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RESUMO

O problema de que o presente trabalho trata é verificacdo da existéncia ou ndo da identidade
entre os fins da pena e os fins do Direito penal. Para tanto a analise se inicia com os fins do
Direito Penal, oportunidade em que é analisada a diferenca entre funcbes e missdes desse
ramo do Direito e, nessa Ultima, examinam-se as proposicdes de estabilizagdo da norma e
protecdo seletiva de bens juridicos. Posteriormente, examinam-se 0 que se denomina de
funcbes da pena, contidas em quatro grandes categorias (teorias retribucionistas, teorias
relativas, teorias mistas e propostas atuais). Ao final, conclui-se pela adequagdo e também
necessidade de identidade entre os fins do Direito penal e da pena, 0 que recai,
conseqiientemente, exatamente sob a mesma proposta, qual seja, o controle social do
intoleravel através da protecéo seletiva de bens juridicos.

Palavras-chave: fins do Direito Penal; fins da pena; bem juridico; controle social.



1 INTRODUCAO

O problema de que trata a presente pesquisa é a existéncia ou ndo de identidade
entre os fins da pena e os fins do Direito penal. A justificativa pela eleicdo do tema
refere-se ao fato de que, além da atualidade de tal discusséo, as propostas relativas ao
estudo do bem juridico sdo sobremaneira relevantes na moderna dogmatica juridico-
penal, afinal, dependendo da conclusdo a que se chegue, é possivel confirmar ou negar
a legitimidade do proprio Sistema de imputacao.

A importancia de tal analise refere-se ao fato de que diversos tém sido os fins
atribuidos ao Direito Penal, sendo que as posi¢cGes de maior destague no cenario
dogmatico atual ou sustentam ser esse fim a protecdo de bens juridicos ou a
estabilizacdo da norma.

A opcao por uma ou outra perspectiva, além de necessaria, revela o perfil mais
ou menos garantista do jurista e também a maior ou menor adequacdo a um Estado
social e democrético de Direito. Além disso, também antigo € o embate teérico quando
se trata da analise de qual o fim da pena. Nesse sentido, embora inimeras sejam as
teorias, grande parte delas trata, em regra, de consideracdes sobre prevencéo do delito
e de retribuicdo de sua prética.

Desse modo, se o Direito Penal existe e é aplicado ao caso concreto com vistas
a imposicdo de uma sanc¢do, questiona-se se é razoavel que a aplicacdo dessa sancdo
ocorra por motivo diverso que da existéncia daquele, isto é, é coerente uma postura
tedrica que sustenta um fim para justificar a existéncia do Direito penal e outro

diferente para fundamentar a aplicagédo da pena?



2 FUNCOES E MISSOES DO DIREITO PENAL

A despeito de parte de a doutrina empregar indistintamente os termos funcdes e
missdes do Direito penal, é preciso reconhecer que ndo se tratam de palavras

sinbnimas.

2.1 CONCEITO E DIFERENCIACAO ENTRE FUNCOES E MISSOES

Enquanto por funcdo® entende-se o que o Direito Penal efetivamente realiza,
aquilo que objetivamente se produz (quer se queira, quer nao), isto ¢, o plano do “ser”,
por missdo, ao contrario, compreende-se aquilo a que ele se propde realizar, “as
conseqiiéncias buscadas e desejadas” %, ou seja, o plano do “dever ser”.

Embora a coincidéncia ou mesmo identidade entre fungbes e missdes nao se
vislumbre em termos praticos na atualidade (se é que um dia isso ocorreu), em termos
ideais, 0 adequado seria que as fungcbes concretamente executadas pelo Direito penal
coincidissem, ou a0 menos se aproximassem, 0 maximo possivel, das missées por ele
propostas. Assim, cumpre ao jurista aproximar, o0 maximo possivel, as funcdes das

missdes do Direito penal.

' O termo “fungdo” é sociologicamente explicado por Paulo César Busato e Sandro Montes Huapaya
como “soma das conseqiiéncias objetivas de uma coisa”. BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro
Montes. Introducéo ao Direito Penal: Fundamentos para um Sistema Penal Democratico. 2. ed. Rio
gje Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 25.

Id.
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2.2 FUNCOES

As funcgdes que o Direito penal efetivamente tem se prestado a cumprir séo em
grande medida, no minimo, desastrosas®. E que hoje se reconhece com bastante clareza
que os destinatarios da norma penal sdo, em regra, as classes menos favorecidas em
termos econémicos. O que acontece é que essas pessoas, ja socialmente excluidas,
quando do ingresso no carcere, acabam definitivamente segregadas do convivio social.
Nesse sentido, o soci6logo Bauman* é bastante preciso ao referir que se trata de um
processo de biossegregacdo onde se oculta o “desejo poderoso de remover o lixo
humano ao mesmo tempo em que € satisfeito o proprio e pungente desejo de retidao
moral” e que, mais do que isso, revela a “passagem do modelo de um ‘Estado social’
de uma comunidade inclusiva para um Estado ‘excludente’, da ‘justica criminal’,

‘penal’ ou do ‘controle do crime’”.

® Acerca dos objetivos declarados (ou manifestos) e reais (ou latentes) do Direito Penal, especialmente no
cenario brasileiro, inafastavel é a critica formulada por Juarez Cirino dos Santos. Esse autor, com enorme
propriedade, destaca que 0s objetivos reais sdo aqueles presentes no discurso oficial da teoria da pena, enquanto
os reais sdo “identificados pelo discurso critica da teoria criminoldgica da pena”. Mais do que isso, prossegue
afirmando que “os objetivos declarados do Direito Penal produzem uma aparéncia de neutralidade do sistema de
justica criminal promovida pela limitacdo da pesquisa juridica ao nivel da lei penal, Unica fonte formal do
Direito Penal. Essa aparéncia de neutralidade do Direito Penal é dissolvida pelo estudo das fontes materiais do
ordenamento juridico, enraizado no modo de producdo da vida material, que fundamentam os interesses,
necessidades e valores das classes sociais dominantes das relagdes de producdo e hegemdnicas do poder politico
do Estado, como indicam as teorias conflituais da Sociologia do Direito”. SANTOS, Juarez Cirino. Direito
penal: parte geral. 2.ed. Curitiba: ICPC/Lumen Juris, 2007, p. 06-07.

Além disso, Cirino dos Santos destaca também que “o sistema de justi¢a criminal, operacionalizado nos limites
das matrizes legais do Direito Penal, realiza a funcdo declarada de garantir uma ordem social justa, protegendo
bens juridicos gerais e, assim, promovendo o bem comum. Essa fungdo declarada é legitimada pelo discurso
oficial da teoria juridica do crime, como critério de racionalidade construido com base na lei penal vigente, e
pelo discurso oficial da teoria juridica da pena, fundado nas fungdes de retribuicdo, de prevencdo especial e de
prevencdo geral atribuidas a pena criminal”, restando certo que “nessa medida, a protecdo seletiva de bens
juridicos das classes e grupos sociais hegeménicos pré-seleciona os sujeitos estigmatizaveis pela san¢do penal,
os individuos pertencentes as classes e grupos sociais subalternos, especialmente os contingentes marginalizados
do mercado de trabalho e do consumo social”. Ibid., p. 10-11.

* BAUMAN, Zygmunt. Tempos liquidos. Trad. por Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge
Jahar, 2007, p. 46.
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Esses problemas, em certa medida identificados pela Criminologia critica, que,
diferentemente da classica — que se ocupava do estudo do por que do crime —, volta
seu estudo e critica o0 porqué de determinadas condutas serem consideradas criminosas
e outras ndo.

Na realidade, mais que isso, quica se possa dizer que ndo ha grandes
divergéncias quanto as funcgdes objetivamente realizadas, dentre as quais, a
estigmatizacéo judicial, o paradigma do labeling approach, a manutengéo do poder, a
manutencéo de relacdes sociais desiguais.®

A vista disso, ndo se pode deixar de reconhecer que o “modelo dogmatico
defendido por qualquer penalista leva implicada a conseqliéncia de sua aplicacdo e
uma alta dose de conhecimento sobre suas origens e conseqiiéncias”.’

Assim, embora nédo se partilhe aqui de pretens@es abolicionistas, € certo que as
constatacdes identificadas anteriormente ndo podem passar a margem de uma analise
critica de Direito penal.

O objeto do exame do presente trabalho, contudo, reside na identificacdo e

andlise das principais propostas acerca de quais seriam as missées do Direito.

® Nesse sentido, Juarez Cirino dos Santos, sustenta que enquanto a Criminologia etiolgica tem por
objeto o estudo do criminoso e da criminalidade, a Criminologia critica se caracteriza pela mudanga do
objeto e também do método de estudo. Assim, o primeiro se desloca para a 0 processo de
criminalizacéo e o segundo para um método adaptado a natureza de objetos sociais. SANTOS, Juarez
Cirino. Direito penal: parte geral. 2.ed. Curitiba: ICPC/Lumen Juris, 2007, p. 698-699.

Com isso, prossegue o mesmo autor, a concepcdo de crime como produto de normas (criagédo do
crime) e de poder (aplicagdo das normas) define a lei e o processo de criminalizagdo como ‘causa’ do
crime, rompendo o esquema teoérico do positivismo e dirigindo o foco para a relacdo entre
estigmatizacdo criminal e formacdo de carreiras criminosas. SANTOS, Juarez Cirino dos. A
Criminologia Radical. 3. ed. Curitiba/ICPC: Lumen Juris, 2008, p. 20.

® SANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral. 2. ed. Curitiba: ICPC/Lumen Juris, 2007, p. 701.
" BUSATO, Paulo César. Quem é o inimigo, quem é vocé? In Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, n. 66, 2007, p. 333.
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2.2.3 MISSOES®

Diferentes tém sido as missGes atribuidas ao Direito Penal na atualidade. As
duas correntes de maior representatividade tém como exponenciais os alemées Claus
Roxin’ e Giinther Jakobs. Esses autores defendem como missdo do Direito penal,
respectivamente, a protecdo seletiva de bens juridicos e a estabilizacdo da norma,

conforme se passa a expor.™

2.2.3.1 Protecdo de bens juridicos

Diversas foram as tentativas que buscaram elaborar um conceito material de
bem juridico,** em relagéo ao qual se pudesse relacionar de algum modo a atuacéo do
Direito penal.

Assim, como a penalizagdo de um determinado comportamento necessita,

sempre e em todo o caso, de uma legitimacao diferente da mera discricionariedade do

8 Acerca do tema missées, merece referéncia, ainda que breve, também a proposta de Hans Welzel, o
gual “sem negar a missdo de protecdo de bens juridicos, agrega a missdo de protecdo dos valores
elementares da consciéncia, de carater ético-social. Com Welzel a missdo do Direito penal se converte
em tema secundario, ‘mais essencial que a prote¢do de determinados bens juridicos concretos é a
missao de assegurar a real vigéncia (observancia) dos valores da consciéncia juridica; eles constituem
o fundamento mais s6lido que sustenta o Estado e a sociedade”. Tal proposi¢do “centra-se na idéia de
que incumbe ao Direito penal influenciar a consciéncia cidada para orienta-la, pedagogicamente, a
protecdo de bens juridicos essenciais”. Nao se pode olvidar, no entanto, que nao cabe ao Direito penal
punir meras intengdes, de modo que seria até mesmo ingénuo conferir uma fungdo pedagdgica ao
Direito penal ja que ndo se pode utilizar a ameaca de pena para a formacédo de consciéncias. BUSATO,
Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal: Fundamentos para um
Sistema Penal Democrético. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 30.

% ROXIN, Claus. Politica criminal e Sistema Juridico-Penal. Traducdo de Luis Greco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002.

10 JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do Inimigo: nocdes e criticas. 3. ed.
Trad. de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed.,
2008.

I BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal. Fundamentos
para um Sistema Penal Democrético. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p. 59.
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legislador,'? cumpre examinar, ainda que em linhas gerais, o conceito de bem juridico

e a evolucdo historica daquele.

2.2.3.1.1 Bem juridico

Se por um lado, é certo que ndo se poder definir com exatiddo em que consiste
0 bem juridico, por outro, ha algumas precisfes possiveis no que se refere a uma
delimitacdo negativa, isto é, 0 que pode e 0 que ndo pode interessar ao ambito de
protecdo da norma penal. A elaboracdo da teoria do bem juridico intenta, pois,
solucionar o problema da identificacdo do que é efetivamente protegido.™

O conceito de bem juridico aparece na historia da dogmatica, segundo
Bitencourt,** somente no inicio do século XIX, diante da concepcao dos lluministas,
que definiam fato punivel como lesdo de direitos subjetivos. Para os primeiros autores,
portanto, cujas idéias ja partiam do contrato social, o Direito penal defendia direitos."

Feuerbach, por seu turno, sustentou que o Direito Penal protege os ‘direitos
subjetivos’ dos particulares, e ndo a necessidade de cumprimento de um dever para

com o Estado.'® Birnbaum, todavia, rechacando a tese de que o delito é lesdo de um

2 ROXIN, Claus. A protecdo dos bens juridicos como fungdo do Direito Penal. Traducio por
André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 11.
13 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducéo ao Direito Penal. Fundamentos
para um Sistema Penal Democratico. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p. 47.

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, vol.1. 9. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2004, p. 249.

15 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducéo ao Direito Penal. Fundamentos
para um Sistema Penal Democréatico. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p. 59.

% Ibid., p. 43.

Nesse sentido também ¢ a divisdo referida por Bernd Schiinemann que afirma “Beccaria ¢ Hommel,
por meio da expressdo ‘dano social’, posteriormente em Feuerbach, que falava em ‘lesdo a direito’, e
mais tarde em Birnbaum e Liszt, que usavam o termo ‘bem’ ou ‘bem juridico’ para caracterizar a
limitagdo do direito penal”. SCHUNEMANN, Bernd. O direito penal ¢ a ultima ratio da protecéo
de bens juridicos! — Sobre os limites inviolaveis do direito penal em um Estado de Direito liberal.
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Direito, sustentou que Direito ndo é diminuido ou subtraido, mas sim seu objeto.!’
Com tal posicdo, Birnbaum, entendendo que os bens juridicos nascem da natureza,
situa-os mais além do Direito e do Estado, que ndo os cria, mas tdo-somente garante
(deve garantir) a todos e por igual.*®

Posteriormente, sob influéncia do positivismo, Binding, apresentando a
primeira verdadeira depuracdo do conceito, passa a sustentar que o bem juridico € um
estado valorado pelo legislador.*®

Mais tarde, investigacGes de corte transcendentalista e politico-criminal,
comentam Busato e Huapaya,?® levaram Von Liszt a estabelecer que todos os bens
juridicos sdo interesses vitais (do individuo ou da comunidade).

Por essa razdo, afirma Bitencourt,* enquanto Binding ocupou-se apenas de
modo superficial do bem juridico, Von Liszt avistou nele um conceito central da
estrutura do delito, de modo que como os bens juridicos estdo na vida, o que faz o
Direito é oferecer-lhes protecdo. Assim, para sua localizacdo ter-se-4 que recorrer a
Politica Criminal, pois o Direito ndo Ihes pode determinar nem fundamentar.

Embora a posi¢do de Liszt fosse marcada por uma tendéncia limitadora, ao

estabelecer que os bens juridicos se encontrariam mais além do ordenamento juridico,

In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n. 53. Traducdo por Luis Greco. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005, p. 13.
' BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal. Fundamentos
%ara um Sistema Penal Democratico. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p. 53.

Id.
 lbid, p. 44.
2 Ipid., p. 53.
2! BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, vol.1. 9. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2004, p. 250.
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este ndo chegou a desenvolver os conceitos de ‘interesses da vida’ ou condi¢do da
vida’, com o que ndo se precisava que interesses mereciam ser protegidos.?

Ante essas concepcdes pouco claras, surge o neokantismo colocando em
destaque a natureza teleoldgica do bem juridico. Nessa perspectiva, Honig, citado por
Busato,?® defende que bem juridico é o fim reconhecido pelo legislador nos preceitos
penais individuais, isto é, o bem juridico fica reduzido a uma categoria interpretativa.
Posteriormente, uma segunda postura, desenvolvida pela Escola de Kiel, reconhece a
lesdo do dever como conteudo material do injusto. Tal proposta, no entanto, pondera
aquele autor, apaga todo o carater garantista, ja que o que interessa é somente o social,
e ndo o individuo.

Finalmente, no pds-guerra, Welzel, compreendendo o bem juridico como todo
estado social desejavel que o Direito quer resguardar de lesdes, minimizou a
importancia daquele, ja que, com essa postura, a missdo do Direito Penal ndo consiste
na protecdo de bens juridicos, mas na protecdo dos valores elementares da
consciéncia.**

Além das mencionadas, houve outras tentativas de conceituacdo do bem
juridico. No entanto, as tendéncias dominantes atualmente, afirma Busato, orientam-
se no sentido de fundamentar o bem juridico desde a Politica Criminal, isto &,
relacionando a teoria dos bens juridicos aos fins do ordenamento juridico-penal e os

fins do Estado. Nessa perspectiva, duas sao as orientagoes.

22 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducéo ao Direito Penal. Fundamentos
para um Sistema Penal Democrético. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p. 44-45.

% |bid., p. 45.

 |bid., p. 47.

% lbid., p. 48-49.
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Uma, € o conceito juridico-constitucional de bem juridico, cuja proposta toma
a ordem de valores constitucionais como ponto de referéncia. Referida interpretacéo,
contudo, ndo proporciona seguranga, uma vez que, a norma, embora constitucional,
nem sempre pode ser identificada com os interesses primordiais da sociedade, ndo
podendo tampouco, estar ligada com a identificacdo do bem juridico.?

A outra é o conceito socioldgico do bem juridico, que, por sua vez, parte da
premissa de que o0s bens vitais ou culturais constituem fontes para serem protegidas
pelo Direito. Entre seus defensores estd Amelung o qual, segundo Busato,?’ sustenta
que o bem juridico estd constituido pela ‘danosidade social’. Impende destacar,
todavia, “que uma elei¢do do bem juridico socialmente essencial ndo se pode
confundir com uma simples adeso irrestrita & expressio normativo-constitucional” %%,
No mesmo sentido, prossegue 0 mesmo autor, Jescheck sustenta que os bens juridicos
séo interesses vitais da comunidade aos que o Direito Penal outorga sua protegéo, pelo
que o bem juridico deve ser entendido como um valor abstrato e juridicamente
protegido da ordem social.

Ressalta-se, finalmente, outra aproximacao a delimitacdo do bem juridico que
se refere ao reconhecimento de uma ou duas concepcbes de bem juridico, cuja

delimitac&o, longe de ser mero capricho dogmatico ou académico, asseveram Busato e

Huapaya,”® tem importantes efeitos praticos, ja que evidencia um modelo de Estado.

% BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducéo ao Direito Penal. Fundamentos
para um Sistema Penal Democrético. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p. 49.

" bid., p. 60.

% |bid., p. 62.

# Ibid., p. 52.



17

Assim, enquanto a idéia dualista consiste na admissdo de duas classes de bens
juridicos, ndo necessitando, pois, da elaboracéo de um conceito comum entre eles,*® o
monismo analisa 0 bem juridico ou sob a perspectiva da pessoa, do individuo, ou do
Estado, do coletivo, A perspectiva monista compreende, portanto, uma subdivisdo: o
monismo coletivo (onde a identificacdo da existéncia de um bem juridico individual
somente é possivel na medida em que esteja contido em uma da perspectiva de um
interesse para a coletividade) e o monismo personalista (no qual um bem juridico
coletivo s é identificado quando serve ao desenvolvimento pessoal do individuo —
razdo pela qual é a que melhor responde aos pressupostos democraticos adequados a
protecdo do individuo). **

Essas pretensbes e tendéncias de atribuirem um sentido concreto ao bem
juridico naturalmente revelaram-se divergentes e imprecisas,* isso porque, enquanto o
bem juridico é inacessivel a percepcdo sensorial, mas verdadeiro valor ideal da ordem
social, o objeto material do delito é que sim é concreto.®® Além disso, assegura
Busato,** pode-se afirmar que certa indefinicdo do conceito além de inevitavel, ndo
coloca em risco a garantia politico-criminal de seu reconhecimento.

Por conta disso, parece suficiente definir o bem juridico como todo valor da
vida humana que é protegido pelo Direito.*® Assim, a elaboracdo dogmética do injusto

tomando como fundamento o bem juridico traz como consequéncia a despenalizacdo

%0 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducéo ao Direito Penal. Fundamentos
Elara um Sistema Penal Democratico. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p. 56-57.

Id.
% Ibid., p. 59.
% Enquanto em um homicidio, por exemplo, 0 bem juridico ¢ a vida, o objeto material é o corpo sobre
0 qual recai a agéo.
% BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducéo ao Direito Penal. Fundamentos
g)sara um Sistema Penal Demaocratico. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 54-55.

Ibid., p. 50.
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das condutas fundamentadas na expressdo de idéias morais, religiosas, politicas ou
ideoldgicas bem como a revelagdo mais clara a sociedade das razdes pelas quais se
penaliza um comportamento e também a possibilidade de se estabelecer hierarquia nas
infracBes, possibilitando a classificagdo segundo a espécie e a intensidade da
protecdo.® Afinal, a existéncia de uma norma penal que ndo protege um bem juridico

é ineficaz, pois é uma intervencao excessiva na liberdade dos cidad&os. *

2.2.3.1.2 Protecdo seletiva de bens juridicos

Para Roxin, cuja proposta é fundada na orientacéo do sistema juridico-penal em
pontos de vista valorativos criminais®® e leva o nome de funcionalismo teleolégico, o
fim do Direito Penal é a protecdo seletiva de bens juridicos ante a possiveis lesfes ou
perigos.*®

Por conta disso, por sustentar que “submissdo ao direito e adequacdo a fins

politico-criminais ndo podem contradizer-se” *°

, todo o sistema de imputacdo deveria
considerar tais valores politico-criminais do sistema, isto é, tratar-se-ia de uma espécie

de contaminagéo valorativa e propositada.

% Alids, Busato, citando Baratta, destaca como conclusdo da Criminologia critica que, no atual
momento de crise capitalista, em uma sociedade estruturalmente desigual, a repressdo do diverso é
uma técnica essencial para a conservagdo dessa desigualdade. BUSATO, Paulo César; HUAPAYA,
Sandro Montes. Introducéo ao Direito Penal. Fundamentos para um Sistema Penal Democratico. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p. 47-48.

% ROXIN, Claus. A protecdo dos bens juridicos como funcdo do Direito Penal. Traducdo por
André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 27.
% ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal. Traducdo de Luis Greco. Rio de
Janeiro/Séo Paulo: Renovar, 2002, p. XI.

¥ ROXIN, Claus. A protecdo dos bens juridicos como fungdo do Direito Penal. Trad. de André
Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006.

* ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal. Tradugdo de Luis Greco. Rio de
Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2002, p. 20.
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Dito de outra forma, a protecdo de bens juridicos ndo apenas dirige a tarefa
politico-criminal do Direito penal, mas também a propria sistemética da teoria do
injusto, pelo que se pode concluir que a protecéo a estes é componente irrenunciavel

num processo de ponderacdo da matéria correspondente & proibicio.*

2.2.3.2 Estabilizagéo da norma

Jakobs, por seu turno, ao propor o que se denomina de funcionalismo sistémico,
também estrutura sua proposta partindo da idéia de fins e fungbes que cumpre o

Direito penal,*

mas procede de modo completamente divergente do apresentado por
Roxin, ao partir do reconhecimento da nédo fidelidade ao Direito praticada pelo autor
do delito™.

E que para Gunther Jakobs, a razdo principal da elaboracdo do sistema de
imputagdo é a reafirmacdo da vigéncia da norma. E dizer, pretende-se a confirmagéo
do reconhecimento normativo na medida em que se aplica a pena ao autor do delito
para demonstrar a sociedade que a embora violada pela conduta do agente, a horma
segue valida e vigente.*!

Assim, observa-se a reformulacdo, na dtica desse autor, do conceito tradicional

de bem juridico j& que “o que protege o direito penal sdo os mecanismos que permitem

manter a identidade de uma sociedade, é dizer, as expectativas fundamentais para sua

' ROXIN, Claus. A protecdo dos bens juridicos como funcéo do Direito Penal. Trad. de André
Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 61.
“ LYNETT, Eduardo Montealegre. Introdugéo a obra de Giinther Jakobs. In: CALLEGARI, André
Luis. et. al. Direito Penal e Funcionalismo. Traducéo por André Luis Callegari. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005, p. 11.
* BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal: Fundamentos
E)4ara um Sistema Penal Democratico. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 32.

Id.
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constitui¢do”,* de modo que o bem juridico ndo é uma lesdo naturalmente perceptivel,
mas um conceito normativo, qual seja, a vigéncia da norma (entendida como esquema
simbélico de orientacdo).*

Além disso, Jakobs*’ chega a afirmar que apresentar o Direito penal como
forma de protecdo de bens juridicos ¢é “bastante for¢ado”, ao concluir que “a teoria do
direito penal como protecdo da vigéncia da norma demonstra sua validade
especialmente na teoria dos fins da pena: o fato é uma lesdo da vigéncia da norma, a
pena € a sua eliminac¢do”. 1SSO porque, continua 0 mesmo autor, “desse ponto de vista,
a execu¢do da pena sempre alcancou o fim da pena”, qual seja, a marginalizacdo da

negacao do Direito.

* LYNETT, Eduardo Montealegre. Introdugéo a obra de Giinther Jakobs. In: CALLEGARI, André
Luis. et. al. Direito Penal e Funcionalismo. Traducdo por André Luis Callegari. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005, p. 15.

*® Ibid., p. 16.

" JAKOBS, Giinther. O que protege o direito penal: os bens juridicos ou a vigéncia da norma?. In:
CALLEGARI, André Luis. et. al. Direito Penal e Funcionalismo. Traducdo por Manuel Cancio Melia.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 50-51.
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3 FINS DAS CONSEQUENCIAS JURIDICAS DO DELITO

Pena, segundo Jodo Mestieri*® ¢ a “perda, diminuicio ou restricdo de bem
juridico imposta pelo Estado ao autor de um ilicito penal para garantia da ordem
social™®.

No Direito brasileiro, trés sdo as classes de pena: privativas de liberdade,

(9

restritivas de direitos e multa. A expressdo “conseqiiéncias juridicas do delito”

empregada nesse trabalho designa, contudo, a pena privativa de liberdade.*

3.1 ANTECEDENTES HISTORICOS

A evolucdo historica das teorias relativas aos fins da pena ndo ocorreu, como
tudo em Direito, de modo estanque e cerrado. Ao contrario, a passagem de uma teoria
a outra ndo encontra um marco definido, com a identificacdo de momentos de
transicdo claros entre uma e outro. O que se V€, na realidade, é a predominancia, em

1
|5

determinado local® e tempo histérico, de um ou outro pensamento, afinal, a historia

nédo se faz em saltos e abruptas rupturas, mas em progressiva e constante evolucgao.

jz MESTIERI, Jodo. Manual de Direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 258.
Id.

*0 Ainda que as penas infringidas atualmente n&o incluam os suplicios relatados por Foucault, na obra
Vigiar e Punir, segue vigente a idéia de que o Direito penal é, indubitavelmente, o mais gravoso
instrumento de controle social, pelo que, “o fato de estar diante de uma infra¢do que ndo cobra
relevancia social a ponto de exigir uma intervencdo dura, ndo significa estar com uma situacdo de
Direito penal que pode transigir com garantias, mas sim estar diante de uma situagéo que, por muito
que a lei diga o contréario, ndo pode e ndo deve ser considerada Direito penal; e, nesse caso nada resta a
discutir a respeito de flexibilizacdo de garantias”. BUSATO, Paulo César. Quem é o inimigo, quem é
vocé? In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 66, 2007, p. 339. Sobre o tema, ver também
FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Nascimento da prisdo. Traducdo de Raquel Ramalhete. 35 ed.
Petrépolis, RJ: Vozes, 2008, p. 09

*' No Brasil e na Argentina, comentam Zaffaroni e Pierangeli, costumam-se combinar o discurso
policial, que é predominantemente moralizante e o discurso penitenciario, que € essencialmente de
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3.2 TEORIAS

Além da dualidade de missGes referidas anteriormente (protecdo seletiva de
bens juridicos e estabilizacdo da norma), h4 ainda maior nimero de propostas quando
se trata do exame da principal consequiéncia juridica do delito, a sancéo penal.>? Para
fins de melhor compreenséo, tais sangdes, nesse trabalho estdo agrupadas em quatro
grandes grupos: teorias retributivas ou absolutas, teorias relativas ou prevencionistas,

teorias mistas ou ecléticas e as propostas atuais.”®

3.2.1 Retribucionistas, retributivas ou absolutas™

Absolutas™ sdo todas as teorias que “véem o direito penal como um fim em si

mesmo, independente de razdes utilitarias ou preventivas”.”® Conhecidas desde a

tratamento. Essa pretensdo de tratamento, contudo, explicam os mesmos autores, especialmente nas
chamadas institui¢des totais (manicémios, prisdes, internatos), na América Latina como um todo,
revela-se absurda, afinal ¢ “impossivel proporcionar um verdadeiro ‘tratamento’ a milhares de pessoas
privadas de liberdade e onde se privilegia a seguranga mediante organizagdo militarizada”.
ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 5.
ed. ver. e atual. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 71.

°2 AMBOS, Kai. Direito Penal: fins da pena, concurso de pessoas, antijuridicidade e outros aspectos.
Trad. de Pablo Rodrigo Alfen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2006 e SANTOS,
Juarez Cirino dos. Direito Penal. Parte geral. 2. ed. Curitiba: ICPC/Lumen Juris, 2007.

> Queiroz, com propriedade, reconhecer que como “toda classificagio, as teorias da pena encerram
uma reducdo, uma simplificacdo, podendo compreender, sob o mesmo titulo, propostas politico
criminais um tanto dispares” e, por sua vez, classifica as teorias em duas principais correntes politico-
criminais: as teorias legitimadoras (absolutas, relativas e mistas) e as teorias deslegitimadoras
(perspectivas abolicionistas e minimalistas radicais). QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: parte geral. 4.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 84.

* A esses nomes, Roxin acrescenta, ainda, teoria da justica ou da expiagdo. ROXIN, Claus. Derecho
Penal. Parte General. Tradugdo de Diego-Manuel Luzon Pefia. Civitas: Madrid, 2000, p. 81.

» A expressio “absoluta”, explica Roxin, deve-se ao fato de o fim da pena ser independente,
desvinculado de seu efeito social (em latim, absolutes significa desvinculado). Ibid., p. 82.

% QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 85.
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> seu momento histérico mais marcante é identificado com o Estado

antiglidade,
absolutista, cujas caracteristicas mais notorias, explica Bitencourt,”® eram a
“identidade entre o soberano e o Estado” e a afirmagdo metafisica de que o poder do
soberano era concedido a esse diretamente por Deus.

Por tal razdo, nesse periodo, até mesmo para fins utilitarios era obrigatorio
encontrar-se um fundamento religioso se a pretensdo fosse alguma aceitacdo. A idéia
que se tinha, pois, era que a pena consistia em um “castigo com o qual se expiava o
mal (pecado) cometido™.”®

Com o inicio do mercantilismo — que tem como fundo a teoria do contrato
social,® inicia-se também um processo de decomposicio e debilitamento do Estado
absoluto.®* A pena passa a ser considerada, entdo, “a retribuicdo a perturbacdo da
ordem (juridica) adotada pelos homens e consagrada pelas leis”,* é dizer, a aplicacio
da pena decorre da necessidade de restaurar a ordem juridica interrompida.

Para essas teorias, o fim da pena &, como se observa, a retribuicdo do mal

causado pelo agente, nao tendo, portanto, qualquer outro fim, mas apenas um ideal de

> ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Traducdo de Diego-Manuel Luzdn Pefia e outros.
Civitas: Madrid, 2000, p. 82.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 85.

*1d.

% pelo contrato social, 0os homens, para viver em sociedade, renunciam a uma parcela de sua liberdade
(a menor parte possivel essencial ao convivio social) em troca de protecdo pelo Estado, pelo que todo
e qualquer castigo que exceda os limites dessa cessdo, passara a ser injusto e também abusivo. Assim,
0 agregado dessas minimas porcOes possiveis € que forma o direito de punir. O resto é abuso, e ndo
justica é fato, mas n&o direito. E dizer, todas as penas que ultrapassam a necessidade de conservar esse
vinculo s&o injustas por sua prdpria natureza. BECCARIA, Cesare Bonesana, Marches di. Dos delitos
e das penas. Traducdo por José Cretella Janior e Agnes Cretella. 32 ed. rev. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 200, p. 72.

%1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 14 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 86.

®1d.
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justica em si mesma, afinal, sua legitimidade decorre apenas do fato de haver sido
cometido um delito®,

Tal pretensdo de justificar a finalidade da pena pode ser compreendida sob dois
diferentes enfoques, desde seus dois maiores expoentes, Imannuel Kant e Georg

Wilhelm Friedrich Hegel.**

3.2.1.1 Teoria da retribuicdo moral de Kant

Segundo a proposta retributiva de Kant, cuja fundamentacao é de ordem ética e
vem expressada na obra Metafisica dos costumes,®® a pena é um imperativo categorico,
uma exigéncia ética irrenunciavel. Por isso, a san¢do penal seria um fim si mesma, ndo
lhe correspondendo nada além de tdo-somente a realizacdo da justica.?® Aliés, a pena,
para Kant, ndo pode jamais ser aplicada como simples forma de procurar outro bem,
afinal, pretender que o “Direito de castigar o delinqiiente encontre sua base em

supostas razdes de utilidade social ndo seria eticamente permitido”.®’

% QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 85.

% Além dos expoentes tratados, também Carrara (cuja proposicao era a de que o fim primério da pena
¢ o restabelecimento da ordem externa da sociedade), Binding (considerando a pena como a
retribuicdo de um mal por outro mal), Mezger (para quem a pena é a irrogacdo de um mal que se
adapta a gravidade do dato cometido contra a ordem juridica) e Welzel (para o qual cada um deve
sofrer o que os seus atos valem) partilhavam da funcéo retributiva da pena. BITENCOURT, Cezar
Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 91-92 e
BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal: Fundamentos
para um Sistema Penal Democrético. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 181-182.

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 87.

% Busato e Montes destacam a equiparagdo que o proprio Kant realizou no sentido de tal pretensdo
constituir a ‘Lei de Talido aplicada aos Tribunais’. BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro
Montes. Introducgéo ao Direito Penal: Fundamentos para um Sistema Penal Democrético. 2. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 180.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 14 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 87.
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Para esse autor, 0 sujeito que ndo cumpre disposi¢Oes legais, ndo € digno do
direito de cidadania, constituindo uma obrigacdo de o soberano castigar aquele que
transgrediu a lei.®®

Com tal postura teorica, Kant acabou por converter “a proporcionalidade ndo
em um postulado da razdo, mas em uma exigéncia absoluta”,” j& que considerou o
principio de talido (olho por olho, dente por dente) como o paradigma da verdadeira
justica.”

Nega-se & pena, desse modo, toda e qualquer funcdo preventiva,’* existindo

apenas a funcdo retributiva em funcdo de que com a pratica do delito a lei foi

infringida.

3.2.1.2 Teoria da retribuicdo juridica de Hegel

Para Hegel, a pena “¢ uma exigéncia da razdo, que se explica e se justifica a
partir de um processo dialético inerente a idéia e ao conceito mesmo do direito”.”
Assim, o fundamento da teoria retributiva da pena, para esse autor, consiste no fato de

que como a pratica de um delito nega o Direito, a aplicacdo da pena constitui a

negacéo de tal negativa.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 87.

% E justamente por ser absoluta é que a repressdo ndo se poderia afastar sob qualquer pretexto. Para
tanto, Kant ilustra a afirmagdo com o exemplo de habitantes de uma ilha que resolvem por dissolver a
sociedade. Ainda assim, para o autor, antes de isso acontecesse, seria imperioso que se aplicasse as
penas cabiveis aos que tivessem praticado delitos. BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro
Montes. Introducéo ao Direito Penal: Fundamentos para um Sistema Penal Democratico. 2. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 180.

0 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 86.

"t BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 14 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 89.

2 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 86.
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Com isso, a pena ndo apenas terd como quantum a intensidade da negacéo
realizada pelo agente, mas também se aplica esse mal como forma de “restabelecer a
ordem juridica perturbada”.”® A pena visa, portanto, a retribuir ao delingiiente pelo
fato praticado, de modo que a gradacdo da intensidade da negacdo ao direito
determinara também a da nova negacéo, que é a pena.”

E isso porque o Direito, segundo esse pensamento, ¢ a manifestacdo da vontade
racional (vontade geral), em contraponto da manifestacdo da vontade irracional
(vontade particular),” ou seja, com a prética do delito, o agente nega o Direito. Logo,
com a aplicacédo da pena, o Estado nega tal negativa, o equivale a reafirmar o Direito.

Tal como Kant, também Hegel atribuiu conteddo talional a pena, mas nao
chegou, no entanto, a fixar sua modalidade, mas apenas demonstrando sua

equivaléncia.”

3.2.1.3 Consideracdes gerais sobre as teorias retribucionistas

Embora tanto a retribuicdo moral de Kant como a retribuicdo juridica de Hegel
constituam teorias retribucionistas da pena, estando ambos totalmente de acordo ao
nédo reconhecer sequer metas preventivas (como intimidagao e corre¢do) como fins da

pena,”” ha uma diferenca entre tais proposicdes na medida em que “enquanto Kant

® BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducéo ao Direito Penal: Fundamentos
para um Sistema Penal Democrético. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 181.

“ BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 90.

" d.

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 91.

" ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Traducdo de Diego-Manuel Luzén Pefia. Civitas:
Madrid, 2000, p. 83.
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legitima a pena na sua necessidade ética, Hegel encontra seu fundamento na

» 78 vale dizer, se para 0 primeiro o cometimento de um delito

necessidade juridica
ofende a ordem moral absoluta, para a segunda a ofensa recai sobre a ordem juridica.

Além disso, Roxin™ identifica nessas teorias 0 mérito de sua capacidade de
impressdo psicoldgico-social na medida em que “se a pena deve ‘corresponder’ a
magnitude da culpabilidade, esta proibido em todo caso dar um castigo mediante uma
penalizagdo dréstica em casos de culpabilidade leve”.

Criticamente, continua 0 mesmo autor® afirmando que a teoria da retribuicio
ndo pode ser sustentada cientificamente hoje ja que a finalidade do Direito penal
“consiste na prote¢do subsidiaria de bens juridicos, entdo, para o cumprimento dessa
obrigacdo, ndo esta permitido servir-se de uma pena que de forma expressa prescinda
de todos os fins sociais”, afinal, “o Estado, como instituicdo humana, nao ¢ capaz de
realizar a idéia metafisica de justica e nem esté legitimado para isso”.

N&o se pode deixar de reconhecer que alguns méritos foram atribuidos a essas
propostas, denominadas de retribucionismo classico, como afirmam Busato e
Montes.®* O primeiro deles refere-se ao esforgo no oferecimento de, considerando o
momento histoérico em que tais teorias se desenvolveram, “uma compensacdo de pena
em iguais propor¢des ao mal causado”. E o segundo tem relagdo com o fato de que

essa teoria, fundamentada nas exigéncias da busca por justica, constréi as bases de

“uma responsabilidade penal tendo como base o livre-arbitrio e a culpabilidade

8 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducéo ao Direito Penal: Fundamentos
para um Sistema Penal Democrético. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 181.

® ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Traducdo de Diego-Manuel Luzén Pefia. Civitas:
Madrid, 2000, p. 84.

4.

81 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal: Fundamentos
para um Sistema Penal Democrético. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 181-182.
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individual do sujeito, € dizer, o sujeito responde pelo fato na medida de sua
culpabilidade”.

A despeito do reconhecimento desses merecimentos, as criticas direcionadas a
tais teorias sdo de ainda maior representatividade. E que a Kant, por exemplo, a critica
refere-se ao fato de que a busca dos Direitos a partir dos deveres morais do individuo
revela uma posicdo favoravel ao despotismo ilustrado.® Além disso, o emprego da
pena como retribuicdo contraria a protecdo seletiva de bens juridicos.

Finalmente, vale destacar que, em termos politico-criminais, igualmente na
América Latina, essa pretensdo retribucionista deve ser rechacada na medida em que
tal concepcdo parte do pressuposto de igualdade social entre os sujeitos, o que,
evidentemente, ndo espelha nossa realidade. E, mais do que isso, tais propostas

s 83

“parecem de todo incompativeis com o perfil dos Estados contemporaneos que

encontram limites e garantias intransponiveis.

82 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal: Fundamentos
para um Sistema Penal Democrético. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 183.
8 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 87.
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3.2.2 Relativas®, prevencionistas ou preventivas®

Em oposicdo as teorias absolutas, as perspectivas denominadas relativas “sdo
marcadamente teorias finalistas, ja que véem a pena ndo como um fim em si mesmo,
mas como meio a servico de determinados fins”,*® ou seja, a pena ndo objetiva
retribuir o fato delitivo cometido, e sim prevenir sua pratica,®’ fazer com que o autor
desista de futuros delitos.®

A origem dessa posicdo, explica Roxin,®® remonta as proprias origens do
pensamento penal, tendo Séneca encontrado a formulacdo classica ao referir-se a
Platdo e ao pensamento de que “nenhum homem sensato castiga porque houve pecado,
¢ sim para que ndo se peque...”. Essa proposta, contudo, desenvolveu-se ao tempo da
ilustracéo, tendo sido reavivada de maneira bastante influente por Franz VVon Liszt.

Tais formulagdes justificam a pena “ndo sob 0 imperativo categ6rico da justica

absoluta, mas como um meio ou instrumento Util e necessario a prevencdo da

8 0O termo “relativas”, explica Roxin, refere-se ao fim de prevengio de delitos (“relativo" tem origem
no latim referre, que significa referir-se a). ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tradugdo
de Diego-Manuel Luzoén Pefia. Civitas: Madrid, 2000, p. 85.

8 Acerca do fim de prevengdo, vale destacar as criticas de que, atualmente, “os sistemas penais, em lugar de
‘prevenir’ futures condutas delitivas, se convertem em condicionantes de ditas condutas, ou seja, de verdadeiras
carreiras criminosas”. Além disso, “ha uma clara demonstragio de que ndo somos todos igualmente
“vulneraveis” ao sistema penal, que costuma orientar-se por ‘esteredtipos’ que recolhem os caracteres dos
setores marginalizados e humildes que a criminalizacdo gera fenémeno de rejeicdo do etiquetado como também
daquele que se solidariza ou contata com ele, de forma que a segregacdo se mantém na sociedade livre”.
ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 5.
ed. ver. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 72-73.

8 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 87.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 92.

8 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Traducdo de Diego-Manuel Luzén Pefia. Civitas:
Madrid, 2000, p. 85.

#1d.
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criminalidade” *°. A sanc¢do penal, assim, é vista ndo apenas como um mal, mas como
um mal necessario para a manutencéo da ordem social.**
As finalidades de prevencéo, nessa teoria, partem de dois aspectos, a prevencao

geral e a prevencdo especial, adiante analisadas.

3.2.2.1 Prevencéo geral negativa

Os fundamentos dogmaticos da concepcdo que sustenta a pena com forma de
prevencéo geral negativa foram propostos principalmente por Feuerbach,** mediante a
“teoria da coagdo psicoldgica”. Tal proposta objetiva “provocar com a pena uma
sensa¢do de desagrado na psique coletiva que impeca a comissao de delitos”.®®

Busca-se, assim, através de intimidacdo, um efeito dissuasorio que atuaria em
dois momentos distintos. Primeiro, antes da pratica do delito, com a cominacdo de uma
pena (dirigida a todas as pessoas) e segundo, apds o cometimento do crime, através da

execucdo exemplarizada da pena (dirigida ao individuo e com influéncia psicoldgica

sobre os demais).”

% BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducgéo ao Direito Penal: Fundamentos
g)lara um Sistema Penal Democratico. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 186.

Id.
%2 Bitencourt refere também como defensores dessa teoria Bentham, Beccaria, Filangieri e
Schopenhauer. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 14 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 93.
% BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducéo ao Direito Penal: Fundamentos
para um Sistema Penal Democrético. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 186.
 Ibid., p. 186-187.
Nesse sentido também Bitencourt esclarece que “na concepcao de Feuerbach, a pena é, efetivamente,
uma ameaga da lei aos cidaddos para que se abstenham de cometer delitos”, assim, “assim, a
prevencdo geral fundamenta-se em duas idéias basicas: a idéia da intimidagdo, ou da utilizacdo do
medo e a ponderacdo da racionalidade do homem”. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de
Direito Penal: Parte Geral. 14 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 93-94.
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Em ambos os momentos o fim do Direito penal é a prevencdo negativa de
futuros delitos,” afinal, para a teoria prevencéo geral negativa, o objetivo da norma é

: s i . 9
“motivar seus destinatarios a se absterem da pratica de novos delitos”.

3.2.2.1.1 Consideracdes sobre a teoria da prevencéo geral negativa

Como se pode observar, tal postura “tende a suprimir a culpabilidade, com a
qual ndo se definem os limites de duragdo das penas”,®” Mais do que isso, refere Paulo

Queiroz,*® «

tal doutrina tende claramente para um Estado de méxima intervencao, que
se valera da pena sempre que isso lhe parecer politicamente conveniente”. Além disso,
de acordo com essa teoria, “haverd tanta pena quanto seja necessario ao propdsito
intimidatério e nio em relagio a responsabilidade individual pelo fato realizado”.*
Disso desencadeiam-se duas tendéncias negativas, como apontam Montes e
Busato'®: uma relativa ao fato de se recorrer a fatores de intimidacdo como forma de
resposta a sensacdo crescente de inseguranca da populacdo (acodando o efeito
simbodlico da pena) e outra a evidente constatacdo de que cada nova ocorréncia de

delito é a prova flagrante e irrefutavel da ineficacia da ameaca da pena, ou seja, como

ZZ QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 88.

Ibid., p. 87.
" BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducéo ao Direito Penal: Fundamentos
para um Sistema Penal Democratico. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 187.
% Vale a mencdo, por oportuno, de que Mir Puig, diferentemente, entende que se critica a prevencéo
geral porque ela conduz a uma prevencdo demasiadamente longinqua, mas ndo se demonstra, ao
contrario, que a prevencdo geral, dentro de certos limites, ndo constitua uma possivel base de
justificacdo da pena. QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 88.
% BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducéo ao Direito Penal: Fundamentos
para um Sistema Penal Democrético. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 187.
% E que como bem destacam Busato e Montes, ao praticar o delito, o autor ndo conta com a
possibilidade de 12 ou 15 anos, por exemplo, mas suas expectativas recaem justamente ao contrario,
isto €, na esperanca de ndo ser descoberto. Ibid., p. 188-189.
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essa teoria ndo obteve éxito na demonstracdo dos efeitos preventivos gerais que
proclamou, ja que a experiéncia confirma a afirmacdo de que a ocorréncia de cada
novo delito é prova irrefutavel de seu fracasso. ***

Além disso, Bitencourt'®

anota que as teorias preventivas igualmente nao
lograram solucionar o desafio da “impossibilidade de demonstrar quais sdo os

comportamentos diante dos quais o Estado tem legitimidade para intimidar e, assim

sendo, nao definem também o ambito do punivel”.

3.2.2.2 Prevengdo especial ou individual

A perspectiva da prevencdo geral positiva'®, por sua vez, pretende “atuar

diretamente sobre o individuo com a finalidade de reabilita-lo”,*** isto &, o fim da pena

, . g A . . .. ~ 1
“¢ evitar a reincidéncia por meio da ressocializacdo do condenado™. 0

A diferenca desta proposta em relacdo a prevencdo geral, como o0 proprio nome
106

sugere, reside na mudanca de destinatario, que passa da coletividade para o apenado.

Cuida-se, pois, da prevengdo da reincidéncia, isto ¢, a prevencdo especial “ndo busca a

101 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal; Parte Geral. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 94.
102 |d
103 Os fundamentos dessa teoria, destacam Montes e Busato, encontram-se na chamada Escola
Correccionalista Ibérica, que ndo chegou a lograr grande éxito porque foi minimizada pelo forte
predominio das teses retribucionistas. Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao
Direito Penal: Fundamentos para um Sistema Penal Democratico. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 190.
% bid., p. 189.
132 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 87.

Ibid., p. 92.
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intimidacdo do grupo social nem a retribuicdo do fato praticado, mas dirige-se apenas
aquele individuo que ja delinqiu, para que néo volte a fazé-10.*’

Essa perspectiva, por considerar que o autor do delito ¢ “portador de um desvio
social que demanda uma correcio”,'® conclui que a pena seja como castigo seja como
intimidac&o néo teriam sentido.*®

Embora diversas tenham sido as correntes de pensamento que partilharam®'
desse entendimento, ou ainda o fazem, tal proposta foi consolidada por Von Liszt, ao
afirmar que o fim da pena ou das medidas de seguranca era “prevenir eficazmente a
pratica de futuros delitos”.***

Nesse intento, tal autor destacou que as trés formas de atuacdo da prevencéo
especial seriam: intimidagcdo, correcdo e inocuizagcdo. Dessa maneira, caberia a
correcdo do autor corrigivel, a intimidacdo do delingliente ocasional e a inocuizagédo
do irressocializavel.**?

Com a pena, portanto, pretende-se a defesa da sociedade com a segregacao e

exclusdo social dos sujeitos apenados, isto é, a protecdo de bens juridicos por meio da

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 97.

1% BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal: Fundamentos
para um Sistema Penal Democrético. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 189.

9 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 97.

% Nesse sentido, Paulo Queiroz refere o correcionalismo espanhol (Dorado Montero), o positivismo
italiano (Lombroso, Ferri, Garofalo) e mais recentemente o movimento de defesa social (Fillipe
Gramatica, Marc Ancel). QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 92.

" QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 93.

2 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal: Fundamentos
para um Sistema Penal Democratico. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 191.
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incidéncia da pena sobre a personalidade do delingiiente com a finalidade de evitar

futuros delitos.!*®

3.2.2.2.1 ConsideragOes sobre a teoria da prevencéo especial

N&o se desconhece o mérito dessa teoria de evidenciar a importancia do
tratamento dirigido ao sujeito em observancia aos caracteres deste, mas as criticas a
esse pensamento sdo também bastante relevantes e pertinentes.

O mais grave defeito, segundo Roxin, refere-se ao fato de que esta teoria
permite, em atencdo a suas conseqléncias, a retencdo do condenado pelo tempo que
for necessario até que esteja ressocializado.**

Além disso, como ja advertiu Carrara, 0s propositos de punir e reeducar sdo de

todo incompativeis,*'®

além disso, essas teorias nada dizem ‘“‘sobre os limites da
atuacdo estatal ou sobre os critérios e razdes politico-criminais que hdo de orientar a
intervencdo do Estado nesse campo, omitindo-se sobre o conteudo do poder
punitivo”.*® Afinal, a ressocializacdo, destacam Montes e Busato, evidencia seu
fracasso empirico no medida em que, por um lado, é incoerente afirmar que nas
condigdes que a prisdo apresente hoje se possa falar em um eficaz tratamento

ressocializador e também porque a propria idéia de ressocializacdo merece ser

reexaminada em situacdes onde, por exemplo, ndo haja a necessidade de readaptacéo

3 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal: Fundamentos
para um Sistema Penal Democrético. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 191.

4 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Traducdo de Diego-Manuel Luzén Pefia. Civitas:
Madrid, 2000, p. 88.

5 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal: Fundamentos
para um Sistema Penal Democrético. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 192.

1% QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 93.
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social de seus autores e também quanto a legitimidade do Estado a que se pretende

reconduzir o comportamento do sujeito.*’

3.2.3 Mistas, ecléticas ou unificadoras da pena

Além das propostas ja& examinadas, e em face do evidente fracasso das
concepcdes unilateralmente concebidas, surgem as chamadas teorias mistas, que
intentam mediar entre ambas através da “reflexdo pratica de que a pena, na realidade
de sua aplicacdo, pode desenvolver a totalidade de suas fungbes em face da pessoa
afetada e se mundo circundante”.**®

Busca-se, assim, unir justica e utilidade, afinal, para os defensores da teoria
mista, “a retribuicdo, a prevengdo geral e a prevencdo especial sdo distintos aspectos
de um mesmo e complexo fendmeno juridico™.**®.

Essas teorias, dominantes no cenario doutrinario atual,’”® propdem-se a
conciliar, como se observa, as exigéncias retributivas e preventivas, assentando a
importancia de cada uma em determinados momentos. Por ndo estarem devidamente
delimitados, no entanto, pode-se chegar a aplicacdo de penas de duracdo indefinida,

sob a alegacdo de busca do éxito do tratamento, ja que a retribuicdo seria o limite

méximo da prevencdo.'**

" BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal: Fundamentos
para um Sistema Penal Democrético. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 193.

18 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 94.

"9 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 98.

120 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal: Fundamentos
para um Sistema Penal Democrético. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 195.

121 Nessas teorias, vale mencionar, perdem vigéncia a intimidacao e a inocuizacéo, restando apenas a
finalidade de ressocializagéo. Ibid., p. 194-195.
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Essas teorias, destaca Bitencourt,'?

inicialmente “limitaram-se a justapor 0S
fins preventivos especiais e gerais da pena, reproduzindo, assim, as insuficiéncias das
concepgOes monistas da pena”. Mais tarde, contudo, prossegue o mesmo autor, “essas
teorias centralizam o fim do Direito penal na idéia de prevencdo. A retribuicdo em
suas bases tedricas, seja atraves da culpabilidade ou da proporcionalidade (ou de
ambas a0 mesmo tempo), desempenha um papel apenas limitador (maximo e minimo)

S ~ 95 12
das exigéncias da prevencao”. 3

3.2.3.1 ConsideragOes gerais sobre as teorias mistas ou ecléticas

A critica formulada por Roxin acerca dessa pretensdo unificadora é bastante
precisa ao afirmar que a “intencdo de sanar estes defeitos, justapondo simplesmente
trés concepcles distintas, tem forcosamente de fracassar, e a razdo € que a simples
adicdo ndo sé destroi a légica imamente a concepcdo, como também aumenta o ambito
de aplicacdo da pena, que se converte assim em meio de reacdo apto a qualquer
emprego”.?* E ndo se pode negar que deixa de assistir razao a esse autor, afinal, dado
que as teorias retributivas e preventivas individualmente ndo demonstravam a
efetivacdo dos fins préaticos a que se propunham, do mesmo modo, a simples somatoria
dessas perspectivas néo teria tal condao.

Mais do que isso, as pretensdes conciliatorias, por objetivarem agradar a todos,

acabaram ndo o fazendo de modo satisfatdrio a ninguém. E que por n3o se tratar de um

122 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal; Parte Geral. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 99.

123 Id

124 Id
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ponto concluido de evolugéo, ao tentar unir prevencao e retribuicao, elas fracassam na
pretensdo de resolucdo das antinomias dos fins da pena. Tanto o é que ndo se pode
dizer possivel tentar conciliar “postulados eminentemente opostos como a retribuicéo,

. . C o . 5 125
de evidente carater prejudicial ao condenado, e a ressocializagdo, que o beneficia”.

3.2.4 Propostas atuais

O surgimento de posi¢cdes entdo denominadas de unificadoras deve-se ao
fracasso experimentado pelas teorias preventivas e a contraposicdo as freqiientes
criticas tecidas contra as teorias absolutas.’”® E dizer, “com a pretensdo de eliminar
todas essas antinomias aflora no campo das ciéncias penais a teoria da prevencao geral
positiva”.?’

Modernamente, propdem-se, por um lado, a abolicdo do Direito penal e, por
outro, a orientacdo funcionalista deste, seja na vertente de corte radical (linha de
Jakobs — prevencdo geral positiva fundamentadora) seja na vertente mais moderada
(linha de Roxin — prevengdo geral positiva limitadora desde os postulados
garantistas).®
As propostas deslegitimadoras (abolicionismo e minimalismo radical), explica

Paulo Queiroz,'® apresentam como ponto em comum “o fato de se insurgirem contra a

existéncia mesma do Direito penal”, afirmando, em sintese, como explica Paulo

15 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal: Fundamentos
para um Sistema Penal Democratico. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 197.

1% |bid., p. 198.

127 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal; Parte Geral. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 100.

128 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal: Fundamentos
para um Sistema Penal Democrético. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 199.

129 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 96.
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Queiroz: a) a disparidade entre o discurso e a pratica; b) o carater definitorial do delito,
que seria uma realidade construida mediante processos de definicdo e interacdo; c) a
inidoneidade preventiva ou motivadora da norma, ja que em verdade, a norma néo se
presta a esse fim, vez em que ndo atua no processo motivacional de formacdo da
vontade de delinqiir, e sim quando o delito j& ocorreu; d) a excepcionalidade da
intervencdo penal, dado que ante a existéncia cifras ocultas; e) a seletividade arbitraria
do sistema penal, reprodutor de desigualdades sociais materiais e f) o carater
crimindgeno do sistema penal, que ao invés de coibir determinadas condutas, acaba
por criar clima propicio ndo apenas para que tais condutas proliferem, mas também
para que outras atividades delituosas vicejem.

Acerca das propostas do radical abolicionismo, que evidenciam os efeitos
perniciosos do sistema, contudo, hd de se reconhecer o “quanto resulta positiva a
assuncao do monopdlio do jus puniendi por parte do Estado”, ja que assim, ao ser o

130 rastam neutralizadas, ao menos em tese, a vitima e

unico legitimado a tal resposta,
uma pretensa vinganca privada.
A realidade evidencia que pretensdo de abolicdo ndo prosperou. Ao contrario,

tal proposta, bem destacam Montes e Busato,™*" «

semeou um mecanismo de solucao de
conflitos com caracteristicas proprias do Direito Civil, como a arbitragem e a
reparacao do dano”, s6 que com tais medidas o Direito penal acaba estendendo sua

competéncia sobre fatos que eram de sua competéncia, tendo em vista a ultima ratio,

préopria da adogdo de um principio de intervencdo minima.

130 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal: Fundamentos
para um Sistema Penal Democrético. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 200.
131

Id.
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Quanto as propostas funcionalistas, por sua vez, alguns comentarios fazem-se

necessarios, conforme se passa a expor.

3.2.4.1 Prevencdo geral positiva fundamentadora®2

Para a teoria da prevencao geral positiva, a finalidade da norma é fortalecer os
valores ético-sociais veiculados pela norma, estabilizar o sistema social ou
semelhante.'®

Essa formulacdo, cujo principal expoente atual € Giinther Jakobs, parte da
referéncia do Direito penal para o sistema social, € dizer, a norma, aqui, constitui-se
“uma necessidade funcional/sistémica de estabilizacdo de expectativas sociais por
meio da aplicacdo de penas ante as frustracdes que decorrem da violagdo das
normas”.*** Nessa concepgdo, “a finalidade da pena ¢ manter a vigéncia da norma
como modelo de contrato social”.®* Afinal, para Jakobs, os contatos e interacoes
sociais geram as mais diversas expectativas, que devem ser asseguradas como

condicdo de preservacio do sistema social.**

132 Vale destacar que essa teoria tem como representante também Welzel, como afirma Bitencourt, j&
que para esse “o Direito penal cumpre uma fungdo ético-social para a qual, mais importante que a
protecdo de bens juridicos, é a garantia da vigéncia real dos valores de agéo da atitude juridica.” Mais
que isso, 0 que essa proposta coincide com a de Jakobs é o fato de “buscar na coletividade sua
manutengdo fiel aos mandamentos do Direito”. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito
Penal: Parte Geral. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 100-101.
ii QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 87.

Ibid., p. 88.
135 JAKOBS, Giinther. O que protege o direito penal: os bens juridicos ou a vigéncia da norma?. In:
CALLEGARI, André Luis. et. al. Direito Penal e Funcionalismo. Traducdo por Manuel Cancio Melia.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 12.
3% QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 89.
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A proposta de Jakobs €, pois, que a pena assuma uma funcdo de integracdo ao
sistema, a fim de que esse me mantenha estavel.™*” Nessa perspectiva, como ao Direito
penal corresponde garantir a funcdo orientadora das normas juridicas,™*® o que se
lesiona ndo sdo bens juridicos, mas a prépria norma e a consequente confianca
institucional que os individuos nele depositam. Dito de outro modo, aquele que pratica
um delito expressa uma concepcdo diversa do mundo, porque para esse sujeito o
ordenamento juridico ndo tem vigéncia, e sim a sua vontade particular. A aplicacdo da
pena vem, assim, como forma de manifestacdo estatal que essa concepgdo concreta
individual nfo vale e deve imperar a vontade geral (negagdo da negagéo).***

Por essa razdo, “enquanto o delito ¢ negativo, na medida em que infringe a
norma, fraudando expectativas, a pena, por sua vez, é positiva na medida em que
afirma a vigéncia da norma ao negar sua infragio”.**

Como se observa, a semelhanga entre as teorias de Jakobs e as teorias absolutas

é bastante nitida, tendo ele mesmo admitido tal similitude.**

37 As bases ideoldgicas desta postura sdo identificadas na teoria do sistema social de Nicklas
Luhmann (que considera a sociedade como um sistema independente do individuo) e também nas
idéias preconizadas por Talcott Parsons acerca do dano social. BUSATO, Paulo César; HUAPAYA,
Sandro Montes. Introducgdo ao Direito Penal: Fundamentos para um Sistema Penal Democratico. 2.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 200-201.

138 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 14 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 101.

9 LYNETT, Eduardo Montealegre. Introducio a obra de Giinther Jakobs. In: CALLEGARI,
André Luis. et. al. Direito Penal e Funcionalismo. Traducdo por André Luis Callegari. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005, p. 13.

190 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal; Parte Geral. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 101.

I QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 90.

Mais do que isso, “os fundamentos de sua concepgdo se encontram estreitamente vinculados com a
filosofia do direito de Hegel e alguns aspectos da teoria dos sistemas”. LYNETT, Eduardo
Montealegre. Introducdo a obra de Ginther Jakobs. In: CALLEGARI, André Luis. et. al. Direito
Penal e Funcionalismo. Tradugcdo por André Luis Callegari. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 12.
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Além disso, bem refere Queiroz,** nio se pode olvidar que “a teoria sistémica
conduz a uma concepgdo preventiva integradora em que o centro de gravidade da
norma juridica penal passa da subjetividade do individuo e o mundo axioldgico ao
sistema e as expectativas institucionais”.

As criticas a essa postura referem-se, como ndo poderia deixar de ser, a
desatencdo ao bem juridico e também aos limites que devem ser impostos a pena.

E que embora alguns autores tenham visto nesta posigdo “o ressurgimento de
concepgOes puramente retributivas, porquanto em sua estrutura segue a tradicédo
metodoldgica kantiana”, o fato € que embora inicie suas propostas a partir dessas teses,
além de deixar de adotar os limites que a culpabilidade estabelece, chega, inclusive, a
rejeita-los.**

Desse modo, olvida-se que o Direito penal esta condicionado por diferentes
limites e garantias e o fato de prescindir dessas limitag6es ao ius puniendi conduz néo
apenas a legitimacdo, mas ao desenvolvimento de uma Politica Criminal carente de
legitimagdo democratica, isto ¢, “um Direito penal simbodlico, a pedido do
consumidor”,"** que tanto pode refletir um Estado democrético como ocultar um
totalitario.

Em sintese, destaca Bitencourt,**®

“a teoria da prevencdo geral positiva
fundamentadora ndo constitui uma alternativa real que satisfaca as atuais necessidades

da teoria da pena”. Além disso, ela ¢ criticavel também em “‘sua pretensdo de impor ao

42 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 91.

3 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal: Fundamentos
para um Sistema Penal Democratico. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 202-203.

4 1bid., p. 203.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 103.
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individuo, de forma coativa, determinados padrdes éticos”, o que € inconcebivel em
um Estado social e democratico de Direito. Nao bastasse isso, “¢ igualmente
questionavel a eliminacao dos limites do ius puniendi”, seja formal seja materialmente,
ja que isso conduz a legitimacdo e até desenvolvimento de uma Politica Criminal

carente de legitimidade democréatica — o0 que ndo se pode, evidentemente, admitir.

3.2.4.2 Prevengé&o geral positiva limitadora

O fundamento principal dessa proposta ¢ que “a prevencdo geral deve
expressar-se com sentido limitador do poder punitivo do Estado”.**® Assim, a pena,
“deve manter-se dentro dos limites do Direito penal do fato e da proporcionalidade, e
somente pode ser imposta através de um procedimento cercado de todas as garantias
juridico-penais”.**’

Na proposta de Roxin, contudo, de corte sensivelmente mais garantista,

afirmam Busato e Montes'*®

, “a finalidade da pena ¢ a prevencao geral positiva,
porquanto a pena busca a restauracdo da paz publica e a reafirmacdo das regras de
convivéncia”, ndo apenas reconhecendo na pena uma funcdo integradora — que se
desenvolve com a prevencdo especial — mas também admitindo a culpabilidade como
um limite da pena.

Diante disso, trés sdo os fins e efeitos da pena segundo essa perspectiva: a) o de

aprendizagem, motivado social e pedagogicamente; b) o exercicio da confianca no

16 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal; Parte Geral. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 103.

147 |d

1“8 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal: Fundamentos
para um Sistema Penal Democrético. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 204.
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Direito que tem origem na populacdo pela atividade da justica penal e c) o efeito de

confianga que surge quando cidad&o observa o Direito aplicado.'*

19 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal: Fundamentos
para um Sistema Penal Democrético. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 204.
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4 A IDENTIDADE ENTRE OS FINS DA PENA E OS FINS DO DIREITO

PENAL

4.1 FINS DO DIREITO PENAL

A assuncdo de um ou outro fim para o Direito penal tem implicagdes
significativamente divergentes, ja que partindo de uma ou outra premissa, bastante

diferente pode ser o sistema dogmatico a ser construido ou adotado™°

. Além disso, a
opc¢ao por uma ou outra proposta, além de necessaria ao jurista, revela também o perfil
mais ou menos garantista desse.

Atualmente, o desprezo pelo ser humano tem restado evidente em termos
juridico-penais. E isso, além de completamente injustificavel, revela-se também
incoerente, ja que “a proposicao de violagdo de direitos fundamentais rompe com a
idéia de formacdo do proprio Estado, que constitui a entrega de uma parcela da
liberdade em troca da protecéo mais eficiente” de direito tio fundamentais quanto.™*

Nessa esteira de pensamento, é inegavel reconhecer que a protecdo seletiva dos
bens juridicos acaba por estabilizar a norma, mas isso, entretanto, é uma conseqiéncia,
um efeito secundéario e ndo a razéo de ser da existéncia do Direito penal.

Além disso, a admissdo da estabilizacdo da norma como missdo do Direito

penal é inadequada também porque assim agindo, a discussao quanto ao contetdo da

norma, resta impossivel, cabendo tdo-somente a anélise de sua vigéncia ou ndo. Vale

%0 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal: Fundamentos
para um Sistema Penal Democratico. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 34.

51 BUSATO, Paulo César. Quem é o inimigo, quem é vocé? In Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, n. 66, 2007, p. 349.
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dizer, assim resta aniquilada qualquer pretensdo de discussdo sobre o conteldo e
adequacao social da norma — 0 que acaba por obstar até mesmo a evoluc¢éo juridica da
sociedade.

Nao se deve, contudo, “buscar um adiantamento ‘preventivo’ do controle das

» 152 através do

convicgdes internas, nem o sentido de estabelecer um padrao ético
controle social penal, mas, ao contrario, o Direito penal deve ser encarado como um
sistema de garantias, ndo apenas da sociedade em face do individuo que delinqtie, mas
também — e quicé principalmente — do individuo em face do Estado.

A vista disso, outra ndo pode ser a conclusdo sendo que a missdo que deve
cumprir o Direito penal € o controle social do estritamente intoleravel através da
protecdo seletiva de bens juridicos. E isso porque ndo se pode perder de vista que o

homem e ndo a norma ha de ser o centro de todo o sistema normativo, ou como referiu

Protagoras, 0 homem, e ndo a lei, ha de ser sempre a medida de todas as coisas.

4.2 FINS DA PENA

Inimeros e diversos sempre foram os fins atribuidos a pena. As propostas
retribucionistas visam, com a pena, a simples retribuicdo do mal causado, sem
qualquer outra utilidade ou finalidade, ou seja, a pena devia ser aplicada pela simples
pratica da infracdo penal. As preventivas ou relativas, por sua vez, fundamentam a
aplicacédo da pena na idéia de prevencdo da ocorréncia de delitos, seja uma prevencao

geral (dirigida a sociedade como um todo), seja uma prevencdo especial (dirigida

152 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal: Fundamentos
para um Sistema Penal Democratico. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 34.
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pontualmente ao sujeito que infringiu a norma). As propostas mistas ou ecléticas, por
seu turno, partindo da juncdo das duas pretensdes anteriores, sustentam que a pena, a
um sO tempo visa a prevenir delitos e retribuir o mal causado. Finalmente, as aqui
consideradas como propostas atuais relacionam-se com a idéia da prevencdo geral
positiva, em duas vertentes, fundamentadora e limitadora.

Como se observa, a consideragdo sobre quais sdo os fins da pena, identificam
com precisdo Busato e Montes,™* esteve sempre desfocado. E que se partiu sempre do
questionamento de “quais sdo os fins da pena”, mas as interpretagdes doutrinarias
sobre a indagacdo ndo fizeram mais que trasladar a discussao para o campo dos efeitos
e/ou impressbes que essa provoca. Por conta disso, faz-se necessario dissipar a
confusdo entre aquilo que a pena provoca como efeitos necessarios (fungdes) e o que
significa seu proposito, sua razdo de existir (missao).

Todas as idéias mencionadas, quer relacionadas a prevencdo ou a retribuicéo,
quer a ambas simultaneamente, entretanto, ndo passam de impressdes que este controle
produz.’®* E como o controle social em um Estado social e democratico de Direito se

expressa através da intervencdo minima,’

a referéncia ao bem juridico é
imprescindivel,™*® pelo que sua protecéo, sim, é que, com vistas ao controle social do

intolerdvel é constitui fim da pena. Afinal, o fundamento da pena deve consistir, de

153 BUSATO, Paulo César. Por que, afinal, aplicam-se as penas? In: Andrei Zencker Schmidt.
(Org.). Novos Rumos do Direito penal contemporaneo. Livro em Homenagem ao prof. Dr. Cezar
Roberto Bitencourt. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 518.

™ Ibid., p. 511-524.

1% MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al Derecho Penal. Barcelona: Bosch, Casa Editorial,
S.A., 1975.

16 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal: Fundamentos
para um Sistema Penal Democrético. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 209.
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fato, em um propdsito e ndo em efeito, vale dizer, em uma missdo e ndo em uma

fungo.™’

4.3 A IDENTIDADE ENTRE OS FINS DA PENA E DO DIREITO PENAL

A vista de todo o exposto, a fim de se saber realmente as razdes por que se
pune, é preciso conhecer, primeiro, quem pune, afinal, como explicam Busato e
Montes™®, identificadas as pessoas que punem, é possivel reconhecer a motivacao da
punicé&o.

O monopdlio do ius puniendi pelo Estado &, hoje, inarredavel. E o motivo pelo
qual a pratica de um delito é apontada pelo Estado como intoleravel a boa conducédo do

controle social, explica Busato™®

, reside justamente no fato de que € o Estado quem
leva a efeito a aplicacdo da pena com um propdsito fundamental e absolutamente
claro: manutencdo da sociedade sob controle. Isso porque, tanto a permissdo de uma
conduta criminosa, como a punicdo deste pela vitima (vinganca privada) levariam a
uma perda inadmissivel do controle por parte do Estado.

A vista disso, a pergunta “por que se pune”’ parece ser adequada e
satisfatoriamente respondida pela afirmacao “para manutengdo do controle social, que
¢ a tarefa precipua do Estado™.'®

Diante disso, outra ndo pode ser a conclusdo de que se a forma de controle

social de situacOes intoleraveis é levada a cabo pelo Direito penal através da protecao

" BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal: Fundamentos
para um Sistema Penal Democrético. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 206.
158
Id.
9 1bid., p. 207.
160 |d
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seletiva de bens juridicos, a Unica consequéncia coerente é que também a pena missao
da pena identifique-se com isso. Assim, também a finalidade da pena é manter o
controle social.'®* Logo, ndo ha que se falar que o fim da pena seja retribuicéo,
prevencdo ou mesmo retribuigédo e prevencgao.

Ao contrario, se 0 Estado busca controle social também através da pena, um
controle social de cunho penal sé se justificativa na medida em que esta intervencdo
reflita verdadeiramente o sentido do controle intoleravel.'®> E esse s6 é admitido
quando representa uma intervencdo minima, de ultima ratio, no sentido de protecao
seletiva de bens juridicos, de modo fragmentéario e subsidiario.

Por conta disso, considerando que a referéncia ao bem juridico é indispensavel
para a legitimidade das conseqiéncias juridicas do delito, cumpre reconhecer que
todas as idéias concernentes a retribuicdo ou prevencdo dizem respeito tdo-somente as
impressdes que este controle produz,*®® ndo se confundindo, portanto, com os fins da
pena. Afinal, em um Estado pretendidamente social e democratico de Direito, a
protecdo seletiva de bens juridicos através do controle social do estritamente
intoleravel é que se constitui como o Unico e isolado fim que se pode atribuir a pena.

E assim o € porque a pena ndo ressocializa e sequer convence, ao contrario,
apenas estigmatiza e reflete, na verdade, mais a impoténcia, o fracasso e a auséncia de

solugdes, que a convicgdo e a energia necessérias para abordar os problemas sociais.***

I BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao Direito Penal: Fundamentos
%azlra um Sistema Penal Democratico. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 208.

Id.
1% bid., p. 209.
1 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Sobre el principio de intervencion minima del
Derecho penal como limite del lus Puniendi. In Estudios penales y juridicos. Homenaje al Prof. Dr.
Enrique Casas Barquero. Coord. Juan José Gonzalez Rus. Cordoba: Universidad de Coérdoba —
Servicio de Publicaciones, 1996, p. 250-252.
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Desse modo, a fim de que o Direito Penal ndo se converta exclusivamente em
um mecanismo de majoracdo de desigualdades (ja tdo flagrantes em nossa sociedade) e
de promocdo de arbitrariedades e injusticas, torna-se imprescindivel que tal
intervencdo seja efetivamente consentaneo com um Direito penal garantista e de

185 & de constituir-

minima intervencéo, sob pena de, inclusive, perder sua legitimidade
se um Direito penal incompativel com um Estado social e democratico de Direito.

Conclui-se, portanto, haja vista o perfil a que se pretende dar ao Direito penal,
ou seja, pretendendo um Direito penal condizente com um Estado social e democratico
de Direito, sustentar que o mais adequado fim que compete a ele e a mais razoavel
finalidade da imposi¢do da sancdo penal, cuidam-se exatamente do mesmo, ou seja,
tanto a missdo do Direito penal é o controle social do intoleravel através da protecdo
de bens juridicos, como também esta deve ser a missdo da pena.

Afinal, “a ado¢do de um fundamento coincidente para a pena e para o Direito
penal ndo sO resulta em uma postura tedrica mais coerente, como também oferece
outras vantagens, a partir de suas conseqiiéncias”.'® Essas vantagens referem-se
primeiro ao fato de que como o fundamento da pena é o controle social do estritamente
intoleravel por meio da protegdo seletiva de bens juridicos, “ndo se aplica pena onde

59 167

ela ndo for necessaria ainda que presentes os elementos constitutivos do delito e

segundo porque, dessa maneira, resta afastada, de pronto, qualquer pretensdo de

% MIR PUIG, Santiago. Direito Penal: fundamentos e teoria do delito. Traducdo por Claudia Viana
Garcia e José Carlos Nobre Porcitncula Neto. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 85.
1% BUSATO, Paulo César. Por que, afinal, aplicam-se as penas? In: Andrei Zencker Schmidt.
(Org.). Novos Rumos do Direito penal contemporaneo. Livro em Homenagem ao prof. Dr. Cezar
Roberto Bitencourt. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 522.

17 Aligs, nesse sentido é a orientacdo de Roxin ao propor a substituicio da culpabilidade, como
elemento integrante do conceito analitico de delito, pelo critério responsabilidade, que pressuporia
sempre dois requisitos: a culpabilidade do autor e a necessidade preventivo-geral ou especial de
punigdo. ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal. Traducdo de Luis Greco. Rio
de Janeiro/S&o Paulo: Renovar, 2002, p. XII.
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aplicacédo da pena justificada simplesmente pelo afé de estabilizacdo da norma — o que
revela um perfil do fundamento da pena absolutamente restritivo, garantista e
respeitoso para com os Direitos Humanos.

E isso porque, tal como a sistematica do Direito penal, que muitos
consideravam esgotadas em suas possibilidades, revelou-se necessaria de ser

168 também vale citar

repensada desde seus fundamentos, na proposta de Roxin,
Goethe, no que se refere a desconsideracdo de todas as teorias dos fins pena
examinadas, para a admissdo da identidade entre os fins da pena e do Direito penal, ja

que “antigos fundamentos se honram, mas nao se pode abdicar do direito de, em algum

lugar, comegar tudo outra vez”.

1% ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal. Traducfo de Luis Greco. Rio de
Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2002, p. 88.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

As idéias desenvolvidas na pesquisa iniciam com a distin¢do entre funcdes e
missdes do Direito penal, correspondendo as primeiras aquilo que o Direito Penal
efetivamente realiza, o que objetivamente se produz e as segundas, aquilo a que ele se
propde realizar.

Atualmente, diversas tém sido as missdes atribuidas ao Direito Penal. As duas
posi¢Oes de maior destaque referem-se as propostas de Claus Roxin e Giinther Jakobs,
que afirmam ser a missdo do Direito penal, respectivamente, a protecdo seletiva de
bens juridicos (pelo que todo o sistema de imputacdo considera tais fins, sempre de
acordo com os valores politico-criminais do sistema) e a estabilizacdo da norma (a
partir do que a razdo principal da elaboracdo do sistema de imputacéo é a reafirmacéo
da vigéncia da norma, ou seja, a confirmagdo do reconhecimento normativo, a
manutencdo da vigéncia e validade dessa.

A adocdo de uma ou outra teoria tem implicacbes significativamente
divergentes e relativas a todo o sistema de imputagéo. Isso porque, partindo de uma ou
outra premissa, diversos podem ser os resultados obtidos e a op¢do por uma ou outra
proposta, além de necessaria ao jurista, revela também seu perfil mais ou menos
garantista.

Além da dualidade de missdes referidas, ha ainda maior numero de propostas
quando se trata do exame das consequéncias juridicas do delito, a sancdo penal. E isso
porque ha justificativas que sustentam ser o fim da pena a retribuicdo do mal causado
pelo agente, ndo havendo, portanto, qualquer outro fim além do ideal de justica em si

mesma. Outras perspectivas, denominadas de relativas, partem da idéia de que a pena
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constitui-se ndo apenas como um mal, mas também como um mal necessario a
manutencdo da ordem social, cuja finalidade de prevencdo parte de dois aspectos: a
prevencdo geral e a prevencéo especial, com o intuito de prevenir novo cometimento
de delitos, tanto pela sociedade em geral como pelo proprio agente. Além dessas, ha
também teorias chamadas mistas ou ecléticas, cuja pretensdo € a conciliacdo entre as
duas propostas acima referidas.

Como se observa, numerosas e diversas sdo as propostas quando se trata da
identificacdo dos fins da pena e do Direito Penal. A opg¢do por um ou outro fim,
contudo, tanto no que se refere ao Direito penal, como no que se refere a pena é
Imperiosa.

Mais do que isso, a mera opgdo ndo se revela suficiente do mesmo modo que
diferentes opg¢des quanto aos fins do Direito penal e da pena ndo se mostra adequada e
satisfatoria.

E isso porque, em sendo o controle social do intoleravel o fundamento das
consequéncias juridicas do delito, todas as idéias relacionadas a prevencdo e
retribuicdo ndo passam de impressdes que este controle produz, ndo se confundindo
com seus fins. Assim, outra ndo pode ser a conclusdo de que se a forma de controle
social de situacdes intoleraveis é levada a cabo pelo Direito penal atraves da protecao
seletiva de bens juridicos, a Unica consequéncia coerente € que também a missdo da

pena identifique-se com isso.
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