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INTRODUCAO

A teoria da pena' é um campo dogmatico e juridico-filosofico com longa

tradicao de debates e pouca harmonia tedrica e jurisprudencial. A distin¢ao en-
tre as doutrinas absolutas e relativas da pena criminal é amplamente dissemi-

nada no direito penal latino-americano? e europeu.’ Todavia essa classificacao

. Este artigo tem na sua base dois outros trabalhos. Aquele que foi elaborado com o
titulo “The Ground of criminal penalty: beyond the dichotomous purposes classification”
para integrar as contribuicoes da delegacdo brasileira oferecida a quarta edicdo do
International Forum on Crime and Criminal Law in the Global Era (Pequim — 2012) e
o artigo “O fundamento da pena criminal: para além da classificacao dicotomica das
finalidades”, publicado na Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal no n. 2, do ano de
2012. Foram feitos alguns aprimoramentos ao texto, a partir das consideracdes de
colegas e do debate ocorrido na Faculdade de Direito da Universidade de Ferrara em
12.12.2014, quando uma versiao, muito proxima da publicada em Portugal, foi apre-
sentada com o titulo “Fondamento e scopi della pena”.

2. Por exemplo no Brasil, BITENCOURT, Tratado de Direito Penal, Sao Paulo, 2009, p.

85 e 92, ZAFFARONI; PIERANGELI, Manual de Direito Penal Brasileiro, Sio Paulo,
2004, p. 117, PRADQO, Curso de Direito Penal Brasileiro, Sao Paulo, 2005, p. 553 e 555,
FERRE OLIVE; NUNEZ PAZ; OLIVEIRA; BRITO, Direito Penal Brasileiro, Sao Paulo,
2011, p. 192 e 195; na Argentina, RUSCONI, Derecho penal, p. 55 e 58, com menor
intensidade, ZAFFARONI; ALAGIA; SLOKAR, Derecho penal, p. 56-57; na Colombia,
VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho penal, p. 254.

. Por exemplo, em Portugal, FERREIRA, Direito Penal Portugueés, Lisboa, 1982, v. 2,
p- 299, DIAS, Direito Penal, Coimbra, 2007, t.1, Cap. 4, § 3.°, p. 44; na Alemanha,
JAKOBS, Strafrecht, Berlim, 1991, p. 15 e 20, JESCHECK; WEIGEND, Lehrbuch des
Strafrechts, Berlim, 1996, p. 70-71, BAUMANN; WEBER; MITSCH, Strafrecht, Bie-
lefeld, 2003, p. 17 e 24, nm. 24, 25 e 50, KINDHAUSER, Strafrecht, Baden-Baden,
2011, p. 37 e 38, nm. 9 e 11 e aqueles autores referidos em HORNLE, Gegenwartige
Strafbegrundungstheorien: die herkdmmliche deustche Diskussion, In: v. HIRSCH,
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dicotomica confunde o fundamento da pena com as suas diversas finalidades e
impede a satisfatoria orientacdo da realizacdo judicial do direito. A partir disso,
surgiram as chamadas doutrinas unificadoras ou sincréticas, que carecem de
avaliacdo a respeito da correicdo do seu diagnostico do problema e da sua pro-
posta de solucao, bem como da sua eventual adequacao a legislacao brasileira.

A teoria da pena criminal abrange distintos elementos dogmaticos nem
sempre atentados pela doutrina nas suas particularidades, nomeadamente o
fundamento, as finalidades, a forma de punicdo e a oportunidade da punicao.
As interrogacoes sobre a pena podem suscitar, respectivamente, quatro ques-
toes: por qué, para qué, como e quando punir. A aplicacdo de uma pena, a ser
efetivamente cumprida pelo condenado, exige o atendimento de todas essas
questdes, cujo enfrentamento deve ocorrer sequencialmente nessa ordem. Isso
¢ 0 que se pode chamar de teoria quadripartida da legitimacao da pena crimi-
nal. Para além das questdes juridicas, ainda existem questdes criminoldgicas
como o funcionamento e as consequéncias de cada espécie de pena para cada
tipo de crime e tipo de condenado.

O presente artigo propoe-se a esclarecer o sentido do fundamento, das fina-
lidades e da funcao da pena, dedicando especifico tratamento a cada um deles.
Ao fim, buscar-se-a concluir que o fundamento da pena é exclusivamente a
justa retribuicao da culpa do agente causador da ofensa ao bem juridico e que
a determinacao das finalidades da pena refere-se a ideais preventivos. Igual-
mente pretende-se enfatizar que o diagnostico da funcao e das consequéncias
da pena depende do estudo criminologico das especificidades do fenomeno
criminal e da espécie de pena em questao.

[l. O FUNDAMENTO DA PENA CRIMINAL (OU AS CHAMADAS DOUTRINAS
ABSOLUTAS)

A pergunta pelo fundamento de algo é sempre o questionamento acerca
do seu sentido, cujo significado nao se reduz apenas a utilidade, a serventia
diante dos eventuais interesses que lhe cercam. E mais que a identificacao da
funcao ou da finalidade de algo, antes consiste numa pergunta que exige a
compreensdo do ser. Os meios de intervencao juridica na realidade nao che-
gam a assumir a singeleza de um mero instrumental, dado que os instrumentos
sao sabidamente elementos nos quais a utilidade tende mesmo a preponderar
sobre o reconhecimento do sentido.

Strafe — Warum? Gegenwdrtige Strafbegriindungen im Lichte von Hegels Straftheorie,
Baden-Baden, 2011, p. 11-12, nota 4; na Austria, KIENAPFEL; HOPFEL; KERT, Stra-
frecht, p. 4-5, nm. 5 e 8; na Suica, SEELMANN, Strafrecht, p. 25.
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O fundamento da pena criminal é uma tarefa que deve estar ao encargo das
chamadas doutrinas absolutas ou retributivas da pena.* Entende-se por absolu-
tas aquelas doutrinas intencionalmente desvinculadas de fins diversos da pro-
pria realizacao do valor que a pena ostenta em si mesma. Por isso se utiliza a
expressao latina “absolutus” no sentido de “incondicionado” ou “desprendido”
de uma externa finalidade. Consiste na punicao do crime pelo desvalor social
insuportavel que representa para a comunidade e, nesse contexto, a pena como
retribuicdo é dos elementos caracteristicos do direito penal classico, consubs-
tanciado no que, a primeira vista,” poderia aparentar ser a imposicao de um

“mal justo contra o mal injusto do crime”.°

A dignidade historica de tais concepcdes encontra consonancia e ofere-
ce desenvolvimento ao difundido e arraigado sentido comunitdrio de que a
pena tem na sua base — como limite maximo — o principio de talido, expresso
na sentenca “olho por olho, dente por dente”. A punicao deve guardar pro-
por¢ao com o fato cometido, sem a oportunidade para excessos punitivos ou
o cumprimento de outras finalidades diversas da realizacao da justica. Esse
ideal recebeu aderéncia em “representacoes mitologicas” na Idade Antiga, em
“racionalizacoes religiosas” na Idade Média’ e, posteriormente, se desligou da
teologia na robusta reflexdao e transformacao no iluminismo e no idealismo
alemaes na Idade Moderna e Contemporanea.

Ja se foi o tempo em que o fundamento retributivo orbitava no entorno de
argumentos de matriz religiosa, segundo os quais a finalidade era a expiacdo da
culpa e a purificacdo da alma do condenado, na forma de uma doutrina da peni-

4. A concepcio retributiva da pena ndo é unica e homogeénea. Segundo v. Hirsch, sao
ao menos trés as modalidades na atualidade: (1) retribuicdo ou vinganca do crime,
(2) imposicao de desvantagem para igualar a injusta vantagem obtida por meio do
crime e (3), uma terceira de natureza sincrética de confirmacéo reativa da vigéncia do
ordenamento penal, que serd estudada na prevencao geral positiva (Ponto III, Item 2)
(v. HIRSCH, “Tadel und Pravention”, p. 44).

5. Em verdade, como se vera mais adiante, nem todos os autores proponentes da retri-
buicdo entendem a pena como um mal, por exemplo, sobretudo, COSTA, “sentido da
pena”, p. 205-235.

6. Essa é a definicao de pena do séc. XVII de Grotius “malum passionis quod infligitur ob
malum actionis” (GROTIUS, De iure belli ac pacis, Libri 11, Cap. XX, § I, 1-3, p. 462).
Sobre isso, COSTA, “sentido da pena”, p. 217, nota 23 e 218. A reproducéo do con-
ceito encontra-se em SANTOS, Direito penal, p. 453-454.

7. Assim, DIAS, Direito Penal, Cap. 4, § 5.°, p. 45-46; SANTOS, Direito penal, p. 454-
-455.
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téncia e das virtudes cristas.® A concepcao dos dias de hoje encontra anteceden-
te incontornavel na expressao da filosofia iluminista alema.® Em Kant, a “pena
judicial” (poena forensis) “jamais pode ser puro meio para promover o bem para
outro”,' isso porque “o homem nunca pode ser manipulado como puro meio
para as intencdes de um outro”, nem mesmo “ser confundido sob os objetos do

direito das coisas”.!' O homem deve ser valorado como uma “finalidade em si

mesmo”, ja que “possui uma dignidade (um absoluto valor intrinseco)”.!*

Depois, no idealismo de Hegel, identifica-se a defesa da doutrina retributi-
vista, desde a qual a pena é um “direito” do criminoso — compreendido como

8. Embora, esporadicamente, ainda se encontre essa lembranca (v.g. SANTOS, Direito
penal, p. 453-454), seguramente essa nao consiste a “base para legitimacao” da pena
segundo a doutrina retributiva contemporanea (HORNLE, “Gegenwirtige Strafbe-
grundungstheorien”, p. 16). A propésito, veja-se a orientacao onto-antropologica
intencionalmente laica de Faria Costa (COSTA, “sentido da pena”, passim e, especial-
mente, p. 212, nota 16).

9. Nao parece razoavel certa tendéncia a ver univetorialmente “uma ideia de prevencao
(geral)” como lidimo epilogo do iluminismo, haja vista que a “ideia matriz de retri-
buicao” esta igualmente ligada a esse periodo. Exemplo disso pode ser constado na
obra de Kant, que, por vezes, é qualificada injustificadamente apenas como perten-
cente ao “mare magnum do idealismo alemao” (COSTA, “Beccaria”, p. 13 e COSTA,
“sentido da pena”, p. 216). Sobre a riqueza em “tendéncias contrarias” que, para ser
mais rigoroso, justificaria “falar de varios iluminismos do que de um s6” e sobre Kant
como o “ultimo representante do Iluminismo do século XVIII e, a0 mesmo tempo, o
primeiro triunfador dele”, MONCADA, Filosofia do direito, p. 197 e 265. Enquadran-
do Kant no idealismo alemao, ROXIN, Strafrecht, § 3.°, nm. 4, p. 71; DIAS, Direito
Penal, Cap. 4 § 5.°, p. 46; BITENCOURT, Direito penal, p. 85 e 92; FIANDACA; MUS-
CO, Diritto penale, p. 703 e 715. Mesmo no iluminismo italiano, a critica a preven-
¢éo geral como exemplaridade da pena pode ser lida em Alessandro Manzoni — em
sentido diverso ao pensamento do seu avo, Cesare Beccaria —, conforme bem observa
Mario Cattaneo (CATTANEO, Carlo Goldoni e Alessandro Manzoni, p. 193-196).

10. KANT, Metaphysik der Sitten, 1.° Parte, § 49, p. 453.

11. Idem, ibidem. Aproximadamente 30 anos antes do aparecimento da “Metafisica dos
costumes” publicada em 1797, encontra-se passagem semelhante na obra Dos delitos
e das penas de Beccaria de 1766. Beccaria veda a instrumentalizacdo do homem, no
sentido de que “nao existe liberdade todas as vezes que as leis permitem que em
alguns casos 0 homem deixe de ser pessoa e se torne coisa” (BECCARIA, Dos delitos,
p. 105) (itdlico no original), o que mereceu destaque no comentario introdutoério de
Marinucci a traducao portuguesa (MARINUCCI, “Beccaria”, p. 49-50). Sobre o valor
dessa passagem como “chave de leitura transversal” do livro de Beccaria, COSTA,
“Beccaria”, p. 9.

12. KANT, Metaphysik der Sitten, 2.° Parte, § 11. p. 569.
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ser racional —, diretamente relacionada ao exercicio e a “existéncia da sua
liberdade”."® O criminoso tem a sua dignidade pessoal negada se “o significado
e a medida da sua pena nao forem tomadas a partir do seu proprio ato crimi-
noso” ou, ainda, caso venha a ser “considerado como [um] animal lesivo” que

deveria se “fazer nio lesivo”, com o “fim de intimidacdo ou melhoramento”.!*

A doutrina da retribuicao é seguramente responsavel por estabelecer a ne-
cessidade imperiosa de proporcionalidade entre os delitos e as penas.”” Mesmo
os defensores de outras vias de fundamentacdo reconhecem o “meérito irre-
cusavel de ter erigido o principio da culpa em principio absoluto de toda a
aplicacao da pena”.'® A razao disso se concentra na protecao da dignidade do
homem como ser livre e capaz de reflexao sobre as suas acoes, com condicoes
biopisiquicas de assumir responsabilidades.'”

As virias doutrinas da retribuicdo tém sofrido criticas — sobretudo no sécu-
lo passado'® — que podem ser agrupadas nos seguintes cinco pontos. Primeiro,
afirmou-se que a doutrina da retribuicao nao seria propriamente uma doutrina
da pena'® ou, mais especifico, ndo se pretenderia uma doutrina da finalidade
da pena, pois considera a pena como “entidade independente de fins”.*° Logo,

13. HEGEL, Philosophie des Rechts, § 100, p. 190. Com uma interpretacdo da obra de
Hegel que o afasta do retributivismo, SEELMANN, “Hegels Straftheorie”, p. 687 e 691.

14. HEGEL, Philosophie des Rechts, § 100, p. 191. Alids, consta, no aditamento ao § 99, a
critica a doutrina da pena de v. Feuerbach que ameacaria tratar o homem nao conso-
ante a sua “dignidade e liberdade, mas como um cachorro” contra o qual se “levanta
um bastao” (HEGEL, Philosophie des Rechts, Zusatz § 99, p. 190).

15. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal, p. 833; v. HIRSCH, “Tadel und Pravention”,
p- 53; MANTOVANI, Diritto penale, p. 734; FIANDACA; MUSCO, Diritto penale, p.
701-702.

16. DIAS, Direito Penal, § 6, p. 46-47. E mais, sobre a relevancia da doutrina da culpa no
direito penal contemporaneo e a exigéncia de culpa para a imposicao da pena justa,
WURTENBERGER, “schuldige Mensch”, p. 38 e, na jurisprudéncia alema, BGH, 4.
August 1965, v. 20, p. 266.

17. BETTIOL, Diritto penale, p. 725, COSTA, “sentido da pena”, p. 209 e 226-227; v.
HIRSCH, “Tadel und Pravention”, p. 58.

18. Periodo no qual, por coincidéncia, se observa o significativo declinio na frequéncia
dos estudos acerca da pena, assim como a restri¢do no ambito da reflexao, tendo a te-
matica sido “entregue a sorte da doutrina e dogmatica penais” num “claro divorcio ou
alheamento da filosofia politica” (COSTA, Nocdes fundamentais, § 14, p. 18 e, antes,
COSTA, “sentido da pena”, p. 210).

19. SCHMIDHAUSER, Sinn der Strafe, p. 44-45.

20. DIAS, Direito Penal, Cap. 4, § 8, p. 47.
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seria um “jogo de palavras desinteressante saber se a concretizacao de uma
ideia — no caso, a ideia da justica — nao é, também ela, um ‘fim””.** Diante dis-
so, parece nao haver efetivamente uma oposicao, caso seja considerado que o
proposito da retribuicao é apontar o fundamento da pena e que a realizacao
da justica é o fim ultimo de todo o direito.* Portanto, no direito penal, tem-se
a especifica finalidade de realizar a “justica penal historicamente situada”.”
Certo é que a chamada doutrina absoluta nao é rigorosamente livre de uma
finalidade,** visto que intenciona a realizacao da justica penal.”

Segundo, a proposta de compensar um mal com outro nao teria adequacao
ética, nem apresentaria respaldo cientifico, pois a pena retributiva esgotaria “o
seu sentido no mal que faz sofrer ao delinquente”.?® Algo proprio de uma doutri-
na que acabaria por se lastrear apenas numa “crenca” ou “ato de fé”*" com a con-

sequéncia de se “revelar” “inimiga de qualquer tentativa de socializacao do de-
linquente e de restauracao da paz juridica da comunidade afetada pelo crime”.?®

Entretanto, tais alegacoes merecem contestacdo, uma vez que a suposta ina-
dequacao ética e caréncia de cientificidade sao apenas aparentes. Se a pena tem
efetivamente por fim a realizacao da justica — o que nao pode ser prescindido

21. Idem, p. 48; GALAIN PALERMO, La Reparacion del Daiio, p. 345, supostamente se-
guindo a compreenséo geral de ROXIN, Strafrecht, § 3.°, nm. 8, p. 73.

22. Sao objetivos fundamentais da “Republica Federativa do Brasil I — construir uma
sociedade livre, justa e solidaria”, assim como é o destino da instituicio do “Estado
Democratico” brasileiro “assegurar” a “justica”, entendida no conjunto dos “valores
supremos” (art. 3.°, I e Preambulo da Constituicdo Federal brasileira). No mesmo
sentido, é o art. 1.° da Constituicdo da Reptiblica Portuguesa e igualmente o reco-
nhecimento do valor da justica — ao menos naquilo que se refere ao ordenamento
juridico internacional — encontra-se no art. 11.° da Constitui¢ao Italiana. Sobre o “di-
reito justo” como a expectativa que se tem do direito positivo, NAUCKE; HARZER,
Rechtsphilosophische Grundbegriffe, p. 2, nm. 5 e sobre a qualificacdo do direito exata-
mente a partir da caracteristica de que “ele tem o sentido de ser justo”, RADBRUCH,
Rechtsphilosophie, p. 95.

23. COSTA, Nocoes fundamentais, § 24, p. 20. Em atencéo a ideia de justica material, no
essencial, também BERZ, materialer Rechtsgiiterschutz, p. 36.

24. HORNLE, “Gegenwartige Strafbegrundingstheorien”, p. 28-29.

25. Assim, no iluminismo italiano de Alessandro Manzoni, CATTANEO, Carlo Goldoni e
Alessandro Manzoni, p. 205-206.

26. DIAS, Direito Penal, Cap. 4, § 10, p. 48-49.

27. ROXIN, Strafrecht, § 3, nm. 8, p. 73; SANTOS, Direito penal, p. 455. Em sentido pro-
ximo, FIANDACA; MUSCO, Diritto penale, p. 703 e 717.

28. DIAS, Direito Penal, Cap. 4, § 10, p. 48-49.
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para a pacificacao social — ndo ha outra forma de proceder que nao seja tomar
como base a dignidade do agente como sujeito responsavel pelos seus atos. As-
sim, a0 menos como demonstra a fundamentacao onto-antropolégica da pena,
seria — por rigor l6gico — um contrassenso considerar a pena essencial a justica
e, simultaneamente, um mal a sociedade.?

Terceiro, faltaria a cabal demonstrac¢ao da competéncia do Estado penalizar,
haja vista que nas sociedades liberais, o Estado nao deve ter a tarefa de manter
a ordem moral e sim cumprir funcoes como a prevencao de lesoes e a protecao
de bens necessarios para uma vida segura.’® Assim, o retributivismo nao se li-
garia “direta e imediatamente a funcao do direito penal de tutela subsidiaria de
bens juridicos”.’! Sobre isso deve se reafirmar que o direito penal nao tem qual-
quer dependéncia com uma ordem moral dissociada do proprio ordenamento
juridico. Se o direito penal for efetivamente entendido como a fragmentaria e
subsididria técnica de tutela de bens, tera a sua conformacao legitima apenas
naquele ambito de intervencao rigorosamente restrito aos limites do “minimo
ético”,** reconhecivel juridicamente por uma determinada comunidade tem-
poralmente situada. E mais, o efeito de prevencao da ofensa de bens juridicos
conecta-se a retribuicao penal da culpa exatamente naquilo que lhe é, até certo
ponto, inerente.” A retribuicao da culpa também tem efeitos ou cumpre fina-
lidades preventivas.**

Quarto, nao haveria explicacao acerca da necessidade da censura, isto é, por
qual razao algo com significado de pena deveria ser infligido ao autor da con-
duta e ndo apenas uma sancdo neutra. Ademais, agregar-se-ia o questionamen-
to em relacdo a presuncao da necessidade absoluta da punicao, o que eventu-
almente acarretaria a exigéncia universal de pena para todo fato criminoso,”
independente da espécie de crime e do caso em concreto.

29. Mais detalhes, COSTA, “sentido da pena”, p. 209 e 219. No essencial, parece haver
perfeito consenso com Claudia Santos quando afirma que “a pena ¢, pelo menos em
parte, inevitavelmente um mal, ela também tem de ser, por forca das finalidades que
persegue, inevitavelmente um bem” (SANTOS, A justica restaurativa, p. 338).

30. ROXIN, Strafrecht, § 3, nm. 8, p. 73; RODRIGUES, medida da pena, p. 218 e 237;
DIAS, Direito Penal, Cap. 4, § 9, p. 48.

31. DIAS, Direito Penal, Cap. 4, § 16, p. 52 e ROXIN, Strafrecht, § 3, nm. 8, p. 72-73.

32. JELLINEK, Bedeutung von Recht, p. 45. Especificamente, no direito penal, “os bens
juridico-penais que se defendem sdo o patrimonio minimo ético social” (COSTA,
“sentido da pena”, p. 222, nota 43).

33. v. HIRSCH, “Tadel und Pravention”, p. 55.
34. Para mais detalhes, ver ponto IV.
35. KOTSOGLOU, “Das schweigende Strafrecht”, p. 16-17.

Ruwvo, Marcelo Aimeida. O fundamento e as finalidades da pena criminal.
Aimprecisao das doutrinas absolutas e relativas.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 121. ano 24. p. 163-190. Sao Paulo: Ed. RT, julho. 2016.



VoLume EspeciaL — Teoria Do DELITO

Em reposta, deve ser dito que muito se duvida da realidade de sancdes
neutras em termos éticos e axiologicos. Agora, se sancoes neutras viessem efe-
tivamente a existir ndo seriam proprias do direito penal, mas tipicas de outras
areas do ordenamento juridico.”® A nocao de pena ja traz consigo a necessidade
de ser desagradavel ao condenado.>” Aqui é importante valer-se do refinamento
dogmatico ja adiantado a respeito das quatro questdes acerca da pena: por qué,
para qué, como e quando punir.

Sao instancias diferentes de reflexao que remetem a aspectos diferentes do
mesmo instituto. A doutrina da retribuicdo responde a primeira pergunta,®®
na medida em que afirma o dever de punir o agente em razao da culpa pela
realizacao do fato, mas nao vai muito além da intencao de realizacdo da justi-
ca penal para indicar exaustivamente quer as finalidades da pena, quer como
e quando devera ocorrer a punicio. E por essa razao que a previsao legal e a
formulacao doutrinal do instituto da dispensa ou isencao de pena nao atacam
o retributivismo sustentado na culpa como fundamento da pena.

O reconhecimento de que o juizo positivo de culpa nem sempre implica
uma pena — como ocorre, por exemplo, nos casos dos arts. 121, § 5.°e 129, §
8.°, do CP*’ — ndo equivale a negar a culpa como fundamento da pena. Ape-
nas se percebe que ha hipoteses legais especiais, expressamente previstas, de
isencao de pena relacionadas a necessidade da punicao, ou seja, circunscrita ao
“quando” punir. Nao ha duvida que os fatos isentos de pena sao tipicos, ilicitos
e culpaveis. Isto €, sao crimes — como expressiao de desvalor juridico — impu-
niveis. Isso significa persistir no ideal de que toda pena requer a verificacao da

36. Sobre os critérios para a criminalizacdo de uma conduta social “merecimento de tu-
tela penal” e “caréncia ou necessidade de tutela penal”, COSTA, O perigo, p. 467 e
COSTA, Nocoes fundamentais, p. 182-183. Para uma leitura aproximativa dos concei-
tos da dogmatica penal de merecimento de pena, necessidade de pena e a dignidade
de tutela penal a analise da estrutura trifasica da proporcionalidade, RUIVO, Crimi-
nalidade financeira, p. 43-44.

37. WITTGENSTEIN, Tractatus logico-philosophicus, ntimero 6.422, p. 83.

38. Assim, parece se superar os obstaculos apontados em GRECO, “A ilha de Kant”, p.
276-278.

39. “Homicidio simples. Art 121. Matar alguém: Pena — reclusio, de seis a vinte anos.
Homicidio culposo. § 5.° — Na hipotese de homicidio culposo, o juiz podera deixar
de aplicar a pena, se as consequéncias da infracdo atingirem o proprio agente de for-
ma tao grave que a sancdo penal se torne desnecessdria” e “Lesdo corporal. Art. 129.
Ofender a integridade corporal ou a saude de outrem: Pena — detencéo, de trés meses
aum ano. Pena — reclusao, de dois a oito anos. Lesdo corporal culposa. § 8.° — Aplica-
-se a lesao culposa o disposto no § 5.° do art. 121”.
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culpa — o que € o seu fundamento (nulla poena sine culpa) —,* entretanto ha
casos nos quais, embora exista culpabilidade, carece de razao para a punibili-
dade da conduta, conforme dispde manifestamente a lei.

Nao ha razao para crer em algo que, por vezes, é confundido na critica, ou
seja, que toda infracdo penal imporia inapelavelmente o imperativo categorico
da punicao. Acolher o axioma que impede a instrumentalizacdo do homem,
defendido no iluminismo de Beccaria e de Kant, ndo implica se perpetuar li-
mitado as fronteiras do modelo kantiano como um todo acabado e perfeito.*!

Quinto, alegar-se-ia uma tendéncia a perda da clareza na explicacdo ao con-
vocar metaforas imprecisas. O retributivismo tradicional e o neoretributivismo
utilizariam a expressao “a pena retribui o ilicito” ou a alegoria do delinquente
que “paga com a mesma moeda” ou, ainda, a nocao de que a pena poderia re-
vogar o injustificado beneficio obtido com o crime.** Essa critica trata mais da
incapacidade das metaforas na elucidacdo do que exatamente justifica a retri-
buicao do que propriamente da oposicdo ao ideal e ao fundamento dessa orien-
tacao. Portanto, é vidvel superar tais obscuridades na explicacao das razoes do
retributivismo, por meio de argumentacdes mais claras, objetivas e aprimoradas.

Ao fim, a retribuicao consiste na expressao dos principios da liberdade e au-
tonomia e, consequentemente, responsabilidade e igualdade,* o que permite
assentar o seu fundamento num juizo axiologico ou ético-juridico concreti-
zado na culpa do agente da conduta ofensiva, desvaliosa e reprovavel, ao bem
juridico. E preciso ter consciéncia que isso se afasta obrigatoriamente de qual-
quer intencado utilitarista profilatica e igualmente de qualquer clamor social
por vinganca,** porque se prende ao dever de realizacao de justica no campo
de intervencao do direito penal.

40. Por exemplo, recentemente, com a correta separacdo entre fundamento e fins das
penas, DOTTI, direito penal, p. 527.

41. Assim, ainda que sem ressaltar a distin¢éo entre fundamento e finalidades da pena,
parece claro na nocdo de “dever relativo de punir” em GRECO, “A ilha de Kant”, p.
276-277.

42. v. HIRSCH, “Tadel und Pravention”, p. 45.

43. COSTA, O perigo, p. 386; COSTA, “sentido da pena”, p. 209. Na Argentina, semelhan-
te em DONNA, Derecho penal, p. 320. Historicamente, mesmo os criticos do direito
penal liberal ja reconheciam que “também o liberalismo pode aceitar a pena retribu-
tiva” (DAHM, SCHAFFSTEIN, Liberales oder autoritares Strafrecht, p. 8).

44. COSTA, “sentido da pena”, p. 234; MANTOVANI, Diritto penale, p. 734 e 738.
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[1l. AS FINALIDADES DA PENA CRIMINAL (OU AS CHAMADAS DOUTRINAS
RELATIVAS)

As finalidades da pena sao o que confere referencial para a denominacao de
doutrinas relativas da pena. Sao chamadas de doutrinas relativas porque con-
cebem a pena criminal ndo como um mal legitimo em si mesmo para a justa
e proporcional retribuicao do desvalor do delito, mas como um instrumento
juridico relacionado ao cumprimento de uma finalidade ou funcao. Portan-
to, a pena deve atender ou buscar atender a “finalidade precipua de toda a
politica-criminal, a prevencao ou profilaxia criminal”,*” tendo a sua natureza
num “instrumento politico-criminal destinado a atuar (psiquicamente) sobre a
generalidade dos membros da comunidade, afastando-os da pratica de crimes
através da ameaca penal”.* Tal entender encontra, nos seus primordios, a su-
posta afirmacdo de Protagoras — com aval de Platao — que pode ser lida, quase
quatro séculos depois, em Séneca “nemo prudens punit, quia peccatum est, sed

ne peccetur”.¥’

A nocao de pena como prevencao dos crimes ganhou espaco com algumas
narrativas iluministas, tanto no viés da prevencao geral, quanto da prevencao
especial ou individual. Por exemplo, mais de 1.700 anos depois de Séneca, o
ideal preventivo (especial e geral) incorpora-se ao pensamento iluminista ita-
liano. Beccaria afirma que o “fim das penas nao é o de atormentar e afligir um
ser sensivel, nem o de anular um delito ja cometido”, mas, sim, “impedir o réu

de fazer novos danos aos seus concidadios e de dissuadir os outros de fazer o

mesmo”.*

45. DIAS, Direito Penal, Cap. 4, § 11, p. 49.
46. ldem, § 14, p. 50.

47. A narrativa de Séneca constréi-se levando em consideracio a gravidade dos crimes
e a necessidade de julgamento segundo o referencial da razdo, o que, em parte, pa-
rece colidir ou, a0 menos, limitar a primazia da prevencao sobre a justa punicao do
criminoso (SENECA, “De ira”, Livro 1, § 7.°, p. 158). Tal compreensio arrancaria da
inexoravel irreversibilidade do tempo passado e a necessidade imperiosa de resig-
nacao com a instituicao presente da proibicao visando o efeito futuro (revocari enim
praeterita non possunt, futura prohibentur), todavia — ao desconsiderar que a justica
feita no presente toma por base o fato pretérito e projeta consequéncias para o futuro
— polariza a sua atencdo em demasia na exemplaridade da punicdo (SENECA, “De
ira”, Livro 1, 88 7.° e 8.%, p. 158).

48. BECCARIA, Dos delitos, p. 84-85. Beccaria seria, para alguns, o primeiro penalista
a se dedicar, de modo teorético e global, ao desafio da prevencao dos crimes, o que
poderia ser estudado no conjunto do pensamento filosofico denominado, nos dias de
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A caracteristica essencial das doutrinas relativas consiste na sua natureza
antecipatoria ou profilatica com particular atencao ao futuro, razao pela qual
se aplica a denominacao de preventivas tendo em vista a intencao de praevenire
— de diversos modos — a pratica de condutas futuras. Tais orientacdes recebem
divisao em prevencao geral, relativa a comunidade em geral, e especial, relativa
ao individuo em especifico, sendo o primeiro grupo composto pela prevencao
geral negativa e pela prevencao geral positiva, ja o segundo pela prevencao
especial negativa e pela prevencao especial positiva.

1. Prevencdo geral negativa (intimidacéo)

Uma das primeiras teorizacoes, referida até hoje, com feicao preventiva ge-
ral negativa é a doutrina da “coacao psicologica” (psychologischen Zwang) que
concebe a “finalidade de ameaca da pena” literalmente como elemento de “in-
timidacao” do eventual autor do delito.* Isto é, a redacao legal do ilicito crimi-
nal e a associacao a ele de uma pena desestimulam — em virtude da ameaca de
pena — aqueles interessados em praticar o fato descrito.”

Essa orientacao tem recebido tradicionais criticas que devem ser mencio-
nadas. Primeiro, a histéria mostra que o ideal de intimidacao nao conseguiu
impedir a utilizacao de penas corporais na Idade Média e de longas penas de
prisao no periodo moderno.” Nao se consegue nem mesmo comprovar a uti-
lidade e determinar o quantum necessario de penas aflitivas para obter o fim
pretensamente estabelecido.’* Segundo, a falta de um critério limitador da in-
tensidade da pena permite descambar no surgimento do Estado aterrorizador
do individuo, que retira a tranquilidade dos cidadaos e obtém obediéncia por

hoje, como comunitarismo (KINDHAUSER, “prevencion criminal de Cesare Beccaria”,
p- 152 e 161).

49. v. FEUERBACH, Lehrbuch/1826, § 16, p. 20. Mais adiante, seguida por Schopenhauer
quando afirma sobre o fim da pena que “a inica finalidade da lei é intimidacao do pre-
juizo aos direitos de outros” (SCHOPENHAUER, Die Welt als Wille und Vorstellung,
p- 309). Sobre a concepcao de Schopenhauer, GOTTLIEB, Schopenhauers Einflufs, p.
58. Na doutrina italiana, em 1894, ALIMENA, La scuola critica di diritto penale, p. 30
e 32 e, na brasileira, em 1896, BEVILAQUA, “Criminologia e direito”, p. 15-16.

50. Assim, em abordagem economica do direito, EIDENMULLER, Effizienz als Rechts-
prinzip, p. 353-354.

51. SANTOS, Direito penal, p. 459; DIAS, Direito Penal, Cap. 4, § 17, p. 53.

52. JAKOBS, Strafrecht, 1/30, p. 21-22; DIAS, Direito Penal, Cap. 4, § 17, p. 53; HORNLE,
“Gegenwirtige Strafbegrundiingstheorien”, p. 20.
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meio da ameaca penal.” Terceiro, essa orientacdo ndo consegue superar a visao
do pragmatismo utilitario do custo-beneficio para assumir a finalidade de re-
alizacao da justica enquanto tal.”* Quarto, ocorre a utilizacao da sancao penal
de modo exemplar para eventuais e futuros delinquentes — mediante a instru-
mentalizacdo do ser humano para cumprir uma qualquer utilidade juridica
ou social -, o que é vedado num Estado Democratico de Direito fundado na

“dignidade da pessoa humana”.>

2. Prevencdo geral positiva (confirmagéo da vigéncia da norma)

Na segunda metade do século XX, significativamente mais recente, autono-
mizou-se a proposta da prevencao geral de cariz positivo ou também conheci-
da como “integracao/prevencao”.’” O exato sentido da prevencao geral positiva
ainda nao é univoco em termos dogmaticos e politico-criminais, haja vista que,
no minimo, duas distintas concepcodes sao possiveis identificar. Para uns, a pre-
vencao geral positiva desempenharia apenas mais uma finalidade no conjunto
das finalidades da pena.”® Consistiria na demonstracdo da “inviolabilidade do
direito” necessaria para preservar a “confianca na ordem juridica” e reforcar a
“fidelidade juridica” do povo.” Ao menos, trés efeitos seriam visados: fidelida-
de ao direito, confianca do cidadao no direito e pacificacio.®

53. ROXIN, Strafrecht, § 3.°, nm. 32 p. 83, seguido por SANTOS, Direito penal, p. 459.
Caso emblematico encontra-se na historia francesa do século XVIII, cuja pretensio
de seguranca publica por meio de punicdes exemplares oportunizou a manifestacdo
da “Déclaration royale du 4 mars 1724, na qual constava expresso que “o furto (le vol)
doméstico sera punido com a pena de morte” (LAINGUIL; LEBIGRE, Histoire du droit
penal, p. 117 e 119).

54. Nesse sentido, em Manzoni, CATTANEO, Carlo Goldoni e Alessandro Manzoni, p. 200.

55. Ver acima nota 12.

56. A Reptblica Federativa do Brasil tem como fundamento a dignidade da pessoa huma-
na (art. 1.°, III, CF).

57. SANTOS, Direito penal, p. 460. Isso ndo quer dizer que — em 1896 — a finalidade de
reforco dos valores da norma ja nao pudesse ser lida na afirmacao de Clovis Bevilaqua
de que a pena “produzira no organismo psychico, na consciéncia da especie, uma satu-
racdo dos principios que ella defende”(BEVILAQUA, “Criminologia e direito”, p. 17).

58. ROXIN, Strafrecht, § 3.°, n. 41, p. 87. Veja-se que Roxin sustenta uma concepcao
unificadora das finalidades da pena (ROXIN, Strafrecht, § 3.°, n. 60, p. 95).

59. ROXIN, Strafrecht, § 3.°, n. 26, p. 80.
60. Idem, n. 27, p. 80-81.
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Em consideracao a essa orientacao, algumas criticas sao evidenciaveis. Pri-
meiro, ao que tudo parece indicar, o pretendido com a chamada prevencao
geral positiva sao efeitos oportunizados pela nocao de pena como retribuicao
do crime. Alias, esses fins seriam tao mais efetivamente alcancados quanto
mais certa fosse a punicio, vez que nao se duvida que a fidelizacao ao direito, a
confianca do cidadao e, por consequéncia, a “pacificacao social” dependem de
uma tal seguranca oferecida pela certeza na reprovacao. Segundo, o fundamen-
to da pena deixa de ser a reprovacao do fato criminoso para, desvinculando-se
desse nucleo fundamental, assumir a finalidade de evitacio de novas ocorrén-
cias delituosas.

Ja, em outros, a doutrina prevencionista geral é levada as suas ultimas con-
sequéncias. Isto é, a “afirmacéo da validade da norma” — diga-se do sentido que
ela encerra — é assumida como a finalidade legitima do direito penal, a tal pon-
to que passa mesmo a ser concebida como o tnico “bem juridico-penal”.*! A
prevencdo define-se como “demonstracao da validade da norma” manifestada
por meio da “reacdo” contra o comportamento do responsavel pela violacao da
norma.®* Reacao essa tida como necessaria para “reafirmar as expectativas nor-
mativas” frustradas com a ocorréncia do crime.”® O crime significaria, de ma-
neira geral, a “recusa de reconhecimento” da norma pelos membros e, portan-
to, a pena seria “o restabelecimento da relacao de reconhecimento” contida na
norma.®* O fundamento e a finalidade da pena se confundiriam sintetizados no

interesse de “evitar as consequéncias perigosas do crime para a comunidade”.®

Em atencao a radical modalidade de prevencao geral positiva, algumas ob-
jecoes sao seguramente necessarias. Primeiro, é uma compreensio que se afas-
ta da realidade do fato concreto ofensivo ao bem juridico® para atribuir ao
direito penal e, em especifico, a pena criminal uma funcao abstrata e indefinida

61. JAKOBS, Strafrecht, n. 5, p. 36-37. Vale notar que, segundo essa orientaco, a cate-
goria do bem juridico nem segue com a mesma compreensio, nem desempenha sua
funcao tradicional reconhecida pela doutrina penal (JAKOBS, Strafrecht, n. 3-4, p.
35-36 e n.7-8, p. 37-38); KINDHAUSER, “Logik des Verbrechensaufbaus”, p. 84.

62. Idem, n.1-2, p. 5,n.3, p. 6.
63. ldem,n. 6, p. 7.

64. SEELMANN, “Hegels Straftheorie”, p. 690-691; KINDHAUSER, “Logik des Verbre-
chensaufbaus”, p. 85-86.

65. SEELMANN, “Hegels Straftheorie”, p. 691.

66. Sobre a centralidade do conceito de crime como ofensa a bem juridico, D’AVILA, Ofen-
sividade, p. 57-79, e com maiores detalhes, D’AVILA, Omissivos Préprios, p. 39-02.
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de afirmacao da validade das normas.®” A pretensao fidelizadora do individuo
e reforcadora da confianca social no direito é ainda mais duvidosa, caso a pro-
pria ordem juridica seja entendida como determinada por diversos — a primei-
ra vista nem sempre coerentes e harmonicos — interesses politico-criminais. A
capacidade orientadora de condutas de qualquer norma juridica sujeita-se, em
ultima instancia, ao reconhecimento comunitdrio de uma certa legitimidade
ético-axiologica identificada no seu conteido.

Segundo, o afastamento do valor tutelado desmaterializa, indefine e amplia
o espaco de intervencao juridica, fazendo o direito penal retornar — o que reve-
la um paradoxo — ao mais empedernido legalismo. A norma torna-se o grande
bem a ser protegido, que decerto tem o seu valor afirmado apenas por ser uma
expectativa de conduta, cujo ideal se adequaria ao nucleo do positivismo ju-
ridico baseado no valor da seguranca juridica. A finalidade nao seria propria-
mente a reafirmacao da vigéncia geral da norma, instituinte de um ambito de
protecao do bem juridico variavel de acordo com o contexto interpretativo,
antes disso seria a afirmacao da vigéncia de um rigido sentido da norma, que se
entende contrariado pela conduta. Dai se pode dizer que nao é a confirmacao
abstrata da existéncia da norma de conduta, mas sempre a intervencao con-
creta para preservar um sentido especifico e tendencialmente invariavel dela.

3. Prevencdo especial negativa (neutralizacdo)

As doutrinas da prevencao especial elegem a execucao da pena como tema
de reflexao, pois tanto a prevencéo especial negativa (neutralizacao) decorren-
te da execucdo da pena, quanto a prevencao especial positiva (ressocializacao)
sdo um ideal que eventualmente podera ser alcancado durante o cumprimento
da penalidade. A neutralizacao ou inocuizaciao do condenado — com o fim de
que ndo cometa nNovos crimes enquanto estiver a cumprir a pena — é buscada
diretamente de duas formas. No mais das vezes, pensa-se na restricao da li-
berdade total ou parcial, por meio da proibicdo de frequentar determinados
lugares durante certo periodo.®® Igualmente nada impede que se obtenha o
mesmo efeito de modo indireto no periodo em que o condenado presta servi-
¢os a comunidade.

Os limites de tal finalidade para alcancar a qualidade de fundamento geral
da pena criminal sao significativos. Primeiro, considera todo aquele que co-

67. BITENCOURT, Direito penal, p. 102-103.

68. Dispoe o art. 47 do CP “Art. 47 — As penas de interdicao temporaria de direitos sao:
(...) IV — proibicao de frequentar determinados lugares”.
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mete um crime como uma constante e efetiva ameaca social, que reivindica-
ria a intervencao neutralizadora na qualidade de tinica medida adequada. Na
verdade, essa caracterizacao atende apenas uma parcela dos autores de delitos
— v.g. criminosos sexuais —, sendo incapaz de ser estendida legitimamente ao
multiplo universo das variadas espécies de crimes. Segundo, a estratégia de
controle da criminalidade por meio da privacao da liberdade é amplamente
questionavel em termos criminologicos em razao da sua patente temporalida-
de, considerando que produz efeitos somente no periodo de execucao da pena.

4. Prevencdo especial positiva (ressocializacdo ou reintegracdo)

A orientacdo da prevencao especial positiva esta lastreada sobre o ideal de
reeducacdo e reinsercao social do condenado na comunidade livre e demo-
cratica. Parte do principio que o crime é um ato de “ignorancia” ou mesmo
uma “patologia”, obra de um criminoso entendido como alguém apartado da
realidade comunitaria. Segundo essa orientacdo, os criminosos — ou ao menos
a sua maioria — tendem a ser concebidos como sujeitos perigosos ora pouco
desenvolvidos cultural ou eticamente, ora portadores de enfermidades e por
isso carecedores de educacdo ou tratamento.”® Essas medidas sao justificadas
com total ou parcial independéncia em relacdo ao juizo de culpa pelo fato, mas
levam sempre em consideracdo as condicdes pessoais do condenado. Acima
de tudo, o direito penal e a pena sio entendidos como vocacionados ao exer-
cicio curativo e pedagogico. Os antecedentes recentes e inultrapassaveis dessa
orientacao — embora com fundamentos diversos aos defensores atuais — encon-
tram-se no pensamento do positivismo antropologico italiano™ e na “nouvelle
défanse sociale” francesa,” ao proporem capacidades corretivas do condenado
por meio da imposicao da pena criminal.

Nem sempre destacados pela doutrina sao os tracos marcantes que esse
programa reeducativo ou reintegrativo’” tém na legislacao internacional” e in-

69. Em sentido critico, ALIMENA, La scuola critica di diritto penale, p. 17, 19 e 33.

70. ALIMENA, La scuola critica di diritto penale, p. 19; RODRIGUEZ DEVESA, Derecho
penal, p. 833.

71. BETTIOL, Diritto penale, p. 740-742, e especialmente, p. 740, nota 47.

72. Independente do exato sentido que seja buscado com a prevencao especial positiva

— seja na forma de ressocializac@o, seja na reintegracdo, a partir do pensamento de
Alessandro Baratta — ver SANTOS, A justica restaurativa, p. 317-318.

73. Ha paises, diferentemente do Brasil, nos quais o dever do estado de “reeducacao” e
“reinsercdo social” do apenado chega mesmo a ter estatuto constitucional, como é o
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fraconstitucional brasileira. Por exemplo, no Brasil, manifesta-se nos modelos
em que a pena privativa de liberdade é “executada em forma progressiva com
a transferéncia para regime menos rigoroso”’* até o condenado atingir a plena
capacidade de retornar a vida livre e nas oportunidades de remicdo da pena
“por trabalho ou por estudo”” previstos, respectivamente, nos arts. 112 e 126
da Lei de Execucdo Penal — LEP (Lei 7.210/1984).

Todavia essa compreensao esta exposta a considerdveis criticas. Primei-
ro, a premissa de afastamento social de todos os criminosos da qual parte a
prevencao especial positiva nao encontra perfeito respaldo na antropologia e
na criminologia contemporanea. Nao é uma particularidade apenas dos de-
linquentes dos crimes empresariais viver inserido na sociedade, visto que ¢ a
sociedade o espaco onde o criminoso realiza os seus crimes. Assim, a falada
socializacao seria, em verdade, mais a aderéncia a certa compreensao ética da
vida em comunidade que propriamente a aquisicao de interacdo comunitaria
em si mesmo.”

Segundo, a imprecisao do contetido essencial da ressocializacao arrisca vio-
lar os direitos a “liberdade de consciéncia e de crenca”’” e a integridade psiqui-
ca do condenado, por meio de uma incorreta compreensao do dever do Estado
ressocializar ou, ainda mais gravoso, do apenado deixar-se ressocializar. Nao
ha como afastar completamente a constatacao de que o dever imperativo de

caso do art. 25.2 da Constituicdo Espanhola, cujo texto, conforme indica a doutrina,
positiva o acolhimento do correcionalismo — do final do século XIX — sobretudo, de
Karl August Roder (RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal, p. 832 e nota 45). An-
teriormente, no mesmo sentido, é o dever de “tender a reeducacao do condenado”
contida no art. 27, comma terzo da Constituicao Italiana. Sobre o correcionalismo de
Krause e de seu discipulo Roder na legislacao portuguesa, DIAS, “A reforma do codigo
penal portugués”, p. 109-110.

74. “Art. 112. A pena privativa de liberdade serda executada em forma progressiva com
a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o
preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom
comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas
as normas que vedam a progressao”.

75. “Art. 126. O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto podera
remir, por trabalho ou por estudo, parte do tempo de execucéo da pena”.

76. A dificuldade de seguir o modelo geral ressocializador para o especifico caso do de-
linquente de colarinho-branco mostra que o problema nao é propriamente a sociali-
zacdo ou interacdo social, mas a reativacdo do “respeito dos valores fundamentais da
vida em sociedade” (FIANDACA; MUSCO, Diritto penale, p. 705-700).

77. Art. 5.°, VI da Constituicao Federal do Brasil.

Ruwvo, Marcelo Almeida. O fundamento e as finalidades da pena criminal.
A impreciséo das doutrinas absolutas e relativas.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 121. ano 24. p. 163-190. Sao Paulo: Ed. RT, julho. 2016.

179



180 Revista BrasiLeira be Ciencias Criminals 2016 © RBCCrimv 121

reforma do condenado é uma constante nas doutrinas correcionalistas, mes-
mo quando nao sejam animadas por um espirito paternalista moralizador ou
médico curativo estatal. A imposicao juridica de tal reforma intima desafia o
proprio nucleo essencial das republicas democraticas e pluralistas, porque a
pessoa nao teria o direito pleno de autodeterminacdo e de responsabilizacao
pelas suas condutas.™ Isto €, toda vez que viesse a ser condenada, a introjecao
de valores de certa compreensdo ética comunitdria seria compulsoria. Con-
forme essa orientacdo, a pena nao seria um bem por se tratar de um meio que
pressupoe uma pessoa capaz e responsavel no exercicio da sua liberdade, mas,
sim, porque corrige e educa — ou, se preferivel, socializa — o criminoso. Em
sintese, a “ideia de defesa social”, que a prevencao especial positiva encarna, “é
colocada em pura antitese com a ideia retributiva”.”

Terceiro, ha casos nos quais o crime, embora de indubitavel gravidade, foi
cometido por um agente que nao demonstra qualquer propensao a voltar a de-
linquir, como € o caso dos crimes passionais. Em defesa da prevencao especial
positiva tem-se afirmado — ainda que sem erigi-la como a tnica finalidade® —
que, caso entendida como “prevencéao da reincidéncia”, seria um “componen-
te irrenunciavel das finalidades da pena”, porque estaria ligada diretamente a
funcao do direito penal de tutelar o bem juridico.®

Contudo, deve ser ponderado que se trata de um modelo de justificacdo
altamente preventivo vocacionado ao futuro, com tendéncia a desconsiderar
o fato pretérito, que, alids, é a razao de existéncia do processo penal e da apli-
cacao da pena. E, assim, o direito penal abandonaria a finalidade de realizar a
justica penal para assumir a intencao de afastar as pessoas da pratica de crimes,
dado que a pena nao se orientaria pela justa retribuicao da culpa.

Apresentadas as cabiveis criticas a doutrina da ressocializacdo, deve-se con-
frontar brevemente a diferenca entre o questionavel ideal de “ressocializacao”
e a “evitacdo de nova dessocializacao”. Enquanto por ressocializacao preten-

78. Nesse sentido, o Tribunal constitucional alemao ja decidiu — em 1967 — que “o Estado
nao tem a tarefa de ‘melhorar’ os seus cidadéo e por isso também nao o direito de reti-
rar a sua liberdade apenas para os melhorar” (BVerfGE, 2. Senat, 18.07.1967, v. 22, p.
219-220). Sobre isso HASSEMER, “Verurteilte bessern”, p. 238 e ROXIN, Strafrecht,
§3.°,nm. 17 e 39, p. 76 e 86.

79. BETTIOL, Diritto penale, p. 741.

80. Hassemer considera a doutrina da prevencio geral positiva a melhor “candidata” para
colocar o ideal de ressocializacdo no seu devido lugar (Hassemer, “Verurteilte bes-
sern”, p. 238-240).

81. DIAS, Direito Penal, Cap. 4, § 24 e 206, p. 56-57; BITENCOURT, Direito penal, p. 98.
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de-se um ideal mais proximo ao paternalismo, por evitacao de nova desso-
cializacao tem-se a postura concreta que deve assumir o Estado para punir o
delinquente sem proporcionar a piora no seu estado fisico, psiquico, cultural
para além daquilo absolutamente inerente a aplicacao da sancao. Mais do que
isso, é conveniente que nao ultrapasse os limites proprios da pena, a fim de
salvaguardar as hipoteses de autonomo desenvolvimento biopsiquico-cultural
daqueles que tém esse interesse.®

A partir disso, obtém-se bases doutrinais mais solidas para o esclarecimento
do significado proprio do dever da execucao penal “proporcionar condicoes
para a harmonica integracao social do condenado” contido no art. 1.° da LEP®
O direito do condenado ao digno tratamento — com respeito a sua integridade
psiquica e as liberdades de consciéncia e crenca durante a execucao da pena
— impede a aceitacdo do programa ressocializador da prevencao especial po-
sitiva como razao de existir da pena criminal. Os efeitos da pena na restricao
de direitos fundamentais ndo podem ultrapassar aqueles inerentes a propria
natureza da pena.

[\V. A CONFUSAO DO FUNDAMENTO COM AS FINALIDADES DA PENA NAS
CHAMADAS DOUTRINAS UNIFICADORAS OU SINCRETICAS

As doutrinas unificadoras ou sincréticas foram propostas — por meio de
distintas combinacdes e priorizacdes de diversas finalidades da pena — com
intuito de superar problemas particulares e preencher lacunas explicativas de
cada uma das doutrinas de base. As doutrinas unificadoras da “prevencao geral
mitigada por meio dos critérios de justica” tém alcancado novos defensores,®
depois de terem recebido quase unanime recusa. Recentemente, v. Hirsch, por
meio de uma analise aproximativa da tradicao do direito penal do Common
law com a dogmatica alema, retoma a questdo da inexatidao e insuficiéncia
do debate da pena apenas no horizonte dicotdmico das doutrinas puramente

82. No sentido de que o Estado deve oferecer os meios necessarios a reinsercio social do
condenado sem obrigar a ressocializacdo, DIAS, Direito Penal, Cap. 4, § 24. p. 56 e
entendendo que esse é o “objetivo tendencial” da pena, FIANDACA; MUSCO, Diritto
penale, p. 701-702.

83. O art. 1.° introduziu novas intencoes legais no sentido de que a execucao penal deve
por “objetivo efetivar as disposicdes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar
condicoes para a harmonica integracao social do condenado ou do internado”.

84. SEELMANN, “Hegels Straftheorie”, p. 691. Por exemplo, v. HIRSCH, “Tadel und
Pravention”, p. 43-67; HORNLE, “Gegenwartige Strafbegrundungstheorien®, p. 11-30.
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absolutas ou puramente relativas.®” Considera que a teoria da pena assume
“natureza complexa”, de modo que contém um “julgamento moral” (censura)
e 0 “desencorajamento” (prevencao) da realizacdo da conduta criminosa.®

Todavia, mesmo as novas compreensdes das doutrinas unificadoras seguem
sendo alvo de criticas, ja que, ao fundo, querem fazer integrar finalidades relati-
vas num corpo teorico que se pretende predominantemente absoluto. Em parte,
vale o que corretamente se afirmou sobre a compreensao diacronica de Eberhard
Schmidhauser®” pautar-se numa “visao imediatista do problema pelos destinata-
rios das normas penais”,*® que acaba por esquecer o fato da pena ser uma insti-
tuicao inteira, passivel apenas de perspectivacao nos seus diversos momentos.

Essencial é lembrar a reflexdao de Nietzsche acerca da suposta impossibi-
lidade de determinacdo rigorosa do exato sentido da punicao.® Trata-se da
constante e significativa ameaca a justa realizacdo do direito penal nos tribu-
nais, que acaba por espelhar a confusao doutrinal entre os fundamentos e as
finalidades da pena ou mesmo a polarizacao do estudo apenas no que toca as
varias e, em boa medida, tendencialmente incontrolaveis finalidades da pena.
Maior ¢é a dificuldade de entender o fenomeno da punicao se o fundamento
da pena acaba sobreposto ou igualado as finalidades. Em ultima linha, a frag-
mentacao do sentido da pena — consoante a realidade do condenado e de cada
um daqueles intervenientes —*° tem a incontornavel consequéncia de reduzir
o problema do fundamento apenas ao problema da consecucao de finalidades.

Também o contemporaneo reavivamento das doutrinas unificadoras com
desafio de harmonizar a utilidade preventiva ao fundamento axiologico, de-
monstra, inexoravelmente, a preponderancia do fim sobre o fundamento nas

85. v. HIRSCH, “Tadel und Pravention”, p. 55-56. Partindo da mesma questao, com outra
perspectiva, para propor a reparacdo do dano como “equivalente funcional da pena”,
GALAIN PALERMO, reparacion del dano, p. 347-348 e 364.

86. v. HIRSCH, “Tadel und Pravention”, p. 56, nota 31.
87. SCHMIDHAUSER, Vom Sinn der Strafe, p. 87-104, esp. 102-104.
88. DIAS, Direito Penal, Cap. 4, § 35, p. 62.

89. Nietzsche afirma que o conceito de pena néo representa um sentido, mas, sim, uma
“sintese total de sentidos” que “cristaliza numa forma de unidade, a qual ¢ dificilmen-
te soluvel, dificil para analisar” e “totalmente indefinivel”, de modo que é “impossivel
dizer exatamente porque realmente foi punido” (NIETZSCHE, Genealogie der Moral,
p- 71, nm. 317).

90. SCHMIDHAUSER, Vom Sinn der Strafe, p. 87-102.
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hipoteses de colisao entre ambos.”* Certo é que assumir doutrinas sincréticas,
que equiparam fundamentos e fins para a solucao do problema, incrementa a
possibilidade de ampliacao da obscuridade e de descontrole no julgamento do
cabimento e da necessidade de aplicacao da pena criminal.

V. A FUNCAO DA PENA DIFERENTE DO SEU FUNDAMENTO E DAS SUAS
FINALIDADES

Realizado o estudo do fundamento e das diversas finalidades da pena crimi-
nal, bem como das chamadas doutrinas absolutas e relativas que lhe sustentam,
¢ a vez de analisar a propriedade explicativa dessa biparticao classificatoria e o
funcionamento de algumas penas em espécie. Para isso, se enfrenta alguns am-
bitos obscuros, nos quais a confluéncia de distintos efeitos é perceptivel no ins-
tituto da pena criminal. A determinacdao do fundamento da pena — alicercada
no sentido retributivo da culpa do agente — nem limita em termos doutrinais,
nem impede em termos faticos que a pena tenha outras funcoes ou consequén-
cias, por vezes, mesmo essenciais para outras orientacoes dogmaticas diversas.

Examine-se, por exemplo, o funcionamento da prevencao geral negativa. A
proibicdo de uma determinada conduta com a associacio de uma pena crimi-
nal é capaz de orientar condutas de todos aqueles que veem na lei especifica a
ameaca de punicdo estatal, mesmo em comunidades plurais. Trata-se de algo
proprio da intimidacao instituida pela previsao da pena, o que — por ser um
fenomeno psiquico individual ou coletivo — independe do fundamento iden-
tificado para a penalidade, assim como nio se sujeita a rigorosa determinacao
e controle da eventual quantidade exata de pena necessaria para a obtencao
desse resultado. Em ultima instancia, é uma questao quase insondavel que
depende da confluéncia de uma série de fatores objetivos e subjetivos, carece-
dores de pesquisa empirica.’

Algo semelhante ocorre na eventual consequéncia de confirmacao da vi-
géncia da lei penal. A reafirmacao normativa resulta da certeza da retribuicao
na exata proporcao devida para a realizacao da justica, pois, ao fim, a massiva
orientacdo das condutas dos cidaddos depende do reconhecimento comunita-

91. Veja-se, exemplarmente, a proposta de v. Hirsch que, em certos casos, numa socie-
dade pacifica e econdmico-socialmente suficientemente desenvolvida, ndo haveria a
necessidade de prevencao o que justificaria a impunibilidade (v. HIRSCH, “Tadel und
Pravention”, p. 58).

92. No geral, ressaltando a necessidade do direito penal atentar a outras ciéncias, KOT-
SOGLOU, “Das schweigende Strafrecht”, p 36.
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rio da legitimidade e da necessidade da norma penal. Isto é, pressupde que a
postura estatal frente a infracao da norma nao seja, por um lado, abusivamente
seletiva ou injustificadamente condescendente no reconhecimento dos com-
portamentos puniveis e, por outro, nao excessiva e arbitrdria na medida da
pena aplicada. Muito breve: a confirmacdo da vigéncia da norma depende da
justa e certa punicao._

No ambito das consequéncias decorrentes do funcionamento de determi-
nada espécie de pena, é emblematico o caso da pena privativa de liberdade
acarretar, como inevitdvel corolario, a prevencao especial negativa na forma
de segregacdo temporaria do condenado. O efeito acontece ainda que nao se
tenha como intencdo a inocuizacdo e mesmo se reconheca significativas du-
vidas sobre a bondade socioldgica do encarceramento. Trata-se de algo insito
a propria natureza da pena privativa de liberdade, mesmo que ineficiente no
que diz respeito a sustentabilidade da estratégia de controle da criminalidade.

Por fim, é reconhecivel que a experiéncia do processo de condenacio e de
cumprimento da pena pode oportunizar ao criminoso a reflexao ética e a refor-
ma dos habitos, de modo a se adequar aos valores do ordenamento juridico na
forma esperada pela prevencéo especial positiva. Todavia isso é absolutamente
incontrolavel por meio dos instrumentos penais, pois decerto depende da vonta-
de do condenado. Fato que é reconhecido também pelos defensores da doutrina
da reeducacao, quando admitem haver um ponto de “crise” teérica, nos casos
em que o crime é “fruto de uma escolha politico-ideologica” do individuo.”

Portanto, se essas observacoes siao corretas, evidencia-se a inadequacao
cientifica de persistir na divisio doutrinaria em estreita dicotomia, porque
algumas consequéncias — independentes da razao de punir — siao realmente
insitas a certas modalidades de pena. Alids, é muito provavel que a classificacao
tedrica dicotomica nao seja representativa fiel do que a comunidade realmente
idealizou e encontrou na pena ao longo da historia e que persiste a se deparar na
atualidade. Dificilmente a representacao da pena goza de pureza conceitual ou
explicacdo unitdria na imagem popular e, até mesmo, na pratica cotidiana dos
tribunais. Esse modelo explicativo resulta inexato e incompleto também por
nao permitir perceber os matizes das compreensoes doutrindrias, pois, nao ra-
ramente, as orientacdes aparecem com uma dogmatica unificada ou sincrética.”

93. FIANDACA; MUSCO, Diritto penale, p. 706. Contudo, nao resta claro porque apenas
as razdes politico-ideoldgicas sao privilegiadas como contetido da autonomia moral
do autor do fato, deixando a liberdade de crenca e de consciéncia atreladas a motiva-
¢des de ordem ético-religiosa ou ético-pessoal sem qualquer protecdo constitucional.

94. MANTOVANI, Diritto penale, p. 737.
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VI. CoNCLUSAO: A NECESSIDADE DA PREVIA DETERMINACAO DO FUNDAMENTO
PARA A INDICACAO DAS FINALIDADES NA TEORIA QUADRIPARTIDA DE
LEGITIMACAO DA PENA

A teoria quadripartida de legitimacao da pena criminal estrutura-se em
quatro problemas essenciais — fundamento, finalidades, forma de punicao e
oportunidade de punicao —, conforme foi anteriormente apresentado.” Diante
disso, o prejuizo compreensivo da visao que confunde, equivale ou suplanta
o problema da justificacdo da punicdo pela discussao da utilidade dos fins da
pena pode ser sintetizado em quatro pontos:

(1) o equivoco juridico-filosofico, ao supor que o problema dos fins da pena
¢ mais importante em termos de orientacdo da intervencio penal ou mesmo
que é capaz de suprir ou resolver a questao da justificacao da pena;

(2) a perda de rigor criminolégico e politico-criminal, ao encobrir os exa-
tos fundamentos, finalidades, necessidades e legitimos limites da intervencao
penal, dado que nao hd como avaliar realmente se a associacao de uma pena a
determinada conduta desvaliosa tem na sua base quer um fundamento ou uma
finalidade, quer ambos;

(3) a incapacitacao categorial da dogmatica penal para a especifica avalia-
cao da bondade dos interesses politico-criminais na penalizacao e despenali-
zacao de condutas ou, mais especificamente, na sugestao da melhor forma de
tratamento dos conflitos até mesmo diversa da justica criminal;

(4) a desorientacao da realizacao judicial do direito, pois a pratica dos tri-
bunais perde o referencial do que legitima e delimita a punicao ao vislumbrar
um conjunto potencialmente indiferenciado de finalidades que se pode asso-
ciar a pena;

Por fim, ressalta-se que a questao do fundamento — o porqué da pena crimi-
nal — so6 pode encontrar resposta na retribuicao da culpa do autor da conduta
ofensiva ao bem juridico.? Tal determinacao decorre do respeito a liberdade, a
autonomia e a respectiva responsabilidade, em um Estado democratico funda-
do na igualdade politica entre os cidadaos.

Em outro plano, a questao da finalidade — o para que da pena criminal — diz
respeito a uma série de fins praticos relacionados a utilidade do instituto.”” A

95. Ver Ponto I, penultimo paragrafo.
96. Ver Ponto I, ultimo paragrafo.

97. Alguns dessas consequéncias sdo mesmo inerentes a determinados tipos de pena, ver
Ponto V.
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utilidade da pena nao pode ser idealmente presumida quer pelo jurista, quer
pelo filosofo, mas depende da verificacao do fendmeno criminal — por meio de
estudo criminolégico — voltado ao diagnéstico das especificas caracteristicas
do fato, do perfil do seu autor e do tipo de pena. Isto é, diz respeito essencial-
mente ao crime especifico em questdo e qual a hipotese de sancao prevista no
ordenamento penal.
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