas juridicas e, por outro lado, devolveram
a relevancia critica e a funcéo axioldgica? ao conceito de bem juridico. Vale notar
que o autor italiano reconhece que uma conceituacdo de bem juridico nédo responde
satisfatoriamente a questdo de o que deve ser punido. Entretanto, muito ja lhe
serve reconhecer que a lesdo a um bem juridico é condicdo necessaria (ainda que
néo suficiente) para justificar sua punicfo, a titulo de crime.?!

6 Vide 2.2.3.
7 Embora, em seu tratado, noto eu, Manzini mantenha a afirmacfo diddtica de ser vedada analogia
a qualquer norma penal de contetdo incriminador. Cf. MANZINI, V, Trattato, v. I, p. 257.

Para o leitor que nao encontra sentido na palavra injusto como substantivo, tenha em conta
que ela é definida em 5.2.

¥ FERRAJOLI, L., Derecho y Razdn, p. 469.
=% Axioldgico é, grosso modo, algo relativo a um valor.

=1 “En realidad no puede alcanzarse una definicidn exclusiva e exhaustiva de la nocién de bien
juridico. Lo que significa que una teoria del bien juridico no puede casi nunca decirnos positiva-
mente — y ademds no serviria de nada que nos lo dijera — que una determinada proposicién penal es
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 teoria garantista de Ferrajoli mantém em grande medida as caracteristicas
—~<iivistas de Kelsen e, mais modernamente, de Bobbio, para valorizar a diferenca
= ser e dever-ser (bem como a classica separagdo entre direito e moral, a hetero-
ie<e do Estado de Direito, o modelo de validade e vigéncia),?? a fim de propor

= valorizacdo das garantias constitucionais?® e o modelo do juiz atuante por meio
“= um positivismo critico.?*

1

11. Mas tal posicionamento néo ¢ unanime. Para Welzel, 2 talvez o autor mais
—Auente do Direito Penal, entretanto, a tarefa priméria do sistema penal nao éa
srotecio dos bens juridicos.?® Sua mais profunda miss&o ¢ de natureza ético-social

sositiva: a garantia dos valores ético-sociais.

Isso importa dizer que o Direito penal, na opinido de Welzel, deve expandir-se
para além da mera protecio dos bens juridicos, alcancando a protecéo do préprio
-rdenamento juridico: a norma penal garante a vigéncia das leis como um todo.

As teorias comunicativas do Direito penal, que concedem um ponto de vista
sociolégico & normatividade, também contribuem para o afastamento da legitimi-
4ade do Direito penal enquanto garantidor tnico de bens juridicos.

Ainda que em polos opostos, € o caso das teorias funcionalistas de Niklas Luhmann e da
teoria dos discursos e dos direitos humanos em Jiirgen Habermas. Bernd Miissig explica essa
questio, ao defender a tese de que estd esgotada a visdo do Direito penal apenas como um
defensor de bens juridicos. Sob seu ponto de vista, o problema da legitimacao do Direito
penal nio é uma questdo relativa a determinados bens juridicos,?” mas estd diretamente
relacionado a configuracio da sociedade. Miissig critica os autores que se prendem a
afirmar que a legitimidade do Direito penal esteja na protegdo do bem juridico, acusando
Hassemer de confundir o bem juridico com o que seria um processo de criminalizagdo. Seu
conceito de bem juridico tende mais a uma descrigdo afirmativa da experiéncia valorativa
social, o que se aproximaria de uma peticdo de principio. Entendem-se consequentemente
os sistemas sociais como confextos de comunicacao e a sociedade como o conjunto de todas

justa en cuanto protege un determinado bien jurfdico. [...] Pero, por otra parte, esto €8 todo lo que
se pide a la categoria del ‘bien juridico’, cuya funcién de limite o garantia consiste precisamente en
el hecho de que la lesién de un bien debe ser condicién necesaria, aunque nunca suficiente, para
justificar su prohibicién y punicién como delito”. FERRAJOLL idem, p. 471.

22 ¢f RUIZ MIGUEL, A., Validez, em sua identificagao com Kelsen, especialmente p. 215-216.

23 LORA, B, de, Ferrajoli y el constitucionalismo fortisimo, p- 259 a 263, com posicionamento critico.

4 Cf. GASCON ABELLAN, M., La Teoria General, p. 27.
5

(%]

(%]

Welzel faleceu em 1977 e foi professor em Bonn, Alemanha.

26 Nesse sentido nota Miissig: “El cambio de perspectiva caracteristico de toda la obra de Welzel,
desde el ‘desvalor del resultado’ al ‘desvalor de la accién’, otorga a la idea de la proteccion de bienes
juridicos una configuracién dentro de su concepcién del Derecho Penal que es clara y al mismo
tiempo supone una relativizacién: en el pensamiento de Welzel, la proteccién de bienes juridicos
como objetivo del Derecho penal se imbrica en la finalidad de conjunto del mantenimiento de los
walores de accién’, perdiendo asi su posicion sobresaliente en cuanto punto de referencia legitimador

primario”. MUSSIG, B., Desmaterializacion del Bien Juridico, p. 174.
27 MUSSIG, B., Desmaterializacion, p. 171.
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as comunicacbes, em que “a normatividade acaba desvinculada de toda referéncia valorativa
pressuposta axiomaticamente como necessaria”. Esse pensamento redunda na negacio
das teorias cldssicas do bem juridico, embasado na subordinacéo do social ao individual.
O bem juridico penal, ao néo se confundir com o direito fundamental protegido constitu-
cionalmente, d4 margem  ideia de legitimacéo exclusiva daqueles em relagdo aos valores
constitucionais. Nas palavras de Portilla Contreras, explicando o tema, “La base tedrica de
los mismos no es otra que la teorfa funcionalista”,? na medida em que se adapta, na eleicéo
do bem jurfdico, a autonomia da esfera juridica a um céleulo de custo e beneficio social ou
ao funcionalismo sistémico.

O Direito é um conjunto de regras da situagdo comunicativa, os limites produzidos nos
processos de comunicagdo que determinam a configuraciio do sistema. A sociedade tem lugar
dentro desses limites normativos. E, nesse contexto, a fungo do Direito penal seria a garantia
da vigéncia dessas mesmas normas — ou, em outras palavras, a garantia do préprio Direito.??
O Direito penal, entfo, garante o Direito em geral, que tem como funciio uma seguranca de
expectativas de conduta, na medida em que as normas sdo esquemas de orientacfio para os
contatos sociais, um horizonte para que as interagfes sociais ocorram. A partir desse ponto
de vista socializado e difuso, ndo fica dificil reconhecer que a legitimacio do Direito penal
afasta-se do liberalismo da protegfio de bens juridicos pessoais ou dos coletivos que sirvam
diretamente ao desenvolvimento pessoal do individuo, quando lesionados ou gravemente
ameacados.>

A legitimacdo do Direito penal por meio da protecfio de bens juridicos exclusi-
vamente pessoais é criticada, de um lado, pelos critérios materiais de definicéo
sobre o que seria sujeito e, de outro, porque a complexidade das conexdes da
sociedade moderna nfo permitiria a estreita configuracéo juridica do individuo
como sujeito pessoal de direitos. Ambas parecem fundir-se na ideia de que a
sociedade complexa dificulta a identificacio das aspiracdes e dos direitos pessoais,
o que implica nfo ser suficiente “determinar as esferas do sujeito através de bens
‘classicos”.3! O Direito penal atual, e nisso nos aprofundaremos em outro momento,
ter4 de conviver de alguma maneira com a dissolugéo dos conceitos antigos de
valores a serem protegidos. Ndo que os valores humanos tenham sido de todo

28 ] base tedrica de los mismos no es otra que la teorfa funcionalista, cuyo pretendido cardcter
neutral no impide su contribucién al desarrollo de un proceso conservador de legitimacién que,
aplicado al concepto de bien juridico, significa que el interés juridico adquiere la condicién de bien
jurfdico penal condicionado su valoracién social, puesto que en la teoria sistémica apenas importa
la naturaleza del objeto y si, por contra, la estructura de dependencia existente entre el sistema
social y sus subsistemas”, PORTILLA CONTRERAS, G., La Influencia de las Ciencias sociales, p. 103.

29«4 determinacién de la funcién social del Derecho penal se vincula inmediatamente a la

definicién del concepto de normatividad: la pena es una, aunque no necesariamente la tnica,
posibilidad de reaccién demostrativa a un acontecimiento que defrauda una expectativa. El derecho
penal sirve por lo tanto para la estabilizacion contrafictica de expectativas de conducta relevantes
para el conjunto de la sociedad: determina y formaliza las condiciones bajo las que el poder publico
queda habilitado para aplicar una sancién juridico-penal como reaccién necesariamente definida
por la sociedad frente a un quebrantamiento de la norma”. MUSSIG, B., Desmaterializacidn, p. 192.

Vide 2.3.6.2.

Idem, p. 205.



Fungdo do Direito Penal e Funcdo da Pena 11

-lrerados, mas as circunstancias da vida atual forcaram — hd que se reconhecer —

sue emergissem outros valores, novos.

A ideia da impossibilidade de o Direito penal ter como misséo, na complexa
<ociedade pés-moderna,®? a protecéo de bens juridicos individuais ou que, ainda que
~oletivos, sejam diretamente relacionados ao desenvolvimento da personalidade
=sharra, em nossa opinido, menos na indefinicfio das relagoes, papéis e aspiracoes

- ciais do individuo e mais na ideia da garantia de

relacdes livres do risco, tipicas

’

Z= uma sociedade hedonista, que pouco se prepara para as mas consequéncias de

-1 extremado comodismo: a perda da liberdade no

excesso normativo e na propria

‘ndefiniciio das proibicdes, calcadas em meras expectativas de comportamento
que sdo mais indefinidas que os direitos individuais. Mas isso — tomo a liberdade

3= assim dizer — sd0 as caracteristicas dos novos te

mpos (ou, para parecer menos

-onservador, dos tempos atuais), contra a qual néo cabe combater, senio constatar.

Dificil, portanto, é conter o Direito penal na proteciio minima de direitos funda-

—entais, como pretendem os garantistas, para que
~++ificial reason do Direito, que por sua vez leva ao

se evite a falta de confian¢a na
caos normativo observando-se

- rutela de direitos fundamentais, ainda que nao perfeitos.®?

*  «Upa lectura bastante difundida de semejante crisis es la que interpreta como crisis de la misma
~apacidad regulativa del Derecho, debida a la elevada ‘complejidad’ de las sociedades contempora-
~=2s. 1,a multiplicidad de las funciones exigidas al estado social, 1a inflacién legislativa, la pluralidad
2= 1as fuentes normativas, su subordinacién a imperativos sistémicos de tipo econémico, tecnoldgico

politico y, por otra parte, la ineficacia de los controles y los amplios margenes de irresponsabilidad
“= los poderes publicos generarian — segiin autores como Luhmann, Teubner y Zolo — una creciente
~coherencia, falta de plenitud, imposibilidad de conocimiento e ineficacia del sistema juridico. De

i se seguirfa un debilitamiento de la misma funcién normativa del Derecho v, en particular, la

~uiebra de sus funciones de limite y vinculo para la politica y el mercado, ¥, pot tanto, de garantia
= los derechos fundamentales, tanto de Tibertad como sociales”. FERRAJOLL L., EI Derecho como

Sistema de Garantias, p. 205.

Portilla Contreras néo identifica no distanciamento do bem juridico penal tradicional, neces-

-sriamente, a inflacdio legislativa. Além do argumento mais
Jireitos sociais, como 0s econdmicos € o meio ambiente, 0

comum da necessidade de tutela de
autor afirma: “Discrepo de Ferrajoli

~+ando observa una tendencia a la inflacién de los derechos identificados con cualquier expectativa
—erecedora de tutela: medio ambiente, paz, calidad de vida, derechos que juridicamente no existen
-5 el sentido de que nunca han sido estipulados en una ley positiva. Pero que son simples exigen-
~ias de justicia carente de base empirica en el derecho vigente. Pues con esta tesis reduce, por una

parte, la existencia del Derecho a su reconocimiento positivo

en el marco de una Constitucion que

=< paradigma y expresion de relaciones de poder y por otra, de la aplicacién e interpretacién de los
zeces, corriéndose el peligro de un desmedido uso alternativo del derecho”. Idem, p. 120. Pois o

Fiscurso de um Direito penal funcional passa por criticar o &

xcessivo liberalismo do Direito penal

minimo, na medida em que este garantiria direitos que estio acessiveis apenas a uma parcela da
sopulacio, enquanto, grosso modo, 0s direitos sociais, por sua difuséo, aproveitam a todos. Entre-
-anto, parece estar bastante admitida, pelos proprios funcionalistas, a ideia de expansio do Direito
penal quando este se volta a defesa das relacdes sociais e de suas expectativas, e, dai, o fendmeno

Za inflacio legislativa parece-nos inevitavel.
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Nesse ponto, hd de se dar razdo a Silva Sanchez, quando observa ser impossivel a
reducéo do Direito penal & protecio de bens juridicos de primeira ordem. O autor lembra
que aqueles que pensam no regresso ao Direito penal liberal do século XIX pensam em um
Direito penal que nunca existiu, seja porque existiam ali fatores de organizacao social que
ja ndo ha, seja porque todo o sistema de garantias liberal funcionava como um contrapeso
ao extraordindrio rigor das san¢des cominadas.** Consideracio dessa natureza, entretanto,
leva o autor espanhol a reduzir, de maneira que nos parece pouco justificdvel, a questdo da
expanséo do Direito penal & expansio da pena privativa de liberdade.?®

O problema da expansio do Direito penal néo se pode cingir exclusivamente, entretanto,
a questéo da dicotomia privacdo de liberdade/restricio de direitos, mas deve abarcar o
de esse instrumento violento ser ou niio legitimado a interferir em condutas de maior ou
menor potencial lesivo & sociedade. No Direito brasileiro, especificamente, o fato de as
penas restritivas de direito serem substitutivas s privativas de liberdade (art. 44 do CP),
em detalhado rol, j4 € bastante para que se possa inferir que a legitimidade da intervencio
penal e o alargamento ou a constrigiio do sistema de garantias sio decisbes a serem tomadas
anteriormente a escolha da qualidade da pena a ser aplicada, que depende de diversos
fatores — alguns deles subjetivos —, os quais nio podem anteceder 3 politica da intervencgdo
penal. Ressalte-se, alids, que mesmo antes da Lei n® 9.714/98, que aumentou a margem de
substitui¢io das penas restritivas de direito, a Exposicio de Motivos da Nova Parte Geral
do Cddigo Penal, de 1984, ja revelava sua preocupacio com as alternativas a prisdo, para
“substitui-la, quando aconselhével, por formas diversas de sancéo criminal” (29), sem que isso
implicasse qualquer tolerfncia com restricio de garantias ou tendéncia a maior incriminacéo.

A complexidade das relages sociais e a existéncia de novos riscos (ou a vontade
de néo mais os tolerar), que importam maior tendéncia 4 garantia de algumas
expectativas de comportamento na convivéncia social, fazem com que subsista a
tendéncia do Direito penal em expandir-se. Deve-se, evidentemente, manter sua
funcio de tentar conter a desarrazoada ampliacio do Fstado, esta que ocorre com
0 surgimento de normas penais que servem apenas para conceder um discurso,
uma retérica de seguranga (por sinal suficientemente eficaz). Essas normas formam
um Direito penal exclusivamente simbdlico, que identifica “a especial importancia
outorgada pelo legislador aos aspectos de comunicacio politica a curto prazo
na aprovacdo das correspondentes normas [penais]”,3® e marcam um excessivo
punitivismo, ou seja, normas que imp&em condenacdes penais que serdio aplicadas,
com grande rigor e, muito provavelmente, de modo desproporcional.3”

Nao se pode tolerar um Direito penal com finalidade unicamente preventiva,
mas se pode esperar dele, ainda que em parte, a funcio de garantir algumas

% SIIVA SANCHEZ, J. M., La Expansién del Derecho Penal, p. 149.

% “Sentado esto, también puede procederse a matizar otra cuestién: seguramente, el problema no

es tanto la expansién del Derecho penal en general, sino especificamente la expansion del Derecho
penal de la pena privativa de libertad. Es esta tltima la que debe realmente ser contenida”. Idem,
p. 152.

% CANCIO MELIA, M., éDerecho Penal del Enemigo?, p. 77.

37

“Por lo tanto, el Derecho Penal Simbélico y el punitivismo mantienen una relacién fraternal. A
continuacion puede examinarse lo que surge de su unidén: el Derecho penal del enemigo”. Idem, p. 78.
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lhe impor um castigo para que sirva  liberdade e ao bem-estar dos demais. Assenta que é
possivel infligir dor unicamente na medida em que se venha a equilibrar aquilo que o autor
tenha piorado mediante sua agéo, j4 que de fato haveria dado um exemplo de falta de res-
peito ao ordenamento. Em suas palavras: “entfio, o comportamento delitivo se considera uma
alternativa inaceitdvel, e assim se produz uma atitude natural de fidelidade ao ordenamento
juridico. Nesse sentido, se fala de prevencdo geral positiva, devendo ser a coletividade a des-
tinatdria do processo, sendo confirmada em sua atitude a fidelidade ao ordenamento — por
isso prevengdo geral — mas — por isso positiva — ndo mediante intimidacdo, mas mediante
uma aprendizagem da fidelidade ao ordenamento como atitude natural”.#! A ideia de que
a pena representa uma contradi¢do ao significado negativo do fato e que, assim, produz
prevencio geral positiva conduz Jakobs a considerar a criminalizaciio nfio como meio de
assegurar bens juridicos, mas como meio de assegurar a vigéncia da norma. A protecdo de
bens juridicos serd realizada pelo Direito penal, porém de modo mediato.*?

O autor alemdo conduziu ao extremo tal percurso racional, o que o levou a
afirmar que o Direito penal conhece dois polos ou tendéncias de regulamentacio,
quais sejam, o trato com o cidaddo e o trato com o inimigo, este que deve ser o
quanto antes interceptado em sua periculosidade, para que ofereca menos riscos
sociais.*® O Direito penal do inimigo, por sua vez, leva consigo mais a tendéncia de
protecao ante riscos do que propriamente da garantia do ordenamento juridico.**

Para o professor de Bonn, quem n#o concede uma seguranca cognitiva suficiente
de um comportamento pessoal ndo pode esperar ser tratado como pessoa, pois
do contrério seria vulnerado o direito 4 seguranca dos demais. Evidentemente,
tal ideia joga por terra tudo o que se construiu para chegar a um Direito penal do

papel da religidio como instrumento para o estado lograr infundir sentimento de sociabilidade em
seus stditos. Nesse ponto, Rousseau avancaria ao totalitarismo, na medida em que o Estado “no
renuncia a una pretension real de controlar los deseos de los ciudadanos”. Isso leva o autor a afirmar
que “La voluntad general de Rousseau, por mds que el contractualismo moderno intente evitarlo,
en la razén préctica, conduce al totalitarismo. Y si se quiere evitar, evitese a Rousseau”, PEREZ DEIL
VALLE, C., En torno a la modernizacién, p. 161. Cf. também JAKOBS, G., Dogmdtica de Derecho Penal

¥ la Configuracién Normativa, p. 60.

' JAKOBS, G., Sobre la normativizacién de la dogmatica, p- 55.

% JAKOBS, G., idem, p. 59.

4 Jakobs adverte que niio ¢ a sociedade que exclui o inimigo, mas este que se autoexclui, “porque

no presta su obligacién de hacer, es decir, no se ocupa de que respecto de él pueda presurnirse un
comportamiento fiel al ordenamiento juridico”. JAKOBS, G. ¢ Derecho penal del Enemigo? Un estudio,
p. 107.

*  JAKOBS, G. Derecho penal del Enemigo? Un estudio, p. 113.
% “Quien por principio se conduce de modo desviado no ofrece garantia de un comportamiento
personal; por ello, no puede ser tratado como ciudadano, sino debe ser combatido como enemigo.
Esta guerra tiene lugar con un legitimo derecho de los ciudadanos, en su derecho a la seguridad;
pero a diferencia de la pena, no es Derecho también respecto del que es penado; por el contrario, el
enemigo es excluido”. JAKOBS, G., Derecho Penal del Enemigo, p. 56. “Cuando evidente que el delin-
cuente no pode prestar ninguna garantia cognitiva de su personalidad, el combate de la delincuencia
v el combate de aquél son una misma cosa. Entonces ya no es persona, sino una fuente potencial de
delincuencia, un enemigo”. JAKOBS, G., Dogmdtica de Derecho Penal, p. 68.
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4 consequéncia do Direito penal do inimigo € a persecucdo a determinado

UL

- de pessoas, 0 que o identifica como Direito penal do autor.*® Néo obstante

- Zesvios, o Direito penal do inimigo rende frutos na dogmatica de muitos pai-
47
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Nao se pode deixar de notar, entretanto, que incorrem em reducionismo os penalistas
que circunscrevem a obra de Jakobs a sua concepgdo do Feindstrafrecht. Excelentes
Joutrinadores demonstram que O alcance da teoria do professor de Bonn ¢ falacioso, que
=ca por desconsideragdo de temas imprescindiveis ao propor a inocuizaciio do inimigo.
£ sso ocorre, estd implicito que a preocupagao demasiada as conclusdes tltimas do autor
ota que elas nascem de uma boa teoria, que se rompeu, claro, quando tentou chegar a
—<+remos. Considerar o pensamento de Jakobs, na evolugio funcionalista e, principalmente,

* ~ormativista que ele revelou em temas nodais do Direito Penal néo significa anuir a suas

> -onclusées tiltimas, como sugerem alguns autores.*®

=S

1< concepgBes (porque creio que nio se pode hoje falar em uma teoria do
=iz penal do inimigo) terdo todas uma forma racional de, todavia, galgar a

— extremo inaceitavel. é_ T
g £ (V] i & a, 3 - 3 A LA d—-"i’?ﬁ Lo ‘%o o
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-==undo Demetrio Crespo, a legislagiio de seu pais sofre influéncia dessa regresséo ao Direito
: autor. A afirmacio, infelizmente, encontra eco na realidade legislativa brasileira: “Lamen-
—ente dicha concepcién no es solo tedrica, sino efectivamente existente en nuestra legislacién
srocesal penal (en materia de terrorismo, trafico de drogas o inmigraci6n), y en la praxis

. olitica internacional (la que, de forma cruda, no se pregunta ‘las causas’ de fendmenos tan
——l=ios como el terrorismo, sino que solo quiere combatir Tos efectos’ incluso mediante ‘guerras
=ntivas’ o ‘asesinatos selectivos?). Siendo asi, no se trata l6gicamente de ‘matar al mensajero’,

- zampoco, de mantener una actitud puramente ‘descriptivo-explicativa’ (aparentemente neutral),
:-+ia menos ‘directa o indirectamente legitimadora’, sobre la base de un débil, y en todo caso
~~onable, fundamento filoséfico subyacente”. DEMETRIO CRESPO, E., Del Derecho penal liberal,
resenca do Direito penal do inimigo também na

20. Cancio Melid, por sua vez, identifica a p
<aciio que determina expulsdo de estrangeiros de seu pais (art. 89 do CP espanhol) — cf. CANCIO

214 M., La Expulsién de Ciudadanos Extranjeros, p. 211-212.
icas do Direito penal do inimigo: (a) criacdo
(b) a desproporcionalidade das penas;

“racia Martin resume em ¢inco as caracteristicas tip
ripos que ddo lugar a uma antecipagdo da punibilidade;
srilizacio de tipos penais abertos no Direito alemdo, em leis que Jakobs denomina “de luta
—mbate”; (d) restri¢io as garantias processuais dos imputados; (e) e acrescenta o autor que
_—hém se deve notar como, em materia de execucdo penal, as leis também apontam tendéncia de
-ringir liberdades. “Entre ellas, cabe mencionar las que endurecen las condiciones de clasificacion /2

s beneficios penitenciarios, o que amplian los requisitos de .

’,

+ertad condicional”. GRACIA MARTIN, L., El horizonte del finalismo, p. 106-112.

20 afirma-lo, eu tampouco deixo de a mim mesmo suscitar a questdo de que é natural que t()d?lj,»—-.\

--<2 afirmacfo estd na obra de Penella, ao introduzir um estudo sobre a Falange (p. 13), € coincide J
— 2 assertiva de Adorno (p. 54) que, a seu tempo, dizia-se mais preocupado co1n as organizagoes ﬁ?‘

‘= ulradireita infiltradas na democracia que propriamente 0s sectarismos neonazistas]. Tentarei C

g E,osici()namentos de esquerda ou de direita, também .,

-ar a0 maximo, em Direito penal, cuida
~oTque ndo me vinculo a nenhum deles, é&e o totalitarismo a nada conduz: um direito penal

~.= tampouco tome qualquer providéncia no sentido de reprimir o criminoso €, em casos extremos,
<410 do convivio social, dentro do plano democratico, a médio prazo abre margem para a aceitagao

“- discursos totalitarios excludentes. Isso também tenho claro. 7.8 )
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1.2.1 Missdo do Direito Penal: ponto de vista pessoal

O Capitulo 2, que cuidard da evolucdo da dogmadtica criminal, serd suficiente
para ilustrar o ponto de vista que temos sobre a funcfo do Direito Penal. Acredito
que nao se possa separar funcéo do Direito Penal como ciéncia da funcio da lei
penal, porque ambos se interpenetram, ou ao menos embaracam suas raizes. Daf
que a func¢éo do Direito penal pode ser depreendida de o que comprova a histéria
de sua dogmatica: que é necessidade do ser humano racionalizar de algum modo
a brutalidade e a violéncia inevitdvel que o sistema de penas configura. Violéncia
da qual até o momento nenhuma sociedade organizada conseguiu prescindir.

A evolugéo do Direito penal, como ciéncia e como conjunto de leis, é portanto
cultural. E nela estd presente essa tensdo, de dois extremos que se querem afastar:
o racionalismo e a necessidade de controle. A constante funciio do Direito penal é
a de tentar equilibrar a tensdo que surge entre a cultura historicamente desenvolvida

- (em especial, os Direitos Humanos, e dentro destes o controle das ganas de poder do
proprio Estado) e a necessidade de puni¢cdo aqueles que enfrentam gravemente as
regras sociais de conduta. '

Por isso, Direito penal e sua evolugfo histérica sio indissocidveis.

1.3 A funcéo da pena

Direito Penal ndo é o mesmo que pena. Aquele é uma ciéncia que tem por
objeto a imposi¢do legal da pena e a garantia das liberdades individuais; esta é o
instrumento sancionador de que se utiliza o Direito penal. Repetindo: fungéo do
Direito penal e fungdo da pena séo temas diversos.

Quem ja conhece as primeiras linhas de Direito penal notou que — até mesmo pela estrutura
do Cddigo Penal — duas vertentes de estudo convivem na Parte Geral: primeiramente,
estuda-se a teoria do crime; depois, a teoria da pena. Em tese, portanto, conhecer a funcdo
da pena seria pertinente apenas a uma segunda fase de estudo, em que se introduzem os
tipos de sangdo, algo que bem aparece sob a denominagdo de consequéncias juridicas do
delito. Porém, entendemos que € prejudicial deixar de aproveitar o estudo mais abstrato da
missdo do Direito penal para conhecer os diversos posicionamentos existentes a respeito do
tema: para que serve a pena?¥

#  Chaves Camargo bem expressa essa funcio de integracdo do sistema sancionatério ao Direito

penal, a partir do finalismo, que atribui & pena uma funcio de manutencdo de ordem social. Para o
autor nacional, a partir de Welzel, “A pena deixa de ser um instrumento absoluto de atingir-se a paz
social, através de um sistema sancionatdrio repressivo, e passa a integrar todo o sistema de Direito
Penal. As teorias da pena refletem os critérios adotados pelo sistema de Direito Penal, conectadas
aos demais institutos desta ciéncia, para a definicio do resultado sancionador determinado pelos
pressupostos indicativos dos limites deste poder de punir do Estado”. CAMARGO, A. L. C., Sistema
de Penas, p. 38-39.
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A resposta a questdo ¢ fundamental. Afinal, ndo se pode passar despercebido por esta
problemadtica: quando o juiz aplica uma pena a alguém, o que ele pretende? Aonde quer
chegar com a pena (que efeitos quer produzir)? Deseja castigar o autor de um crime?
Recuperd-lo ao convivio social? Atemorizar o resto da sociedade, para que outros nfio venham
a cometer delito semelhante?

As respostas para a questdo ndo sdo uninimes, mas podem-se identificar grupos
- autores que manifestam coincidéncias de pensamento em teorias absolutas e
rias relativas.

Vamos a elas.

3.1 Teorias absolutas da funcao da pena

As teorias absolutas sdo aquelas que identificam a funcdo da pena como uma
“buicdo ao mal causado pelo crime. Na concepgdo das teorias que justificam a
=2 de modo absoluto, ndo existe nela uma preocupacéo politica, uma preocupa-
i0 para o futuro. A pena € simplesmente “necessdria para o estado social, porque,

- contrério, volta-se ao estado de natureza pré-contratual”. >

D principal expositor dessa teoria é o fildsofo alemédo Immanuel Kant. Ele en-
-=dia que o Estado deveria retribuir, com a pena, um mal causado pelo infrator.
imica fmahdade da pena, para Kant, seria a compensagao do dano causado pelo

= vincular-se a uma ideia de proporcionalidade, ainda que mdlmentar, porem
.~damentada, dentro do contexto do pensamento do filésofo, em argumentos
“=icamente sustentdveis.>?

Mas néo se pode dizer que a concepcio kantiana seja reducionista, ou seja, pouco refletida,
simplesmente porque nio concede &4 pena uma funcio transcendente, que ultrapasse o
individuo e o mal causado. Na verdade, a concepgéo kantiana é muito coerente com sua ideia
de fundamentaco ética da norma: a pena deixa de ser uma retribuicio moral e desaparece
a preocupacio com os efeitos que ela possa causar no condenado ou na sociedade como
um todo. Isso, porém, € proposital, Afinal, Kant elaborava o pensamento de que, se a pena
tivesse um fim social, politico, o condenado seria utilizado como um instrumento para a
pacificacfio social. E, se 0 homem € um fim em si mesmo, ele ndo pode ser instrumentalizado
para o bem da coletividade.”?

Assim explica Zaffaroni o pensamento de Kant. ZAFFARONL, E. R., Manual, p. 37.

Segundo Chaves Camargo, “as ideias Kantianas exercerem forte influéncia no Direito Penal,
w=v=ndo, até hoje, autores que a admitem como uma forma de atribuir & pena um carater dissuasorio,
»mo vinganca pelo mal que € o crime praticado e que tem consequéncias sociais alarmantes”.

_AMARGO, L. A. C., Sistema de penas, p. 40.

= Zaffaroni faz notar que Kant parte da ideia do contratualismo hobbesiano (antes do contrato
»cz2] ndo havia direitos, apenas guerra), para dizer que a pena garante o estado do ser humano
~=o um fim em si proprio. Nesse sentido, afirma o autor argentino que “La teoria kantiana de la
m=n2. lejos de ser una teorfa absoluta porque esta sea un fin en si misma, es la mas radical de las

%&i ﬁ,p» ‘E“‘}o ,ou"()
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Nesse sentido, a pena como retribui¢éio proporcional ao delito e & culpabilidade aparece
bem delineada no pensamento kantiano. O Ginico entrave dessa concepgéo, em nossa opinifo,
é o desapego a qualquer funcfo politica da pena, a exemplo da ressocializaciio do condenado.
Na pratica, ao aplicar a san¢io penal, o juiz néo pode visar apenas a uma retribuicéo, nos
moldes da lei do taliio, mas deve tentar alcancar outros objetivos, a exemplo da reinser¢éo
social do apenado e da diminuigio da sensagéo difusa de impunidade.

O retribucionismo puro estd também presente no pensamento de Hegel,
Carrara e Binding, cada qual a seu modo.>?

1.3.2 Teorias relativas da funcéo da pena

Muito embora ainda se possa sustentar que a pena € um castigo, a crenga de
que o homem pode ser reeducado, ou que a sangao penal venha de algum modo a
ser utilizada em proveito da sociedade, semeou as teorias relativas ou de prevengdo
sobre o tema.

O sentido da pena é modificado a partir da constatacéo de que a mera retri-
buicio ndo é suficiente para conter a criminalidade.>* Evidentemente, passa-se de
uma concepcio meramente ética da pena, como validagdo formal de um contrato
firmado entre os cidados, para uma preocupago com aquilo que a pena pode
servir a sociedade.

Isso implica afirmar que a fun¢do da pena passa a ser um objeto multidisciplinar de estudo:
h4 que se conhecer como a pena atua no sujeito, em que medida a evolugéo intelectual do
homem impée san¢bes menos cruéis, qual ¢ a forca da condenagéo criminal para dissuadir
o crime no seio social ete. O jurista, quando assume entéo essas teorias relativas, ao mesmo
tempo admite que a antropologia, a psicologia e a sociologia podem em grande medida
contribuir para a aplicacio da pena justa.

Para os adeptos das teorias relativas, a pena projeta-se para um efeito futuro,
dai dizer-se que se esta diante de um conceito utilitarista. Dentro desses conceitos
preventivos da sancfio penal, destacam-se a prevencéo geral (positiva e negativa) e
a prevencéo especial (positiva e negativa). Hd que se compreender cada uma delas.

1.3.2.1.1 Prevencdo geral negativa

A prevencio geral é aquela que nio visa exercer seu efeito no condenado,
mas na sociedade como um todo. Essa prevencio geral é negativa quando objetiva

teorias de la defensa social, pues la venganza talional es directamente condicién del estado civil,
fuera del cual es humano no era respetado como fin en si mismo”. ZAFFARONL E. R., Manual, p. 211.

Vide CAMARGO, cit., p. 41-45.

** Note-se aqui j o primeiro ponto critico. Ao preocupar-se na contengéo da criminalidade, deixa-se
de pensar (ou ao menos de pensar prioritariamente) no individuo como merecedor da reprimenda.
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* <uadir a coletividade do cometimento do crime. Em diferentes palavras, ela
-~e para que aqueles que tém alguma tendéncia a delinquir abandonem qualquer

‘mulo que a tanto lhes falte,> porque estdo atemorizados com a aplicacdo da
wnc2o criminal a outro.

2 prevencio geral negativa pode-se traduzir portanto pelo efeito de intimidagdo

.= 2 aplicacfio da pena em um individuo exerce a todos os demais.>® A Histéria

2rasil é repleta de exemplos de aplicagdo de penas que tinham efeito de deses-

~lar os potenciais criminosos ao cometimento de crimes, a exemplo da utiliza-

do pelourinho e da morte na forca, sempre realizada em praca publica, de
—nde visibilidade.

Atualmente, ndo hé enforcamentos em praga publica, nem chibatadas no pelourinho.

Porém, o sentido de prevengio geral negativa opera-se pelos meios contemporaneos: a midia

cuida de mostrar o suplicio dos condenados em penitencidrias, a superlotagio dos presidios,

) raquitismo dos reclusos; em escala mundial, exemplos néo faltam: Saddam Iussein é

~ondenado & morte, em sessfo restrita s autoridades de seu pafs. Mas um telefone celular,

muito estrategicamente infiltrado no cadafalso, consegue filmar o ex-ditador sucumbindo

20 poder do novo e democrético governo do pés-guerra estadunidense. E ai estd a morte na

forca mais divulgada de todos os tempos. Trata-se, ébvio, de uma técnica-show do estado

para atemorizar todos aqueles que se atreverem a desafiar as ordens ocidentais de conduta
seral negativa, a sua maneira.

. finalidade da pena como prevencéo geral negativa podem-se opor duas
Ses pertinentes: a primeira delas, de que essa funciio acentua a tendéncia de
-=ito penal ampliar-se muito, chegando & injustica, pelo exagero na punicao.
~o segunda objecdo, a ideia de que o efeito de intimidacdio da pena néo é
vo, principalmente porque os motivos que levam ao delito sdo complexos.
- complexidade advém a consequeéncia de que um Unico contraestimulo ndo
-uficiente para dissuadir o criminoso da ideia de delinquir, até porque contara
—nde medida com a hipétese de que nenhuma pena lhe serd aplicada.>’

114 de se considerar, também, a razéo que existe nas consideracées que faz Jakobs acerca
Za p.g. negativa. Segundo o autor, 0 principal equivoco dessa teoria ¢ fincar-se em uma

<= no Capitulo 2, como Bentham enuncia esse posicionamento, de modo muito calculista.

-21F JR., no entanto, defende que a prevencio da pena, em seu aspecto negativo, aparece
—ento da cominagdo legal: “No momento da cominacio legal, como imperativo dirigido a
—embros da sociedade, fixando-se os &mbitos do proibido e do permitido, a pena exerce
5o intimidativa e assecuratdria & sociedade de que aquele valor que pode ser atingido pela
1052 estd sendo protegido, por via da ameaca ¢ se infligir um mal se esta acdo nao vier a
» REALE JR., M., Instituicées, v. I, p. 45.

= sentido, ROCHA: “No entanto, a eficacia intimidardria atribuida 4 pena é bem menor do
2. Se o contraestimulo da pena pode inibir aqueles individuos que vacilam entre o bem
2 intimidaciio apresenta-se minima quanto aos individuos voltados 4 pratica habitual do

Zelinquente habitual comumente trabalha com a hipdtese de que seu delito permanecerd
"~ ou. ao menos, de que nfo serd descoberto como seu autor”. ROCHA, E A. N. G. da, Direito
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premissa equivocada: a prevencao geral negativa calcula o beneficio que o delinquente
poderia obter ao cometer um crime (beneficio potencial). Calculado esse beneficio, compen-
sa-0 com um mal: a pena; entretanto, critica Jakobs, sob tal ética deixa-se de considerar a
danosidade do fato delitivo. O problema dessa despropor¢éo, conforme o professor de Bonn,
¢ que a p.g.n. considera apenas 0 ponto de vista do potencial autor do delito (o quanto a
pena psicologicamente lhe intimida), enquanto o resto da sociedade (ndo potencialmente
criminosos) com isso ndo se importa: a sociedade em geral considera o delito néo como algo
proveitoso ao seul autor, mas como algo prejudicial a seus membros.>® De fato, consideramos,
a cominacio da pena deve observar, de algum modo, a reconstituicéo do mal causado, ou
sua compensacio, 0 que NAo existe em uma p.g.n. absoluta.

Em um pais em que ¢ largamente difundida impunidade néo se pode ocultar
que o efeito de prevencdo negativa da pena ¢ diminuto, seja porque a probabilidade
da punigéo é pequena, seja porque as reprimendas a alguns delitos sdo muito leves.
Por conta de falhas nas instituicdes, com algum exagero pode-se dizer que a pena
cominada coage psicologicamente aqueles que ndo sio potenciais criminosos, ao
mesmo tempo em que ndo intimida os que de fato estdo na iminéncia de delinquir.

1.3.2.1.2 Prevengdo geral positiva

A pena tem uma funcdo de prevengao geral em aspecto também positivo. Isso
significa afirmar que ela serve, a sociedade (por isso geral), como um modo de
afirmagdo de um valor (por isso positivo).

Dentro da visdo funcionalista do direito é que mais se propaga a ideia de pena
como reafirmagdo do ordenamento juridico. Grosso modo, importa afirmar que,
quando uma sancdo penal € imposta, 0 Estado, com seu poder punitivo, reafirma
o valor violado pelo delito, e assim reinstitui, no corpo social, a confianca no
ordenamento.

Com o sentido preventivo positivo da pena, dd-se a repositividade do valor
ofendido por meio do delito, como se dizendo a toda a sociedade que é possivel
que a aplicacdo da pena venha a reconstruir a carga ética do ordenamento juridico
quebrantado. Também a prevencio geral positiva pode compensar 0 cardter
fragmentario do Direito penal, porque seu efeito se esparge positivamente para a
coletividade, constituindo-se em um verdadeiro exercicio de fidelidade ao direito.

NZo ha que se negar que existe na pena esse sentido preventivo geral, pois,
bem ao acordo dos normativistas, hd uma expectativa do cumprimento de normas
— n#o s6 as juridicas — por todos os componentes da coletividade. Quando essa
expectativa é rompida (ou ao menos quando é rompida bruscamente), passa a ser
necessario refazé-la (ou refazer a confianga de que essa expectativa dai em diante

58 “Tales miembros no consideran primordialmente al delito como un suceso potencialmente

provechoso para el autor, sino potencialmente prejudicial para ellos mismos™. JAKOBS, G., Derecho
Penal, p. 28.
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se mantenha), como se o poder publico necessitasse a todo momento confirmar
que, apesar da existéncia do delito, o bem protegido pela norma penal ainda €
valorizado no contexto social. Evidentemente, O efeito reverso também é verda-
deiro: a nio aplicacdo de pena para o delito frustra as expectativas sociais, pois
a impunidade transforma-se 1o momento em que o poder ptblico nega protecao
a um bem juridico, sendo omisso em sua obrigacdo de reagir a violacdo de uma
expectativa que recomporia o quadro padrio, de bens juridicos preservados.

As razdes dos defensores da prevencdo geral positiva vao desde a propria
caracteristica educativa da pena até seu constante aspecto de orientagao para os
valores vigentes, escapando, mais que qualquer outra concepcio, da simples ideia
retributiva, de san¢do penal como castigo.

Mas é impossivel desconhecer a contundéncia do raciocinio que defende que,
quando um individuo & condenado para servir de exemplo (positivo ou negativo)
ao contexto social, transforma-se em instrumento do Estado, que 0 utiliza para sua
propria finalidade publica. Assim sendo, por util que seja a pena a coletividade, e
por mais que a prevengcio geral positiva aponte para um fim construtivo da pena,
a critica kantiana deve ser Jevada em consideracdo: quando se condena alguém
nio por castigo a seu préprio pecado, mas para que a sociedade sinta um valor
positivo do ordenamento, ou uma intimidaciio, estd-se visando a uma finalidade
utilitarista.>®

Para evitar essas criticas, grande parte da doutrina lembra que, se a pena nao
ultrapassar os limites da culpr:ﬂ)ﬂlidade,60 seu efeito preventivo geral (positivo ou
negativo) ndo pode ser encarado como uma utilizagao indevida (ou desmerecida)
da pessoa do condenado para que fins sociais sejam atingidos.®! Entretanto, nao
se deve esconder a propriedade da critica, ao menos para que sirva de alerta de
que um cardter meramente funcional da pena pode representar injusto sacrificio
do individuo condenado.
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Claro que néo ha mal no utilitarismo por si mesmo, mas al esta implicito o sacrificio de um
individuo pelo bem comum, sem seu consentimento.

50 Ademais, a fluidez do conceito de culpabilidade (vide Capitulo 8) néo permitird que ele, por

assim dizer, se responsabilize por refrear toda a injustica que a pena pode trazer nela mesma.

51 “N#o se objete que o fim intimidativo, de prevencéo geral, instrumentaliza o homem, pois
é punido para que 0s OULIOS nio delinquam. A punicéo deve ser imposta para dar exemplo, mas
aplicada de forma justa pode ter for¢a intimidativa”. REALE JR., M., Instituicdes, v. 1, cit., p. 57.
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1.3.2.2 Prevengdo especial

Fala-se em prevengdo especial quando a finalidade da pena projeta-se também
para o futuro — sem constituir, portanto, a mera retribuicdo a um mal causado
pelo delinquente ~ concentrando-se entretanto na pessoa do condenado, em lugar
de refratar-se a todo o contexto social. Essa prevencéo pode ser também negativa
ou positiva, conforme sirva, respectivamente, para a reeducacio do condenado,
ou para sua especifica recuperacio.

1.3.2.2.1 Prevencdo especial negativa

A prevencdo especial negativa é aquela que encara a fun¢io da pena como a
recuperagdo ou reeducagdo do condenado. Ela surge no Direito penal cldssico, em
sua positivista tentativa de escapar 3 ideia kantiana de retribui¢éo pela prépria
culpa.t?

Acompanhando o cientificismo do fim do século XIX, propde-se cada vez mais
a investigacéio biolégica do ser humano, como ponto de partida de sua tendéncia
a delinquéncia. E, assim, a pena pode-se transformar em um remédio amargo para
o delinquente, que o levaria a sua ressocializacdo.

Alguns autores empolgaram-se com a finalidade de recuperacio da pena, a exemplo
de Dorado Montero, na esteira de que um estudo sociolégico e psicolégico poderia levar A
concluséo de uma pena adequada, que recuperasse o delinquente e o transformasse nova-
mente em apto ao convivio social. Entretanto, como lembra Reale Jr., “o mito da reeducacio
ou do tratamento j4 foi em grande parte desfeito pela realidade”.5® Uma visio mais simples
dessa reeducacfo ¢ aquela que enxerga na pena um desestimulo pessoal ao condenado, para
que ndo cometa novos delitos. O medo de novo castigo seria um elemento reeducador, de
motivacgio negativa.

Nada mais falso. O altissimo indice de reincidéncia tem demonstrado que o
delinquente egresso, que néo aprende novos valores, ndo deseja voltar ao carcere;
porém, sua experiéncia no sistema prisional faz com que no o tema como outrora,
e assim naufraga a pena como estimulo negativo individual.

Trata-se a faléncia do sistema prisional de um problema complexo.
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A culpa, aqui, tem um sentido lato, diferente da culpa inscrita no tipo penal, do Capitulo 10.
3 REALEJR., M., Instituigdes, v. I, p. 57.
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1.3.2.2.2 Prevencdo especial positiva

A crenca de que o fim da pena é a construcio, e ndo a destruicdo — e, menos
ainda, a retribuicdo da teoria absoluta —, leva a ideia da prevencéo especial posi-
tiva. Nela, a finalidade da pena é a revalorizacdo, no préprio condenado, do bem
juridico que ele violara (ou seja, que ele seja capaz de atribuir valor aquilo que
desprezara: seja o bem em si, seja a ordem juridica como um todo). Nio se trata,
entdo, de conduzi-lo novamente ao convivio social apenas, mas de introjetar no
condenado um valor especifico.®*

Claro que faz-se dificil crer, dentro de o que representa hoje o elevado {ndice de reincidéncia
dos egressos de sistemas prisionais, que a pena tenha de fato uma funcdo de desenvolver no
condenado qualquer virtude. Ao contrario, a0 menos no que concerne as penas privativas
de liberdade, nota-se que sua aplicacdo e cumprimento tendem a levar o apenado a uma
maior intimidade com a delinquéncia, salvo excecdes. Estas que, porque exce¢des, nio nos
permitem formular uma regra de eficicia para a prevencdo especial positiva. Zaffaroni,
analisando o tema, concede ao conjunto de ideias de recuperacéo o curioso nome de ideo-
logias re, para referir-se & ressocializacfo, reindividualizagdo, reincorporacio etc., “estas
ideologias que se hallan tan deslegitimadas frente a los datos de la ciencia social, que hoy
suele esgrimirse como argumento en su favor la necesidad de sostenerlas para no caer en
un retribucionismo irracional”.®®

Com razdo o penalista argentino, porque o efeito ressocializador da pena néo existe senéo
em um discurso, que advém de um plano ideoldgico distante da realidade. Serd sempre
contraditdrio, ao menos pensando em penas privativas de liberdade, que para se acostumar
0 homem ao convivio social seja necessario retird-lo da sociedade — e essa afirmac@o ndo é
s6 minha. O sofrimento e a revolta que a pena imposta causa nio tém o poder educativo, ao
contrario: em geral, implicam o isolamento e a segregaciio do egresso penitenciario,’ que sai
do presidio muito mais inapto ao normal convivio social do que o era antes de ser penalizado.

Estiio portanto corretos os autores que consideram a prevencdo especial positiva como
um efeito difuso da pena, ou meramente acidental. Ndo se pode atribuir 4 p.e.p. o status de
funcio principal da pena, sob o risco de entrar-se em choque frontal com a realidade. No
momento da aplicacio e da execucio®” da pena, entretanto, deve-se levar em consideracio o

5 A pena como prevencio tem longo caminho a seguir, no hd divida. Mas, a partir de Freud,
mesmo em teorias psicoldgicas rudimentares se comparadas as atuais, jd era possivel prever que,
se 0 individuo é de algum modo conduzido ao crime por ser rejeitado socialmente, o recebimento
desse castigo somente agravard sua sensagio de rejeicfio. Vide, nesse sentido, as consideracdes de
Jiménez de Asta, dissertando sobre os “errores de las doctrinas retributivas e intimidantes”, a luz

da individualpsychologie, in: JIMENEZ DE ASUA, L., Psicoandlisis Criminal, p. 274.

65 ZAFFARONI, E. R., Manual, p. 47.

8  Nesse sentido, e adentrando 2 amplissima discussio de que o condenado pode ter o direito

de néo desejar ser ressocializado — o que geralmente ocorre —, Manoel Pedro Pimentel ressalta que
“a ressocializacio serd a meta desejada pelo reformador, segundo os seus conceitos, e n&o o alvo
desejado pelo interno”, e dai que “o preso considerado de bom comportamento na prisdo néo &,
necessariamente, um homem reformado”. PIMENTEL, M. B, O Dramna da Pena, p. 51.

67 “Quando se afirma que a prevencéo especial, de base construtiva, tem por objetivo a revalidacdo

dos valores vigentes e, via de consequéncia, o reconhecimento do conceito seméntico do bem
juridico violado, pretende-se estabelecer que na fixacio da pena e posterior execucéo estio insitos
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presente efeito: é dever do Estado ao menos tentar recuperar o condenado.®® Por outro lado,
o Poder Executivo, responsdvel pelo orcamento destinado ao sistema prisional em geral, tem
de assumir para si esse papel de prevencfio especial positiva, a disponibilizar recursos para
que se possa, sem construir-se apenas uma farsa de fachada, proporcionar meios de recii-
peracéo para o condenado. Profissionais como pedagogos, psicélogos e psiquiatras podem
oferecer, desde que se lhes conceda a devida oportunidade, suporte para a real reinsercio
social do individuo. Mas, assumamos, esse ¢ um discurso, por verdadeiro que seja, para 14
de infértil em um livro sobre Direito penal.

E portanto possivel fazer com que a pena seja, ainda que parcialmente, modo
de reeducagdo do condenado, em especial as ndo privativas de liberdade.

1.3.3 Finalidade da pena na lei vigente

Néo se pode afirmar que o ordenamento juridico recuse-se de todo a esclarecer
a vontade do legislador acerca da funcéo da pena. O que se pode dizer é que ele
pouco se pronuncia acerca da fun¢io da pena cominada, ou seja, daquela prevista
em lei. Entretanto, o art. 59 do Cddigo Penal, ao cuidar da individualizacio da
pena, assim dispée:

Art. 59. O juiz, atendendo culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, 4 persona-
lidade do agente, aos motivos, s circunstincias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessdrio e suficiente para
reprovacgio e prevencio do crime:

I — as penas aplicaveis dentre as cominadas;
II - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;
III - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV — a substitui¢io da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se
cabive].

S
0s beneficios sociais desse instrumento utilizado para a reprovacao”. CAMARGO, L.A.C., Sistema
de penas, p. 65.

8 Roxin, com propriedade, levanta a questio de o Estado nio poder forgar o adulto a educacdo, o

que, a primeira vista, traria a consequéncia da ilegalidade da pena como elemento de reinsercdo na
sociedade. Diz o autor que, ndo obstante essa vedacéo a finalidade de “educagdo forcada” da pena,
¢ possivel encontrar no préprio condenado um desejo de que o Estado o ajude & ressocializacio,
IMOIENto em que a p.e.p. passa a ser finalidade justificivel da pena. Quanto ao visivel fracasso da
pena como elemento de aplicacfio de valores ao preso, comenta Roxin que hd que se relevar que o
Direito penal ressocializador apenas se inicia. Para ele, “los inevitables extravios tampoco pueden
conducir a un ‘fiasco de la teorfa de la pena’, porque la funcién preventivogeneral puede fundamentar
por si sola la pena si fuera necesario ¥ 1o se ve menoscabada por los fracasos preventivoespeciales
que se puedan producir aqui o all4”. ROXIN » C., Derecho Penal: PG, p. 96. Como se dird, discordamos
parcialmente desse posicionamento,
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. critérios de fixacdo da pena dizem que o juiz deve estabelecer a pena

ecessidade e suficiéncia (ou seja, a justa medida), para a reprovacdo e

=) Reprovagciio: certo estd o legislador, em nossa opinido, em prever a pena
~omo meio de reprovacdo do crime. Reprovagdo é castigo. A sancio penal
serve em parte para castigar, o que significa dizer que ela retribui o mal
~ausado. Nesse sentido, impossivel dizer que a lei nacional determine
que a finalidade da pena projete-se apenas para o futuro. A finalidade

=

da lei é também o castigo.

5} Prevencdo: a lei admite, ao lado da reprovagdo, a finalidade preventiva
da pena. Nesse vocdbulo englobam-se as prevencdes gerais e especiais,
positiva e negativa. Esse é um leque por demais aberto da lei para o
magistrado, porque, como Visto, as véarias espécies de prevengdes tém
=sséncias e objetivos bastante distintos. Ainda assim, 0 critério preventivo
ost4 enunciado no texto legislativo, de maneira que pode ser observado
pelo magistrado para a fixacdo da pena acima do minimo legal, desde
que devidamente fundamentado.

~- complemento nominal “do crime” para a reprovaco e a prevengéo. Hd
- quanto a primeiro substantivo: o crime é reprovado. No entanto, néo se pode

- == prevengdo do crime, pois este € um fato e, no €aso da lei, fato pretérito.
) seria, entfo, dizer reprovacéo do crime e prevencéo da criminalidade.

- se notar que, em nossa opinido, o Jegislador equivocou-se ao utilizar o

“.ca como sugestao.

Consideracdes finais: opinidio sobre a pratica do Direito penal

~iar o estudo do Direito penal deve partir da andlise de sua funcdo. Somente
<=m compreender os institutos de uma ciéncia caso se saiba qual ¢ a sua
“ade. No caso especifico do Direito penal, parece que muitos o tém como
20 corriqueiro que dispensa apresentacdes ou questionamentos. Néo deve

- formar um posicionamento — que pode ser revisto, porque nas ciéncias

. ~2< nada é inalteravel — sobre a funcfo do Direito penal e da pena é essencial
~uem inicia seu estudo.

por menos que isso apareca nas teorias penais, mas esse ndo € o objeto da
» dogmatica. A ciéncia do Direito penal, mesmo que mediante controveérsias,
e estabelecer um patamar de legitimidade da intervencio penal, ou seja,

: em que ¢ legitimo ao Estado punir. Tanto em relacdio a 0 que punir como

~=lacdo a como punir, a funcgéo de toda a doutrina penal é fazer a ciéncia

. —=dito que a legislacdo penal esteja ligada as politicas momentaneas do
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independente dos momentos politicos do poder, conquanto ligada & histéria cultural
(o que é muito diverso). E, entdo, se o Poder desejar desobedecer os critérios do
Direito penal, ele o continuard fazendo, mas sem a legitimidade cientifica, que
entendo imprescindivel para a estabilizacdo do Estado de Direito. Deve-se tomar
em conta que, se existe uma tendéncia do ser humano a igualar a sociedade em
direitos e obrigactes, o Direito penal terd como funcdo identificar o estdgio atual
desse caminho 2 igualdade e, até onde for possivel, afinar a punicdo as garantias
que surgem.

No que toca s consequéncias juridicas do delito, algo da prdtica me faz
afirmar, com certeza, que o que legitima a pena, sob o ponto de vista de quem a
aplica, é quase sempre a ideia de contrato social. Ou seja, quando o juiz aplica a
sancio, com maior ou menor legitimidade, livra-se de discutir (ou de descobrir) a
funciio da pena ao acreditar que ela ¢ uma consequéncia de uma quebra de contrato
social. Algo previsto, acordado anteriormente, sobre o qual néo cabe discussao: o
réu estava avisado da consequéncia do seu ato a partir do momento em que aceitou
viver em sociedade e, presumidamente ou ndo, conhece suas regras. Isso € contra-
tualismo puro,® ainda que se reflita, com uma linguagem diferenciada, na teoria
dos sistemas, que analisaremos a seu tempo. E explica também por que a grande
maioria das penas é fixada no minimo legal, ndo por uma questéo humanitdria,
mas porque, ao jogar a pena em seu patamar mais baixo, o juiz se desencarrega
de encontrar uma funcio para a punicio, que haveria de ser fundamentada no
plus aplicado. Até porque ndo ¢é dificil que algum juiz esteja convencido de que a
pena néo tem qualquer funcdo, além da finalizacdo de um conflito.

Assim que a teoria busca justificar a funcdo da pena, enquanto a pratica, salvo
em situacBes excepcionais, grosso modo, vé o delito como uma quebra de contrato
social ao que se impde uma sancdo,”® para fazer com que a relacéo estado-cidadéo
regresse ao equilibrio. Sancfo legitima, claro, quando observados todos os seus
requisitos.

69 ainda assim se convalida a ideia de que qualquer nova intervencdo penal deve partir de um
consenso entre os cidadfos, no sentido de que a lei deve convencer acerca da necessidade de eventual
criminalizacio. Essa é a concepgio de Hassemer e por outros autores. Cf. ALONSO ALAMO, M.,
Bien juridico, p. 107 ss.

70 Conhecemos a critica daqueles que veem o iluminismo penal contemporaneo como a ideologia
anacronica daqueles para quem “o Estado € necessariamente mau, Opressor, ¢ 0 Direito penal teria
a funcdo de ‘proteger’ o individuo dessa opressdo”. E assim que Feldens e Streck denominam tais
penalistas de “liberal-iluministas”. Cf. FELDENS, L.; STRECK, L. L. Crime e Constitui¢do, p. 28. Entre-
tanto, a experiéncia pratica demonstra que — conquanto os dias atuais sempre possam parecer mais
apraziveis e menos cruéis — continua a tendéncia do Estado em, se néo continuamente refreado (e
nisso o Poder Judici4rio tem ajudado muito), abusar de seu poder, tal qual nos tempos do Leviata.
Trata-se de uma opinifio pessoal, que, felizmente ou nédo, permeia este trabalho: ¢ funcio também
da teoria penal alertar aos homens que comp&em o Estado que este - ainda que nfo pareca para
aqueles que o veem desde dentro — tende a hipertrofia, em prejuizo as liberdades.

.—‘—




