TEORIA DOS FINS DA PENA E SUA CONCEPCAO ATUAL

*Guilherme Reis

Resumo

De acordo com o pensamento juridico atual, o Direito Penal tem como escopo
primordial a protecdo dos bens juridicos essenciais ao individuo e a sociedade.
Neste sentido, surge a pena como consequéncia do descumprimento de um
imperativo legal, apesar de ndo constituir esta, a sua Unica finalidade. O presente
artigo propde uma analise critica das teorias (absolutas, relativas e mistas) que
legitimam o Estado aplicar as sancfes de natureza penal. Para cumprir o objetivo,
este trabalho foi composto por pesquisas doutrinarias e legislativas, que concluem
pelo hodierno delineio da funcdo do Direito Penal, questionando assim a sua
eficacia.
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1 INTRODUCAO

O Direito Penal anda intrinsecamente associado a historia da pena. Nao ha
como dissociar o estudo da sancao criminal do estudo do direito penal, afinal estes

convivem em uma simbiose necessaria a evolugao.

O Direito Penal é o termdmetro mais sensivel para aferir o estado politico
social de um determinado local. Estuda-lo, portanto, € analisar o préprio ser e o
conjunto social a que este pertence em um determinado momento.

“Ubi homo, ubi jus.”

Sabe-se que o homem sempre conviveu em sociedade, interagindo de
diversas maneiras com outros homens. Estes somente se realizam ao se

relacionarem com seus semelhantes, apesar de que nem sempre esta convivéncia
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se mostra harmoénica, ja que “o0 homem nédo € absolutamente livre para fazer o que
bem quiser” (TELES, 2006, p. 1) e, dessa maneira, situacdes de conflito surgem
frequentemente.

A fim de resolver tais entraves sociais, surge o que chamamos de sistema
penal, que nada mais é do que o controle social punitivo institucionalizado, que atua
desde o cometimento de um delito ate a execucdo de uma pena (ZAFFARONI,
2011).

E importante enfatizar, no entanto, que nem todos os conflitos sociais sdo
resolvidos por este sistema repressor que constitui a ultima ratio. Pode-se afirmar
que na maioria das vezes o controle social sequer é exercido pelo direito, mas sim
por instituicbes e orgaos tais como familia, escola, igreja etc. Ainda assim, diante da
ineficacia destes meios, ao se adentrar na seara juridica para pacificacdo daqueles

conflitos, a ultima ramificacdo que deve ser requisitada seré o direito penal.

Neste sentido, defendemos que o ordenamento juridico como complexo de
normas que €, cuja funcao é regular a vida em sociedade, possui uma vasta gama
de sancdes a serem aplicadas aqueles que interferem nos direitos de outrem.
Outrossim, quando temos ofensa ou ate mesmo ameaca de ofensa aos bens
juridicos mais essenciais ao homem e a sociedade, temos a necessidade de uma
resposta estatal com intensidade diretamente proporcional aos valores maculados. E

neste momento que surge o Direito Penal.

Assim sendo, percebe-se que a resposta mais rigorosa constante do nosso
ordenamento juridico é aguela cominada ao transgressor de uma norma de natureza
penal. Ela é a caracteristica basilar do sistema penal. Neste sentido, uma das
maiores preocupacfes no que tange a pena, trata-se da sua funcdo. Desde a
antiguidade até os dias atuais, a doutrina costuma discutir sobre a funcdo e o
alcance dos seus resultados. Isto porgue, a questédo dos fins da pena é tdo antiga
guanto o proprio direito penal. Em realidade, pode-se dizer que escondido atras das

finalidades da sancao criminal, temos toda a teoria do direito penal, principalmente

2 Apesar da Constituicao Federal de 1988 prezar pela intervencdo minima de um direito penal, atualmente
percebemos o expansionismo daquele ramo juridico, no intuito de alcangar a paz social. No entanto, o uso
excessivo das sang¢Oes criminais, o que denominamos de inflagdo penal, ndo garante uma maior protegdo dos
bens juridicos. Em verdade, este uso desmoderado condena o proprio sistema punitivo a uma fungao
meramente simbdlica, razdo pela qual identifica-se a perda da legitimidade do sistema penal.
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no que tange a legitimacao, fundamentacao, justificacdo e funcdo da intervencéo
estatal. Destarte, € que concluimos que o direito penal esta visceralmente ligado a

pena, constituindo as suas func¢des, o destino daquele ramo juridico (DIAS, 1999).

2 TEORIAS LEGITIMADORAS DA PENA

Como se pode observar da breve introducdo acima, da evolucdo da
sociedade juntamente com as organizagdes politicas surgiram basicamente trés
teorias para legitimar a atuacdo do Estado no uso de sua forga para aplicacao de
uma sancdo penal. Ou seja, trata-se da legitimacdo do Estado em aplicar uma pena

aos cidadaos em prol da “seguranca juridica”.

Entretanto, ha que salientar que a pena € um instrumento do Estado e que
varia de acordo com o mesmo. Neste sentido afirma Mir Puig (1982, p.15): “No se
trata, pues, de preguntar sélo por la funcién de "la pena", en abstracto, sino de
averiguar qué funcion corresponde a la pena en el Derecho penal propio de un
determinado modelo de Estado.” Neste sentido, as funcdes da pena devem ser

estudadas de acordo com o contexto historico cultural de cada época.

As teorias legitimadoras se subdividem em trés classes: as absolutas,
defendidas por Kant e Hegel, as relativas que por sua vez se subdividem em teoria
da prevencao geral positiva e negativa, e teoria da prevencéo especial positiva e

negativa. Por fim as mistas ou ecléticas, as quais sdo dominantes na atualidade.

2.1 Teorias Absolutas:

Originadas primitivamente do principio do talido (olho por olho, dente por
dente), estas teorias foram trabalhadas na Idade Antiga e na Idade Média,
momentos em que ficaram evidentes suas ligacbes com as concepcdes religiosas,
conforme demonstra a histéria. Neste sentido, salienta Juarez Cirino dos Santos
(2005, p.04):



“a psicologia popular, evidentemente regida pelo talido, parece constituir a
base antropoldgica da pena retributiva: a retaliagdo expressa no olho por
olho, dente por dente constitui mecanismo comum dos seres zooldgicos e,
por isso, atitude generalizada no homem, esse zoonpolitikon.”

As penas se justificavam como uma espécie de realizacdo da justica na
terra. Ja na ldade Moderna, a fundamentacdo das formulagbes retributivistas se
tornou filoséfica. Passou-se a entender que a almejada igualdade entre dano e
reparacdo ndo poderia ser fatica, como anunciava a lei do talido, mas que deveria
ser juridica, impondo por meio da pena, uma medida de carater aflitivo proporcional

ao mal perpetrado.

Assim, na concepcao talidnica, a pena representava um dano imposto ao
autor do delito para compensar o prejuizo causado por ele. A pena € medida aqui
pelo dano individual causado na vitima. Por isso se fala em retribuicdo do fato como
compensacdo do dano. Ja no momento posterior, afirma-se a pena como meio
idéneo a estabilizar o ordenamento juridico abalado pelo crime. Assim, inicia-se a

retribuicdo da culpabilidade.

Em verdade, como sustentava Beling (1944), a pena era meramente
retribuicdo. Ou seja, assim como existe a retribuicdo in bonam partem devido a
pratica de um ato louvavel, a sancdo penal € a retribuicdo in malam partem em
funcdo do ato ilicito. Assim sendo, quando o Estado passou a substituir a antiga
vingancga privada ou coletiva, ou seja, a retribuigdo instintiva, ilimitada e apaixonada,
surgiu apenas a retribuicdo objetivada. Isto €, em vez da expiacdo a retribuicdo era
motivada pela quebra do contrato social (BUSTOS RAMIREZ APUD
BITTENCOURT, 2002).

Para estas teorias absolutas, a pena é um fim em si mesma, néo
dependendo, portanto, de razdes utilitarias ou preventivas. Estas teorias advogam a
tese da retribuicdo, na qual o mal causado pelo delito deve ser retribuido ao autor
através do mal previsto na pena. Assim, a pena era consectario logico do delito
(FOPPEL EL HIRECHE, 2004).

Quem bem sintetiza esta teoria é Nery (2007, p.04) ao citar Hassemer e

Mufioz Conde:



“Esta teoria somente pretende que o ato injusto cometido pelo sujeito
culpavel deste, seja retribuido através do mal que constitui a pena. Ensina
Hassemer e Mufioz Conde que existe uma variante subjetiva da Teoria
retributiva que considera que a pena deve ser também para o autor do delito
uma forma de “expiacién”, ou seja, uma espécie de peniténcia que o
condenado deve cumprir para purgar (expiar) seu ato injusto e sua
culpabilidade pelo mesmo.”

by

E importante salientar, apesar das criticas formuladas a retribuicdo, que
devido a intima relacéo entre o fato delituoso e o castigo, esta teoria contribuiu para
0 nascimento da culpabilidade como norteador da puni¢géo criminal. Neste sentido,
explicita Jorge Figueiredo Dias (1999, p. 93):

“E aqui reside justamente o mérito das doutrinas absolutas: qualquer que
seja 0 seu valor ou desvalor como teorizacdo dos fins das penas a
concepcao retributiva teve — histérica e materialmente — o mérito
irrecusavel de ter erigido o principio da culpabilidade em principio absoluto
de toda a aplicagdo da penae, desse modo, ter levantado um veto

incondicional a aplicacdo de uma pena criminal que viole a eminente
dignidade da pessoa humana.”

Para que possamos aprofundar o estudo destas teorias absolutas, mister se
faz analisar as concepcdes formuladas pelos expoentes do idealismo alemao,

Immanuel Kant (razdo humana) e Georg Wilhelm Friedrich Hegel (contrato social).

De acordo com o modelo de Kant, tratava-se de uma retribuicdo moral, na
qual a pena atende a uma necessidade absoluta de justica, e que deriva de um
imperativo moral incondicional, independente de considerac¢fes finais ou utilitarias.
N&o havia, portanto, a necessidade social, negava-se qualquer possibilidade de
atribuir utilidade social & imposicdo de uma sancéo penal (LUNO; PELAEZ, 2001).

Para Kant (1983, p.96) a pena era um imperativo categoérico (“agdo em si
mesma, sem referencia a nenhum outro fim, como objetivamente necessaria”), onde
a punicdo era um pressuposto para realizar a justica, objetivo uUltimo do Direito
Penal. N&o havia como se imaginar justica desassociada da pena. Para este autor, a
pena possuia tamanha autossuficiéncia que estaria inclusive dissociada da

organizacao estatal. Neste sentido, afirmava o autor:

“A pena juridica, poenaforensis, ndo pode nunca ser aplicada como um
simples meio de procurar outro bem, nem em beneficio do culpado ou da
sociedade; mas deve ser sempre contra o culpado pela simples razdo de
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haver delinqliido; porque jamais um homem pode ser tomado como
instrumento dos designios de outro, nem ser contado no nimero das coisas
como objeto de direito real.” (KANT, 1983, p.85)

No que tange a medida da pena, lembrar que o principio talional era

limitador, impondo ao delinquente um dano semelhante ao sofrido pela vitima.

Em sintese, este fildsofo rechacava as teorias preventivas, pois de acordo
com seu entendimento, aquelas convertiam 0s homens em meros meios para

pacificacéo social.

Neste sentido manifestam-se autores como Zaffaroni, Nilo Batista, Alejandro
Sloakar e Alejandro Alagia, que Kant (2003) teve o mérito ao reconhecer que o ser
humano deveria ser tratado como um fim em si mesmo, pois servir como meio € algo

gue transcende a imoralidade.

Por outro lado, Hegel tratava da retribuicdo juridica afirmando que a pena
nao atendia a um mandato absoluto de justica, mas sim a uma exigéncia da razao,
gue se explica e justifica a partir de um processo dialético inerente ao conceito de
direito (QUEIROZ, 2001). Ou seja, utilizava-se de um método dialético para atingir a

concepcao juridica da teoria retributiva.

Para Hegel o delito viola o ordenamento juridico desestabilizando-o,
enquanto a pena surge para reequilibra-lo e reafirma-lo. Ou seja, enquanto o crime
era uma “coagao, exercida como violéncia pelo ser livre que lesa a existéncia da
liberdade, no seu sentido concreto, que lesa o direito como tal...” (HEGEL, 1997,
p.85), a pena era uma exigéncia da razdo, e ndo um imperativo categorico como

afirmava Kant.

Neste sentido, utilizando-se de regras logicas, criou-se uma férmula sobre a
esséncia da pena, na qual se afirma que o crime € a negacao do direito e, portanto,
somente outra negacao, consubstanciada na sancdo penal, poderia restabelecer
aquela norma negada. Neste carater matematico, a negacdo da negacdo do Direito

Penal, representa a sua afirmacéao.



Neste mesmo viés afirma Paulo Queiroz (2001, p.21) ao citar Basileu Garcia
que ‘ o direito € a manifestacdo da vontade racional; a pena é a reafirmacdo da
vontade racional sobre a vontade irracional; servindo a pena para restaurar uma

ideia precisamente para restaurar a razao do direito, anulando a razéo do delito.’.

Ambos os autores em apreco descartavam a concessdo de qualquer
utilidade a pena que néo fosse inerente a mesma. Pois se assim ndo o fosse, e
adotasse uma concepcao preventiva, as pessoas seriam tratadas como meros
instrumentos para a consecucao de determinado fim social, 0 que causaria um

desrespeito a honra e liberdade humana.

Importante salientar que hodiernamente as teorias absolutas sao
plenamente rechacadas. Esta compreensédo ontica das penas, do ser enquanto ser,
nao pode ser adotada atualmente. Com efeito, ndo se pode ignorar que as penas
nao sdo um fim em si mesmo, mas, sim, recebem os sentidos que um determinado
Estado, fazendo uma opcédo politica, quer Ihes conferir. Encarar a pena como um
mal retribuido a outro mal, somente poderia ser aceito através de um ato de fé, no

entanto, ndo ha como se confundir o direito com as leis religiosas (ROXIN, 1998).

No atual tempo, mormente em um Estado Democratico de Direito, o objetivo
primordial € a manutencdo de um ambiente pacifico, que possibilite a convivéncia
harmonica social, tendo em vista a subsidiariedade do Direito Penal ja referenciada
nas linhas introdutérias deste artigo. Isto € o que se entende do pensamento de
Hans Welzel (1993), quando afirma que o Estado ndo castiga o delinqliente para
fazer justica, mas sim para que haja juridicidade na vida em sociedade. Pela
perspectiva absoluta dos fins da pena, todavia, o fim ultimo a ser almejado deveria
ser a justica, representada pela pena, restando evidente o descompasso entre 0s
dois.

Ademais, aduz o Roxin (1998), que para esta teoria 0 elemento subjetivo é
indemonstravel, sendo assim impossivel saber se 0 agente agiu no caso concreto
com liberdade de vontade e se poderia determinar-se de modo diverso (critérios
para avaliacdo da culpa). No mesmo sentido, leciona o portugués Jorge de
Figueiredo Dias (1999), ao afirmar que o conceito de culpabilidade (juizo de



reprovacdo que se faz sobre a pessoa porque lhe era exigivel uma conduta

conforme o direito- livre arbitrio-.) teria sido utilizado de maneira equivocada pelos

tedricos da época. Pensavam que a relacdo culpabilidade - pena seria biunivoca.

Entretanto, sabe-se que nem toda situacdo que existe culpabilidade conduz a

aplicacao de pena.

2.2 Teorias Relativas:

Diferentemente das teorias acima explicadas, as teorias relativas trazem o

conceito de utilitarismo para definir os fins da pena. Reconhece como instrumento

atil & persecucdo de determinados fins racionais. Surge, portanto, a finalidade

precipua de prevenir delitos objetivando que estes sejam extirpados do seio social.
Neste sentido, sintetiza Paul (1995, p.60):

“Desde entonces la moderna teoria teleolégica de la pena ha acogido, en
lugar de la teoria absoluta, La funcion orientadora dominante. La pena se
fundamenta exclusivamente en la finalidad racional y en el éxito de la
realizacion de ese fin. S6lo la pena socialmente Util y eficaz puede ser I6gica
y justa.”

Outrossim, utilizando-se das licbes conclusivas de Baratta (1995, p. 80),

assim giza in verbis:

“La percepcion del caracter instrumental del derecho convierte en
inadecuadas aquellas estrategias de legitimacion de la penaque se
engloban bajo la etiqueta de teorias absolutas. Justificar la pena con
la pena misma encuanto justa retribucioén de la infraccién del orden juridico,
es incompatible con el reconocimiento de la positividad y de la
instrumentalidade del derecho. Por esta razon, en la bisqueda del criterio
de justicia de las penas, las teorias utilitaristas classicas sustituyen la idea
de la retribucién por la del fin.”

Enfim, as teorias relativas demonstram a necessidade de identificar uma

finalidade especifica para a pena, uma vez inconformadas com a afirmacéo

tautoldgica das teorias absolutas (DIAS, 1999).



Os métodos anticonceptivos podem ser os mais variados, mas analisando 0s
destinatarios destes métodos, podemos distingui-las em métodos preventivos gerais
e especiais. Enquanto a primeira se destina a sociedade como um todo, a segunda
atua diretamente sobre o delinquente, através da influencia no comportamento
individual do agente. Estes dois ramos ainda se subdividem em positivas e negativas
a depender do método utilizado.

2.2.1 Prevencéo Geral

Estas teorias atribuem a pena a finalidade precipua de prevenir o
acontecimento de delitos. Diferente da prevencdo especial, aqui a norma penal
aplicada ao delinquente se dirige a toda a sociedade. A pena exerce seu controle
social, fomentando a prevencdo, antes mesmo da existéncia de um crime. Tem,
portanto, o escopo de evitar que delitos sejam cometidos, por meio da ameaca legal,
ou da reafirmacdo de sua vigéncia, através da execucdo penal (FOPPEL EL
HIRECHE, 2004).

2.2.1.1Prevencédo Geral Negativa:

E a prevencao por intimidacéo, na qual a pena aplicada ao autor da infracdo
tende a refletir junto a sociedade, fazendo com que os concidadaos reflitam antes de
praticarem uma acéo delitiva. Propde a prevencao dos delitos através da ameaca
definida em lei.

O principal precursor desta teoria foi um dos fundadores do Direito Penal
Moderno, Paul Anselm Ritter Von Feurbach. Em sua doutrina da coacéo psicolégica,
afirmava que os homens possuiam impulsos criminosos em virtude do carater
sedutor das condutas delituosas (QUEIROZ, 2001). Neste sentido, os delitos

ocorriam por dois motivos: irresisténcia ao impulso desviante ou por ndo terem



nenhum contra impulso que os dissuadisse do desiderato criminoso. Nesta
circunstancia, surge a pena como uma coacao psicolégica sobre a sociedade,

principalmente nos criminosos potenciais, a fim de extirpar as ideias criminosas.

“Todas las infraccionens tienen el fundamento psicolégico de su origen en la
sensualidad .Hasta el punto de que la faculdad de deseo del hombre es
incitada por el placer de la accion de cometer el hecho. Este impulso
sensitivo puede suprimirse al saber cada cual que con toda seguridad su
hecho ira seguido de un mal inevitable, que serd mas grande que el
desagrado que surge del impulso no satisfecho por la comisién.” (ROXIN,
2003)

Desse modo, nota-se que além da ameaca legal, fazia-se necessaria a
efetiva aplicacdo da sancéo prevista, a fim de reforcar as cominacfes feitas em
abstrato e advertir o particular de que a atuacgéo estatal puniria todos os desvios, nao

havendo outra solugdo que nao o respeito as normas.

‘el fin de infligir la pena esta en la motivacion de eficacia de la amenaza
legal, en hasta qué punto sin ella esta amenaza careceria de contenido
(seria ineficaz). Como la ley debe intimidar a todos los ciudadanos, aunque,
sin embargo, la ejecucién debe otdrgale eficacia a la ley, el fin mediato (fin
Ultimo) de la aplicaciéon de la pena es asi mismo la mera intimidacion de los
ciudadanos por la ley.” (ROXIN, 2003)

Ferrajoli (2006) reforca a ideia de que é possivel identificar duas vertentes
dentro desta doutrina, quais sejam a da penaexemplare a daameaca legal.
As sancdes penais deveriam ser aplicadas sempre e de maneira a impedir o
afloramento dos impulsos delituosos e aquele a quem foi imposta uma sancao penal
funcionaria como um meio de fomento ao comportamento em consonancia com o

Direito. Expoentes dessa corrente foram Hobbes, Beccaria e Bentham.

Por outro lado, no que tange a ameaca legal, a simples previsao legal por si
s6, seria capaz de incitar o comportamento conforme o Direito. A norma, portanto,
teria o poder de influenciar decisivamente o comportamento do particular,
desestimulando-o de cometer novos delitos. A este exemplo podemos citar normas
gue descrevem crimes de perigo abstrato, tais como a de conduzir veiculo automotor

embriagado.
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Apesar do forte argumento para a época, atualmente esta doutrina ndo é
aceita como unico pilar das sang¢fes penais. Isto porque, tem-se observado que o
temor representado pela lei ndo tem o conddo de barrar 0s eventos criminosos em
niveis satisfatérios. Mesmo com o0s mais variados tipos penais existentes, a
intimidacao trazida por estas normas mostra-se insuficiente para proteger os bens
juridicos, principalmente ao se tratar de delinquentes profissionais, impulsivos
ocasionais e o0s desprovidos de autodeterminacdo (ZAFARONI; PIERANGELLI,
2011).

Estudos psiquiatricos tem demonstrado que a vontade de realizar uma
atividade criminosa é um ato de formacdo complexa, envolvendo assuntos
bioldgicos, sociais, culturais, éticos, religiosos e juridicos. Cada um destes funciona
como um filtro, pelos quais a conduta passa antes de ser realizada. Assim,
Stratenwerth afirma que o direito penal € apenas a ponta visivel de um iceberg, a
qgual representa a menor parte dos diversos meios de controle do individuo no meio

social. Nesta esteira ensina o argentino Zaffaroni (2002):

“La inmensa mayoria de la sociedad evita las conductas aberrantes vy
lesivas por una enorme cantidad de motivaciones éticas, juridicas y
afectivas que nada tienen que ver con el temor a la criminalizacion
secundaria. Existe una prevencién general negativa, pero que va mucho
mas alla del mero sistema penal, pues es fruto de la conminacién de
sanciones éticas y juridicas no penales, como también hay un proceso de
introyeccion de pautas éticas que no son la ley penal ni mucho menos.”

Neste sentido, ha que se desmistificar a ideia trazida pelo legislador, de que
guanto maior as restricbes estabelecidas pelas penas, maior sera a seguranca
juridica. Em verdade, somente o fiel cumprimento das normas juridicas pode diminuir
a incidéncia de delitos. Trata-se da aplicagdo do principio da dogura das penas,
erigido por Beccaria (2002, p.53), segundo o qual “ndo é o rigor do suplicio que

previne os crimes, mas a certeza do castigo”.
Outro ponto que poderia alcancar bons resultados seria a questdo da

punicdo exemplar, entretanto, como j4 visto em outros periodos histéricos, possui

forte tendéncia ao terror estatal.
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Omissa quanto aos limites da punibilidade, isto é, ao ambito de atuacao da
tutela penal, tal doutrina pode conceder plenos poderes ao legislador para justificar
ao seu alvedrio, as cominacdes penais (FOPPEL EL HIRECHE, 2004). Essa
omissdo evidencia-se nociva as liberdades individuais e demonstra a sua
incapacidade para funcionar como norteadora da pena, em todos 0s seus
momentos, sejam eles de cominacao, aplicacdo ou execugéo. Welzel (1970) critica a
tendéncia desta doutrina de olvidar a culpabilidade como determinador da
guantidade de pena, pois para ele, esta deveria ser estabelecida de acordo com a
necessidade de intimidacdo e nao proporcional a individual responsabilidade do
delinquente.

N&o se pode aceitar que um mal grave como a pena seja auto-justificavel,
prescindindo de qualquer utilidade a sociedade. Contudo, tampouco é possivel
aceitar o outro extremo, isto €, a pena como um mal imposto ao delingliente com a
Gnica finalidade de obter mudancas comportamentais benéficas no corpo social, e

nao em relacéo ao proprio condenado.

E certo que o utilitarismo se mostra em certa medida, como uma das
funcdes desejadas da pena. A adocdao isolada de tal pensamento, entretanto, revela-
se insuficiente para justificar satisfatoriamente esse complexo e polémico

instituto penal.

2.2.1.2 Prevencéao Geral Positiva

A prevencao geral positiva nada mais € do que a fungcdo motivadora da
norma, cujo proposito € infundir na consciéncia geral a necessidade de respeito a
determinados valores, exercitando portanto a fidelidade ao direito. Ou seja, € a

promocao da integracdo social através de uma atuacéo positiva do estado.

E incutir na sociedade o dever de obediéncia ao ordenamento juridico,
preservando-o das condutas que Ihe sdo nocivas. Neste sentido, podemos afirmar
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que para esta teoria, 0 crime, conduta contraria a ordem juridica, ndo sO a
enfraguece como também esmorece o0s valores sociais. Neste contexto é que
surgem as penas, com 0 objetivo de restabelecer a ordem e a garantia nas normas
(QUEIROZ, 2001).

Esta teoria recebeu também a designacdo de fundamentadora ou
integradora, ja que ndo somente tem o objetivo de informar a coletividade sobre as
normas juridicas em plena aplicabilidade. Ela como ja dito anteriormente, demonstra
os valores imprescindiveis a convivéncia social, disseminando na sociedade a

importancia do respeito as leis, estimulando assim a fidelidade ao Direito.

Apesar de assumir atualmente grande importancia diante da formulacéo
tedrica de Gunther Jakobs, que se inspira na teoria dos sistemas de Niklas Luhman,
estas teorias possuem raizes histéricas que remontam o século XIX, especialmente
guando se fala de Francesco Carrara. JA a época, Carrara (1956) definia o crime
como uma atitude perturbadora da ordem juridica, vendo na pena o instrumento
hébil para restaurar a paz social e a confianca no sistema. Nas palavras do proprio

autor:

“O fim da pena nao € que se faga justica, nem que seja vingado o ofendido,
nem que seja ressarcido o dano por ele sofrido; ou que se amedrontem os
cidaddos, expie o delingliente o seu crime, ou obtenha sua correcao.
Podem, tbdas essas, ser consequéncias acessoérias da pena, algumas delas
desejaveis; mas a pena permaneceria como ato inatacdvel mesmo quando
faltassem todos esses resultados. O fim primario dapenaé o
restabelecimento da ordem externa da sociedade. O delito ofendeu
materialmente a um individuo, ou a uma familia, ou a um nimero qualquer
de pessoas. Este mal ndo se repara com a pena. Mas o delito ofendeu a
sociedade, violando suas leis; ofendeu a todos os cidad&os, diminuindo
néles a opinido da propria seguranca e criando o perigo do mau exemplo.
[..]. Este dano inteiramente moral cria a todos ofensa na ofensa de um,
porque perturba o sosségo de todos. A pena deve reparar ésse dano com o
restabelecimento da ordem, perturbada pela desordem do delito”
(CARRARA, 1956, p.74-76).

Outro autor que merece destaque no estudo destas teorias foi o sociologo
Emile Durkheim, que analisava o crime como uma ofensa a consciéncia coletiva, o
que requeria uma sancao penal para que se mantivesse a consciéncia referida.
Hodiernamente, conforme ja citado no inicio deste capitulo, os grandes expoentes
que trazem discussdes efervescentes sdo os autores Hans Welzel e GuntherJakobs.

Para o primeiro, a pena exerce uma funcdo preventiva voltada a protecdo das
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normas vigentes e consequentemente os valores éticos por elas resguardadas. De
acordo com sua teoria, a protecédo fornecida pelo Direito Penal ndo atinge direta e
individualmente os bens juridicos, pois para ele, sé ha lugar apds a verificacdo de

efetiva lesdo a estes.

Destarte, a prevencédo das lesdes aos direitos fundamentais se daria por
meio do fomento de um comportamento adequado ao Direito, e ndo pela tutela
especifica a bens juridicos. Afirmamos assim, que a protecdo seria um reflexo da

disseminac¢do do sentimento de respeito e preservag¢do ao ordenamento juridico.

Desta forma, no que se refere a funcédo da pena, para este autor o desvalor
do resultado teria menor importancia quando comparado ao desvalor da acdo. Na
analise deste teorico, é mais importante observar a possibilidade de uma conduta
causar dano do que o prejuizo ja causado por aquela conduta. Este entendimento se
baseia na afirmacao de que a protecao penal é tardia para evitar o resultado danoso,

devendo voltar-se, portanto, a lesividade em potencial da acao.

Jakobs, por sua vez, entende que as acdes delituosas desarranjam as
relacbes sociais tuteladas pelo Direito, sendo assim imprescindivel o
restabelecimento da estabilidade do sistema normativo e da paz social por meio da

sancao.

Conforme ja esposado, inspirado na doutrina de Niklas Luhmann, acerca do
pensamento sistémico social, desenvolve um esquema tedrico no qual o
ordenamento juridico € o ponto fulcral, e a manutencdo desse sistema e da
confianca nele depositada pela sociedade € indispensavel para a preservacdo dos
valores éticos. Assumindo esta linha normativa, estabelece na pena a funcdo de
reafirmar a vigéncia da norma violada para prevenir novas condutas delituosas. Ou
seja, o direito penal é “um sistema especifico de que se espera a estabilizagao
social, a orientacdo da acdo e a institucionalizacdo das expectativas pela via da
restauracao da confianga na vigéncia das normas”: a vida social requer seguranca e
estabilidade das expectativas de cada sujeito ante ao comportamento dos demais

(RODRIGUES, 1995, p.333).
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Ainda hoje muitos estudiosos consideram estas teorias adequadas para
justificar a intervencdo criminal do estado. Malgrado estes entendimentos,
salientamos a inconveniéncia da utilizacdo da teoria da prevencdo geral positiva

como unico fundamento da pena.

Na pratica, assim como ja dito sobre a prevencédo geral negativa, percebe-se
qgue o Direito Penal, através de suas normas previstas em abstrato e ate mesmo
aplicadas, ndo possui o poder de inspirar na sociedade a fidelizagdo ao
ordenamento juridico pétrio. Conforme ja expressado acima, outros aspectos morais,
sociais, culturais e religiosos possuem maior grau de eficiéncia do que as proprias

normas.

Outro aspecto negativo desta teoria € o esquecimento do delinquente autor
do ato delituoso. Preocupada em incutir determinado pensamento na sociedade, se
olvida do agente delituoso, a quem devera ser imputado a sancdo penal. Esquece
que quem suportara os efeitos da pena serd tdo somente o delinquente, o que
afronta incisivamente a dignidade da pessoa do infrator, o qual servird, conforme
diziam os antigos doutrinadores, como mero instrumento social, sendo, portanto

desconsiderado sua posicao de sujeito de direitos.

Explica Ferrajoli (2001) que sistemas de direito penal que funcionalizam o
individuo para atender as necessidades de um sistema social geral, séo tipicos de
sistemas de direito penal maximo e ilimitado, indiferentes a protecdo dos direitos

inerentes a pessoa do delinquente.

Em sintese, esta teoria baseia-se na manutencdo de uma ordem juridica
como a principal intencdo da pena, esquecendo, portanto a perspectiva
antropocéntrica, no que toca a aplicacdo efetiva da pena. Pde-se em xeque a

imposicao de um mal individual justificada pela preservacédo de um bem coletivo.

Alguns autores chegam a afirmar inclusive a convergéncia de ideias com as

teorias absolutas, jA que ambas demonstram a funcdo da pena como um aparelho
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para restauracao da estabilidade de um sistema normativo. Outro ponto negativo
desta teoria, esta no conflito com o modelo de Estado Democratico de Direito. Estas
teorias veem o Direito Penal como o principal método a resguardar a vigéncia de
todo o ordenamento juridico. Esquece-se, portanto, de que por ser um direito nocivo
as garantias individuais do cidaddo, possui aplicabilidade subsidiaria, sendo,

portanto a ultima ratio.

2.2.2 Prevencgdes Especiais:

Iniciada ainda pelos idos do século XIX, as teorias da prevencédo especial da
pena somente tiveram seus 4pices no final daquele periodo. Seu grande precursor
foi Franz Ritter Von Liszt, pertencente & Escola Positivista Sociologica Alema. Este
autor foi o grande responsavel pelo desenvolvimento da teoria, que incentivava a
atuacdo estatal positiva diante dos infratores dos tipos penais. Desta forma,
colocava o direito penal sob um prisma racional, no qual a ideia de finalidade deveria
ser a portadora do avanco juridico (JESCHECK, 2002).

Entretanto ha que se pontuar, conforme afirma Figueiredo Dias (1999), que o
direito penal lusitano, em momento histérico antecedente ao citado, Escola
Correicionalista, destacava a importancia das doutrinas da prevengao especial.
Estas escolas “convergiam na ideia de que todo homem é, por sua natureza,
susceptivel de ser corrigido, pelo que a pena se deve, antes de tudo, propor operar a
correcdo do delinquente como Unica (e melhor) forma de evitar que ele, no futuro,

continue a cometer crimes” (DIAS, 1999, p.104).

De acordo com Gamil Foppel el Hireche (2004, p.30) "esta teoria prega a
mudanga da concepgao estatal, que passa a ser intervencionista, restringindo a

liberdade individual, tudo sob a pretensa finalidade de assegurar a paz social".

O ponto fulcral desta teoria, responsavel pela grande difusédo, foi a

preocupacdo com os infratores da norma penal, porém, por um espectro muito mais
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amplo do que aquele idealizado na viséo retributivista. Tratava o delinquente sob o
prisma social, levando em conta as diversidades e peculiaridades de cada agente.
Por este motivo, tornou-se o principal lastro de movimentos como o ja citado
Correcionalismo Ibérico, o Positivismo Italiano, a Moderna Escola Alema e, mais

recentemente, o Movimento de Defesa Social (DIAS, 1999).

Para esta teoria, a pena possui 0 objetivo de atingir frontalmente o
delinquente. Assim, tem intuito de prevenir que estes agentes venham a praticar
novos delitos. O enfoque naqueles que ja delinquiram tem por motivo algo bem
simples, estes individuos jA se mostraram capazes de delinquir e por isso merecem
maior atencdo. Destarte, através da acao positiva do estado sobre este delinquente,

tende-se a evitar a reincidéncia.

Esta teoria lastreava-se na ideia de periculosidade, levando a considerar

muito mais o autor do fato do que o proprio fato tipico perpetrado pelo mesmo.

As formas de prevencdo especial elencadas pela doutrina se
consubstanciam basicamente em trés tipos: intimidagcdo, correcdo e inocuizagao.
(FERRAJOLI, 2006). A adverténcia, a forma mais branda de coergdo, estaria
designada aos criminosos ndo contumazes. Neste sentido, por ser a de menor

intervencao juridica, esta deveria ser capaz de conter 0s impulsos criminosos.

Ja a correg¢do, medida intermediaria, incidiria sobre aqueles que apesar de
delinquentes habituais, ainda seriam considerados recuperaveis, ou seja, capazes
de serem ressocializados, deixando o0s vestigios criminosos para tras. Importante
salientar que esta ressocializacao se divide em duas formas: a primeira, baseada em
uma regeneragao moral, consistida na assimilacdo dos valores sociais conforme as
regras juridicas. Por outro lado, a segunda forma de ressocializagdo consiste em
tratamento cientifico, ou seja, neste caso, o delito seria uma doenca social e 0 seu
agente deveria ser tratado como um verdadeiro paciente, submetido portanto a
tratamentos terapéutico-sociais, que deveriam durar até a cura do delinquente. Facil
perceber, portanto, a relagdo da pena com as ciéncias bioldgicas, e ate mesmo com

as atuais medidas de seguranca, as quais ndo se confundem. Entretanto, ndo raro a
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tarefa ressocializadora ficou a cargo de um ramo de estudo denominado Medicina
Social (QUEIROZ, 2001).

De acordo com Roxin (2005), na Europa ha uma longa tradicdo em tentar
substituir o direito penal por um direito de medidas de seguranca. De acordo com o
autor, o fundamento desta teoria € o fato de que o delinquente € em sua esséncia
um doente psiquico ou social, e assim, ao invés de ser punido deveria ser tratado.

Adiante faremos uma critica a este pensamento.

Por derradeiro, aqueles considerados irrecuperaveis, isto €, incapazes de
correcdo, deveriam ser submetidos a forma mais gravosa de tratamento, qual seja, a
inocuizacdo. Por serem considerados delinquentes de alta periculosidade (direito
penal do autor), deveriam ser exilados da sociedade por tempo indeterminado, ja

gue seus impulsos criminosos deveriam ser extintos ou neutralizados.

Outrossim, era comum que estes delinquentes ficassem custodiados em
lugares separados dos demais presos, e ate mesmo isolados, cabendo ainda a
ilimitacdo das penas. Neste sentido, de acordo com a teoria em apreco, sendo este
delinquente alguém tdo maléfico a sociedade, a melhor atitude para o interesse

social seria a neutralizacao total daquele agente, independente do meio utilizado.

Mister lembrar, que atualmente Gunther Jakobs (2009) passou a defender
ao lado de um direito penal do cidaddo, um direito penal do inimigo, que sem

duvidas possui ligagbes com a teoria em aprego.

Importante salientar, a diferenca entre a prevencao especial negativa e a
positiva. Na negativa existe uma verdadeira neutralizacdo daquele que praticou a
infracdo penal. Esta neutralizacdo ocorre com ja dito, com a segregacgao carceraria,
ou seja, a retirada do agente do convivio social, o que o impede da prética de novas
infracbes. Nesta esteira, trabalhamos com a intimidacdo e a inocuizacao, ja que

estas objetivam impedir os comportamentos delituosos.
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Por outro lado, a prevencdo especial positiva denota um carater
ressocializador da pena. Para esta teoria, o estado devera fazer com que o agente
medite sobre o delito, sopesando suas consequéncias, inibindo-o assim o
cometimento de outros. De acordo com Bittencourt (1997, p. 81) “a prevencéo
especial ndo busca a intimidacdo do grupo social nem a retribuicdo do fato
praticado, visando apenas aquele individuo que ja delinquiu para fazer com que néao

volte a transgredir as normas juridicos-penais.”

Como explicado acima, trata-se da correcéo, atividade exercida por meio de
estimulos & adequacéo do comportamento social com as regras juridicas.

Importante frisar o motivo de néo termos separados estas teorias em topicos
especificos. Como se pode inferir, apesar delas possuirem caracteristicas
especificas e peculiares, ambas sao tidas como complementares, sendo assim

defendidas de maneira conjunta pela maior parte da doutrina.

Da mesma forma, cabe aqui tecer algumas criticas as teorias da prevencao
especial. Inicialmente referendar o carater ressocializador da pena. E que de acordo
com estas teorias, a analise da pena se resume ao momento de aplicacéo efetiva da
sancdo penal (execucdo) sem se preocupar, portanto, com o periodo antecedente
de cominacdo. No mesmo sentido, as penas deixam de ter um carater aflitivo das
sancgbes penais, passando a constituir um bem ao delinquente. Ou seja, toda a
coercao exercida no condenado, até mesmo com as medidas mais extremas, ocorre

em beneficio préprio.

Seguindo este modelo medico policial, tentava-se legitimar o poder punitivo
estatal, atribuindo-lhe uma funcéo positiva de melhoramento na vida do infrator.
Partia do pressuposto que a pena era uma bem de carater moral ou psicofisico
(ZAFFARONI, 2003).

Nesta esteira, gizava os motivos do codigo de instru¢cdo criminal Frances de
1808:

“A ordem que deve reinar nas cadeias pode contribuir fortemente para
regenerar os condenados; os vicios da educagdo, o contagio dos maus
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exemplos, a ociosidade...originaram crimes. Pois bem, tentemos fechar
todas essas fontes de corrupgdo; que sejam praticadas regras de s& moral
nas casas de detencdo; que, obrigados a um trabalho de que terminaram
gostando, quando dele recolherem o fruto, os condenados contraiam o
habito, o gosto e a necessidade da ocupacdo; que se déem
respectivamente o exemplo de uma vida laboriosa; ela logo se tornara uma
vida pura; logo comecardo a lamentar o passado, primeiro sinal avancado
de amor pelo dever” (FOUCAULT, 2004, p.197).

Em verdade, como ja demonstrado acima, o crime era analisado através de
uma visdo miope, isto é, sob o aspecto cientifico bioldgico, aproximando o delito da

doenca, aduzindo ser o crime fruto de uma tendéncia ao desvio de conduta.

No entanto, a verdade é que a maioria dos delitos tem origem em motivos de
ordem social. Ndo ha como negar que existem crimes oriundos de disfuncbes
biolégicas, entretanto, o que queremos deixar claro é que a grande parcela dos
delitos perpetrados ocorre devido a problemas sociais, tais como marginalizacao,

pobreza, auséncia de educacéo etc.

Assim sendo, restaria prejudicada a tentativa destas teorias em aprego, em
resolver os atos delitivos através de tratamentos terapéuticos sociais aos
delinquentes. Demonstrado, portanto, que apenas modificacbes das conjunturas

sociais poderiam ser metas eficazes no combate da criminalidade.

Outro grave problema em ndo considerar o carater “negativo” da pena,
estaria no que diz respeito a determinacdo do quantum da pena. Existiriam, portanto
penas indefinidas e indeterminadas. Estas penas sé cessariam quando efetivamente
ressocializados estivessem os delinquentes. Neste sentido, importante fazer um
paralelo com as atuais medidas de seguranca, as quais hodiernamente ja possuem
seu caréter aflitivo reconhecido, tendo portanto definicbes rigidas no que tange ao
seu lapso prazal (informativo 495 STF, 25/04/2012).

Assim sendo, acabava-se em uma inquisitorialidade plena, ja que por se
tratar instituicbes humanitarias, as barreiras limitadoras da atuacdo punitiva estatal
(garantias) seriam ultrapassadas uma vez que estes entraves principiolégicos nao
teriam sentido face ao objetivo da pena de promover o bem ao condenado
(ZAFFARONI, 2003).
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Destarte, a ideia trazida pela teoria em analise, demonstra a patente
violacdo dos preceitos fundamentais de um Estado Democratico de Direito, uma vez
gue imporia ao condenado uma pena sem qualquer parametro de controle a
execucao. Além disso, a subjetividade nos critérios ja demonstra a fragilidade da
teoria, 0 que alias gerou em muitos momentos da historia, as maiores atrocidades

contra uma populacgéo.

Quem bem define tais pensamentos, € o filosofo Foucault (2004, p. 195),

grande analista de mecanismos de vigilancia e punigao:

“Na passagem dos dois séculos, uma nova legislacéo define o poder de
punir como uma funcé@o geral da sociedade que é exercida da mesma
maneira sobre todos os seus membros, e na qual cada um deles é
igualmente representado; mas, ao fazer da detencdo a pena por exceléncia,
ela introduz processos de dominacdo caracteristicos de um tipo particular
de poder. Uma justica que se diz ‘igual’, um aparelho judiciario que se
pretende ‘autbnomo’, mas que é investido pelas assimetrias das sujeigbes
disciplinares, tal é a conjuncdo do nascimento da prisdo, ‘pena das

sociedades civilizadas’™.

Desta forma, h& que se questionar de onde vem o direito de punir? Como ja
dito anteriormente, a pena é o fundamento do Direito Penal. E sem duvida a coluna
vertebral daquele ramo juridico. As teorias da pena por seu turno devem justificar o
direito de se punir. O direito de infligir uma pena a aquele que comete um delito, néo
pode ser um direito ilimitado e desarrazoado, sob pena de se transformar em um mal

maior do que o proprio delito.

Outro aspecto importante e que ja foi pontuado acima, se refere a questéo
da periculosidade do agente. Fundamentar uma teoria sob o0 aspecto da suposta
periculosidade de um agente € negar o direito penal do fato e transmudar-se para o

direito penal do autor.

Destarte, adotar o critério da periculosidade significa lastrear uma punicao
em caracteristicas pessoais de um agente, que conduzem a possibilidade do
cometimento de um crime. Atualmente o direto penal moderno esta alicercado sobre

o fato cometido pelo agente, entretanto, outrora fora diferente, a pena constituia
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mera consequéncia daquilo que o individuo era. A exemplo, lembremos da Escola
Positivista na qual analisava-se a criminalidade pela perspectiva do sujeito.
Reduziam a criminalidade ao ambito patologico, aduzindo que fatores psiquicos-
organicos eram os causadores da delinquéncia. Neste sentido rememoramos
Lombroso e o seu atavismo, Enrico Ferri e os fatores sociais determinantes, e Liszt
gue proclamava que se deveria castigar o autor antes do fato cometido por ele bem
como que 0s juizes deviam expedir sentencas penais indeterminadas cujo
cumprimento dependeria em grande medida da personalidade do delinquente
(ROXIN, 2003).

Por outro lado, o Direito Penal do Fato, derivado do principio da lesividade,
possui base juridico filoséfica no Estado Democrético de Direito. Estabelece que o
agente s6 pode ser punido pela pratica de um ato lesivo a um bem juridico

penalmente relevante.

Assim, camuflar a natureza aflitiva das penas, pode significar a perda das
garantias erigidas em um sistema penal. Ou seja, a ideologia da pena-tratamento, a
qual concebe a sancdo como um bem superior ao direito e o delito como um mal
moral ou doenca, é a menos garantista das ideologias penais, suportando assim
modelos de direito penal maximo e sem limites (FERRAJOLI, 2002). Nesta esteira,
principios como devido processo legal, contraditério e ampla defesa, acabariam

embarcando para o espaco sideral.

Desta forma, analisando a realidade dos fatos hodiernos, ndo ha como ficar
a margem das garantias conquistadas ao longo da progressado do Direito Penal.
Saliente-se o fato de atualmente reconhecer-se a faceta punitiva das medidas
socioeducativas (Estatuto da Crianca e do Adolescente) (TONIAL, 2002). Nao ha
davidas da presenca do carater punitivo destas medidas. Ndo ha como olvidar os
aspectos sancionatorios-retributivos daquelas, sendo, portanto, o infrator merecedor

de ser escudado pelo sistema garantista do Direito Penal.

Ademais, devemos nos atentar para outros aspectos que orbitam a pena,
principalmente o carater estigmatizador, que praticamente descreve a inaptidao para
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convivéncia social, e que ultrapassa o periodo de vigéncia da sanc¢do, tornando-se
assim verdadeira barreira a ressocializagdo. E sem davida um dos maiores

gravames imposto ao condenado.

Outra falha apontada a esta teoria, se reputa aos criminosos que cometem
apenas um delito, sem possibilidade de incorrer no mesmo erro. Se o fundamento
desta teoria € evitar a reincidéncia, e este delinquente demonstra estar apto a nao
cometer novos delitos, logo, esse agente devera ficar impune. A exemplo,
imaginemos uma pessoa que cometa um Unico crime em sua vida, mas que so6 se vé
processado anos depois, quando a rigor ja estaria “ressocializado”. Assim sendo, de
acordo com esta teoria, ndo haveria porque punir aquele agente. Sem davida uma

conclusdo desarrazoada.

Ainda assim, se trouxéssemos esta teoria para a realidade atual, deveriamos
rejeitd-la ab ovo, pois no que tange aos condenados a segregacédo carceraria, é a
maior parcela de reincidéncia constatada, frustrando assim, o principal objetivo:
ressocializar. Hoje, através da sociologia do direito penal moderno, estd comprovado
que a sancao criminal deteriora o individuo captado pelo sistema. Sabe-se que a
prisdo possui as caracteristicas negativas das instituicdes totais (manicémios,
conventos, etc.) e a literatura demonstra seu nefasto efeito, irreversivel em longo
prazo (DOS SANTOS, 1981).

A este respeito posiciona-se Evandro Lins e Silva (1991, p.40):

“Priséo é de fato uma monstruosa opcao. O cativeiro das cadeias perpetua-
se ante a insensibilidade da maioria, como uma forma ancestral de castigo.
Para recuperar, para ressocializar, como sonharam 0S Nno0sSsoS
antepassados? Positivamente, jamais se viu alguém sair de um carcere
melhor do que entrou. E o estigma da prisdo? Quem da trabalho ao
individuo que cumpriu pena por crime considerado grave? Os egressos do
carcere estao sujeitos a uma outra terrivel condenacdo: o desemprego. Pior
gue tudo, sdo atirados a uma obrigatéria marginalizacdo. Legalmente,
dentro dos padrdes convencionais ndo podem viver ou sobreviver. A
sociedade que os enclausurou, sob o pretexto hipdocrita de reinseri-los
depois em seu seio, repudia-os, repele-os, rejeita-os. Deixa, ai sim, de
haver alternativa, o ex-condenado s6 tem uma solugéo: incorporar-se ao
crime organizado. N&do é demais martelar: a cadeia fabrica delinglentes,
cuja quantidade cresce na medida e na proporcdo em que for maior o
ndmero de presos ou condenados”
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Coadunando com este entendimento, Zaffaroni (1991) aponta a
impossibilidade estrutural que nao foi solucionada pelas ideologias de
ressocializacdo, reeducacdo, reinsercao, repersonalizacdo, reindividualizacdo e
reincorporacdo. Estas se encontram comprovadamente deslegitimadas diante dos
dados da ciéncia social, argumentando a seu favor a necessidade de sustenta-las
para ndo se cair “em um retributivismo irracional, que legitime a conversdo dos

carceres em campos de concentragdao” (ZAFFARONI, 1991, p.40).

Da mesma forma Ferrajoli (2002) afirma que o fim pedagdgico e educador
da pena criminal séo irrealizaveis. Para ele, a propria experiéncia demonstra que
nao existem penas corretivas ou de carater terapéutico. Assim, para o autor a prisao
€ um local criminégeno, voltado a educacdo do crime, e por isto, 0 que se espera

dela é que seja 0 minimo dessocializante.

Neste sentido, Ferrajoli (2006, p.252-255) delineia tais teorias afirmando:

“Consequentemente, tais doutrinas, em supondo uma concepg¢do do poder
punitivo como um ‘bem’ metajuridico — o Estado pedagogo, tutor ou
terapeuta — e, simetricamente, do delito como um ‘mal’ moral ou ‘doencga’
natural ou social, sdo as menos liberais e antigarantistas que historicamente
tenham sido concebidas, e, deste modo, justificam modelos de direito penal
maximo e tendencialmente sem limites. [...] Em perfeita coeréncia com as
culturas autoritarias que as orientam, as doutrinas correcionalistas foram as
prediletas de todos os sistemas politicos totalitarios em que justificaram
modelos e préticas penais ilimitadamente repressivas, paternalistas,
persuasivas, de aculturacdo coagida e de violenta manipulacdo da
personalidade do condenado.”

Em sintese, concluimos pela total inadmissibilidade desta teoria, pois a par
de um belo discurso, esconde-se uma das maiores tormentas vividas na historia,

gual seja o maximalismo do Direito Penal.

2.3 Teorias Mistas:
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Através de uma analise perfunctéria das teorias acima mencionadas,
podemos perceber que a deficiéncia das mesmas encontra-se na tentativa de definir
uma razado Unica para a pena. Neste sentido, as teorias mistas, também
denominadas de unitarias, propde a conjugacdo de diversas explicacbes para se

atingir a finalidade da pena.

Desta forma, criam um verdadeiro conceito pluridimensional, analisado sob
diferentes espectros, tais como cominacao, aplicacdo e execucdo. Para esta teoria,
a pena € um fendmeno complexo que precisa ser dissecado em partes, nas quais se
prepondera uma finalidade especial. Alguns autores chegam inclusive a afirmar que
as teorias mistas tendem a trazer conceitos das teorias monistas a fim de formar
uma simbiose harmbnica entre elas, conciliando, por exemplo, propdésitos
ressocializadores com intimidatérios. Para Roxin, as teorias unificadoras se
apresentam com uma posi¢cdo de compromisso entre os partidarios da retribuicéo

(Binding) e os que advogam pela prevencao (Feurbach e Liszt).

A doutrina costuma dividir estas teorias em conservadoras e progressistas.
Enquanto as primeiras tendem a preponderar o carater retributivista da pena, as
segundas focam as funcdes de prevencdo, sejam estas especiais ou gerais, mas

tomando a culpabilidade como um fator limitador do jus puniendi (QUEIROZ, 2001).

Ainda por razdes didaticas, a doutrina costuma dividir as teorias mistas em
unificadoras aditivas e unificadoras dialéticas. De acordo as teorias aditivas, a
finalidade da pena estaria baseada na soma das finalidades defendidas pelas teorias
monistas, sendo, portanto, conexo o carater aflitivo e preventivo geral e especial.
Sem duvida esta ndo é a melhor tese a ser advogada pelo direito penal, ja que
ampliariamos de todas as formas os motivos para aplicacdo de uma pena.
Perderiamos assim, o carater subsidiario do Direito Penal, tese sustentada desde o

inicio deste artigo como ponto fundamental deste ramo juridico.

Por outro lado, a corrente unificadora dialética capitaneada pelo autor Claus
Roxin, defende a formulacdo de um compendio das doutrinas aqui sustentadas. Ou
seja, adota-se o carater preventivo das penas, porém de acordo com a fase em que
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esteja, esta prevencao podera ser geral ou especial, mas sempre tendo como limite
a culpabilidade do agente.

2.3.1 Teoria Unificadora Dialética de Claus Roxin

Apesar de reconhecer o avancgo trazido pelas doutrinas unificadoras aditivas,
Roxin rejeita estas teorias por ampliarem de forma indesejavel as hipdteses de

aplicacao da sancéo penal.

Neste sentido, adota a teoria unificadora dialética que reune as ideias
preventivas, trazendo a raiz histérica do conceito de culpabilidade, das teorias
absolutas. Para este autor, as leis penais devem proteger a liberdade individual e a
ordem social, tendo como critério limitador da san¢do o principio da culpabilidade
(ROXIN, 2003). Apesar de estar classificada como doutrina mista, esta teoria tem
lastro basilar nas ideais preventivas da pena, repudiando, portanto todo o carater

retributivo.

Para o autor, 0 mais apropriado seria denominar esta teoria de preventiva

unificadora como salienta em sua obra:

“Por el contrario, la funcién de una teoria mixta o unificadora capaz de
sostenerse en las condiciones de hoy en dia consiste en anular,
renunciando al pensamiento retributivo, los posicionamientos absolutos de
los respectivos y, por lo demas, divergentes planteamientos tedricos sobre
la pena; de tal forma que sus aspectos acertados sean conservados en una
concepcion amplia y que sus deficiencias sean amortiguadas a través de un
sistema de reciproca complementacién y restriccién. Se puede hablar aqui
de una teoria unificadora preventiva ‘dialéctica’, en cuanto a través de
semejante procedimiento las teorias tradicionales, con sus objetivos
antitéticos, se transforman en una sintesis” (ROXIN, 2003, p. 95).

Ainda no que tange a culpabilidade, cuja formulacéo iniciou-se nos primeiros
preceitos retributivos, ndo mais tem ligagao direta com aquele direito de punir do
estado. Atualmente possui sua estrutura fincada na ideia de Estado Democratico de
Direito. Neste sentido, coma nova diretriz empregada a culpabilidade, esta se torna

um elemento limitador da finalidade preventiva da pena.
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Ou seja, diferentemente das teorias absolutas que tinham a culpabilidade
como fundamento de aplicacdo da pena, aliada a ideia retributivista como finalidade
idénea para aplicacdo de lei penal, para Roxin (2003) a culpabilidade se traduzia no

limite maximo para aplicacdo de uma punicao.

Destarte, enquanto os absolutistas aferiam a culpabilidade no momento de
aplicacdo da pena em um caso concreto, buscando na pena sua compensacao,
Roxin sustenta que a culpabilidade é o termo final da prevencao, seja ela geral ou
especial.

Para ele este instituto pressupde uma capacidade, qual seja a de comportar-
se de um determinado modo. Assim, conclui-se que para se comprovar esta
capacidade, mister se faz analisar a imputabilidade, ou seja, o potencial

conhecimento da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa.

Para Zaffaroni e Pierangeli (2006, p.517), uma acéo € culpavel sempre que
“é reprovavel ao autor a realizagdo desta conduta porque n&o se motivou na norma,
sendo-lhe exigivel, nas circunstancias em que agiu, que nela se motivasse.”
Por sua vez, a analise destes aspectos da psique humana traz grande problematica
na seara juridica penal. A demonstracdo destes elementos na pratica torna-se
impossivel. Assim sendo, ndo ha como basear a imposicdo de uma pena em algo
indemonstravel, entretanto, nada obsta que sirva de instrumento limitador da

aplicacao da pena.

Ainda no que tange a doutrina roxiniana, importante frisar que a limitacdo da
prevencao concentra-se também na subsidiariedade da tutela penal. Ou seja, sendo
este ramo juridico o instrumento legitimado apenas em ultima instancia, a fim de
garantir a paz social, mister se faz restringir o impulso social no manejo
indiscriminado das teorias preventivas. Neste sentido, vivenciando ainda em uma
sociedade de risco, facil perceber o esquecimento do garantismo penal. Nas
palavras de Roxin (1998, p.29), “nada favorece tanto a criminalidade quanto a

criminalizagao de qualquer bagatela”.
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No que se refere a protecdo de bens juridicos, a qual corolario légico do
principio da subsidiariedade supra referido, diz Roxin, que a intervencdo estatal
sancionatoria somente sera legitima quando o delinqiiente houver praticado conduta

gue afete gravemente um valor penalmente relevante.

Em verdade, como ja dissemos outrora, a doutrina roxiniana trouxe a baila a
identificacdo da prevaléncia de uma determinada funcdo da pena em cada fase de
atuacao do Direito Penal. Ou seja, tanto ha cominacéo quanto aplicacao e execucao,
coexistem determinadas fungdes da pena, entretanto em cada uma destas fases, se

destaca uma daquelas fungdes.

Desta forma, passemos a analisar estas fases do Direito Penal. Na
cominacdo de penas (no preceito secundario do tipo penal had uma
ameaca/intimidacdo), o legislador tem a finalidade precipua da prevencdo geral,
especialmente no aspecto negativo, pois visa a evitar o cometimento de crimes.
Assim sendo, instituem-se penas a fim de desinibir impulsos criminosos dos

cidadaos, assim como reafirmar a validade do ordenamento juridico.

Entretanto, na insuficiéncia desta fase, surge a concretizacao da intimidacéo
normatizada. Isto é, surge a fase de aplicacdo da sancédo penal. (ROXIN, 2003).
Entretanto, mais uma vez salientamos o principio da subsidiariedade, ao reafirmar
que todo este mecanismo repressivo sO devera ser utlizado como o Ultimo
instrumento a ser lancada mao, sob pena de iniciarmos um periodo de
criminalizacdo generalizada com o recrudescimento desmedido das penas, 0 que
sob um discurso de seguranca publica, logicamente iluséria, entrariamos na

inseguranca total, realizando o direito penal uma fungdo meramente simbdlica.

No que se refere a funcdo da pena quando de sua aplicacdo, mister se faz
ressaltar a permanéncia do aspecto preventivo geral, sé que sob o prisma positivo,
afirmando portanto a validade das normas juridicas. Neste momento, a ameaca
iniciada com a cominacao de penas, se materializa demonstrando o poder da norma
juridica. E necessario observar, que a aplicacdo da finalidade preventiva limita-se de
acordo com a afericdo de culpabilidade do agente. Conforme nos referimos acima, é
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neste momento que surge o equilibrio entre a garantia da seguranca e a
preservacdo dos padrées minimos de autodeterminagéo do agente.

Importante salientar, que apesar de nesta fase haver o predominio da
prevencdo geral positiva, em caso de conflito com a prevencao especial positiva,
esta devera se sobressair. Isto porque, as bases da doutrina de Roxin s&o
humanitarias, ndo se admitindo, portanto, que um aspecto utilitarista voltado a
sociedade se sobreponha a concessédo de utilidade do préprio criminoso, o qual

suportara todos efeitos da pena.

Ha que se frisar, que a prevencdo geral somente devera se sobressair
guando as necessidades preventivo gerais a permitirem, isto €, quando a quantidade
necessaria de pena para atingir a ressocializacdo seja tdo reduzida a ponto de
comprometer a prépria confianca da populagdo no ordenamento juridico.

Neste sentido afirma Roxin (2003, p. 97): “En muchos casos, aunque no
siempre, el limite inferior del marco penal atiende ya a la consideracion del ‘minimo

preventivo genera

Por fim, no que se refere a ultima fase, da execucdo das sancdes criminais,
fica evidente a preocupacdo com o carater ressocializador da pena. O dever de

reintroduzir o delinquente no seio social.

Em sintese, Roxin (1998, p.43) resume sua proposta tedrica da seguinte

forma:

“Se quiséssemos consagrar numa so frase o sentido e os limites do Direito
Penal, poderiamos caracterizar a sua missao como protecéo subsidiaria de
bens juridicos e prestacdo de servicos estatais, mediante prevencédo geral e
especial, que salvaguarda a personalidade no quadro tracado pela medida
da culpa individual.”

Desta forma, fica evidente o carater subsidiario deste ramo juridico assim
como a necessidade da utilizacdo de mais de uma teoria para legitimar a aplicacao

de penas pelo Estado.
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3 CONCLUSAO

Como se pode observar da breve critica das teorias legitimadoras da pena,
percebe-se o percurso histérico vivido pelo direito penal. Atualmente parte da
doutrina tem sustentado que o sistema penal possui “eficacia invertida” sustentada
pela funcdo simbdlica. Isto significa que as func¢des efetivamente declaradas pelo
sistema criminal apresentam eficacia meramente simbdlica, jA& que aquelas

(prevencao geral e especial) ndo podem ser alcancadas.

Em verdade, o direito penal cumpre com fungbes nao declaradas que
contribuem para manutencdo da desigualdade. Apesar disso, permeia-se no seio

social a ilusdo de seguranca fornecida pelas penas atuais.

No que tange a prevengdo geral negativa, ndo ha como se constatar a
capacidade de intimidacdo da pena de forma empirica, seja ela quando da
cominacdo como da aplicacdo. No entanto, através de dados reais, percebe-se a

total ineficacia da repressao de delitos através deste processo intimidatoério.

No que tange ao sistema ressocializador, estamos diante de uma
famigerada utopia. Assim como privacdo e liberdade sdo coisas antagonicas,
punicdo e educacdo sdo completamente incompativeis. A prisdo, como ja dito em
paragrafos anteriores, é local crimindgeno, voltado a educacéo do crime. As licdes
aprendidas no carcere sao aquelas voltadas ao convivio no proprio carcere, e nao
em liberdade. Alids, podemos inclusive afirmar que a prisdo € um meio

dessocializador e estigmatizador por exceléncia.

Neste sentido afirma Juarez Cirino dos Santos ao se referir a Foucault, que a
historia da prisdo € a constatacdo do seu fracasso, mas € também a reproposicao do
mesmo projeto fracassado. Um questionamento obvio que se faz é o porque de se

persistir neste sistema de fracassado.

Alguns autores como o préprio Foucault afrmam que esta prevaléncia do
sistema penitenciario consiste no sucesso dos objetivos ndo declarados da pena.
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Para ele, estes objetivos reais e ndo declarados convergem para o controle de uma
sociedade capitalista. Assim, a prisdo seria o garantidor desta estratificacdo social,
sendo, portanto, um retumbante éxito historico, jA& que mantem a linha de

desigualdade social expressa ate hoje.

Entretanto, voltando ao aspecto teorético, devemos afirmar a adoc¢do de uma
funcdo simbdlica da pena afeta frontalmente a o Estado Democratico de Direito.
Assim sendo, a tese sustentada por Claus Roxin, apresenta-se como a mais

adequada para alcancar a tdo almejada seguranca e prevencgao, por outro lado, a

davida que fica é se este sistema tem ou nao real eficacia.
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