16

DOI: 10.5433/1980-511X.2017v12n3p16

*

Doutorado em Direito pela
Universidade Federal da
Bahia. Mestrado em Direito
pela Universidade Federal da
Bahia. Mestrado em Ciéncia
da Informagdo pela Univer-
sidade Federal da Bahia.
Especialista em Processo
Penal pelo Instituto Brasi-
leiro de Ciéncias Criminais/
Universidade de Coimbra. Es-
pecialista em Contabilidade
Gerencial pela Universidade
Federal da Bahia. Graduada
em Direito pela Faculdade
Baiana de Ciéncias. Graduada
em Ciéncias Contabeis pela
Fundag@o Visconde de Cairu.
Advogada. Professora
aleportella@hotmail.com

DIREITO DE PUNIR: REFLEXOES SOBRE 0OS
PRESSUPOSTOS E OS FINS DA PENA

THE RIGTH TO PUNISH: CONSIDERATIONS
ON THE PENALTY’S FINALITY

Alessandra Matos Portella*

Como citar: PORTELLA, Alessandra
Matos. Direito de punir: reflexos sobre
os pressupostos e os fins da pena.
Revista do Direito Publico, Londrina,
v. 12, n. 3, p.16-57, dez. 2017. DOI:
10.5433/1980-511X2017v12n3p16. ISSN:
1980-511X.

Resumo: Este artigo tem por objetivo refletir
sobre os pressupostos e os fins da pena, no
ambito do Estado Democratico de Direito,
tendo por eixo norteador a dignidade da
pessoa humana. Buscar-se-a compreender
a intervencao estatal para a aplicacdo da
pena a partir de paradigmas referentes a
culpabilidade material ou as finalidades da
pena, realizando, para tanto, uma digressao
histdrica acerca das teorias fundamentadoras
da culpabilidade. Por outro lado, refletir-se-a
acerca das teorias deslegitimadoras da pena
para contrapo-las as teorias legitimadoras
da san¢do penal de modo a responder a uma
das indagacdes mais controversas relativas a
historia do homem, a saber: por que punir?

Palavras-Chaves: Culpabilidade. Pena.
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Dignidade da pessoa humana.

Abstract: This paper comments on
the finality of the penalty, from the
perspective of the democratic state’s rule
of law and the principle of the human
person’s dignity. Moreover, this study
seeks to understand state intervention
when imposing sentences, within both
paradigms of guilt and the punishment’s
finality. With this objective, this research
critically analyzes the fundamental theories
of culpability. Sequentially, this paper
explores theories of punishment and tries to
align them with current theories of criminal
penalties in order to address one of the most
controversial questions in human history:
why punish?

Keywords: Guilty. Penalty. Human Dignity.
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INTRODUCAO

O marco conceitual da culpabilidade se da, inicialmente, no
esplendor do século X VIII, influenciada pelo movimento [luminista, em
pleno Século das Luzes, quando os denominados Reformadores — dentre
eles, Beccaria, Montesquieu, Carrara, Bentham, etc. — denunciaram
a barbarie dos suplicios corporais, espinha dorsal do Direito Penal
dominante na Idade Média.

Surgiu, inicialmente, como consequéncia logica do principio
da legalidade, o qual propugna que nao pode existir crime, sem lei
anterior clara, escrita e certa que o defina. Porém, uma vez criado pelo
Legislador, o crime passa a existir no ordenamento juridico vigente,
consoante o principio da legalidade (art. 5°, inc. XXXIX, CF e art. 1°,
CP) e, a partir de entdo, a culpabilidade de alguém pode ser declarada,
acaso haja afronta a respectiva lei penal em vigor, € isto o que se extrai

do principio “nullum crime sine culpa’. Desta forma,

[...] a culpabilidade fundamenta-se no
conhecimento (real ou possivel) do tipo de
injusto, logo, o principio da culpabilidade
pressupde ou contém o principio da legalidade
como defini¢do escrita, prévia, estrita e certa do
tipo de injusto (SANTOS, 2010, p. 24).

Ainda conforme Santos (2010, p. 24):

[...] o principio da culpabilidade, expresso na
formula nulla poena sine culpa, € o segundo mais
importante instrumento de protecdo individual
no moderno Estado Democratico de Direito
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porque proibe punir pessoas sem 0s requisitos
do juizo de reprovagao.

Assim, o principio da culpabilidade, ao lado do principio
da legalidade, constitui-se um dos mais importantes instrumentos
garantidores da dignidade da pessoa humana num Estado Democratico
de Direito. Achenbach (apud PEREZ MANZANO, 1990) afirma que,
como principio, a culpabilidade possui hierarquia constitucional, sendo
necessarios principios metajuridicos para explica-la, advindos, por
exemplo, da filosofia, antropologia, sociologia, etc.

Enquanto norma constitucional que ¢, a culpabilidade assegura
direitos fundamentais ligados a dignidade da pessoa humana, valor
maior num Estado Democratico de Direito, consoante se depreende do
disposto no art. 1°, inc. III, da Carta Magna brasileira, tendo tratamento,
inclusive, de clausula pétrea, ou seja, jamais podendo ser abolida ou
mesmo minimizada, em respeito ao art. 60, § 4°, da Constituicao Federal.

Entretanto, para além deste viés principioldgico, a culpabilidade
também representa um juizo de reprovagdo do agente e, nesta acepg¢ao,
acaba instrumentalizando-se como fundamento da pena, possuindo
estrutura dogmatico-penal, fundamentando, inclusive, os casos em que a
sangdo ndo ¢ aplicada ou ¢ atenuada, levando-se em consideracao sempre
as decisoes legislativas do Estado, baseadas na experiéncia social.

Mas o que, exatamente, vem a ser este juizo de reprovacao?
Quando o Estado estd legitimado para aplicar a pena a alguém?
Quando podera reprovar o comportamento de um cidadao? A resposta
a estes questionamentos perpassa, necessariamente, pelas teorias
fundamentadoras da culpabilidade, como exposto adiante.

Quem primeiro tratou culpabilidade como reprovabilidade
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foi Frank (2004) pois, antes dele, culpabilidade era apenas um liame
subjetivo que ligava o autor ao fato punivel, sendo representada, portanto,
pelo dolo e pela culpa em sentido estrito (imprudéncia), haja vista a
imputabilidade ser tdo-somente um pressuposto da culpabilidade.

Fran Von Lizst ¢ tido como representante desta teoria causal-
naturalista da a¢do, pois entendia que o injusto penal era um processo
causal originario, representado por impulsos voluntarios, sendo
desprovida de conteudo, uma vez que o dolo e a culpa stricto sensu
pertenciam a culpabilidade, sendo esta um nexo psicologico indispensavel
entre o autor e o fato punivel, denominada, por isso, de teoria psicologica
da culpabilidade.

Consoante Welzel (2004, p. 90-91),

[...] na dogmatica moderna separavam-se, em
principio, o “externo” do “interno”, o “objetivo”
do “subjetivo”. Todo o externo-objetivo era
associado a antijuridicidade e todo o interno-
subjetivo a culpabilidade; a culpabilidade
deveria ser “a relacdo animica entre o autor e
o resultado”. [...] Em que deveria consistir a
relagdo animica entre o autor e resultado na culpa
inconsciente? A culpa inconsciente foi a primeira
dificuldade com que se deparou a concepg¢ao
psicolégica da culpabilidade.

Foi Frank (2004) quem introduziu um elemento valorativo a
culpabilidade, quando afirmou ser esta uma reprovabilidade da conduta
do agente, ja que como imputavel — mentalmente desenvolvido e sdo,
conhecia a ilicitude da conduta e podendo atuar de modo diverso, ou seja,

conforme o Direito, preferiu escolher um comportamento antijuridico,
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sendo, por isso, culpavel. Desta forma, inaugura a teoria normativa da
culpabilidade, situando a imputabilidade ndo mais como pressuposto,
mas como elemento mesmo desta, que, ao lado do dolo e da culpa stricto
sensu, tinha o condao de tornar o homem culpavel.

Extrai Frank essa conclusdo a partir da analise do estado de

necessidade,

[...] pois a exclusdo da responsabilidade neste
caso nao pode reconduzir-se ao esquema classico
da culpabilidade, sendo que se deve levar em
consideracdo como anormais as circunstancias
concomit-antes do fato. [...] Para Frank, em
consequéncia, a culpabilidade se compde de
trés elementos: imputabilidade, dolo ou culpa
e a normalidade das circunstancias do fato em
que o autor tenha atuado. Como caracteristica
englobante destes trés elementos, assinala Frank
a reprovabilidade (PEREZ MANZANO, 1990,
p. 79-80).

Ao lado de Frank (2004), destaca-se também Goldschmldt
(2002), que deu a sua contribui¢do a teoria normativa da culpabilidade
quando diferenciou norma juridica de norma de dever. Para ele, a norma
juridica relacionava-se com o injusto, por isso era de carater objetivo e
geral, enquanto que a norma de dever se relacionava com a culpabilidade,
logo, de carater individual e subjetiva, tendo, por isso, este autor,
conceituado a culpabilidade como uma contrariedade ao dever, sendo
este o seu elemento normativo.

Freudenthal, assim como Frank (2004) e Goldschimidt (2002),

também contribuiu sobremaneira para a teoria normativa da culpabilidade,
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quando inseriu o elemento exigibilidade, ao lado da reprovabilidade, ou
seja, para ele, era preciso verificar as circunstancias concretas em que
atua o autor do injusto, se estaria ele diante de circunstiancias normais ou
anormais, haja vista o Estado s6 poder exigir dele uma atuagao conforme
o Direito caso este esteja em uma situa¢do de normalidade. Deparando-
se o autor diante de situagdes excepcionais, como, por exemplo, um
estado de necessidade exculpante, jamais podera ser-lhe exigido que aja
em conformidade com o ordenamento juridico, devendo-lhe, assim, ser
declarada sua inculpabilidade.

Por isso, para Freudenthal, para se cobrir o espago entre
culpabilidade e inculpabilidade ¢ imperioso recorrer ao principio geral
da exigibilidade. Assim sendo, ao lado do juizo de reprovagdo, € preciso
também verificar se pode o autor na situagdo fatica que se encontra pode
atuar de outra maneira.

Por isso, para Freudenthal, a exigibilidade deve perpassar
por um juizo individual e ndo objetivo-geral como propugnado pela
doutrina dominante. Por meio deste juizo subjetivo-individual que se
pode determinar a culpabilidade do autor, levando em consideragdo
as circunstincias concretas, postura esta refletida a posteriori na teoria
finalista de Welzel, mais especificamente em um de seus elementos da
culpabilidade, a saber: exigibilidade de conduta diversa. Coadunando

que este pensamento de Freudenthal, Mello (2010, p. 322) afirma que:

[...] uma concepcao material da culpabilidade,
para que se respeite a dignidade humana,
demanda uma individualizagdo, um exame das
circunstancias individualizadoras presentes
no sujeito e na situagdo, que interferem no
fundamento da imputacdo e na sua graduagdo.
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Por esta razao, tantas criticas sdo feitas ao
paradigma do “homem médio”.

Porém, apesar de seu esfor¢o original individualizador da
conduta do sujeito, o que prevaleceu mesmo foi a teoria generalizante,
foi o conceito do “cidaddo tipo médio” inspirado por Eberhard Schmidt
e Edmund Mezger. Em razio disso, questiona-se o comportamento de
uma pessoa considerada mediana, colocando-a abstratamente na mesma
posicao do autor do injusto penal, de forma a verificar se também esta
pessoa se comporta do mesmo jeito que o autor do fato punivel.

Em sendo a resposta positiva, entdo o Estado deve exculpar a
conduta do autor, visto que nao pode ele agir de outro modo, pois qualquer
um, em sua situacdo, agiria da mesma forma; porém, sendo negativa a
resposta, o Estado deve declarar a culpabilidade do autor, haja vista ter
podido ele atuar de forma diversa, ndo o fazendo por livre vontade.

O que determina, portanto, o juizo de reprovacao e a respectiva
constatacdo da culpabilidade, ¢ a experiéncia do julgador, ou seja, a
utilizacdo do raciocinio analégico; o que se reprova, em realidade, ¢
que o autor se desviou da média das pessoas, independentemente de
uma analise mais acurada acerca do poder ou ndo atuar de outro modo,
dentro das circunstancias faticas em que se encontrava o autor diante do
fato tipico e antijuridico.

Percebe-se, assim, que a teoria normativa da culpabilidade parte
do pressuposto que o homem ¢ possuidor de livre-arbitrio, podendo
determinar-se segundo sua propria vontade. Assim sendo, podendo e
devendo motivar-se conforme a norma prefere atuar contrariamente a
ela, sendo a culpabilidade, por isso, equiparada a exigibilidade, ou seja,

a capacidade do Estado de exigir de uma pessoa imputavel uma resposta
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determinada, que ¢ a sua atuacdo em conformidade com o ordenamento
juridico.

Desta forma, a pena se justifica, para os defensores do livre-
arbitrio (indeterministas), na medida em que representa uma retribui¢ao
de um mal a alguém que agiu com um comportamento antijuridico
podendo e devendo ter atuado conforme o ordenamento juridico, uma
vez que ¢ um ser capaz de autodeterminacgdo, logo, de ser motivado pela
norma; desta forma, utiliza a culpabilidade para fundamentar a imposigao
da sang¢ao penal, bem como, para, posteriormente, fixar o limite desta
pena.

Esta tese, entretanto, foi rechagada pela corrente determinista,
pelos adeptos da Escola Positivista, por entenderem que o livre-arbitrio é
indemonstravel, logo, a-cientifico, ndo podendo servir de pardmetro para
declarar a culpabilidade ou inculpabilidade de alguém. Ademais, “[...]
ndo se pode demonstrar se uma pessoa concreta em uma determinada
situagdo podia atuar de outra forma, pois a base do experimento, colocar a
mesma pessoa na mesma situagdo, é impossivel.” (PEREZ MANZANO,
1990, p. 93).

Desta forma, em lugar da culpabilidade propdem a periculosidade,
pois entende esta corrente cientifica que o homem criminoso ¢ um
ser humano patologicamente diferente dos demais, “anormal”, logo,
propenso ao crime.

O crime para a escola positivista existia de per si, era um ser
ontico, natural e o criminoso era alguém patoldgico, anormal, que se
diferenciava biologicamente dos demais membros da sociedade, por
isso, por exemplo, “[...] para Lombroso, o homem era predeterminado
biologicamente a cometer atos delituosos, pressionados por fendémeno
de ordem enddgena ou exogena.” (SANTOS, 2006, p. 32).
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Ocorre, todavia, que também esta corrente determinista,
representada pelo positivismo, ndo consegue demonstrar cientificamente
a veracidade das suas propostas teoricas, sendo, pois, também refutada

por alguns autores, pois,

[...] como afirma Nowakowski, a questdo da
liberdade ndo pode ser decidida empiricamente
nem a favor do determinismo, nem a favor do
indeterminismo; a decisao sera em todo caso uma
opinido pessoal. A aceitagdo de uma ou outra
postura serd sempre uma suposi¢io (PEREZ
MANZANO, 1990, p. 105).

Mas, se o juizo de reprovabilidade do Estado se centra na
exigibilidade de conduta diversa de alguém, como reprovar uma pessoa
se ndo € possivel provar, demonstrar no caso concreto, se ela podia ou ndo
atuar de modo diverso de como atuou? Como declarar sua culpabilidade,
ante a impossibilidade de demonstrar “o poder atuar de outro modo”,
sendo este o fundamento material da culpabilidade?

Além dessa critica, podem-se citar outras conforme aduz Pérez
Manzano (1990, p. 95-96), a saber:

a) se argumenta que a reprovagao da culpabilidade
tem carater ético e que ndo ¢ missdo do Direito
Penal realizar juizos éticos sobre a conduta do
delinquente; b) desde o ponto de vista dogmatico-
sistematico se achava haver impedido de
perceber com maior claridade que o dolo forma
parte do tipo de delito doloso e que o caso fortuito
e o estado de necessidade por conflito entre bens
iguais afetam a antijuridicidade desprezando-a;
¢) a respeito da teoria da pena se argumenta a
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incapacidade da culpabilidade para servir de
fundamente para pena e as teorias retributivas
sua incapacidade para servir de limite ao poder
punitivo em vista de sua impossibilidade de
medi¢do e, inclusive, se alude que os critérios
que servem para a medi¢cdo da pena estdo fora da
culpabilidade, portanto, sdo estes outros critérios
que limitam o poder punitivo estatal.

Em decorréncias dessas severas criticas realizadas pela doutrina,
Welzel (2004) ira desenvolver um trabalho sistematico de extrema
importancia sobre o fundamento da culpabilidade, lhe atribuindo novas
feigdes, a partir de meados do século XX, tendo retirado da culpabilidade
os elementos ndo normativos, deixando-lhe apenas a imputabilidade, o
potencial conhecimento da antijuridicidade e a exigibilidade de conduta
diversa, sendo esta presumida de forma geral para os imputaveis, haja
vista sua indemonstrabilidade.

Apesar de ndo enfrentar o problema da “exigibilidade de conduta
diversa”, a contribui¢do de Welzel (2004) para a teoria do delito se da na
medida em que considera a culpabilidade como uma valoracao negativa
da vontade da ac¢do, ndo a considerando como a vontade da acdo em si,
como fazia os seus antecessores, separando, desta forma, o objeto da
valoracdo da valoragdo do objeto.

A vontade de agdo, representada pelo dolo (objeto da valoracao),
passa, entdo, a pertencer ao injusto, a tipicidade, enquanto que a
culpabilidade passa a representar tdo-somente um juizo de reprovagao
individual que se faz a respeito da conduta do autor (valoragdo negativa
do objeto), composto unicamente de elementos normativos, dai essa teoria

ser denominada de teoria normativa pura da culpabilidade, prevalecente
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até o presente momento na teoria do delito inserido num sistema finalista
da agdo.

Assim a culpabilidade passa a ter carater eminentemente
normativo, uma vez que ndo se trata de declara-la, mas apenas de imputa-
la e, para proceder a imputagao, se utiliza do método do “homem médio”,
utiliza-se o raciocinio analdgico para se saber, se naquelas circunstancias
determinadas, um homem mentalmente sao (considerado abstratamente),
de inteligéncia mediana, poderia se motivar perante a norma penal. Em
caso positivo entdo se imputa a culpabilidade ao autor do fato tipico e
antijuridico, sendo negativa a resposta, exclui-se a culpabilidade ou a
atenua, segundo padrdes definidos pelo Legislador.

Esta graduacdo da culpabilidade acaba por torna-la também
limite da pena, estando ela presente dentre as circunstancias judiciais
previstas pelo art. 59 do Codigo Penal brasileiro, de imprescindivel
observancia para a fixa¢do da pena-base pelo magistrado. Enquanto
parametro judicial na dosimetria da pena a culpabilidade possui graus
de intensidade, devendo o juiz dosé-la de modo a estabelecer uma pena

proporcional ao delito cometido.

1 ANALISE DA CULPABILIDADE PELA PERSPECTIVA DE
JAKOBS E ROXIN

Antes de iniciar a exposi¢ao acerca do conceito de culpabilidade
esposado por Jakobs e Roxin, se faz necessario uma alusdo ao sistema
funcionalista ou teleoldgico-funcional do delito, uma vez que ambos
os doutrinadores situam-se no interior desta concepcdo do Sistema
Juridico-Penal.

O funcionalismo defende a constru¢do do sistema penal ndo
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a partir de dados ontoldgicos, mas a partir dos fins do Direito Penal,
notadamente sob a Otica da prevengdo geral positiva (Jakobs e Roxin) e
da prevencao especial positiva e negativa (Roxin), rechagcando a teoria
retributiva.

Segundo Greco (2017, p. 134-135) o que permeia o sistema
funcionalista € justamente a tensdo existente entre liberdade do individuo

versus protecdo de bem juridico, na medida em que:

[...] quanto mais exigir para o dolo, mais
acrescenta na liberdade dos cidadaos, as custas
da protecdo dos bens juridicos; e quanto menos
exigéncias formular para que haja dolo, mais
protege bens juridicos, e mais limita a liberdade
dos cidaddos.

Gunther Jakobs entende que a finalidade do Direito Penal nao
¢ a protecdo de bens juridicos, mas a vigéncia na norma penal, sendo
esta necessaria para a manutengdo da ordem social. A puni¢do nesta
perspectiva ndo se legitima a partir de uma lesdo a um bem juridico,
mas sua necessidade se da para reafirmar a norma juridica violada com
a infragdo penal de modo a reafirmar os valores sociais.

Por isso, sua leitura da culpabilidade se dd a partir dos fins
da pena, ou seja, a partir da manutencdo do ordenamento juridico.
Assim sendo, a culpabilidade ¢ “[...] responsabilidade por um déficit de
motivacdo juridica dominante em um comportamento antijuridico que
afeta a confianga geral da norma. Por isso, a culpabilidade designa uma
falta de fidelidade ao direito” (BUSTOS RAMIREZ; HORMAZABAL
MALAREE, 1999, p. 321).

Entretanto, este seu conceito de culpabilidade serve tdo-somente
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para o que ele chama de Direito Penal do cidaddo, uma vez que o
denominado Direito Penal do inimigo visa afastar o perigo, dirigindo-se
a fatos futuros, ainda ndo cometidos, tendo em vista o valor “seguranca
da sociedade”. Nesta seara a culpabilidade ndo ¢ levada em conta, apenas
e tdo-somente os fins da pena, sob a 6tica defendida por ele que ¢ da
prevencao geral positiva.

Jakobs afirma que a:

[...] funcdo manifesta da pena no direito penal
do cidadao ¢ a contradicdo — conforme teoria
da prevencdo geral positiva, defendida pelo
doutrinador — enquanto que a fungao do direito
penal do inimigo ¢ a “eliminagdo de um perigo
(apud MORAES, 2008, p. 27).

A questdo da manutencdo do ordenamento juridico e,
consequentemente, da propria sociedade, ¢ tdo forte em Jakobs, que se

pode extrair da sua teoria que ndo ha nada

[...] além do ordenamento juridico, nem sequer
a pessoa. A pessoa se reconhece e vale enquanto
¢ parte do ordenamento e participa de suas
caracteristicas. E pura apologia do sistema,
ndo ha barema para averiguar que estabiliza a
confianca do ordenamento nem tampouco ha
possibilidade de processar o conflito de modo
diferente, que substitua a pena (BUSTOS
RAMIREZ; HORMAZABAL MALAREE,
1999, p. 321).

Dai porque Jakobs ¢ considerado o representante da concepcao

funcionalista radical, diferentemente de Roxin que, apesar de também ser
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considerado funcionalista, incorpora em sua teoria elementos valorativos
compativeis com o Estado Democratico de Direito, notadamente os
ligados a dignidade da pessoa humana, fundamento basilar dos Direitos
Fundamentais defendidos por ele.

Roxin idealiza um sistema penal teleologico (funcionalista),
vinculando o Direito Penal as exigéncias politicos-criminais do Estado,
abrindo um dialogo salutar entre a dogmatica e as estratégias politicas
de uma determinada sociedade no tocante ao combate da criminalidade.

Para Roxin, as finalidades da punicdo “[...] sdo constituidas
pela prevencdo geral de delitos para terceiros respeitadores da lei e pela
prevencao especial para quem cometeu o delito, a fim de que ndo venha
a cometer outros.” (BICUDO, 2010, p. 161).

Por isso, diferentemente de Jakobs, ndo defende a culpabilidade
a partir dos fins da pena, mas fundamenta a mesma a partir da “[...]
capacidade de autocondu¢do de impulsos psiquicos e a resultante
dirigibilidade normativa de um sujeito em uma determinagao situagdo.”
(BUSTOS RAMIREZ; HORMAZABAL MALAREE, 1999, p. 325-326).

Portanto, para Roxin, “[...] enquanto a categoria da culpabilidade
¢ necessaria para vincular o autor de um delito a pratica de um delito,
a categoria da prevencdo ¢ aquela que delimita, para o julgador, a
necessidade de punicao” (BICUDO, 2010, p. 173).

Resumindo: em uma sociedade liberal e ordenada
segundo o modelo do Estado de Direito, o Direito
Penal mais adequado a luta contra o delito
ndo ¢ o Direito Penal da retribuicdo segundo a
culpabilidade, nem um puro Direito Penal da
prevencdo, mas uma sintese de ambos. Nao se
pode jamais punir se ndo houver necessidade de
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prevencao, mas também se ndo houver culpa.
A prevencdo no Direito Penal vem limitada
pela culpa, mas também a pena s6 pode ser
aplicada nos limites da necessidade e do escopo
da preven¢dao (ROXIN, 2001 apud BICUDO,
2010, p. 173).

Desta forma, constroi ele a categoria da responsabilidade penal
que € constituida tanto pela culpabilidade, quanto pelos fins preventivos,
significando que a culpabilidade ¢ necessaria, mas nao suficiente para a
imposi¢ao de uma sangao penal, haja vista ter que se averiguar, no caso
concreto, a real necessidade de aplicacdo da pena, conforme os fins
numa perspectiva de prevencio geral e especial (BUSTOS RAMIREZ;
HORMAZABAL MALAREE, 1999).

2 ANALISE DA CULPABILIDADE PELA PERSPECTIVA DE
BUSTOS RAMIREZ E HORMAZABAL MALAREE

Para Bustos Ramirez a culpabilidade ¢ um elemento alheio ao
delito, uma vez que este ¢ representado pelo fato tipico e antijuridico,
sendo a culpabilidade um juizo de valoracdo concreta, pertencente apenas
ao autor do fato punivel, uma vez que num Estado de Direito o que se
leva em consideragdo ¢ o fato perpetrado pelo autor, sua antijuridicidade
e ndo a sua personalidade ou caracteristicas fisicas ou psiquicas. A
culpabilidade ¢ importante no momento em que fundamenta o castigo
do autor e limita a sua pena, impondo-lhe uma sang¢ao.

Bustos Ramirez inova na leitura que faz sobre a culpabilidade
na medida em que pde o acento do problema ndo no homem, no poder se

comportar de modo diverso, mas no sistema social, na sua legitimidade
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para poder exigir de um ser humano concreto, em uma determinada
situacdo também concreta, uma resposta conforme a norma.

Diverge, desta sorte, de todas as teorias tradicionais sobre a
culpabilidade expostas acima, desde a teoria psicologica da culpabilidade
até a teoria normativa pura, como também diverge de Roxin e Jakobs
na medida em que “[...] os fins da pena ndo podem substituir seus
pressupostos.” (BUSTOS RAMIREZ; HORMAZABAL MALAREE,
1999, p. 329).

O ponto de partida para a andlise da culpabilidade tem que ser
o homem concreto em suas relagdes sociais concretas, ja que € a partir
dai que se realiza seu comportamento, em que ele desempenha um
determinado papel social. Para Bustos Ramirez e Hormazéabal Malarée
(1999, p. 333) “[...] na medida em que o homem ¢ um ator dentro do
processo social, ¢ que o homem pode responder por sua atuacao [...].
Somente assim o homem tem capacidade de resposta”.

Ele parte do pressuposto de que a consciéncia construida pelo
homem a respeito de si mesmo e de seu papel perante a sociedade advém
de suas proprias relagdes sociais, na medida em que nao € uma questao
psiquica, mas histdrico-social. Por isso a sociedade ndo pode instituir
respostas uniformes, gerais e abstratas, desconsiderando o homem
concreto em seu habitat social, sob pena de dar tratamento igual a
situagdes desiguais, indo de encontro a direitos fundamentais norteadores
do Estado de Direito.

Por isso, para Bustos Ramirez, culpabilidade nao ¢
reprovabilidade, mas responsabilidade pelo comportamento desconforme
com o papel social que deveria desempenhar em suas relagdes sociais

concretas.
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Responsabilidade e exigibilidade sao dois
termos indissoluvelmente unidos. O Estado nao
pode exigir se ndo tem proporcionado ou nio
se da condi¢des necessarias para que a pessoa
possa assumir uma tarefa determinada, exigida
também pelo sistema, por exemplo, o respeito a
norma (BUSTOS RAMIREZ; HORMAZABAL
MALAREE, 1999, p. 335).

Sua teoria acerca da culpabilidade parte do principio da
autonomia ética da pessoa, sustentando que as a¢des dos individuos se
movem no sentido de responder as suas necessidades e que, por isso,
o Estado tem a obrigacdo de desenvolver nelas suas capacidades e, ao
mesmo tempo, ajuda-las a romper os obstaculos para possibilitar as
respostas esperados pelo sistema social.

Neste sentido, “[...] o problema a debater ¢ que resposta
determinada lhe pode exigir o sistema social a uma pessoa determinada
a respeito da satisfacdo de suas necessidades dentro de uma relagao
social concreta.” (BUSTOS RAMIREZ; HORMAZABAL MALAREE,
1999, p. 335).

Vé-se, entdo, que Bustos Ramirez inverte a logica tradicional
da culpabilidade, mostrando que a pessoa ndo esta a servigo do sistema
social, mas que este estd a servigo da pessoa humana, devendo, por isso,
possibilitar-lhe condigdes para satisfazer suas necessidades, de modo a

poder exigir-lhe uma resposta determinada.

Nao se trata de um juizo das capacidades das
pessoas, sendo da capacidade do Estado, em
definitivo de sua legitimagdo, para exigir essa
resposta a pessoa e para isso o Estado [...] a

Revista do Direito Publico, Londrina, v.12, n.3, p.16-57, dez.2017| DOI: 10.5433/1980-511X.2017v12n3p16



34

DIREITO DE PUNIR: REFLEXOES SOBRE OS PRESSUPOSTOS E OS FINS DA PENA

respeito desse individuo concreto ha de haver
promovido as condigdes para que sua liberdade
e igualdade sejam real e efetiva, e removido
os obstaculos que impedem ou dificultam sua
plenitude, assim como facilitado sua participagao
na vida politica, econdmica, cultural e social
(BUSTOS RAMIREZ; HORMAZABAL
MALAREE, 1999, p. 336).

Assim, para ele, ¢ preciso que primeiro o sistema social
desenvolva nas pessoas uma consciéncia politica, social e econdmica,
inserindo-as socialmente para, a partir de entdo, poder exigir delas
determinadas respostas a luz do ordenamento juridico vigente.

A imputagdo da responsabilidade penal se legitimaria, entdo,
segundo a culpabilidade do agente medido conforme o desenvolvimento
de suas capacidades pessoais, sendo o homem responsavel na medida
em que recebe, a partir de suas interagdes sociais, condi¢des eficientes
para que possa representar seu papel conforme as expectativas do sistema

social. Afinal,

[...] ndo € o mesmo exigir a responsabilidade de
uma pessoa em que a vida lhe tem dado todas
as oportunidades do que aquela em que lhe
tem negado todas. Por isso, a nosso entender,
responsabilidade equivale a exigibilidade e
as chamadas causas de inimputabilidade e
de exculpacdo ndo sdo sendo suposi¢des de
inexigibilidade, ou seja, suposi¢cdes em que
o Estado ndo pode exigir responsabilidade a
um individuo concreto por um fato cometido
(BUSTOS RAMIREZ; HORMAZABAL
MALAREE, 1999, p. 126-127).
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Percebe-se, desta forma, que sua leitura acerca da culpabilidade
encontra-se ligada umbilicalmente as premissas de um Estado de
Direito na medida em que leva em consideragdo as diferencas materiais/

substanciais das pessoas inseridas num determinado contexto social.

3 TEORIAS LEGITIMADORAS DA PENA

Alegitimagdo da pena ¢ recorrente na dogmatica penal que, até
o presente momento, nao pode ser justificada uniformemente, haja vista
a diversidade de teorias que defendem a necessidade de aplicacdo da
pena, indo desde a simples retribuicdo, até a necessidade de prevengao,
seja esta geral ou especial.

A teoria retributiva ndo traz em sua justificativa nenhuma
finalidade social em si, ou seja, basta tdo-somente que o crime ocorra para
que o Estado imponha uma sancao penal ao individuo visando retribuir

o mal causado por ele quando do cometimento do delito.

A pena, para este conjunto de teorias, ¢ pensada
como castigo, reparacdo ou expiacao, e concebida
como um fim em si mesmo. Dito de outro
modo, a pena esgota sua finalidade com sua
propria aplicagdo, ancorada em sentimentos
comunitarios de justica e equidade (MELLO,
2010, p. 337).

Seus principais representantes foram Kant e Hegel, que, apesar
de retribucionistas justificam a pena com fundamentagoes distintas. Para

Kant a aplicacdo da pena ¢ uma necessidade moral, enquanto para Hegel,
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¢ uma necessidade advinda do préprio Direito, ja que o crime representa
a negacao do Direito e a pena a negagdo da negacao, logo, reafirmacao
do Direito.

Denominada de teoria absoluta, sustenta a imposi¢ao da pena
sem nenhuma visdo utilitarista, donde advém o imperativo categorico
kantiano, a saber: a pena deve ser aplicada ainda que Estado e sociedade
ndo mais existam, devendo ser executado o ultimo assassino que se
encontra na prisdo, para que ele sofra pelo delito cometido e a culpa do
sangue ndo pese sobre o povo (ROXIN, 1997, p. 82).

Queiroz (2001, p. 24) afirma que o mérito desta corrente
tedrica “[...] radica no fato de que a pena, deve ter sempre o delito como
pressuposto [...], razdo pela qual se presta a coibir abusos por parte do
Estado na sua graduagdo”.

Para Roxin (1997, p. 84), o mérito:

[...] radica em sua capacidade de impressao
psicolégico-social, assim como o fato que
proporciona um barema para a magnitude da
pena. Se a pena deve “corresponder” a magnitude
da culpabilidade, estd proibido em todo o
caso dar um encaminhamento mediante uma
penalizacdo drastica em casos de culpabilidade
leve. A idéia de retribuicdo marca, pois, um limite
ao poder punitivo do Estado e tem, nessa medida,
uma funcao liberal de salvaguardar a liberdade.

Porém, apesar de apontar este mérito, Roxin (1998, p. 19) ndo
defende a teoria retributiva da pena num Estado Democratico de Direito,
“[...] porque deixa na obscuridade os pressupostos da punibilidade,

porque ndo estdo comprovados os seus fundamentos e porque, como

Revista do Direito Publico, Londrina, v.12, n.3, p.16-57, dez.2017| DOI: 10.5433/1980-511X.2017v12n3p16



37

ALESSANDRA MATOS PORTELLA

profissao de fé irracional [...].”

Ou seja, a retribuig¢@o pura e simples ndo consegue fundamentar
a necessidade de punic¢ao do autor, uma vez que coloca o Estado numa
posicao também de algoz, na medida em que infringe um mal (sanc¢ao
penal) a um cidaddo seu, sem nenhuma finalidade social que justifique tal
intervencdo malévola e “[...] esta visdo viola flagrantemente a dignidade
da pessoa humana, pois ndo se pode entender que a pena seja aplicada
apenas para retribuir um mal, sem que o mal da pena sirva para qualquer
proposito” (MELLO, 2010, p. 339).

Ja as teorias preventivas “[...] ttm o mérito, como sustenta
Ferrajoli, de voltar-se para o futuro, excluindo as penas socialmente
inuteis, que sdo aplicadas como retribui¢cdo ao mal passado” (MELLO,
2010, p. 342). Elas se dividem em dois grupos: prevencao geral, no seu
viés positivo e negativo, e preven¢do especial, também analisada sob a
Otica positiva ou negativa.

Os defensores da prevengdo especial positiva justificam a
necessidade da pena acreditando no seu efeito ressocializador, pois creem
que por meio da pena o infrator ird internalizar valores estabelecidos pela
sociedade de modo a voltar a inserir-se nela novamente para conviver
de forma harmoniosa para com seus pares.

Ocorre que inumeras criticas sdo apontadas pela doutrina a
esta teoria, a comecar pelo questionamento da propria legitimidade
do Estado para educar seus cidaddos, de modo a fazé-los internalizar
valores e apreender padrdes de condutas impostos por uma minoria,
transformando-lhes seu carater e sua personalidade. Ademais, esta teoria
também ndo consegue explicar o tempo que demandaria para transforma-
los na “pratica do bem”, segundo medidas socialmente aceitaveis.

Nesse sentido, Ferrajoli (apud QUEIROZ, 2001, p. 62-63)
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afirma que:

O Estado, que nao tem o direito de forcar os
cidadaos a ndo serem malvados, sendo s6 impedir
que se danem entre si, tampouco tem o direito de
alterar —reeducar, redimir, recuperar, ressocializar
ou outras idéias semelhantes — a personalidade
dos réus. [...] As penas, consequentemente,
ndo devem perseguir fins pedagodgicos ou
correcionais, sendo que devem consistir em
sangOes taxativamente predeterminadas e ndo
agravaveis com tratamentos diferenciados e
personalizados do tipo ético ou terapéutico.

Roxin (1998, p. 21) chega a afirmar que “[...] a teoria da
prevencao especial tende, mais que um direito penal da culpa retributivo,
a deixar o particular ilimitadamente a mercé da intervencao estatal”.

A teoria da prevencgdo especial negativa defende que os
desviados devem ter seus comportamentos neutralizados, devem ser
inocuizados, para que ndo voltem a reincidir em infragdes penais.
Porém, tal teoria também sofre criticas da doutrina, na medida em que
ndo consegue explicar a imposicao de penas em crimes nao repetiveis,
como, por exemplo, um homicidio passional.

Nestes casos, se poderia prescindir da pena, mesmo que estes
fossem delitos de grande gravidade? Em outras palavras, apesar do
crime existir, o autor deste ficaria imune a acao estatal, na medida em
que ndo oferece mais perigo para a sociedade, ndo havendo necessidade
de neutraliza-lo, inocuiza-lo.

Por fim, tem-se a justificativa da pena pela perspectiva da

prevencao geral, seja ela positiva (reafirmagdo da norma juridica) ou
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negativa (intimidacdo), teoria esta que, sem sombra de davida, tem um
maior nimero de adeptos na doutrina especializada, notadamente, porque
sua justifica¢do estd adstrita ao Estado Democratico de Direito.

Pelo viés positivo a pena se justifica na medida em que
reestabelece a credibilidade da norma juridica, tendo esta sido violada
quando do cometimento do delito. Dito de outra forma, o ordenamento
juridico, plexo de normas regulativas de comportamentos, imprescindivel
na manuten¢do da ordem do Estado, seria reafirmado, a partir da
punicdo daquele que rompeu temporariamente com a ordem instituida,
reafirmando, dessa forma, o Estado Democratico de Direito.

Sado adeptos desta teoria “[...] Noll, Roxin, Shunemann e
Hassemer, em sentido de motivacdo para a justica normal [...]. Jakobs e
Achenbach no sentido funcionalista-sistémico” (PEREZ MANZANO,
1990, p. 131).

Pelo aspecto negativo a prevencdo geral tem por fim aplicar
a lei penal sobre o infrator visando intimidar os demais membros no
cometimento de delitos; dito em outras palavras, a puni¢cao exemplar do
delinquente serve como contra-motivac¢ao da acdo delituosa.

Acredita-se que por meio das normas postas pelo direito penal os
cidadaos irdo dissuadir da vontade de cometer crimes, uma vez que ficarao
intimidados com a possibilidade de serem penalizados, estereotipados
socialmente como “criminosos”, de onde deriva sua utilidade social.

Nas palavras de Queiroz (2001, p. 48), a preven¢do geral
negativa tem por fun¢do a “[...] dissuasdao de comportamentos delituosos,
ou especial, destinada a demover os potenciais infratores”.

Sao adeptos desta teoria na doutrina, hodiernamente, “Danner
e Gimbernart, Luzén, Munoz Conde, Mir, Octavio de Toledo e Huerta”
(PEREZ MANZANO, 1990, p. 131).
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Assim, numa rapida sintese se pode constatar que a pena
pode ser justificada tanto pela teoria retributiva, quanto pelas teorias
preventivas (geral ou especial), podendo, ainda, ter uma fundamentacao
mista, na medida em que combina as teorias acima esposadas, como € o

caso do Brasil, consoante se depreende do art. 59 do CP, a saber:

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos
antecedentes, a conduta social, a personalidade
do agente, aos motivos, as circunstiancias
e conseqliéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme
seja necessario e suficiente para reprovagao e
preven¢ao do crime (BRASIL, 2005)

4 TEORIAS DESLEGITIMADORAS DA PENA

Existem algumas teorias que, contrariamente as supracitadas,
deslegitimam a aplicacdo da pena num Estado Democratico de Direito,
fazendo uma leitura as avessas das ja apontadas. Estas correntes

representam:

Movimentos de politica criminal, vertentes
da assim chamada nova criminologia ou
criminologia critica, surgida nos Estados Unidos
por volta dos anos 60 e 70, que, rompendo
com a criminologia tradicional (a criminologia
positiva), e sob o influxo de teorias sociologicas
principalmente (das mais diversas tendéncias),
contrapdem ao paradigma etiologico, proprio
da criminologia positiva, um novo paradigma,
o paradigma do controle (QUEIROZ, 2001, p.
90-91).
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Apesar de possuirem a mesma base tedrica as correntes
delesgitimadoras da pena sdo bifurcadas em duas vertentes, a saber:
minimalismo e abolicionismo penal, guardando dindmicas proprias e
consequéncias, a0 menos em curto prazo, diversas.

O minimalismo penal legitima a pena como ultima ratio, ou
seja, quando nenhum outro ramo do ordenamento juridico solucionar
o conflito existente, o direito penal estara legitimado para intervir. Nas
palavras de Queiroz (2001, p. 105-106):

[...] diferentemente do abolicionismo, o
minimalismo penal aqui tratado, embora
partilhando, em geral, da critica abolicionista,
propde, imediatamente, a maxima contragao
do dmbito de atuacdo do sistema penal,
preservando-o, assim, residualmente, e sé
mediatamente a abolicdo — a longo prazo — desse
subsistema de controle social.

O abolicionismo, ao revés,

[...] recusa consisténcia cientifica a todas as
premissas sobre que descansa o direito penal, e
propde, por isso, ndo apenas a extin¢ao da pena,
nem do direito penal, mas a imediata abolicao
de todo o sistema de justi¢a penal (QUEIROZ,
2001, p. 92-93).

Hulsman (1997, p. 190), um dos principais representantes do
abolicionismo penal defende que a terminologia punic¢do ¢ utilizada

numa acepg¢ao erronea pela justica criminal, uma vez que “[...] é somente
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na relacdo entre o “punidor” e o “punido” que se encontra o carater de
punic¢do”, revelando por meio desta logica que o que ocorre nas agéncias
de controle formais é, em realidade, violéncia, devido ao carater estrutural
sobre o qual o modelo penal encontra-se estatuido.

Chama um evento criminalizavel pelo Estado de “situacdo-
problematica” e reivindica que a mesma seja resolvida pelas pessoas

envolvidas, perguntando-lhes:

[...] o que aconteceu, de que maneira eles se
sentiram ou se sentem injusticados por ele, a
quem ou a qual “estado de coisas” eles atribuem
responsabilidade pelo evento, o que desejam
fazer a respeito dele e/ou o que eles querem
que seja feito por outros (HULSMAN, 1997, p.
206-207).

Propde uma maior aproximacao do ofensor e do ofendido, de
modo que a solugdo encontrada seja eficaz para ambos e ndo violenta
para as partes envolvidas, o que acaba por deslegitimar todo o sistema
punitivo na resolucao de conflitos.

Revela que a estrutura do sistema repressor ndo oferece nenhuma
aproximagao entre a vitima e o seu ofensor ou, quando oferece, o faz
muito timidamente. Ao mecanizar sua logica de resolu¢do de conflitos,
principalmente por meio da divisdo de trabalho dos profissionais que 14
se encontram, acaba suprimindo possibilidades reais de interacdo entre as
partes que poderiam ser bastante proveitosas e instalando, em seu lugar,
resolucdes pré-fabricadas nos moldes cartesianos para o término das
situacdes-problematicas o que, na pratica, acaba sendo contraproducentes,

uma vez que ocorre uma “[...] pacificacao artificial da violéncia sem que
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a satisfacdo tenha chegado aos que vivenciaram o problema.” (SILVA,
1997, p. 216).

Assim, “[...] ao invés do sistema penal resolver os problemas
a que se propde, ele cria novos, além de agravar os ja existentes. [...] A
abolicdo pressupde a criatividade, deixando de lado o automatismo da
subsunc¢ao do fato a norma” (SILVA, 1997, p. 215).

Por conta da propria idiossincrasia do sistema punitivo estatal
os abolicionistas reivindicam a reducao autoritaria do Estado e uma
maior amplitude de liberdade para a resolucao de conflitos individuais,
ja que compartilham da ideia de serem mais eficientes no combate
da criminalidade devido a interacdo proporcionada pela mediacdo e
conciliagdo extra-estatal, além da menor exposi¢do (publicidade) das
pessoas envolvidas nestes eventos.

Hulsman, para reforcar seu argumento recorre, ainda, a
existéncia da cifra negra ja comprovada cientificamente pela criminologia
critica, realgando sua convic¢ao cientifica de que boa parte das situacdes-
problematicas ¢ resolvida sem conhecimento da justica penal, o que faz
com que este instrumento de controle social seja ainda mais ineficaz na
sua fun¢do declarada de combate e prevencao da criminalidade.

Por outra via, a deslegitimacao do sistema repressor se da, para
Hulsman (1997, p. 195-196), j4 no ambito da criminalizagdo primaria, no
momento da sele¢do do qué criminalizar e do quantum de pena proposta,
uma vez que ndo ha nenhuma loégica interna para explicar a atividade

legislativa na tipificacdo de situagdes-problematicas, pois:

Possuem propriedades separadas e nenhum
denominador comum [...]; nenhuma estrutura
comum pode ser encontrada na motivacdo
daqueles que estdo envolvidos em tais eventos
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[criminosos], nem na natureza das conseqiiéncias,
nem nas possibilidades de se lidar com eles [...].
Tudo o que estes eventos tém em comum € o
fato de que o sistema judicidrio estd autorizado
a tomar providéncias contra eles.

Denuncia, dessa forma, a arbitrariedade do sistema punitivo
estatal, sua seletividade intrinseca, sua violéncia estrutural, reforcando
sua tese abolicionista de todo o controle de justica criminal.

Ademais, ao reconstruir o cenario do crime, o sistema penal
acaba por criar personagens ficticios, secundarizando o papel da “vitima”
ao mesmo tempo em que reflete seus holofotes sobre os “criminosos”,

tendo por consequéncia a inconsisténcia da propria justi¢a criminal j& que:

A consisténcia da escala dentro do sistema leva
necessariamente a inconsisténcias com as escalas
daqueles diretamente envolvidos fora do sistema,
ja que valores e percepgdes numa sociedade ndo
sdo uniformes (HULSMAN, 1997, p. 199).

Por fim, afirma que:

A criminalizagdo € injusta, j& que, através de sua
propria estrutura, nega as variedades existentes
na vida social e os diferentes “significados” dai
gerados, e porque ela ¢ incapaz de percebé-los
e lidar com eles. E injusta, também — em seus
proprios termos — porque ndo consegue lidar
igualmente com agressores € vitimas: a maioria
deles nem mesmo aparece na justica criminal
(cifra negra); regra geral, sdo lidados em algum
outro lugar de uma forma que ndo ¢ sequer
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conhecida pela justica criminal (HULSMAN,
1997, p. 206).

Neste mesmo diapas@o afirma Silva (1997) ao revelar que
quando levados para o sistema de justica penal os fatos criminosos
(minoria esmagadora de situagdes-problemas) estes nao sdo trabalhados
em sua esséncia; o que ¢ levado primordialmente para a resolugdo de
conflitos na estrutura burocratica vigente € o procedimento que deve ser
seguido rigorosamente sob o discurso legitimador de seguir os principios
garantistas do Estado Democratico de Direito como o devido processo

legal, a seguranca juridica, dentre outros.

A puni¢do do “culpado” vai servir como
“exemplo” para a sociedade e para ele proprio,
justificando-se pela intimidagao que isto deveria
causar aos outros e pela inibi¢do que deveria
incutir no punido — efeitos que ndo consegue
atingir. A “vitima”, por sua vez, assume a
posicao de testemunha e sua vontade se ndo ¢
totalmente desmerecida, ¢ relegada a um segundo
plano. Tudo isso em nome do procedimento e
da perpetuacdo da burocracia estatal (SILVA,
1997, p. 215).

Por tudo ja exposto, Silva (1997, p. 216) afirma em total
consonancia com Hulsman que a proposta abolicionista ¢, antes de ser
utdpica, criativa “[...] ao desmentir o que para muitos € natural e intocavel:
o sistema penal como Unica forma legitima de lidar com a violéncia”. E
também propde como alternativas ao sistema repressor estatal as possiveis
respostas a violéncia social, tais como “[...] a terapéutica — ndo enquanto

corretivo moral -, a educativa e a compensatdria, tendo como pressuposto
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a conciliacao” (SILVA, 1997, p. 217).

Porém, para que estas novas propostas/ respostas de solug¢ao
de conflito sejam aceitas no &mbito social s3o necessarias duas posturas
concomitantes: o abolicionismo académico que “[...] implica uma
mudanga conceitual e de linguagem, evitando a reconstrugao ilegitima
das situagdes-problema como meros fatos criminalizaveis que precisam
de uma resposta punitiva” e o abolicionismo como movimento social que
“[...] inicia-se com mudangas de percepg¢des, atitudes e comportamentos,
negando a centralizagdo do poder e a verdade ditada pela lei” (SILVA,
1997, p. 217).

5 UM QUESTIONAMENTO ACERCA DA (DES)NECESSIDADE
DA PUNICAO

Mas, afinal, por que punir? Esta ¢ uma indagacdo que se faz
ha séculos e, talvez, uma das questdes mais dificeis e controversas a ser
respondida pela Dogmatica Juridico-penal, devido ao viés multifacetado
que possui.

Devido as “[...] relagdes estreitas que a culpabilidade material
tem com a pena, e, por consequéncia, com a dignidade humana”
(MELLO, 2010, p. 329), privilegiou-se, neste artigo cientifico, tentar
elucidar este questionamento a partir das teorias fundamentadoras da
culpabilidade, bem como, das teorias legitimadoras da pena, fazendo um
contraponto destas com as teorias deslegitimadoras da sangdo penal, de

modo a verificar a necessidade ou ndo da punigao.

A imposi¢ao da pena pressupde culpabilidade,
o conceito material de culpabilidade deve
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harmonizar-se com a finalidade da pena, que,
por sua vez, estd inserida num contexto maior,
que ¢ a missao do Direito Penal em um Estado
Democratico de Direito (MELLO, 2010, p. 336).

Essa escolha se justifica na medida em que a legitimacao
do direito de punir num Estado de Direito s6 pode ser defendida a
partir de dois pontos de vistas nitidamente entrelagados, a saber: a) ou
encontrando-se o fundamento material da culpabilidade para responder
a pergunta do por que da imputacdo pessoal e da consequente restri¢ao
de direitos fundamentais, b) ou porque as finalidades da pena numa

perspectiva utilitarista a justifica.

Roxin assevera que a culpabilidade ndao pode
fundamentar a imposi¢do penal, mas apenas
limita-la a partir de fun¢des preventivas.
Gimbernat chega ao extremo de propor a
substituicdo da culpabilidade pela necessidade
de pena; Jakobs afirma que a culpabilidade
confunde-se com as proprias finalidades
preventivas (MELLO, 2010, p. 333).

Quanto a justificativa da pena pela perspectiva do fundamento
material da culpabilidade ja se verificou, ao longo da explanacado, que ¢
invidvel, na medida em que ndo tem como se provar a exigibilidade ou
inexigibilidade da conduta diversa de alguém, devendo, por isso, esta
opcao ser descartada.

Deste forma, “[...] a justificativa da imputagdo da pena estaria
fora da ideia de culpabilidade, que poderia ser nas fungdes preventivo-

gerais positivas, como prefere Jakobs, ou nas razdes de politica criminal,
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como prefere Roxin” (MELLO 2010, p. 335).

Assim, resta apenas fundamentar a pena a partir dos seus fins,
seja a) como castigo; b) para reafirmar os valores intrinsecos as normas
juridicas; c) para intimidar as pessoas de cometerem crimes; d) para
ressocializar/ reeducar alguém desviado; e) para neutralizar as acdes
delituosas de um infrator.

Ocorre que como castigo a pena nao mais pode ser sustentada
hodiernamente, haja vista sua finalidade ter que estar atrelada a dignidade
da pessoa humana, por conta da opgdo politica feita pelos Estados
contemporaneos que se auto definem como Democratico de Direito, uma

vez que a retribuicdo, apesar de ter:

[...] o mérito de estabelecer um dever-ser
proporcional entre a intensidade da pena e a
medida da culpabilidade do sujeito [...] deixa
em aberto em qual medida a culpabilidade
fundamenta a pena, ou pior: fundamenta a pena
a partir de critérios moralizantes (MELLO, 2010,
p. 341).

Pelo mesmo motivo, deve ser rechagada a aplica¢do da pena a
uma determinada pessoa de modo a dissuadir as demais de cometerem
delitos, pois esta ideia acaba instrumentalizando o homem que serve
tdo-somente como “bode expiatorio” para atingir fins de prevencao geral
negativa.

Pela mesma razao deve ser também descartada a tese defendida
pela teoria especial positiva, na medida em que o Estado ndo possui
legitimidade para corrigir, ressocializar, reeducar seus cidadaos de modo

a fazé-los pensar e agir segundo padrdes impostos por uma determinada
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parcela da populagao,

[...] pois um tratamento coativo das tendéncias
criminosas pelo Estado viola a autonomia ética
da pessoa e, por consequéncia, a dignidade
humana. Além disso, a prevengdo especial ndo
permite delimitar um quantum da pena, podendo
ser aplicada indefinidamente (MELLO, 2010,
p. 345).

Por derradeiro também ndo pode ser aceita a teoria da prevengao
especial negativa, ndo porque afronta a dignidade da pessoa humana,
mas porque “[...] o proposito de evitar a reincidéncia ja pressupde a
imputacao do juizo de culpabilidade” (MELLO, 2010, p. 345), ou seja,
“[...] a prevengdo especial ndo pode fundamentar a imputagdo pessoal
que constitui o seu pressuposto” (MELLO, 2010, p. 345).

Logo, em respeito aos direitos fundamentais do homem, a pena
s6 pode ser sustentada a partir da teoria da prevengdo geral positiva, ja
que compativel com os ditames constitucionais das garantias dos direitos
humanos.

No que diz respeito aqueles que desacreditam na eficacia da
pena, os argumentos utilizados para reivindicar sua aboli¢ao ou contragdo
ao maximo sao da seguinte ordem: a) ¢ uma forma artificial de pacificag@o
da violéncia; b) por ser artificial, ndo ¢ eficiente, na medida em que o
Estado monopoliza a lide e ndo d4 oportunidade as partes de resolverem
seus conflitos; ¢) contraria direitos fundamentais da pessoa humana na
medida em que as expdem publicamente, estigmatizando-as perante a
sociedade na qual também sdo partes; d) ndo combate, nem previne a

criminalidade; e) € arbitraria, uma vez que criminaliza comportamentos
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indiscriminadamente.

Sao argumentos tao persuasivos quanto daqueles que sustentam
a necessidade da pena, possuindo ambos rigor cientifico, na medida em
que respeitam os pressupostos metodoldgicos da dogmatica juridico-
penal e das ciéncias afins, como a criminologia e a politica criminal,
de modo a legitimarem-se e perpetuarem-se por séculos nas discussdes
académicas e nas praxis dos tribunais.

Alias, a legitimacdo do sistema penal decorre justamente
por ser a dogmatica juridica eminentemente uma ciéncia discursiva,
argumentativa, que utiliza em sua metodologia ndo a lei da causalidade,
como o faz as ciéncias exatas, pois, se assim fosse, ja teria sido suprimido

do mundo natural, uma vez que:

[...] ainda hoje as pesquisas empiricas realizadas
na Alemanha ndo conseguiram comprovar se
o Direito Penal ¢ eficiente aos fins propostos
pela pena, quanto ao seu carater preventivo,
quer quanto a prevengdo de novos delitos por
terceiros respeitadores da lei, quer em relacdo a
reincidéncia por parte do condenado (BICUDO,
2010, p. 165).

A inviabilidade de sua comprovagdo empirica certamente
resvalaria na sua propria inexisténcia, haja vista sua indiscutivel afetagao
nos direitos fundamentais da pessoa humana, na sua dignidade, sendo este
fundamento basilar de um Estado Democratico de Direito devendo, por
isso, ser sempre salvaguardado, independentemente das circunstancias
supostamente faticas contrarias apontadas.

O proprio conceito de culpabilidade como pressuposto para a

imputacdo da pena ¢ um exemplo dessa afronta aos direitos fundamentais
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conforme j& supramencionado, uma vez que se utiliza do conceito de
“homem médio” para poder estabelecer um liame subjetivo entre o injusto
e uma pessoa determinada, desconsiderando suas caracteristicas pessoais
e as peculiaridades da situagdo em que se encontra, ja que tal formula
“[...] desvincula o conceito de culpabilidade do conceito de pessoa, pois
0 que importaria, no caso, ndo seriam as caracteristicas do agente, mas
sim as caracteristicas de um sujeito ideal inalcangavel” (DIAS apud
MELLO, 2010, p. 324).

Consoante aponta Mello (2010, p. 323), “[...] sdo inumeros
os direitos fundamentais constitucionalmente assegurados como as
liberdades politica, ideoldgica, religiosa, cultural, que asseguram ao
sujeito o direito de ser diferente do padrao médio, sem que as diferengas
sejam utilizadas para fazer recrudescer o juizo de culpabilidade.”

Esta formula utilizada até hoje pela dogmatica penal acaba
pondo em xeque a propria coeréncia do ordenamento juridico que,
como uno e indivisivel, deveria manter uma consisténcia logica quanto
aos seus pressupostos, ndo podendo, por um lado, garantir um catalogo
amplo de direitos fundamentais para o homem e, por outro, impor-lhes
padrdes médio de condutas pré-determinadas de modo a homogeneiza-
los, servindo esta homogeneiza¢do como parametro valorativo para
fundamentar a aplicag@o da sancdo penal.

Ademais, até hoje também o conceito de culpabilidade encontra-
se imbrincado com o de castigo, de retribui¢do, ponto de vista ético
este insustentavel num Estado garantidor de direitos fundamentais, haja
vista a carga moralizante que traz consigo, uma vez que estigmatiza: o
sujeito como ser, como pessoa, pois assim lhe atribuem determinadas
caracteristicas de perversidade, que amiude ndo possuem relacdo com

o fato ilicito, ofendendo fragrantemente os principios constitucionais
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de igualdade e dignidade entre as pessoas (BUSTOS RAMIREZ;
HORMAZABAL apud MELLO, 2010, p. 325).

Por isso, frente aos flagrantes desrespeitos aos direitos humanos
delineados acima, se deve questionar se ¢ legitima a intervengao estatal
na restricdo de direitos fundamentais do homem de relevancia impar
como, por exemplo, sua liberdade, de forma a verificar a necessidade

ou nao de aplicacdo de uma pena, uma vez que esta:

[...] encontra-se num permanente estado de
tensdo: de um lado, a ofensa a dignidade do
infrator, em face de uma alegada protecdo da
dignidade dos demais; do outro, a protecdo a
dignidade humana, sobretudo em face da méxima
de ndo-instrumentalizacdo do homem (MELLO,
2010, p. 330).

Esta tensdo da pena acaba se materializando em uma antinomia
principioldgica, na medida em que o poder punitivo terd que optar entre
preservar a dignidade do infrator ou salvaguardar interesses sociais, de
modo a sacrificar sempre direitos fundamentais em prol de justificar a
sang¢ao penal.

Uma possivel solucdo para tal problema ¢ a aplicacdo da
técnica da ponderagdo, utilizada sempre que ha conflitos de natureza
principiologica, como parece ser o caso em tela, devendo o legislador optar
pelaresolucdo que traga a “maxima utilidade possivel garantida a maioria
formada pelos ndo desviantes [...] a0 minimo sofrimento necessario a
ser impingido a minoria formada por desviantes” (FERRAJOLI apud
MELLO, 2010, p. 342-343).

Mas sera que também guarda correspondéncia com a dignidade

da pessoa humana a visdo utilitria propugnada pela prevengdo geral

Revista do Direito Publico, Londrina, v.12, n.3, p.16-57, dez.2017| DOI: 10.5433/1980-511X.2017v12n3p16



53

ALESSANDRA MATOS PORTELLA

positiva, em outras palavras, se pode aceitar que a pena imposta a
um individuo concreto tenha como paradigma a necessidade social?
Conforme Mello (2010, p. 349), “a prevencdo deixa em aberto o
fundamento da imputacdo, ndo conseguindo conferir sentido e contetido
a imposi¢ado da pena”.

Resta, portanto, declarar, que até o estagio atual de
desenvolvimento da dogmatica juridico-penal, ndo se encontrou o
fundamento material da culpabilidade de modo a convencer do por que
uma pessoa deve ser submetida a violéncia estatal e ter seus direitos
fundamentais vulnerados.

A pena ndo se justifica racionalmente nem cientificamente,
apesar de sua intensa proliferagdo na contemporaneidade. O mal
perpetrado por ela, notadamente quanto a violagdo de direitos humanos,
certamente ¢ maior do que o seu suposto bem produzido, razdo esta
suficientemente robusta para que o poder punitivo estatal reavaliasse
sua utilizacdo criteriosamente, de modo a ponderar se deve ou em quais

situagoes utiliza-la.

CONCLUSAO

Buscou-se, no decorrer deste artigo, compreender os pressupostos
da pena no sentido de verificar quando uma pessoa ¢ merecedora dela e,
uma vez merecedora, quais as finalidades da pena, o que a sang¢ao penal
visa alcangar quando ¢ aplicada.

Para tanto, discorreu-se sobre as teorias que fundamentam a
culpabilidade do autor, desde a perspectiva tradicional — teoria psicoldgica
da culpabilidade, teoria normativa da culpabilidade e teoria normativa

pura da culpabilidade -, até a perspectiva contemporanea da mesma,
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esbogada por Jakobs, Roxin, Bustos Ramirez e Hormazabal Malarée.

Procurou-se, por meio deste resgate historico, encontrar o
fundamento material da culpabilidade de modo a sustentar racionalmente
a imputacdo pessoal do injusto a uma pessoa determinada, dentro de
uma logica juridica e cientifica, refutando principios moralizantes
incompativeis com o principio da autonomia ética pessoal.

Em seguida, buscou-se compreender a necessidade da aplicacao
da pena, analisando as teorias retributiva, de prevencdo geral (positiva
e negativa) e de prevengdo especial (positiva e negativa), de modo a
apreender seus pressupostos teoricos e verificar qual delas pode ser
sustentada e validada num Estado de Direito.

Esbogou-se as teses deslegitimadoras da sanc¢do penal,
notadamente o abolicionismo e o minimalismo penal, de modo a
contrapd-las as ideias totalitarias e hegemonicas difundidas na academia
e nos manuais, demonstrando que também elas possuem legitimidade
discursiva e folego argumentativo para sustentar a desnecessidade da
punicao.

Discorreu-se sobre os argumentos favoraveis bem como os
desfavordveis a intervengdo do poder punitivo do Estado, tendo sempre
como pano de fundo a dignidade da pessoa humana, haja vista ser este
o alicerce do Estado Democratico de Direito contemporaneo, podendo
a pena ser justificada somente e na medida em que ¢ compativel com
esta perspectiva axiologica.

Foi revelado que até a presente data as teorias fundamentadoras
da pena, bem como o conceito material de culpabilidade, ndo conseguem
explicar o porqué das restrigdes de direitos fundamentais, quando a
violéncia estatal deve ser imposta, em quais situagdes o homem deve se

submeter a voracidade do Estado.
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Por fim, buscou-se fazer uma reflexdo acerca da necessidade
da utilizagdo da pena, tendo em vista os maleficios que ela carrega em
contraposi¢do aos supostos beneficios que ela declara, tendo por premissa

a pessoa humana, sujeito e objeto das intervengdes estatais.
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