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RESUMO

A ideia de Estado de direito estd associada a uma longa tradi¢do que se desenvolve paralelamente
a historia do Ocidente, na qual se busca o estabelecimento de uma relagdo entre individuo, direito
e poder politico. Contemporaneamente, o conceito de Estado de direito é sintese de um processo
historico-evolutivo e cultural, resultado do dialogo entre diferentes experiéncias em torno das
quais e desenvolvida a ideia da necessidade do estabelecimento de limites ao poder
tendencialmente transbordante do ente estatal através do direito, a fim de assegurar o respeito aos
direitos e garantias fundamentais que assistem aos individuos. O objetivo do presente artigo é a
insercdo do debate acerca da legitimidade da pena criminal nesse contexto. Sabe-se que a pena €
instituto sobre o qual repousa uma atmosfera de tenséo entre direitos fundamentais. De um lado, a
pena pode ser entendida como um remédio através do qual se busca garantir os direitos
fundamentais dos membros da coletividade em face do delito; de outro, a pena é uma medida
imposta pelos 6rgdos estatais que atua de modo a restringir 0 ambito de liberdade do individuo
desviante. Assim, pretende-se apresentar elementos iddneos a construcao de uma teoria na qual se
demonstre a legitimidade da pena criminal de modo harménico aos postulados do paradigma do
Estado de direito.
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ABSTRACT

The idea of rule of law is associated with a long term tradition that develops parallel to the
Occidental history, which is seeking to establish a relationship between individual, law and
political power. Currently, the concept of rule of law is the synthesis of a historical-evolutive and
cultural process, as a result of dialogues between different experiences around which is developed
the idea of the necessity of establishing limits on the power that tendentiously overflows the state
by law, in order to ensure the respect of fundamental rights and guarantees to individuals who
attend. The purpose of this article is the insertion of the debate about the legitimacy of the
criminal punishment in this context. It is known that the criminal punishment is an institute on
which rests an atmosphere of tension among the fundamental rights. On one hand, the punishment
can be understood as a remedy through which it seeks to guarantee the fundamental rights of the
members of the collective over the crime, on the other, the punishment is a measure imposed by
state bodies that acts to restrict the scope of freedom of the deviant individual. Thus, this article
intends to provide suitable evidence for the construction of a theory in which it can be
demonstrated the legitimacy of the criminal punishment in a harmonic way to the postulates of the
paradigm of the rule of law.

KEY-WORDS: RULE OF LAW; FUNDAMENTAL RIGHTS; CRIMINAL
PUNISHMENT.

* Académico do 10° periodo do curso de graduagdo em Direito do UNICURITIBA.



1 INTRODUCAO

O entendimento contemporaneo acerca do conceito de Estado de direito
consubstancia-se em uma sintese de diferentes experiéncias em torno das quais se
desenvolveu a ideia da necessidade do estabelecimento de limites ao poder tendencialmente
transbordante do ente estatal em relagéo aos individuos. Tal concepgdo tem como fundamento
a premissa de que deve haver uma vinculagdo formal e substancial dos poderes publicos a lei,
a fim de que os direitos e as garantias fundamentais que assistem aos individuos sejam
respeitados e assegurados.

Nesse contexto, 0 debate acerca das teorias que procuram justificar existéncia da
pena criminal, determinando sua funcdo e estabelecendo seus fins, é tema bastante instigante e
controverso. Isso porque a pena € instituto sobre o qual repousa uma atmosfera de tensdo
entre direitos fundamentais. Por um lado, a pena pode ser entendida como um remédio através
do qual se busca garantir os direitos fundamentais dos membros da coletividade e afirmar o
préprio Estado de direito face ao delito, o qual caracteriza uma violagédo ao direito; por outro,
a pena é uma medida imposta pelos 6rgdos estatais, mediante o devido processo legal, cuja
atuacdo se da de modo a restringir o ambito de liberdade do individuo que se conduziu de
forma desviante — liberdade esta que também é direito fundamental e, portanto, é objeto de
tutela do Estado de direito.

Dessa forma, o presente artigo baseia-se em uma revisdo bibliografica e tem como
objetivo apresentar elementos idéneos a construcdo de uma teoria que justifique a existéncia
da pena de modo harmonioso em relacdo aos postulados do paradigma do Estado de direito.
Para tanto, serdo desenvolvidos objetivos especificos, dentre os quais, inicialmente, o
apontamento dos elementos essenciais da teoria do Estado de direito, e o0 estabelecimento da
relacdo de suas premissas conceituais com construcdo do discurso constitucional nos paises
ocidentais. Posteriormente, serdo analisadas as principais correntes tedricas que procuram
justificar e explicar a funcdo e os fins da pena, a fim de assinalar os aspectos que as tornam
incompativeis com os postulados do Estado de direito. Por fim, partindo das reflexdes de
Luigi Ferrajoli, serdo apresentados argumentos que procuram demonstrar a legitimidade da
pena de maneira a aproximéa-la dos objetivos consubstanciados no modelo de Estado de

direito.



2 UMA CONCEPCAO DE ESTADO DE DIREITO

A ideia de Estado de direito estd associada a busca do estabelecimento de uma relacao
entre individuo, direito e poder politico, cujo desenvolvimento se da paralelamente a historia
politica e intelectual do Ocidente’. Contemporaneamente, 0 que se entende a respeito do
conceito de Estado de direito e dos elementos que o caracterizam, é resultado de um processo
historico-evolutivo e cultural, elaborado a partir do didlogo entre diferentes experiéncias
vivenciadas por paises ocidentais, nas quais 0s governos, em alguma medida, submetiam-se a
observancia das leis. Nesse sentido, atualmente o Estado de direito traduz-se em “um
paradigma juridico-politico da cultura ocidental e do Estado liberal do Ocidente™?.

Pode-se afirmar que o processo de construcdo do conceito de Estado de direito
remonta a Antiguidade, uma vez que se constatam na literatura grega registros acerca da ideia
de que o governo ndo deve atuar de modo arbitrario, mas segundo leis previamente
estabelecidas — o que, de modo geral, era entendido como positivo pelo pensamento grego®.
Contudo, deve-se destacar, ainda, a relevante contribuicdo do mundo antigo consubstanciada
nas reflexdes elaboradas por Platdo e Aristoteles acerca da dicotomia entre governo e lei, ao
tratarem, embora a partir de perspectivas diversas, da oposicao entre regimes de governo”.

Séculos mais tarde, apds um lento e confuso processo de centralizacdo do poder que
teve inicio no fim do periodo medieval, o Estado assume a feicdo de “absoluto”, 0 que, em
uma acepgdo juridica pode ser entendido como uma “forma de Estado em que ndo se
reconhece mais outro ordenamento juridico que ndo seja o estatal, e outra fonte juridica do
ordenamento estatal que nao seja a lei™®.

Como consequéncia de uma série de eventos como a Revolucdo Gloriosa (1688-1689)
na Inglaterra, a Revolucdo Americana (1776) nos Estados Unidos e a Revolugdo Francesa

(1789-1799) na Franca difundiram-se “modelos teérico-sociais que assumem a liberdade e a
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propriedade dos sujeitos como o elemento fundamental da ordem e atribuem ao soberano o
onus de respeitar e tutelar as estruturas fundamentais das mesmas™®. Nesse contexto, cabe
assinalar o surgimento das doutrinas contratualistas, isto €, teorias de carater voluntarista em
gue o fundamento do poder ¢ buscado “no livre acordo dos homens que, num determinado

periodo do desenvolvimento histérico, decidiram a criagdo do Estado™’

. Entre os filésofos que
elaboraram teorias contratualistas cujas reflexdes influenciaram diretamente na construgéo do
conceito de Estado de direito destacam-se John Locke, Montesquieu, Jean-Jacques Rousseau
e Emanuel Kant.

Em meados de 1798, a expressao lexical “Estado de direito” é utilizada pela primeira
vez por J. W. Placidus, na Alemanha, ao referir-se & obra de Kant®. A partir de entfo,
evidencia-se a instituicdo de modelos de governo baseados na ideia de que o poder politico,
de alguma forma, deve vincular-se ao respeito as leis em uma série de paises ocidentais. Essas
diferentes experiéncias histéricas deram origem aos principais modelos teéricos de Estado de
direto, tais como o Rechtsstaat aleméo, o Rule of Law inglés, o Rule of Law na verséo
americana e o Etat de Droit francés. O entendimento contemporaneo acerca do conceito de
Estado de direito é resultado da conjugacdo de elementos originarios dessas diferentes
tradicdes.

A partir desses elementos, Danilo Zolo sustenta que o modelo individualista de
sociedade e o primado ontoldgico do sujeito individual sdo pressupostos filoséfico-politicos
de Estado de direito®. O modelo de sociedade individualista representa uma ruptura em
relacdo ao modelo solido e antigo de sociedade organicista, segundo o qual os interesses do
Estado sobrepdem-se aos interesses individuais'®. J4 o primado ontolégico do sujeito
individual e o valor axioldgico da sua liberdade e autonomia traduz-se na consolidacdo da
perspectiva do direito natural moderno e desdobra-se, por um lado, no pessimismo
potestativo, caracterizado pela ideia de que o poder politico é perigoso, tendo como

consequéncia a exigéncia de “que no Estado estejam presentes aparelhos normativos e 6rgaos
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institucionais que desempenhem a funcéo de identificar, contrastar e reprimir o abuso e o
arbitrio do poder™; por outro, no otimismo normativo, ou seja, na nogdo de que através do
direito o individuo pode reprimir 0s excessos e abusos por parte do poder politico. Esse
aspecto resulta na necessidade de “que os poderes do Estado (antes de tudo o executivo e o
judiciario) estejam vinculados ao respeito de regras gerais”, uma vez que “o direito como 'lei’
pode obter, por meio da imposi¢do de formas e de procedimentos gerais [...] uma drastica
reducéo da discricionariedade politica™?.

Danilo Zolo explica, ainda, que o Estado de direito orienta-se pelo principio da difuséo
e pelo principio da diferenciacdo. O principio da difusdo caracteriza-se pela limitagdo, por
meio de vinculos explicitos, dos poderes estatais a fim de que haja uma dilatacdo no ambito
das liberdades individuais. Por tal razdo, referido principio implica “uma definicdo juridica
dos poderes publicos e da sua relacdo com os poderes dos sujeitos individuais, também eles
juridicamente definidos™. Nas diferentes experiéncias do Estado de direito, o principio da
difusdo manifesta-se através da unicidade e individualidade do sujeito juridico, da igualdade
juridica dos sujeitos individuais, da certeza do direito e do reconhecimento constitucional dos
direitos subjetivos™.

O principio da diferenciacdo, por sua vez, traduz-se, sob uma perspectiva externa, na
autonomia e independéncia do sistema politico-juridico em relacdo a outros subsistemas, tais
como o ético-religioso e o econdmico, ao passo que, a partir de uma perspectiva interna, pode
ser entendido “como critério de delimita¢do, coordenagdo e regulamentacdo juridica de
distintas funcdes estatais, sumariamente correspondentes a posi¢do de normas (legis latio) e a
aplicagdo de normas (legis executio)™”. Tal principio expressa-se através de modalidades
institucionais, tais como a delimitacdo do ambito de exercicio do poder e de aplicacdo do
direito, a separacdo entre instituicdes legislativas e instituicbes administrativas, o primado do
poder legislativo, o principio da legalidade, a reserva de legislacdo, a subordinacdo do poder
legislativo ao respeito dos direitos subjetivos constitucionalmente definidos e a autonomia do

poder judiciério®®.
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Nesse panorama, cabe assinalar que a construgéo do discurso constitucional acerca das
Constituicdes modernas vincula-se as premissas conceituais do Estado de direito, haja vista o
alinhamento de tal conceito a perspectiva da primazia da protecdo do individuo nas
sociedades ocidentais.

Luigi Ferrajoli aponta para dois modelos distintos do Estado de direito: o Estado
legislativo de direito e o Estado constitucional de direito. O Estado legislativo de direito
identifica-se com “qualquer ordenamento no qual os poderes publicos sdo conferidos pela lei
e exercidos nas formas e com os procedimentos por ela estabelecidos™’. Assim, embora o
legislador encontre-se vinculado aos aspectos formais prescritos na lei, ndo ha referenciais
que orientem sua atividade em termos materiais.

No Estado constitucional de direito, ao contrario, “todos os poderes, inclusive o
Legislativo, estdo vinculados ao respeito de principios substanciais, estabelecidos
costumeiramente por normas constitucionais, como a separacdo dos poderes e os direitos
fundamentais™®. Tal modelo caracteriza-se pela vinculacéo formal e substancial da atividade
legislativa a preceitos constitucionais, uma vez que a Constituicdo deve ser entendida como
uma lei hierarquicamente superior a legislacdo ordinaria.

H& uma tensdo de dificil equacdo entre essas duas formas de compreender do Estado
de direito e o papel da legislacdo e da Constituicdo. De um lado, projeta-se a legitimidade do
Estado na sua funcgdo protetora do individuo, reservando um espectro de direitos inalienaveis
ndo submetidos a deliberacdo publica. De outro, afirma-se que a autonomia individual ndo se
imp0e sobre o interesse publico ou a vontade da maioria. Essa tensdo muitas vezes dificulta a
compreensdo do papel das garantias constitucionais, razdo pela qual se deve buscar construir
uma concepcdo de Estado de direito, que promova uma conciliacdo entre discursos
igualmente legitimados na cultura juridico-politico ocidental.

Para Joaquim José Gomes Canotilho os elementos fundamentais do Estado de direito
sdo “a liberdade do individuo, a seguranga individual e colectiva [sic], a responsabilidade e
responsabilizacdo dos titulares do poder, a igualdade de todos os cidad&os e a proibigédo de

discriminagdo de individuos e de grupos™*®. Para dar eficacia e concretude a esses valores e
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principios, ele argumenta que o modelo de organizacdo mais adequado é o Estado
constitucional, o qual deve constituir uma associacdo das férmulas do Estado de direito e do
Estado democratico. Isso porque além da necessidade da legitimacdo do direito, dos direitos
fundamentais e do processo de legislacdo no sistema juridico, através da logica do Estado de
direito, € necessario também a legitimacdo de uma ordem de dominio e do exercicio do poder
politico, concretizada por meio de um Estado democrético®®. Em outros termos, pode-se

afirmar que

o Estado “impolitico” do Estado de direito ndo da resposta a este ultimo problema:
donde vem o poder. Sé o principio da soberania popular segundo o qual ‘todo o
poder vem do povo’ assegura e garante o direito igual a participacdo na formagdo
democratica da vontade popular. Assim, o principio da soberania popular
concretizado segundo procedimentos juridicamente regulados serve de ‘charneira’
entre o ‘Estado de direito’ e o ‘Estado democratico’ possibilitando a compreensdo da
moderna formula Estado de direito democratico®.

Desta forma, compreende-se que o Estado constitucional deve estruturar-se como uma
ordem de dominio legitimada pelos cidaddos, ou seja, um Estado democratico de direito,
concebido a partir do principio da soberania popular e concretizado em conformidade com
procedimentos regulados através da legislacdo®. Isso significa dizer que no Estado
constitucional, o poder estatal deve ser organizado e exercido com observancia dos principios
democraticos, tanto em termos de articulacdo do direito quanto do poder. Nesse contexto,
conforme bem ensina Joaquim José Gomes Canotilho, “o principio da soberania popular ¢,
pois, uma das traves mestras do Estado constitucional. O poder politico deriva do ‘poder dos
cidaddos™%,

Para Luigi Ferrajoli, o Estado de direito identifica-se com a democracia em um sentido
substancial e social, podendo, nessa perspectiva, ser entendido como sinénimo de

“garantismo”. Em outros termos, ele argumenta que

20 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
EdicGes Almedina, 2003. p. 100.
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em um sentido ndo formal e politico, mas substancial e social de “democracia”, o
Estado de direito equivale a democracia, no sentido que reflete, além da vontade da
maioria, 0s interesses e necessidades vitais de todos. Neste sentido, o garantismo,
como técnica de limitacdo e disciplina dos poderes publicos, voltado a determinar o
que estes ndo devem e o que devem decidir, pode bem ser concebido como
conotacdo (ndo formal, mas) estrutural e substancial da democracia: as garantias,
sejam liberais ou sociais, exprimem de fato os direitos fundamentais dos cidadaos
contra os poderes do Estado, os interesses dos fracos respectivamente aos dos fortes,
a tutela das minorias marginalizadas ou dissociadas em relacdo as maiorias
integradas, as razdes de baixo relativamente as razées do alto®.

De acordo com essa concepcéo, no Estado de direito, constitucional e democratico em
sentido material, existem matérias sobre as quais ndo se pode deliberar nem mesmo a partir do
consenso da maioria. Da mesma forma, por outro lado, no Estado de direito ha questdes que
devem ser decididas mesmo quando ndo ha iniciativa politica por parte da maioria. Tal

raciocinio é sintetizado por Luigi Ferrajoli, relacionando-o ao contexto do processo penal:

N&o se pode punir um cidaddo s6 porque isso satisfaz a vontade da maioria.
Nenhuma maioria, ainda que esmagadora, pode tornar legitima a condenagdo de um
inocente ou sanar um erro cometido em prejuizo de um cidad&o, Unico que seja. E
nenhum consenso politico — do parlamento, da imprensa, dos partidos ou da opinido
publica — pode suprir a prova ausente em uma hip6tese acusatéria. Em um sistema
penal garantista 0 consenso majoritario ou a investidura representativa do juiz ndo
acrescenta nada a legitimidade da jurisdicdo, uma vez que nem a vontade ou o
interesse geral e tampouco nenhum outro principio de autoridade podem tornar
verdadeiro aquilo que é falso ou vice-versa®.

A democracia, entendida enquanto regime de governo em que a vontade da maioria é
inquestionavel e absoluta, aproxima-se do que Gustavo Zagrebelsky denomina concepcdes
dogmaticas e acriticas da democracia. Para ele, tais concepcdes devem ser rechacadas, ao
passo que a democracia critica, compreendida como regime marcado pela inquietacéo e pela
autocritica, sempre aberto a reconhecer os proprios erros e colocar-se em discussdo, e por
isso, indisposto a aceitar decisdes irreversiveis, é por ele defendida®.

Em sintese, pode-se afirmar que a concepc¢do de Estado de direito adotada no presente
artigo esta intrinsecamente associada a um modelo de Estado democratico, o que pressupde a

** FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer Sica, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes. 3. ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p.
797.
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igualdade entre os cidaddos em um sentido material. I1sso implica em um modelo de Estado
em que os direitos e as garantias fundamentais individuais ndo se submetem aos interesses da
maioria, ao clamor social ou a qualquer outro argumento que tenda a fragiliza-los, mas, ao
contrario, sdo respeitados e assegurados pelos 6rgdos estatais da forma mais plena possivel.

Tendo em vista esse referencial tedrico, na Ultima parte do presente artigo seréo
apresentadas consideracdes que apontam no sentido da legitimidade da pena criminal,
justificando-a de forma conciliadora e harménica em relacdo aos postulados do paradigma do
Estado de direito, de modo a afastar a ideia equivocada de que tal instituto ndo seria
compativel com tal modelo de Estado, por sua aplicagdo pelos Orgdos estatais constituir
violagdo a liberdade do delinquente. Entretanto, preliminarmente, serdo analisados 0s aspectos
mais relevantes das principais correntes tedricas que buscam explicar a funcdo e os fins da
pena, assinalando em que medida cada uma delas torna-se inconcilidvel com o paradigma do
Estado de direito.

3 UMA BREVE ANALISE DAS PRINCIPAIS TEORIAS DA PENA

Dentro da logica do Estado de direito, parece nao restar davidas acerca do fato de que
a pena desempenha importante funcdo de instrumento por meio do qual o ente estatal busca
tutelar valores e direitos fundamentais dos quais sdo titulares os individuos integrantes do
corpo social. Em tese, o individuo que age de forma desviante em relacdo as regras
estabelecidas por determinada comunidade, torna-se sujeito a aplicacdo de uma sancéo pelos
Orgdos estatais. Na esfera criminal, mais especificamente, as condutas praticadas de modo a
afrontar bens juridicos tutelados pelo direito penal, caracterizam infracdes penais e tornam 0s
seus agentes incursos nas respectivas penas a elas cominadas previamente em dispositivos
legais.

Ocorre que na seara criminal, a pena atua diretamente de maneira a restringir de forma
gradual a esfera de liberdade do individuo desviante, como forma de assegurar direitos e
garantias fundamentais que assistem a todos os membros da coletividade. Contudo, a pena
revela-se um instrumento que atua exatamente a partir da violagdo do direito fundamental a
liberdade delinquente, o que, em tese, é contrario aos objetivos do Estado de direito. Verifica-
se, desde logo, a existéncia de um aparente conflito entre o instituto da pena e o paradigma do
Estado de direito.



Tendo em vista a necessidade da existéncia de um mecanismo por meio do qual o
pacto social violado pela conduta do delinquente seja restabelecido e reafirmado, para alguns
estudiosos a ideia de pena € pressuposto inafastavel da légica do Estado de direito. Por outro
lado, € inegavel que a pena aplicada pelos 6rgaos estatais representa uma violéncia em relacédo
a liberdade individual do individuo desviante, razdo pela qual se afirma que a pena é “uma
grave e imprescindivel necessidade social”®’. Nesse sentido, Douglas Fischer procura
justificar a aplicacdo da sancéo penal como forma de controle social necessaria a manutencao

do Estado de direito, afirmando que a pena deve ter como finalidade

a efetiva realizagdo dos objetivos tragados pelo Estado Democrético e Social de
Direito, mediante a observancia das garantias insertas na Carta Maior, com a
consideracdo essencial de que ndo se pode entender que a Constituicdo imponha ao
Estado somente o dever de respeitar os direitos fundamentais, mas também de
sancionar penalmente (de modo eficaz) a sua vulneracéo?.

No entanto, considerando diferentes momentos historicos e diferentes modelos de
Estado, verifica-se que diversas sdo as razGes que podem justificar a pena. Com Cezar
Roberto Bitencourt, pode-se afirmar que as concepcOes acerca de Estado, pena e
culpabilidade relacionam-se entre si, ou seja, para “uma concep¢ao de Estado corresponde
uma de pena, e a esta, uma de culpabilidade”?°.

Pode-se elencar uma série de teorias que procuram justificar a existéncia da pena,
atribuindo-a fungdes e finalidades.. De acordo com Luigi Ferrajoli®, tais teorias, denominadas
justificacionistas, podem ser agrupadas em duas categorias: as teorias retributivistas ou
absolutas, e as teorias preventivas ou relativas, também chamadas de utilitaristas.

Enquanto as teorias retributivistas podem ser agrupadas de acordo com o critério do
valor moral ou juridico atribuido a retribuicdo penal, as teorias preventivas podem ser
classificadas como teorias da prevencdo geral e da prevencdo especial ou individual, na
medida em que orientam o fim preventivo aos cidaddos em geral ou a pessoa do delinquente,

respectivamente. Ambas as concepcGes podem ser entendidas, ainda, a partir de uma

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Vol. 1. Parte geral. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 84.

%8 FISCHER, Douglas. Delinquéncia econdmica e Estado social e democrético de direito: uma teoria a luz da
Constituicao. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2006. p. 105.

2 BITENCOURT, op. cit., p. 83.
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perspectiva positiva, quando se busca a corre¢do do delinquente ou a afirmacdo da ordem
juridica face a comunidade, bem como de uma perspectiva negativa, quando se busca a
neutralizacdo do criminoso ou a intimidacdo dos membros da coletividade. Além disso,
embora ndo constitua objeto de analise do presente trabalho, deve-se registrar também a
existéncia de uma terceira categoria de teorias justificacionistas denominadas mistas ou
unificadoras, as quais justificam a pena com base em elementos tanto das teorias

retributivistas quanto das teorias preventivas.

3.1 AS TEORIAS RETRIBUTIVISTAS DA PENA

As teorias retributivistas da pena, também denominadas de teorias absolutas,
caracterizam-se por concebé-la como mera retribuicdo ao delinquente em razdo da conduta
delituosa por ele praticada. De acordo com essas concepcdes, a pena nao € um instrumento
utilizado para que se possa alcancar determinado fim, mas, ao contrario, constitui um fim em
si mesmo. Ou seja, essas doutrinas “concebem a pena como um fim em si propria, ou seja,
como °‘castigo’, ‘reacdo’, ‘reparacdo’ ou, ainda, ‘retribuicdo’ do crime, justificada por seu
intrinseco valor axiologico”, constituindo “ndo um meio, e tampouco um custo, mas, sim, um
315

dever ser metajuridico que possui em si seu proprio fundamento

Para Jorge de Figueiredo Dias, a esséncia da pena nas teorias retributivistas

reside na retribuicéo, expiagéo, reparacdo ou compensagdo do mal do crime e nesta
esséncia se esgota [...] uma tal esséncia e natureza é funcéo exclusiva do facto [sic.]
que (no passado) se cometeu, é a justa paga do mal com que o crime se realizou, € 0
justo equivalente do dano do facto [sic.] e da culpa do agente®.

Essa concepc¢do da pena fundamenta-se nas ideias de caréater religioso de vinganca, de
expiacdo e de reequilibrio entre pena e delito. No século XIX, Kant e Hegel retomaram tais
ideias e elaboraram teses laicas acerca da pena como instrumento de retribuicéo®,

A tese elaborada por Kant sobre a pena parte da premissa de que o homem deve ser

considerado com um fim em si mesmo em todas as suas acgbes. Isso implica na

' FERRAJOLLI, 2010, p. 236.
%2 DIAS, Jorge de Figueiredo. Temas basicos da doutrina penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 67-68.
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impossibilidade do homem ser utilizado como meio para atingir fins alheios a ele, ou seja, 0
homem n&o é suscetivel de instrumentalizacdo. Sendo assim, Kant entende que a pena jamais
podera ser aplicada como um meio a buscar a realizacdo de outros fins, devendo ser imposta
ao individuo desviante tdo somente em razdo de ter ele incorrido na pratica de um delito.
Cezar Roberto Bitencourt observa que tal argumentagcdo rechaca todas as teorias que

justificam a pena como instrumento de prevengéo de delitos:

Kant considera que o réu deve ser castigado pela Unica razdo de haver delinquido,
sem nenhuma consideracdo sobre a utilidade da pena para ele ou para os demais
integrantes da sociedade. Com esse argumento, Kant nega toda e qualquer funcéo
preventiva — especial ou geral — da pena. A aplicacdo da pena decorre da simples
infringéncia da lei penal, isto &, da simples pratica do delito®.

Percebe-se que, de acordo com a teoria da pena elaborada por Kant, a aplicagdo da
pena atendendo a fins utilitarios ou pragmaticos transforma a pessoa a ela submetida em
objeto, violando a sua eminente dignidade®. Ademais, pode-se afirmar ainda que “pretender

que o direito de castigar o delinquente encontre sua base em supostas razdes de utilidade

social ndo seria eticamente permitido™®.

7
|3

A teoria da pena elaborada por Hegel®’, por sua vez, parte da premissa de que o crime

¢ a negacdo do direito, ao passo que a pena € a nega¢do do crime. Em outros termos, a pena é

% BITENCOURT, 2009, p. 89.
% DIAS, 2001, p. 73.
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% Embora a maior parte da doutrina brasileira afirme que a teoria elaborada por Hegel é retributivista, esse
entendimento ndo é unénime. Para Eugénio Pacelli de Oliveira, ainda que se possa reconhecer na elaboragdo de
Hegel “um partidario de uma teoria absoluta da pena, no sentido de que, praticado um delito, deve-se lhe seguir
uma sanc¢do”, sua dialética, “segundo a qual o crime seria uma negagdo do direito, e que, assim, a sua negacao
seria a afirmacdo do direito, ndo pode ser interpretada como uma manifestacdo retributivista, unicamente”
(OLIVEIRA, 2004, p. 31). Ao contrério, entende o doutrinador brasileiro que a teoria hegeliana acerca dos fins
da pena apresenta objetivos preventivos (especial e geral). Sobre a prevencéo geral, Eugénio Pacelli de Oliveira
afirma que “Hegel ira concluir que a vontade do criminoso, representada pela coagédo nao juridica, pode e deve
ser destruida por outra vontade, que seria a coacdo juridica, de modo que, no momento dialético da totalidade, o
crime se visse superado pela afirmacéo do direito. E entdo que se manifesta a prevencéo especial: a vontade do
criminoso, uma vez realizado o crime (a coacdo ndo juridica) permaneceria existente enquanto ndo contrariada
por outra coacdo (a juridica); eis porque a imposi¢do de uma sancao (da pena) revela-se juridicamente necessaria
para a afirmacéo do Direito. E eis porque, atuando diretamente na vontade do criminoso (que existiria enquanto
ndo afrontada), a pena se justificaria como uma prevencdo especial, voltada, primeiramente, para a reabilitacdo
do agente, em face da concepcdo eticizante do Direito e do Estado que fundamenta a teoria hegeliana”
(OLIVEIRA, 2004, p. 32). Em relacdo ao objetivo da prevencdo geral, Eugénio Pacelli de Oliveira explica que
“o Estado Democratico de Direito, ndo s reconhece, mas institui a protecéo dos direitos fundamentais, por meio
de indmeras garantias individuais oponiveis contra o Estado e mesmo contra o particular. Nessa medida, a
necessidade de afirmacdo do Direito é, em si mesma, uma necessidade de prote¢do dos direitos individuais e
coletivos passiveis de violagdo [...] Por que intervém o Estado no ambito do Direito penal? [...] para a protecdo



a negacgédo da negacdo do direito. Assim, para Hegel a pena justifica-se pela necessidade de
restabelecimento da ordem juridica, negada com o crime praticado pelo delinquente. Dito de
outro modo, “a imposi¢do da pena implica, pois, 0 restabelecimento da ordem juridica
quebrada” e deve retribuir ao condenado proporcionalmente ao crime por ele praticado, ou
seja, “o quantum ou intensidade da negacdo do direito sera também o quantum ou intensidade
da nova negagdo que ¢ a pena”sg.

Embora a teoria elaborada por Hegel afirme que a pena € determinada pela conduta do
delinquente, tal teoria ndo se confunde com o sistema talional. Isso porque na formulacéo
hegeliana ndo ha fixacdo de correspondéncia entre determinadas modalidades de penas e
determinados delitos. Hegel apenas demonstra a equivaléncia entre conduta e pena, pois a
concebe como “a maneira de compensar o delito e recuperar o equilibrio perdido”39.

Para Jorge de Figueiredo Dias, as teorias retributivistas da pena sdo inadmissiveis no
ambito de um Estado democratico, pluralista e laico*, haja vista resultarem de uma confusdo
entre direito e moral. Ao contrario, tais teorias sdo idéneas a justificar modelos néo liberais de

direito penal méximo, conforme aponta Luigi Ferrajoli:

a confusdo ¢ explicita nas concepgdes da pena enquanto “retribuigdo ética”, que lhe
atribuem diretamente um valor moral correspondente ao desvalor moral
ontologicamente associado ao delito. Entretanto, é implicita também nas doutrinas
que consideram a pena uma “retribui¢do juridica”, as quais, conferindo valor ético,
antes mesmo que as penas, & ordem juridica que as mesmas deveriam reintegrar,
equivalem a uma legitimacdo moral ainda mais aprioristica e incondicionada
daquelas™.

No entanto, Jorge de Figueiredo Dias assinala que o meérito das doutrinas
retributivistas reside na afirmagao do principio da culpa, segundo o qual “ndo pode haver pena
sem culpa e a medida da pena ndo pode em caso algum ultrapassar a medida da culpa”42. Com

a elaboracdo das referidas teorias, o principio da culpa tornou-se marco orientador da toda a

dos direitos, consubstanciados em bens e/ou valores juridicamente reconhecidos, contra a violéncia e contra o
arbitrio” (OLIVEIRA, 2004, p. 32-33). Dai o carater preventivo geral da concepcéo hegeliana da pena.
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aplicacdo da pena, resultando em “um veto incondicional a aplicagcdo de uma pena criminal
que viole a eminente dignidade da pessoa humana”*®. Além disso, deve-se considerar que,
embora toda pena suponha a existéncia de culpa, o contrario ndo é verdadeiro, uma vez que
somente a culpa que se manifestar simultaneamente a necessidade de pena devera ser punida,
razdo pela qual se pode afirmar que “a culpa ¢ pressuposto ¢ limite, mas ndo fundamento

(nico da pena™*.

3.2 AS TEORIAS PREVENTIVAS DA PENA

As teorias preventivas ou relativas da pena, também denominadas utilitaristas,
justificam a pena a partir da necessidade de prevencao das praticas delituosas. De acordo com
essa concepc¢do, a sancdo penal deve ser imposta como forma de impedir que o individuo
desviante reincida no delito.

Luigi Ferrajoli explica que as teorias preventivas sdo “todas as doutrinas utilitaristas,
que consideram e justificam a pena enquanto meio para a realizacdo do fim utilitario da
prevencdo de futuros delitos™. Por conceberem a pena como instrumento para a realizag&o
de outros fins é que essas concepcdes sdo consideradas teorias de fins propriamente ditos*®.

As teorias preventivas sdo agrupadas de acordo com a perspectiva pela qual
compreendem a pena. Sendo assim, tém-se, de um lado, as teorias que entendem a pena como
instrumento de prevencdo geral, na medida em que defendem que seu carater preventivo atua
diretamente em relacdo a todos os membros da coletividade; de outro, as teorias que
concebem a pena como instrumento de prevencdo especial ou individual, visto que

consideram que sua finalidade preventiva atua diretamente em relacdo ao individuo desviante.

3.2.1 As Teorias da Prevencdo Geral

* DIAS, 2001, p. 70.
* Ibid., p. 71-72.
** FERRAJOLLI, 2010, p. 236.

*® DIAS, op. cit., p. 72.



As doutrinas da prevencdo geral caracterizam-se por conceberem a pena como
instrumento destinado a atuar em relacdo a generalidade dos individuos de uma determinada
comunidade, como forma de afastd-los das praticas delituosas. De acordo com essa
concepcao, a pena tem a funcdo de desencorajar os individuos da pratica de condutas
criminosas tanto por meio da ameaca legislativa de sua aplicacdo, quanto através do exemplo
dos condenados ao seu cumprimento. Nesse sentido, Jorge de Figueiredo Dias observa que

0 denominador comum das doutrinas da prevencdo geral radica na concepcdo da
pena como instrumento politico-criminal destinado a actuar [sic.] (psiquicamente)
sobre a generalidade dos membros da comunidade, afastando-os da pratica de
crimes através da ameaga penal estatuida pela lei, da realidade da aplicagéo judicial
das penas e da efectividade [sic.] da sua execucéo®’.

As teorias da prevencéo geral sdo agrupadas ainda segundo compreendem a finalidade
preventiva da pena sob uma perspectiva negativa ou positiva. As teorias da prevencao geral
negativa concebem a pena como instrumento destinado a intimidar os individuos de uma
determinada comunidade, afastando-os da pratica de condutas delituosas. A intimidacdo é
resultado da ameaca de aplicacdo da pena estabelecida na legislacdo penal, bem como do
sofrimento que a sua imposicdo representa aos condenados. Dai falar-se em teorias da
prevencdo geral negativa ou de intimidagdo. Por outro lado, as teorias da prevencéo geral
positiva consideram a pena meio adequado a afirmar a comunidade a vigéncia e a validade do
ordenamento juridico-penal. Nessa perspectiva, os fins da pena identificam-se com a
manutencdo e o reforgo da confianca dos individuos na eficacia da lei penal. Essa concepcédo é
denominada teoria da prevencéo geral positiva ou de integracdo®.

Um dos principais defensores da teoria da prevencdo geral foi Ludwig Feuerbach,
formulador da “teoria da coagdo psicoldgica”, segundo a qual “a pena ¢, efetivamente, uma
ameaca da lei aos cidaddos para que se abstenham de cometer delitos”°. Disso decorre que,

de acordo com essa concepgao, “a finalidade precipua da pena seria a de criar no espirito dos
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potenciais criminosos um contra-motivo suficientemente forte para os afastar da prética do
crime”™.

Considerando que a “teoria da coagdo psicologica” entende que a ameaca da pena é
motivo suficiente para afastar os individuos do delito, pode-se dizer que, sob essa perspectiva,
o direito penal é o instrumento pelo qual se pode solucionar o problema da criminalidade.
Para tanto, € necessario, preliminarmente, a tipificagdo e a cominagdo penal, ou secja, “a
ameaca de pena, avisando aos membros da sociedade quais as acdes injustas contra as quais
se reagira”>®. Além disso, em um momento posterior, faz-se necessario o cumprimento da
ameaca contida na legislacdo mediante a aplicagdo da pena cominada.

No entanto, diversas criticas sdo dirigidas a “teoria da coacdo psicologica”.
Primeiramente, argumenta-se que tal concepc¢éo ignora a confianca do delinquente em nao ser
descoberto, o que implica em admitir que a ameaca da pena por si s6 ndo é suficiente para
afasta-lo de praticas criminosas>. Esse argumento é reforcado a cada novo crime cometido,
demonstrando que, em termos praticos, os efeitos preventivos pretendidos pela teoria ndo sdo
alcancados. Além disso, considerar a pena como instrumento de intimidacdo dos membros da
comunidade pode levar legisladores e magistrados a estabelecerem e aplicarem penas
demasiadamente elevadas, que excedem os limites impostos pela culpabilidade do
delinquente, tendo em vista que tal pena, em tese, provocaria maior intimidacdo®.
Finalmente, critica-se a “teoria da coacdo psicologica” em razdo da necessidade
imprescindivel de que todos os destinatarios conhecam os termos exatos da lei penal,
especialmente a espécie e a quantidade de pena cominada para cada delito, a fim de que se
abstenham de praticar condutas delituosas em virtude da ameaga da pena.

Para Luigi Ferrajoli, as doutrinas da intimidagdo podem, ainda, ser agrupadas em
outras duas categorias: por um lado, as teorias nas quais a intimidacdo € dirigida a todos os
membros da comunidade através do exemplo fornecido pela aplicacdo da pena com a
condenacéo; por outro, as teorias que compreendem a intimidacdo como efeito da ameaca da
pena contida na lei, exercido em relacdo aos individuos em geral.

Contra as doutrinas que buscam a intimidacdo dos membros da comunidade em geral

por meio do exemplo da aplicagcdo da pena, pode-se argumentar com base na elaboracéo
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kantiana, uma vez que a puni¢do exemplar de um individuo com vistas a intimidar todo o
corpo social, caracteriza a utilizagdo do homem como meio a realizar fins a ele estranhos, de
modo a violar sua eminente dignidade®. Além disso, essa concepcdo da pena é apta a
legitimar modelos de direito penal maximo, caracterizados pela incerteza processual, pela
inobservancia de garantias individuais e por uma san¢do penal que se orienta segundo a
maxima severidade. Para conseguir a intimidacdo pretendida pelos defensores dessa
concepcao, seria até mesmo justificavel a punicdo de inocentes, ou seja, a aplicacdo da pena
desvinculada da culpabilidade ou até mesmo em face da auséncia de provas da ocorréncia do

crime®. Nesse sentido, Luigi Ferrajoli entende que

tal doutrina da pena é virtualmente solidaria com modelos substancialistas de direito
penal ilimitado e com esquemas de processo que excluem as garantias de defesa, em
particular o principio do in dubio pro reo” [...] uma pratica penal orientada pela
fungdo dissuasiva da imposicdo e ndo da ameaca da pena pode efetivar-se em
punicdo discricionaria e desigual, segundo as conveniéncias politicas ou o alarme
social, em relagdo aos quais o condenado ¢ destinado a servir como ‘bode
expiatorio™’.

Por outro lado, as doutrinas da prevencao geral negativa, caracterizam-se por buscar a
intimidacdo de todos os membros da comunidade a partir da ameaca da pena contida na lei,
isto €, relacionam “a fun¢do dissuasiva do direito penal em relagdo a generalidade dos
associados ndo imediatamente ao carater exemplar da imposicdo da pena, mas sim, e
mediatamente, & ameaca contida na lei penal que ela representa™®. Nessa perspectiva, pode-se

afirmar que a san¢do penal consubstancia-se

no efeito (desincentivador) estabelecido pela lei penal para dissuadir a sua propria
infracéo, ou, ainda, garantir-lhe a eficacia, ndo diverso, entretanto, de qualquer outro
tipo de efeito juridico, cuja previsdo por parte de uma norma primaria possui sempre
0 objetivo de assegurar a eficacia da norma secundaria que disciplina o ato ao qual
aquele é imputado®.
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Luigi Ferrajoli entende que o aspecto positivo das doutrinas da prevengdo geral
negativa reside no fato de serem as Unicas a ndo confundirem o direito com a moral ou a
natureza. Isso porque tais teorias tém como escopo a comunidade em geral, e ndo apenas
individuo desviante®®. Além disso, tendo em vista a previsdo legal abstrata dos delitos e das
penas, a funcdo preventiva geral tem o mérito de enfocar o delito, protegendo os delinquentes
de “tratamentos desiguais e personalizados com fins corretivos de emenda ou de terapia
individual ou social ou para fins politicos de repressdo exemplar”®.

No entanto, embora as teorias da prevencdo geral através da ameaca legal da pena
procurem estabelecer parametros legais de modo a assegurar garantias individuais em face
dos possiveis abusos do judiciario, tais doutrinas ndo sdo idoneas a impedir os possiveis
excessos do legislativo na tarefa de prescrever os tipos de penas e suas quantidades. Isso
porgue, em tese, quanto mais elevada e severa a pena, maior seria a sua eficacia em relacéo ao
objetivo de dissuadir os individuos em relacdo & pratica de delitos®.

Em relacdo a vertente positiva das teorias da prevencédo geral, cabe destacar a teoria da
prevencdo geral positiva fundamentadora e a teoria da prevencao geral positiva limitadora.
Welzel e Jakobs sdo os principais defensores teoria da prevencdo geral positiva

fundamentadora. De forma sintética, pode-se dizer que Welzel entende que

o Direito Penal cumpre uma fungdo ético-social para a qual, mais importante que a
protecdo de bens juridicos, é a garantia de vigéncia real dos valores de acéo da
atitude juridica. A protecdo de bens juridicos constitui somente uma fungdo de
prevencao negativa. A mais importante missdo do Direito Penal é, no entanto, de
natureza ético-social. Ao proscrever e castigar a violagdo de valores fundamentais, o
Direito Penal expressa, da forma mais eloqlente [sic.] de que dispde o Estado, a
vigéncia de ditos valores, conforme o juizo ético-social do cidaddo, e fortalece sua
atitude permanente de fidelidade ao Direito®.

No mesmo sentido, Jakobs acredita que as normas juridicas tém a funcdo de orientar a
conduta dos individuos nas suas relac@es sociais, com vistas a estabiliza-las e institucionaliza-
las. Assim, quando uma norma é violada, faz-se necessario reafirmar a sua vigéncia, a fim de

manter a confiangca da comunidade no ordenamento juridico, bem como afirmar sua funcéo
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orientadora. Portanto, “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 a infracdo”®.

Entretanto, autores como Mir Puig e Baratta apontam para alguns equivocos da teoria
de Jakobs. Enquanto Baratta argumenta que a referida teoria ndo explica por que a
estabilizacdo de expectativas deve ocorrer por meio da aplicacdo da pena, ao invés de outros
meios equivalentes e menos graves, conservando e legitimando a tendéncia a expansédo do
direito penal diante dos problemas sociais, Mir Puig pondera que tal teoria permite a
utilizacdo da pena até mesmo em casos em que a protecdo dos bens juridicos ndo é
necessaria®.

Por outro lado, a teoria da prevengdo geral positiva limitadora sustenta que “a
prevencdo geral deve expressar-se com sentido limitador do poder punitivo do Estado”®. Essa
teoria parte da premissa de que o direito penal é apenas um dos meios de controle social
existente, cujo aspecto caracteristico é a sua formalizacdo. Assim, a aplicacdo da pena deve
obedecer a determinados pressupostos e submeter-se a determinadas limitagdes, isto €, “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-
constitucionais™’. Dessa forma, segundo Hassemer, um dos seus defensores, por meio da
pena torna-se possivel ao Estado garantir a juridicidade e formalizacdo do direito penal, eleito
o modo social adequado para punir o delito®.

Vale registrar, ainda, que Luigi Ferrajoli dirige relevante critica as doutrinas da
prevencdo geral ao assinalar que, embora elas estabelecam limitagcGes garantistas internas a
fungéo penal, ndo sdo idoneas a assegurar limitagdes externas no sentido de conter a tendéncia
a um direito penal maximo. Ou seja, deve-se considerar que “o objetivo da eficacia das
proibi¢bes penais ndo condiciona, de nenhuma forma, a quantidade e a qualidade das penas.

Ao contrério, sugere a méxima crueldade punitiva”®®.
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3.2.2 As Teorias da Prevencdo Especial ou Individual

As teorias que concebem a pena como instrumento de prevencdo especial ou
individual também objetivam evitar a pratica de delitos. No entanto, ao contrario das teorias
da prevencdo geral, as teorias da prevencéo especial entendem a pena como instrumento de
prevencdo de delitos que atua direta e exclusivamente em relagdo ao individuo desviante. Para
Jorge de Figueiredo Dias, “as doutrinas da prevencdo especial ou individual tém por
denominador a ideia de que a pena € um instrumento de actuacdo [sic.] preventiva sobre a
pessoa do delinquente, com o fim de evitar que, no futuro, ele cometa novos crimes”’°. Por
esta razdo, fala-se em “prevencao da reincidéncia”.

Von Liszt, cujas reflexdes foram importantes no desenvolvimento dessa teoria,
entende que a necessidade de pena é medida em funcao de critérios preventivos especiais. A
pena deve ser aplicada atendendo a uma ideia de ressocializacdo e reeducacdo do delinquente,
de intimidacdo em relagdo aos individuos que ndo necessitem ressocializar-se, e de
neutralizac&o e inocuizacéo em relagdo aos considerados incorrigiveis’:. Verifica-se, portanto,
que a prevencao especial orienta-se exclusivamente ao individuo desviante com vistas a
prevenir a reincidéncia.

No entanto, uma critica relevante que é dirigida as teorias de prevencdo especial diz
respeito a situacdes em que apesar da gravidade do delito cometido, o delinquente néo
necessite intimidacdo, reeducacdo ou inocuizagdo. Nesses casos, a consequéncia seria a
impunidade do agente delituoso, visto que ndo haveria razdo suficiente que justificasse a
aplicacdo de pena.

Igualmente relevante € a critica dirigida por Jorge de Figueiredo Dias a teoria da pena

como instrumento de prevengao especial:

é hoje seguramente de recusar uma acepcdo da prevencdo especial no sentido da
correccao [sic.] ou emenda moral do delinquente [...] De recusar serd igualmente o
paradigma médico ou clinico da prevencdo especial, sempre que ele se tome como
tratamento coactivo [sic.] das inclinacBes e tendéncias do delinquente [sic.] para o

O DIAS, 2001, p. 78.

"* BITENCOURT, 2009, p. 96.



crime. Ainda aqui ndo cabe ao Estado uma tal tarefa, a qual se apresentaria sempre
como violadora da liberdade de autodeterminagéo do delinquente ™.

Ja a critica que Luigi Ferrajoli dirige as teorias utilitaristas da prevencao especial parte
da afirmacdo de que tais doutrinas, assim como as doutrinas retributivistas, confundem o

direito com a moral ou a natureza:

a confusdo entre direito e moral ou entre direito e natureza afeta ndo apenas a
concepcdo do delito, mas, também, aquela da pena, a qual vem compreendida,
moralistica ou naturalisticamente, como instrumento benéfico de reabilitacdo do
condenado, e, sob este prisma, rotula projetos autoritarios de moralizagdo individual
ou de ortopedia social conflitantes com o direito da pessoa a permanecer imune as
préticas coativas de transformagao”.

Ao conceber a pena como instrumento de prevencédo destinado a atuar exclusivamente
em relacdo ao delinquente, diferenciando-os em razdo das suas caracteristicas pessoais ao
invés de tomar em consideracdo os delitos praticados, as doutrinas da prevencdo especial
aproximam-se de concepcdes de direito penal de autor. Dessa forma, o direito penal torna-se o
meio destinado ndo apenas a prevencdo de delitos, mas também apto a “transformar as
personalidades desviantes por meio de projetos autoritarios de homologagdo ou,
alternativamente, de neutralizacdo das mesmas mediante técnicas de amputacdo e de melhoria

. 15574
social”"".

4 A LEGITIMIDADE DA PENA A PARTIR DO CONCEITO DE ESTADO DE
DIREITO

Apl6s brevemente apresentar 0s principais aspectos das teorias retributivistas e
preventivas da pena, bem como apontar aqueles que as tornam incompativeis com o modelo
de Estado de direito, agora serdo apresentadas algumas consideracdes levantadas por Luigi
Ferrajoli que entendemos relevantes na tentativa de elaboracdo de uma concepcdo que

justifique a existéncia da pena no &mbito do Estado de direito.

2 DIAS, 2001, p. 81.
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Ao iniciar a analise acerca da legitimidade da pena no Estado de direito, Luigi
Ferrajoli explica que o utilitarismo de origem contratualista e iluminista orienta-se segundo
duas premissas distintas: de um lado, a méaxima utilidade possivel garantida a maioria
formada pelos ndo desviantes; de outro, 0 minimo sofrimento necessario a ser impingido a

minoria formada pelos desviantes. Nesse sentido, o jusfilésofo italiano afirma que

a primeira reporta a finalidade (apenas) aos interesses da seguranca social, distintos
dos daqueles que suportam a pena, e, portanto, torna possivel a avaliacdo entre
custos e beneficios. A segunda, ao invés, reporta a finalidade (também) aos
interesses dos destinatarios da pena, que, sem esta, poderiam sofrer males
extrapenais maiores, tornando assim possivel a comparacdo entre estes e 0s meios
penais adotados. E claro que a primeira versdo ndo pode exigir nenhum limite ou
garantia na intervencédo punitiva, sendo idénea, pois, para fundar, inclusive, modelos
de direito penal maximo. A segunda, por seu turno, é uma doutrina sobre os limites
do direito penal, consentindo-lhe, pois, a justificagdo somente se suas intervengdes
forem limitadas ao minimo necessério. Se, realmente, a finalidade a ser alcancada
contra a repeticdo de futuros delitos for somente aquela da maxima seguranca social,
tal fato, por si so, servira para legitimar, aprioristicamente, 0s meios maximos, ou
seja, as penas mais severas, inclusive aquela de morte, bem como 0s procedimentos
mais anti-garantistas, compreendidas a tortura e as medidas policiais mais
pervasivas e ndo liberais”.

Percebe-se, portanto, que o utilitarismo penal moderno caracteriza-se por partir de
uma interpretagdo parcial dos postulados do utilitarismo tal como concebido no periodo
iluminista. Isso porque o utilitarismo penal moderno adota como premissa somente a garantia
da maxima utilidade possivel em rela¢do a maioria composta pelos individuos nao desviantes.
Por esta razdo, verifica-se que as teorias preventivas da pena, apresentam um limite em razao
do tipo de utilitarismo que adotam, qual seja “a comissuracao do objetivo utilitario da pena
somente por meio do parametro beccariano e benthamiano da ‘méxima felicidade dividida
pelo maior nimero possivel de pessoas’’®. Com acerto, fala-se de um “utilitarismo partido ao
meio”, uma vez que tal interpretacéo diz respeito somente & maxima utilidade para maioria’’.

Nesse sentido, Luigi Ferrajoli sustenta que as doutrinas utilitaristas

sempre conferiram & pena um objetivo Gnico, qual seja a prevencdo dos futuros
delitos, tutelando, assim, a maioria ndo desviante, e deixando de lado aquele da
prevencdo das reaces arbitrarias ou excessivas, tutor da minoria desviante e
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daqueles assim considerados, a ponto de justificar a indistinta qualificacdo das
mesmas como doutrinas da “defesa social” em sentido lato".

Analisando os escopos das doutrinas utilitaristas, quais sejam, a emenda ou correicao
do réu (no caso da prevencao individual positiva), a neutraliza¢do do réu ou sua colocagdo em
uma condicdo na qual ndo possa causar mal (no caso da prevencdo individual negativa), a
dissuasdo de todos os membros da comunidade em relacdo ao delito por meio do exemplo da
punicdo ou de sua ameaca legislativa (no caso da prevencdo geral negativa), ou ainda, o
reforco da ordem mediante a reafirmacdo dos valores juridicos lesados (no caso da prevencédo
geral positiva), verifica-se que em todos o0s casos a prevencdo € concebida exclusivamente
para o cuidado com os delitos futuros. Por esta razdo, o moderno utilitarismo penal é
considerado “um utilitarismo bipartido, voltado somente para a utilidade da maioria e,
consequentemente, exposto a tentacdo da autolegitimacao e a desdobramentos autoritarios em
direcio a modelos de direito penal maximo”’®. Como consequéncia, a maior parte das
doutrinas utilitarias ndo responde satisfatoriamente “a objecdo moral kantiana segundo a qual
nenhum homem pode ser tratado como um ‘puro meio’ para fins que ndo sao seus”®, haja
vista que tais concepgdes baseiam-se na instrumentalizacdo do homem com o objetivo de
alcancar fins alheios a ele.

Dessa forma, para que a san¢do penal encontre legitimacdo no contexto do Estado de
direito, é necessario justifica-la recorrendo, também, ao segundo parametro utilitario, ou seja,
deve-se considerar “além do maximo bem-estar possivel dos ndo desviantes também o
minimo mal-estar necessério dos desviantes”®!. Ao adotar como objetivo da pena apenas a
prevencdo de delitos, estabelece-se somente o limite minimo das penas, isto €, o parametro
abaixo do qual a sancdo revela-se impropria, inadequada e desprovida de justificacdo.
Entretanto, tal concepcdo é insuficiente para estabelecer o limite méximo das penas®.
Conforme explica Luigi Ferrajoli, faz-se imperioso, além do objetivo de prevenir delitos, o

reconhecimento da necessidade da prevencédo da
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maior reacdo — informal, selvagem, espontanea, arbitraria, punitiva mas nao penal —
que, na auséncia da pena, poderia advir da parte do ofendido ou de forgas sociais ou
institucionais solidarias a ele. E o impedimento deste mal, do qual seria vitima o réu,
ou, pior ainda, pessoas solidarias ao mesmo, que representa [...] o segundo e
fundamental objetivo justificante do direito penal [...] a pena ndo serve apenas para
prevenir delitos injustos, mas igualmente injustas punic@es [...] Tutela ndo apenas a
pessoa do ofendido, mas, do mesmo modo, o delinquente contra reacfes informais,
publicas ou privadas. Nesta perspectiva a pena ‘minima necessaria’ de que falavam
os iluministas [...] ndo é apenas um meio, constituindo, ela propria, um fim, qual
seja, aquele da minimizacdo da reacdo violenta ao delito. E este objetivo,
diferentemente daquele da prevencdo dos delitos, é também idoneo a indicar, em
razdo da sua homogeneidade com o meio, o limite maximo da pena, além do qual
ndo se justifica que esta substitua as penas informais®.

Assim, entende-se que o direito penal deve ter como objetivo tanto a prevencao geral
dos delitos quanto a prevencdo geral das penas arbitrarias ou desmedidas. Enquanto a
prevencdo dos delitos estabelece o limite minimo das penas e reflete o interesse da maioria
ndo desviante, a prevencdo geral das penas arbitrarias impde o limite maximo das penas e
representa o interesse do individuo que se encontra na situacdo de suspeito ou acusado da
pratica de um delito. Embora tais objetivos e interesses sejam aparentemente conflitantes,
tanto a prevencdo dos delitos quanto a prevencdo de penas arbitrarias, apresentam um aspecto
comum que se confunde com o objetivo geral do direito penal, qual seja, o “impedimento do
exercicio das proprias razdes”, ou, de modo mais abrangente, “a minimiza¢do da violéncia na

sociedade”®. Conforme explica Luigi Ferrajoli,

tanto o delito como a vinganca constituem exercicio das proprias razées. Em ambos
0s casos ocorre um violento conflito solucionado mediante o uso da forca: da forca
do réu, no primeiro caso; da forca do ofendido, no segundo. E, em ambos os casos, a
forga é arbitréria e incontrolada ndo apenas, como é dbvio, na ofensa, mas também
na vingancga, que é, por natureza, incerta, desproporcional, desregulada, e, as vezes,
dirigida contra um inocente. A lei penal é voltada a minimizar esta dupla violéncia,
prevenindo, através da sua parte proibitiva, o exercicio das proprias razdes que o
delito expressa, €, mediante a sua parte punitiva, o exercicio das proprias razdes que
a vinganca e outras possiveis reacdes informais expressam®.

Nessa perspectiva, pode-se afirmar que o direito penal destina-se a protecdo do fraco
contra 0 mais forte, ou seja, o direito penal tem como objetivo, no caso do delito, tutelar o

ofendido em relagcdo ao delinquente, e no caso da vinganca, proteger o réu em relacdo ao
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ofendido e aos demais que lhe sio solidarios®®. Evidencia-se, assim, que as duas finalidades
preventivas do direito penal ndo sdo incompativeis, mas, ao contrario, guardam conexao entre

si. Isso porque tanto a prevencao dos delitos quanto a prevencdo das penas arbitrarias

legitimam, conjuntamente, a ‘necessidade politica’ do direito penal enquanto
instrumento de tutela dos direitos fundamentais, os quais lhe definem,
normativamente, 0os ambitos e os limites, enquanto bens que ndo se justifica ofender
nem com os delitos nem com as puni¢des®’.

Cabe assinalar que a legitimidade do direito penal — e consequentemente, da pena —,
enquanto meio através do qual se objetiva a protecdo dos direitos fundamentais, ndo €
meramente formal, ou seja, ndo se baseia no simples consenso da maioria. Ao contrario, a
legitimidade do direito penal deve ser materialmente democratica, ou, ainda, “garantista”,
conforme terminologia adotada por Luigi Ferrajoli, no sentido de instrumento destinado a

tutela de valores e de direitos fundamentais mesmo contra os interesses da maioria:

esta legitimidade [...] ndo ¢ ‘democratica’ no sentido que ndo provém do consenso
da maioria. E, sim, ‘garantista’, ¢ reside nos vinculos impostos pela lei a fungio
punitiva e a tutela dos direitos de todos. ‘Garantismo’, com efeito, significa
precisamente a tutela daqueles valores ou direitos fundamentais, cuja satisfacéo,
mesmo contra o0s interesses da maioria, constitui o objetivo justificante do direito
penal, vale dizer, a imunidade dos cidad&os contra a arbitrariedade das proibicdes e
das punicdes, a defesa dos fracos mediante regras do jogo iguais para todos, a
dignidade da pessoa do imputado, e, consequentemente, a garantia da sua liberdade,
inclusive por meio do respeito & sua verdade®.

Dessa forma, pode-se afirmar, ainda, que um sistema penal justifica-se na medida em
que a violéncia representada pelos delitos, vingancas e punicfes arbitrarias for superior a
violéncia racionalizada e instituida por meio do aparato estatal, consubstanciada na aplicacédo
da pena criminal, com vistas a prevenir delitos futuros e reacfes ndo juridicas a estes. Em
outros termos, a pena justifica-se apenas enquanto mal menor, isto €, enquanto menos violenta
e menos aflitiva se comparada a violéncia decorrente das praticas delituosas e das reacGes

arbitrérias que poderiam ocorrer em sua auséncia. Em sintese, “o monopolio estatal do poder
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punitivo é tanto mais justificado quanto mais baixos forem os custos do direito penal em

relaco aos custos da anarquia punitiva®®”.

CONSIDERACOES FINAIS

Apo6s o desenvolvimento dos objetivos especificos propostos na busca de apontar
elementos idéneos a construcdo de uma teoria que legitime e justifique a existéncia da pena
criminal a partir dos postulados do conceito de Estado de direito, nos é possivel enunciar
algumas consideracdes que sintetizam os resultados a que chegamos.

A concepcdo de Estado de direito adotada no presente trabalho desenvolve-se em
torno da ideia da necessidade do estabelecimento de limites aos poderes do ente estatal por
meio da vinculacdo formal e substancial destes ao direito, a fim de assegurar o respeito aos
direitos e garantias fundamentais. Para realizacdo desse fim, a I6gica do Estado de direito
encontra-se intrinsecamente associada a ideia de Estado democratico, entendido enquanto
modelo que pressupde a igualdade entre os cidaddos em um sentido material.

Partindo desse aporte tedrico, foram assinalados os aspectos que tornam as teorias
retributivistas e preventivas da pena inconcilidveis com o paradigma de Estado de direito. As
teorias retributivistas da pena s&o inadmissiveis no ambito de tal modelo de Estado por
resultarem de uma confuséo entre direito e moral, o0 que as torna idéneas a justificar modelos
autoritarios de direito penal maximo. As teorias preventivas, por sua vez, sao inadequadas da
Otica do conceito de Estado de direito por se assentarem em uma interpretacdo parcial do
utilitarismo de origem iluminista, tendo como escopo exclusivamente a prevencao dos delitos
futuros, ou seja, a maxima utilidade da maioria somente.

Assim, entende-se que a construgdo de uma teoria que busque legitimar a pena de
modo harménico em relacdo aos postulados do paradigma do Estado de direito, deve partir da
premissa de que o direito penal tem como objetivo geral a minimizacdo da violéncia na
sociedade. Isso implica entender o direito penal como instrumento por meio do qual se
objetiva tanto a prevencao geral dos delitos quanto a prevencao geral das penas arbitrarias ou
desmedidas. A prevencdo dos delitos vincula-se ao interesse da maioria ndo desviante,
visando assegurar os direitos fundamentais dos individuos que compdem o corpo social, e

estabelece o limite minimo das penas. Por outro lado, a prevencdo das penas arbitrarias
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representa o interesse do individuo que se encontra na situacdo de suspeito ou acusado da
pratica de um delito e impbe o limite maximo das penas, caracterizando uma garantia
fundamental que o assiste. Compreendido o direito penal simultaneamente sob essas
perspectivas, a pena criminal encontra fundamento no conceito de Estado de direto, pois ao
adotar como objetivo a minimizagdo da violéncia na sociedade, a0 mesmo tempo busca-se

maior efetividade e eficacia aos direitos fundamentais.
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