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1. Generalidades

Pena e Estado sio conceitos intimamente relacionados entre si. O desenvol-
vimento do Estado esta intimamente ligado ao da pena. Para uma melhor com-
preensio da sangdo penal, deve-se analisi-la levando-se em consideracio o mo-
delo socioeconémico e a forma de Estado em que se desenvolve esse sistema
sancionador!.

Convém registrar que a uma concepg¢io de Estado corresponde uma de pena,
¢ a esta, uma de culpabilidade. Destaque-se a utilizacio que o Estado faz do
Direito Penal, isto é, da pena, para facilitar e regulamentar a convivéncia dos
homens em sociedade. Apesar de existirem outras formas de controle social —
alggmas mais sutis e dificeis de limitar que o préprio Direito Penal?> —, o Estado
utiliza a pena para proteger de eventuais lesdes determinados bens juridicos,
assim considerados, em umga organizaca
€ CUlPadbilidade formam conceitos din3
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dos seus conceitos fundamentais. E com
evolugdo esteve sempre marcada pelo context
determinado momento da histéria, de modo
do Estado e do Direito Penal podem ser vist
seu tempo. Da mesma forma, as teorias da
uma forte influéncia do contexto
desenvolveram.

O vimos nos capitulos anteriores, esta

o social, cultural e politico de um
que as modifica¢des na concepgio
as como a expressao do espirito do
pena sofreram, ao longo da histéria,
politico, ideolégico e sociocultural nos quais se

Atualm@te podemos afirmar que a concepgdo do direito penal esta intima-
mente re!gcnonada com os efeitos que ele deve produzir, tanto sobre o individuo
que € (Zb]eto da pf:r§ecugﬁo estatal, como sobre a sociedade na qual atua. Além
disso, é qugse u.n.amme, no mundo da ciéncia do Direito Penal, a afirmacio de
que a pena justifica-se por sua necessidade. Mufioz Conde? acredita que sem a
pena ndo seria possivel a convivéncia na sociedade de nossos dias. Coincidindo
com Gimbernat Ordeig?, entende que a pena constitui um recurso elementar com
que conta o Estado, e ao qual recorre, quando necessério, para tornar possivel a
convivéncia entre os homens. Nesse sentido ¢ possivel deduzir que as modernas
concepgdes do direito penal estio vinculadas as ideias de finalidade e funcao, o
que explica sua estrita relacio com as teorias da pena, meio mais caracteristico
de intervengio do Direito Penal. Por isso a importincia do estudo das teorias da
pena e a consequente reflexdo critica acerca das finalidades e fungdes que esta
deve e pode desempenhar no marco atual das sociedades democraticas. Vale a
pena esclarecer que os conceitos de fim e fungdo nio serio referidos nessa obra
como sinénimos. Adotamos aqui a distingdo de base sociolégica referida tanto
por Ferrajoli como por Feijoo Sanchez, segundo a qual o fim ou finalidade da
pena esta relacionado com os efeitos sociais buscados desde a perspectiva juridi-
co-normativa de tipo axiolégico, enquanto a fun¢do da pena estd relacionada
com a analise descritiva dos efeitos sociais produzidos, inclusive quando estes se
distanciam das finalidades previamente postuladas para a pena’.

Como veremos ao longo deste capitulo, no decurso histérico do Direito Penal,
da pena e do Estado®, observam-se notdrias rupturas, entre as quais se encontra
a transicdo das concepgoes retributivas da pena as orientagoes utilitaristas (pre-

3. Muiioz Conde, Introduccién al Derecho Penal, Barcelona, Bosch,. 1‘975, p.-33es.
4. Gimbernat Ordeig, sTiene un futuro la dogmatica de la culpabilidad?, p. 115, apud

Estudios de Derecho Penal, 2. ed., Madrid, Civitas, 19.81. ’
5. Luigi Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1995,

p. 322; Bernardo Feijoo Sanchez, Retribucion 'y prevencion ge-neral. Un estudio sobre la
teoria de la pena y las funciones del Derecho Penal, Montevideo-Buenos Aires, B de F,

2007, p. 56-57. /
6. Bustos Ramirez e Hormazabal Malaree,
Penal, Bogota, Temis, 1982, p. 114.

Pena y Estado, Bases criticas de un Derecho

131




ias unificador 2
), passando por teorias 7 5% e Chegy, ,
vencdo geral positiva’. Ao longo desta evoly 3

. - rnas da pre
concepgoes mais mode stificada com base em argumentog po S0

. : )
) licadaeju - ST larlzad

xou de ser exp ‘ - Os
a Penaldel spectiva retribucionista, s€ja pela perspectiva utilitarists, Para p,
seja pela per:

)
. p S84
5 r
F— de uma compreensao abrangente das dlferentes
a ser entendida

l cti ﬁnalida\
sempenhar, respectivamente, nyp, R
0 la deve e pode de “
des e fungdes que el
democritico de Direito. P

. - 0
ara o entendimento adequado do €Stagio atyg| do ¢
] ) . ) e
- , - 34 \"2 ~ .
bate acerca dessas questoes, € necessario analisar as diversas explicagges ¢ Just.

ventivas gerais ou €speciais

) ; N
ficacdes tedricas que a doutrina tem dado a pen

2. Teorias sobre a pena

Interessa-nos destacar, principalmente, alguns aspectos da passagem de umg
concepgao retributiva da pena a uma formulggao preventiva dest~a. Ju§t1fica-se, Por
isso, um exame das diversas teorias que explicam o sentido, fqngao e finalidade dag
penas, pelo menos das trés vertentes mais important?s: teorias absolutas, teogiy
relativas (prevengdo geral e prevengio especial) e teorias unificadoras ou ecléticag
Analisaremos também outras modernas teorias da pena, como as da prevency,
geral positiva, em seu duplo aspecto, limitadora e fundamentadora?,

E bom esclarecer, desde j4, que o conceito de pena nao se confunde com 4
teorizagdo acerca da finalidade da pena e da funcio que esta desempenha ng
sociedade. Em realidade, a pergunta sobre o que é a pena antecede tanto a inda-
8acao sobre para qué a pena como a anjlise descritiva da funcio que esta desem-
penha numa sociedade concreta®. Com efeito, como adverte Mir Puig: “convém

7. Santiago Mj, Pui :
» Funcig .
1986, p. 48 ¢ s 8 f'uncion fundamentador, de la prevencion general positiva, ADPG

8. Santiago Mir Puig,

Funcien fundamentadom, Cit., p. 49, ‘

: ) ) e erO az b b b J

10, Santiago Mi, Puig, Funcigy,
1. Retribycig
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pena, também chamadas retribucionistas,

3. Teorias absolutas oy retributivas da pena

racteristica essenci ; .
A ca : ' cial das teor.las absolutas consiste em conceber a pena
como umml fial, um castigo, como retribuicao ao mal causado através do delito
1 i . e - . )
de modo que sua imposigio eStaLa justificada, nio como meio para o alcance de
fins futuros, mas pelo valor axiolégico intrinseco de punir o fato passado: quia
12 : Lo ox ; i ok
peccatum’®. Por isso também sio conhecidas como teorias retributivas.

Entende-se melhor uma ideia de pena em sentido absoluto quando se analisa
conjuntamente com o tipo de Estado que lhe d4 vida. As caracteristicas mais
significativas do Estado absolutista eram a identidade entre o soberano e o Esta-
do, a unidade entre a moral e o Direito, entre o Estado e a religido, além da
metafisica afirmacdo de que o poder do soberano era-lhe concedido diretamente
por Deus®. A teoria do Direito divino pertence a um periodo em que ndo somen-
te a religido, mas também a teologia e a politica confundiam-se entre si, em que
“até para fins utilitdrios era obrigatério encontrar-se um fundamento religioso
se se pretendesse ter aceitagao”'*. Na pessoa do rei concentrava-se nio sé o Es-
tado, mas também todo o poder legal e de justiga. A ideia que entdo se tinha da
pena era a de ser um castigo com o qual se expiava o mal (pecado) cometido. De
certa forma, no regime do Estado absolutista, impunha-se uma pena a quem,
agindo contra o soberano, rebelava-se também, em sentido mais que figurado,
contra o préprio Deus. g

O Estado absolutista é conhecido também como um Estado de transicdo. E
o periodo necessario de transicdo entre a sociedade da baixa Ida'de Média e a
sociedade liberal. Ocorre, nesse periodo, um aumento da burguesia e um consi-
derdvel acimulo de capital. Obviamente, diante dg efetivo des}eflvol.wmlergz I?tl:f
essa nova classe social estava experimentando, fazla.-se Heeessdriad 1Lr;p iialistas
¢30 de meios para proteger o capital, produto da pujanca dos GOVESEAP '

12. Ferrajoli, Derecho y razdn, cit., p. 253

13. Fritz Kerm, Derechos del rey, derechos del pueblo,
14. John Neville Figgis, El derecho divino de los reyes,
xico, Fondo de Cultura Econémica, 1970, p- 20.

trad. Angel Lopez-Arno, Madrid,

trad. Edmundo O’Orgmann, Mé-
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e. com isso, aparece Jivisio de poderes. Com esta concepeao liberal de Estady

bJ e .
a, pena jd ndo pode continuar mantendo seu fundamento baseado na j4 dissoly;.
da identidade entre Deus e soberano, rehgla~o e Estado. A' pena passa entio a sy
concebida como “a retribuigio a perturbacao da ordem (juridica) adotada pelos
homens e consagrada pelas leis. A pena € a necessidade de restaurar a orden
juridica interrompida. A expiagio sucede a retribuicao, a razao Divina € subst;.

tuida pela razdo de Estado, a lei divina pela lei dos homens”!® (laicizagao).

mercantilismo,
Com
de decomposicao €

O Estado, tendo como objetivo politico a teoria do contrato social, reduz sua
atividade em matéria juridico-penal 4 obrigacdo de evitar a luta entre os individuos
agrupados pela ideia do consenso social. O individuo que contrariava esse contrato
social era.qual(ijﬁcado como traidor, uma vez que com sua atitude nio cumpria 0
compromisso de conservar a organizaci i i
origindria. Passava a nio ser cognsidzeiii(()) Srz:llizl,cgrrr(l): Utsmiadllberdade lnatu:liiz
social e sim como um rebelde cuja culpa podia ser 'bp i .

retribuida com uma pena.

Segundo est ' e
e esquema retribucioni & atrihinida -
dificil; . . onista, ¢ atribuida a pena, exclusivamente,

. H P
> €it., p. 120, Ormazihy,| Malarée
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listas e idealistas”". Em verdade, ne .- - ot
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Entre os defensores das teses absolutist
caram-se dois dos mais expressivos pensad

ideias a respeito do tema que examinamos foram expressadas em sua obra A
metafisica dos costumes®, e Hegel, cujo idedrio juridico-penal se extrai 3 .
Principios da Filosofia do Direito?'. Além de Kant e He S
também manteve uma posi¢io semelhante.,

as ou retribucionistas da pena desta-
ores do idealismo alemio: Kant, cujas

gel, a antiga ética crista

3.1. Teoria de Kant

Destacam-se tradicionalmente Kant e Hegel como os principais representan-
tes das teorias absolutas da pena. No entanto, é notéria uma particular diferenca
entre uma e outra formulag¢io: enquanto em Kant a justificacdo da pena é de
ordem ética, com base no valor moral da lei penal infringida pelo autor culpdvel
do delito, em Hegel é de ordem juridica, com base na necessidade de reparar o
direito através de um mal que restabeleca a norma legal violada?2.

De acordo com as reflexdes kantianas, quem nio cumpre as disposicdes legais
ndo ¢ digno do direito de cidadania. Nesses termos, é obrigacdo do soberano
castigar “impiedosamente” aquele que transgrediu a lei. Kant entendia a lei como
um imperativo categorico, isto é, como aquele mandamento que “representasse
uma a¢io em si mesma, sem referéncia a nenhum outro fim, como objetivamen-

te necessaria”?3,

Os imperativos encontram sua expressdo no “dever-ser”, manifestando des-
sa forma essa relacdo de uma lei objetiva da razdo com uma vontade que, por
sua configuracdo subjetiva, ndo é determinada forgosamente por tal lei. Os im-
perativos, sejam categdricos ou hipotéticos, indicam aquilo que resulte bom fazer
ou omitir, ndo obstante se diga “que nem sempre se faz algo s6 porque represen-

19. Jescheck, Tratado, cit., v. 1, p. 96.

20. Immanuel Kant, Fundamentacion metafisica de las .costumbres,
8. ed., Madrid, 1983; Principios metafisicos de la doctrina del Derecho,
21. G. E. Hegel, Filosofia del Derecho, Espanha, 1975.

22. Ferrajoli $1. ci 254

. ajoli, Derecho y razon, cit., p. s . i

23. Kant, Fundamentacién metafisica de las costumbres, cit., p. 61. Kant af_lfm% que

« ; . e ' te. seja categoricamente. Os hipotéticos
todos os imperativos mandam, seja hipoteticamente, S¢j

N . ‘o 3 sivel, como meio de
530 aqueles que ‘representam a necessidade pratica de uma agdo pos s

> M
’ : ; { e queira) .
conseguir outra coisa que se queira (ou que s¢ja possivel que se queira)

trad. Garcia Morente,

Meéxico, 1978.
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‘ o, Kant considera que sud concepgao sobre a mo.
nem menos”. Em relagao a 1;50, e dm. © filosofo ealista alemic
calidade ¢ partilhada di mol.(z1 gdee déls acoes™; precisa-se, além do mais, “que o
opina que o llmistae;l j)ilgi:lijersal Je moralidade seja 0 motivo concreto que
:;:Szlltsi;: S:: avoentide”. A relagao que Kant estgbflege entre 1Ddlrelto e nll)qra} ¢
palpivel. Isso pode ser uma consequencia c'ia exigéncia moral de que o Direito
seja acatado, de forma que os deveres juridicos convertam-se em morais indire-
ramente: ademais, assim, acontece qué “alguns deveres juridicos se convertem em
morais indiretamente porque a moral exige também, por sua Vvez, essa agao que
preceitua o Direito”?.

cot

tenha um

Segundo Kant, Direito é o conjunto de condigdes através das quais o arbitrio
de um pode concordar com o arbitrio de outro, seguindo uma lei universal ou
geral. Daf se deduz seu principio universal de Direito que diz: “é justa toda agao
que por si, ou por sua maxima, ndo & um obstaculo 2 conformidade da liberdade
e o e e i
medida em que estas possam gerar influéncc(i)nSl fffaGaO > af; o .daS peS_SoaS o

a reciproca e, além disso, aceitar que

i D. 1 1bili g .

Direito representa ua deeaforcr. De certa forma, a concepgao kantiana do
de alguma forma, se agge y 1Enc\la Ou_deflaéncia em rela¢io 2 moralidade, 0 qué
do Fstado, o que’ Ocorrerrir;e“ aa a;plragéo marxista de eliminagio do Direito ¢
estin quando a ed A : Ao
CSS€M Preparadas para jssg g uca¢ao do homem e as circunstancias

* 5 HiStO
2 . ) Pensam,ent ) ria del en 5
Kant, Principjos metaﬁs‘;cl:ndlco, cit., p 2501) Samiento juridico, cit., p. 246
Sy C1t p. 32.
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N ll)lzn}t;)ou ‘c,i:iiséq'uerlr\la .fll(zsof}co kanti.an'o, a pena deve ser aplicada somente
porq k ringencia a lei. Seu objetivo é simplesmente realizar a Justica
porque “quando a justiga é desconhecida, os homens nio tém razio de ser sobgre
a Terra"’“. .Essa crenca no império da Justica levou Kant a elaboracio do seu
conhec@fsmmo exemplo: se uma sociedade civil chegasse a dissolver-se, com o
consentlmepto gera.l de todos os seus membros, como, por exemplo, os habitan-
tes de uma ilha decidissem abandond-la e dispersar-se, o dltimo assassino manti-
do na prisio deveria ser executado antes da dissolugdo, a fim de que cada um
sofresse a pena de seu crime e que o homicidio ndo recaisse sobre o povo que
deixasse de impor esse castigo, pois poderia ser considerado cimplice desta vio-

lagao pura da Justiga.
Kant ndo ignorou um aspecto importante da pena: sua espécie e medida.
Depois de se perguntar pelo grau e espécie de castigo que a justi¢a publica devia

impor como principio e como regra, a balanca de seus juizos inclinou-se pelo ius
“o mal ndo merecido que fazes a teu semelhante,
desonras-te a ti mesmo; se o maltratas ou 0
_Dessa forma, Kant afirma que nao
alidade e a quantidade
eciada por um tribunal

talionis. Seus argumentos eram:
o fazes a ti mesmo; se o desonras,
matas, maltratas-te ou te matas a ti mesmo”
ha nada melhor do que o ius talionis para expressar a qt

da pena, “mas com a condigdo, bem entendida, de ser apr

(ndo pelo julgamento particular)””.

cit., especialmente p. 117 es.

to marxista,
ica de las costumbres,

29. Konstantin Stoyanovitch, EI pensamien t. ’
Fundamentacion metafis

3.0- Kant, Principios metafisicos, cit., p- 167;
Cit., p. 85.

31. Kant, Principios metafisicos, cit.,

32. Kant, Principios metafisicos, it.,
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o que é real é racional”. Segundo o pensamento de Hegel, o Direito vem a sera
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Houve também uma concepgao retribucionista na antiga ética cristd. Uma
teoria da pena que se fundamenta na retribuicdo do fato (pecado) cometido, que
necessita de castigo para sua expiagao, identifica-se melhor com argumentagdes
religiosas do que juridicas. Como destaca Jescheck®, a antiga ética cristd defendeu
uma teoria retributiva da pena, constatavel em duas diregdes distintas: de um
lado, a teoria de dois reinos, e, de outro, a teoria da analogia entis. A primeira
refere-se 3 ideia de uma ordem universal criada por Deus. A segunda parte da
identidade entre o ser divino e o humano. Segundo Jescheck, o conteiido das
mencionadas teorias ¢ o seguinte: “Esta teoria — a dos dois reinos — foi manti-
ja por um setor d‘a teologia protestante e pela antiga teoria catdlica. O sentido
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3.4. Consideragoes criticas

O grande valor da teoria retribucionistg de
de limites a pena estatal a partir da considerag

Kant consiste no estabelecimento

_ A0 da liberdad igni

’ s a ¢ e da dignidade

pessoa. A maxima do pensamento kantiang segund . (.ia
» >t8Undo a qual 0 homem é um fim

em si MESMO € NAO pode ser utilizado €OMoO meio para outros fins, re

yma das mais importantes contribuicges garantistas do ideal; il fom
o e contr ; SStas do idealismo alemao. for-

mando parte 'do patrimonio juridico da Europa continental e dos paises ocide’ntais

de tradigao liberal e democritica. Por 1850, nenhuma teorig da pena pode, nos

dias de hoje, apresentar-se desvinculada da garantia individual e‘(prf.‘SS'ld’l’pelO

incipio de culpabilidade ' T
principio ! aaue, dern.raqo constitucionalmente dos valores assegurados
pelo Estado Democratico de Direito*,

Também ENCONtramos na teoria retributiva de Hegel o reconhecimento do
valor da dignidade humana, da liberdade individual e mostras de aplicagio do
principio de culpabilidade, na medida em que a pena se justifica como retribuicio
adequada ao autor do injusto culpavel. Além disso, encontramos vestigios de
aplicagio da ideia de proporcionalidade como critério limitador do carater retri-
butivo da pena, no sentido de que deve existir uma equivaléncia valorativa entre
delito e pena*. Para Hegel, no entanto, essa equivaléncia valorativa esta vincu-
lada com os interesses e fins da “vontade geral” personificados na figura do Es-
tado, de tal modo que o fator decisivo para a determinacio do tipo e da medida
da pena ndo ¢ gravidade do injusto em si, mas, sim, a perigosidade da agio cri-
minosa para a sociedade, de acordo com suas circunsténcias histéricas, culturais
e politicas”’. E por isso que, segundo Feijoo Sanchez, “Hegel mantém somente
um conceito absoluto ou universal de pena, enquanto que a concreta configura-
¢do da mesma é relativa, de acordo com a estabilidade da sociedade”. Interpre-
tagdo que o leva a concluir que a teoria retributiva hegeliana compoe a base das
modernas teorias neorretribucionistas, orientadas a prevencdo geral positiva®.

Em suma, a principal virtude das teorias absolutas de cardter retribucionista
reside no estabelecimento de limites & imposi¢do de pena, como garantia do in-
dividuo frente ao arbitrio estatal. As teorias retribucionistas incorreram, no en-
tanto, num mesmo equivoco tedrico, qual seja, confundir.a qL}estﬁo relaaoqada
com o fim geral justificador da pena (legitimagao externa), fStO &, por que castigar,
que ndo pode ser outro sendo um fim utilitdrio de prevencao §1e crimes no futuro,
om a questao relacionada com a distribui¢do da pena (legitimagdo interna), ou

on general, cit., p- 94-95.
I, cit., p. 123-126. 3
Retribucion y prevencion

45. Feijoo Sanchez, Retribucion y prevenct
%6. Feijoo Sanchez, Retribucion y prevencion generdi; ¢
47. Ferrajoli, Derecho y razon, cit., p. 105. Feijoo Sanchez,
8eneral, cit., p. 110-113.

48. Retribucion y prevencion general, cit., p. 112. . 112-113
. F €1joo Sinchez, Retribucion y prevencion general, cit., P. .
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fins futuros ¢ a estar justificada pela sua necessidade: a preven¢ao d.e delitos. Por
550 as teorias relativas também sio conhecidas como teorias utilitaristas ou como
teorias preventivas®z.

A formulagio mais antiga das teorias relativas costuma ser atribuida a Séneca,
que, se utilizando de Protdgoras de Platdo, afirmou: “nenhuma pessoa responsavel
é castigada pelo pecado cometido, mas sim para que ndo volte a pecar”>?. Mas ¢
através do pensamento jusnaturalista e contratualista do século XVII que as teorias
relativas se desenvolvem. Os ideais liberais que serviram de base para a construgio
do estado de direito e, com ele, do direito penal moderno, formaram o caldo de
Fultivo das teorias relativas da pena. Tendéncia que se consolidou no perfodo do
iluminismo, a ponto de converter-se “na base comum de todo o pensamento penal
reformador™*. Tanto para as teorias absolutas, como para as teorias relativas, a

ena é consi ari |
g y (ej consxder?da um mz}l necessario. No entanto, para as relativas, essa necessi-
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prestag()es~ da pena, que podem ser positivas o
classificag@o proposta por Ferrajoli, existem bas;
preventivaSF a) as teorias da prevencao
geral negativa; c) as teorias da preven
prevengao especial negativa’e,

U negativas. Assim, adotando a
Camente quatro grupos de teorias
g?ral positiva; b) as teorias da prevengao
a0 especial positiva; e d) as teorias da

Para um adequado entendimento das teorias preventivas da pena realizaremos
uma exposi¢ao Vlncule.lda a evolugio do pensamento preventivo. Por isso, come-
caremos COM a eXposi¢ao das teorias preventivas que prevaleceram a é};oca da
escola cldssica e da escola positiva, indicando como evoluiram com o tempo.

4.1. A prevengao geral

As teorias da prevengio geral t8m como fim a prevencao de delitos incidindo
sobre os membros da coletividade social. Quanto ao modo de alcangar este fim,
as teorias da prevengdo geral sio classificadas atualmente em duas versdes: de
um lado, a preven¢ao geral negativa ou intimidatéria, que assume a funcio de
dissuadir os possiveis delinquentes da pratica de delitos futuros através da ame-
aca de pena, ou predicando com o exemplo do castigo eficaz; e, de outro lado, a
prevengdo geral positiva que assume a funcio de reforcar a fidelidade dos cidadios
a ordem social a que pertencem®’.

Comecaremos com a exposi¢io da teoria da prevencdo geral negativa ou
intimidatéria, porque esta corresponde, cronologicamente, a concep¢do mais
antiga da prevengio geral. A exposi¢do da teoria da prevencido geral positiva sera
realizada mais adiante, porque temporalmente corresponde a uma etapa posterior
da evolucdo do pensamento penoldgico.

4.1.1. A prevencao geral negativa

Entre os defensores da teoria preventiva geral negativa da pena destacam-se
Bentham, Beccaria, Filangieri, Schopenhauer e Feuerbach®. Feuerbach foi o
formulador da “teoria da coagdo psicolégica”, uma das primeiras representagoes

56. Derecho y razén, cit., p. 263.
57. Ferrajoli, Derecho y razén, cit.,

general, cit., p. 127. is, 1826; B 1
58. Jeremias Bentham, Teorias de las penas y de las recompensas, Paris, ; Beccaria,

De los delitos y de las penas, Madrid, Alianza Editorial., 1968, p. 78, que em s.eu‘temhpo ja
afirmava que “a missio do Direito Penal é prevenir delitos”. A.obra Fie Filangieri, ¢ -Zma-
da Ciencig de Ia legislacion, com uma traducdo espanhola, foi pubhca(}ig emdMadn em
18225 Bustos Ramirez e Hormazabal Malarée, Pena 'y Estado, Bases Cfitht?Sl. ehun nu;yo
Derecho Penal, cit., p. 121; a obra de Feuerbach chama-se Lebrbuch des peinlichen rechts,

12ed,, 1832, citada por Mir Puig em Introduccion a las bases, cit., p- 65.

p. 263; Feyjoo Sanchez, Retribucién y prevencion
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Essas ideias prevencionistas desenvolveram-se no periodo do Iluminismo. S3o
teorias que surgem na transigio do Estado absoluto ao Estado liberal. Segundo
Bustos Ramirez e Hormazdbal Malarée®!, essas ideias tiveram como consequéncia
levar o Estado a fundamentar a pena utilizando os principios que os filosofos do
lluminismo opuseram ao absolutismo, isto é, de Direito Natural ou de estrito
laicismo: livre-arbitrio ou medo (racionalidade). Em ambos, substitui-se o poder
fisico, poder sobre o corpo, pelo poder sobre a alma, sobre a psique. O pressu-
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como O lxv%‘e-grbltno > & por outro lado, um Estado absolutamente racional
om seus objetivos, que também € uma ficczos2.

Pfara a teoria da~Preven<_;a0~ geral, a ameaca da pena produz no individuo uma
espécie de motivacao para nao cometer delitos. Ante esta postura encaixa-se
muito bem.a critica que se tem feito contra o suposto poder atuar racional do
homem, €3 dem‘onstr:igéo sabemos ser impossivel. Por outro lado, essa teoria
nio leva em consideragdo um aspecto importante da psicologia do c,lel'mquente'
sua confianga em nao ser descoberto. Disso se conclui que o pretendido temo;
que deveria infundir no delinquente, a ameaca de imposicio de pena, nio é sufi-
ciente para impe.di-lo de realizar o ato delitivo. A teoria ora em exa’me nao de-
monstrou OS. efeitos .preventivos gerais proclamados. E possivel aceitar que o
homem médio em situagdes normais seja influenciado pela ameaga da pena.
Mesmo assim, a experiencia confirma, isso nio acontece em todos os casos, es-
tando ai, como e)femplos, os delinquentes profissionais, os habituais ou os im-
pulsivos ocasionais. Resumindo, “cada delito ja ¢, pelo s6 fato de existir, uma
prova contra a eficcia da prevengao geral”®.

Para Sauer®, outra importante censura a prevengio geral surge de sua exi-
géncia para legisladores e magistrados de estabelecer e aplicar, respectivamente,
penas muito elevadas que chegam, inclusive, a superar a medida da culpabilida-
de do autor do delito.

As teorias preventivas, como as retributivas, ndo conseguem sair de outro
entrave: sua impossibilidade de demonstrar quais sio os comportamentos diante
dos quais o Estado tem legitimidade para intimidar, e, assim sendo, ndo definem
também o ambito do punivel. Segundo Feijoo Sinchez, a teoria da prevengao
geral negativa apresenta como principal inconveniente o fato de que “somente se
ocupa do cumprimento da legalidade mediante coagao, sem levar em considera-
¢io o problema da legitimidade”®. Nessa mesma linha critica, Ferrajoli®® e Roxin®’
afirmam que a prevengdo geral ndo € capaz de outorgar fundamento ao poder
estatal de aplicar sangdes juridico-penais, nem pode estabelecer os limites neces-
srios para as consequéncias que €ssa atividade traz consigo.

Além disso, ao falarmos da preven¢do geral negativa, ndo podemos deixar
de mencionar os problemas empiricos ou criminolégicos que suas diretrizes en-
frentam. Muitas das objecdes que se fazem a prevengdo geral decorrem da im-

62. Bustos Ramirez, Estado actual de la teoria..., - 158.
63. Roxin, Sentido y limites, cit., p. 18.

64. Guillermo Sauer, Derecho Penal, tra
1956, p. 19.

65. Retribucién y prevencion general, cit., p- 146.
66. Derecho y razén, cit., p. 277-278.
67. Roxin, Sentido y limites, cit., p- 25-

d. Juan del Rosal e José Cerezo, Barcelona, Bosch,
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Os destinatirios da norma penal devem sentir-se motivados em seus compor-
tamentos, sob pena de o seu conhecimento, simplesmente, ser estéril. Com efeito,
«o conhecimento da norma deve incidir sobre o comportamento humano, para
poder ser uma solugdo do problema juridico-penal”®. Mas essa capacidade de
motivacdo da norma, no entanto, nao fica imune a criticas. Entre outras objeces,
demonstrou-se a ideia de um homo oeconomicus, que avalia vantagens e desvan-
tagens de sua agio e, consequentemente, desiste de cometé-la, porque o sistema
jun’dlico:pe(nal, com a Cclominacgz?lo de pena e a possibilidade de executa-la, leva a
conclusio (suposi¢ao) de que nio vale ica- i I
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endurecimento das penas em prol da fungio de prevencio 1ca;cc1ia Zmll.) mcas 0
método Slmples. e umtarl? Fle motivagio através de pra’?tica%eé?s € Cetos. 5et
capaZ de garantir 0 necessario equilibrio entre merecimento e nece:suiilzcc)irel?e r;:r)lae

E, infelizmente, na atualidade, utiliza-se em demasia a agravagio desproporcional
Je penas em nome de uma discutivel prevencio geral P

i, s e oo o el v s
inalidade ¢ . ! gatl’v;? 40 menos ¢ capaz de assegurar o funda-
mento teérico-racional de trés principios garantistas: a) serve para fundamentar
o principio de legalidade, pois se a func¢io do Direito Penal é prevenir delitos, a
melhor forma de alcangar esta meta de maneira racional ¢ indicando express’a—
mente as hipoteses de realizag¢io de uma conduta tipica; b) serve de base ao
principio de materialidade dos delitos, pois somente é possivel prevenir compor-
ramentos exteriores, ndo estados de animo ou intengdes subjetivas; c) serve de
base ao principio de culpabilidade e de responsabilidade individual, na medida
em que somente Os comportamentos conscientes, voluntarios e culpaveis sao
passiveis de prevengdo através da ameaga de pena”. Todos eles defendidos por
Feuerbach, o maior representante da teoria da prevengdo geral negativa, cujo
legado é inquestiondvel.

4.1.2. A prevencao geral positiva

A teoria da prevencdo geral positiva propde uma mudanga de perspectiva
quanto ao alcance dos fins preventivos: estes ja nao estariam projetados para
reeducar aquele que delinquiu, nem estariam dirigidos a intimidar delinquentes
potenciais. A finalidade preventiva seria agora alcancada através de uma mensa-
gem dirigida a toda a coletividade social, em prol da “internalizagio e fortaleci-
mento dos valores plasmados nas normas juridico-penais na consciéncia dos
cidadios””. A pena passa, entdo, a assumir uma finalidade pedagégica e comu-
nicativa de reafirmagio do sistema normativo, com o objetivo de oferecer esta-
bilidade a0 ordenamento juridico.

A teoria da prevengdo geral positiva propugna, basicamente,‘ trés efeitos
distintos, que podem aparecer inter-relacionados: o efeit-o de aprend}zagem atra-
vés da motivacio sociopedagogica dos membros da soc1'e§1ade;; o efe'lto de reafir-
magio da confianga no Direito Penal; € 0 efeito de pacificagao 5(7’25131 quando a
pena aplicada é vista como solugio ao conflito gerado P319 delito™. O d‘fsenml'
vimento atual dessas ideias deu lugar a subdivisdo da teoria da prevengao geral

70. Derecho y razén, cit., p. 277-278 :
z0n, cit., p. . . s ]
71. Rafael Al};écer Guirao?Los fines del Derecho Penal. Una aproximacion desde la filo

b L . 392.
sofia politica, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1998, p
2. Roxin, Derecho Penal, cit., p. 91-92.
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uma reprovagio ética do comportamento que afronta o ordenamento juridico, e
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Como defensores da nascente prevencdo geral positiva, influenciados pelo
pensamento totalitarista do nacional-socialismo alemio dos anos 30 do século
XX, encontramos autores como H. Mayer e Mezger’®. Esses autores entendiam
que a pena destinava-se a produzir efeitos sociopedagdgicos sobre a coletividade.

A doutrina especializada também considera Welzel como precursor da pre-
vengﬁlo geral positiva em func¢do do seu pensamento sobre a fungao ético-social
do Direito Penal, e sua concepgio normativa da culpabilidade”. Na oética de
Welzel™, o Direito Penal cumpre uma fungdo ético-social para a qual, mais im-
por;ante que a proteco de bens juridicos, € a garantia de vigéncia real dos valo-
res de acdo da atitude juridica. A protecdo de bens juridicos constituiria somen-

te uma funcio de a i IS 1
uma o C ; prevencio negativa. A mais importante missio do Direito Penal
, anto, de natureza ético-social. Ao

. : :
d:jllm:es fundamentais, o Direito Penal expre

15p0 1génci
Cidzdz o Estado, a vigéncia de ditos valor
0, € fortalece sua atitude permanent

proscrever e castigar a violagao de
ssa, da forma mais eloquente de g¥¢
es, conforme o juizo ético-social o
e de fidelidade ao Direito. Como V¢

denominad
uma funga
que no pen
mente o fin
Sanchez,
em que SO
biliza¢ao d
Estas



ciados pelg
0 do século
5 entendiam
oletividade,

rsor da pre-
ético-social
N2 otica de
al, mais Im
al dos val”

remos 1O estudo fleSSa categoria sistematica do delito, para Welzel o juizo de
Culpabilidade supde um de.svalor ético-social que esta relacionado com a falta de
ﬁdelidade do autor do d.elztf) com o ordenamento juridico-penal. Por isso, para
esse autor alemao a retribui¢do da culpabilidade por meio da pena tinha como
Consequémiﬂ o refor¢o da fidelidade ao direito por parte dos cidadaos.

Kaufmann e Hassemer” também se manifestaram a respeito da proposi¢ao
de Welzel. Kaufmann entendeu que essa fungio ético-social, atribuida por Welzel
20 Direito Penal, deve ser entendida como “um aspecto positivo da prevencgao
geral, € a caracter iza como socializagdo dirigida a uma atitude fiel ao Direito”.
Destaca trés elementos importantes da prevencio geral: um de tipo “informativo”
(0 que estd proibido), outro de “manutencdo de confianga” (na capacidade da
ordem juridica de permanecer e impor-se), € o terceiro representado pelo forta-
lecimento de uma “atitude interna de fidelidade ao direito”. Kaufmann nao
considera que a retribui¢do justa deva substituir a prevengao geral positiva, mas,
a0 contrario, acredita que aquela é pressuposto desta. Hassemer, por sua vez,
rambém considera o pensamento de Welzel muito proximo ao que poderia ser
Jenominado prevengio geral. Mas, para ele, ao conceito de prevengao € inerente
uma funcdo “limitadora” da interven¢ao penal. Nesses termos, cabe reconhecer
que no pensamento de Welzel a prevencio geral positiva nao representa propria-
mente o fim da pena, mas somente um efeito latente desta. Como esclarece Feijoo
Sinchez, Welzel sempre defendeu uma concep¢do retributiva da pena, na medida
em que somente uma retribuicdo justa pode chegar a influir na formacio e esta-
bilizagao da consciéncia juridica coletiva®.

Estas primeiras versoes da prevengao geral positiva foram duramente criti-
cadas, na medida em que 4 identificagdo da finalidade da pena com a promogao
de comportamentos socialmente valiosos, e com a reafirmagio da fidelidade ao
sistema degenerou na cruel experiéncia do regime nazista.

4.1.3. A prevencao geral positiva fundamentadora

Com os avancos das pesquisas sociologicas, a teoria da prevencao geral po-
sitiva alcanca uma dimensdo muito mais ampla, de modo que a finalidade de
reafirmacio da fidelidade e da confianca da comunidade no Direito passa a
ocupar o centro da fundamentagao de todo o sistema penal®’. A radicalizacao
dessa perspectiva alcanga o seu apogeu através do pensamento de Jakobs que,
partindo da concepgao ético-social formulada inicialmente por Welzel, e da ne-
cessidade de integracdo social atraves das normas, desenvolve uma perspectiva

79. Mir Puig, La funcion de la pena, cit., p- 52-53-

80. Retribucicn y prevencion general, cit., p- 278'-.279. : S 3
81, Veja a este respeito a exaustiva analise de Feijoo Sanchez, Retribucion y prevencion

8eneral, cit., p. 312 e s.
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da conduta que (;s cidadios devem observar nas suas relagcies Zogais. Quand,
ocorre a infragio de uma norma — destaca Jakobs —5 CO.ﬂVem ¢ eixar claro que
esta continua a existir, mantendo sua vigencia, apesar da infrag¢do. Caso contrj-
rio, abalaria a confianga na norma e sua funcao orientadora. “A pena serve para
destacar com seriedade, e de forma ‘cara’ para o infrator, que a sua conduta nip
impede a manutengio da norma”®. Assim, enquanto o delito é negativo, na
medida em que infringe a norma, fraudando expectativas, a pena, por sua vez, ¢
positiva na medida em que afirma a vigéncia da norma ao negar sua infragao.
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As criticas a teoria da prevencio geral positiva fundamentadora nao se fize-

ram esperar. Dentre seus autores destacamos, entre outros, Mir Puig, Munoz
Conde, Alessandro Baratta e Luzdn Pefia®.

Para Mir Puig, com uma teoria da prevengio geral positiva fundamentadora,
como a defendida por Jakobs, de certa forma, se esta permitindo, quando nao
ob-rxgando, a utilizagdo da pena, mesmo quando a protegio dos bens juridicos
seja desnecessaria, baseado na ideia tradicional de prevencio geral ou de preven-
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externo - . p € vista interno, afirmava Baratta, a teoria em
exame na_Oprllca por que a estabilizagio de expectativas deve ocorrer através
da impOsicd0 de'um castigo e ndo através de outros meios menos graves e fun-
cionalmente equivalentes®. Logo, sob a perspectiva extrassistemética, a critica
de Baratta rotulou a tese de Jakobs de “conservadora é legitimadora, da atual
rendéncia de expansio e intensificagido da resposta penal diante dos problemas
sociais”. Acrescentou, ainda, que “fica claro que a teoria da prevengio-integragdo
faz parte de um modelo tecnocratico do saber social, que pode ser considerado
slternativo ao modelo critico, no qual atualmente se inspiram a criminologia
critica e os movimentos por uma reforma radical e alternativa do sistema penal”?’.

Mufioz Conde®, por sua vez, considera a teoria da prevengio geral positiva
fundamentadora imersa na teoria sistémica do Direito Penal. Sem ignorar o fato
de que a teoria sistémica proporciona um valioso instrumento para o estudo dos
fendmenos sociais, entre os quais se inclui o Direito Penal como meio de contro-
le social, referida teoria ndo é vélida para a valoragio e critica dos referidos fe-
nomenos.

Por outro lado, nio se pode ignorar que o modelo tecnocratico proposto pela
teoria sistémica culmina com uma concepgao preventiva fundamentadora do
Direito Penal, na qual, como diz Munoz Conde®, “o centro de gravidade deslo-
ca-se da subjetividade do individuo para a subjetividade do sistema”. Munoz
Conde acrescenta que “o carater conflitivo da convivéncia social e o coativo das
normas juridicas — neste €aso, as penas —— desaparece em um entramado técnico,
segundo o qual o desvio social ou o delito sdo qualificados como simples com-
plexidade que deve ser reduzida. A solucio do conflito realiza-se onde ele se
manifesta, mas nao onde se produz, deixando inalteradas suas causas produtoras.
Em dltima analise, a teoria sistémica conduz a uma espécie de neorretribucionis-
mo, onde o Direito Penal justifica-se intrassistematicamente, legitimando e repro-
duzindo um sistema social que nunca € questionado”.

Resumindo, a teoria da prevengao geral positiva na versao fundamentadmra
nio constitui uma alternativa real que satisfaca as atuais necessidades da teoria
da pena. E criticavel também sua pretensao de impor ao individuo, de foFma
coativa, determinados padroes €ticos, algo inconcebivel. em um Estadg spcnal e
democratico de Direito. E igualmente questionével a ehmmagao\dos .ll.rnltes~ do
s puniendi, tanto formal como materialmente, fato que C_OH‘dUZ a legmma,ggo ¢
desenvolvimento de uma politica criminal carente de legitimidade democratica.

cit., p- 16 €S-

cit.,, p- 2l es.
' J, cit., p- 19 € 29,

86. Baratta, Integracio’n—prevencién,
87. Baratta, Integracién—prevencién, .
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89. Muiioz Conde, Derecho Penal y control social, cit., P- 122.
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100 Sanchez, ndo seria necessario distinguir entre uma pr evengio
Segundo Feijoo Sanchez, nac ecial negativa, uma vez que em sociedades
especial positiva e uma prevencao esp de eliminacio ou de neutralizagio, ma,
como a espanhola ndo se COBaTl P - lizagdo, reeducagdo, reabilitagdo ou
sobretudo, penas voltafias para a ressocla 1zean<;t 09; ontudo, 10 10550 entend:
reinser¢ao SOCiL}l. do fielmque.ndte e seu Ft;?rtj'r(r)lli ) m;1is adequada 3 descrigio da
mento, 2 classificaglo sugerida por *er 1] ito mais condizente com a rea-
evolugio das teorias da prevengao especial, e muito m ook, TECES
lidade da aplicacdo da pena, especialmente se levarmqs em consl eragao T’ ¢
sidade de recordar os aspectos negativos do fim de eliminagao ou neutralizagao.
Nio se pode ignorar que a justificagdo da atrocidade das penas cor9rzl 0 ﬁ'm de
intimidacdo, ou de defesa social, ndo pertence somente ao passado’, p?lS em
diversas partes do mundo ainda se aplicam san¢bes como a prisdo perpetud, 3
pena de morte, as penas corporais, a lapidagio ou o apedrejamento. A neutrali-
zagio e a eliminagio daquele que delinque nio foram banidas do direito penal
em prol da ressocializagio, por isso deve-se insistir nessa diferenciacio, porque
conhecendo as distintas vertentes da prevengdo especial e seus efeitos, estaremos

em condicdes de estabelecer limites a qualidade e quantidade das penas aplicaves
em um Estado constitucional e Democritico de Direito.
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:/(;’l?rel‘llls;t“?:foifsao\r;fsrilisgg’;tlrshlcilage, a comentarios de alguns penalistas
 foencantradanem sa Programc; iy ]\/? as mestras do pensamento de Von Liszt

. 81 arburgo. A necessidade de pena, segundo
Vori Liszt, mede-se com crlter.los preventivos especiais, segundo os quais a apli-
cagdo d?fl pena ?bedece a uma ideia de ressocializagio e reeducagio do delinquen-
te a mt.1m1daggo da(.]u,ele-s que nao necessitem ressocializar-se e também para
neutrall%ar oS 1nc<3r1'1g{vels9~s. Essa tese pode ser sintetizada em trés palavras: in-
timidacdo, corre¢do e inocuizagao.

O Projeto Alternatwo ao Codigo Penal Alemio, de 1966 — segundo reco-
nhecem Eberhard Schmidt e Roxin —, aderiu as teses de Von Liszt. Esta volta
a0s postulados de Von Liszt significou, como se tem afirmado, a retomada dos
ideais da prevengao especial®. As ideias de Von Liszt e as novas expressoes da
prevengdo especial sdo o resultado de diversos fatores diretamente ligados a
crise do Estado liberal. O binémio pena-Estado viu-se afetado pelo desenvolvi-
mento industrial e cientifico, pelo crescimento demografico, pela migra¢do mas-
siva do campo as grandes cidades e, inclusive, pelo fracasso das revolugdes de
1848, dando lugar ao estabelecimento da produgio capitalista. S3o conhecidas
as condi¢des de exploragdo e miséria que viveram homens, mulheres e até crian-
cas na crise da era industrial. A natural inconformidade que a situagdo descrita
trazia representou, sem divida, um perigo potencial para a nova ordem estabe-
lecida. Certamente “as aspiragdes sociais dos despossuidos que até entao somen-
te haviam se manifestado espontaneamente por motivos de necessidade, encon-
tram, a partir de 1848, um respaldo politico-cientifico™’.

O interesse juridico-penal ja ndo sera o de restaurar a ordem juridica ou a
intimidacdo geral dos membros do corpo social. A pena, segundo esta nova con-
cepcio, deveria concretizar-se em outro sentido: o da defesa da nova ordem, a
defesa da sociedade. O delito ndo € apenas a violagio a ordem juridica, mas,

antes de tudo, um dano social, e o delinquente € um perigo social (um anormal)
a defesa social referia-se a alguns dos setores

que pde em risco a nova ordem. Ess
a passagem de um Estado guardido a

sociais: o econdmico e o laboral. Trata-se d

94. Mir Puig, Introduccién a las bases, cit., p. 70- e
95. Cobo del Rosal e Vives Antén, Derecho Penal, 3. ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 1991,
p. 688.

96. O artigo de Roxin foi publicado por Luzoén Pena n
concepcién politico-criminal del proyecto alternativo, in Problemas basicos del Derecho

Penal, Madrid, Ed. Reus, 1976, e na versao portuguesa problemas fundamentais de Direi-
to Penal Coir;lbra Ed ,Vega 1986; De Toledo y Ubieto, Sobre el concepto de Derecho

Penal, cit., p. 211.
97. Bustos Ramirez e Hormaza
Derecho Penal, cit., p. 124.

sob o titulo Franz Von Liszt y la

bal Malarée, Pena 'y Estado, Bases criticas de un nuevo
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A prevengio especial Do busca a intimidagzﬁxo c.io’ grupo S(?%‘ial nem a rer
buicio do fato praticado, visando apenas aquele 1f1d1,v1'duo que ja delmqu,‘u para
fazer com que nio volte a transgredir as no¥mas ]urlihco-penals. Os partidérigg
da prevengio especial preferem falar de medidas® e ndo de penas. A pena, segun.
do dizem, implica a liberdade ou a capacidade racional do individuo, partindo
de um conceito geral de igualdade. Ja medida supGe que o delinquente é um su-
jeito perigoso ou diferente do sujeito normal, por isso, deve ser tratado de acor-
do com a sua periculosidade. Como o castigo e a intimida¢ao ndo tém sentido, o
que se pretende, portanto, é corrigir, ressocializar ou inocuizar'®.

Assim como acontece com a prevencio geral, também a prevengdo especial ¢
alvo de grandes obje¢des doutrinarias. Com efeito, uma pena fundamentada ex-
clusivamente em critérios preventivo-especiais termina por infringir importantes
principios garantistas, especialmente a necessidade de proporcionalidade entre 0
dfl?to e a pena, e deriva num Direito Penal de autor dificil de sustentar. Com
gfexto‘ 0s pressupostos sobre os quais se apoiam as medidas de ressocializagao sio
IMPprecisos, as técnicas de progndstico sdo mutdveis e inseguras, sem que até hoje
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linquent& q primento da pena. Ao mesmo tempo que com
4 execugao da pena se cumprem os objetivos de prevencgao geral, isto é, de inti-
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idacdo, com a pena privativa de lib 5 DR
:jn y ;;l inéuente il erdade busca-se a chamada ressocializacdo

: cer inali RPN P

0 e torapdution, O debat qutc; essa finalidade hoje j4 ndo é vista sob a
persp . ate sobre a prevencio e 1 1j
sanchez, na atualidade esta muito mais recf)c dg SP§Clal, dCStﬁlca oo

anc y E5ia . preocupado em evitar os efeitos desso-
cializadores da pena privativa de liberdade (v.g., com o contato com criminosos
perigosos, O estigma da pena, a perda de oportunidades de trabalho, isolamento
social etc.), do que propriamente com a ressocializagio a qualquer preco do de-
lmque~nte encarcerado. Dl.tO graficamente, “... os aspectos preventivo-especiais
nio sio levados em considerag¢do por um setor dominante da doutrina como
legitimadores da pena, mas sim como delimitadores de sua execugdo com o fim
de evitar os efeitos negativos da pena privativa de liberdade”?2, Essa tendéncia
¢ decisiva para a diversificagao das espécies de pena e para a humanizagio do
regime de cumprimento, em prol da garantia dos direitos fundamentais, especial-
mente o valor da dignidade humana.

5. A teoria mista ou unificadora da pena

As teorias mistas ou unificadoras tentam agrupar em um conceito unico os
fins da pena. Esta corrente tenta recolher os aspectos mais destacados das teorias
absolutas e relativas. Merkel foi, no comeco do século XX, o iniciador desta te-
oria eclética na Alemanha, e, desde entdo, é a opinido mais ou menos dominante.
No dizer de Mir Puig!®, entende-se que a retribuicdo, a prevengdo geral e a pre-
vengio especial sdo distintos aspectos de um mesmo e complexo fenémeno que €
a pena. As teorias unificadoras partem da critica as solugdes monistas, ou seja, as
teses sustentadas pelas teorias absolutas ou relativas da pena. Sustentam que essa
“unidimensionalidade, em um ou outro sentido, mostra-se formalista € 'mc:'ap_az
de abranger a complexidade dos fendmenos sociais que interessam a0 Direito
Penal, com consequéncias graves para a Seguranca ¢ os direitos fundame.ntals do
Homem™'™. Este é um dos argumentos bisicos que ressaltam a necessxdafie de
adotar uma teoria que abranja a pluralidade funcional d.esta. Assim, esta orienta-
¢io estabelece marcante diferenca entre fundamento € fim da pena.

Em relacio ao fundamento da pena, sustenfa-se que a sangdo punitva Aso

deve “fundamentar-se” em nada que nao seja o fatg pratif:ado, qual seja, 0 deh:
to. Com esta afirmagio, afasta-se um dos PfiflCipals equ:ivocos :it;?;lzsug rsee
ventivas: a prioridade outorgada a justifica¢ao exte.rna.f' a Iien'mema—quan-
pune — sem antes oferecer resposta a questdo da sua] HSHHCAGE

102. Retribucion y prevencién geneml, cit., p- 213.

103. Mir Puig, Derecho Penal, cit., P- 46.

it., p. 217.
104, De Toledo y Ubieto, Sobre el concepto de Derecho Penal, cit., p
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1 opinido de Roxin, a intenci S
N P e di; 2 €30 de sanar estes defeitos, justapondo simples-
mente ties CONCEPCOES CUSITILAS, e forcosamente de fracassar, e a razio é que
«. simples adi¢do nao so destréi a logica i N ’ .

a simples 2 e sl Ogica imanente a concepgao, como também
Jumenta o ailm ito de aplica¢ao da pena, que se converte assim em meio de reagao
apto a qualquer emprego. Os efeitos de cada teoria nio se suprimem entre si

)

tamente, mas, ao contrario, se multipli 107 L ;
Jbsolu te, mas, 80 o0 ; ultlpll.cam . Iss0, como o préprio Roxin
econhece, ndo € aceitdvel, nem mesmo teoricamente.

5.1 A teoria unificadora dialética de Roxin

Como alt.ernativa aos problemas referidos, Roxin propée uma teoria unifi-
cadora dialética, que parte da diferenciacio entre o fim da pena, que se impde na
valoracdo de um caso concreto, e 0 fim do direito penal. A questio é colocada
nos seguintes termos: “Se o direito penal tem que servir a protegdo subsidiaria de
bens juridicos €, com isso, a0 livre desenvolvimento do individuo, assim como a
preservagao de uma determinada ordem social que parta deste principio, entao,
mediante este propdsito, somente se determina quais condutas podem ser sancio-
nadas pelo Estado. Sem embargo, com isso nio se estd de antemio definido que

efeitos deveriam surtir a pena para cumprir com a missdo do direito penal”1%,

Sob essa perspectiva, Roxin'®® defende que o fim da pena somente pode ser

de tipo preventivo, no sentido de que a pena somente pode perseguir o fim de
prevenir delitos, pois dessa forma se lograria alcangar a protegdo da liberdade
individual e do sistema social que justificam as normas penais. Nessa linha de
entendimento, manifesta, ademais, que tanto a prevengdo especial, como a pre-
vengio geral devem figurar como fins da pena. A pena declarada numa sentenga
condenatéria devera ser adequada para alcangar ambas as finalidades preventivas.
E devera fazé-lo da melhor forma possivel, isto &, equilibrando ditas finalidades.
Assim, de um lado, a pena devers atender ao fim de ressocializacdo quando seja
possivel estabelecer uma cooperagao com o condenado, nio sendo admitida uma
reeduca¢io ou ressocializagao forcada. Aqui Roxin manifesta sua adeséo a pre-
vengio especial positiva e sua rejeigao as medidas de preven¢ao especial negativa.
De outro lado, a pena deverd projetar seus efeitos sobre a soc1e(-iade, pois com a
imposi¢cio de penas se demonstra a eficicia das normas penais mon.var.ldc') os
cidadios a ndo infringi-las. A pena teria, sob essa otica, mais que um fim mtlr(rin-
datério, o fim de reforgar a confianca da sociedade no funcionamento do ?r ei-

namento juridico através do cumprimento das normas, 0 qué Produm.rfla, inal-

mente, como efeito, a pacificagao social. Dessa forn}a, Roxin ma;)r}l estda sua

adesdo a uma compreensdo mais moderna da prevengao :geral, Clom {?_an O as-

pectos da prevencdo geral negativa € aspectos da preven¢ao gerak postiva.

107- Roxin, Sentido y limites, cit., p- 26.
108- Derecho Penal, cit., p- 81.
09. Derecho Penal, cit., p. 95-98-
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Além disso, Roxin renuncia a ideia de ritrll?ul§ao’ seja como fim legitimaye) bilida
da pena, seja como seu fundamento ou esséncia. Esta postura se mantém cop, 6. M
base no argumento de que “as instituigoes juridicas [neste caso, a pena] nio tém -
esséncia alguma independente de seus fins, ao contrario, essa esséncia se deter- A
mina mediante o fim que se queira alcangar”!!, E com esse entendimento Roxin contex
sustenta que “do fato de que o castigo radica numa reprovacio social nio s projeg:
deduz que a pena seja essencialmente retribuicio, nem tampouco unicamente 3 e sua j
produgio de um mal, pois da desaprovagio de uma conduta pode-se derivar renov
igualmente a consequéncia de que dita desaprovacio tende a evitar sua repeticio teorias

no sentido da influéncia ressocializadora”112, mento

N Com ess? reniincia a toda retribuigio, o principio de culpabilidade passaa
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1 é, Derecy,, Pengq] cit.’ i
- Derecp,, Peng| cit" g ?(9)
» €It p. 100,
158




mente a
derivar
> petigao

passa a
ficadora
nculado
le limitt
70 destd
| prgyen’

O proprio l}oxm res.ulme a sua teoria nos seguintes termos:
. evengao especia imi L
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Culpablllda le, mas pode ser fixada abaixo deste limite quando seja necessario
por exigéncias preventivo-especiais, e a isso nio se o

: ! ponham as exigéncias mini-
mas preventivo-gerais” e ’

“a pena serve aos
e pela medida da

As Conseque.ncu?ls.alcar_1<;ad~as.p01.- BOXi“ sa0, em grande medida, adequadas
no momento de individualizacao judicial da pena; contudo é criticavel o esvazia-
mento que sua postura produz no contetido material da culpabilidade, relativi-
zando a importancia desta na determinagio da medida da pena. Por q’ue se so-
mente uma pena justa, adequada a culpabilidade, permite cumprir com a finali-
dade preventivo-geral, o que autoriza deduzir tanto a necessidade como a possi-
bilidade de prevencado € a culpabilidade enquanto fundamento da pena.

6. Modernas teorias de justificacao da pena

A grande repercussdo das propostas formuladas por Roxin e Jakobs, num
contexto em que determinadas teorias socioldgicas ganharam uma significativa
projeio no ambito do direito penal, revigorou o debate acerca do conceito de pena
e sua justificacio. Com efeito, ante a enorme profusdo de publicacdes e propostas
renovadoras, somente um trabalho monogrifico e especifico sobre as modernas
teorias da pena seria capaz de abordar, com um minimo de rigor, todos os argu-
mentos com que a justificacdo da pena vem sendo construida na atualidade!".

Por esse motivo, nos limitaremos a expor aquelas propostas que confluem
com a perspectiva garantista que consideramos mais acertada. Referimo-nos ao
conjunto de propostas que a doutrina convencionou agrupar sob a denominagao
de teoria da prevencdo geral positiva limitadora, cujo conteido analisaremos na
epigrafe seguinte. Com isso, nao desprezamos a importancia e valor das propos-
tas que partem de uma nova compreensdo da prevengdo geral negativa ou de
intimidacdo, defendidas magistralmente por autores como S.ilva S.é.nc.hezj“ e
Couso Salas!'?, que também assumem uma perspectiva garantista dmglda.a re-
dugio da violéncia estatal. Entretanto, pelos motivos que serao expostos a.dlz.mte,
consideramos mais adequada a realidade do ordenamento ]urlc.h.co bra§1le1ro a
Visdo integradora formulada pela feoria da prevengao geral positiva limitadora.

114, Derecho Penal, cit., p. 103.

115. Como ¢ o caso dos trabalhos exaustivos
Peng y Ciencias Penales, cit., e Feijoo Sinchez,
referidos e notas anteriores ao longo deste capitulo.

s Aproxi 1 ordneo, Cit., p- 386 es.
] imacion al derecho penal contempOrarns la JIOF ) )
117, Ry, i oosndel derec/?oz;endl de la Culpabzlzdad. Historia, teoria y metodologia,

Vale“da, Tirant lo Blanch, 2006, p- 356 ¢s.

de Alcicer Guirao, Anuario de Derecho
Retribucion 'y prevencion general, cit.,
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cidos democraticamente pela socxed.ade sobrf{ a qual opera. IS.S(? significa Que,
apesar de ser denominada uma feoria preventiva, de base relativista, com yig,,
a0 futuro, ndo abandona o principio de culpabilidade como fundamentq da
imposigio de pena pelo fato passado, assumindo, portanto, e sem contradigges
tebricas, a ideia da retribui¢do da culpabilidade como pressuposto l6gico da f;.
nalidade preventiva de delitos!"’.
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Nesse sentido a pena, como forma de castigar ou sancionar formalmente,
submete-se a determinados pressupostos e limitagdes, aos quais nao se subordinam
as demais sangdes. A pena deve manter-se dentro dos limites do Direito Penal do
fato e da proporcionalidade, e somente pode ser imposta através de um procedi-
mento cercado de todas as garantias juridico-constitucionais. Hassemer'? afirma
que “através da pena estatal ndo s6 se realiza a luta contra o delito, como também
se garante a juridicidade, a formalizagdo do modo social de sanciona-lo. Nio faz
parte do carater da pena a fungdo de resposta ao desvio (o Direito Penal nio ¢
somente uma parte do controle social). A juridicidade dessa resposta (o Direito
Penal caracteriza-se por sua formalizacio) também pertence ao carater da pena”.

A formalizagio do Direito Penal tem lugar através da vinculagao com as
normas e objetiva limitar a intervencio juridico-penal do Estado em atengao aos
direitos individuais do cidaddo. O Estado nio pode — a ndo ser que se trate de
um Estado totalitario — invadir a esfera dos direitos individuais do cidadao,
z;:md: e quando haja prgticado algum delito. Ao contrario, os limites em que 0

stado deve atuar punitivamente devem ser uma realidade concreta. Esses limites
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referidos materializam-se através dos principios da intervengio minima, da pro-

-snalidade, da ressocializacio s ) i
porcions 2 = , 640, da culpabilidade etc. Assim, o conceito de
revengao geral positiva serd legitimo

<
ral : desde que compreenda que deve integrar
todos estes limites harmonizando sua

- ~Suas eventuais contradigoes reciprocas: se se
Compreender que uma razodvel afirmacio do Direito Penal em um Estado social
e democratico de Direito exige respeito as referidas limitacdes” 121,

O que se pretende evidenciar com esses argumentos é que a prevengﬁo geral
positiva limitadora est:é em condi¢des de legitimar a existéncia de um instituto
juridico comO a pena, Isto €, que uma compreensio da prevengio geral positiva
ajuStada aos valores e principios do Estado democratico de direito é capaz de
responder razoavelmente a pergunta por que castigar'*?, De modo que a finali-
dade de protegdo de bens juridicos, que legitima as normas penais, vé-se integra-
da como substrato valorativo da finalidade de prevencio da pena, evitando que
esta possa ser desvirtuada, pelo menos no plano teérico. Sob essa perspectiva ¢
possivel oferecer nao s6 garantias ao individuo, mas, a0 mesmo tempo, um grau
razoavel de estabilidade ao sistema normativo.

Um claro exemplo dessa perspectiva limitadora é a proposta de Hassemer. A
funcdo da pena, segundo Hassemer!?®, é a prevencio geral positiva: “a reacio
estatal perante fatos puniveis, protegendo, a0 mesmo tempo, a consciéncia social
da norma. Prote¢do efetiva deve significar atualmente duas coisas: a ajuda que
obrigatoriamente se d4 ao delinquente, dentro do possivel, e a limitacio desta
ajuda imposta por critérios de proporcionalidade e consideragao a vitima. A
ressocializacdo e a retribuicdo pelo fato sdo apenas instrumentos de realizagio
do fim geral da pena: a prevengao geral positiva. No fim secundario de ressocia-
lizacao fica destacado que a sociedade corresponsavel e atenta aos fins da pena
nio tem nenhuma legitimidade para a simples imposi¢do de um mal. No concei-
to limitador da responsabilidade pelo fato, destaca-se que a persecugdo de um
fim preventivo tem um limite intransponivel nos direitos do condenado”. Uma
teoria da prevengio geral positiva ndo s6 pode apresentar os limites necessarios
para os fins ressocializadores, como também esta em condi¢des de melhor fun-
damentar a retribuigdo pelo fato.

A principal finalidade, pois, a que deve dirigir-se a pena, uma vez que se da
o pressuposto da atribuicio de culpabilidade, é a prevengio geral positiva no
sentido limitador exposto, sem deixar de lado as necessidades de prevengao es-
pecial, no tocante i ressocializacio do delinquente. Entende-se que o contetdo
da ressocializacio ndo sera o tradicionalmente concebido, isto é, com a imposi¢ao
de forma coativa (arbitraria) da reeducagdo, mas sim vinculado a ndo dessocia-

- .
121. Mir Puig, La funcién de la pena, cit., p. S8. :
122. Feijoo Sanchez, Retribucion y prevencion general, cit., p. 516.

123, Hassemer, Los fines de la pena, cit., p. 137.
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culpabllldgdiriﬁ)? do injusto praticado e as circunstancias pessoais dF) autor, Fsse
321:2212 p;::tilia implica a aplicagao dos principios de proporcionalidade, igual-
dade e humanidade'®,

No momento de conformar o tipo e regime concreto de pena, entra em con-
sideraqdo o fim de ressocializagdo (prevencado especial). Por razoes de prevengio
especial serd possivel justificar a diversificacdo do tipo de pena a ser 'e).cecutada
¢, inclusive, uma redugdo da quantidade de pena abaixo dos limites inicialmente

fixados pela exigéncia de proporcionalidade. O contrario, contudo, nio serd
permitido, ou seja, nio cabe aumentar a

quantidade de pena com base na finali
dade de ressoci

alizagdo, pois o limite maximo da pena estd determinado pelo
principio de proporcionalidade e o respeito a outras garantias individuais. A

diminui¢io da pena e/ou sua diversificacio em prol da ressocializacdo encontram,
contudo, como limite, a necessidad

tu e de estabilizacdo do sistema (prevengao gerd
positiva), de modo que apesar da clara tendéncia de reduzir a intensidade da
'tervencio estatal, esta nio pode resultar na completa frustragdo da eficcia
preventivo-geral da pena!?s,
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