1. INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo realizar uma reflexdo sobre as criticas da
justificacdo da finalidade da pena, denominadas atualmente como retributivas' (também
chamadas de absolutas), lancadas, notadamente, por Klaus Gunther e Claus Roxin, em que
propdem a superacgédo da noc¢do contida naquelas teorias de que existiria, na execucdo do poder
punitivo estatal, uma compensacdo de uma infracdo (o delito, crime) pela imposicdo de
sancdo, atrelado a um dever metajuridico que possui em si seu préprio fundamento?, que
inspiram, inclusive contemporaneamente, alguns filésofos®.

Nesse sentido, o objetivo geral do trabalho foi realizar estudo critico das
justificativas do direito de punir estatal de retributivistas, desenvolvidas especialmente por
Kant e Hegel, e as respectivas defini¢cbes de delito/ilegalidade nestes autores, apds breve
reflexdo sobre o ponto central de suas teorias filosoficas e, em especial, seu ponto de vista
sobre a teoria da pena. Destaque-se, em sintese, que os referidos autores ndo explicitam o
efeito social e a repercussdo que eventual imposi¢do de pena poderia gerar (0 que ndo quer
dizer que ndo consideraram), com a ideia basica de que a culpa do autor que infringiu a norma
juridica seja compensada com a imputacdo de uma pena, seja para Kant, que realiza
abordagem da pena como retribuigdo que se justifica pela moral (o Estado ndo poderia punir

um cidaddo para amedrontar os outros, levando-se em consideragdo somente 0 imperativo

L A ideia retributivista é resumida por John Rawls: “a perspectiva retributiva ocorre quando a punicdo é
justificada pelo fundamento da transgressdo merecer punicio. E moralmente adequado que uma pessoa que faz
algo errado deva sofrer na propor¢do de sua transgressdo. Que o criminoso deve ser punido decorre de sua culpa
e a severidade da puni¢do apropriada depende da depravagdo de seu ato. O estado de coisas onde um transgressor
sofre punicdo é moralmente melhor do que o estado de coisas onde ele ndo a receba e isso é melhor
independentemente de qualquer uma das consequéncias de puni-lo” (RAWLS, 1955, p. 4-5).

2 “S30 teorias absolutas todas aquelas doutrinas que concebem a pena como um sim em si mesmo, ou seja, como
‘castigo’ ‘reacdo’, ‘reparacao’, ou ainda, ‘retribui¢do’ do crime, justificada por seu intrinseco valor axioldgico,
vale dizer, ndo um meio, e tampouco um custo, mas, sim, um dever metajuridico que possui em si seu proprio
fundamento. Sdo, ao contrario, ‘relativas’ todas as doutrinas utilitaristas, que consideram e justificam a pena
enquanto meio para a realizacéo do fim utilitéario da prevencéo de futuros delitos” (FERRAJOLI, 2002, p. 204).

3 Giinther Jakobs, na obra Direito Penal do Inimigo, assim destaca (2007, p. 32): “Considera ainda, cada vez
mais dificil fazer-se a distin¢do do Direito Penal do Inimigo, da guerra civil, ou mesmo da guerra em si, pois 0
inimigo estatal, como em uma auténtica guerra, ja € dado de antemdo, e € exatamente para ele, que se voltam
todas as baterias do sistema penal. Temos, pois, um Direito que o Estado utiliza-se, ndo para confrontar seus
cidaddos, mas seus “ex-cidaddos”, agora na condi¢do de inimigos. Para o referido autor as consequéncias penais,
ndo sdo dificeis de se prever, pune-se antes, e mais rigidamente (pois assim se punem 0s inimigos), além da
liberdade de expressdo, bem como as garantias processuais sdo sumariamente descartadas”. Ademais, cite-se
aqueles elencados por Luigi Ferrajoli: “Pellegrino Rossi, Antonio Rosmini, Terenzio Mamiani, Enrico Pessina,
Tancredi Canonico, Giuseppe Maggiore, Giuseppe Bettiol e Vittorio Mathieu, na Italia, Ludwig Heinrich Jakob,
Julius Friedrich Abegg, Albert Friedrich Berner e Karl Binding na Alemanha, o juiz vitoriano James Fitzjames
Stephen na Inglaterra, e, mais recentemente, a orientacdo anticorreicional desenvolvida nestes Gltimos anos nos
Estados Unidos sob o titulo de Justice Model, que agrega as orientacdes liberais de Morris, Hawkins e Fogel
aquelas moralistas de Singer ¢ Dershowitz baseadas na idéia de ‘pena merecida’, bem como, e por derradeiro,
aquelas alarmistas de Van Haag e de Von Hirsch” (FERRAJOLI, 2002, p. 206).



categorico de dever, homem € um fim em si mesmo), ou para Hegel, que desenvolve a ideia
de retribuicdo juridica, através do processo dialético de negagdo da contranorma (delito,
crime, infracdo a Lei).

Claus Roxin (1998), em critica as referidas teorias, sustenta que, nelas, ndo séo
avaliadas as particularidades relacionadas a necessidade da pena e a protecdo dos diversos
bens juridicos. Para o referido autor, a pena deveria proporcionar um efeito em cada momento
de sua aplicacédo (na definicdo dos crimes e na fixacdo da quantidade de pena, na sentenca, e
na propria execucdo), congregando em si aspectos distintos da retribuicdo, prevencdo geral
negativa e positiva, prevencdo especial negativa e positiva e a ressocializagdo. O ponto central
de sua tese abrange a ideia de limitagdo do poder punitivo do Estado pelo principio da
culpabilidade, em que sdo adotados critérios de proporcionalidade a ofensa praticada (aqui,
remontando o retributivismo) e de subsidiariedade do Direito Penal (ultima ratio) na protecao
de bens juridicos essenciais previamente estabelecidos em Lei (ROXIN, 1998, p. 15). A teoria
da retribuicdo, para ele, “n3o nos serve, porque deixa na obscuridade pressupostos da
punibilidade” (ROXIN, 1998, p. 19-20), além de ndo lidar bem com aqueles que, ndo obstante
tenha delinquido, ndo necessite de imposicao de san¢do ou deva ser reabilitado.

Ja& a critica lancada as respectivas teorias por Klaus Ginther (2006 e 2007) incide
sobre a finalidade justificadora da pena presente como dever metajuridico nas obras de Kant e
Hegel, para o qual apenas “[...] deve compensar uma injustica (Unrecht) passada, expiar,
retribuir” (2006, p. 190) e “[...] ndo persegue nenhum outro objetivo além desse (teoria penal
absoluta)” (2006, p. 190). Deste modo, a “experiéncia historica da retribuicdo mostra que ndo
existe equivaléncia real entre o bem roubado ou destruido e o bem tomado a titulo de
retribui¢ao” (2006, p. 191). Para o filésofo, ha evidéncia de um sentido social comunicativo
na imputacao em si, e que a responsabilidade individual ganha autonomia e deixa de significar
simplesmente um requisito para a aplicacdo da pena (GUNTHER, 2006, p. 187-203)".

O presente estudo se faz necessario a medida que se percebe, na atualidade, o

ressurgimento de teorias da pena que passariam ao largo do prisma das garantias

* A primeira critica esta relacionada & ideia de que o restabelecimento do direito por meio de retribuicdo apenas
pressupbe o prejuizo de uma norma legal como tal, uma vez que isso ndo permite uma limitacdo ao direito
penal. Assim, a tese de Jakobs, segundo a qual a validade da norma deve ser guardada antes da mera afirmacéo
do ofensor - com seu fato - de que "a norma ndo governa" parece justificar a puni¢do e ndo limitar o ius
puniendi. Além disso, os esforcos do neo-idealismo para desenvolver um conceito filoséfico de crime também
ndo ajudam, porque a dedugdo Idgica da teoria absoluta leva, mais uma vez, a puni¢do pela simples lesdo da
norma. Isso petrifica o direito penal ao estado da sociedade em cerca de 1800, enviando-o para fora do problema
mais relevante para a sociedade atual; a prevengdo ou crimes contra 0 meio ambiente, por exemplo, ou a
adaptagdo do direito penal as necessidades da sociedade industrial desenvolvida e, portanto, as necessidades
racionais. (MIGLIARDI, 2011, p. 123-144).



fundamentais contidas no texto constitucional, associadas ao direito penal do inimigo e na
antecipacdo de punicdo de atos preparatérios, presentes na obra de Ginther Jakobs (JAKOBS,
2007, p. 99-114), dentre outros, que remontam as ideias de Kant e Hegel. Ademais,
vislumbra-se, atualmente, que o aumento de pena, calcado numa concepcdo de que se deve
retribuir duramente o crime, tem sido comumente prestigiada, no senso comum, pela
populacdo brasileira. A jurisprudéncia pétria, ainda, com espantosa recorréncia, considera que
a imposicéo de penas rigorosas teria carater preventivo, em especial aos delitos de roubo e
trafico de entorpecentes®.

O problema que orientou o desenvolvimento do estudo foi 0 seguinte: quais 0s
argumentos para superacdo da nocdo de justificacdo da finalidade® retributiva da pena,
apresentadas pela doutrina contemporanea de Claus Roxin e Klaus Gunther?

A vertente metodoldgica € a dogmatica (GUSTIN; DIAS, 2013), visto que o trabalho
visa analisar, essencialmente, por meio da revisdo bibliografica’, as ideias dos mencionados

filosofos.

2. TEORIAS RETRIBUTIVAS: A JUSTIFICACAO DA FINALIDADE DA PENA EM
KANT E EM HEGEL

Considerado como o principal filésofo da era moderna, Kant ndo separava a moral
do direito, preconizando que o individuo deveria agir apenas segundo a maxima que gostaria
de ver transformada em lei universal (KANT, 1986), o denominado imperativo categorico. O
ponto central de sua obra “Fundamentacio da Metafisica dos Costumes” (1986)° é a
conceituacdo do ato de livre arbitrio, que deriva do conceito fundamental de autonomia
(KANT, 2003, p. 292).

Vale ressaltar que o que pode ser considerado livre, segundo Kant, é o arbitrio, e ndo
a vontade. O ato de livre arbitrio é, assim, um ato objetivo no “mundo”, no espago ¢ no

tempo, ou seja, refere-se ao fendmeno, a experiéncia. J4 a vontade, estritamente, é a faculdade

> Os Tribunais Superiores com frequéncia sdo instados a readequar o regime inicial de cumprimento de pena
fixado por Tribunais de segunda instancia sob tais fundamentos, tanto que culminou na aprovacdo das Stimulas
n. 718 e 719, do STF, e 440, do STJ. Neste sentido, dentre outros, o julgado do Superior Tribunal de Justica: HC
537.391, Rel. Reynaldo Soares da Fonseca, DJ 09.10.19.

® Finalidade, aqui, entendida como sendo o objetivo que o Estado procura cumprir por meio de sua atuago.

" Realizada, notadamente, em obras e materiais constantes do acervo da Biblioteca do Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais, do Senado Federal, pelo Banco de Teses e Dissertacfes da Capes e da Biblioteca da
Universidade Fumec.

® Mas ja na Critica da Raz&o Pura, Kant formula a ideia transcendental da liberdade.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Idade_Moderna

do desejo em que ha o fundamento determinante, mas na qual, segundo Kant, ndo ha escolhe.

A diferenca entre vontade e arbitrio é expressada por Kant da seguinte maneira:
A faculdade do desejo cujo fundamento determinante — e dai até mesmo o que lhe é
agradavel — se encontra na razdo do sujeito é chamada vontade. A vontade é,
portanto, a faculdade do desejo considerada ndo tanto em relacéo a agdo (como o é a
escolha), porém mais em relacdo ao fundamento que determina a escolha para a
acdo. A vontade ela mesma, estritamente falando, ndo possui a escolha, ela é, ao
contrario, a propria razdo préatica (...). Da-se o0 nome de livre arbitrio a escolha que
pode ser determinada pela razdo pura; a que pode ser determinada somente pela
inclinacdo (impulso sensivel, estimulo) seria o arbitrio animal (arbitrium brutum). O
arbitrio humano, contudo, é uma escolha que, embora possa ser realmente afetada
por impulsos, ndo pode ser determinada por estes, sendo, portanto, de per si (a parte

de uma competéncia da razdo) ndo pura, podendo, ndo obstante isso, ser determinada
as acles pela vontade pura. (KANT, 1986, p. 62-63.)

Seria possivel, para o autor, agir com autodeterminacdo (autonomia) caso tal acdo
seja determinada pela razdo pura (aquela determinada por impulso seria o arbitrio animal, o
arbitrium brutum), sendo o principio da autonomia postulado supremo da moral. Uma acéo,
assim, seria autbnoma se realizada por um sentimento de dever e ndo de utilidade, interesse ou
conveniéncia, justificando-se de forma universal.

O Direito, aqui, se alinha ao conceito kantiano de imperativo categérico, e a ele se
subordina, pois a legitimidade de todas as leis positivas advém do fato de que estdo conforme
normas estritamente universais (HOFFE, 2005, p. 239). A infracdo ¢, dessa forma, ato
contrério ao dever, uma violago & ordem juridica’, sendo a pena, a seu turno, retribuicdo ética
que se justificaria pela moral, fundamentada tdo somente pelo mal que o condenado ja
praticou e ndo como uma maneira utilitaria de promover o bem de outros ou do préprio
imputado, uma imposicdo da moral da lei (imperativo categérico) ao cidaddo infrator.
Destaque-se a célebre frase de Kant sobre a necessidade de aplicacdo da pena por violagdo a
norma, que se tornou simbolo do retributivismo:

Mesmo se uma sociedade civil tivesse que ser dissolvida pelo assentimento de todos
0s seus membros (por exemplo, se um povo habitante de uma ilha decidisse separar-
se e se dispersar pelo mundo), o Gltimo assassino restante na prisdo teria, primeiro,
que ser executado, de modo que cada um a ele fizesse o merecido por suas acdes, € a
culpa sanguinaria ndo se vinculasse ao povo por ter negligenciado essa punicdo, uma
vez que de outra maneira o povo pode ser considerado como colaborador nessa
violagdo publica da justica. (KANT, 1986, p.176).

Em contrapartida, como o filésofo enxergava o homem como um fim em si mesmo e
ndo como um meio para uma determinada finalidade. Desse modo, o Estado n&o poderia punir

um cidadao simplesmente para amedrontar os outros (Teoria da Prevencéo), mas levando em

° Diferencia-se, aqui, no crime (crimen), o crime publico (crimen publicum), associado & justica criminal, e o
privado, atrelado a justica civil (KANT, 1993, p. 207-208).



consideracdo somente o imperativo categdrico de dever por violagdo a norma, transcendental,
sendo “correto punir em casos em que ninguém nada ganhe com a puni¢ao” (GRECO, 2012,
p. 268).

N4&o obstante o mérito de sempre valorar a importancia’®, na aplicacéo da pena, de
sua exata propor¢do e na medida da infracdo praticada (mas que, segundo o referido filésofo,
ndo seria privilégio de todas as pessoas, notadamente no Estado Natural)'!, a abordagem de
Kant relacionada a justificacdo da pena cingiu-se a retribuicdo que se justifica pela moral,
associada ao imperativo categorico, em que ndo ha conteudo utilitarista, utilizada, atualmente,
por Jakobs, em seu Direito Penal do Inimigo™.

Ja Georg Wilhelm Friedrich Hegel é um dos mais importantes filsofos da historia e
seu pensamento percorre desde epistemologia, gnoseologia, ciéncia da natureza até a politica.
De forma impar, organiza todo seu estudo de forma sistémica, tendo como cerne estruturante
o Espirito, “Geist”, que &, enquanto exteriorizacdo e retorno, a consciéncia que busca a
verdade sobre si.

Em sua concepc¢do do que seja razdo, o autor, diferentemente da concepcéo utilizada
por Platdo, para quem 0s conceitos sdo reais na pura abstracdo, parte da ideia de que esta
atrelada a historia e a atividade social, que, por sua vez, atinge o sujeito como negacdo. Tal
processo, a que o autor chama de dialética®®, est4 presente em todo o existente, e é o
“principio motor do conceito que dissolve, mas também produz as particularidades do
universal” (1997, p. 64). Luiz Hebeche explica que:

Tudo, desde o mais simples ente esta injetado de razdo e é s6 por isso que é. Mas a
razdo atinge o ente como negacao e, portanto, como processo. O que é, € 0 que nao
é, e que ndo é, é o que é. A originalidade de Hegel esta em conceber que a totalidade
estd marcada por uma negatividade que destroi, mas para construir. A negatividade
perpassa o real. E essa é a base da rejei¢do de todo positivismo e empirismo. A

filosofia é antes de tudo negacdo do que confirmacdo positiva. A dialética é a
expressao de que a negatividade perpassa todas as determinagdes dos entes e é ele,

19 Reconhecida, mais tarde, pelo préprio Claus Roxin, em: ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito
penal, p. 34-35.

1 Admite-se comumente que nido se pode proceder hostilmente contra ninguém, a ndo ser quando ele de fato ja
me lesou, e isto também é inteiramente correto quando ambos estdo no estado civil-legal. Pois, pelo fato de que
entrou nesse estado, ele da aquele (mediante a autoridade que possui poder acima de ambos) a seguranca
requerida. Mas 0 homem (ou 0 povo) no puro estado de natureza tira de mim esta seguranga e me lesa ja por esse
mesmo estado, na medida em que estd ao meu lado, ainda que ndo de fato (facto), pela auséncia de leis de seu
Estado, pelo que eu sou continuamente ameacado por ele, e posso for¢a-lo ou a entrar comigo em um Estado
comum legal ou a retirar-se de minha vizinhanca. O postulado, portanto, (...) é: todos 0os homens que podem
influenciar-se reciprocamente tém de pertencer a alguma constituicéo civil (KANT, 2008, p. 23).

12 Quem ndo pode oferecer seguranca cognitiva suficiente de que se comportar4 como pessoa ndo sé néo pode
esperar ainda ser tratado como pessoa, como tampouco o Estado esta autorizado a tratd-lo ainda como pessoa,
pois, de outro lado, estaria lesando o direito das outras pessoas a seguranca (JAKOBS; MELIA, 2007, p. 17).

13 A dialética é a expressdo de que a negatividade perpassa todas as determinacdes dos entes e é ele, entéo, que
determina seu contetido e movimento, que esta intrinseco em sua filosofia do Direito.



entdo, que determina seu contelido e movimento. Compreender essas determinagdes
da razdo ¢ tarefa da ‘ciéncia filos6fica’ que apanha a realidade total e que, por isso
mesmo, exige que a filosofia supere os dados e os fatos. Um dos exemplos disso é o
tema ‘liberdade e carecimento’, como veremos a seguir”. (HEBECHE, 2011, p. 78-
79).

O real é, para Hegel, complexo, e ndo mostra sua face de modo direto, diferente de
qualquer construcdo puramente metafisica estatica. Aqui se consubstancia a critica de Hegel a
Kant**, pois, neste ponto, para o fil6sofo de Konigsberg, as leis possuiriam fundamento numa
razdo a-historica que, consequentemente, deixa de lado o desenvolvimento da ideia do Direito
ao longo do tempo (HEBECHE, 2011, p. 77). A originalidade da filosofia de Hegel esta,
assim, em conceber que a totalidade estd marcada por uma negatividade que destroi, mas para
construir, e que ela perpassa o real, sendo que esta é a base da rejeicao de todo positivismo e
empirismo, pois a filosofia é antes negacdo do que confirmacéo positiva.

A seu turno, como o seu pensamento é concebido de modo que a liberdade ocupe um
lugar central, sendo ela a mais alta determinag@o do espirito objetivo, o Direito é o campo em
que a realiza na historia, e que, em resumo, reflete como ela (liberdade) é representada. Vale
ressaltar que a liberdade comeca com o pensamento livre e é neste exteriorizar da vontade que
0 sujeito se torna pessoa, tendo a personalidade s6 inicio com o sujeito que é consciente de si,
e todo ato baseado na vontade livre, protegida pelo Direito’, esté relacionado a ela. Logo, o
Direito ndo é uma restri¢do, mas a mais alta, racional e sistémica realizacdo da liberdade®®.

Hegel, desse modo, reconhece o criminoso como um ser essencialmente racional,
que esta consciente de si e que realiza todo o processo de reconhecimento com outras pessoas,
sendo o crime, em sintese, manifestacdo de vontade de um ser racional e livre, que lesa a
liberdade de outro ser livre, e “[...] sd0 negados ndo apenas o0 aspecto particular da absorgédo
da coisa na minha vontade, mas também o que ha de universal e infinito no predicado do que
me pertence — a capacidade juridica-, e isso sem que haja a mediacdo da minha opinido”.
(HEGEL, 1997, p. 85).

% O progresso linear que caracterizava 0 movimento da sociedade mercantil encontra-se posto em quest&o. O
progresso do entendimento como 0 movimento de ir de uma causa a um efeito e assim indefinidamente, ou, ao
contrario, a busca para trds de uma causa a uma outra causa estd definitivamente comprometido. Esse
movimento que Hegel designa como mau infinito € caracteristico da economia politica [...] (ROSENFIELD, 983,
p. 32).

15 «“Nesse ponto do pensamento de Hegel é que se torna bastante visivel a sua concepcdo de Estado e da
finalidade a ele atribuida. Para ele, o Estado ¢ um ‘estagio evolutivo das corpora¢des humanas que oferece aos
cidadaos a ordem e o império da razdo. O Estado é o racional em si e para si, e agrupa sob seu manto toda a
pujanca de ser o guardio da liberdade. (SALOMAO NETO; DAVID, 2018, p. 68)

180 terreno do direito é o espiritual; seu lugar mais preciso e seu ponto de partida, alias, é a vontade que é livre
de modo que a liberdade constitui sua substancia e determinagdo. E o sistema do direito é o reino da liberdade
realizada, o mundo do espirito que se produz a si mesmo como uma segunda natureza” (HEGEL, 1997, p. 37).



Como o crime é uma manifestacdo (vontade livre) contréaria ao Direito, que se realiza
por sua negatividade, contém em si e é contido pela pena (dialética), como se houvesse uma
transubstanciacdo constante entre 0os mencionados conceitos, em que a pena seria uma
resposta sisttmica a infracdo do ordenamento juridico. Estrutura-se, entdo, a formulacédo
dialética de que a “[...] pena € a negagdo da negacdo do direito, isto €, a pena nao € exterior ao
sistema da realizacdo da liberdade, sendo, em verdade, intrinseco. E, pois, a alternativa a
cumprir um papel restaurador da ordem atingida”. (SHECAIRA, 1993, p. 20).

A pena, assim, nega o crime, e sua finalidade ndo €, em Gltima analise, retribuir um
mal*’, como retribuicdo ética, pois o crime para Hegel ndo é concebido como em Kant'®. Ao
contrario: a pena funciona como um método proprio do Direito de se reafirmar enquanto
estrutura e sistema frente ao ndo Direito (crime), ou, como denominam alguns, de
contranorma.

E assim, pois, que 0 criminoso quer a pena, pois esta nio desempenha carater de
coer¢do (ameaca), mas € meio pelo qual o agente se reconhece como um ser racional e deseja
sua liberdade'®, isto é, como a pena esta dentro do sistema do Direito (e diante do cerne do
pensamento Hegeliano, a liberdade) ser punido é se reconhecer e ser reconhecido como livre,
que pode ser assim resumida: “O principio da realizagdo da liberdade e racionalidade do
direito faz com que Hegel dé a pena um carater eminentemente ético”. (SALGADO, 1996, p.
356).

Hegel, no entanto, nega que a pena tenha como conteldo a vingan¢a, como justica
contingente, pois é institucionalizada e tarefa do Estado, mas admite que, no caso concreto, a
pena seja s6 compensacao, que “respeita a limitacdo do individuo pela sua humanidade,
racionalidade e, sob o auspicio da atribuicdo do Direito e do Estado, a proporcionalidade da
ofensa praticada”. (SALOMAO NETO; DAVID, 2018, p. 73).

A justificacdo da finalidade da pena é, em sintese, associada a afirmacdo e

reafirmacdo da estrutura do Direito como um sistema®®, que deve assegurar a propria

" Hegel rompe com a tradic&o inaugurada por Kant, que via o crime como um mal ético, referindo a ele como
Unrecht, um ndo direito, que em Gltima anélise resulta em uma néo liberdade.

18 Como afirma Hegel: “A violagdo sé tem existéncia positiva como vontade particular do criminoso. Lesar esta
vontade como vontade existente é suprimir o crime, que de outro modo, continuaria a apresentar-se como valido,
e é também a restauracdo do direito” (HEGEL, 1997, p. 87-88).

19100-A pena com que se aflige o criminoso ndo é apenas justa em si; justa que é, é também o ser em si da
vontade do criminoso, uma maneira da sua liberdade existir, 0 seu direito. E é preciso acrescentar que, em
relagdo ao proprio criminoso, constitui ela um direito, estd ja implicada na sua vontade existente, no seu ato.
Porque vem de um ser de razdo, este ato implica a universalidade que por si mesmo o criminoso reconheceu e a
qual se deve submeter como ao seu proprio direito. (HEGEL, 1997, p. 89).

%0 “Somente através da aplicagdo da pena trata-se o delinqiiente como um ser ‘racional’ e ‘livre’. S6 assim ele
serd honrado dando-lhe nao apenas algo justo em si, mas Ihe dando o seu Direito: contrariamente ao inadmissivel



realizacdo da liberdade, em que se restabelece a vontade geral através de uma negacdo, ou

seja, por meio de uma negacéo da negagdo?.

3. CRITICAS AS TEORIAS RETRIBUTIVAS
3.1. ACRITICA DE CLAUS ROXIN

Claus Roxin (2006), em sua critica ao que denomina de teoria da retribuicao, relata
que o sentido da pena para essa doutrina se assenta, puramente, “em que a culpabilidade do
autor seja compensada mediante a imposi¢do de um mal penal” (1998, p. 16) e que, dessa
forma, tal teoria ndo teria “[...] quaisquer fins a alcangar, mas apenas a realizagdo de uma
ideia de justica”, sendo “[...] um fim em si mesma’** (1998, p. 16).

E curiosamente esse €, basicamente, um dos pontos centrais de sua teoria dialética
unificadora, que sustenta a existéncia de um processo dialético em que o momento de
retribuicdo ndo aparece de modo abstrato para cumprir um ideal absoluto de justica, mas
limitando e condicionando a realidade imposta em determinados momentos de aplica¢do da
pena®®. Nesse sentido, busca o autor evitar os exageros unilaterais e dirigir os diversos fins da
pena para vias socialmente construtivas, de modo a obter o equilibrio de todos os principios
mediante restricGes reciprocas em diversas fases da aplicacdo da pena, quais sejam, por meio
da: retribuicéo, prevencéo geral negativa e positiva, prevencdo especial negativa e positiva e a
ressocializagdo.

A ideia de retribuicdo, assim, é parcialmente rejeitada por Roxin, mantendo-se na
culpabilidade (com a ideia basica de que o homem é um fim em sai mesmo), pois, como
limite da sancdo aplicada, adequa-se aos postulados politico-criminais exigidos pelo Estado
Democrético de Direito, que segue em direcdo a protecédo eficaz de diversos bens juridicos.

Visando ilustrar sua afirmacdo, em sua critica a Kant, o referido autor retoma o
exemplo da ilha (j& mencionado no capitulo 1.1) e ressalta a finalidade transcendente desta

teoria, associada a tradicdo idealista e cristd alemds, que, todavia, tem prevalecido naquele

modo de proceder dos que defendem principios preventivos, segundo os quais se ameaga 0 homem como quando
se mostra um pau a um cachorro, e 0 homem, por sua honra e liberdade, ndo deve ser tratado como um cachorro”
(HEGEL apud BITENCOURT, 2000, p. 73).

2! Para Hegel, “a realidade do direito reside na sua necessidade de reconciliar-se ela consigo mesma mediante
supressdo da violagdo do direito” (HEGEL, 1997, p. 87).

22 <[] A justificacdo de tal procedimento ndo se depreende, para essa teoria, de quaisquer fins a se alcangar
com a pena, mas apenas a realizacio de uma ideia de justi¢ca. A pena ndo serve, pois, para nada, contendo um fim
em si mesma. Tem de existir para que a justica impere. (ROXIN, 1998, p. 16-17).

2 «[..] cada uma das concepgdes contém pontos de vista aproveitaveis, sendo erréneo converté-los em
absolutos” (ROXIN, 2006, p. 85-86).



pais, pois, em sua concepcdo, pretende “trazer um reflexo de harmonia superior a nossa fragil
existéncia na terra, possui uma forca triunfalmente sublime [...]” (ROXIN, 1998, p. 17).
Ressalta, neste ponto, que o filésofo de Konigsberg, apesar de méritos ao propor sangdes
proporcionais & gravidade do fato e & culpabilidade do autor®®, deixou de “[...] resolver a
questdo decisiva de saber sob que pressupostos a culpa humana autoriza o Estado a castigar”
(ROXIN, 1998, p. 17), uma vez que “a teoria da retribui¢do pressupde ja a necessidade da
pena, que deveria fundamentar” (ROXIN, 1998, p. 17).

Em Hegel, Roxin enxerga um sentido semelhante a pena a que atribuiu Kant, pois,
aqui, o crime ¢ “[...] aniquilado, negado, expiado pelo sofrimento da pena que, desse modo,
restabelece o direito lesado” (ROXIN, 1998, p. 17), referindo-se, neste ponto, a conhecida
formula da dialética hegeliana sobre a esséncia da pena como uma negacdo da negacdo da
contranorma (delito, crime, infracdo a Lei) que violou o direito.

Ressalte-se, de outro lado, a critica aos fildsofos da teoria retributiva, Kant e Hegel,
no que tange a aproximacgdo do conceito de crime e da conduta criminosa a liberdade da
vontade (livre arbitrio)®® e & sua existéncia, pois, “[...] como os proprios partidarios da ideia
da retribuicdo concordam, € indemonstravel” (ROXIN, 1998, p. 18). Atualmente, discorre
Roxin, a “[...] relativa falta de esquemas instintivos fixos ¢ substituida principalmente por
modelos de condutas culturais” e a possibilidade de uma escolha efetivamente livre é
irresoltvel, “[...] dado que nada sabemos sobre os processos microfisicos do cérebro humano”
(ROXIN, 1998, p. 18), e, assim, minariam 0 pensamento contido em suas teorias (da
retribuicéo).

Acrescenta, ainda, que as teorias retributivas puras, segundo as quais o sentido da
pena se encontraria exclusivamente na compensacgéo da culpabilidade, deve-se adicionar “[...]
também a necessidade preventiva do sancionamento penal, englobando as duas sob o conceito
de ‘responsabilidade’ ” (ROXIN, 2006, p. 87), implicito, aqui, uma ideia utilitarista da pena
como pressuposto da punibilidade®, em que “[...] politica criminal, prevencdo e fins da pena

possuem, assim, um direito de argumentar também na dogmatica juridico-penal” (ROXIN,

24 «[...] conteudo do elemento do crime posterior a ilicitude, capaz de fundamentar a punibilidade individual, se
esgotasse na ‘culpabilidade” (ROXIN, 2006, p. 85-86).

2 (...). E, mesmo que se pretendesse afirmar a liberdade da vontade como tal, ainda assim néo se responderia
afirmativamente & pergunta decisiva do processo, de saber se esse homem concreto poderia ter atuado de um
outro modo nessa situacdo concreta (ROXIN, 1998, p. 18).

% Se ndo quiséssemos reconhecer “elementos utilitaristas” como pressuposto da punibilidade, voltariamos a uma
teoria retributiva pura, o que também Lackner ndo deseja, pois ele ressalta, com razdo, que a pena sd esta
legitimada “quando ela se mostrar, simultaneamente, um meio necessario para a obtengdo da tarefa protetiva de
prevengdo que assiste ao direito penal”. E exatamente este conhecimento que fundamenta a categoria da
responsabilidade em um sistema funcionalista do direito penal. (ROXIN, 2006, p. 98-99).



2006, p. 99) e que podem “[...] construir uma ponte de ligagdo com a criminologia” (ROXIN,
2006, p. 99). Dessa forma, a imposicéo de pena ndo deve se dar de modo automatico, mesmo
porque, em sua concepgao, o “direito penal ¢ de natureza subsidiaria” (ROXIN, 1998, p. 28) ¢
visa “proteger bens juridicos essenciais e assegurar objetivos das prestacdes necessarias para a
existéncia, apenas onde néo bastem para sua prossecucdo meios menos gravosos”’ (ROXIN,
1998, p. 29).

Outra critica contundente de Roxin as referidas teorias retributivas é o fato de que
elas ndo lidam adequadamente, especialmente num Estado moderno, de caracteristicas
democréticas, com quem, nao obstante tenha delinquido, ndo necessite de imposicdo de
sancdo, pois “ndo sao culpadas das agressdes insuportaveis contra a ordem dos bens juridicos,
por mais degeneradas e inadaptadas que sejam essas pessoas”. Tanto que, para o autor, a
assisténcia social pode ser a solucdo, uma vez que os infratores “podem ser mais eficazmente
integradas através daquela do que por meio de sanc¢Bes penais, que frequentemente apenas
conseguem fazer perder em definitivo as pessoas” (ROXIN, 1998, p. 29), de modo que, em
resumo, “as cominagdes penais SO estdo justificadas se tiverem em conta a dupla restricdo
contida no principio da protecdo subsidiaria de prestagdes e bens juridicos” (ROXIN, 1998, p.
31).

Uma das consequéncias desta posicdo citada é a exclusdo parcial da fungdo de
retribuicdo do sistema: se a finalidade do direito penal é a protecdo subsidiaria de bens
juridicos, entdo ndo esta permitido se servir de uma pena que, de forma expressa, prescinda de
todos os fins ligados a prevencdo de delitos. Se “as normas penais s6 estdo justificadas
quando tendem a protecdo da liberdade individual e a uma ordem social que esta a seu
servico” (ROXIN, 1994, p. 84-85), da mesma forma, a pena deve buscar combinar e
equilibrar fins de prevencdo geral e especial (ROXIN, 1994, p. 97). Assim, a pena ndo pode
“ser fundamentada nem pela culpabilidade, nem por sua finalidade preventiva, tomadas
separadamente, pois a pena pressupde, para ser legitima, tanto a necessidade social (isto e,
preventiva) quanto uma reprovacdo pessoal do agente pela existéncia de culpabilidade”
(ROXIN, 2006, p. 73).

Para Roxin, a prevencdo (trata o autor aqui especialmente da prevencao geral®) é

tratada como fim do Direito Penal, no qual o papel atuante da retribuicdo € apenas de limitar a

% Teoria da imputacdo objetiva, espinha dorsal do injusto juridico-penal, compondo uma politica criminal
traduzida em conceitos juridicos que trabalham uma base empirica e pondera interesses (liberdade e seguranga).

%8 Se, de um lado, ndo se deve generalizar a eficacia do carater intimidativo-pedagégico da pena, pela simples
existéncia da cominacédo legal, de outro, parece-nos igualmente irrealistico deixar de admitir que a prevencao
geral do crime, por meio da elaboracéo dos tipos e da cominagao das penas, € algo, do ponto de vista do Estado e



aplicacdo daquela. Nesse sentido, lembre-se que Roxin define o direito penal com dupla
funcdo: a de limitar e combater o delito, como referencial legitimador e limitador do poder de
punir, sem perder de vista as funcdes preventivas da norma’. S&o, portanto, varias as funcdes
que assume a pena, que deve ser construida sobre bases dialéticas.

Tem-se, aqui, uma relacdo de dependéncia entre as teorias preventivas da pena e a
teoria de protecdo do bem juridico como critério de legitimacdo do direito penal, que deve
agir, sempre, subsidiariamente, no sentido de “garantir as condi¢des de existéncia que
satisfaca as suas necessidades vitais [...]” (ROXIN, 1998, p. 27), notadamente “[...] a todos os
cidaddos uma vida em comum livre de perigos” (ROXIN, 1998, p. 27).

Deve-se, por fim, ter especial atencdo, aqui, a ressocializacdo do apenado, na
execucdo da pena, sem, entretanto, descurar-se de tratar, conjuntamente®, a teoria da pena da
teoria geral do delito, numa analise dos principios de imputacdo atrelada as consequéncias
juridicas previstas para a realizacio do fato tipico (ROXIN, 2006, p. 68). E importante notar,
entretanto, que embora o foco da reabilitacdo esteja na pessoa do apenado, ela ndo é por si sO
uma inovacdo em relacdo a outras posicdes sobre a punicdo, ja que a maioria das teorias
ligadas a reabilitacdo criminal foram desenvolvidas considerando a puni¢cdo como medida
terapéutica e educacional por meio do encarceramento.

E, portanto, preciso superar a ideia retributivista®* de vinganca relacionada & pena®,

pois ndo deve “suportar que outros lhe inflijam um mal devido a um imperativo categérico

do individuo bem mais concreto do que meros artigos de lei colocados sobre o papel. (ASSIS TOLEDO, 2002, p.
4-5)

2% Cada categoria do delito — tipicidade, antijuridicidade, culpabilidade — deve ser observada, desenvolvida e
sistematizada sob o &ngulo de sua funcéo politico-criminal (ROXIN, 2006, p. 29).

%0 «“Todavia, ndo nos podemos dar por satisfeitos com uma acumulagéo de possibilidades de atuacéo [...] jé que a
mera adicdo ndo sé destréi a logica imanente a [cada] concepgdo, como também aumenta o &mbito de aplicacdo
da pena, que se converte assim em um meio de reacdo apto para qualquer emprego. Os efeitos de cada teoria ndo
se suprimem, em absoluto, entre si, mas se multiplicam” (ROXIN, 1998, p. 19-20).

3 E resume Roxin: “Resumindo numa so6 frase as trés razdes: a teoria retribuigio ndo nos serve, porque deixa na
obscuridade pressupostos da punibilidade, porque ndo estdo comprovados os seus fundamentos e porque, como
profissdo de fé irracional e além do mais contestavel, ndo é vinculante. Nada se altera com a substituicdo, que
amidde se encontra em exposicOes recentes, da ideia de retribuicdo (que recorda o arcaico principio do talido),
pelo conceito dibio expiagdo, na medida em que, se com ele se alude apenas a uma compensacdo da culpa
legitimada estatalmente, subsistem integralmente as objeccBes contra uma expiacdo deste tipo. Se, pelo
contrario, se estende a expiagdo no sentido de purificacdo interior conseguida mediante o arrependimento do
delinquente, trata-se entdo de um resultado moral, que por meio da imposicdo de um mal mais facilmente se
pode evitar mas que, em qualquer caso, se ndo pode obter pela for¢a. (ROXIN, 1998, p. 19-20).

2 A propria ideia de retribuicio compensadora s6 pode ser plausivel mediante um ato de fé. [..] ndo se
compreende como e pode pagar um mal cometido, acrescentando-lhe um segundo mal, sofrer a pena. E claro que
tal procedimento corresponde ao arraigado impulso de vinganca humana, do qual surgiu historicamente a pena;
mas considerar que a assuncdo da retribuicdo pelo Estado seja algo qualitativamente distinto da vinganga
humana, e que a retribuigdo tome a seu cargo a “culpa de sangue do povo”, expie o delinquente, [...] segundo a
nossa Constituicdo, ndo pode ser imposto a ninguém, e ndo é valido para uma fundamentacéo, vinculante para
todos, da pena estatal. (ROXIN, 1998, p. 19).



mas porque, como membro da comunidade, tem de responder pelos seus atos” (ROXIN,

1998, p. 19).
3.2. A CRITICA DE KLAUS GUNTHER

Para Klaus Gunther (2006 e 2007), filésofo e penalista ligado ao Instituto de
Pesquisa Social de Frankfurt e a tradicdo da teoria critica, incomodado com o fato de que no
“[...] mundo ocidental ha uma demanda geral e onipresente pela pena”, que, segundo o autor,
“se aninha em todas as faixas etarias, em todas as camadas e classes sociais, em todas as
profissbes e em todos os niveis de escolaridade, assim como em quase todos 0s grupos
politicos” da Europa ocidental e da América do Norte, expde, em seus dois artigos
denominados de “Critica a pena” | e Il (2006 e 2007), as principais apreciac@es criticas as
justificativas da finalidade da pena, que, contemporaneamente e em larga escala, segundo o
autor, tem sido entendida como mera inflicdo de um mal a quem a pratica. Identifica, neste
contexto, “uma emotividade latente e silenciosa”, que demanda sempre por penas mais duras,
especialmente apos crimes espetaculares (GUNTHER, 2006, p. 190)

Relevante destacar que Gunther parte de um conceito habermasiano de comunicacao,
que implica em compreendé-la em termos linguisticos. Reconhece a comunica¢do como
estabilizadora da imputacdo de culpabilidade, no momento da sentenca, e abre espaco para a
discussio pelos cidadaos sobre outras possiveis formas de reacdo estatal ao conflito®.

Especificamente sobre o retributivismo, aponta o filésofo que a sua origem remonta a
ideia de “restituicdo, de reparacdo do dano pelo seu causador” (GUNTHER, 2006, p. 190),
estando, portanto, “ainda completamente ligada a relacéo entre autor do ilicito e vitima, assim
como as comunidades familiares de cada um deles” (GUNTHER, 2006, p. 191). Dessa forma,
a finalidade da pena retributiva® é aquela que, de alguma maneira, propde-se a dar ao
causador de uma infrag4o & Lei um outro dano como forma de expiacdo®, em que o individuo

se pde, no entanto, segundo o filésofo, como bode expiatério de uma estrutura social injusta.

% Nao se desconhece, aqui, o posicionamento de Giinther Jakobs no sentido que Kant provavelmente néo se
coadunava a um rigorismo simplista, nos seguintes termos: “El propio Kant era probablemente ajeno a un
rigorismo simplista; pues se encuentra envsu obra la idea de que si la pena se evidencia como “justa”, su medida
legal debe ser determinada - en el marco de lo que todavia se pueda entender como Taliénv- “de forma prudente
y con indulgencia”.

% A psicologia social explicaria o que Giinther chamou de “PENA COMO CURA DA CRENCA ABALADA
EM UM MUNDO JUSTO”, nos seguintes termos: “Os homens querem acreditar que vivem em um mundo justo,
em um mundo no qual recebem aquilo que Ihes cabe por justica. E, no sentido inverso, querem acreditar que
merecem aquilo que recebem. Esse convencimento permite-lhes lidar com seu ambiente social e fisico como se
este fosse estdvel e ordenado.” (GUNTHER apud Dalbert, 2007, p. 147).

% Nas teorias psicanaliticas encontra-se a presungo de que a punigdo do criminoso compensa a prépria rendincia
as pulsdes (Triebverzicht), de modo que os proprios impulsos desviantes possam permanecer recalcados. “A



Observa, assim, que inexiste possibilidade de que a retribuigcdo se dé, realmente, no
mesmo nivel que o dano causado, sendo que essa relacdo permanece no nivel intersubjetivo e,

portanto, sofre as mazelas dos sentimentos individuais, sintetizado da seguinte forma:

A experiéncia histérica da retribuicdo mostra que ndo existe equivaléncia real entre
0 bem roubado ou destruido e 0 bem tomado a titulo de retribuicdo. Como nenhuma
retribuicdo corresponde exatamente aquilo que deve compensar, ela cria uma nova
injustica e com isso a demanda por uma nova retribuicdo. No entanto, ndo é apenas
por causa do resto inextinguivel de injustica em cada retribuicdo que essa
necessidade € potencialmente sem limites. [...] A simples reparagdo com base no
valor do bem atingido ndo é jamais capaz de compensar a vergonha, o aviltamento e
a humilhacdo na medida, subjetiva e variavel de caso para caso, em que a vitima as
sofreu. E, por outro lado, uma retribuicdo levada a cabo de maneira especialmente
ultrajante pode provocar na pessoa assim punida a convicgdo de ter, por sua vez,
sofrido uma injusti¢a, a exigir reparacdo. Dai resulta um circulo de conflitos
sangrentos, sem trégua e sem saida, capaz de ocupar sociedades inteiras a ponto de
paralisar todos os seus sistemas funcionais. [...] Na medida em que a demanda por
reparacdo ultrapassa as fronteiras da equivaléncia e se intensifica na forma de
transferéncias de emogdes do prejudicado para o delinqliente, até se iniciar o circulo
de vinganca, surge um terceiro poderoso no cendrio, que toma para si o papel de
Unico responsavel pela vinganga e monopoliza todos os meios de violéncia. [...]
Com isso a retribuicdo se liberta da relacdo concreta entre o causador do dano e o
prejudicado. O que deve ser compensado ¢ a violagdo do direito, do direito geral e
publico, por meio do Estado e seus 6rgdos de execucdo, sem que a vitima possa
extrair sua reparacdo da experiéncia punitiva direta. A vitima é afastada da
persecucdo e execucgdo penais, ela é marginalizada (Hassemer/Reemtsma, 2002: 16 e
ss.). Com isso, a pena retributiva perde naturalmente sua Gltima referéncia a ofensa
concretamente causada pelo autor. Em que deve consistir entdo a igualdade
compensatdria ou proporcionalidade entre ato e pena? (GUNTHER, 2006, p. 191).

Assim, com a formacéo da ideia de Estado Moderno, este toma para si 0 monop6lio
do uso da forga e a punicdo passa a ser a aplicacdo de uma sancéo, ndo pela realizagdo de um
dano ao particular, mas pela “violagdo do direito; do direito geral e publico” (GUNTHER,
2006, p. 191) e, dessa forma, a pena so poderia “ser calculada simbolicamente” (GUNTHER,
2007, p. 144). Assim, em critica ao retributivismo de Kant e Hegel, Gunther explicita que a
ideia subjacente em suas teorias apontam que o autor do crime ndo ofende uma pessoa
individualmente considerada, mas cria uma espécie de contranorma (delito, crime, infracdo a
Lei) que seria negada (refutada) pela imposicdo de uma pena e esta realiza naturalmente
apenas aquilo que ja esta contido na contranorma afirmada pelo criminoso, que, em sintese,
nega a si mesmo:

Kant e Hegel explicaram essa abstracdo dizendo que o autor ofende com seu crime
ndo apenas uma outra pessoa individualmente, mas cria com seu ato também uma

espécie de contranorma, que autorizaria esse comportamento de modo geral e
demonstraria para a sociedade que tal contranorma poderia ser também praticada:

exigéncia de expia¢do” (Sithnedrang) ¢ uma reacdo de defesa do Ego contra as proprias pulsdes (Triebe), a
servigo do seu recalque, com o fim de manter o equilibrio psiquico entre forgas repressoras e reprimidas. O
desejo (Verlangen) de que o autor do ilicito seja punido é simultaneamente uma demonstracdo voltada para
dentro, com o fim de intimidar as pulsdes. (GUNTHER, 2007, p. 145).



seria o crime “que valeria, caso contrario” (Hegel, 1970: § 99, p. 187). A pena deve
negar e afastar essa contranorma que, caso contrario, valeria, e com isso confirmar e
reforcar a obrigatoriedade da norma juridica original. Desse modo, a pena realiza
naturalmente apenas aquilo que ja estd contido na contranorma afirmada pelo
criminoso. A contranorma contradiz a si mesma como norma. [...] Se isso fosse
assim, porém, ninguém, nem mesmo o ladrdo, poderia conservar uma coisa para Si.
Do mesmo modo, perde a propria liberdade ou a prépria vida quem toma a liberdade
ou a vida de outra pessoa, porque em ambos 0s casos, por meio do seu delito,
estabelece a lei segundo a qual ninguém (nem mesmo o préprio autor do ilicito) tem
direito a liberdade ou a vida (cf. no mesmo sentido Kant, 1975: 435 ss.). A pena
nega a contranorma que se nega a si mesma: ela é a negacdo da negacgdo. Isso se
realiza na medida em que se toma algo do autor do ilicito, isto €, na medida em que
se resolve no proprio autor do ilicito a contradigdo criada por ele com a sua conduta.

A pena, legitimadora desta contranorma, expressa por meio da inflicdo de um mal,
“torna-se um meio de comunicacdo, que deve deixar claro para o apenado e para a
coletividade que a contranorma afirmada pelo autor do ilicito ndo tem validade nem pode ser
praticada” (GUNTHER, 2006, p. 192). Questiona o fildsofo se ndo haveria outros modos de
se realizar tal comunicagdo além da aplicacdo de san¢do>, uma vez que “a pena com sua
simbologia atual constitui uma convencédo historicamente transmitida e estabilizada pelos
costumes, da qual as sociedades costumam se servir regularmente quando querem comunicar
esse tipo de mensagem” (GUNTHER, 2006, p. 193). Ademais, ndo haveria demonstracéo
empirica efetiva do seu efeito intimidatorio, sendo que “[...] a pedagogia e a pesquisa na area
da psicologia do desenvolvimento moral mostram que medo e horror sdo maus professores”, e
“[...] os poucos resultados empiricos relativos a prevencdo geral negativa comprovam mais
um efeito intimidatério do controle policial do que da prépria ameaca da pena ou da execucao
exemplar de penas individuais” (GUNTHER, 2006, p. 194).

Num Estado Democrético de Direito, a pena ndo deveria ser vista como decorréncia
natural da culpa, pois é possivel decidir, legitima e democraticamente, sobre outras formas de
intervencdo estatal: reparar vitimas, oferecer possibilidades de ressocializacdo e, porque nao,

punir®’.

% Os estilos de educar também se alteraram, sob influéncias variadas. A obediéncia incondicional néo é mais
considerada um objetivo da educacéo; [...] Em vez disso, aspira-se a sensatez, independéncia e auto-controle.
Para atingir esses objetivos, empregam-se também sang¢Bes, mas inseridas em um contexto que deve estimular
processos de aprendizagem morais. Por essa razdo as san¢fes ndo sdo, em geral, o0 meio preferido; em primeiro
plano estdo, pelo contrério, praticas educacionais cooperativas e a transmissdo de forca individual e auto-
confianga como condi¢des necessérias para a obediéncia autbnoma a normas morais. 1Sso se consegue mais com
recompensas e elogios, juntamente com o incentivo aos modos de comportamento desejados, do que com
sancdes, destinadas apenas a eliminar o comportamento indesejado. E para isso ndo se permite mais qualquer
tipo de sancdo, mas apenas aquelas que, juntamente com seu contexto, promovem sensatez e autonomia.
(GUNTHER, 2007, p. 141-142).

% Tendo em vista que “[..] o seu conceito de culpa comunicativa abre uma possibilidade importante de
superacdo desse paradigma tradicional de se pensar o direito penal moderno a partir da puni¢do como inflicio de
sofrimento (MOLINA e GOMES, 2012, p. 643), ligada ao reconhecimento de “culpa por meio de um vinculo
naturalizado” (MACHADO, 2016, p. 410-411).



A resposta do Direito Penal, portanto, nem sempre sera a imposi¢do de pena, pois se
a sua funcéo € comunicar a vigéncia da norma, a propria imputacao de responsabilidade penal
contida na sentenca ja o faria (com fundamento na teoria comunicativa). Haveria assim a
necessidade de uma outra justificativa, “que ganha autonomia e deixa de significar
simplesmente um requisito para a aplicagéo da pena” (MACHADO, 2016, p. 410).

Ressalte-se, por fim, a critica de Gunther a um Direito Penal fundado numa
concepcao de que o0s sujeitos agem com plena liberdade, uma vez que, no campo da
neurociéncia, autores contempordneos “vém se posicionando contra o conceito de
culpabilidade e contra qualquer pena sobre ele fundada, sustentando que, sendo nossas
decisdes e acOes absolutamente predeterminadas por processos neuroldgicos, ndo restaria
espaco para o livre-arbitrio” (GUNTHER, 2017, p. 1053) e que, assim, seria necessario buscar

outro parametro a sancao.

4. CONCLUSAO

Com base nas criticas expostas de Roxin e Glnther as teorias retributivas de
justificacdo do poder punitivo estatal, pode-se identificar que, mesmo que possuam aspectos
positivos, tal como a exigéncia de penas proporcionais a gravidade do fato e a culpabilidade
do autor — de contexto eminentemente liberal, que definem o homem como um fim em si
mesmo e ndo como um meio para uma determinada finalidade —, ndo se sustentam
adequadamente, especialmente num Estado Democrético de Direito.

Isso porque, a tarefa de proteger o direito e/ou a sociedade contra violacdes pode
ser desempenhada por diversos meios, ndo devendo sempre que haver a aplicacdo de uma
pena como forma de compensar uma infracdo a Lei (delito, crime). Mais do que isso, a
imposicdo de uma sancdo deve estar atrelada ao respectivo efeito social e a repercussdo que
tal acdo de sancionar pode gerar, tanto no individuo considerado culpado quanto na sociedade,
atrelada sempre a ideia de subsidiariedade e de protecdo de bens juridicos essenciais.

Aspirar a inflicdo de punigdo sem um carater utilitarista, que indique ao menos
uma possivel ressocializagdo do infrator ou a prevengdo como justificativa da imposicéo da
pena, ndo satisfaz a ideia de Justica, notadamente num Estado Moderno, que ndo pode tratar
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seus cidadaos como “inimigos”", ou, simplesmente, com o conceito basico de que a culpa do

autor que infringiu a norma juridica seja compensada com a referida imputacdo de sancéo,

% Referéncia a doutrina Jakobs, presente na obra “Direito Penal do Inimigo” (JAKOBS; MELIA, 2007).



baseada na nogdo de protecdo das expectativas normativas e retribuicdo pela negacdo da
norma vigente (JAKOBS; MELIA, 2007).

Mesmo porque, inexiste a possibilidade de que a retribuicdo se dé, de fato, no
mesmo nivel do dano causado®, uma vez que ndo ha como medir/avaliar se o poder punitivo
estatal realmente faz frente, num determinado caso, a culpabilidade e & gravidade do fato, pois
ndo guardam, em si, critérios suficientes para a delimitacdo da pena, tendo em vista a vagueza
em que alicercam tal teoria (GUNTHER, 2007), o que pode culminar num sucessivo e
incessante desejo por vinganca.

Ressalte-se, ademais, a critica de Glinther desferida a um Direito Penal fundado na
culpabilidade, em confronto direito com o pensamento de Kant e Hegel, uma vez que, no
campo da neurociéncia, autores contemporaneos sustentam que “[...] nossas decisdes e acoes
absolutamente predeterminadas por processos neuroldgicos, ndo restaria espaco para o livre-
arbitrio” (GUNTHER, 2017, p. 1053). Assim, seria necessario buscar outro pardmetro a sua
existéncia, pois, “[...] como os proprios partidarios da ideia da retribuicdo concordam, ¢
indemonstravel” (ROXIN, 1998, p. 18). Desse modo, como a possibilidade de uma escolha
efetivamente livre € irresollvel, pois “[...] nada sabemos sobre os processos microfisicos do
cérebro humano” (ROXIN, 1998, p. 18), o0 cerne do pensamento dos autores retributivistas
estaria minado.

Veja-se, ainda, que a relacdo entre a sancao e a prevencao de crimes é complexa, e
ndo ha uma comprovacao da correlacdo direta entre elas, explorada, p. ex., por Alberto Silva
Franco, na obra “Crimes hediondos: anotagdes sistematicas a Lei 8.072/1990”, em que
observou que a maior rigidez da pena privativa de liberdade ndo resultou necessariamente na
diminuicdo da violéncia. Esta, alias, aumentou de maneira significativa entre os anos de 1994
e 1998 no Brasil, mesmo com a aprovacdo da Lei de Crimes Hediondos (n. 8.072/1990),
revelando um acréscimo percentual de 31,72% nos crimes hediondos dolosos (FRANCO,
2000, p. 493) e em 101,78% no delito de trafico de drogas, entre os anos de 1991 e 1998
(FRANCO, 2000, p. 493).

Né&o se trata, aqui, da defesa a ideias abolicionistas da pena, mas de bem delimitar,
num Estado Democrético de Direito, a fundamentacdo e justificacdo da finalidade das
sangdes, que ndo devem ser vistas como decorréncia natural da infragdo com a mera inflicdo

de sofrimento ao infrator, haja vista que é possivel decidir, legitima e democraticamente,

% «[..] Aristoteles conhecia a objegdo feita contra a retribuicdo, segundo a qual a conduta e a pena nunca

correspondem exatamente de modo aritimético, sendo que a compensagdo s6 € possivel em um sentido
proporcional” (GUNTHER, 2007, p. 143).



sobre outras formas de intervencéo estatal (GUNTHER), em que se deve buscar um “sentido
construtivo” na preservacdo de bens juridicos fundamentais a determinada comunidade,
previstos, taxativamente, em Lei (ROXIN, 1998, p. 41).

Deve-se levar em consideragdo, neste ponto, que “todos os efeitos negativos das
sancOes repressivas, que a psicologia do desenvolvimento e a pedagogia deram a conhecer,
podem se desdobrar de forma funesta” (GUNTHER, 2007, p. 142) no condenado ou na
sociedade, recrudescendo, ainda mais, a injustica, principalmente porque houve
contemporancamente uma mudanga ocorrida no “[...] estilo de educacao autoritario e punitivo
para um outor, cooperativo e reflexivo” (GUNTHER, 2007, p. 141).

Hé& de se considerar, portanto, a aplicacdo do modelo dissuasério de sangdo, em
que diversas variaveis interagem entre si de forma ndo precisamente uniforme, em diversos
momentos da aplicacdo da sancao (desde a elaboracdo de Leis, até a prolacdo de sentenca e a
execucao da pena), e que implica no exercicio das fungdes que, segundo Roxin, devem ser
justapostas: retribuicdo, prevencdo geral negativa e positiva, prevencdo especial negativa e
positiva e a ressocializacdo. Soma-se este argumento ao fato de que, pelo menos em alguns
crimes e a determinados agentes, é possivel a aplicacdo de sanc¢@es de forma primordialmente
construtiva, “por meio do incentivo a processos de aprendizagem auténomos” (GUNTHER,
2007, p. 142), no sentido de promover a autonomia critica e capacidade de autodeterminacéo
(que pode ser realizada por incentivos e bonus), conceito (liberdade) tdo bem trabalhado por
Kant e Hegel em suas obras.

Portanto, fundamentalmente, a finalidade geral justificadora da pena deve se
aproximar da racionalidade, notadamente num contexto de prevaléncia da discursividade e do
principio democratico, afastando-se da ideia preconizada pela teoria da retribuigdo que “[...]
deixa na obscuridade os pressupostos da punibilidade, porque nao estdo comprovados 0s seus
fundamentos e porque como profissdo de fé irracional e além do mais contestavel, ndo €
vinculante” (ROXIN, 1998, p. 19).
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