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Resumo: Existem vérias teorias que procuram determinar a finalidade da pena como san¢do
dentro do direito penal. Dentre estas teorias far-se-a4 mister citar a teoria da retribuicao, teoria
da prevencdo especial, teoria da prevencdo geral e a teoria da unidio ou eclética. E preciso,
contudo, analisar o direito penal sobre uma oOtica constitucional, haja vista que aquele deve
subordinacdo a este. O principio da dignidade da pessoa humana, neste sentido, surge como
um dos principios fundamentais do ordenamento juridico brasileiro, servindo como um limite
para a atuagdo do direito penal e deve ser analisado conjuntamente com essas teorias da pena.

Palavras-chave: Preven¢do Geral; Prevengdo Especial; Teoria da Retribuicdo; Teoria da
Responsabilidade; Finalidades da Pena.

Abstract: There are several theories which attempt to determine the purpose of criminal
punishment as penalty in criminal law. Among these theories, the retributive theory of
punishment, theory of specific deterrence, theory of general deterrence, and the theory of
denunciation, in particular, deserve to be mentioned. However, due to the subordination that
criminal law owes to a Constitution, it grows necessary to analyse it under the light of the
latter one. Within this context, human dignity is consecrated as a fundamental principle in
Brazilian legal system, imposing limitations to the scope of application of criminal law and
should, therefore, be considered in relation with these theories of punishment.

Keywords: Theory of General Deterrence; Theory of Specific Deterrence; The Retributive
Theory of Punishment; Scope of Application.

Zusammenfassung: Es gibt verschiedene Theorien, welche Ziel und Zweck der Strafe als
legitime Bestrafung des Strafrechts zu bestimmen versuchen. Innerhalb dieser Theorien sind
insbesondere die Absolute Straftheorie, Theorie der Spezialprdvention, Theorie der
Generalpravention, und Vereinigungstheorie hervorzuheben. Notwendig ist, jedoch, die
Betrachtung des Strafrechts angesichts der Verfassung, da jenes sich dieser unterzuorden hat.
Das Prinzip der Menschenwiirde erscheint, in diesem Sinne, als eines der grundlegenden
Prinzipien des brasilianischen Rechtsystems, in dem es dem Wirkungsbereich des Strafrechts
eingrenzt, und sollte daher im Zusammenhang mit diesen Straftheorien analysiert werden.

Schliisselworter: Theorie der Spezialpridvention; Theorie der Generalprdvention; Absolute
Straftheorie; Ziel und Zweck der Strafe
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1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 ¢ fundamento de validade para todas as regras e
principios infraconstitucionais e com o direito penal ndo poderia ser diferente. Ao erigir o
principio da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de
Direito, a Constituigdo objetivou que este principio seja observado em todas as ocasides.

A pena, por muitas vezes resultar na restricdo da liberdade de alguém, deve conciliar
as suas finalidades com a dignidade humana, isso constitui uma andlise do préprio direito
penal sob a otica constitucional.

No presente trabalho, serdo analisadas as mais importantes teorias das penas, levando
em consideracdo, como seus fundamentos, a pessoa humana, haja vista que esta ¢ o centro do
ordenamento juridico.

Para tanto, num primeiro momento sera feito um estudo sobre o principio da dignidade
humana, procurando tracar os seu conceito e conteudo. A partir deste conceito € que se fara
uma contraposicao entre o principio e as teorias das penas, buscando chegar a teoria que mais

satisfaz o principio fundamental dentro de um Estado Democratico de Direito.

2. O PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade humana foi erigida a principio fundamental na Constituicdo Federal de

1988 (art. 1¢, IIT), como bem observa Rosenvald (2005, p. 35),

a inser¢do do principio da dignidade humana no Titulo I, como fundamento
da Reptiblica Federativa do Brasil, demonstra a sua precedéncia - ndo apenas
topografica, mas interpretativa - sobre todos os demais capitulos
constitucionais.

Ainda pode se acrescentar que este principio incide sobre todo o ordenamento juridico,
demonstrando assim sua superioridade advinda como valor supremo da Constituicdo Federal.

No mesmo sentido Daniel Sarmento (2006, p. 86):

(...) € possivel afirmar que a dignidade da pessoa humana é o principio mais
relevante da nossa ordem juridica, que lhe confere unidade de sentido e de
valor, devendo por isso condicionar e inspirar a exegese e aplicacao de todo
o direito vigente, publico ou privado. Além disso, o principio em questao
legitima a ordem juridica, centrando-a na pessoa humana, que passa a ser
concebida como “valor fonte fundamental do Direito”.



A grande dificuldade estd na delimitagdo conceitual da dignidade da pessoa humana,
pois este ¢ um conceito bastante polissémico, amplo e abstrato. Porém faz-se necessaria a sua
delimita¢do, haja vista que uma abstra¢do exagerada desse conceito pode prejudicar a eficacia
do referido principio dificultando a sua aplicagdo nos casos concretos. Assim, “a dignidade
humana ndo pode ser vista como uma mera proclamacao discursiva, lida em uma dimensao de
abstracdo.” (FACHIN, 2006, p. 102).

Para Sarlet (2010, p. 51), ndo ha como se desvencilhar da necessidade de uma
conceituagdo de dignidade, pois as decisdes proferidas em uma jurisdi¢do constitucional
devera sempre ser extraidas consequéncias juridicas.

A concepcdo de dignidade humana remonta-se ao pensamento cristdo e a filosofia da
antiguidade cléssica. Dentro da ideologia cristd, o homem foi criado a imagem e semelhanca
de Deus, ndo podendo por esse motivo ser transformado em objeto ou instrumento de outras
acoes humanas. (MENDONCA, 2006, p. 8).

Na concepgao cléssica, a dignidade era tida como um privilégio condizente com a
posicao social ocupada pela pessoa na sociedade, sendo portanto uma dignidade modulével e
quantificavel. (SARLET, 2010, p. 32).

Em Roma, principalmente a partir das ideias de Cicero, a dignidade passou a se
desvincular a posic¢ao social para adquirir um conteudo moral de acordo com as virtudes do
individuo. (SARLET, 2010, p. 33)

Um dos maiores precursores sobre o estudo da dignidade humana ¢ o filosofo
Immanuel Kant. Este estudioso preconiza que o principio sobre analise se relaciona com a
maneira que ¢ tratado o ser humano. Devido a sua autonomia da vontade encontrada nos seres
racionais, a pessoa nunca poderia ser vista simplesmente como meio ou como um objeto, mais
sim como um fim em si mesmo, o objetivo. Em suas proprias palavras, Kant (2006, p. 65)

ressalta que

(...) no reino dos fins, tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a
coisa que se acha acima de todo o prego, e por isso ndo admite qualquer
equivaléncia, compreende uma dignidade.

Desse modo, o referido autor chega a seguinte conclusao:

(...) todo ser racional - existe como fim em si mesmo, € ndo apenas como
meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade. Em todas as suas agoes,
pelo contrério, tanto nas direcionadas a ele mesmo como nas que o sdo a
outros seres racionais, deve ser ele sempre considerado simultaneamente
como fim. (KANT, 2006, p. 58).



E com base nos estudos de Kant que a doutrina tem fundamentado a maioria dos
conceitos sobre dignidade humana. Entretanto esta ideia ¢ bastante individualista, pois
privilegia exageradamente o homem como o centro de tudo, excluindo o seu contato com a
natureza e com as outras pessoas nao encontrando espago para a solidariedade. Como bem

observa Lorenzetti (1998, p. 145):

A 1déia do homem como centro do ordenamento, afirmada de forma
absoluta, ndo ¢ um principio incontestado. O homem ndo pode ser o unico e
excludente ponto de referéncia da lei, ja que isso poderia conduzir a um
individualismo exacerbado ou a uma desconsideracao prejudicial de outros
bens.

Esse tipo de concepcdo dita insular ndo satisfaz os imperativos de uma dignidade
humana fundada em uma nova 6ética social que surge principal no segundo pos-guerra, da qual
deriva um postulado de intersubjetividade de onde se retira a capacidade do homem de se
relacionar com outros, de interagir e reconhecer no outro um semelhante dotado de igual

dignidade e que merece respeito.

Dessa maneira, como assevera Azevedo (2004, p. 5)

(...) a concepgdo propria de uma nova ética, fundada no homem como ser
integrado a natureza, participante especial do fluxo vital que a perpassa ha
bilhdes de anos, e cuja note especifica ndo esta na razdo e na vontade (...), e
sim, em rumo inverso, na capacidade do homem de sair de si, reconhecer no
outro um igual, usar a linguagem dialogar e, ainda, principalmente, na sua
vocagdo para 0 amor, como entrega espiritual a outrem.’

Diante o exposto, embora ndo seja pacifica na doutrina juridica a delimitagao atual do
principio da dignidade humana, ¢ possivel identificar dentre as varias definicdes elementos
comuns, dos quais podemos citar: “a) a preservacao do aspecto organico da pessoa (protecao
da vida, integridade fisica, etc.); b) protecdo do relacionamento social da pessoa e ¢) o
reconhecimento da necessidade da preservagdo de condi¢cdes materiais minimas para a
subsisténcia.” (GARCIA, 2007, p. 133).

A guisa de ilustragdo, Azevedo elenca como postulados do principio da dignidade: em
primeiro lugar a intangibilidade da vida humana, desencadeando de forma hierdrquica o
respeito a integridade psicofisica, o direito as condigdes materiais minimas para a

sobrevivéncia, a liberdade e a igualdade.*

3 No mesmo sentido: “(...) sob esta nova 6tica, a nota caracteristica do ser humano seria o seu reconhecimento do
préximo, com a capacidade de dialogar, e sua vocacado espiritual.” (GARCIA, 2007, p. 126).

* Nas palavras do autor (AZEVEDO, 2004, p. 22), “(...) a dignidade da pessoa humana como principio juridico
pressupde o imperativo categdrico da intangibilidade da vida humana e da origem, em sequéncia hierarquica, aos
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A grande diferenca da teoria do referido autor ¢ primeiramente considerar a
intangibilidade da vida como aspecto absoluto do principio e posteriormente hierarquizar os
postulados derivados desta intangibilidade.

Sob a otica do Direito Penal, Greco (2009, p. 59) afirma que “o principio da dignidade
da pessoa humana serve como principio reitor de muitos outros, tal como ocorre com o
principio da individualizacdo da pena, da responsabilidade pessoal, da culpabilidade, da
proporcionalidade etc., que nele buscam seu fundamento de validade.”

Nao hé razdes pelas quais se pode chegar a outra conclusdo. Se a propria constitui¢ao
elege como fundamento o principio da dignidade da pessoa humana, o direito penal,
principalmente por tratar muitas vezes de restri¢des aos direito fundamentais dos autores dos
delitos, deve ser inteiramente inundado pelos corolarios do referido principio, devendo outros

principios se basearem naquele para obterem o seu fundamento.

2.1 O Conteudo Normativo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana na Acepc¢io de

Maria Celina Bodin de Moraes

Para melhor analisar a definicdo juridica da dignidade humana serd decomposta a
posi¢do de Maria Celina Bodin de Moraes, que reconhece neste principio quatro substratos
normativos essenciais: a igualdade; a liberdade; a solidariedade social; e a protecdo da
integridade psicofisica da pessoa.

O direito a igualdade ndo se contenta somente com a igualdade formal, recorrendo-se
também a isonomia material. Este tipo de igualdade implica em tratar os desiguais na medida
que estes possam ser elevados a verdadeira posi¢ao de isonomia em relagdo as outras pessoas.

Quanto ao direito da liberdade, este ¢ reconhecido principalmente na esfera da
intimidade e da vida privada da pessoa e deve ser balanceado em relagdo a solidariedade
social. Implica na livre vontade e autodeterminacao.

A solidariedade social define como prioridade a constru¢do de uma sociedade que
propicie uma existéncia digna a todos, com justi¢a, liberdade, sem a marginalizacao de seus
membros. Nas palavras da autora, “o principio constitucional da solidariedade identifica-se,
assim, com o conjunto de instrumentos voltados para garantir uma existéncia digna, comum a
todos, em uma sociedade que se desenvolva como livre e justa, sem excluidos ou

marginalizados” (MORAES, 2009, p. 114).

seguintes preceitos: 1. Respeito a integridade fisica e psiquica das pessoas; 2. Consideracdo pelos pressupostos
materiais minimos para o exercicio da vida; e 3. Respeito as condigdes minimas de liberdade e convivéncia
social igualitaria.”
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Nao se pode, no entanto, confundir o principio da solidariedade “(...) como resultante
de agdes eventuais, €ticas ou caridosas, pois se tornou um principio geral do ordenamento
juridico, dotado de forca normativa e capaz de tutelar o respeito devido a cada um.”
(MORAES, 2009, p. 115-116).

Por sua vez, a integridade psiquica e fisica da pessoa ¢ o pedestal do direito geral da
personalidade do qual deriva todos os desdobramentos da realizagdo da pessoa na sociedade,

compreendendo também a sua existéncia digna. Em suma,

(...) quando se reconhece a existéncia de outros iguais, dai dimana o
principio da igualdade; se os iguais merecem idéntico respeito a sua
integridade psicofisica, sera preciso construir o principio que protege tal
integridade; sendo a pessoa essencialmente dotada de vontade livre, sera
preciso garantir, juridicamente, esta liberdade; enfim fazendo ela,
necessariamente, parte do grupo social, disso decorrera o principio da
solidariedade social. (MORAES, 2006, p. 119).

Ressalte-se ainda que todos os postulados do principio da dignidade humana
apontados pela autora sao relativizados, ndo podendo em nenhum momento serem

considerados de forma absoluta ou com preponderancias antes de analisar o caso concreto.

2.2 O Conceito de Dignidade da Pessoa Humana na Doutrina de Ingo Wolfgang Sarlet

Dentre os maiores expoentes e pesquisadores do principio da dignidade da pessoa
humana no Brasil esta o Prof. Dr. Ingo Wolgang Sarlet. Devido a sua grande importancia no
cenario nacional, a sua concepgao do referido principio também sera analisada.

Nos estudos do referido do autor fica evidente a influéncia de Kant na sua delimitagcao
conceitual de dignidade da pessoa humana. Sarlet reconhece a ineréncia da dignidade a cada
ser humano, independentemente de suas agdes serem dignas ou indignas, sendo que este ¢ um
dos grandes problemas de se tentar conceituar o principio, pois trata-se de um aspecto mais
geral da existéncia humana e ndo de situagdes especificas como os direitos fundamentais. Para

o autor a dignidade ¢ uma

(...) qualidade tida como inerente a todo e qualquer ser humano, de tal sorte
que a dignidade — como ja restou evidenciado — passou a ser habitualmente
definida como constituindo o valor proprio que identifica o ser humano
como tal, defini¢do esta que, todavia, acaba por ndo contribuir muito para
uma compreensdo satisfatoria do que efetivamente é o ambito da dignidade,
na sua condi¢do juridico normativa. (SARLET, 2010, p. 49-50).



Continuando nas suas explanagdes, o autor consagra a relatividade do principio da
dignidade da pessoa humana, contrapondo-se a um contetido que muitas vezes era tido como
fixo e universal. (SARLET, 2010, p. 55). Portanto um conceito de dignidade ¢ sempre
extraido de um determinado contexto cultural e esta em constante construgdo e reconstrucao.

Quanto a relacdo da dignidade com o Estado, Sarlet (2010, p. 55) aduz que o principio

(...) assume particular relevancia a constatacdo de que a dignidade da pessoa
humana ¢ simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais e, no nosso
sentir, da comunidade em geral, de todos e de cada um, condi¢dao duplice
esta que também aponta para uma paralela e conexa dimensao defensiva e
prestacional da dignidade (...).

Sobre essa dupla fungdo do Estado, temos que a dimensdo prestacional reclama um
Estado que guie suas atitudes sempre buscando a concretizagdo da dignidade, enquanto na
dimensao defensiva, o Estado ¢ o responsavel pela protecdo e assisténcia da dignidade frente a
si proprio e também nas relagdes particulares.

Seguindo em seu raciocinio, Sarlet defende uma dignidade individualmente
teleologica. A Dignidade ¢ um atributo da pessoa humana individualizada, contrapondo-se a
uma “dignidade humana” em sentido global’, embora devemos reconhecer na dignidade seu
aspecto social e intersubjetivo, contemplando a vida em comunidade dos seres humanos.
(SARLET, 2010, p. 60-61).

Antes de chegar em seu conceito de dignidade da pessoa humana, Sarlet ressalta que o
principio possui uma contextualizacdo historico-cultural. Assim ndo € possivel encontrar um
conceito que seja universal devido as especificidades de cada cultura. (SARLET, 2010, p. 65).

Feito isto, o autor concebe a dignidade da pessoa humana como

(...) qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida. (SARLET, 2010, p.
70).

’> Devemos esclarecer ao leitor, portanto, que quando for utilizada a expressdo “dignidade humana” para nos
referirmos ao principio da dignidade da pessoa humana, essa expressdo ¢ utilizada no sentido individual e ndo
global.
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Em uma andlise da teoria de Sarlet, Rafael Mendonga (2006, p. 27-28) consegue
identificar quatro dimensdes basicas. Para finalizar o estudo sobre o autor, pode-se resumi-las

cm:

12 — A dimensdo ontologica: a qual informa ser a dignidade uma
caracteristica inerente ao ser humano, o que lhe garante ser um sujeito livre e
portador de direitos (fundamentais), simplesmente por pertencer a espécie
humana, sendo essa a tUnica condi¢do — a pertenga a familia humana
(biologicamente falando);

2.2 — A dimensdo pessoal: informando que cada ser humano ¢ detentor de
uma dignidade plena e intocavel, ndo podendo essa ser diminuida em nome
da coletividade ou de um bem maior;

3.2 — A4 dimensdo cultural coletiva: admitindo ser a Dignidade uma categoria
axiologica aberta, por conta do contexto multicultural das sociedades
democraticas, em constante processo de constru¢do e desenvolvimento,
assim admitindo o pluralismo e diversidade de valores em cada sociedade. E
relativa porque pretende manter alguns caracteres universais (ndo citando
claramente quais — restando aos direitos fundamentais informar), enquanto
em alguns caracteres apresenta diferencas para cada cultura; e

42 — A dimensdo defensiva e prestacional do Estado: é limite e tarefa dos
Estados constitucionais no sentido de ndo poderem estes prejudicar a
Dignidade (principio da ndo-maleficéncia) e estado obrigados a fomentar o
desenvolvimento da dignidade (ou identidade humana) até a plenitude
(principio da beneficéncia). (Grifos do autor).

Quanto a relativizacdo da dignidade da pessoa humana, o autor admite a
possibilidade, entretanto ressalva que dentro desta maior ou menor relativizagdo da dignidade,
de acordo com o caso concreto, existe um nucleo essencial de carater absoluto baseado na
doutrina kantiana. Dessa maneira deve-se adotar de forma absoluta o imperativo que nenhuma

pessoa pode ser mero objeto para se alcangar determinado fim.

3. AS TEORIAS DOS FINS DA PENA

Grande celeuma dentro do direito penal, volta-se para a resposta de um pequena, mas
instigante pergunta: “por que punir?”’. Ao longo dos séculos diversas teorias procuraram
justificar a punicao aplicada pelo Estado. Dentre as teorias que procuram justificar a sancao
penal, far-se-4 mister citar a teoria da retribui¢do, teoria da prevencdo especial, teoria da

prevencao geral e a teoria da unido.



A finalidade da pena como integrante da coer¢do penal,® se imbrica diretamente com
as discussdes sobre a finalidade do proprio direito penal. Entretanto um dos maiores
equivocos cometidos ao se analisar quais seriam os fins da pena ¢ confundir a func¢do da pena
com a sua finalidade.

Neste sentido, a fung@o da pena esta ligada a analise empirica e socioldgica que a pena
exerce sobre o condenado ou sobre a sociedade, enquanto a finalidade da pena procura
discutir no campo filoséfico e normativo o objetivo que a pena deveria cumprir € ndo o que
ela realmente cumpri.

Melhor explicando esta diferenca, Ferrajioli (1986, p. 2) indica que:

La pregunta “;por qué castigar?” puede ser entendida con dos sentidos
distintos: a) El de porqué existe la pena, o bien porqué se castiga; b) el de
porqué debe existir la pena, o bien por qué se debe castigar. El en primer
sentido el problema del “porqué” de la pena es un problema cientifico, o bien
empirico o de hecho, que admite respuestas de caracter historiografico o
sociologico formuladas en forma de proposiciones asertivas, verificables y
falsificables pero de cualquier modo susceptibles de ser creidas como
verdaderas o falsas. En el segundo sentido el problema es, en cambio, uno
de naturaleza filosofica — mas precisamente de filosofia moral o politica —
que admite respuestas de caracter €tico-politico expresadas bajo la forma de
proposiciones normativas las que sin ser verdaderas ni falsas, son aceptables
o inaceptables en cuanto axiologicamente validas o invalidas.

No presente trabalho procurar-se-a identificar as finalidades da pena, abstendo-se de
uma analise empirica das mesmas, apenas restringindo-se a discussdes nos campos filosoficos
e normativos,” buscando nas teorias da penas a sua fundamentagio no principio da dignidade

da pessoa ou, pelo menos, como concilid-las com o referido principio.

3.1 Teoria da Retribuicao

A teoria da retribuicdo, uma das teorias absolutas, fundamenta a aplicacdo da pena a
partir do delito praticado. “A pena ¢ retribuig¢do, ou seja, compensagao do mal causado pelo
crime. E decorrente de uma exigéncia de justi¢a, seja como compensagio da culpabilidade,
punicdo pela transgressdo do direito (teoria da retribui¢do), seja como expiagdo do agente

(teoria da expiacdo).” (PRADO, 2008, p. 489).

¢ “A coer¢do penal nada mais é do que um efeito juridico do delito. Um efeito, mas nfo o unico, pois o delito é
uma conduta antijuridica, e, como tal, varias consequéncias juridicas se extraem e que nada tém que ver com a
coercdo penal. Assim, a pratica de um delito pode trazer também, como consequéncia, a obrigatoriedade da
reparagdo do dano, a perda de funcdo publica, a expulsdo do estrangeiro, a impossibilidade de postulagdo de
cargo eletivo, san¢des profissionais por o6rgao de ética, etc.” (PIERANGELI, 2003, p. 150).

" Hassemer (2005) ndo parece atentar-se para a diferenga entre a fungdo e a finalidade da pena, sempre buscando
um fundamento empirico ou socioldgico para refutar as teorias dos fins da pena.
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A teoria da retribui¢do procura o seu fundamento principal em razdes éticas, juridicas
e filosoficas. A fundamentagdo ética, preconizada pelo filosofo Kant, parte do pressuposto do
nucleo essencial do principio da dignidade da pessoa humana, ou seja, 0 homem nao pode ser
instrumentalizado. Assim sendo, a pena deve se fundar exclusivamente nela mesma, por isto
denominada teoria absoluta.

Como fundamentacao juridica, iniciada por Hegel, a pena ¢ tida como “a negagdo da
negacdo do direito”. Mir Puig (2007, p. 59-60) explica que no “(...) método dialético
hegeliano: a vontade geral (ordem juridica) ¢ a ‘tese’, a sua negagdo por meio do delito ¢ a
‘antitese’, e a negacao desta negacdo sera a ‘sintese’, que ocorrera mediante a puni¢cdo do
crime.”

Na fundamentagdo religiosa a puni¢do ¢ aplicada pura e simplesmente porque se
pecou, tendo ofendido Deus, o agente merece a retribui¢do representada pela pena.

A teoria da retribuigdo se contrapde as teorias relativas pelo fato de preocupar-se com
a dignidade do delinquente. O autor do delito ndo é utilizado na busca de um fim social.®

Ademais outro ponto positivo nessas teorias ¢ o estabelecimento de limites ao ius
puniendi estatal, ou seja, somente ¢ possivel se punir dentro da proporcionalidade entre delito
e pena. A culpabilidade representa assim o limite da pena, ndo se podendo punir além da
gravidade do crime.’ Percebe-se, assim, que as teorias absolutas se aproximam da lei de talido.
A pena ¢ aplicada como se fosse “olho por olho, dente por dente”. A justi¢a da pena estaria
justamente contida nesta equivaléncia entre pena e delito.

Entretanto, a teoria da retribuicdo ndo estd isenta de criticas. Roxin (2007, p. 49)
indica que “como o juiz nao pronuncia sua decisao em nome de Deus, mas sim em nome do
povo, a pena ndo pode ser imposta por razdes metafisicas, mas somente no interesse da funcao

de proteg¢do social do Direito Penal.”"

§ “Entretanto, o que caracteriza as teorias absolutas da pena no interesse fatico efetivo (e o que elas objetam com
rigor as teorias relativas da pena) ¢ o respeito a dignidade dos delingiientes. Para Kant as teorias preventivas
misturam os condenados com o objeto do Direito das coisas: elas o convertem em objeto das estratégias de
melhoramento do bem-estar comum. Para Hegel as teorias relativas da pena ndo respeitam nem a honra e nem a
liberdade do autor, sendo tratam-no como um cao contra o qual se levanta um pedago de pau.” (HASSEMER,
2005, p. 372).

9 “Detras das formulagdes de Kant e Hegel, assim como de seus seguidores no século XIX, encontra-se, em
geral, uma filosofia politica liberal, que vé na proporcionalidade entre a pena ¢ o delito, requerida pelas teorias
absolutas, um ‘limite de garantia’ do cidaddo. Nao era possivel punir além da gravidade do delito cometido, nem
sequer por consideragdes preventivas, porque a dignidade da pessoa humana se opunha a que o individuo fosse
utilizado como um instrumento de consecucdo de fins sociais de prevengdo a ele transcendentes.” (SANTIAGO,
2007, p. 60).

' No mesmo sentido Santiago (2007, p. 62) escreve: “Em um Estado democratico as sentengas ndo se
pronunciam em nome de Deus, mas em nome do povo, e o direito s6 pode ser justificado como meio de
assegurar a existéncia da sociedade e de seus interesses.”
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Por sua vez, Ferrajioli (1986, p. 7) critica as teorias absolutas pelo fato das mesma

confundirem o direito com a moral:

En la base de estas concepciones de la pena existe siempre una confusion
entre derecho y moral. Esto se manifiesta en las doctrinas de derivacion
kantiana de la pena como “retribucion ética”, justificada como el valor moral
del imperativo violado y del castigo consecuentemente aplicado; también se
revela en las doctrinas de ascendencia hegeliana de la pena como
“retribucion juridica”, justificada por la necesidad de reintegrar con una
violencia opuesta al delito el derecho violado, el cual, a su vez, es concebido
como valor moral o “substancia ética.” Pero, asimismo, puede constatarse en
las doctrinas correccionales de inspiracion catolica o positivista que también
conciben el delito como enfermedad moral o natural y la pena como
“medicina” del alma o “tratamiento” terapéutico.

Ainda ¢ possivel ressaltar que embora num primeiro momento as teorias absolutas ndo
violem a concepg¢do de dignidade da pessoa humana apresentada por Kant, esse entendimento
se restringe a concepg¢do insular de dignidade. Diante dos novos postulados intersubjetivos
apresentados pela nova ética da dignidade, a teoria da retribuicdo se mostra extremamente
individualista e ndo cumpre o seu papel social."

Essa teoria ndo se preocupa com o fim social da pena, pois no interesse da justica a
pena pode ser exigida ainda que ndo seja necessaria. A teoria da retribuicao foi predominante
na Alemanha até o final da segunda guerra mundial, porém caiu em desuso pela sua total

incompatibilidade com o Estado Democratico de Direito que surge no pos-guerra.

3.2 Teoria da Prevencio Especial

As teorias da prevencao, seja especial ou geral, possuem grande diferencial das teorias
da retribui¢do por visualizar o futuro. “A pena ndo se justificaria como mero castigo pelo mal,
como pura resposta retributiva perante o delito (ja) cometido, sendo como instrumento
dirigido a prevengao de futuros crimes.” (SANTIAGO, 2007, p. 63).

A teoria da prevencdo especial volta-se para a figura do criminoso, atuando de forma
negativa e de forma positiva. Atua negativamente, pois neutraliza a pessoa do criminoso para
a pratica do novo crime retirando-lhe a liberdade e atua positivamente na sua corre¢do e

reeducacdo.'”

" E claro que o papel social, aplicado por si s6 e isoladamente, também ofende o principio da dignidade da
pessoa humana, como sera demonstrado ao se analisar a teoria da prevengdo geral, por isso ¢ que ao final do
trabalho deixar-se-a mais claro a importancia da unificacdo das teorias das penas para melhor atender ao
principio em tela.

12 Em resumo, Gomes (2007, p. 669) descreve: “A prevengdo especial incide sobre o autor concreto, isto &, frente
a quem ja falhou a eficacia preventiva (geral) da pena, a fim de evitar futuros delitos (...).”
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Desta forma, segundo Von Liszt, a pena se resume em reabilitacdo, intimidacdo e
neutralizacdo. “De acordo com esse entendimento, Liszt ensinava um tratamento diverso do
criminoso conforme o tipo de agente: a neutralizacdo do delinquente habitual, que ndo pode
ser nem intimidado, nem reabilito, a intimidacdo do delinquente simplesmente ocasional e a
reabilitagdo do criminoso passivel de recuperagdo.” (ARTZ; ROXIN; TIEDEMANN, 2007, p.
54).

Como exposto, a pena cumpre uma fun¢do preventiva orientada por um objetivo
individual, considerando desnecessario qualquer tipo de aplicagdo da pena que ndo seja com o
intuito de ressocializar ou prevenir a reincidéncia do agente.

A ressocializagdo, através da maneira de execucdo da pena, torna-se um dos pontos
centrais de discussdo da teoria em tela, ou seja, a prevengdo se opera no momento da
imposicdo e principalmente na execu¢do da pena. Parte-se da idéia que a sociedade possui um
papel de culpa pela pratica do delito e com a execucdo da pena de forma a ressocializar o
individuo, a prépria sociedade estaria pagando parte da sua culpa. (HASSEMER, 2005, p.
374).

Criticada por muitos, surgem contra a idéia de ressocializagcdo argumentos empiricos e
normativos. Por meio de argumentos empiricos alguns tedricos levantam a questdo de que o
efeito da ressocializagdo ndo poderia ser alcancado do ponto de vista sociologico, i1sso porque,
principalmente através da pena privativa de liberdade, ndo se poderia objetivar que o
delinquente se reeduque quando no mundo carcerdrio ndo existem condi¢des favoraveis a esta
reeducagao.

Por isso, advogam alguns defensores da teoria da prevencao especial, a aplicacao de
penas alternativas as privativas de liberdade. E neste contexto que surgem, v.g., no direito
brasileiro a suspensdo condicional do processo, o livramento condicional, a substituicdo da
pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos e as penas de multa e, ainda mais
expressivamente, o perdio judicial.”

Isso porque, conforme Hassemer (2005, p. 399-400)

todo meio que minimiza a execu¢do da pena privativa de liberdade, por isso
mesmo € bem vindo. A pena privativa de liberdade mesmo que ela seja
justificada como ultima ratio da intervengdo estatal, como o Ultimo meio
apto a protecdo dos bens juridicos, mesmo que ela seja executada e imposta

Y Santiago (2007, p. 69) também ressalta o papel da teoria da prevengdo especial no Direito espanhol,
escrevendo que: “(...) foi esta a idéia que levou a apari¢do de uma série de institutos que permitem deixar de
impor ou executar total ou parcialmente a pena em delitos de pouca gravidade quando as condigdes do
delinquente assim o permitirem — como a ‘condenagdo condicional’, o ‘livramento condicional’ e a possibilidade
de ‘substitui¢@o das penas privativas de liberdade por outras’ previstas pelo atual CP espanhol (...).”
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humanamente, com a observancia de todas as garantias do Estado de Direito,
¢ uma barbarie.

Entretanto ¢ importante lembrar que essa critica dirigida a teoria da prevengao especial
¢ fruto da confusdo entre a fundamentacao das finalidades da pena com a suas fungdes. Como
dito a primeira se restringe ao campo filoséfico-normativo enquanto a segundo baseia-se em
verificagdes empiricas. Dessa maneira ndo € possivel levar em consideragdo a referida critica
para discutir a finalidade da pena preconizada pela teoria prevencionista especial, apenas para
discutir a sua fungdo."

Dentre as criticas normativistas residem aquelas que alegam a impossibilidade de
coer¢do do delinquente a se ressocializar e também no sentido de que a teoria da prevengao
especial ndo é capaz de estabelecer a quantidade de pena que deve ser aplicada para cada
caso.

E imperioso ressaltar que dentro dos postulados do principio da dignidade da pessoa
humana encontra-se a liberdade. Portanto em um Estado democratico ndo ¢ possivel obrigar
um cidaddo a se ressocializar, quando assim este ndo quiser, iSso porque a pessoa tem o
direito de ser diferente, direito ao livre desenvolvimento de sua personalidade.'

Neste diapasdo cabe ao Estado, dentro do duplo aspecto (negativo/positivo)
preconizado pela dignidade humana, apenas proporcionar as condi¢des necessarias para que o
delinquente possa se ressocializar, ndo podendo por outra razdo impor a ressocializa¢do aos
condenados.

Ademais, levando mais adiante este raciocinio, ¢ possivel afirmar que a prevengao
especial ndo € exercida exclusivamente pela proporcionalizagdo destas condi¢des necessarias
a reeducagdo, mas também com uma maximizacdo dos direitos sociais. Sob a Otica da
dignidade da pessoa humana o condenado deve ser visto como um sujeito de direitos sociais,

sendo objetivo do proprio Estado integrar o agente (antes deste cometer o delito) ou reintegra-

' Incorrem nesta confusdo Hassemer (2005, p. 402), Boschi (2004, p. 115-116) e Coelho (2003, p. 15). O
terceiro autor explicita que: “(...) a internagdo carceraria, total ou parcial, prevista nas penas privativas de
liberdade, gera o fenomeno da ‘prisonizacdo’ acarretando no peso a inser¢ao num modo de vida que, longe de
ser ressocializador segundo um suposto padrdo de normalidade social, é consagrador da vida delinquente. O
meio prisional reproduz e multiplica as condutas e habitos considerados delinquentes.”

'S Embora elenque argumentos empiricos contrarios a prevengdo especial, Coelho (2003, p. 15) explica com
maestria a proibicdo de imposigdo arbitraria da ressocializacdo: “Assim sendo, a ideia criminoldgica (clinica) de
tratamento ressocializador, de terapia ressocializadora, tem algo de totalitaria, violando o direito humano
fundamental de ‘ser como se quer ser’, corolario logico da liberdade. O fato de que o individuo tenha cometido
uma violagdo dos direitos de outrem ndo pode ser bastante para que se lhe imponha um modo de vida social
definido arbitrariamente.”
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lo (quando ja houver cometido o delito) por meio de disponibilizacdo e efetivacdo dos direitos
sociais ja garantidos pela Constitui¢do brasileira.'

Outra critica normativista dirigida a teoria da prevengdo especial relaciona-se com a
impossibilidade da mesma estabelecer limites minimos ou maximos para a aplicacdo da pena.
Do mesmo jeito que a san¢do penal pode ser aplicada sem limites quando nao for possivel
recuperar o agente, aqueles criminosos que praticaram delitos ocasionais € que nao
representam riscos de reincidéncia ndo precisariam ser punidos, mesmo quando o crime
praticado seja grave.'” Neste diapasdo, Santiago (2007, p. 69) alerta que “a prevengio especial
ndo pode, por si sd, justificar o recurso a pena: em alguns casos a pena nao serd necessaria
para a prevengao especial, em outros ndo sera possivel e, finalmente, em outras ocasides nao

serd licita. No entanto seria absurda a impunidade do sujeito.”

3.3 Teoria da Prevencao Geral

Iniciada por Feurbach através da sua teoria da “coacdo psicoldgica”, a prevengdo geral
funda-se na ameaga que o Direito penal exerce sobre os cidaddos objetivando a profilaxia de
novos delitos. “Deste modo o homem racional, calculador, fica sob uma coac¢do que ndo atua
fisicamente, como as correntes nas quais se deveria coloca-lo para impedir seguramente o
crime, sendo psiquicamente, sob a simples observacao de que o crime punido ndo compensa.”
(HASSEMER, 2005, p. 403-404).

A teoria da prevencao geral estd voltada para a sociedade. Através da punigdo, cria-se

uma esfera intimidativa para que os outros individuos ndo pratiquem crimes.'® Parte-se da

' De modo cogente, Baratta (1985, p. 13) expressa a sua interpretagdo de reinsercdo social: “La segunda
condicion es que el concepto de ‘reinsercion social’ sea interpretado en el marco mas amplio de los principios
constitucionales que inspiran el estado social de derecho y, en particular, del principio dindmico de igualdad y
del principio de la dignidad del hombre. Dichos principios postulan la eliminacién de las condiciones que
impiden la realizacion de una efectiva igualdad de oportunidades entre los individuos y de la dignidad de cada
uno (constitucion italiana, arts. 2 y 3). En este sentido, ‘reinsercion’ no significa manipulacion del individuo con
base en una escala de valores autoritariamente impuesta, sino, sobre todo, reorganizacion y reintegracion social
del mismo ambiente en el cual se han producido graves conflictos de, desviacion. Mediante una tal
reinterpretacion del principio de ‘reinsercion’, el objeto del tratamiento (penal o pospenitenciario) se transforma
en sujeto de derechos sociales.”

7 No mesmo sentido explica Roxin (2007, p. 10-11): “(...) a abordagem preventivo-especial ndo pode impedir
que alguém seja encarcerado durante anos em razdo de um irrelevante quando isso for considerado desejavel
para a reparacdo de seus danos de personalidade e para prevengdo em relagdo a outro resvalo na criminalidade.
Tal procedimento pode parecer, por vezes, conveniente ao combate a criminalidade. No entanto, ndo ¢ util a
liberdade dos cidaddos e leva a um policiamento por parte do Estado na condugdo da vida particular. Em
segundo lugar, a concepgdo preventivo-especial tende, por outro lado, a uma limitagdo inconveniente da
punibilidade. Ocorre que, para ser coerente, ela também deveria deixar impune o assassino quando ndo existe
nenhum perigo de reincidéncia (...).”

'® Nos dizeres de Roxin (2007, p. 11) a “prevengdo geral € 0 mesmo que profilaxia em relagdo a coletividade. De
acordo com ela, a pena ndo tem nem a finalidade de retribuir a culpa, nem a de impedir que o condenado cometa
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premissa de que “quanto maior a quantidade de crimes esclarecidos e julgados, mais eficiente
serd a prevencao da pratica de outros crimes.” (ARTZ; ROXIN; TIEDEMANN, 2007, p. 56).
Essa concepg¢do original da prevencdo geral, conhecida como negativa, possui uma
variante chamada de prevencdo geral positiva, desenvolvida principalmente por Jakobs, que
visa o restabelecimento da confianga das pessoas nas normas juridicas e sera analisada a
seguir.
Fazendo entdo, uma diferencia¢do entre a teoria da prevencdo especial e a teoria da

prevencao geral Luiz Regis Prado (2008, p. 494) explica:

A prevencdo especial, a seu turno, consiste na atuacdo sobre a pessoa do
delinquente, para evitar que ele volte a delinquir no futuro. Assim, enquanto
a prevengdo geral se dirige indistintamente a totalidade dos individuos
integrantes da sociedade, a ideia de prevengdo especial refere-se ao
delinquente em si, concretamente considerado. Manifesta-se como
adverténcia ou intimidagdo individual, correcdo ou emenda do delinquente,
reinser¢ao social ou separagdo, quando incorrigivel ou de dificil correcao.
Assim como a teoria da prevengdo especial, a prevencao geral sofre diversas criticas
de indole normativa e empirica. Do ponto de vista normativo, a esta teoria ofende
flagrantemente o principio da dignidade da pessoa humana, ao tratar o ser humano como um
instrumento para alcangar os fins sociais de profilaxia da criminalidade.
Como apontado, o principio da dignidade humana possui um nucleo essencial fundado
no imperativo categérico de Kant e que ndo pode ser relativizado. Aplicar isoladamente a
teoria da prevengdo geral implica em utilizar o delinquente para salvar a sociedade de outros
delinquentes. Dessa maneira o criminoso teria que ser visto como o salvador da sociedade,
aquele que evita o surgimento de novos delinquentes. Criminoso sim, porém heroi."”
Outra critica de carater normativo ¢ a desproporcionalidade do tempo de aplicagdo da

pena que a essa teoria pode gerar. Isso porque a aplicacdo da pena ¢ exigida até se conseguir

evitar a pratica de novos crimes o que pode levar a tempos de pena extremamente

novos crimes. Ela deve, antes, motivar a coletividade para um comportamento de fidelidade juridica. Isso pode
ocorrer de forma negativa pela dissuasdo da populagdo em relagdo a pratica de fatos semelhantes por meio da
cominagdo, imposicao e execugdo da pena, ou de forma positiva, formando-se a consciéncia juridica do cidadao
e determinando-se seu comportamento social, desde o inicio, por meio de proibi¢do ¢ mandamentos juridico.”

¥ Tronicamente, Hassemer (2005, p. 404) ressalta que “o autor punivel concreto nio pode reconhecer mais
nenhum sentido na execugdo da sua pena — a ndo ser que apds a execugdo se transformasse em um reformador do
mundo (weltverbesserer). Ele seria visto como um meio para um fim — e justamente isto os teéricos da pena
absoluta reconheciam como o pecado original do Direito Penal. A teoria da prevengdo geral ameaca a dignidade
do condenado. Além disso, como se pode perceber claramente, ela sabe que ndo contribui em nada para a
realizagdo da execugdo da pena; para ela, justamente como para a teoria da retribui¢do, o tempo da pena nada
mais ¢ que um mal, que um tempo vazio — na verdade um mal necessario para a intimidagdo dos demais.”
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exorbitantes, no entanto inadmissiveis em um Estado Democratico de Direito em que impera
o principio da dignidade da pessoa humana.”

Mesmo fazendo a diferenciagdo entre as finalidades e as fun¢des da pena, cumpre
trazer a baila alguns argumentos empiricos contra a teoria da prevengao geral. Primeiramente
diz-se que o homem para ser destinatario da prevencdo geral, teria que ser um homem
calculador, que na hora de praticar o crime colocasse na balanca os pros e os contras,
decidindo pela desisténcia da pratica do delito.

Como isto ndo aconteceria, a prevenc¢ao geral ndo tem nenhum éxito ao combater a
criminalidade por meio de sangdes mais severas. Entretanto sustenta boa parte da doutrina que
o efeito desta teoria sustenta-se no numero de casos solucionados e de delinquentes presos.
Neste sentido, possui maior eficacia a certeza da punibilidade do que a rigidez da pena
aplicada ao delito.

Outro ponto contrario a teoria, ¢ o desconhecimento, por parte dos cidaddos, dos

efeitos atribuidos a violagao do tipo penal. Pierangeli (2003, p. 203-204) sustenta que:

for¢oso ¢, todavia, reconhecer que a teoria da coercdo psicologica, bem
estruturada por Feurbach muito pouco tem de realidade, pois muito
raramente os destinatarios da pena conhecem os fatos desencadeadores dos
efeitos que se atribui a prevencao geral, e, consequentemente, ndo se pode
reconhecer a formagdo de um processo motivador que leve o individuo a se
manter dentro das rigidas formas de controle social, do que o direito penal ¢
apenas uma, sem divida a de maior poder de intimidagdo dentre todas as
formas de controle.

Embora se mostrem bastante razoaveis, os argumentos empiricos fazem confusdo

entre finalidade e func¢do da pena, como ja demonstrado.

3.3.1 Teoria Funcionalista ou Sistémica de Giinther Jakobs

Devida a grande projecdo que a teoria sistémica de Jakobs possui dentro do direito
penal, os seus fundamentos merecem atencao especial.

Dentro desta teoria, também conhecida como prevencgao geral positiva ou integradora,
¢ possivel observar trés objetivos: a) efeito de aprendizagem, buscando conscientizar o

individuo que a sua conduta ndo ¢ aceita pelo Direito Penal; b) efeito de confianga, visando

2 No mesmo sentido sdo as opinides de Santiago (2007, p. 65) e Boschi (2004, p. 124-125). O tltimo dizendo
que “(...) a prevencao geral positiva ndo estabelece limites ao poder punitivo, que, desse modo, poderia elevar a
quantidade abstrata da san¢@o até que o fim pretendido pela pena — a manutencao da norma — fosse atingido.”

16



reforcar a soberania do Estado; e ¢) pacificagdo social, que se desenvolve quando um conflito
¢ resolvido pelo Estado.*’ (PRADO, 2008, p. 491).

Esse objetivos buscam o efeito de firmeza da norma, visando a estabilizagdo da
confian¢a dos cidaddos no Estado e a integragdo dos mesmos por meio de incutir-lhes uma
atitude de respeito pelo Direito.

Jakobs baseia sua concepcao de pena numa aplicagdo especifica da teoria de Luhmann.
Esta pressupde a congruéncia das relagdes sociais através da confianca na norma juridica. Isso
porque em uma sociedade complexa e de risco € preciso que haja uma expectativa de
comportamento por parte da pessoas, e ¢ justamente o Direito que desempenha o papel de
estabilizar os comportamentos a serem esperados.

Neste sentido, Jakobs (1997, p. 9-10) acredita que as pessoas dentro de uma sociedade
orientam-se por meio de regularidades, pois ndo seria possivel um existéncia pacifica se em
cada momento fosse possivel esperar de alguém alguma atitude imprevisivel. Uma atitude
contraria ao padrdo estabelecido pela norma gera uma decepcdo para as outras pessoas,
frustrando-lhes suas expectativas de comportamento.

Continuando seu raciocinio, Jakobs (1997, p. 12-13) afirma que o significado da pena
ndo pode ser a reparagdo das consequéncias do delito, até porque em muitos delitos tentados
ou de preparagdo, inexiste dano exterior para ser reparado. E ainda ressalta que a violacao da
norma penalmente relevante ¢ aquela que interfere na vida pacifica social, e ndo apenas
violagdes individuais. Por isso diz-se que o delito ameaga a vida social, pois infringe a
confianga reciproca que as pessoas devem ter no direito.

Dessa maneira, para Jakobs (1997, p. 14) a “mision de la pena es el mantenimiento de
la norma como modelo de orientacion para los contactos sociales. Contenido de la pena es una

réplica, que tiene lugar a costa del infractor, frente al cuestionamiento de la norma.”

2! Para Pierangeli (2003, p. 189), “a partir de uma visdo sistémica a reagdo punitiva terd por fungdo principal o
restabelecimento da confianca dos cidaddos no sistema, reparando ou prevenindo os efeitos negativos que a
violagdo da norma penal produz para a estabilidade desse mesmo sistema e a integragdo social. Dai afirmar
Jakobs que a pena nao ¢ um retribuicdo de um mal com um mal, e também ndo € dissuasdo, vale dizer, ndo ¢é
prevengao-castigo e nem prevencdo individual, ou pelo menos, ndo € esta a sua fun¢do primaria.

A pena ¢ prevengao-integragdo no sentido de que sua fungfo principal, por exercitar o reconhecimento da norma,
¢ a firmeza dos cidaddos para com o direito. Tem, portanto, por finalidade, restabelecer a confianga nas
instituigdes e consolidar a fidelidade ao ordenamento juridico, num primeiro momento em relagdo a terceiros, e
num momento posterior, em relagdo ao proprio agente violador da norma.”

2 Em outras palavras, Baratta (1985, p. 2) diz que “desde una perspectiva sistémica, pues, la reaccion punitiva
tendra como funcion principal la de restablecer la confianza y reparar o prevenir los efectos negativos que la
violacion de la norma produce para la estabilidad del sistema y la integracion social.”
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Entre outras criticas afirma-se que a teoria integradora ndo seria nem mesmo uma
teoria da pena, mas uma teoria do proprio Direito.”* Quanto a este ponto, Baratta (1985, p. 11)

esclarece:

la importancia atribuida a la pena dentro de la teoria sistémica del derecho,
parece estar equiparada a la del derecho mismo. Resulta claro que en dicha
teoria el derecho es un subsistema indispensable para la estabilizacion de
sistemas sociales complejos. Pero cuando el derecho se pasa a la pena,
aparecen dificultades para atribuir a esta ultima la misma consistencia
sistémica que corresponde al primero.

Ademais, a prevenc¢ado-integradora, cabem as mesmas criticas feitas a prevengao geral
negativa, pois no mesmo sentido relega o ser humano para o segundo plano utilizando-o
apenas como um meio para se obter a estabilizagdo social através da confianga na norma. Em
especial ¢ preciso ressaltar que a teoria de Jakobs est4 na contra-mao dos novos ordenamentos
juridicos. Enquanto as constitui¢des elevam a dignidade da pessoa humana, considerando a
pessoa individualmente, como fundamento dos Estados Democraticos de Direito, a teoria
integradora coloca a sociedade fazendo as vezes deste principio, contrariando a maioria dos

ordenamentos juridicos democraticos.

3.4 Teoria da Uniao

Por sua vez, a teoria da unido, parte do pressuposto de que nenhuma das teorias
anteriormente apresentadas consegue satisfazer os fins do Direito Penal se utilizadas
individualmente. Assim esta teoria busca a conciliacdo tanto da teoria retributiva, quanto da
teoria da prevencao geral e especial, objetivando suprir as eventuais falhas de cada uma.

Nao trata-se unicamente de unir as teorias de forma desordenada e desarrazoada, o que
poderia aumentar o poder punitivo estatal aproveitando as brechas totalitarias que cada uma
das teorias possuem. A unido deve ser sistematizada de forma a privilegiar o principio da
dignidade da pessoa humana e o Estado Democratico de Direito.

A pena deve ser proporcional a culpabilidade do delito praticado e de cumprir a
necessidade de se evitar que acontegam novos delitos, seja através da prevencdo geral, seja

através da prevengao especial. Deve haver uma justa combinagao.

2 Stratenwerth (apud BOSCHI, 2004, p. 124) afirma que “una de las tareas que tienen que cumplir el derecho
penal y la pena también es la de impedir delitos que de otro modo habrian cometido posiblemente o
probablemente un autor determinado o terceros indeterminados. Pero, fortalecer la vigencia de normas juridicas
elementales significa mucho mas. Por otro lado, hacer eso de ningiin modo es solamente asunto de la justicia
penal. En esa medida, la teoria de la prevencion general positiva ni siquiera aparece ya como una teoria
especifica de la pena.”
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Desse modo, conclui Santos (2008, p.469-470):

(...) as modernas teorias unificadas da pena criminal representam uma
combinacdo das teorias isoladas, realizada com o objetivo de superar as
deficiéncias individuais de cada teoria, mediante fusdo das fungoes
declaradas ou manifestas de retribuicdo, de prevengdo geral e de prevengdo
especial da pena criminal. Assim, a pena representaria (a) retribui¢do do
injusto realizado, mediante compensagdo ou expia¢do da culpabilidade, (b)
prevengdo especial positiva mediante correcdo do autor pela agdo
pedagogica da execugdo penal, além de prevengdo especial negativa como
seguranca social pela neutralizagdo do autor em finalmente, (¢) prevengdo
geral negativa através da intimidacdo de criminosos potenciais pela ameaca
penal e prevencao geral positiva como manutencao/refor¢o da confianga na
ordem juridica etc.

Ainda dentro das teorias da unido € possivel distinguir, conforme Santiago (2007, p.
71), duas correntes majoritarias. Uma delas atribui a teoria da retribuicdo o papel de
determinar a pena justa, enquanto as finalidades de prevencao geral ou especial sdo aplicadas
de forma complementar.

A segunda corrente confere a retribui¢do a incumbéncia de determinar o maximo de
pena que pode ser aplicada, impedindo a existéncia de penas acima do merecido pelo
delinquente. Dessa maneira a pena pode ser aplicada em quantidade menor da culpabilidade
ou nem mesmo ser aplicada.

A primeira introduz ao Direito Penal o objetivo de promover a justica e proteger a
sociedade, enquanto a segunda apenas confere ao Direito Penal o papel de proteger a
sociedade.

Ademais surgem outras teorias ecléticas peculiares, das quais analisaremos a de Claus

Roxin, principal expoente do funcionalismo, e de Luigi Ferrajoli, o precursor da teoria do

garantismo penal.

3.4.1 Teoria Funcionalista de Claus Roxin

Na esteira da teoria de Roxin podemos identificar trés fases de desenvolvimento da
pena: a cominagdo, a de imposi¢io ou aplica¢do e a de execugdo da pena.*
Na primeira fase o pergunta a ser respondida ndo ¢ a de “por que punir?”, mas “o que

punir?” mostrando-se insuficientes qualquer uma das teorias dos fins da pena, mesmo

#“(...) o legislador s6 deve cominar de sangdo determinados fatos, desde que efetivamente lesivos a bens
juridicos, se tal for indispensavel para uma vida em comum. A imposi¢do ndo deve ultrapassar a medida da
culpa, e a execugdo so se legitima quando assentada na idéia da ressocializag@o.” (BOSCHI, 2004, p. 130-131).
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combinadas. Trata-se neste primeiro aspecto da legitimidade que o Estado possui para punir
determinadas condutas.

Nesse enfoque, a pena somente se mostra legitima quando instituida para a prote¢do
de bens juridicos que ndo podem ser protegidos por outros meios legais, como o civel ou o
administrativo.

Para Roxin (2009, p. 18-19) os bens juridicos sao

circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias para uma vida segura e
livre, que garanta todos os direitos humanos e civis de cada um na sociedade
ou para o funcionamento de um sistema estatal que baseia nestes objetivos.
A diferenciacdo entre realidades e finalidades indica aqui que os bens
juridicos ndo necessariamente sdo fixados ao legislador com anterioridade,
como ¢ o caso, por exemplo, da vida humana, mas que eles também possam
ser criados por ele, como € caso das pretensdes no dmbito do Direito
Tributario.

Os bens juridicos sdo aqueles necessarios para a convivéncia pacifica na sociedade,
sendo finalidade do direito penal a cominagdo de penas somente para garantir esta
convivéncia, prevenindo danos sociais. Ainda, como principio da subsidiariedade, €
necessario que os bens juridicos ndo sejam suficientemente garantidos por intermédio de
outros institutos legais.”

Num segundo momento Roxin trabalha com a teoria da responsabilidade. Enquanto a
teoria do delito diz que o crime ¢ um fato tipico, ilicito e culpavel, para Roxin o ultimo
elemento ¢ acrescido da necessidade de aplicacdo da pena, formando assim a teoria da
responsabilidade. Desse modo a culpabilidade esta intrinsecamente ligada as teorias das
penas.”

Sobre a imposicao da pena, Santiago (2007, p. 75) afirma que “corresponde, em
primeiro lugar, a fungdo de servir de complemento a finalidade de prevencao geral propria da

cominacdo legal: a imposi¢do da pena pelo Juiz ¢ a confirmacdo da seriedade da ameaga

abstrata manifestada na lei.”

» Ainda nas palavras do autor (ROXIN, 2007, p. 32-33): “Penso que o direito penal deve garantir os
pressupostos de uma convivéncia pacifica, livre e igualitaria entre os homens, na medida em que isso ndo seja
possivel através de outras medidas de controle sdcio-politicas menos gravosas. (...) A finalidade do direito penal,
de garantir a convivéncia pacifica na sociedade, esta condicionada a um pressuposto limitador: a pena s6 pode
ser cominada quando for impossivel obter esse fim através de outras medidas menos gravosas. O direito penal é
desnecessario quando se pode garantir a seguranga ¢ a paz juridica através do direito civil, de uma proibigdo de
direito administrativo ou de medidas preventivas extrajuridicas.

% Nas palavras de Roxin (2002, p. 67), “a terceira das categorias base de nosso sistema — a culpabilidade — é
cunhada politico-criminalmente pela teoria dos fins da pena. Uma vez verificado que a acdo do autor era erronea
também do ponto de vista da regulacdo social de conflitos, falta ainda que o trabalho dogmatico responda se um
tal comportamento merece pena.”
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Entretanto dos ultimos escritos de Roxin é possivel retirar um outra interpretagao desta
segunda fase em que o fim perseguido ndo ¢ somente o da prevengao geral, mas também o da

prevengio especial. E o que se desprende de trechos da teoria, onde para Roxin (2007, p. 58),

(...) amedida da pena ¢ limitada, em todo o caso, pela culpa do fato, ou seja,
uma concordancia quanto a idéia de que ninguém pode ser punido mais
severamente, por razdes de prevencdo especial ou geral, do que o
correspondente ao peso de seu fato e de sua culpa pessoal. Assim, nas
margens tragadas pela culpa individual, devem ser perseguidas as diversas
finalidades da pena, ou seja, sobretudo a compensacdo da culpa, a
ressocializacdo e a prevencdo geral, ainda que com diferentes acentuagdes.

E ainda na seguinte passagem:

Por um lado, hoje se reconhece que a pena ndo possa ultrapassar a medida da
culpabilidade. Isto se explica com base na funcdo de limitar a pena,
desempenhada pelo principio da culpabilidade, que, enquanto exigéncia do
estado de direito, deve ser aceita de modo irrestrito. Mas como fundamentar
que a pena ndo possa ficar aquém da medida da culpabilidade? Se ¢ inegavel
que uma grande porcentagem de todos os delitos cometidos cupavelmente
tem seus processos simplesmente arquivados, (...) entdo inexiste argumento
racional no sentido de que a aplicacdo da pena ndo possa desvincular-se da
medida da culpabilidade “para baixo”, nos casos em que assim o
demandarem necessidades preventivas especiais, € em que o permitam
exigéncias preventivas gerais. (ROXIN, 2008, p. 88-89).

No terceiro momento, o de execu¢do da pena, a finalidade da pena esta ligada a
ressocializacdo do condenado, embora também sirva para confirmar a prevengdo geral e a
retribuicio. E na execugdo, conforme ja exposto, que deve se procurar a reeducagdo do
delinquente, contudo sem obriga-lo a tanto, apenas disponibilizando os meios necessarios
para aqueles que desejando possam se ressocializar.”’

Numa apreciagao critica, observa-se que a teoria de Roxin € a que mais se aproxima
dos postulados de um Estado Democratico de Direito e consequentemente do principio da
dignidade da pessoa humana. No entanto, o que ainda parece ser necessario ¢ valorar a
prevencao especial na segunda fase de existéncia da pena e somente como ultima op¢ao
aplicar a pena somente em razao da preven¢ao geral.

Isso porque s € possivel visualizar uma pena legitima, do ponto de vista da dignidade

humana, quando o condenado for considerado um fim em si mesmo. Ante o exposto, a justa

77 No mesmo sentido, Santiago (2007, p. 76) afirma que “a Ultima fase da existéncia da pena, a de sua
‘execuc¢do’, serviria a confirmagao dos fins dos momentos anteriores, mas de modo que tenda a ressocializagao
do delinquente como forma de prevengdo especial. Nos casos em que o condenado ndo necessite propriamente
de tratamento terapéutico-social, pelo menos deve-se possibilitar a0 mesmo que faca uso de suas proprias
aptiddes, evitando sua atrofia.”
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combinagdo, como problema apresentado, ¢ a busca na segunda fase da conciliagdo entre
prevencdo geral e prevencao especial, haja vista que sem culpabilidade ndo existe sequer o
delito.

Dentro desta combinacdo o que deve ser ressaltado ¢ a preponderancia da prevencao
especial sobre a prevengdo geral. Somente poder-se-a aplicar uma pena em que os ditames da
prevencdo especial ndo existam ou sejam minimos, se no caso concreto a funcao social seja
tdo necessaria a ponto de restringir o direito de liberdade preconizado pela dignidade humana,
mediante um juizo de proporcionalidade e ponderacao.

Deste modo, ndo se confunde esta possibilidade de aplicacdo da pena (retribuicdo e
prevencdo geral) com o de prevencdo geral puro. Isso em razao da conjugacdo da teoria da
retribuicdo na forma da culpabilidade, limitando a quantidade da pena. Isto ndo ofende o
principio da dignidade da pessoa humana como um todo, apenas relativiza os seus postulados
que ndo facam parte do seu nucleo. Em outras palavras, aplicar a pena existindo somente
culpabilidade e razdes de prevengao geral implica na relativizacao do postulado da liberdade
face ao aspecto intersubjetivo, prevalece a prevengdo geral em detrimento da especial, porém
sempre havendo culpabilidade.

Registre-se que a prevengdo especial, segundo uma visdo de acordo com a dignidade
humana, nao necessariamente deve se dar através da reeducagdo, mas também da
maximizacdo e efetivacdo dos direitos sociais, antes, durante e depois da pratica do delito.

Paradigma este proposto pelo aspecto positivo do referido principio.

3.4.2 Teoria Garantista de Luigi Ferrajoli

A perspectiva do Direito Penal minimo defendida do Ferrajoli implica em considerar a
pena apenas como o ultimo meio a ser utilizado para proteger o proprio delinquente das
vingangas privadas ou sociais que a este poderiam ser impostas.

Para o autor a histéria da pena sempre foi a historia da luta do Estado contra as
vingancas informais. Desse modo o Direito Penal ¢ a lei do mais fraco contra o mais forte.

Interpretando esta teoria, Boschi (2004, p. 127-128) explica que:

As penas se conectam, entdo, sobre esta base: legitimam a necessidade
politica do direito como instrumento de tutela dos direitos fundamentais. O
direito penal constituiria, entdo, a Carta Magna do criminoso (...) por atuar
como instrumento de contengdo do poder publico, limitando o jus puniendi e
do desejo de vinganga do ofendido e dos demais membros da sociedade.
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Percebe-se uma dupla fun¢do desempenhada pela pena, a conciliagdo entre a teoria da
prevencdo geral e a prevengdo especial. Embora esta prevencao especial ndo esteja voltada
para a reeducagdo do condenado, mas apenas para sua prote¢ao.

Objetiva-se com essa dupla prevencdo do direito penal a redu¢do e minimizacdo da
violéncia na sociedade, sobretudo as vingangas privadas.”® A preven¢do geral previne a
violéncia da pratica de novos crimes, enquanto a prevencao especial minimiza a violéncia da

sociedade contra o delinquente. Nas palavras de Ferrajoli (1986, p. 14):

(...) El derecho penal esta dirigido a cumplir una doble funcioén preventiva,
una como otra negativa, o sea a la prevencion de los delitos y a la prevencion
general de las penas privadas o arbitrarias o desproporcionadas. La primera
funcién indica el limite minimo, la segunda el limite maximo de las penas.
De los dos fines, el segundo, a menudo abandonado, es sin embargo el mas
importante.

Ainda sobre outro ponto desta teoria, Boschi (2004, p. 128) ressalta que: “Coerente
com seu pensamento, Ferrajoli entende que, a serem mantidas, as penas carcerarias deveriam
ser limitadas a dez anos. Uma reducdo deste género realcaria a funcdo individualizadora e
propiciaria uma sensivel atenua¢do quantitativa e qualitativa das penas privativas de
liberdade.”

Embora essa teoria da pena seja bem fundamentada, impondo limites méaximos e
minimos para a aplicacdo da pena, sobre o ponto de vista do principio da dignidade da pessoa
humana ainda ndo esta inteiramente condizente com os postulados. Isso porque a pena sempre
serd necessaria para atender a prevengdo geral, mesmo quando a vinganga da sociedade nao
justifique a aplicacao da pena.

Aplicar a pena apenas sobre o ponto de vista de prevencdo geral, como ja foi afirmado,

ofende o nticleo do principio da dignidade humana.

 Nos dizeres de Ferrajoli (1986, p. 14), “el fin general del derecho penal, tal como resulta de la doble finalidad
preventiva recién ilustrada, consiste entonces en impedir la razén construida, o sea en la minimizacién de la
violencia en la sociedad. Es razon construida el delito. Es razon construida la venganza. En ambos os casos se
verifica un conflicto violento resuelto por la fuerza; por la fuerza del delincuente en el primer caso, por la de la
parte ofendida en el segundo. Mas la fuerza es en las dos situaciones casi arbitraria e incontrolada; pero no sélo,
como es obvio, en la ofensa, sino también en la venganza, que por naturaleza es incierta, desproporcionada, no
regulada, dirigida a veces contra el inocente.”
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4. CONCLUSAO

Baseando-se nas premissas da constitucionalizacdo do direito penal, ndo se pode
negar, como demonstrado, a irradiacdo dos principios constitucionais para todos os outros
ramos do direito, principalmente quando se fala em dignidade da pessoa humana.

Na teoria da retribui¢do, o fim objetivado pela pena ndo condiz com a atual concepgao
do principio em voga, haja vista que essa apenas procura retribuir ao delinquente o mal que
este causou a sociedade, negando ao criminoso a atengdo necessaria para que este possa ter as
condi¢des necessarias para a realizagdo de sua dignidade. A dupla fungdo da dignidade da
pessoa humana (positiva/negativa) resta comprometida caso a pena seja justificada somente
com base na teoria retributiva.

Embora esta teoria, idealizada por Kant e Hegel, tenha como objetivo escapar as
criticas das teorias relativas, fundamentando a pena apenas com base na retribui¢do do mal
ndo levando em conta o autor do delito, foi demonstrado que diante dos novos postulados do
principio da dignidade da pessoa humana a teoria fica carente de uma fungao social.

Nesse mesmo diapasdo, a teoria da prevengdo geral da pena, principalmente a
formulada por Jakobs, também ndo escapa as criticas. Como bem ressalta Roxin (2008, p.

144):

Esta concepcao [teoria da prevengdo geral] deve ser rechagada, uma vez que
do conceito de culpabilidade ela conserva unicamente o nome; em verdade,
ela & o abandonou, fundamentando a imputacdo subjetiva unicamente nas
necessidades de prevencao geral. (...) pois o individuo ndo ¢ mais tratado
segundo a medida de sua propria personalidade, mais unicamente enquanto
instrumento dos interesses sociais. Tal instrumentalizacdo viola a dignidade
humana n3o podendo ja por este motivo fornecer uma concepcao de
culpabilidade bem fundada.”

No mesmo sentido, Prado (2008, p. 494) ressalta: “em ultima instdncia, uma pena
fundada exclusivamente na prevencdo geral infringe o principio da dignidade da pessoa
humana, uma vez que, utiliza o individuo como meio para consecucdo de fins sociais

meramente utilitarios, de duvidosa eficacia.” Isso porque o nucleo essencial do principio da

? Melhor explicando esta diferenca da culpabilidade da teoria finalista e da teoria sistémica, Baratta (1985, p. 4)
escreve: “de esa forma, los baluartes erigidos por el pensamiento penal liberal para limitar la actividad punitiva
del Estado frente al individuo: el principio del delito como lesion de bienes juridicos y el principio de la
culpabilidad, parece desplomarse definitivamente y son sustituidos por elementos de una teoria sistémica, en la
cual el individuo deja de ser el centro y el fin de la sociedad y del derecho, para convertirse en un ‘subsistema
fisico-psiquico’, al que el derecho valora en la medida en que desempefie un papel funcional en relaciéon con la
totalidad del sistema social.”
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dignidade da pessoa humana ndo pode ser relativizado, consistindo na vedagdo de utilizagao
do ser humano como mero instrumento, independentemente dos fins buscados.

A teoria da prevencao especial comeca a se aproximar do atual panorama da dignidade
no ordenamento juridico brasileiro, entretanto uma pena ndo pode ter uma concepgao
extremamente individualista, negando-se uma possivel fun¢do social da pena que possa
irradiar seus efeitos para a sociedade evitando-se a pratica de outros delitos. Roxin (2007, p.
57) afirma que “nenhuma pena pode ter €xito se ndo cumprir nenhuma fun¢do preventivo-
geral.”

Ademais ficou patente que em um Estado Democratico de Direito a ressocializagio
ndo pode ser obrigatoria, apenas facultativa em que o Estado deve promover os instrumentos
necessario para a reeducagdo do individuo.

Por fim, a teoria unitdria ou eclética de Claus Roxin, ao objetivar tanto a prevencao
geral e a prevencdo especial, sem perder de vista a justa pena de acordo com o delito
praticado (nog¢ao trazida pela teoria retributiva), consegue atender aos reclames das dimensoes
proporcionadas pelo principio da dignidade da pessoa humana. Isso porque atende tanto a
preservagdo da dignidade quanto as prestagdes que devem ser praticadas pelo estado para
proporcionar a realizacdo desta dignidade, estabelecendo como limite a culpabilidade do
agente nao podendo incorrer em excessos, nem em penas que possam ser degradantes, de
carater perpétuo ou de morte, respeitando o direito a vida.

Percebe-se, entretanto, somente a necessidade de se conceder a prevencdo especial,
nesta teoria, um papel de preponderancia evitando-se ao maximo a aplicacdo da pena fundada
na prevencao geral, mesmo quando conjugada com a retribuicao, ou seja dentro dos limites da
culpabilidade.

Sendo que esta prevencdo especial ndo realiza-se unicamente com proporcionalizagdo
dos meios adequados para a reeducagdo do delinquente, pois ainda engloba a elevacdo do
criminoso como um sujeito de direitos sociais, conforme propde o principio da dignidade da

pessoa humana.
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