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SENTIDO E LIMITES DA PENA ESTATAL (¥

A

A pergunta acerca do sentido da pena estatal surge como nova
em todas as épocas. Com efeito, nio se trata em primeira linha de um
problema tedrico, mem sequer de reflexdes como as que se costumam
fazer noutros dominios, sobre o sentido desta ou daquela manifesta-
¢30 da vida, mas de um tema de enorme actualidade pratica: com base
em que pressupostos se justifica que o grupo de homens- associados no :
Estado prive de liberdade algum dos seus membros ou intervenha de
outro modo, conformando a sua vida? Esta é uma pergunta acerca
da legitimagio e dos limites do poder estatal; dai que nio nos possamos
contentar com as respostas do passado, posto que a situagfo histérico-
-espiritual, constitucional e social do presente exige que se penetre
intelectualmente num complexo com virias facetas, baseado em pro-
jectos continuamente em transformagio.

Frequentemente, esta tarefa nio se vé com suficiente clareza.
Aprendemos e ensinamos as «teorias da pena» transmitidas através dos
séculos como se tais teorias-constituissem respostas acabadas a uma
pergunta invaridvel. Deste modo, a temditica recebe algo nio forgosa-

(*) Publicado pela primeira vezin JuS, 1966, p. 377 e ss. A finalidade do
presente artigo é proporcionar ao estudante uma primeira visio da problemdtica,
familiarizd-lo com os argumentos essenciais e estimuld-lo A reflexdo prépria e &
discussio. As indicagles de literatura limitam-se — conjuntamente com a cita-
¢do de alguns textos considerados cldssicos — as publicagdes dos dltimos anos,
que side de ficil acesso para o estudante e que este deveria consultar. Tais refe-
réncias nio significam contudo que os autares citados em notas de pé de pagina
defendam a concepg¢do aqui sustentada.
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mente respeitivel: o estimulo estético-filoséfico do bem da formagio,

em si mesma. Tem de existir para que a justica impere. KanT (® for-
mula esta teoria do modo mais expressivo: «Mesmo que a sociedade -
civil com todos os seus membros decidisse dissolver-se (v. g., o povo
que vive numa ilha decidia Separar-se e dispersar-se por todo o mundo),
teria, antes, de ser executado o tltimo assassino que estivesse no cér-
cere, para que cada um sofresse 0.que os seus actos merecessem, e para
que as culpas do sangue nio recafssem sobre o Povo que nio haja insis-
tido no seu castigo» (3). A conhecida férmula dialéctica de HEGEL sobre
a esséncia da pena como uma negacio da negagio do direito (4 — tal

(*) Em geral sobre as teorias da pena, e mais concretamente sobre as
quest3es da culpa e da retribuigio, N iederschrifien itbey die sttzungen der Grossem
Strafrachtskonmission, vol. 1, 1956, P- 29; vol. xi1, 1959, p. 43; PREISER, Festschy.
J- Mezger, 1954, P- 71; BOCKELMANN, Schuld und Stihne, 2.8 ed 1958; STRATEN-
WERTH, Ev. Theologie, 1958, P- 337 e ss.; Schuld und Siihre, Dyeizehn Vortrige
tber dem  deutschen Strafprozess, editado por Freudenfeld, 1960; Artwur
KAUFMANN, Das Schudprinzip, 1961; Norr, Die ethische. Begritndung dev Strafs,
1962; SCHMIDHKUSER, Vom Sinn dey Stvafe, 1963; Schuld, Vemntwortwng, Strafe,
ed. por Frey, 1964: Baumaxy, JurBL, 1965, p- 113.

(3) Die Metaphysik dey Sitten, § 49, E 1, Kaxt,, Studiengabe dey Wissenschaf-
lichen Buchgescllschaft, vol. 1v, 1956, P- 455.

(?) Cir. em particular NAUcCKE, SchlHAnz, 1964, p. 203.

() A férmula encontra-se no § 104 dos Grundlimien dey Plilosopkie des
Rechis; a teoria de HEeGeL do Direito penal é tratada nos §§ 90 a 103
dessa obra, Cir, recentemente (de um ponto de vista marxista) a traducio alemi
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como é apresentada historicamente —, significa exactamente o0 mesmo:
o crime ¢ aniquilado, negado, expiado pelo sofrimento da pena que,
desse modo, restabelece o direito lesado. Igualmente a teologia crist
de ambas as confissdes sustenta predominantemente, hoje como ontem,
este ponto de vista, considerando a justica como mandato de Deus,
e a pena como execuc¢io da fungfo judicial divina.

A circunstincia de aqui confluirem numa poderosa corrente
a tradicio filoséfica do idealismo e a tradi¢fio cristi que, no século
passado, penetraram de miltiplas maneiras a cultura burguesa alemai,
constitui certamente a razio pela qual a teoria da retribuigio tem
desde sempre imperado na Alemanha, contando ainda no presente com
o maior nimero de adeptos.

E igualmente inquestiondvel que o pensamento da compensagfio
retributiva, ao pretender trazer um reflexo de harmonia superior 4 nossa
fragil existéncia terrena, possui uma forga triunfalmente sublime, A qual
¢é muito dificil subrairmo-nos. Somente com ela, contudo, niio se poderd
justificar cabalmente a pena estatal. Mencionarei trés argumentos con-
trérios: '

1. Na verdade, a teoria da retribui¢iio pressupde j4 a necessidade
da pena, que deveria fundamentar. Pois se o seu significado assenta
na compensagio da culpa humana, n3o se pode com isso pretender que

o Estado tenha de retribuir com a pena toda a culpa (). Cada um de

nés considera-se culpado perante o préximo de muitas maneiras, mas
n3o somos por isso puniveis. E, igualmente, a culpa juridica acarreta
consequéncias de tipo diverso, como por exemplo um dever de indem-
nizagio por danos, mas apenas em raras ocasides uma pena.” A teoria

da retribuigio, portanto, nio explica em absoluto guando se tem de|

punir, mas apenas refere: «Se impuserdes — sejam quais forem os cri-
térios — uma pena, com ela tereis de retribuir um crimes.” Fica por
resolver a questdo decisiva de saber sob que pressupostos a culpa humana
autoriza o Estado a castigar. Deste modo, a teoria da retribuigo fra-
cassa perante a tarefa de estabelecer um limite, quanto ao contetido, ao
poder punitivo do Estado. Ela nio impede que se inclua no Cédigo Penal

qualquer conduta, e que, caso se verifiquem os critérios gerais de imputa- .

¢3o, tal conduta seja efectivamente punida; concede, de certo modo, um

da obra soviética de PronTxowsKI1, Hegels Lehre sibey Staat und Recht und seine
Styafretstheorie, 1960.
(®) Cfr. nomeadamente SCHMIDHAUSER, p. 40 e ss.



cheque em branco ao legislador. Assim se explica também a sua utili-
zagio, que perdurou sem qualquer alteragdo constitucional desde o
absolutismo até hoje, e que revela sob este ponto de vista nio apenas
uma debilidade teérica mas também um perigo prético.

2. No respeitante ao segundo argumento contrério, posso ser breve:
mesmo que se afirme sem restrigdes a competéncia do Estado para punir
formas de conduta realizadas com culpa, continuar a ser insatisfatéria a
justificagfo da sangfio penal com recurso a ideia de compensagio da culpa.
A liberdade humana pressupde a liberdade da vontade (o livre arbf-
trio), e a sua existéncia, como os préprios partidérios da ideia da retri-
bui¢io concordam, ¢ indemonstrivel (9. E certo que as recentes inves-
tigacdes antropolégicas demonstraram que ndo existe uma determina-
¢do biolégica geral do homem (contrariamente ao animal) e essa rela-
tiva falta de esquemas institivos fixos & substitufda principalmente por
modelos de condutas culturais. Mas a questdo da possibilidade de uma
decisdo que escolha livremente face a factores de determinagio, que’
s3o muito djversos, &, no minimo, irresolivel, dado que nada sabemos
sobre os processos microfisicos do cérebro humano. E, mesmo que se
pretendesse afirmar a liberdade da vontade como tal, ainda assim nio

. se responderia afirmativamente 2 pergunta decisiva do processo, de
saber se esse homem concreto poderia ter actuado de um outro modo
nessa situagdo concreta; a essa questio, como sem hesitagées o mani-
festam eminentes psiquiatras e psicélogos, é impossivel dar uma res-
posta com meios cientfficos (?). Assim, por exemplo, a exposicio de
motivos do projecto de Cédigo Penal de 1962 diz apenas que a lei
*se «declara partid4rias da suposi¢do «de que a culpa humana existe
€ que pode ser comprovada e medida. Igualmente a ciéncias, afirma-se
ainda, «pode privar de fundamento a convicgdo de que existe culpa no
comportamento humano. Recentes investigagdes admitem tal possibi-
lidade». Assim, segundo as suas préprias palavras, o legislador justifica
2 pena apenas com uma hip6tese que, mesmo n%o sendo refutada, t3o-

(°) Sobre a recente polémica acerca da liberdade da vontade e a sua impor-
tincia para o Direito penal: Nowakowski, Fesichy. f. Rittlm 1957, p. 55; Encisca,
Die Lehve von der Willensfreit in dey strafrechisphilosophischen Doktrin der Gegenwari,
2% ed. (1965); Romper, JurBL, 1965, p. 229; Hioe Kaurmanw, JZ, 1962,
p. 193; A. E. BRAYNECK, MSchrKrim, 1963, P. 193; MaNGakis, ZStW, vol. 75,
p. 119.

(") Cir., ultimamente, BocKELMANN, ZStW, vol. 75, p. 372.
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-pouco é comprovavel. Nio obstante, nio basta uma suposi¢io deste
tipo para explicar o direito a intervengdes tio graves.

3. Mesmo quando se considere que o alcance das penas estatais
€ a culpa humana se encontram suficientemente fundamentadas com a
teoria da expiag3o, colocar-se-ia sempre uma terceira objecgiio, a saber:
a prépria ideia de retribuigio compensadora s6 pode ser plausivel
mediante um acto de fé. Pois, considerando-o racionalmente, nio se
compreende como se pode pagar um mal cometido, acrescentando-lhe
um segundo mal, sofrer a pema. E claro que tal procedimento
corresponde ao arreigado impulso de vingan¢a humana, do qual sur-
giu historicamente a pena; mas considerar que a assungfo da retribuigsio
pelo Estado seja algo qualitativamente distinto da vinganga humana, e
que a retribui¢iio tome a seu cargo a «culpa de sangue do povos, expie o
delinquente, etc., tudo isto é concebivel apenas por um acto de f6 que,
segundo a nossa Constitui¢ip, ndo pode ser imposto a ninguém, e nio é
vilido para uma fundamentag3o, vinculante para todos, da pena estatal.

Tao-pouco se altera alguma coisa com a invocagio do mandato
de Deus. Como ¢ sabido as nossas sentengas nio sio pronunciadas em
nome de Deus, mas em nome do povo. Numa época que faz derivar
todo o poder estatal do povo, j4 n3o é admissivel a legitimagio de medi-
das estatais com a ajuda de poderes transcendentes. Além do mais,
ndo me parece que tal corresponda sequer i esséncia de uma verda-
deira religiosidade. Que sabemos nés da justica de Deus para nos arro-
garmos a capacidade para exprimir com as nossas senten¢as nio apenas
o honrado esforgo da nossa defeituosa justica terrena mas, simulta-
neamente, a vontade de Deus? A méxima bfblica 3o julgueis, para
que ndo sejais julgados» €, assim entendida, precisamente um veto con-
tra a hibrida crenga de conhecer o juizo divino sobre a culpa humana
e poder executé-lo (8).

Resumindo numa sé frase as trés razdes: a teoria da retribuicio
ndo nos serve, porque deixa na obscuridade os pressupostos da puni-
bilidade, porque ndo estio comprovados os seus fundamentos e porque,
como profissio de fé irracional e além do mais contestivel, nio &
vinculante. Nada se altera com a substitui¢io, que amitde se encontra
em exposicdes recentes, da ideia de retribuigio (que recorda em dema-

(®) Acerca do caricter problem4tico da censura moral pronunciada pelo
juiz, cfr. também A. E. Brauneck, MSchrKrim, 1958, p. 129.



sia o arcaico principio de taliio), pelo conceito dibio de «expia-
¢do» (°), na medida em que, se com ele se alude apenas a uma «compen-
sagdo da culpa» legitimada estatalmente, subsistem integralmente as
objecgdes contra uma «expiagion deste tipo. Se, pelo contririo, se entende
a expia¢do no sentido de uma purificagdo interior conseguida mediante
o arrependimento do delinquente, trata-se entio de um resultado
moral, que por meio da imposicio de um mal mais facilmente se
pode evitar mas que, em qualquer caso, se nio pode obter pela
forga (19). '

II. A segunda solugio, em relagdo a qual se deve dirigir a nossa
critica, é a teoria da chamada prevengio especial. Esta nio pretende
retribuir o facto passado, assentando a justificagio da pena na pre-
vengdo de novos delitos do autor. Tal pode ocorrer de trés maneiras:
corrigindo o corrigivel, isto €, o que hoje chamamos de ressocializagsio;
intimidando o que pelo menos é intimidavel; e, finalmente, tornando
inofensivo mediante a pena de privagio da liberdade os que nio sio
nem corrigiveis nem intimid4veis. Esta teoria, que na sua formulagio
moderna procede da época do Iluminismo, retrocedeu no século XIx,
pelas razdes mencionadas no principio, ante a teoria da retribuigiio;
mas, por volta dos finais do século, ressurgiu com nova forga gragas
ao penalista FRANZ v. LiszT (!) e 4 'sua escola. Enquanto que na Ale-
manha voltou a retroceder face ao avango da teoria da retribuicdo,
no estrangeiro adquire uma enorme influéncia, por vezes dominante,
gragas ao movimento internacional da «defesa social» (12).

A ideia de um direito penal preventivo de seguranga e correccio,
seduz pela sua sobriedade e por uma caracteristica tendéncia construtiva
e social. Mas, assim como é clara nos seus fins, nio fornece, em con-
trapartida, uma justificagio das medidas estatais necessérias para a sua

(*) Cfr. em sentido critico EB. ScHMIDT, Materialien zur Strafrechisreform,
vol. 1, Gutachten der Strafrechtslehrver, p. 9; ZStW, vol. 67, p. 177.

(**) Para este fim, se é possivel consegui-lo mediante intervengio externa,
.podiam ser mais tteis medidas terapéutico-sociais como as que prevé a teoria
da prevengdo social, que se discute seguidamente.

(1) O mais adequado como introdugio é o famoso trabalho de Liszr,
Der Zweckgedanke im Strafrechi — o chamado ¢Programa de Marburgy ( 1883) —,
que ErRIK WOLF voltou a editar, algo abreviado, na série Deutsches Rechtsdenken
(tomo 1I).

(%) ANcEL, MSchrKrim, 1956, separata, p. 51 ; W'RTENBERGER, MSchrKrim,
1956, separata, p. 60; HiLDE KAUFMANN, Festschy. f- v. Weber, 1963, p. 418.

—20—



prossecugio. Aqui reside a vulnerabilidade desta teoria, que resumirei

“em trés objecgdes:

1. Tal como a teoria da retribuiciio, a teoria da prevengdo especial
ndo possibilita uma delimitagéo do poder punitivo do Estado quanto
5,0 seu conteudo. Nio se trata apenas de serinos todos culpaveis, mas
de todos necessitarmos de nos corrigir. E certo que, segundo esta ‘con-
cepgio, o esforgo terapéutico-social do Estado deve dirigir-se de ante-
mio apenas contra os inadaptados & sociedade; mas o ponto de partida
continua a ser suficientemente petigoso. Por exemplo, é possivel um
regime politico no poder submeter a «tratamento» penal, na quali-
dade de socialmente inadaptados, os inimigos politicos. Mas, se se dirige
apenas aos «associais» em sentido tradicional, como os mendigos, vaga-
bundos, vadios, prostitutas e outras pessoas indesejiveis para a comu-
nidade, irZo entrar na esfera do direito penal grupos de pessoas cujo
tratamento como criminosos dificilmente se pode fundamentar com base
numa ordem juridico-penal como a que possuimos, dirigida ao facto
isolado. A ideia de prevengdo especial tdo-pouco possibilita a delimi-
tagsio temporal da intervengio estatal mediante penas fixas, na medida
em que para ser consequente deveria prosseguir um tratamento até
que se desse a sua definitiva correc¢fio, mesmo que a sua duragio fosse
indefinida. Do ponto de vista de um direito penal correccionalista, nem
sequer se pode tornar inteligivel a vinculagio a descrigdes exactas do
facto nem a exclusio da analogia. Numa palavra: a teoria da prevengio
especial tende, mais que um direito penal da culpa retributivo, a deixar
o particular ilimitadamente 3 mercé da intervengio estatal.

E certo que as aludidas consequéncias apenas foram extraidas pelos
representantes mais radicais desta teoria. A maioria continua vinculada
a um direito penal do facto, a uma rigorosa descri¢io da tipicidade e a -
uma pena precisa. Tal facto demonstra que os defensores da teoria da
prevencio especial nio podem explicar a partir da sua posigio inicial
os fundamentos por eles propugnados para o direito penal vigente.
Assim, também eles tém como pressupostos a extensio e limites do
poder punitivo estatal, que precisamente deveriam fundamentar.

2. Contra a concep¢io da prevengio especial alegou-se frequen-
temente uma segunda objecgio, que, todavia, no foi ainda concluden-
temente rebatida. Consiste ela no facto de que, nos crimes mais
graves, nio teria de impor-se uma pena caso ndo existisse perigo de
repeticdo. O exemplo mais contundente é constituido, neste momento,
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pelos assassinos dos campos de concentragiio, alguns dos quais mata-
ram cruelmente, por motivos sidicos, intimeras pessoas inocentes. Tais |
assassinos vivem hoje, na sua maioria, discreta e socialmente integrados,
nio necessitando portanto de «ressocializagios alguma; nem t3o-pouco |
existe da sua parte o perigo de uma reincidéncia ante o qual deveriam
ser intimidados e protegidos. Deverio eles, ent3o, permanecer impunes?
De resto, o problema ¢ independente desta situa¢do histérica. Também -
noutros casos sucedem graves crimes de sangue (e naturalmente outro
tipo de crimes) que' frequentemente se devem a motivos e situagdes
que ndo se voltardo a repetir, e ninguém retira de tais casos as con-
sequéncias da impunidade. Todavia, a teoria da prevencio especial
nio é capaz de fornecer a necessiria fundamentagio da necessidade da
pena para tais situagdes.

3. Finalmente, em terceiro lugar, sendo certo que a ideia da cor-
recgdio indica um fim da pena, ela, todavia, de modo algum contém em
si prépria a justificagio de tal fim, como pensam a maioria dos adeptos
desta teoria. .Mais importante é perguntar: o que legitima a maioria
da populacio a obrigar a minoria a adaptar-se aos modos de vida
que lhe sio gratos? De onde nos vem o direito de poder educar e
.submeter a tratamento contra a sua vontade pessoas adultas? Porque
ndo hido-de poder viver conforme desejam os que o fazem A margem
da sociedade — quer se pense em mendigos, prostitutas ou homosse-
xuais? Ser4 a circunstincia de serem incémodos ou indesejéveis para
muitos dos seus concidadios, causa suficiente para contra eles Pproce-
der com penas discriminatérias? Tais perguntas parecem levemente
provocadoras. Mas com elas apenas se prova que a maioria das pessoas
considera como algo de evidente o facto de se reprimir violentamente
o diferente e 0 anémalo.” Todavia, saber em que medida existe num
Estado de Direito competéncia para tal, eis o verdadeiro problema que
a concepcdio preventivo-especial nio pode A partida resolver, porque
cai fora do seu campo de visio.

- Exprimindo-o numa s6 frase: a teoria da prevengio especial n3o é
idénea para fundamentar o direito penal, porque nio pode delimitar
0s seus pressupostos e consequéncias, porque nio explica a punibili-
dade de crimes sem perigo de repeticio e porque a ideia de adaptacio
social coactiva, mediante a pena, Tifio se legitima por si prépria, neces-
sitando de uma legitimaggo juridica que se baseia noutro tipo de con-
sideragdes.
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ITII. A terceira das respostas tradicionais & nossa pergunta inicial
vé o sentido e fim da pena, nio na influéncia — quer retributiva, quer
correctiva ou protectora — sobre o préprio agente, mas nos seus efeitos
intimidatdrios sobre a generalidade das pessoas, na chamada prevengio
geral.

Esta teoria tem em ANSELM v. FEUERBACH (33), o fundador da moderna
ciéncia alemi do direito penal, o seu mais famoso representante, o qual
nos principios do século X1x baseou o seu influente sistema, com largas
consequéncias, no pensamento da intimida¢fio geral. Todavia, nos
nossos dias, a concepgio da prevengio geral nio perdeu de modo
algum a sua importincia. Se na exposi¢io de motivos do nosso pro-
jecto de Cédigo Penal de 1962 se pode ler sobre a dorca moderadora
dos costumes» da pena, e se, como sucedeu recentemente, o legislador
aumentou de modo dristico as penas para a embriaguez ao volante e
outros crimes de trifego, é porque por detris esti sempre presente a
ideia de que com a ajuda do Cédigo Penal se pode motivar a genera-
lidade da populagio a comportar-se de acordo com as leis, ou seja,
uma consideragio de natureza claramente preventivo-geral.

Por muito evidente que tudo isto possa parecer para o s3o enten-

“dimento humano, ao observador critico surgem imediatamente alguns

argumentos contrarios:

1. Em primeiro lugar, permanece em aberto a questio de
saber face a que comportamentos possui o Estado a faculdade de inti-
midar. A doutrina de prevengio geral partilha com as doutrinas da
retribuiciio e da correcgio esta debilidade, ou seja, permanece por escla-
recer o Ambito do criminalmente punivel. A ela se acrescenta uma
ulterior objecgiio: assim como na concepgdo da prevengio especial ndo é
delimitivel a duragsio do tratamento terapéutico-social, podendo no caso
concreto ultrapassar a medida do defensavel numa ordem juridico-liberal,
o ponto de partida da prevengio geral possui normalmente uma tendén-
cia para o terror estatal. Quem pretender intimidar mediante a pena,
tender4 a reforcar esse efeito, castigando tdo duramente quanto possivel.

(2*) O seu Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen Peinlichen Rechis
surgiu, pela dltima vez, na 14.8 ed. (1847). A «Wissenschftliche Buchgesellschafts
prepara uma reimpressio dessa edigio. Sobre os fundamentos tedricos da teoria

" de FEUERBACH, ultimamente NAUCKE, Kant und die psychologische Zwangstheorie

Feuerbachs, 1962; HARTMANN, P. J. A. Feuerbach politische und strafrechtliche
Grundanschauungen, 1958. Biografia: RADBRUCH, P. J. A. Feuerbach, ein Juris-
tenleben, 2.8 ed. (1957).
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Se durante a guerra se decretaram as penas mais graves, incluindo
sentencas de morte para crimes insignificantes, tal deveu-se indubita-
velmente a motivos de prevencio geral. Contudo, se afirmarmos que
hem para o Estado os fins justificam qualquer meio, tal n#o pode ser
conforme ao direito. A prevengio geral necessita, assim, de uma deli-
mitagio que nio se depreende do seu ponto de partida teérico.

2. O préximo argumento contrario assenta no facto de que, em
muitos grupos de crimes e de delinquentes, nio se conseguiu provar
até agora o efeito de prevencdo geral da pena. Pode aceitar-se que 0
homem médio em situages normais se deixa influenciar pela ameaca
da pena, mas tal no sucede em todo o caso com delinquentes profissio-
nais, nem t&o-pouco com delinquentes impulsivos ocasionais. Em crimes
contra a vida e a moral, a for¢a intimidatéria das cominagdes penais
(incluindo a pena de morte) € particularmente escassa. As cruéis penas
corporais e de morte dos séculos passados, como do suplicio da roda ou
esquartejar e cortar em pedagos membros do corpo, ndo conseguiram
fazer diminuir a criminalidade, Cada crime constitui, alids, pela sua mera
existéncia, uma prova contra a eficdcia da prevencio geral. Pode-se
certamente opor que, segundo a natureza das coisas, somente resultam
visfveis os casos em que n3o se obteve éxito. Todavia, prescindindo de
- que, pelas causas apontadas, este éxito seja duvidoso em muitos crimes,
para além do mais seria de certa forma paradoxal que o direito penal
ndo possufsse significacio alguma precisamente para os delinquentes,
isto é, os nio intimidados — e, porventura, os pura e simplesmente
nio intimidéveis — e que nio devesse prevalecer e legitimar-se face a
eles também,

3. Isto conduz-nos A terceira e mais importante objec¢dio contra
a prevencio geral. Como pode justificar-se que se castigue um indivi-
duo nio em consideragio a ele Préprio, mas em consideragio a outros?
Mesmo quando seja eficaz a intimidaggo, ¢ diffcil compreender que
possa ser justo que se imponha um mal a alguém para que outros
omitam cometer um mal. J4 KaNT o criticou por atentar contra a
dignidade humana, tendo afirmado que o individuo nio pode @unca
ser utilizado como meio para as intengdes de outrem, nem misturado
com os objectos do direito das coisas, contra o que o protege a sua
personalidade naturaly (14). E, efectivamente, para um ordenamento

(1)  Metaphysik der Sitten, § 49 EI, Studienausgabe, p- 453.
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juridico que nio considere o individuo como objecto 4 mercé do poder
do Estado nem como material humano que possa ser utilizado, mas
sim como portador, plenamente equiparado a todos os outros, de um
valor como pessoa, valor esse que é prévio ao Estado e que deve ser pro-
tegido por este, tem de ser inadmissfvel tal instrumentalizagio do homem.

A teoria da prevengio geral encontra-se, assim, exposta a objec¢bes
de principio semelhantes as outras duas: nio pode fundamentar o poder
punitivo do Estado nos seus pressupostos, nem limit4-lo nas suas con-
sequéncias; é polftico-criminalmente discutivel e carece de legitimagio
que esteja em consonéncia com os fundamentos do ordenamento juridico.

1V. Desta forma, o nosso exame critico das teorias da pena coloca
em evidéncia um quadro pouco animador. Nenhuma delas resiste a
critica. O facto de na pratica a sua escolha ser facultativa demonstra
jé a sua ténue vitalidade. O nosso direito penal, tal como se apresenta
na sua aplicagio di4ria, n3io se vé confirmado nem dificultado seria-
mente por nenhuma destas concepgbes. Certamente que de modo algum
permaneceram ocultos os pontos débeis de cada uma das teorias, mas,
em vez de aqueles serem superados, abriu-se com resignado ecletismo,
caminho 4 chamada teoria unificadora que combina as trés versdes
entre si. Assim se diz na exposi¢io de motivos do nosso Projecto de
Cédigo Penal de 1962 (5):

«O «Projecto ndo vé o sentido da pena apenas na compensagio
da culpa do delinquente. Simultaneamente, possui o sentido geral
de fazer prevalecer a ordem juridica. Serve também determinados
fins politico-criminais e, em primeira linha, o fim de prevenir futu-
ros crimes. | Tal pode ocorrer intimidando o delinquente e os demais
para que nio cometam tais factos. | E pode conseguir-se de modo
mais duradouro actuando sobre o delinquente para voltar a ganha-lo
para a comunidade. Todos estes fins se conseguem em parte por
si mesmos mediante a pena. Mas, no caso concreto, pode-se igual-
mente procurar de modo especial consegui-los através do tipo e
medida da penav.

Nzo nos podemos dar por satisfeitos com uma acumulagio de
possibilidade de actuagfio, tal como defende teoricamente o Projecto.

(%) p. 96.
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E certo que a teoria unificadora se baseia em ter percebido correcta-
mente que cada uma das concepgdes contém pontos de vista aprovei-
tdveis que seria erréneo converter em absolutos. Mas a tentativa de
sanar tais defeitos justapondo simplesmente trés concepgles distintas
tem forgosamente de fracassar, j4 que a mera adi¢do nio somente des-
tréi a légica imanente 2 concepgsio, como aumenta o Ambito de apli-
cagio da pena, a qual se converte assim num meio de reacgio apto para
qualquer realizaggo. Os efeitos de cada teoria nio se suprimem em abso-
luto entre si, antes se multiplicam, o que nio sé é teoricamente inacei-
tdvel, como muito grave do ponto de vista do Estado de Direito Se esta
anomalia n3o foi ainda posta em evidéncia na prética do direito, isso
deve-se a que os tribunais tém amplamente em conta as decisdes valo-
rativas constitucionais e as exigéncias de razio sécio politica, sem
aproveitarem o amplo espagco de manobra que lhes é oferecido pela
teoria unificadora. Precisamente por isso, as questSes fundamentais
juridico-penais discutem-se hoje na sua maioria sem relagio alguma
com as teorias da pena, que deste modo ameacam perder a sua actua-
lidade pratica. .

Ni3o podemos, contudo, renunciar a uma concepgio tedrica fechada
do direito penal, porque sé ela nos pode oferecer um padrio para as
numerosas propostas que surgem com a discussio da reforma e porque
cada regulamentagio concreta sé pode adquirir significagio dentro do
todo e, consoante este, ser valiosa ou inutil. Teremos, portanto, que pro-
curar responder nés préprios, na medida do possivel e no quadro de um
breve contributo, & pergunta do nosso tema. '

B

O nosso ponto de partida é que o actual direito penal enfrenta o
individuo de trés maneiras: ameacando, impondo e executando penas,
€ que estas trés esferas de actividade estatal necessitam de justificagao,
cada uma em separado. Neste ponto, hi que ter certamente em conta
que os distintos estddios de realizago do direito penal se estruturam uns
sobre os outros e que, portanto, cada etapa seguinte deve acolher em
si os principios da precedente. A necessidade desta considera¢io gra-
dual torna-se patente na breve visio geral que realizdmos. Cada uma
das teorias da pena dirige a sua visdo unilateralmente para determinados
aspectos do direito penal — a teoria da prevenciio especial para a exe-
cugdo, a ideia da retribuigio para a sentenga e a concep¢io da preven-
¢do geral para o fim das cominagdes penais — e descura as restantes
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formas de aparecimento do poder penal, embora cada uma delas impli-
que intervengdes especificas na liberdade do individuo. Como vimos,
permanece fora do horizonte das varias teorias da pena a compreensio

‘ : 4§ de todos os artigos que de momento apenas estio no papel e que Teque-

rem uma legitimagio prévia, para além da vontade subjectiva do legis-

lador. E, contudo, torna-se evidente que tanto a sentenca como o melhor

e mais progressivo sistema penitenciirio carecem de sentido se, devido
a legislagio penal existente, lhes sdo submetidos homens sobre os quais
pesa injustamente a mdcula de delinquentes..

I. Comecemos, pois, com as comina¢des legais e perguntemos:
que pode proibir mediante a pena o legislador aos seus cidadios?

Tal depende, em primeiro lugar, de qual o campo de actuacio
que ¢ atribuido ao Estado moderno. Hoje, come todo o poder estatal
advém do povo, j& n3o se pode ver a sua funcio na realizagio de fins
divinos ou transcendentais de qualquer outro tipo. Como cada indi-
viduo participa no poder estatal com igualdade de \direitos, essa funcgio
nio pode igualmente consistir em corrigir moralmente, mediante a auto-
ridade, pessoas adultas que sejam consideradas como nio esclarecidas
intelectualmente e moralmente imaturas. A sua fungfio limita-se, antes, a
criar e garantir a um grupo reunido, interior e exteriormente, no
Estado, as condigBes de uma existéncia que satisfaca as suas necessida-
des vitais. De resto, nfio se pode contestar seriamente a redugio do .
poder estatal para esse fim numa éptica terrena e racional de garantia
total da liberdade do individuo para conformar a sua vida. Pois os
bomens, nio possuindo eles préprios legitima¢io, nio podem con-
ferir poderes para coisa diversa aos concidadios que elegeram para
legislar ¢ governar. Para o direjto penal tal significa que o seu fim
somente pode derivar do Estado e, como tal, apenas pode consistir em
garantir a todos os cidadios uma vida em comum livre de perigos.
A justificagfio desta tarefa — ndo, porém, de todos os meios apliciveis
para a sua consecugio — resulta directamente do dever que incumbe
ao Estado de garantir a seguranga dos seus membros.

Concretamente, e em relagio com o nosso tema, tal significa que
em cada situagio histérica e social de um grupo humano os pressu-
postos imprescindiveis para uma existéncia em comum se concretizam
numa série de condigdes valiosas como, por exemplo, a vida, a inte-

- gridade fisica, a liberdade de actuagfio ou a propriedade, as quais todo

o mundo conhece; numa palavra os chamados bens juridicos; e o
direito penal tem que assegurar esses bens juridicos, punindo a sua
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violagdo em determinadas condi¢des. No Estado moderno, junto a
esta protecgio de bens juridicos previamente dados, surge a necessi-
dade de assegurar, se necessério através dos meios do direito penal,
© cumprimento das prestacdes de caricter publico de que depende o
individuo no quadro da assisténcia social por parte do Estado. Com
esta dupla fungio, o direito penal realiza uma das mais importantes
das numerosas tarefas do Estado, na medida em que apenas a protec-
¢do dos bens juridicos constitutivos da sociedade e a garantia das pres-
tagbes publicas necessarias para a existéncia possibilitam ao cidadio
o livre desenvolvimento da sua personalidade, que a nossa Constituicio
considera como pressuposto de uma condicio digna. Daqui se depreen-
dem duas consequéncias muito importantes concatenadas com o poder
Punitivo (¥) do Estado:

1. O direito penal é de natureza subsidiiria.- Ou seja: somente
se podem punir as lesSes de bens juridicos e as contravengdes contra fins
de assisténcia social, se tal for indispensavel para uma vida em comum
ordenada. Onde bastem os meios do direito civil ou do direito piblico,
o direito perial deve retirar-se. Com efeito, para a pessoa atingida,
cada pena significa um dano dos seus bens juridicos cujos efeitos atin-
gem ndo raro o exterminio da sua existéncia ou, em qualquer caso, res-
tringem fortemente a sua liberdade pessoal. Consequentemente, e por ser
a reacgio mais forte da comunidade, apenas se pode recorrer a ela ‘em
dltimo lugar. Se for utilizada quando bastem outros procedimentos
mais suaves para preservar ou reinstaurar a ordem juridica, carece da
legitimidade que lhe advém da necessidade social, e a paz juridica vé-se
perturbada pela presenca de um exército de pessoas com antecedentes
penais numa medida superior & que pode ser fundamentada pela comi-
nagio legal. Deste modo, o bem juridico recebe uma dupla protecgio:
através do direito penal e ante o direito penal, cuja utilizagio exacer-
bada provoca precisamente as situac3es que pretende combater. Nesta
ideia de subsidariedade (*) que, em minha opinido, se deve deduzir
directamente do sentido da pena, estd jA compreendido todo um pro-

(**) Cfr. sobre isto e o seguinte, GALLAs, Heidelberger Jahrbiichey, vol. IX,
1965, p. 1. '

(") Fala-se aqui em geral do «caricter fragmentdrio» do Direito penal,
(A expressio procede de BINDING). Sobre estas questdes, mais recentemente,
H. Mavzg, Strafrechisform fir hewte und morgen, 1962.
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grama de politica criminal, cuja pormenorizada descrigdo nio é possi-
vel desenvolver aqui. Bastardo alguns indicios brevemente esbogados:
De acordo com ela, ndo pertence ao direito penal a infracgio con-

tra meros regulamentos de ordenagdo, quer se trate de proibigio de
estacionamentc ou do horério de encerramento do comércio; para estes
casos, bastam as san¢des administrativas, que podem incluir multas.
- Assim, simples perturbagdes de ordem publica nio se deveriam punir
como desordens graves; remedid-las, é tarefa da policia. Também se
devem levantar objecgdes ao método legislativo de conferir a toda: as
leis possiveis, sem examinar a necessidade de o fazer, um cinturdo pro-
tector juridico-penal, decretando no final das mesmas que serd castigado
quem infrinja as disposi¢des precedentes. Além disso, a assisténcia
social possui prioridade em importincia: as pessoas gravosas para a
comunidade anteriormente mencionadas, como mendigos, vagabun-
dos, etc., podem ser mais eficazmente integradas através daquela do
que por meio de sang3es penais, que frequentemente apenas conseguem
fazer perder em definitivo as pessoas sobre as quais pairava tal perigo.
Sob esta éptica se deveria examinar toda a ordem juridica, a fim de
se utilizar o direito penal para proteger bens juridicos essenciais e asse-
gurar os objectivos das prestacdes necessarias para a existéncia, apenas
onde ndo bastem para a sua prossecugio meios menos gravosos. Natu-
ralmente que isto pressupde uma ampla investigagio sobre a realidade
do direito, assim como uma larga reflexdo sobre as sangdes extrapenais
adequadas. Todavia, se nio levarmos a cabo esta tarefa face 4 reforma
do direito penal que nos incumbe, teremos omitido colocar ao direito
penal uma das exigéncias mais urgentes do Estado de Direito. Porque
é evidente que nada favorece tanto a criminalidade como a penaliza-

¢io de qualquer bagatela. '

2. A segunda consequéncia da nossa concepgio é que o legisla-
dor n3o possui competéncia para, em absoluto, castigar pela sua imora-
dade condutas ndo lesivas de bens juridicos (8).

O exemplo tipico é o actual § 175 do StBG, mantido pelo Pro-
jecto de 1962. Com efeito, actos homossexuais praticados por homens

(*) De um modo insuperdvel acerca destas questdes KARL KRAUS, Sittlich-
keit und Kriminalitél, 1908, agora facilmente obtido como livro de bolso na
Fischer-Biicherei, vol. 713. Na nova literatura juridico-penal, H. JXGER, Strafgesetz-
gebung wnd Rechisgiiterschulz bei Siitlichkeitsdelikten, 1957. Também é impor-
tante o volume de vérios autores: Sexualitit und Verbrechen, Fischer-Biicherei,
vols. 518-519.
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adultos de comum acordo e sem publicidade, n3o lesam nem colocam
ninguém em perigo nem, portanto, lesam bem juridico algum (*).
A anoraly, ainda que amitde se suponha o contririo, nio é nenhum
bem juridico —no sentido em que temos precisado tal conceito, dedu-
zindo-o do fim do direito penal. Se uma ac¢do nio afecta o Ambito
deliberdade de ninguém, nem tio-pouco pode escandalizar directamente os
sentimentos de algum espectador porque é mantida oculta na esfera
privada, a sua punigio deixa de ter um fim de protecgdo no sentido
atras exposto. Evitar condutas meramente imorais nfo constituj tarefa
do direito penal. Isto significa que a apreciagio juridico-penal nio

. depende de modo algum da questio, que a maioria das vezes é colo-

cada em primeiro plano, de saber se uma determinada conduta é moral-
mente censurdvel em maior ou menor. grau. :

O Estado tem de salvaguardar a ordem externa, mas nio possui
qualquer legitimidade para tutelar moralmente o particular. A Igreja,
que cuida da salvagio das almas e da boa conduta moral dos seus fiéis,
encontra-se numa situagio completamente diferente ; porém, a sua
autoridade n3o lhe advém do homem.

Infelizmente, o legislador nem sempre reconheceu claramente esta
inegével diferenciagio; mesmo no Projecto de 1962, nos preceitos com-
preendidos entre o tipo da bestialidade (§ 1218) e um novo § 220, a)
sobre o strip-tease, penaliza-se toda uma série de meros atentados
a moral que nZo se podem discutir agora em detalhe. E a jurispru-
déncia é culpada de ter ultrapassado tais limites mesmo nos casos
em que o conteido da lei nfo a forca a fazé-lo. Segundo o § 181-1, 2,
do StGB, pune-se com prisio os pais que favorecam a impudicicia
dos filhos, como, por exemplo, permitindo que o filho passe a noite
com uma amiga na casa paterna. Esta disposi¢io compreende um bem
juridico digno de protec¢io quando se trate de menores em relagio
a0s quais os pais devem acautelar um sio crescimento (sendo certo

(*) O presente texto foi escrito em 1966. Posteriormente, a 1.8 Lei de
Reforma do Cédigo Penal (1. StrRG), de 25-6-1960, modifica o art. 175 do StGB,
passando a punir-se a homossexualidade entre menores de 21 anos e, entre adul-
tos, quando o autor abusar da relagdo de dependéncia que t&m perante ele tais
adultos ou exercer a homossexualidade profissionalmente. '

Presentemente, apés a 4.8 Lei de Reforma do Cédigo Penal, de 23-11-1973,
o art. 175 apenas pune a homossexualidade com menores de 18 anos, existindo
todavia outras disposigdes em que tais relagSes praticadas entre adultos apenas
sdo punidas quando existir violéncia ou abuso de uma relagio de dependéncia.
(Nota do tradutor).
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que também a este respeito se poderia perguntar se nio serdo mais
adequadas as medidas de seguranca social para impedir situag3es deste
tipo). Quando, todavia, o BGH (*) estende este tipo de crime a noivos

3 que ji esperam descendéncia e a filhos maiores, porque devido A sua

procedéncia qualquer pessoa continua a ser filha dos seus pais durante
toda a vida, por meio de tal interpretagio do conceito de «filhos implica
de tal forma o referido preceito — que segundo uma correcta interpre-

- taglio deveria limitar-se A protecgfio da juventude — que o transporta

até ao dominio dos meros-atentados contra a moral; certamente que
se pode afirmar que os futuros pais e os filhos adultos necessitam de
proteccio. Seria, alids, desejdvel que se impusesse a opiniio de que
tal interpretagio nio é permitida pelo Estado de Direito nem é sus-
tentada pela finalidade do direito penal.

Resumindo, podemos assentar que as cominagBes penais sé estio
justificadas se tiverem em conta a dupla restrigio contida no princi-
pio da protec¢io subsididria de prestagdes e bens juridicos (¥). Neste
ambito, o fim das disposi¢des penais é o da prevengio geral. De acordo
com a natureza das coisas-ndo pode ser de outra forma, porque aquelas
precedem temporalmente o sujeito ao qual se poderiam impor reacg¢Ses
retributivas ou de prevengio especial. As objec¢des que colocimos a
que o aspecto de prevengio geral se converta em absoluto, deixam de
existir caso ele seja aplicado do modo proposto. Tudo o que se pode
deduzir contra uma graduacio da pena baseada em pontos de vista
de prevengio geral — que conduz a penas excessivamente graves e
que nio se pode justificar quanto i pessoa do delinquente — nio afecta
de modo algum as disposig¢des penais enquanto tais. Em contrapartida,
a objecgio de que o fim de prevengio geral nio é adequado para limitar
o poder penal do Estado, é em si convincente mesmo no que diz res-
peito as cominagdes penais, eliminando-se, todavia, com a nossa res-

trigio dessa finalidade A proteccio de bens juridicos e prestagdes, assim

como 3 subsidariedade do direito penal no cumprimento de tais tare-
fas. E, por tltimo, no que diz respeito aos argumentos contra a efici-

(*) BGHSt, vol. 17, p. 230.

(®) GaLLas, p. 13, refere como conduta merecedora de pena os maus
tratos com animais, mesmo quando nio constituem a lesio de nenhum bem
juridico, mas apenas ¢«um acto moralmente reprovivels. Porém, nZo se tratard

" aqui da protecgio de um bem juridico — a saber, o sentimento de dor dos ani-

mais — pelo qual se interessa o ordenamento jurfdico devido a uma espécie de
solidariedade com todas as criaturas?
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¢do. Tal torna-se claro, especialmente quando no caso concreto est4

cia politico-criminal das proibigses jurfdico-penais, h4 que ter em conta
que as cominag3es penais representam apenas a primeira das trés eta-
pas da eficicia do direito penal, as quais em conjunto e apenas em
conjunto, esgotam o sentido-e a missio do direito peual. De resto,
reduzir o conceito-de prevengio geral aos elementos da ameaca e da
intimidag3o, revela um entendimento demasiado estreito. ‘Tal conceito
contém a ideia que o Estado estabelece no Cédigo Penal uma ordem
protectora obrigatéria para todos os cidadsos, garantindo-lhes 0s bens
juridicos necessirios para a sua existéncia e indicando-lhes quais as
actividades que eles devem omitir sob a ameaga da pena. Pois, no
interesse da pPrevengio geral, também se tem de informar sobre o Ambito
do proibido quem nio necessita de intimidagio. Esta é uma exigéncia
inquestion4vel para todo o Estado de Direito por estar contido no princi-
pio nulla poena sine lege. Se se tiver presente tudo isto, ter-se-4 que reco-
nhecer como valido e seguro em todos os sentidos 0 nosso primeiro resultado
parcial, ou seja, que as cominagdes penais se justificam, apenas e sem-
pre, pela necessidade de protecgio preventivo-geral e subsidiiria de
bens juridicos e prestagdes.

II. Chegamos assim 2 fase da aplicacio e gradua¢lio da pena.
Nada parece mais indicado do que introduzir o princfpio da prevencio
geral na prépria actividade judicial, j4 que a for¢a da prevencio geral
dos artigos ficaria reduzida a nada se ndo existisse realidade alguma
por detrds dela. De acordo com esta ideia, diz também FEUERBACH )
acerca da aplicagfio da pena: «O fim da aplicagio da mesma ¢ funda-
mentar a eficicia da ameaca legal, na medida em que sem ela tal ameaca
seria vi (ineficaz)». Consequentemente, o fim ltimo da aplicagdo de
uma pena ¢, na sua opinifo, dgualmente a mera intimidagio dos cida-
ddos por meio da lein.

Se, como fizemos, recusarmos a retribui¢do como fim da aplicagfio
da pena, nio se poder4 negar que haja um fundo acertado nesta dedu-

excluida de antemio uma finalidade de prevengio especial, como por
exemplo os processos anteriormente mencionados e hoje tdo actuais
contra os assassinos nacional-socialistas. Porque tém de ser castigados
esses homens, embora j4 n%o sejam perigosos? Lembremo-nos do famoso
caso da demonstragio de KANT, que leva até ao extremo limite a pro-

(%) Lehrbuch, § 16 (p. 39).




blemética tedrica do direito penal, e suponhamos hipoteticamente, por
um momento, que a populagio da ilha dissolvera realmente a sua orga-
nizagio estatal e se dispersara pelos quatro ventos. Creio entdo que se

" deveriam deixar em liberdade esses assassinos e abandond-los nas mios

da justica de Deus, pois a sua puni¢io j4 nio poderia servir para fins
terrenos, unicos a que o direito humano se deve confinar. Todavia,
como na realidade continuamos vivendo juntos teremos de castigar
esses assassinos conforme. o direito. Se nio o fizessemos, o Estado esta-
ria desprezando a garantia de vida do seu ordenamento juridico, e cada
futuro assassino poderia invocar que, nio tendo esses outros sido cas-
tigados, do mesmo modo e em justica ele nio deveria ser punido. Uma
protec¢io que apenas se confere segundo as circunsténcias, nio cons-
titui uma garantia juridica mas o exercicio da arbitrariedade por parte
do Estado.

A antiquissima ideia da inviolabilidade do ordenamento juridico
que se reflecte como definitivamente vélida e de um modo lapidar na
frase «O direito deve permanecer direitos» (Salmo 94, 15) possui o seu
fundamento racional em consideragdes deste tipo. Trata-se de uma
razio de prevengdo geral, embora certamente nio se possa entender
aqui este conceito no sentido de mera intimida¢do, devendo acrescen-
tar-se-lhe a significagio mais ampla de salvaguarda da ordem juridica
na consciéncia da comunidade. Naturalmente que tudo isto, para além
destas especiais constelagdes de casos, é também vilido para crimes
usuais. Se a comunidade juridica ignorasse um roubo ou um assalto
a um banco, qualquer futuro ladrdo ou assaltante poderia alegar a
seu favor que também ele poderia cometer, pelo menos uma vez, um
facto desse tipo sem castigo; deste modo, a ordem juridica perderia, a
prazo, a sua eficacia (2).

Se, como dissemos, igualmente na aplicagio da pena a 2 finalidade
da prevengio geral (que atende a protecgio do ordenamento como um
todo) conserva a sua validade, voltam a colocar-se-nos, com igual forca,
as objecgdes contra esta teoria que a principio considerdmos ]ustlﬁca-
das, mas que todavid recusimos com éxito aos justificarmos as comi-
nagdes da pena. Certamente nio se pode desconhecer que, na maioria
dos casos de aplicacio de uma pena, se inclui também um elemento
de prevencdo especial que intimidard o delinquente face a uma possi-

() Creio também que aqui reside aquilo que permanece vilido da con-
cepgio hegeliana. A pena € esupressio do crime que de contrario se imporia e éo
estabelecimento do direitos (Rechisphilosophie, § 99).
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vel reincidéncia e manter4 a sociedade segura deste, pelo menos durante
o cumprimento da pena. Porém, com um olhar mais atento, verificar-

-se-4 que a componente da prevengio especial da sentenca penal tam-

bém tem um fim dltimo de prevengio geral. Ao pretender que os esfor-
¢os de ressocializacio em favor do sujeito somente podem comecar
com a execucdo da pena, a primeira coisa que a condenagio em si mesma
torna efectiva é uma dura restrigio da liberdade do delinquente, restri-
tricdo essa que se faz nfio no seu interesse, mas no da comunidade e
que, portanto, serve a outros e nio a ele. Nio nos deve induzir em erro
a retdrica idealista do beneficio que se faz ao delinquente com a puni-
¢do, devendo-se antes reconhecer com simplicidade e sobriedade que o
fim desta ¢ a salvaguorda da ordem da comunidade, para poder entfio
perguntar se se justifica aplicar uma pena a um individuo para con-
seguir esse objectivo. ‘

O que se discute nio é a adequacgiio do fim, mas a conformidade
do meio ao direito; se, como afirma KANT, —e com ele grande parte
da doutrina actualmente dominante —, no se pode admitir sob nenhum
pretexto, por isso ser contrario A dignidade humana, que se dé valor
na aplicagdo da lei a consideragdes de prevengio geral, a sua justifica-
¢do ndo se torna nada clara. Na realidade, talvez se trate apenas do
poder do mais forte. A isto se acrescentard que com a fundamentagio
dada até agora nio podemos encontrar nenhum limite 4 duragfo da
pena e, em troca, uma sangdo muito rigorosa fortaleceria ainda. mais
claramente a inviolabilidade do ordenamento juridico. Mas poder4 real-
mente considerar-se conforme ao direito tal sacrificio do particular no
interesse da colectividade? A resposta negativa a esta pergunta est4 fora
de duvida depois do que j4 dissemos na nossa breve abordagem histérica.
Um ordenamento juridico para o qual o particular nio é objecto, mas sim
o titular do poder estatal, nio o pode desvirtuar convertendo-o em meio
de intimidagdo. As qualidades de sujeito e pessoa do homem a tal se
opdem. Assim, com estas reflexdes, encontra-se aberto o caminho para
a solugdo do nosso problema: a aplicagdo da pena estari justificada
se se conseguir harmonizar a sua necessidade para a comunidade juri-
dica com a autonomia da personalidade do delinquente, que o direito
tem de garantir. Estes dois pontos de vista de modo algum se excluem
como frequentemente se cré. Com efeito, se o Estado deve assegu-
rar os bens juridicos ao cidaddo, ao invés, cada membro da sociedade
deve fazer tudo o que seja necessirio para que se cumpra essa tarefa
comum, isto é, deve, dentro dos limites que iremos ver, tomar a seu
cargo a pena necessiria para a manutengio do referido ordenamento
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tal como, por exemplo, também terd de suportar o dever do servigo
militar ou o pagamento de impostos, sem que por isso se fira a sua
dignidade humana. O particular nio se vé colocado — segundo as
palavras de KANT — entre os «objectos do direito das coisas» somente
porque se lhe impdem deveres no interesse da comunidade; tal ape-
nas sucede quando ele ndo for julgado segundo a medida da sua pessoa,
mas segundo a sua mera utilidade para os fins de outros. Daqui se
retiram algumas consequéncias relativas ao processo penal e a .apli-
cagdo da pena:

1. Durante o processo n3o se pode submeter o particular a nenhum
trato que o prive da livre determinagio das suas declaragdes: a lava-
gem ao cérebro, o detector de mentiras, o soro da verdade, a hipnose,
torturas, ameagas, etc., sio certamente inadmissiveis para obter con-
fissGes, j4 que as reacgdes provocadas através de tais meios nio sio
manifestagdes da livre personalidade do arguido. Veremos que os inte-
resses de utilidade geral chocam aqui de imediato com um limite.
Numerosos delinquentes tém de ser absolvidos, porque nZo é licito
empregar os meios que poderiam provar a sua culpabilidade. Actual-
mente tal posi¢gio parece provar-se por ela prépria e, embora no
§ 136, @), da StPO seja declarada expressamente, apenas & digna
de mengio. Porém, h4 que pensar que durante milénios se usaram .
tais prdticas proibidas sem a menor consideragio, e que ainda hoje
estio em voga em muitas partes do mundo. Por isso é necessario men-
cionar claramente numa teoria da pena esse pressuposto de ]ustiﬁcaqio
que limita fortemente a ideia de prevencdo geral.

2. A segunda consequéncia é controversa e porventura surpreen-
dente para quem haja seguido até agora o curso dos nossos pensamen-
tos: a pena ndo pode, na minha opinido, ultrapassar a medida da culpa.
Deste modo, a:culpa, que temos declarado inadequada para fundamen-
tar o poder penal do Estado serve, contudo, para o limitar. Como é isto
possivel? Pois bem, tal é necess4rio porque os conceitos de dignidade
humana e autonomia da pessoa que presidem A nossa Lei Fundamental
e A tradigio ocidental pressupdem indiscutivelmente o homem como ser
capaz de culpa e responsabilidade. Como é sabido, ndo se pode dizer
com seguranga se essa imagem de homem, constitutiva para o ordena-
mento da nossa comunidade, se concilia com as ciéncias do ser, ou se
porventura ndo se deveria antes caracterizar o homo sapiens como um
perigoso animal ou como uma méquina complicada. Contudo, isto nio
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altera o facto de que os homens — de acordo com a sua relativa diga- |
¢do aos instintos» e com a sua «abertura ao mundos, condicionada por
aquela e necessitada de orientagiio através de normas () — existem em
todos os tempos com a consciéncia. da liberdade e responsabilidade, e de
que nio podem deixar de conformar a sua vida em comum segundo
projectos conformes a um sentido, cuja «justezas certamente nio pode |
ser provada com recurso aos métodos das ciéncias naturais, mas cuja
legitimidade se deve, com total independéncia de tais métodos, A decisio
da sociedade para criar uma ordem livre e conforme ao Estado de Direito.
Assim enquadrado, o conceito da culpa — que enquanto realidade
experimental n3o se pode discutir —tem a fun¢io de assegurar ao
particular que o Estado ndo estenda o seu poder penal, no interesse
da prevengdo geral ou especial, para além do correspondente A res-
ponsabilidade de um homem concebido como livre e susceptivel de
culpa. Deste modo, evitamos a m4 consciéncia que sobreviria se empre-
gassemos a culpa para justificar medidas retributivas, j& que esta
utilizagdio do conceito de culpa para coarctar o poder da autoridade
actua exclusivamente a favor do cidadio e das suas possibilidades de
desenvolvimento. Precisamente devido a elas, pode deixar-se tran-
quilamente em suspenso a questZo do livre arbitrio, A qual honesta-
mente ndo podemos dar uma resposta concludente; mesmo aqueles que
acreditam que ele deve ser negado, deveriam reconhecer o princfpio
da culpa na esfera normativa das regulamentagdes ordenadoras da socie-
dade, como uma disposi¢do da comunidade juridica que protege o par-
ticular da superioridade de um poder estatal que viole a personalidade
daquele. Se se pretender, igualmente, negar a culpa como conceito
limitador da pena, tal nio significar4 a absolvigio para todas as pes-
~soas. A consequéncia seria unicamente que j4 nada poderia impedir o
Estado de impor penas terroristas sem limites, com base em meros fins
de motivagio. Formulemos mais sinteticamente a anterior posicio: hi
uma diferenca fundamental entre utilizar a ideia de culpa para colocar o
particular & mercé do poder do Estado, e emprega-la para o preservar

(*®) A R. LaNGEs corresponde o mérito de ter trazido para o direito penal
as modernas investigagSes antropolégicas. E certo que os seus resultados nZo
podem decidir sobre a polémica do livre arbftrio, mas podem demonstrar que a
orientagio segundo modelos normativos corresponde ao modo de ser humano.
Dos numerosos trabalhos de LANGES sobre a matéria, mencionarei: Wandiungen
in den Kriminologischen Grundiagen dev Strafrechtsreform, Juristentags-Festschrit,
1960, p. 345 e ss.; Die moderne Anthropologie wnd das Strafrecht, no volume de
vérios autores «Schuld-Verantwortung-Strafes, ed. por FrREY, 1964, P. 277 e ss.
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do abuso do referido poder. A questio de saber se a culpa concede

um direito de retribuigio ao Estado, ou se ela constitui um meio

de manter dentro de limites aceitiveis os interesses da colectivi-
dade face A liberdade individual, parece-me mais importante para
o direito penal do que a existéncia de culpa em geral. A resposta s6
pode apontar no sentido da segunda alternativa; ndo apenas devido,
como se expOs anteriormente, 4 duvidosa ideia de retribuigdo, mas sobre-
tudo porque a dignidade do homem proclamada pela Lei Fundamental
¢ um direito de proteccio frente ao Estado e ndo pode ser transformada
numa faculdade de ingeréncia.

Daqui se retira para a justificagio da pena que, embora se possa
imputar a sua existéncia & pessoa do delinquente, este estard obrigado
em aten¢io A comunidade, a suportar a pena. Tal é justo e legitimo,
nio porque aquele tenha que suportar que outros lhe inflinjam um mal
devido a um imperativo categérico mas porque, como membro da comu-
nidade, tem de responder pelos seus actos na medida da sua culpa,
para a salvaguarda da ordem dessa comunidade. Deste modo, nio é
utilizado como meio para os fins dos outros mas, ao co-assumir a res-
ponsabilidade pelo destino, confirma-se a sua posigdo de cidadio com
igualdade de direitos e obrigagdes. Quem ndo quiser tal aceitar como
justificagdo da pena, terd de negar a existéncia de valores publicos e,
com eles, o sentido e missdo do Estado.

Certamente que se deve impor a ideia de que estio absolutamente
proibidas as penas inadequadas 4 culpa. Por conseguinte, é inadmissi-
vel, para citar um exemplo actual, impor a uma pessoa intelectual-
mente limitada que, induzida por pessoas mais velhas, pintou cruzes
sudsticas nas paredes, uma pesada pena que ultrapasse amplamente
a sua culpa comparativamente escassa, s6 para que outros nio sejam
apanhados a praticar tal ac¢io. Nem sequer se pode estatuir nos crimes
de trafego, por mais importante que seja a sua conteng¢io, penas exem-
plares que nio correspondam ao grau de culpa individual. Numa pala-
vra: o fim da prevengdo geral da puni¢io apenas se pode conseguir
na culpa individual. Se se vai mais além e, portanto, se pretende que
o autor expie as tendéncias criminosas de outros, atenta-se realmente
contra a dignidade humana (#). A eficicia protectora deste conceito
consiste precisamente em que o particular é para a ordem juridica a

() Cfr. WARDA, Dogmatische Grundlagen des Richterlichen Evmessens im
Strafrecht, 1962, p. 162; BRUNS, Festschrift fir v. Weber, 1964, p. 75; BADURA, JZ,
1964, p. 337 e ss.
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medida de todas as coisas, enquanto tem de responder com a sua pes-
soa apenas por aquilo em que conceptualmente ¢ culpado. Com o futuro
comportamento de terceiros, ele nada tem a ver; se for punido devido
a tais comportamentos isso equivalers, por mais dura que a compara-
¢do possa parecer, a responsabilidade pelo acaso ou pela estirpe.

Assim, o princfpio da culpabilidade, se for separado da teoria da
retribuicio a4 qual equivocadamente se considera indissoluvelmente
ligado, é um meio imprescindivel para limitar o poder penal estatal
num Estado de Direito (%), . ‘

Esta questdo é omitida por aqueles que pretendem acabar com tal |
principio no interesse de um suposto progresso. Assim, por exemplo,
quando BAUER (¥) afirma, na sua polémica contra a ideia de culpa, |
que o direito penal se aproxima «mais da luta contra as epidemias ou da
regulagdo do fornecimento de gis e 4gua, do que daquilo que geralmente
se designa por ética ou morals, desconhece que uma ordem juridica
que — permitam-nos exagerar a provocadora comparagio — conside-
rasse e tratasse os delinquentes como ratos que deveriam ser comba-
tidos no interesse da higiene piblica, dificilmente levaria & humaniza-
¢do das sangdes estatais por que luta tio apaixonadamente.

Também constitui uma medida desacertada do Projecto do nosso
futuro Cédigo Penal, a supressdo da frase: «A pena no pode ultrapassar
a medida da culpay, € a sua substituigsio pela férmula: ¢a culpa do autor
é fundamento da graduaggo da penas (¥). A nova formulag3o & pior, nio
apenas porque se aproxima da teoria retributiva — enquanto a norma
originiria, acertadamente, apenas atendia A funcio de limite da pena
do piincipio da culpa —, mas porque o novo texto pretende admitir

(*) Aqui assenta também a importAncia da polémica que se mantém no
Direito penal sobre a «magem do homems. Seria incorrecto querer punir este
ou aquele comportamento invocando uma determinada imagem do homem.
Porém, é necessdrio tomar como base da ordem jur{dica a imagem de um cidaddo
disposto ao livre desenvolvimento da sua personalidade e participante de uma
dignidade humana invioldvel, de modo a poder precaver-se dos perigos da coac-
¢do colectivista. Da literatura existente citamos: JESCHECK, Das Menschenbild
unserer Zeit und die Strafrechtsreform, 1957 ; MAIHOFER, in «Gesellschaftliche Wirk-
lichkeit im 20. Jhit. und Strafrechtsreforms, Berliner Universititstage, 1964, p. 5.

(%) Das Verbrechen um dic Gesellschafi, 1957, p. 246; cfr. o seu trabalho,
Die Schuld im Strafrechi, in «Club Voltaires, vol. 1, 1963, p. 114,

(¥) Assim o § 60 I do P. 1962 no lugar do § 2.© da versio origindria do
Projecto. A Comissio especial da Dieta Federal alemi para a reforma do Direito
penal, regressou acertadamente i antiga formulagio. Cfr. também sobre este
problema, as sessdes do 43.2 DJT, vol. 11, Parte E, 3.8 secgio, 1962.
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k dentro de certos limites que, por motivos preventivos, se ultrapasse a
. pena que seria adequada A culpa. Tal poderd ser pratico ou conveniente,
E como sempre alegaram os defensores da alteragio; porém, a justifica-
i ¢fio da pena nio depende da conveniéncia, mas da justica (®¥). De resto,

tudo o que foi dito aplica-se exactamente da mesma forma a prevengéo

especial. Pode ser bastante proveitoso que se queira transformar,

mediante varios anos de trabalho reeducativo, um mendigo notdério

num diligente guarda-livros; todavia o escasso conteido de culpa da

sua conduta profbe ao direito penal levar a cabo tal tarefa (¥). Em
contrapartida, é admissivel aplicar uma pena inferior 4 culpa. Evi-
dentemente que, para uma teoria retributiva consequente, tal proce-
dimento estaria proibido, pois significaria renunciar em parte ao sofri-
mento penal compensatério (). Contudo, na nossa opinido serd per-
mitido e inclusivamente necess4rio, segundo o principio da solidariedade
que j4 desenvolvemos ao justificar as cominagdes penais, se no caso
concreto se restaurar a paz juridica com sangdes menos graves.

O instituto da suspensio da execugio da pena corresponde direc-
tamente 4 concep¢iio aqui defendida; esta possibilidade de suspensdo
deveria (*) prever-se mesmo para penas de prisio superiores a nove

(®) Contra isto nio convence a objecgio de que a culpa nZo é uma reali-
dade mensurivel, sendo, por isso, de antemio evidente que nio pode cumprir a
fungfo limitadora que se Ihe atribui. Na pritica, é uma questdo plena de signi-
ficado saber se um Tribunal podé aumentar a pena por motivos de prevengdo
geral, depois de a ter considerado adequada segundo os principios gerais da gra-
duagio da pena.

(®) Nio é objecto deste trabalho determinar até que ponto se podem
impor em tais casos medidas de seguranga, para as quais é indiferente a culpa.
E, no entanto, evidente que, igualmente em relagfo a elas, é necessaria uma legi-
timagio do Estado de Direito a qual deve fundament4-las nio menos cuidado-
samente do que 3 pena.

(®) Muito significativamente, a exposigio de motivos do P. de 1962 fala
também do «perigo de que a graduagio da pena possa ficar demasiado abaixo
do quantum de pena exigido pela gravidade da culpas.

(*) Esta proposta de RoxiN converteu-se entretanto em realidade na
Alemanha Federal. Com efeito, enquanto o § 23 I do StGB, vigente ao tempo
da publicagio da 1.» edigio deste trabalho (1966), nio admitia a suspensdo da
execu¢io da pena para penas privativas da liberdade de mais de nove meses, as
alterag3es introduzidas pela 1.* Lei da Reforma do Cédigo Penal (1. StRG),
de 25-6-1969, j4 permitiam tal suspensdo para penas de prisio que ndo excedam
um ano e, excepcionalmente, para as que nfo excedam dois anos. Este é, alids,
o regime actualmente vigente, nos termos do § 56, I e II da Parte Gezal do StGB.
(Nota do tradutor).



meses (). De resto, o principio da subsidariedade também encerra todo
um conjunto de exigéncias de reforma para a aplicagio da pena; ape-
nas mencionarei a substituicdo das penas privativas da liberdade de
curta duragdo por multas, assim como por admoestagBes e prestagdes
de trabalho. Também nesta sede existem pontos a aperfeicoar no nosso |
Cédigo Penal e nos plancs de reforma apresentados até agora.

Resumindo, pode dizer-se acerca da segunda fase de eficicia do
direito penal, que a aplica¢io da pena serve para a protec¢io subsi-
didria e preventiva, tanto geral como individual, de bens juridicos e de
prestagdes estatais, através de um processo que salvaguarde a autonomia
da personalidade e que, ao impor a pena, esteja limitado pela medida
da culpa. Pode ver-se que assim se conserva o principio da prevengio
geral, reduzido as exigéncias do Estado de Direito e completado com
as componentes de prevengdo especial da sentenca, mas que, simulta-
neamente, através da fungiio limitadora -dos conceitos de liberdade e
culpa, e em consonincia com a nossa lej fundamental, se desvanecem
as observagdes que se opdem a que aquele principio seja levado em
conta na graduagio da pena. '

III. Por fim, a execugdo constitui o terceiro e wltimo estidio da
realizagio do direito penal. Como vimos, servindo a pena exclusiva-
mente fins racionais e devendo possibilitar a vida humana em comum
€ sem perigos, a execugio da pena apenas se’justifica se prosseguir
esta meta na medida do possivel, isto €, tendo como contetdo a rein-
tegracio do delinquente na comunidade. Assim, apenas se tem em conta
uma execugdo ressocializadora. O facto da ideia de educagio social
através da execugio da pena ser de imediato tio convincente, deve-se
a que nela coincidem prévia e amplamente os direitos e deveres da colec-
tividade e do particular, enquanto na cominagio e aplicagio da pena
eles apenas se podem harmonizar através de um complicado sistema
de reciprocas limitagdes. Com efeito, o interesse da comunidadc em
recuperar o delinquente apés o cumprimento da sua pena como mem-
bro apto para a vida e fiel ao direito, corresponde ao verdadeiro bem
do condenado e & ideia de desenvolvimento da personalidade em con-
sonancia com o art. 2.0 da Constituiggo.

Nao ¢ todavia certo, como opinam de modo unilateral alguns defen-
sores da finalidade ressocializadora, que essa ideia justifique por si s6

(%) Sobre o assunto, acertadamente, HILDE KAUFMANN, Gedichtnisschir
. Grinhut, 1965, p. 1.
P
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- o direito penal e que, consequentemente, se possam descurar as etapas
precedentes nas quais pode nio ser eficaz. Pelo contririo, os esforgos

de ressocializagio apenas sdo legitimos e bem sucedidos sob todos os
aspectos no sentido- descrito, dentro dos limites que atrids cuidadosa-
mente tragdmos. .

Tal significa que ndo é licito ressocializar com a ajuda de sangdes
juridico-penais pessoas que ndo sdo culpadas de agressdes insuports-
veis:contra a ordem dos bens juridicos, por mais degeneradas e inadap-
tadas que sejam essas pessoas. Caso este ponto de vista seja ignorado,

estaremos sob a ameaga do perigo de uma associagdo colectivista que

oprime o livre desenvolvimento da personalidade.

- As consequéncias da garantia constitucional da autonomia da
pessoa devem, pois, respeitar-se igualmente na execu¢io da pena.
E proibido um tratamento coactivo que interfira com a estrutura da
personalidade, mesmo que possua eficicia ressocializante —o que é

~valido tanto quanto a castragio de delinquentes sexuais, como quanto

a operagdo cerebral que transforma contra a sua vontade o brutal
desordeiro num manso e obediente sonhador.

Por outro lado, também nio cabe eliminar completamente da fase
de execugio o ponto de partida da prevencdio geral, pois é evidente
que a especial situagio coercitiva em que entra o individuo ao cum-
prir a pena privativa da liberdade, traz consigo graves restrigdes a
liberdade de conformar a sua vida, das quais, tendo em atengdo a efi-
cicia das cominagdes penais, se nio pode prescindir nos crimes graves,
nem mesmo quando, por exemplo, a renincia a uma pena privativa
da liberdade fosse mais 1til para a ressocializaggo. Por isso, também
serd possivel no futuro a suspensdo da execugio da pena para crimes
de caricter claramente gravoso.

~ Todavia, tanto quanto a autonomia da personalidade do conde-
nado e as exigéncias iniludiveis da prevengio geral o permitam, os
tnicos fins legitimos de execuc¢dio sio os ressocializadores. Concreta-
mente, é inadmissivel inflingir um mal a um sujeito com o mero fim
de retribuigio. Bem pelo contrario, como o estabelecimento da paz
juridica é o tnico fim que legitima a pena, esta tem de adquirir um
sentido construtivo, o que também é possivel quando /a:personalidade
do sujeito nio necessita de uma especial promogdo terapéutico-social.

Assim, no caso limite daquele que se converteu em assassino por
uma motivagio irrepetivel, hi que executar a pena de modo a dar-se
a oportunidade ao sujeito de exercitar as suas forgas no estabelecimento
de um modo de vida produtivo e de acordo com as suas aptiddes, e de
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gue, dessa forma, o produto do seu trabalho chegue aos herdeiros da
w.tima e a pessoas necessitadas. Se se entender o conceito de ressocia-
lizagdo num sentido mais amplo, como reparagio do dano, mesmo
nestes casos pode o delinquente com o seu honrado esforgo conseguir
forcas construtivas para a sua personalidade, em lugar de a pena de
vérios anos de privagio da liberdade ter como consequéncia um embru-
tecimento prematuro que pode ir até ao vegetar abilico do sujeito,
como oco;re actualmente. E igualmente nas curtas penas privativas
da liberdade, se deve conferir em geral um mmor realce & ideia de repa-
ragio de danos.

Quando, como naturalmente sucede com a maioria dos presos, a
primeira coisa que se deve fazer é conduzir a personalidade do sujeito
ao caminho recto, o modo de o fazer ndo € moralizar em tom ma.g15tra1
mas sim formar espiritual e lntelectualmente, despertar a consciéncia da
responsabilidade e activar e desenvolver todas as forgas do delinquente,
e muito em particular as suas especiais aptidSes pessoais. A persona-
lidade do delinquente nio deve, pois, ser humilhada nem ofendida,
mas desenvolvida. O criminoso, nio é como pensa o leigo, um homem
forte cuja vontade de animal feroz se aeve quebrar, mas sim um homem
normalmente débil, inconstante e pouco dotado, frequentemente com
rasgos psicopaticos, e que tenta compensar por meio do crime o seu
complexo de inferioridade provocado pela sua deficiente aptidio para
a vida. Para o ajudar, e assim nos ajudarmos, é necesséria a cooperagio
de juristas, médicos, psicélogos e pedagogos. Nzo é possivel agora
precisar os pormenores de tal programa de ressocializagio, mas toda
a gente sabe que a realidade do mosso sistema penitencidrio ndo cor-
responde, em multiplos aspectos, nem sequer is mais modestas exigén-
cias deste tipo. Todos os peritos estio de acordo que a execugdo da
pena constitui o ponto mais débil da nossa praxis do direito penal e
que necessita de uma reforma muito mais urgente que o direito material.

Por outro lado, devemos prevenir-nos face a utopias de aperfei-
coamento demasiado cor-de-rosa. Qualquer esforgo ressocializador ape-
nas pode constituir uma oferta ao delinquente para que se ajude a si
préprio com o trabalho, mas fracassa inevitavelmente quando ele nio
estd disposto a esse esforgo. E sempre existirio alguns que voltardo
a tropecar por fraqueza. Nunca serd possivel acabar completamente
e para sempre com a criminalidade. Ela inclui-se na faceta mais obs-
cura da vida social, do mesmo modo que dificilmente se encontra uma
existéncia individual sem falta ou sem tragédia. Mas tal facto nio
desvincula a sociedade da obrigagio que tem face ao delinquente. Assim
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como este é co-responsivel pelo bem-estar da comunidade, aquela n3o
pode iludit a responsabilidade pela sua sorte (32). Somente se esta
t compenetragdo provar a sua eficicia na execugfio da pena e na poste-
b rlor reintegragio do delinquente na comunidade, se poderd dizer com
E a consciéncia tranquila que a pena est4 justificada na sua totalidade.

L IV. Com isto, chegdmos ao fim. Se quiséssemos consagrar numa
L 86 frase o sentido e limites do direito penal, poderfamos caracterizar
L & sua missdo como protecgdo subsididria de bens juridicos e prestagBes
E  de servicos estatais, medianté prevencio geral e especial, que salvaguarda
a personalidade no quadro tragado pela medida da culpa individual.
£ Trata-se, se me é permitido dar um nome a esta concepgio, de uma
" teoria unificadora d1a.1éct1ca, a qual deve ser claramente d15tmg1uda,
E tanto do ponto de vista metodqléglco como pelo seu conteido, das
tradicionais teorias monistas, assim como da teoria dominante da uni-~
3 ﬁag-iipor adicdo. Este Gltimo ponto requer uma explica¢io na forma
. de um breve resumo:

1. As teorias monistas, quer atendam A culpa, 4 prevengio geral
| ou 2 especial, sio necessariamente falsas, porque, quando se trata da
¥ relagio do particular com a comunidade e com o Estado, a realizagdo
estrita de um s6 princfpio ordenador tem forcosamente como conse-
quéncia a arbitrariedade e a falta de verdade. Este fenémeno é-nos,
alids, familiar nas constitui¢des estatais: tanto o domfnio ilimitado do
povo como o dominio de um individuo, classe ou partido, conduzem &
ditadura. O mesmo sucede na vida econémica; um liberalismo ilimitado
traz consigo, inevitavelmente, como o demonstram exemplos histéricos,
a exploragio e a opress3o da maioria por uma minoria dominante; e numa
economia planificada consequente, que deveria ser considerada como o
oposto daquela, ocerre precisamente o mesmo, A pureza do modelo (%)
constitui, alids, uma consideragio fundamental em toda a problema-
tica social, satisfazendo certamente os partidirios de doutrinas forma-
listas, mas nunca conseguindo abarcar toda a complexidade dos fené-
menos. Vimos, de inicio, quais os seus resultados nas teorias da pena:
a intimidagio unilateral, o tratamento do delinquente sem restrigdes

(**) Sobre a ideia de co-responsabilidade, cfr. especialmente NorrL, Die
ethische Begriidung der Strafe, 1962.
] (%) Cfr. numa perspectiva de teoria do Estado, E. R. HUBER, Nation-
| alstaat und Verfassungsstaat, 1965, pp. 249, 269 e passim.
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e no sentido da adaptacio social e a ampla retribuigio da culpa, obede-
cendo a um mandato metafisico, convertem o direito penal, em lugar
de uma forga protectora e construtiva, num instrumento de opress3o
que escraviza a mentalidade. A histéria da justica penal, é de resto,
claramente ilustrativa a este respeito. -

2. Esta situagido ndo se modifica com uma teoria unificadora adi-
tiva, isto é, que acumule numa mera adi¢io os diversos pontos de vista
particulares. Bem -pelo contrario: permitindo que se passe para pri-
meiro plano, tanto este como aquele ponto de vista, e permitindo
que se utilize, em lugar de wma faculdade de ingeréncia j& em si
demasiado ampla, nada menos que #és, apenas possibilita aperfeigoar
o sistema de regulamentagio. Gragas a Deus que de momento nio se
pratica nem se defende seriamente esta teoria. Se ela é hoje invocada,
tal ndo ¢ mais do que um timido pretexto da falta de pontos de vista
praticos e da desorientagiio tedrica. Mas deveria ficar assente, de uma
vez por todas, que esta teoria, ou nada quer dizer, sendo bastante supér-
flua, ou, sendo tomada & letra, é extremamente perigosa.

3. Em contrapartida, uma teoria unificadora dialéctica, como a que
aqui se defende, pretende evitar os exageros unilaterais e dirigir os diver-
sos fins da pena para vias socialmente construtivas, conseguindo o
equilibrio de todos os principios, mediante restri¢des reciprocas. Tam-
bém neste ponto podemos apontar como exemplo a ordem politica do
Estado: as melhores constitui¢des sio aquelas que, através da divisdo
de poderes e de um sistema ramificado de outros controlos ao poder,
integram no seu direito todos os pontos de vista e proporcionam ao
particular o médximo de liberdade individual;, a melhor constituigio
econémica é a reuniio dos principios do estado social e do Iiberal. E o
mesmo vigora para o direito penal, que serve igualmente a ordem comu-
nitdria no seu respectivo ambito: a ideia de prevengio geral vé-se redu-
zida A sua justa medida pelos principios da subsidiariedade e da culpa,
assim como pela exigéncia de prevengdo especial que atende e desen-
volve a personalidade. A culpa nio justifica a pena por si sé, podendo
unicamente permitir sangdes no domfnio do imprescindivel por motivos
de prevengio geral e enquanto nio impeca que a execugio da pena se
conforme ao aspecto da prevengdo especial. E, como vimos, de igual
forma a totalidade dos restantes principios preservam a ideia de cor-
recgdo dos perigos de uma adaptagio forcada que violasse a persona-
lidade do sujeito.
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Pode denominar-se esta concepgiio de dialéctica, enquanto acentua
o caricter antitético dos diversos pontos de vista e procura reuni-los
mima sintese. Tal procedimento n3o constitui um esquema constru-

tivo, sendo antes previamente fixado pela natureza das coisas. Com

efeito, a realidade social exige que a comunidade seja protegida de
agressfes do individuo, mas também que o individuo o seja de uma
excessiva pressio por parte da sociedade. E o préprio delinquente
constitui, por um lado, uma pessoa débil e urgentemente carenciada
de um tratamento terapéutico-social e, por outro lado, h4 que enca-
ré-lo de acordo com a concep¢io de homem livre e responsivel, na
medida em que um ordenamento juridico que possua uma nog¢io dema-
siado pequena do homem, acaba por dar origem A tutela e & falta de
liberdade. Esta dupla polaridade entre individuo e colectividade, e
também entre o fenémeno empirico e a ideia de homem, constitui o
ponto de tensdio de gualgquer problemiética social, que em cada caso
também se representa na sua totalidade por uma fragmentagio como
aquela que o direito penal contém. Uma teoria da pena que nio pre-
tenda manter-se na abstrac¢io ou em propostas isoladas, mas que tenha
como objectivo corresponder a realidade, tem de reconhecer estas anti-
teses inerentes a toda a existéncia social para, de acordo com o princi-
pio dialéctico, poder superé-las numa fase superior; ou seja, tem de
criar uma ordem que demonstre que, na realidade, um direito penal
sé pode fortalecer a consciéncia juridica da generalidade no sentido da
prevencdo geral se ao mesmo tempo preservar a individualidade de
quem a ele estd sujeito; que o que a sociedade faz pelo delinquente
também ¢ afinal o mais proveitoso para ela; e que s6 se pode ajudar
o0 criminoso a superar a sua inidoneidade social de uma forma igual-
mente frutffera para ele e para a comunidade se, a par da consideragio
da sua debilidade e da sua necessidade de tratamento, n3o se perder
de vista a imagem da personalidade responsével para a qual ele aponta.
Precisar em todos os pormenores esta concep¢do, que aqui apenas foi
esbocada quanto aos seus objectivos e alguns pontos fundamentais, e
leva-la & prética, eis a tarefa que em grande parte temos que enfrentar.

NOTA POSTERIOR — O presente trabalho foi escrito para intro-
duzir os estudantes na problemética global da pena estatal; por isso
se indica em notas de pé de pagina a literatura que me parece parti-
cularmente importante para um tratamento da matéria em profundi-
dade. A minha concep¢io fundamental da «teoria unificadora dialéc-
tica» tem sido pouco contrariada (cfr. a este respeito as tomadas de
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posi¢do dos manuais e comentérios de direito penal); em contrapartida
prossegue a discussfo da sua concretizagdo no que diz respeito A «culpas
constituir apenas o limite, mas nio o fundamento da pena estatal.
A discussdo mais alargada € mantida por ARTHUR KAUFMANN in: Dogma-
tische und Kriminalpolitiche Aspekte des Schuldgedankens im Strafrecht
(JZ, 1967, pp. 553-560). KAUFMANN objecta que a culpa, enquanto limita
a extensdo da pena, € uma condigio necessiria da pena e, portanto,
também a fundamenta simultaneamente. Isto é logicamente correcto.
Mas a minha ideia era a seguinte: enquanto a medida da culpa por si

.86 limita a pena, a culpa, em contrapartida, por si s6 ndo pode fun-

damentar a pena. Uma conduta culposa somente justifica sancdes
juridico-penais quando estas sejam necessirias por razdes de prevencio
geral ou especial. Deste modo, como também ARTHUR KAUFMANN con-
concorda, os autores do Projecto Alternativo desenvolveram de comum
acordo tal ideia, consagrada no § 59, 2, do P. A.: «apenas se apli-
card integralmente a medida da culpa determinada pelo facto, quando
a reintegracio do sujeito na comunidade juridica ou a protecgio dos

-bens juridicos o requeiram». O juiz deve permanecer abaixo da medida

da culpa na aplicagio da pena, tanto quanto o permitam as exigén-
cias de protecgiio especial e geral. A questdo de saber se esta exigéncia -
deve ser apoiada do ponto de vista da politica criminal ou se, pelo
contririo, deve ser recusada por «esvaziar o pensamento da culpa,
permanece até hoje objecto de viva controvérsia. A discussdo ini-
ciou-se com as conferéncias e debates no Congresso de professores de
direito penal em Miinster em 1967 (ZStW, vol 80, 1968, pp. 1-135);
o artigo seguinte sobre «Franz von Liszt e a concepgdo politico-cri-
minal do Projecto Alternativos, tenta reconhecé-la e prossegui-la.
A 1.8 Lei de Reforma do direito penal, de 25-6-1969, instituiu um
comprorhisso pouco claro com o novo § 13, 1, do StGB, declarando
por um lado, que a «ulpa do agentes é fundamento da medida da pena»
(primeira fase), e, por outro, considerando também que «os efeitos da
pena se podem esperar para a vida futura do sujeito na sociedades
(segunda fase), e para a «defesa da ordem juridicas (§ 14, 1, e 23, 3).
Acerca da polémica com a concepgio teérica sobre a pena dos
tratados de BAUMANN, JESCHECK, SCHMIDHAUSER e STRATENWERTH,
posso remeter para as minhas recengdes na ZStW, vol. 80 (1968),
p. 694 e ss.; vol. 82 (1970), p. 675 e ss.; vol. 83 (1971), p. 369 e ss.;
vol. 84 (1972), fasc. 4. O ponto de vista da teoria retributiva
aqui recusada é sustentado por MAURACH com particular clareza na
recente edi¢io do nosso Manual mais extenso sobre a parte geral (4.8 ed,,
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1971):" ¢A caracteristica principal da pena retributiva é... a sua majes-
tade desvinculada de fins, tal como se exprime na exigéncia de KANT
de que, no caso de dissolugdo voluntaria da sociedade humana, mesmo
o ultimo assassino seja castigado» (0b. cit., p. 77). Sendo assim, mio
deve a pena, mesmo que nio exista necessidade de prevengio ou que
tal necessidade seja muito reduzida (como por exemplo no caso de
uma prognose social especialmente favorivel para o sujeito), perma-
necer abaixo da medida fixada pela necessidade de retribuicio justa
da culpa revelada no factos (0b. cit., p. 81). -

Entre a literatura dos tltimos anos que se ocupa das questdes
tratadas neste artigo, mencionarei ainda (sem pretensdo ‘de ser exaus-
tivo) para uma leitura subsequente:

BAUMANN, Was erwarten wir von der Strafrechtsreform?, in «Weitere
Streitschriften zur Strafrechtsreforms, 1969, p. 9 e ss. :

HOERSTER, Zuy Generalﬁrﬁvention als dems Zweck staatlichen Strafens,
in GA, 1970, pp. 272-281; Determinismus und rationales Strafen, in ARSP,
1971, pp. 77-88.

SCHMIDHAUSER, Vom Sinn der Strafe, 2.8 ed. reelaborada e ampliada,

- 1971 (sobre a 1.2°ed., 1963, cfr. a minha recensdo in ZStW, vol. 77

(1965), p. 70 e ss. .
A revista «Recht und Gesellschaft (Zeitschrift fiir Rechtskunde)»
fornece uma boa introdugio para principiantes no seu fasciculo de Maio
de 1971, que recolhe, com base no denominador comum, «A Penay, tra-
balhos de HERZBERG, CHRIST, HOERSTER, SCHOREIT € LUETJOHANN.
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