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RESUMO

Pretende-se analisar, nesta tese, as razfes de punir sob o prisma do retributivismo,
destacando suas caracteristicas centrais e, sobretudo, as suas lacunas, como apontadas pelo
utilitarismo  (preventivismo), pelo retributivismo negativo e pelo restitutivismo.
Estudaremos, especialmente, o pensamento de Kant, Moore e Kershnar acerca da teoria da
punicdo, como representantes do retributivismo e Bentham, Hart e Boonin, como
representantes do utilitarismo, retributivismo negativo e restitutivismo, respectivamente.
Para tanto, observa-se o pensamento filos6fico na conceituacdo da finalidade da punicdo e
nas razdes pelas quais se deve punir. Objetiva-se, com isso, examinar as teorias da pena com
0 intuito de encontrar respostas as questdes: o que justifica a pratica geral da punicdo? A
guem pode a punicdo ser aplicada? Como nos podemos punir? Quais sdo as lacunas do
retributivismo? A pesquisa é eminentemente bibliografica, desenvolvida a partir da
identificacdo, leitura, analise e interpretacdo dos escritos de consagrados estudiosos da teoria
da punicdo. O utilitarismo projeta a funcdo da pena para o futuro (forward-looking),
objetivando a prevencdo de novos delitos. Sob outra perspectiva, o retributivismo, ao
enxergar a pena como consequéncia do delito, volta sua visdo para o passado (backward-
looking), apontando como seu fundamento o merecimento e o castigo do infrator. E o
restitutivismo, em que o Estado deve obrigar as pessoas que descumpriram a lei a
compensarem suas vitimas pelo dano que elas erroneamente causaram. Defenderemos que
tais teorias devem complementar o retributivismo, diante da complexidade do instituto da
punicao e, assim, a razéo de punir deve se constituir num sistema misto e equilibrado, que
abrange a retribuicdo ao infrator pelo mal cometido, a prevencdo de novos delitos e a
restituicdo pelo mal causado, levando-se em consideracdo o bem juridico tutelado no caso

em concreto.

Palavras-chave: Crime. Punicdo. Kant. Moore. Kershnar. Boonin. Hart.



ABSTRACT
It is intended to analyze, in this thesis, the reasons for punishing under the prism of
retributivism, highlighting its central characteristics and, above all, its gaps, as pointed out by
utilitarianism (preventivist), by negative retributivism and by restitutivism. We will study,
especially, the thought of Kant, Moore and Kershnar about the theory of punishment, as
representatives of retributivism and Bentham, Hart and Boonin, as representatives of
utilitarianism, negative retributivism and restitutivism, respectively. To do so, observe the
philosophical thinking in the conceptualization of the purpose of punishment and the reasons
why it should be punished. The objective is, therefore, to examine the theories of punishment
in order to find answers to the questions: what justifies the general practice of punishment?
Who can be punished? How can we punish? What are the shortcomings of retributivism? The
research is eminently bibliographical, developed from the identification, reading, analysis and
interpretation of the writings of consecrated scholars of the theory of punishment. Utilitarianism
projects the function of punishment into the future, aiming at preventing new crimes. From
another perspective, retributivism, when seeing the penalty as a consequence of the crime, turns
its vision to the past, pointing out as its foundation the merit and punishment of the offender.
And restitutivism, in which the State must force people who break the law to compensate their
victims for the damage they wrongly caused. We will argue that such theories should
complement retributivism, given the complexity of the institute of punishment and, thus, the
reason for punishing should be constituted in a mixed and balanced system, which includes
retribution to the offender for the evil committed, the prevention of new crimes and the

restitution for harm caused, taking into account the legal asset protected in the specific case.

Keywords: Crime. Punishment. Kant. Moore. Kershnar. Boonin. Hart.
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1 INTRODUCAO

O grande questionamento deste trabalho reside no @mbito da finalidade da pena,
ou ainda, na definicdo de quais sdo as razdes necessarias para justificar que o Estado
imponha um dano a determinados cidaddos. Tanto no campo filoséfico quanto no campo
do direito penal, discute-se qual seria o objetivo da punicdo, isto €, 0 que seria o certo a
se fazer com a pessoa que age ilicitamente, transgredindo as regras estatais e quais as
razbes de fazé-lo. Este € o tema da presente tese: entender qual é a finalidade da punicéo
e por que a sociedade inflige danos deliberados a seus cidad&os, excluindo-os do processo
politico e restringindo sua liberdade de ir e vir. E, mais especificamente, pretende-se
investigar a pertinéncia da teoria retributivista, analisando suas caracteristicas e,
especialmente, suas lacunas.

A escolha deste tema néo se justifica por sua polémica, mas sim por sua suma
importancia e extrema atualidade. E imprescindivel, para a vida em sociedade, que
tenhamos uma analise escorreita da medida adequada da pena, para que a legislacao penal
e sua aplicabilidade estejam de acordo com seu fim.

Nucci destaca exatamente esse carater polémico da finalidade da pena:

Nada é mais controverso, no Direito Penal, do que o conceito e as finalidades
da pena. Como expusemos acima, acreditamos na finalidade multifacetada da
pena, sem que se possa excluir qualquer aspecto, desde a retribuicdo até os
diversos prismas da prevencdo (NUCCI, 2017, p. 358).

A dificuldade em se justificar a pratica da punicdo reside na indivisibilidade entre
dor e punicdo, pois nada atinge mais a liberdade, a seguranca e a dignidade humana do

que a imposicao de pena, como bem ressaltou Anabela Miranda Rodrigues:

A pena é, sem divida, quer do ponto de vista moral quer social, a mais
relevante das reacGes juridicas. Trata-se do meio mais enérgico ao dispor do
poder instituido para assegurar a convivéncia pacifica dos cidaddos em
sociedade, mas é simultaneamente o que toca mais de perto a sua liberdade,
seguranca e dignidade. Exactamente (sic) aquele crédito e este peculiar
significado explicam a razdo pela qual a pena tem sido objeto de aprofundada
investigacdo mesmo no dominio das reflexdes filoséficas, quer quanto aos seus
fundamentos, quer quanto aos fins que mediante ela se visam atingir
(RODRIGUES, 1995, p. 152).

Diante do questionamento sobre quais motivos justificam a imposi¢édo de uma

pena restritiva dos direitos fundamentais dos cidadaos, as escolas filosoficas buscam



construir uma linha de pensamento delimitando a finalidade da puni¢do. Destacam-se
entre elas ndo apenas o utilitarismo e o retributivismo, como também as teorias
denominadas mistas, por mesclarem os fundamentos da prevencéo utilitarista com os da
retribuicdo, a exemplo da teoria de H. L. A. Hart, bem como a teoria da restituigéo.
Ferrajoli, citando Séneca, esclarece os pontos de divergéncias entre estas teorias

da pena:

A diferenca entre justificagcbes absolutas ou retributivistas e justificacBes
relativas ou utilitaristas encontra-se expressa de forma limpida em um
conhecido trecho de Séneca: as justificagbes do primeiro tipo sdo quia
peccatum, ou seja, dizem respeito ao passado; aquelas do segundo, ao
contrario, sdo ne peccetur, ou seja, referem-se ao futuro. Enquanto para as
primeiras a legitimidade externa da pena € aprioristica, no sentido de que nédo
¢ condicionada por finalidades extrapunitivas, para as segundas,
diferentemente, referida legitimidade é condicionada pela sua adequacéo ou
ndo ao fim perseguido, externo ao proprio direito, e, portanto, exigindo um
balanceamento concreto entre os valores do fim que justifica o "quando™ da
pena e o custo do meio do qual se deve justificar o "como" (FERRAJOLI, 2002,
p. 205).

Nucci destaca que o conceito de pena ndo se confunde com sua funcéo e que a
retribuicéo e a prevencéo utilitarista sdo formas de legitimacgéo da pena:

Ninguém pode negar que a pena é um mal que se impde como consequéncia
de um delito. A pena €, sem davida, um castigo. Aqui ndo valem eufemismaos,
e também a teoria preventiva deve comecar a reconhecer o carater de castigo
da pena. Entretanto, uma coisa é 0 que seja a pena e outra, distinta, qual seja a
sua funcdo e o que legitima o seu exercicio. Noutro aspecto, contrapdem-se as
concepgdes retributiva e preventiva. Os retributivistas créem que a pena serve
a realizacdo da Justica e que se legitima suficientemente como exigéncia de
pagar o mal com outro mal. Os prevencionistas estimam, noutro prisma, que o
castigo da pena se impde para evitar a delinquéncia na medida do possivel e
que somente esté justificado o castigo quando resulta necessario para combater
0 delito. Retribuicdo e prevencdo supfem, pois, duas formas distintas de
legitimac&o da pena. Rechaco a legitimagéo que oferece a retribuicéo. Inclino-
me pela prevencdo (MIR PUIG, 2012, p. 41; NUCCI, 2017, p. 357-358).

Entendemos que a punicdo ndo pode ser aplicada sem um objetivo justificador,
ndo sendo admissivel punir simplesmente por punir. E primordial que haja um
fundamento tanto na elaboracdo das leis penais como na aplicabilidade da punicdo. Esse
fundamento ou objetivo intrinseco de se punir sera detectado ao respondermos a
indagacdo: o que se busca com a puni¢do? Com isso em mente, 0 objetivo deste estudo é
analisar a teoria da punig&o retributivista, com o fim de entender as raz0es pelas quais se
deve punir, e identificar as lacunas desta teoria que se centra na culpa do agente. Desta

forma, o trabalho foi dividido em quatro partes: na primeira, abordaremos a Vvisao



retributivista acerca da punicdo, com destaque para a concepcao classica de Kant e para
a concepcao contemporanea de Moore e Kershnar; na segunda, abordaremos a teoria
utilitarista de Bentham; na terceira, as teorias mistas, a exemplo da teoria de Hart; e na
quarta, trataremos do restitutivismo, proposto por Boonin.

Importante fazer referéncia ainda nessa parte introdutoria do trabalho sobre uma
distingdo relevante sobre a justificacdo da punic¢do. Quanto a importancia da justificacdo

da punicéo, tanto na visdo do juiz como do legislador, Rawls afirma que:

Pode-se dizer, entdo, que 0 juiz e o legislador estdo em posicdes diferentes e
olham em direcGes diferentes: um olha para o passado e o outro olha para o
futuro. A justificativa do que o juiz faz, enquanto julga, soa como a Visdo
retributiva; a justificativa do que o legislador (ideal) faz, enquanto legislador,
soa como a viséo utilitarista. Assim, ambas as visGes tém um ponto (& assim
que deve ser, ja que pessoas inteligentes e sensiveis tém estado em ambos os
lados do argumento); e a confusdo inicial desaparece quando se vé que esses
pontos de vista se aplicam a pessoas que ocupam cargos diferentes com deveres
diferentes e se situam diferentemente no que diz respeito ao sistema de regras
que compde o direito penal (RAWLS, 1995, p. 6).

Alguns institutos juridicos sé devem ser aplicados quando a justificacdo da
punicdo se baseia no retributivismo, ja outros se aplicam harmoniosamente apenas ao
utilitarismo. O legislador ao elaborar a lei penal precisa fazé-lo com o intuito de atingir a
finalidade da punicdo. Um estado retributivista muito provavelmente consagrara, por
exemplo, o perddo judicial, instituto juridico previsto no § 5° do art. 121 do Codigo Penal
Brasileiro, onde, nos homicidios culposos, o julgador tem a faculdade de ndo aplicar a
pena se considerar que as consequéncias da infragéo atingiram tdo gravemente o agente
que a san¢do penal se tornou desnecessaria. Assim, o sofrimento causado pelas
consequéncias do crime ja constitui retribuicao suficiente ao mal cometido. Imputar pena
nesses casos seria, em verdade, uma dupla punicéo.

Essa forma de cleméncia do Estado é aplicavel quando as consequéncias do crime
por si sO ja penalizam o infrator, como no caso de uma mae que mata o filho em acidente
de trénsito. O julgador ao medir o sofrimento da perda do descendente somado ao
sentimento de culpa que a acompanhardo pelo restante da vida, concluira, baseado na
justificacdo da punicéo, se ja € dor suficiente para retribuir o crime cometido, neste caso
uma punicao judicial iria tornar a pena desproporcionalmente grande.

Outro instituto juridico que para sua aplicacdo depende da justificacdo da punicao

é a delagdo premiada. O pensamento retributivista baseado na necessidade de impor
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sofrimento aqueles que ofendem a ordem moral, na culpa do agente e na
proporcionalidade destoa do instituto da delacdo premiada, que nada mais é do que um
acordo celebrado entre o Delegado ou Ministério Publico e o réu ou investigado e seu
defensor, segundo o qual, além de admitir sua culpa, o infrator beneficiara a justica
delatando outros envolvidos na atividade criminosa, em troca de uma diminuicéo da pena
ou até mesmo do perdao judicial. Este instituto € compativel com a visdo utilitarista da
punicdo. Ja o fato da colaboracdo premiada ndo considerar a culpa do infrator, retirando
a punicdo ou reduzindo a pena fere o principio da proporcionalidade consagrado pelo
retributivismo. Assim, a compensacao realizada pela delagcdo premiada infringe o dever
de punir, aplicando meios diversos da punicao.

O convivio pacifico entre os seres humanos € um dos objetivos da sociedade, pois
sua auséncia anularia, em todo ou em parte, 0S grupos sociais, conservando apenas 0s
mais fortes. Contudo, desde os primdrdios da humanidade, 0 homem pratica a¢des que
tumultuam a convivéncia social e violam tanto os ideais do Estado Democréatico de
Direito como os valores éticos, surgindo assim a necessidade de se punir. Dessa forma, o
Estado passou a elaborar normas disciplinadoras da conduta humana para extinguir a
vinganga privada e manter a harmonia da vida em sociedade, estabelecendo punigdes para
0s casos de descumprimento legal. A sancdo é, assim, o método no qual o Estado
repreende todo aquele que descumprir suas regras.

Sabemos que a convivéncia social serena entre seus cidadaos é o objetivo, em tese,
de qualquer sociedade. Ocorre que os conflitos sempre existiram e a histdria sempre
destacou a existéncia dos mais variados crimes. A busca desta pacificacdo encontrou
resposta na criminalizacdo de condutas, impondo-se penas para quem as descumprir. A
sancdo passa a ser a forma do Estado repreender todo aquele que infringir suas normas.
A penalidade, assim, deve possuir uma finalidade especifica entre retribuir o mal
cometido e evitar a pratica de novos delitos. Além disso, cumpre destacar a fungédo
restitutiva da pena, trazida por Boonin, no sentido de trazer um sistema de restituicdo
compulsoria para a vitima, ou seja, o Estado deve obrigar as pessoas que descumpriram
a lei a compensar suas vitimas pelo dano que elas erroneamente causaram. No caso, seria
moralmente permitido para o Estado exigir a compensacdo da vitima, mas ndo seria
moralmente permitido punir o ofensor.

Todo o processo punitivo, desde a elaboracao da legislagéo até a execucao da pena

deve estar em consonancia com a sua fungdo. Assim, é imprescindivel que tenhamos uma
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andlise correta da medida adequada da pena e da sua justificacdo. Uma analise escorreita
da finalidade da pena do ponto de vista retributivista é o objetivo deste trabalho, com
destaque para os limites deste modelo como apontados pelo preventivismo, retributivismo
negativo e restitutivismo. O que justificaria o Estado impor um mal a cidadaos
especificos, excluindo-os do processo politico e restringindo seu patriménio e a sua
liberdade de ir e vir. Qual o objetivo da punicdo, ou mesmo, qual o certo a fazer com
guem quebra uma regra estatal e o porqué fazé-lo. As tentativas de respostas a este
questionamento unem duas importantes areas do conhecimento: a filosofia e o direito
penal.
Como muito bem salientou Denis Coitinho, a problematica da justificacao da
punicdo envolve a filosofia politica e o direito:
A questdo de como podemos justificar a instituicdo da punicdo e suas praticas
punitivas é um dos problemas centrais da filosofia politica e da filosofia do
direito. Se olharmos a histéria da filosofia, veremos que 0s mais importantes
filésofos, tais como Aristoteles, Kant, Hegel, Bentham e Mill, se preocuparam
com esse problema, a saber, o de como é possivel justificar uma instituicdo
estatal, em fazendo uso do seu aparato legal para infligir san¢des que causam
dano intencional a uma parte significativa de seus cidadaos? A dificuldade da

questdo estd em justificar o dano intencional, uma vez que causar dano
intencional a alguém € algo errado, em situa¢des normais. (COITINHO, 2017,

p. 1).

O presente tema além de atual tem fundamental importéncia para a harmonia da
vida em sociedade. Conhecer a finalidade da pena ¢ indispensavel para que a legislacdo e
a sua aplicabilidade possam estar em consonancia com o seu fim. Assim, a presente tese
pretende encontrar respostas as seguintes questdes: o que justifica a pratica geral da
punicdo? A quem pode a punicdo ser aplicada? Como nos podemos punir? E, em especial,

quais sdo as lacunas do retributivismo?
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2 O CRIME E A PUNICAO NO RETRIBUTIVISMO

Neste capitulo analisaremos a fundo a teoria retributiva da pena, que justifica a
punicéo pela livre escolha do agente em agir mal ou causar dano. Trata-se de um olhar
para trds (backward-looking). A teoria retributivista entende que o criminoso merece a
punicdo, mesmo que ndo se alcance nenhuma outra finalidade como a dissuasdo ou a
incapacidade. Veremos que o retributivismo aponta como fundamento para a punicédo o

merecimento e o castigo do infrator.

2.1 O RETRIBUTIVISMO: ORIGEM E CONCEITO

Durante o absolutismo, a justica e o poder eram centralizados nas méos do
monarca. Quem praticava um crime, agia, em verdade contra a pessoa do rei e do proprio
Deus, e por isso merecia ser castigado, pagando o mal cometido.

Com o declinio do absolutismo e inicio do mercantilismo, modificou-se nao
apenas o conceito de Estado como o de pena. Segundo Jescheck (1981, p. 96): “a pena
ndo podia ter sendo as mesmas caracteristicas e constituir um meio a mais para realizar o
objetivo capitalista”.

O Estado liberal exige que a fundamentacéo da pena deixe de se basear em Deus,

no soberano, na religido e no préprio Estado, e passe a ser entendida como:

[...] a retribuicdo a perturbacéo da ordem (juridica) adotada pelos homens e
consagrada pelas leis. A pena é fruto da necessidade de se restaurar a ordem
juridica interrompida. A expiacdo sucede a retribuigdo, a razdo divina é
substituida pela razdo de Estado, a lei divina pela lei dos homens (RAMIREZ;
MALAREE, 1982, p. 120).

O nascimento da teoria retributiva inovou o Direito Penal, ao dar origem ao
principio da culpabilidade — nullum crimen sine culpa, ou melhor, a ninguém sera
imputado um delito ou receberd uma punic¢do sem que sua acdo criminosa seja reprovada

em um tribunal. Em defesa do principio da culpabilidade, Damasio de Jesus diz:

A pena s6 pode ser imposta a quem, agindo com dolo ou culpa, e merecendo
juizo de reprovacdo, cometeu um fato tipico e antijuridico. E um fenémeno
individual: o juizo de reprovabilidade (culpabilidade), elaborado pelo juiz,
recai sobre o sujeito imputavel que, podendo agir de maneira diversa, tinha
condicbes de alcangar o conhecimento da ilicitude do fato (potencial
consciéncia da antijuridicidade). O juizo de culpabilidade, que serve de
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fundamento e medida da pena, repudia a responsabilidade penal objetiva,
aplicacdo de pena sem dolo, culpa e culpabilidade (JESUS, 2008, p.53).

Jorge de Figueiredo Dias ressalta que este importante principio, essencial ao

Direito Penal até os dias atuais, surgiu a partir da teoria retributiva:

E aqui reside justamente o mérito das doutrinas absolutas: qualquer que seja 0
seu valor ou desvalor como teorizacdo dos fins das penas a concepcao

retributiva teve — histérica e materialmente — o mérito irrecusavel de ter erigido
o principio da culpabilidade em principio absoluto de toda a aplicacdo da pena
e, desse modo, ter levantado um veto incondicional a aplicagdo de uma pena
criminal que viole a eminente dignidade da pessoa humana (DIAS, 1999, p.
93).

A palavra “retribuicdo” vem do latim re + tribuo, que quer dizer “eu pago de
volta”, ou seja, o infrator paga a divida que tem com a sociedade em resposta ao beneficio
que obteve com o descumprimento da lei, visando recompor o estado anterior ao delito.

A teoria retributiva, como o proprio nome ja diz, € aquela em que a puni¢éo é vista
como uma retribuicdo ao criminoso pelo ilicito cometido. Ndo ha outros objetivos a ndo
ser o Estado causar um prejuizo ao infrator, devolvendo o mal justo pelo mal injustamente
cometido. A pena transmite aos malfeitores o tratamento que eles merecem, evidenciando
uma mensagem de admoestacdo ou censura proporcional a infragdo praticada pelo
transgressor.

Alec Walen defende a necessidade de a teoria retributiva se conectar aos
principios morais:

[...] ajustica retributiva deve, em Ultima andlise, ser justificada em um contexto
moral mais amplo que demonstre que ela é plausivelmente fundamentada em,
ou pelo menos, conectada a outros principios morais profundamente mantidos.
Somente desse modo seu recurso intuitivo deve ser considerado, em equilibrio
reciproco, como moralmente saudavel (WALEN, 2016).! (Tradugdo nossa).

Sobre a indispensabilidade da pena, Nucci destaca que “a pena € uma necessidade
social de sobrevivéncia, cuja imposicao simboliza a retribuicao pela préatica do crime,

objetivando-se a prevencao de outras infracdes, seja pelo proprio condenado, seja por
outras pessoas” (NUCCI, 2017, p. 358).
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regarded, in reflective equilibrium, as morally sound (WALEN, 2016).



Paulo S. Xavier de Souza define pena como: “castigo, compensagao, reagdo ou
retribuicéo pelo delito, justificada por seu valor axioldgico intrinseco; portanto, ndo é um
meio, mas um dever ser metajuridico” (SOUZA, 2006, p. 70).

De forma similar, Bitencourt descreve o retributivismo como:

A caracteristica essencial das teorias absolutas consiste em conceber a pena
como um mal, um castigo, como retribuicdo ao mal causado através do delito
de modo que sua imposicdo estaria justificada, ndo como meio para o alcance
de fins futuros, mas pelo valor axiol6gico intrinseco de punir o fato passado:
quia peccatum. Por isso também sdo conhecidas como teorias retributivas
(BITENCOURT, 2016, p. 133).

Ja para Ferrajoli (2002), o retributivismo considera a pena um castigo, uma
retribuicdo; essa teoria € possuidora de valor moral, constituindo-se um dever ser meta-

juridico com fundamento em si mesmo:

S&o teorias absolutas todas aquelas doutrinas que concebem a pena como um

fim em si propria, ou seja, como "castigo”, "reacdo”, "reparacdo” ou, ainda,
"retribuicdo" do crime, justificada por seu, intrinseco valor axiolégico, vale
dizer, ndo um meio, e tampouco um custo, mas, sim, um dever ser metajuridico
que possui em si seu proprio fundamento (FERRAJOLI, 2002, p. 204).

Para os retributivistas, a puni¢do deve possuir alguns requisitos: tem que gerar
sofrimento ou um bem ser retirado do infrator; a pena deve ser aplicada pela autoridade
intencionalmente, sem cogitar qualquer outro fim; a punicdo deve ser imposta em
consequéncia da pratica de um crime; e, por fim, que o sofrimento imposto pela pena

sirva também para reprovar ou repreender o infrator pela pratica do crime.

2.2 0 MERECIMENTO E A PUNICAO

O merecimento do infrator em ser punido é a raiz do retributivismo. O
merecimento retira o valor negativo do sofrimento, tornando-o algo valioso. Muitos
retributivistas entendem que o sofrimento é um bom resultado porque é merecido, e que
os infratores merecem ndo apenas sofrer, mas sofrer puni¢do. Sofrimento aqui é uma
Imposicdo objetiva, e ndo subjetiva.

O filésofo Jeffrie Murphy (2007, p. 11) define como: “retributivista todo aquele
que reconhece a puni¢do como merecimento do infrator; ou melhor, o retributivista seria
a pessoa que acredita que a principal justificativa para punir um criminoso é que o

criminoso merece a pena porque é culpado.”
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Embora Mitchell Berman seja adepto de uma teoria mista — ou, como ele préprio
se define, “eu acredito que a punicdo pode ser justificada, em principio, por fortes
justificativas diferentes” (BERMAN, 2013, p. 83). Ele afirma, mesmo discordando, que
0 pensamento retributivista predominante é no sentido de que os infratores merecem
sofrer (BERMAN, 2013, p. 87). De forma similar, Michael Moore (1997, p. 87) salienta
que o retributivismo é a ideia de que a punicdo € justificada pelo merecimento do ofensor.

A teoria retributivista classica entende que o criminoso merece a puni¢do, mesmo
que ndo se alcance nenhuma outra finalidade como a dissuaséo ou a incapacidade. Porém,
muitos filésofos e penalistas entendem que o merecimento sozinho ndo justifica o custo
de uma punic¢do. Custo aqui em sentido amplo, envolvendo, além do financeiro, o abuso
de poder, os erros na condenacdo de inocentes e seus efeitos colaterais. Para Husak
(2000), tais custos sé se justificam quando a punicao tem efeito benéfico na prevencéo
dos delitos. Nos casos em que 0s custos da puni¢do ultrapassam os beneficios, a
justificativa utilizada para punir € a retribuicdo ou o merecimento. A punicéo € entendida,
assim, como uma valiosa ferramenta para alcancar o sofrimento merecido pelo infrator.
Em contrapartida, muitos pensadores defendem que é uma barbaridade considerar que o
sofrimento é bom, entendimento, por exemplo, de Victor Tadros (2011).

O professor de Direito Penal e Processo Penal Constitucional e doutor em
Filosofia David Dolinko (1991) defende que ndo se deve confundir o merecimento da
punicdo com o direito de executa-la. Ele exemplifica sua teoria, baseada no direito
sucessorio norte-americano, utilizando a figura de um pai com dois filhos, em que o
primeiro € amoroso e o segundo um péssimo filho. Neste caso, o genitor deixa como
heranca quase tudo para o segundo filho. Assim, apesar de acreditarmos que 0
primogénito mereceria pelo menos metade da heranga, ndo temos o direito de tomar a
propriedade e a posse do segundo filho e entregar ao primeiro. Diante desse exemplo, ele
esclarece que assim como o0 merecimento ndo justifica a violacdo de um direito, o
merecimento sozinho também ndo justifica a punicao.

Num mundo ideal, ndo haveria motivos para impor sofrimento, contudo as
infracbes sdo cometidas diariamente, e, para um retributivista classico, imputar dor
merecidamente é muito melhor do que ndo impor. Tal posicionamento parece relacionar-
se com o0 pensamento de Rawls (1971), de que o direito tem que ser anterior ao bem para
que os direitos fundamentais sejam consagrados. Assim, segundo a teoria mista de Rawls

que abrange tanto o consequencialismo como o retributivismo, a justi¢a (justica aqui
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entendida como equidade) deve prevalecer na sociedade antes mesmo dos objetivos, uma
vez que o direito e a justica devem ser colocados antes do bem.

As teorias mistas, como as de Rawls e Hart, sdo consideradas retributivismo
negativo, recebendo esta denominagéo por retirar do conceito retributivista a justificagcdo
da punicdo pelo sofrimento do ofensor, mantendo os elementos da culpa e da
proporcionalidade, ou seja, s6 podera ser punido aquele que for culpado pela infracdo e
proporcionalmente a esta. Assim, os seus defensores ndo admitem nem a punicdo de um
inocente nem a punic¢do de um culpado mais severamente do que ele merece.

O retributivismo positivo explica o porqué punir, ou seja, a justificacdo da punigéo
é punir o culpado porque ele merece sofrer, contudo o retributivismo negativo ndo se
concentra na explicacdo do porqué punir, limitando-se a estabelecer que,
independentemente da justificacdo da punicdo utilizada, ndo se deve punir um inocente,
nem o culpado mais severamente do que o seu merecimento.

A finalidade da pena, contudo, ndo se exaure na pessoa do criminoso; o delito traz
consequéncias também a vitima e a sociedade. O Estado deve oferecer a vitima uma
satisfacdo ou um bem que tenha a capacidade de remir, a0 menos em tese, o dano sofrido.
A vitima anseia justica, e nada poderia ser mais justo do que retribuir ao infrator o mal
merecido. Injustica, neste caso, seria ndo imputar aquilo que ele merece — ou melhor, ndo
puni-lo quando ele é merecedor de puni¢do. Nenhum outro bem poderia aliviar o
sentimento de injustica do que presenciar seu agressor recebendo a merecida punicao.
Dessa forma, a justificacdo da pena em relacéo a vitima do crime também ¢é atingida pelo

ideal da teoria retributiva.

2.3 AFINALIDADE DA PENA

Roxin determina que a finalidade da pena ndo é outra, sendo a justica: “a
justificacdo de tal procedimento ndo se depreende, para esta teoria, de quaisquer fins a
alcancar com a pena, mas apenas da realizacdo de uma ideia: a justiga” (ROXIN, 2004,
p. 16).

Para os retributivistas, ao punir, o Estado exerce o seu jus puniendi, demonstrando
ao infrator que sua punigdo é apenas a consequéncia direta da sua escolha em infringir a
lei e que se assim ndo tivesse agido, ndo sofreria as consequéncias da pena, tais como a

sua prisao.
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Para Paulo Queiroz, o mais importante no fundamento retributivista é o
reconhecimento de que toda pena tem como pressuposto o delito. Assim, a pena é sempre

uma consequéncia proporcional ao crime:

O principal mérito da fundamentagéo retributiva radica no fato de que a pena,
independentemente dos fins a que se destine, deve ter sempre o delito como
pressuposto, isto é, o crime conceitualmente ¢é retribui¢do de um “mal” e ha de
ser sempre proporcionada ao comportamento delituoso praticado, razdo pela
qual se presta, assim, a coibir abusos por parte do Estado na sua graduacéo
(QUEIROZ, 2005, p. 23).

Gilberto Ferreira enfatiza que a pena é consequéncia do crime, independentemente
de possuir outra finalidade. Assim, “a pena ¢ justa em si ¢ sua aplicagdo se da sem
qualquer preocupacdo quanto a sua utilidade. Ocorrendo o crime, ocorrera a pena,
inexoravelmente. O importante é retribuir com o mal, o mal praticado (FERREIRA, 2000,
p. 25).

A pena tem o fim de proteger a sociedade dos danos causados aos bens juridicos
importantes, s6 havendo a retribuicdo como razdo para sua existéncia. Alguns
doutrinadores defendem que a punic¢do possui a peculiaridade da aflicdo, enquanto que
para outros € um mero caminho para aquisi¢cdo de certas vantagens, tanto para a sociedade
como para o infrator.

Jescheck (1981) entende que o retributivismo se lastreia na ideia de que o Estado
é o defensor da justica, protegendo as liberdades individuais:

[...] no reconhecimento do Estado como guardido da justica terrena e como
conjunto de ideias morais: na fé, na capacidade do homem para se
autodeterminar e na ideia de que a missdo do Estado perante os cidaddos deve

limitar-se & protecédo da liberdade individual. Nas teorias absolutas coexistem,
portanto, ideias liberais individualistas e idealistas (JESCHECK, 1981, p. 96).

Jescheck, segundo Bitencourt (2016), afirma que esta teoria ndo possui apenas um
angulo juridico, mas também filosofico: “nesta proposi¢do retribucionista da pena esta
subentendido um fundo filosofico, sobretudo de ordem ética, que transcende as fronteiras
terrenas pretendendo aproximar-se do divino” (BITENCOURT, 2016, p. 135).

Comumente tem-se confundido o retributivismo com a vinganca, porém esses dois
institutos tém conceitos peculiares e distintos. A vinganca, além de ser pessoal, envolve
sentimento; ja a retribuicdo ndo necessita da vontade da vitima no sofrimento do infrator,
mas apenas a realizagdo da justica. Moore (1997) declara que mesmo que ndo haja na

sociedade o desejo de vinganca, ainda havera motivo retributivista para punir o infrator.
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George Fletcher, professor da Columbia Law School, também defende que a
teoria retributiva ndo se resume a vinganca, ao declarar, em seu livro Rethinking Criminal
Law, que o retributivismo “[...] nao deve ser identificado com vinganga em nome proprio
ou alheio ou vinganga em nome proprio, assim como o0 amor nao pode ser identificado
com a luxaria” (FLETCHER, 2000, p. 417). A vinganca é, porém, o sentimento
responsavel pela grande aceitacdo popular da teoria retributiva.

A acdo que merece como resposta a punicdo é aquela em que ha violagédo
intencional do direito de terceiros. Acerca das acOes passiveis de serem punidas, Alec
Walen explica:

A dimensdo da mens rea também importa para determinar se a conduta pode
servir como uma base moralmente apropriada para punicdo (Feinberg 1990:
147-150). Como o nivel de culpabilidade vai de intencional e conhecimento
por imprudéncia a negligéncia, torna-se progressivamente mais dificil
justificar uma resposta punitiva a qualquer violacdo de direitos [...] (WALEN,
2016).2 (Traducdo nossa).

O homem dispde de livre arbitrio entre obedecer e desobedecer as leis, possuindo
discernimento sobre seus atos. Desta forma, ndo seria apenas admissivel sendo imperativo
que o Estado exigisse o cumprimento de suas normas. O autor da agéo delitiva teve a
faculdade de escolha entre cometer o crime ou ndo, lesar o bem juridico ou néo, e ao optar
pelo caminho delitivo, o infrator deve receber como resposta estatal, a punicdo, nao
havendo qualquer outra finalidade da pena a ndo ser castigar. A teoria retributiva, assim,
se concretiza pela aplicacdo de um mal justo previsto legalmente em retribuigdo a um mal
injusto cometido pelo infrator.

Ao unir o discernimento ao livre arbitrio e a conduta delitiva, os retributivistas
concluem que ha requisitos suficientes para o imediato cumprimento da punicdo. O
homem, possuidor de livre arbitrio, discerne qual atitude tomar, e uma vez escolhido e
praticado um ato delitivo, ele merece ser punido.

Bitencourt (2016, p. 134) assevera que, para o retributivismo, a pena possui
somente uma finalidade, que é fazer justica, e seu fundamento esta exatamente no livre-

arbitrio:

2 The dimension of mens rea also matters for determining whether conduct can serve as a morally
appropriate basis for punishment (Feinberg 1990: 147-150). As the level of culpability goes from purpose
and knowledge through recklessness to negligence, it becomes progressively harder to justify a punitive
response to any given rights violation [...] (WALEN, 2016).
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Segundo este esquema retribucionista, é atribuida a pena, exclusivamente, a
dificil incumbéncia de realizar a Justica. A pena tem como fim fazer justica,
nada mais. A culpa do autor deve ser compensada com a imposicdo de um mal,
que € a pena, e o fundamento da sanc¢do estatal estd no questionavel livre-
arbitrio, entendido como a capacidade de decisdo do homem para distinguir
entre o justo e o injusto. Isto se entende quando lembramos da "substitui¢do do
divino pelo humano" operada nesse momento histérico, dando margem a
implantacéo do positivismo legal (BITENCOURT, 2016, p. 134).

Muito se discute acerca da aplicabilidade da pena quando esta ndo atinge outra
finalidade, diversa da retribuicdo. No tocante aos crimes mais graves, encontramos maior
namero de adeptos a imposicao de puni¢do, mesmo quando ela ndo produz qualquer
efeito. Muitos defendem a punicdo até no caso hipotético de um estuprador estar
fisicamente incapacitado a estuprar novamente, ndo possuindo qualquer necessidade de
dissuadi-lo ou incapacita-lo a pratica do estupro.

Outro exemplo utilizado pelos adeptos da teoria retributiva é a hipdtese de um
infrator estar se divertindo em uma ilha enquanto sdo difundidas filmagens suas pré-
fabricadas mostrando seu sofrimento na prisdo, alcancando a dissuasdo geral, sem,
contudo, fazer justica. Assim, é imprescindivel que a puni¢do devolva o mal produzido
pelo criminoso, ao usar seu livre-arbitrio na escolha de infringir a lei.

Ao optar pela pratica criminosa, um infrator deve receber como recompensa o mal
da punicdo, ou seja, punitur quia pecatum est, pune-se porque é pecado. A pena se torna
um ente que independe de finalidade; sua existéncia se justifica por si mesmo, possuindo
natureza imperativa, e ndo associada a qualquer fim.

Por possuir responsabilidade moral, 0 homem recebe, como retribui¢do a sua
escolha de infringir a lei, a punicdo, que nada mais é do que a tentativa de endireitar um
mal injusto com o mal justo, consagrando a ideia de igualdade, responsavel pela aplicacao
da justica. Trata-se, portanto, de um justo castigo em retribuicdo ao crime injusto,
restabelecendo a ordem juridica desrespeitada.

A existéncia do livre-arbitrio serve de justificativa para a punibilidade dos
infratores, uma vez que o direito estatal de punir fundamenta-se na escolha do individuo
em desobedecer a lei, recebendo em retribui¢cdo um castigo.

Paulo S. Xavier de Souza ressalta que a pena é um fundamento em si mesmo: “as
teorias retributivas sdo absolutas, porque ndo se vinculam a nenhum fim, concebendo a

pena como um fundamento em si mesmo” (SOUZA, 2006, p. 70). A pena seria uma

consequéncia do delito fundamentada no desejo do infrator ao decidir pelo injusto:
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No esquema retribucionista, a imposicdo da pena tem a exclusiva tarefa de
realizar justica, devendo a culpabilidade do autor ser compensada com a
imposicdo de um mal proporcional, a pena, como consequéncia juridico-penal
do delito, encontrando fundamento no livre arbitrio como capacidade do
homem de decidir entre o justo e o injusto (SOUZA, 2006, p. 70).

A pena € a materializacdo da reprovacao da conduta delitiva praticada pelo infrator
que, diante de seu livre arbitrio, escolhe conscientemente assim agir, sendo, portanto,
responsavel pela sua acdo criminosa.

Paulo S. Xavier de Souza acrescenta que a pena esta intrinsecamente associada as

ideias de injustica e culpabilidade do agente ao escolher livremente cometer um ilicito:

Em sintese, para a teoria retributiva, a pena assume aspecto de castigo
talionalmente vinculado com a magnitude do injusto e reprovacdo da
culpabilidade do delinquente, retribuindo a culpa do homem que atuou
livremente (imputéveis), ao contrario das medidas aplicadas contra aqueles que
ndo agiram (inimputéveis), que ndo podem ser reprovados (SOUZA, 2006, p.
71).

A aplicacdo de uma sangéo legal revela o poder do Estado ao restabelecer a ordem
juridica diante de um ilicito. O objetivo de punir € retribuir, através de medidas punitivas,
como por exemplo o encarceramento, o mal que o infrator escolheu causar.

O jurista aleméo Fran Von Liszt afirma que “a objetivacéo da pena conduziu-se
a isso, que, por premissa necessaria da sua utilizagao, também o contetdo e a extensao
da razdo em funcdo da espécie de pena vém determinados e subordinados a ideia de
escopo” (LISZT, 2005, p. 25).

O infrator deve se conscientizar de que sua pena deriva diretamente da sua livre
decisdo de desrespeitar as leis e a sociedade, merecendo, assim, a puni¢do. O jurista
Haroldo Caetano e Silva coaduna com esta ideia, afirmando que para o retributivismo a

pena ndo tem outra finalidade que ndo seja recompensar a maldade com outra maldade:

Pela teoria absoluta ou retributiva, a pena apresenta a caracteristica de
retribui¢do, de ameaca de um mal contra o autor de uma infracéo penal. A pena
ndo tem outro propdsito que nao seja o de recompensar 0 mal com outro mal.
Logo, objetivamente analisada, a pena na verdade ndo tem finalidade. E um
fim em si mesma (SILVA, 2002, p. 35)

Para a Escola Classica, o direito de punir esta baseado na escolha que o individuo
faz ao cometer o delito. A punicdo possui entdo um carater retributivo, consagrando a

sangao como castigo.
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2.4 O RETRIBUTIVISMO E AS DEMAIS FINALIDADES DA PENA

Outras finalidades da pena, tais como reparar a vitima, ressocializar o infrator,
reforma-lo, dar dignidade atraves do trabalho, intimida-lo, corrigi-lo, reeducé-lo, etc. ndo
sdo objeto de estudo da teoria retributiva, que se preocupa apenas com o castigar,
devolvendo ao condenado o mal causado.

Para esta teoria, o autor do delito € punido simplesmente por ter cometido a
infracdo (punitur quia pecatum est), opondo-se a qualquer outro fim, seja ele preventivo
ou utilitarista. Dessa forma, qualquer outra finalidade ha de ser sempre secundéria, ndo
se admitindo nem sua superioridade nem sua igualdade ao objetivo de fazer justica.

Os efeitos secundarios das penas ndo intencionais, como por exemplo, 0
sofrimento da familia, ndo sdo considerados punicdo. Carvalho Neto esclarece que o
retributivismo visa apenas retribuir o mal com o mal, e que possiveis efeitos diversos ndo

influenciam na sua finalidade:

Pela teoria absoluta, a pena tem uma finalidade retribucionista, visando a
restauracdo da ordem atingida. Hegel assinalava que a pena era a negagdo da
negacdo do direito. Ja Kant disse que, caso um estado fosse dissolvido
voluntariamente, necessario seria antes executar o Ultimo assassino, a fim de
que sua culpabilidade ndo recaisse sobre todo o povo. Para esta teoria, todos
os demais efeitos da pena (intimidacdo, correcdo, supressdo do meio social)
nada tém a ver com a sua natureza. O importante é retribuir com o mal, o0 mal
praticado. Como afirma Fernando Fukussana, a culpabilidade do autor é
compensada pela imposi¢&o de um mal penal. Consequéncia dessa teoria é que
somente dentro dos limites da justa retribuicdo € que se justifica a sancao penal
(CARVALHO NETO, 1999, p. 15).

Tomaz Shintati (1999, p. 184) afirma que, até os dias atuais, o objetivo da pena
ainda é a retribuicdo. Para exemplificar esta afirmacdo, ressalta a posicdo de Nelson
Hungria, de que a pena nada mais é do que recompensar alguém por aquilo que ele
merece: “a pena ainda ndo perdeu sua finalidade retributiva. Na licdo de Nélson Hungria,
a pena, como retribuicdo, traduz primacialmente um principio humano por exceléncia,
que é 0 da justa recompensa: cada um deve ter o que merece”.

Existe, portanto, uma unica finalidade para os retributivistas, que seria

simplesmente punir o infrator; qualquer outro objetivo ndo entra no computo da punicao.
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2.5 A REINCIDENCIA, A COLABORACAO PREMIADA E A ISENCAO DE
PENA SOB O PRISMA DO RETRIBUTIVISMO

Reincidéncia se revela no aumento de pena quando o infrator reiteradamente
pratica condutas delitivas. Para o retributivismo, a primeira pena ja retribuiu o mal
causado e esgotou seus efeitos, ndo podendo ser considerada na dosimetria da segunda,
sob pena de bis in idem, de ferir o principio da proporcionalidade e afrontar o principio
da retribuicdo penal. Este ultimo principio foi definido por Luigi Ferrajoli (2002) como
uma garantia ao infrator de que ele s6 podera ser punido por suas agdes, jamais se
admitindo que haja punicdo derivada do que a pessoa é, em consonancia com o carater
retributivo da pena.

O retributivismo ndo considera a pratica de crime anteriormente cometido na
aplicacdo da punicdo do crime atual; para ele, uma punicdo mais severa para 0 proximo
erro constituira efetivamente uma dupla punicéo para o primeiro. Fletcher (2000), afirma
gue punir mais severamente a reincidéncia seria punir duplamente o primeiro delito.

Ferrajoli critica o instituto da reincidéncia, citando em seu livro Direito e Raz&o:
Teoria do Garantismo Penal opiniGes semelhantes a sua, ao considerar que a punicao,
uma vez cumprida, extingue completamente o crime e restitui seu autor a condi¢édo de

inocente:

A condicdo do reincidente (ou pré-julgado), culpabilizada desde a
Antiguidade, foi duramente criticada por muitos escritores iluministas que com
razdo rechagaram, por respeito ao principio de retribuicdo, a hipdtese de que
fosse considerada como motivo para o agravamento da pena. “A pena”, escreve
Pagano, “cancela e extingue integralmente o delito, restaurando, ao condenado
que a sofreu, a condicdo de inocente [...]. Portanto, ndo se pode importunar o
cidaddo por aquele delito cuja pena ja tenha sido cumprida”. E Morelly chega,
inclusive, a pedir que seja castigado quem ousar recordar publicamente as
penas sofridas no passado por alguém em face de delitos precedentes. Essas
indicagBes foram, contudo, totalmente subvertidas na segunda metade do
século XIX pela regressdo positivista da cultura penal, que centrou grande
parte da nova politica criminal na relevancia e no tratamento dos tipos de autor,
mais do que nos de delito (FERRAJOLI, 2002, p. 297).

E interessante observar que o pensamento retributivista baseado na necessidade
de impor sofrimento aqueles que ofendem a ordem moral, na culpa do agente e na
proporcionalidade, destoa do instituto da delacdo premiada, que nada mais é do que um

acordo celebrado entre o delegado ou Ministério Puablico e o réu ou investigado e seu

defensor, segundo o qual, além de admitir sua culpa, o infrator beneficiard a justica
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delatando outros envolvidos na atividade criminosa, em troca de uma diminuicéo da pena
ou até mesmo do perd&o judicial. O ponto de divergéncia reside no fato da colaboragédo
premiada nao considerar a culpa do infrator, retirando a puni¢do ou reduzindo a pena, 0
que, em ambos os casos, fere o principio da proporcionalidade. Assim, a compensagao
realizada pela delagéo premiada infringe o dever de punir, aplicando recursos em outros
meios diversos da punicao.

Os criticos deste instituto juridico ndo avaliam que devido a complexidade de
alguns crimes, os instrumentos tradicionalmente utilizados para apurar e reprimir delitos
se tornam ineficazes. Ja os seus defensores consideram justificavel ndo punir um infrator
quando este Ihe proporcionara informacdes e provas que levardo a punicdo de mais
criminosos ou de criminosos mais merecedores de punicdo. Este € um exemplo dos
limites que tem uma concepcao retributivista absoluta para a contemporaneidade.

A delacdo premiada, assim, ndo visa beneficiar ao réu, mas a sociedade. Este
instituto juridico € aplicavel especialmente as infracdes penais de dificil apuracdo, nas
quais nenhum dos envolvidos faz prova contra si mesmo. Nesses delitos, a colaboragédo
premiada tem-se mostrado um dos poucos, sendo o Unico meio habil a represséo ao crime.

No Brasil, a Lei de Crimes Hediondos foi a primeira legislagcdo a prever este
instituto, sendo posteriormente acompanhada pela Lei de Organizacdo Criminosa, entre
outras. Somente com a delacdo de um dos criminosos, tem sido possivel encontrar provas
e descobrir os envolvidos nesses tipos penais mais complexos.

Apesar de ser quase unanime que, em linhas gerais, um infrator deve ser punido
por seu crime, na delacdo o cerne da questdo envolve a escolha do menor entre dois males:
de um lado existe a hipdtese de se punir um criminoso e do outro temos a possibilidade
de, ao diminuir sua pena ou perdoa-lo, obter elementos suficientes para desmantelar uma
quadrilha, bloquear a atividade delitiva, impedir a perpetuacdo da lesdo ao patrimonio
publico, devolver aos cofres publicos os valores desviados, retirar seus nomes da vida
publica, etc.

O retributivismo é incompativel com as causas de extingdo de punibilidade, tais
como a prescricao e a decadéncia, hipoteses em que o Estado perde o direito de punir o
agente. Uma teoria que considera a retribuicdo como fungdo da pena e defende a
obrigatoriedade de puni¢cdo, mesmo quando ndo se atinge qualquer outra finalidade, ndo

poderia admitir tais hipoteses de perda do direito estatal de impor uma sancao penal.
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Igualmente os casos de isengdo de pena, como por exemplo, os crimes
patrimoniais cometidos por cbnjuge na constancia do casamento, ndao podem ser
explicados por esta teoria, a0 entender que a pena € Unica e exclusivamente uma
retribuicdo ao crime cometido.

As causas de extincdo de punibilidade, assim como as de isencdo de pena séo
incompativeis com o retributivismo, vez que, teoricamente, exigem a rendncia estatal a
punicdo do infrator e consequentemente a rendncia a retribuicéo, revelando que o Estado

tem o poder de decidir quando, como e 0 que punir.

2.6 O RETRIBUTIVISMO DE KANT

Os dois fildsofos mais relevantes do pensamento retributivista sdo Immanuel Kant
e G. W. Friedrich Hegel. Kant expressou seu entendimento acerca da punigéo
especialmente no livro A Metafisica dos Costumes (A Doutrina do Direito), enquanto
Hegel esbocou sua teoria punitiva no Principios da Filosofia do Direito.

Embora ambos defendam a teoria retributivista, eles divergem quanto ao seu
enfoque. Kant entende a finalidade da pena como um valor de ordem ética, analisando a
lei penal sob a Otica do seu valor moral, ao passo que Hegel volta seu pensamento mais
para ordem juridica, justificando a pena pela imprescindibilidade de recompor a lei

infringida, como afirma Ferrajoli:

[...] a tese de origem kantiana segundo a qual a pena é uma retribuicdo ética,
que se justifica por meio do valor moral da lei penal violada pelo culpado e do
castigo que consequentemente lhe é imposto, e aquela de ascendéncia
hegeliana, segundo a qual a pena € uma retribuicéo juridica, justificada pela
necessidade de restaurar o direito por meio de uma violéncia, em sentido
contrario, que reestabeleca o ordenamento legal violado (FERRAJOLI, 2002,
p. 205).

Ao enfatizarmos o aspecto filosofico da finalidade da punicdo, abordaremos o
pensamento kantiano acerca da punic¢do. Contrapondo-se a Aristdteles, que considerava
as agOes morais uma virtude, Kant defende que as agdes devem ser realizadas porque € a
coisa certa a fazer, sem qualquer motivacdo pessoal ou finalidade. Assim, para este
filosofo, devemos ajudar ao proximo ndo porque desejamos um sentimento de

solidariedade, de bondade ou qualquer outra recompensa, pois a acdo moral ndo é um
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meio para chegar a um fim, mas ajudar o proximo deve ser feito simplesmente porque é
o certo a fazer, a este dever ele denominou de “imperativo categorico”.

Diferentemente do imperativo hipotético, que resumidamente possui a formula
“se quiser alcancar A faca B, onde a acdo B ndo € pura, mas apenas um meio para se
atingir A”, o imperativo categorico deve ser um dever moral legitimo, portanto racional,
rigoroso e independente.

Para Kant, a diferenca entre moral e direito é que o direito intimida com coacao
na hipotese de descumprimento da norma legal, ndo havendo qualquer preocupagdo com
a motivacdo do infrator, apenas com o cumprimento da lei.

Dimoulis (2003) explica, em seu manual, o entendimento de Kant acerca da
finalidade do direito: “o objetivo do direito ¢ conciliar a liberdade de cada um com a
liberdade dos demais, de forma que a liberdade possa prevalecer como regra geral”
(DIMOULLIS, 2003, p. 29). Assim, ndo se importa com 0s motivos que levam o ser
humano a agir, mas somente com a conformidade com a lei e, desse modo, aprecia 0s atos
praticados por dever e em cumprimento ao ordenamento juridico, afirmando que a acdo

praticada em obediéncia a lei € uma virtude com teor moral:

[...] exatamente ai € que comeca o valor do carécter, que € moralmente sem
qualquer comparacdo o mais alto, e que consiste em fazer o bem, ndo por
inclinacdo, mas por dever. Assegurar cada qual a sua prépria felicidade € um
dever (pelo menos indiretamente); pois a auséncia de contentamento com o seu
préprio estado num torvelinho de muitos cuidados e no meio de necessidades
insatisfeitas poderia facilmente tornar-se numa grande tentacdo para
transgressdo dos deveres (KANT, 2007, p. 28).

Para Kant, a lei é um imperativo categorico no qual o Estado deve infligir uma
sanc¢do ao infrator, isto €, a lei ndo tem outro fim sendo sua respectiva representacao, e
como tal quem ndo a obedece ndo ¢ merecedor da cidadania: “uma violacdo da lei publica
que torna alguém que a comete inapto a cidadania é chamada simplesmente de crime [...]”
(KANT, 2003, p. 174).

Kant se importa puramente em aplicar o castigo, independentemente se havera
consequéncias benéficas para a sociedade e até mesmo para o infrator, pois o ser humano
ndo pode ser usado como meio para atingir uma finalidade especifica. A pena existe pelo

simples fato de uma lei ter sido infringida:

A punicdo imposta por um tribunal (poena forensis) — distinta da puni¢do
natural (poena naturalis) na qual o vicio pune a si mesmo e que o legislador
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ndo considera — jamais pode ser infligida meramente como um meio de
promover algum outro bem a favor do préprio criminoso ou da sociedade civil.
Precisa sempre ser a ele infligida somente porque ele cometeu um crime, pois
um ser humano nunca pode ser tratado apenas a titulo de meio para fins alheios
ou ser colocado entre objetos de direitos a coisas: sua personalidade inata o
protege disso, ainda que possa ser condenado a perda de sua personalidade
civil (KANT, 2003, p. 174-175).

Para Kant, os principios devem servir de norma, isto é:

[...] devo proceder sempre de maneira que eu possa querer também que a
minha maxima se torne uma lei universal. Aqui é pois a simples conformidade
a lei em geral (sem tomar como base qualquer lei destinada a certas acgoes) o
que serve de principio a vontade, e também o que tem de lhe servir de principio,
para que o dever ndo seja por toda parte uma va ilusdo e um conceito
quimérico; e com isto esta perfeitamente de acordo a comum razdo humana (2)
nos seus juizos praticos e tem sempre diante dos olhos este principio. A esta
regra ele intitula imperativo categorico, conceituado como “age segundo uma
maxima que possa valer simultaneamente como lei universal” (KANT, 2007,
p. 33, grifo nosso).
O filésofo afirma que, para a acdo moral ser considerada universal e necessaria,
devemos invariavelmente pratica-la por dever. Os sentimentos e desejos ndo podem,
dessa forma, afetar a acdo, pois ndo é fundamento suficiente para que uma lei seja

universal. Sobre o dever de agir, leciona Kant:

[...] se uma accéo realizada por dever deve eliminar totalmente a influéncia da
inclinacdo e com ela todo o objecto da vontade, nada mais resta a vontade que
a possa determinar do que a lei objectivamente, e, subjectivamente, 0 puro
respeito por esta lei pratica, e por conseguinte a maxima que manda obedecer
a essa lei, mesmo com prejuizo de todas as minhas inclinagdes (KANT, 2007,
p. 31).

Ao definir lei, Kant declara que “a lei, porém, é o principio objetivo, valido para
todo o ser racional, principio segundo o qual ele deve agir, quer dizer um imperativo”
(KANT, 2007, p. 58). Acerca do imperativo, ele o conceitua: “o imperativo categorico é
portanto s6 um Unico, que € este: age apenas segundo uma maxima tal que possas ao
mesmo tempo querer que ela se torne lei universal” (KANT, 2007, p. 59) ou “age em
conformidade ao dever por dever” (KANT, 2011, p. 300).

Ao afirmar que a lei é um imperativo categérico, Kant (2007) ressalta que "o
imperativo categoérico seria aquele que nos representasse uma a¢do como objetivamente
necessaria por si mesma, sem relacdo com qualquer outra finalidade” (KANT, 2007, p.
50). Assim, todo aquele que infringe a lei ndo é merecedor de ser um cidaddo e deve ser

punido impiedosamente.
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Kant distingue o imperativo hipotético do categorico, que também é denominado
por ele como “imperativo da moralidade”. Eles se diferenciam pelo contetdo finalistico:
enguanto que o imperativo hipotético tem um conteudo finalistico externo, o imperativo
categorico possui um fim em si mesmo. A pena, necessaria para que se alcance justica,
provém do imperativo categorico, sendo, portanto, um fim em si mesma.

Ao escrever sobre os imperativos, Kant (2007) destaca essa diferenciacdo quanto

ao referido contetdo finalistico:

Ora, todos os imperativos ordenam ou hipotética ou categoricamente. Os
hipotéticos representam a necessidade prética de uma accdo possivel como
meio de alcangar qualquer outra coisa que se quer (ou que é possivel que se
queira). O imperativo categ6rico seria aquele que nos representasse uma ac¢ao
como objectivamente necesséria por si mesma, sem relacdo com qualquer outra

finalidade (KANT, 2007, p. 501).

Nesse mesmo escopo sao o0s ensinamentos de Alexandre Travessoni Gomes:

Surge a necessidade de a razdo impor regras a conduta humana, o que fara
através dos imperativos. Para Kant, os imperativos ordenam ou hipotética ou
categoricamente. Os imperativos hipotéticos representam a necessidade de
uma agdo possivel como um meio de se alcancar um fim. Os imperativos
categdricos mandam uma agdo objetivamente, necessaria por si mesma, sem
relacdo com qualquer finalidade: uma agdo que é boa em si mesma (GOMES,
2000, p. 63-64).

Para Joaquim Carlos Salgado, o direito esté ligado ao imperativo categoérico:

O imperativo hipotético tem relevancia para o direito, embora ndo seja o seu
fundamento ltimo. E o modo como aparece a norma juridica no direito
positivo e deve funcionar, pode-se dizer, como esquema de aplicacdo dos
principios a priori do direito (do imperativo categdrico) ao mundo pragmatico
da legislacéo positiva, dada a sua participagdo, ao mesmo tempo, do tedrico e
do pratico (SALGADO, 1995, p. 211).

Sobre a punicdo para Kant, Paulo de Souza Queiroz (2001) ressalta:

Para Kant, a pena atende a uma necessidade absoluta de justica, que deriva de
um ‘imperativo categorico’, isto €, de um imperativo incondicional,
independentemente de considera¢@es finais ou utilitarias. A pena basta a si
mesma, como realizagdo da justi¢a, pois ‘as penas sdo, em um mundo regido
por principios morais (por Deus), categoricamente necessarias’ (QUEIROZ,
2001, p. 19-20).

O imperativo categdrico poderia ser simplificado como uma regra racional que

pretende ser universal. Sua imperatividade estd associada a uma exigéncia ética de a
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punicdo ter como finalidade reparar ndo somente o mal causado, mas também a moral
violada. A unica finalidade da pena é fazer justica, uma vez que “quando a justica é
desconhecida, os homens ndo tém razéo de ser sobre a Terra” (KANT, 2003, p. 167). Por
se tratar de um instituto que logra a justica, sé pode falar-se em puni¢do quando houver
desobediéncia a ordem juridica, rejeitando qualquer hipotese de puni¢do de inocentes.

E imperiosa e incondicional a necessidade de se fazer justica através da punicao.
Assim, mesmo que uma sociedade venha a se dissolver, Kant afirma que o Gltimo homem
condenado por homicidio deve ser morto, sob o fundamento de que as pessoas precisam
ter uma experiéncia que represente o valor das suas agdes e também para que a culpa da

infracdo ndo seja atribuida a populacao:

Mesmo se uma sociedade civil tivesse que ser dissolvida pelo assentimento de
todos os 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 a¢des, e a culpa sanguindria ndo se vinculasse ao povo por
ter negligenciado essa punigédo, uma vez que de outra maneira 0 povo pode ser
considerado como colaborador nessa violagdo publica da justica (KANT, 2003,
p. 176).

O exemplo acima, da necessidade de punicdo mesmo na dissolucdo de uma
sociedade, revela que o retributivismo se concentra no passado, ou melhor, na reparagédo
de um fato pretérito, enquanto que o utilitarismo, ao justificar a puni¢éo pela caracteristica

da prevencdo do crime, volta sua visdo para o futuro. Sobre o assunto, Estefam ressalta

que:

Para Kant, adepto dessa teoria, mesmo se uma sociedade voluntariamente se
dissolvesse, ainda assim o Gltimo assassino deveria ser punido a fim de que
cada um recebesse a retribuicdo que exige sua conduta. Nota-se, entdo, que a
base das teorias absolutas encontra-se no passado, que demanda reparacdo. A
frase de Kant certamente seria criticada pelos adeptos das teorias relativas.
Romangnosi ponderou que se depois do primeiro crime existisse a certeza
moral de que outro ndo seria praticado, a sociedade néo teria direito de punir o
agente (ESTEFAM, 2017, p. 337).

Kant afirma que ndo € ético fundamentar a punicdo com base na teoria utilitarista,
pois 0 homem n&o é um simples meio, mas um fim em si mesmo: “[...] os seres racionais
se chamam pessoas, porque a sua natureza os distingue ja como fins em si mesmos, quer

dizer como algo que nao pode ser empregado como simples meio [...]” (KANT, 2007, p.
68).
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Na Doutrina do Direito, que faz parte da obra A Metafisica dos Costumes, Kant
despreza completamente o carater preventivo da pena, pois a0 minimizar a punicao, seja
qual for a intencdo, perde-se ndo apenas a justica, mas o valor da prépria vida. O carater
preventivo seria, segundo seu entendimento, uma ofensa grave que fere o direito da
sociedade a justica retributiva. Assim, mesmo que a punicdo ndo traga qualquer
vantagem, ela deve ser aplicada. Rejeitada totalmente a teoria utilitarista, Kant resume

que a finalidade da pena é realizar justica:

A lei penal é um imperativo categorico; e infeliz é aquele que se arrasta pelo
caminho tortuoso do eudemonismo para encontrar algo que, pela vantagem que
se possa tirar, descarrega-se do culpado, em todo ou em parte, das penas que
merece segundo o provérbio farisaico: “Mais vale a morte de um s6 homem
que a perda de todo o povo”; porque, quando, a justica ¢ desconhecida, os
homens ndo tém raz&o de ser sobre a Terra. (KANT, 2003, p. 176).

Um dos mais renomados penalistas alemé&o e professor de Filosofia do Direito da
Ludwig-Maximilians Universitdt (Munique, Alemanha), Bernd Schinemann, ao ser
entrevistado pela revista Liberdades, reconhece que até os dias atuais Kant continua sendo

um dos fildsofos mais importantes para o Direito Penal:

Na sua opinido, professor, quais os filésofos mais importantes para o direito
penal? Que filésofos o senhor mais aprecia?

BS — Para o penalista, um dos filésofos mais importantes é, sem ddvida, Kant.
A moderna filosofia analitica também me parece indispensavel para uma
argumentacéo cuidadosa e diferenciada — ela &, por assim dizer, a ciéncia mée
da ciéncia do direito.

Pessoalmente, leio Nietzsche com grande prazer, porque nele enxergo um
agudo critico da hipocrisia do mundo burgués, mas néo creio que ele tenha
tanto a dizer ao penalista. (SCHUNEMANN, 2010, p. 12).

Em que pese o reconhecimento de renomados juristas da importancia de Kant para
o Direito Penal, alguns filésofos, como Schopenhauer, criticam severamente suas ideias
juridicas: “Somente a senil debilidade de Kant poderia explicar o conjunto da sua teoria
do direito, que ndo ¢ mais que um estranho tecido de erros que nascem uns dos outros...”
(SCHOPENHAUER, [s.d.], p. 48).

Schopenhauer amplia sua critica a Kant, afirmando que a finalidade da punigéo é

prevenir o crime, mostrando o castigo:

Por isto a teoria de Kant, que pretende ser a pena estabelecida unicamente em
vista da punicéo, é irracional e destituida de fundamento. Coisa que entre tanto
ndo impede seja ela reproduzida ainda nos escritos de muitos legistas, toda
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envolta de frases ressonantes que, em Gltima andlise, sdo vazias de sentido;
dizem, por exemplo, que com a pena o delito sera expiado, ou neutralizado, ou
anulado, etc. Mas ninguém tem o direito de arrogar-se o oficio de juiz, de
vingador puramente moral, e de punir o erro alheio com a inflicdo da dor.
Numa palavra, de impor a expiacdo. Seria isto uma pretensdo bem audaciosa;
atesta-o a Biblia com as palavras: Porquanto a Mim somente é reservada a
vinganca e Eu sd darei a retribuicdo, diz o Senhor. Certo, o homem tem o
direito de velar pela seguranca da sociedade, o que nao é possivel sendo com a
ameaca de penas para todas as a¢bes qualificadas de criminosos, com o fim de
preveni-las por meio de contramotivos, que consistem na penalidade cuja
ameaca se apresenta; tal ameaca ndo pode ser eficaz sendo com a condicéo de
que seja cumprida toda vez que suceda o caso a ser punido. A pena, ou mais
exatamente, a lei penal, tem um fim puramente preventivo, que é o de prevenir
o delito apontando-lhe o castigo. (SCHOPENHAUER, [s.d.], p. 56).

Em outras palavras, o retributivista classico ndo tem como preocupacdo as
consequéncias da punicdo. Os retributivistas, ao contrario dos consequencialistas, ndo
acreditam que a punicdo seja benéfica porque vira a produzir boas consequéncias (por
exemplo, por meio da dissuasdao). Em vez disso, eles acreditam que a pratica da puni¢do
deveria existir porque punir um ofensor é simplesmente a coisa moralmente certa a se

fazer (mesmo que isso possa produzir consequéncias negativas).

2.7 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E A LEI DE TALIAO

A teoria retributiva entende que quem comete um crime merece ser punido
proporcionalmente ao delito cometido, ndo aceitando nem a punicdo de inocentes nem
penalidades desproporcionalmente grandes para o agente culpado.

Paulo Queiroz sintetiza afirmando que, independentemente da fungéo da pena, seu
pressuposto sera sempre o cometimento de um crime e sua aplicacdo obedecerd ao

principio da proporcionalidade como meio de evitar excessos:

O principal mérito da fundamentac&o retributiva radica no fato de que a pena,
independentemente dos fins a que se destine, deve ter sempre o delito como
pressuposto, isto €, o crime conceitualmente ¢ retribuicao de um “mal” e ha de
ser sempre proporcionada ao comportamento delituoso praticado, razéo pela
qual se presta, assim, a coibir abusos por parte do Estado na sua graduacéo
(QUEIROZ, 2005, p. 23).

Alguns pensadores, como Hegel (1942) e Morris (1968), entendem que 0s

infratores tém o direito de serem punidos, e que ndo puni-los é uma injustica a eles. Isto

31



ndo quer dizer que perdoar um infrator é injusto, mas que o criminoso tem o direito de
ser tratado proporcionalmente a gravidade do delito.
Estefam ressalta que a pena, uma vez consagrada pelo principio da

proporcionalidade, serve para reparar o mal e restabelecer a ordem juridica:

Para as teorias absolutas, a finalidade da pena é eminentemente retributiva. A
pena atua como a contrapartida pelo mal cometido (punitur quia peccatum est).
Um mecanismo necessario para reparar a ordem juridica violada pelo
delinquente. Este, quando pratica o ilicito penal, produz um mal (injusto),
reparado com a inflicdo de outro (justo). A vantagem das teorias absolutas
consiste em agregar a pena a ideia de retribuicdo e, com isso, estabelecer que
a sancdo deve ser proporcional a gravidade do fato (ESTEFAM, 2017, p. 337).

A punicdo € a resposta, ou melhor, a retribuicdo a culpabilidade do infrator, sendo
assim necessario que seja proporcional ao prejuizo causado pela infracdo. A teoria
retributiva defende que é t&o ruim punir um infrator mais do que ele merece quanto punir
um inocente.

Russell Christopher (2003) ressalta que o retributivismo imp&e um dever absoluto
de punir os culpados sempre que uma oportunidade surgir e que punir um infrator menos
do que ele merece viola o direito a punicdo do préprio infrator (CHRISTOPHER, 2003).

Para Kant, a punicdo é vista como uma imposicdo ética inabdicavel, e o
retributivismo um imperativo categérico. Assim, Kant afirma que ndo punir um infrator
seria injusto com a vitima, e neste caso a sociedade se tornaria colaboradora da violagédo
da lei. Ja Hill (1999) diz que essa obrigacdo de punir o infrator ndo é em relacdo a vitima,
mas sim em observancia a lei. Apesar do entendimento de Kant, a teoria retributiva
defende que a vinganga se centraliza no merecimento do infrator em receber um castigo,
e ndo na vitima.

Aplica-se perfeitamente ao pensamento kantiano a lei de Talido, pois este filsofo
entende que, quando o bem juridico tutelado pelo Estado sofre um dano, o ente federativo
tem o dever de punir o bem juridico individual do infrator na mesma proporcdo da
infracdo. Em suas palavras: “o mal imerecido que fazes a outro de teu povo o fazes a ti
mesmo: se 0 desonras, desonras a ti mesmo; se o roubas, roubas a ti mesmo; se o maltratas
ou 0 matas, maltratas ou matas a ti mesmo” (KANT, 2003, p. 177). Este entendimento ¢

o0 corolario do principio da igualdade.
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Para ele, ha uma relagdo de causalidade entre crime e punicdo. Por exemplo, todo
homem que mata deve morrer, ndo havendo justica em qualquer outro tipo de punicao

diverso da morte, ou seja, “cada um receba o valor de seu fato™:

Se, porém, ele cometeu assassinato, tera que morrer. Aqui ndo ha substituto
que satisfara a justica. Inexiste similaridade entre a vida, por mais desgracada
que possa ser, e a morte, e, consequentemente, nenhuma igualdade ou analogia
entre o crime e a retaliacdo, a menos que a morte seja judicialmente aplicada
ao criminoso, ainda que tenha que estar isenta de qualquer maltrato que
pudesse tornar abominavel a humanidade na pessoa que a sofre (KANT, 2003,
p. 176).

A lei de Talido defende a proporcionalidade baseada huma escala de punicéo, que
determina uma pena para cada crime especifico, onde os delitos mais graves sdo punidos
com fortes penas e os delitos pequenos com penalidades leves. Na versdo classica, aquele
que, por exemplo, furta 500 reais deve devolver 500 reais, mas para Kant o ladréo néo
deve devolver apenas o valor que furtou, mas sim todos os direitos a propriedade. Sua
defesa da lei de Talido vislumbra apenas a vontade estatal.

A proporcionalidade passa a ser uma imposicao absoluta, e a lei de Talido a Unica
que tem o poder de determinar quantidade e qualidade da pena, porque os demais
principios ndo possuem o conddo de atingir a justica. Vejamos:

Mas que tipo e que quantidade de puni¢do correspondem ao principio e medida
da justica publica? Nada além do principio de igualdade (na posicdo do
ponteiro na balanca da justica) inclinar-se ndo mais para um lado do que para
o0 outro. Em conformidade com isso, seja qual for o mal imerecido que infliges
a uma outra pessoa no seio do povo, o infliges a ti mesmo. Se o insultas,
insultas a ti mesmo; se furtas dele, furtas de ti mesmo; se o feres, feres a ti
mesmo; se 0 matas, matas a ti mesmo. Mas somente a lei de Talido (ius
talionis) — entendida, é claro, como aplicada por um tribunal (ndo por ter
julgamento particular) — é capaz de especificar definitivamente a qualidade e a
quantidade de punicdo; todos os demais principios sdo flutuantes e
inadequados a uma sentenga de pura e estrita justica, pois neles estdo
combinadas consideragdes estranhas (KANT, 2003, p. 175).

A lei de Talido evita, assim, puni¢cdes desproporcionais, Como ocorre na vinganga
privada. Esta lei surgiu para manutencdo dos grupos sociais, impondo que a vinganca
estivesse de acordo com o dano — olho por olho e dente por dente — evitando o castigo
além da infracdo. Alguns doutrinadores, como Bitencourt, observam um carater
humanitario neste principio taliénico:

Com a evolucdo social, para evitar a dizimac&o das tribos, surge a lei de Talido,

determinando a reacéo proporcional ao mal praticado: olho por olho, dente por
dente. Esse foi o maior exemplo de tratamento igualitario entre infrator e
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vitima, representando, de certa forma, a primeira tentativa de humanizacéo da
sancdo criminal. A lei de Talido foi adotada no Cddigo de Hamurabi
(Babilénia), no Exodo (hebreus) e na Lei das XIl Tébuas (romanos). No
entanto, com o passar do tempo, como o0 nimero de infratores era grande, as
populacdes iam ficando deformadas, pela perda de membro, sentido ou funcéo,
que o Direito talional propiciava. Assim, evoluiu-se para a composic¢éo,
sistema através do qual o infrator comprava a sua liberdade, livrando-se do
castigo. A composicao, que foi largamente aceita, na sua época, constitui um
dos antecedentes da moderna reparacdo do Direito Civil e das penas
pecunidrias do Direito Penal (BITENCOURT, 2016, p. 73-74).

Ao estudar o direito estatal de punir, Kant defende a pena de morte declarando
que “todo aquele que cometer assassinato, ordena-lo ou for cimplice deste — devera ser
executado” (KANT, 2003, p. 177). Para este pensador, existem crimes mais dificeis de

punir adequadamente atraves de uma retaliagdo, como nos casos dos crimes contra a

humanidade, trazendo como exemplo o estupro, a pederastia e a bestialidade:

A punic¢do para o estupro e a pederastia é a castracdo (como a de um eunuco
branco ou negro num serralho), a da bestialidade, a expulsdo permanente da
sociedade civil, uma vez que o0 criminoso tornou a si mesmo indigno da
sociedade humana. Per quod quis peccat, per idem punitur et idem. Os crimes
mencionados sdo qualificados como contra a natureza porque sdo cometidos
contra a prépria humanidade. Infligir quaisquer puni¢des segundo o préprio
arbitrio a esses crimes seria literalmente contrério ao conceito de justica
punitiva, pois a Unica vez que um criminoso ndo pode se queixar que um mal
Ihe é feito € quando faz retornar sua mé acéo sobre si mesmo, e o que é feito a
ele de acordo com o direito penal é o que ele cometeu aos outros, se ndo em
termos de sua letra, a0 menos em termos de seu espirito (KANT, 2003, p. 206).

2.8 O RETRIBUTIVISMO CONTEMPORANEO

A teoria retributiva, no estudo contemporaneo da pena, vem ganhando forca entre
as justificacbes morais para a punic¢do. O retributivismo visa a tdo desejada justica,
pagando-se 0 mal com um novo mal.

Apesar de haver grande variedade e complexidade da teoria retributiva é
importante conceitua-la, neste trabalho, sob o prisma de trés principios: 0s criminosos
merecem moralmente receber puni¢do, € moralmente bom quando um infrator sofre uma
punicéo proporcional e é inadmissivel punir criminosos desproporcionalmente ou infligir
punicao a inocente.

Para David Boonin (2008, p. 97) existem retributivistas que defendem esta teoria

somente porque ndo aceitam a teoria consequencialista.
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Alguns retributivistas contemporaneos defendem esta corrente filosofica por
entenderem que as demais sdo ainda piores, seria uma espécie de teoria menos
desacertada, conforme Leslie T. Wilkins (apud BOONIN, 2008, p. 97).

Boonin ressalta também a posi¢do de Primoratz no sentido de que a teoria
retributivista é justificavel diante das implicacfes inaceitaveis das demais teorias:

Primoratz, por exemplo, argumenta que é razoavel "partir do pressuposto de
que a instituicdo da punicdo ndo é injustificavel em principio” e, em seguida,
justifica a posicéo retributivista, identificando as implicacdes inaceitaveis das
justificativas concorrentes da punicdo (BOONIN, 2008, p. 97).

Num mundo ideal, ndo haveria motivos para impor sofrimento, contudo as
infracBes sdo cometidas diariamente e imputar dor merecidamente, segundo Hegel
(1942), é muito melhor do que ndo impor. Tal posicionamento relaciona-se com o
pensamento de Rawls (1971), de que o direito tem que ser anterior ao bem para que 0s
direitos fundamentais sejam consagrados.

A punicado é entendida como uma valiosa ferramenta para alcancar o sofrimento
merecido pelo infrator. Em contrapartida, muitos pensadores defendem que é uma
barbaridade considerar que o sofrimento € bom, como bem afirmou Victor Tadros (2011).

Existem vérias modalidades de retributivismo. Moore denomina de retributivista
relutante aquele que encontra objecbes decisivas a todas as outras justificativas da
punicdo, acatando, assim, o retributivismo por considerar as outras teorias muito piores.
David Boonin ressalta que o retributivismo relutante € uma desculpa ou subterfugio nao
podendo ser considerado como resposta a problemaética da justificativa da punicao.

As teorias mistas, como as de Rawls e Hart sdo consideradas retributivismo
negativo, recebendo esta denominacgéo por retirar do conceito retributivista a justificacao
da punicdo pelo sofrimento do ofensor, mantendo os elementos da culpa e da
proporcionalidade.

O retributivismo positivo explica o porqué punir, ou seja, a justificacdo da punicédo
é punir o culpado porque ele merece sofrer, contudo o retributivismo negativo ndo se
concentra na explicagdo do porqué punir, limitando-se a estabelecer que,
independentemente da justificacdo da punicdo utilizada, ndo se deve punir um inocente,
nem o culpado mais severamente do que 0 seu merecimento.

Hill (1999, p. 409) denomina de retributivista profundo todo aquele que defende

que a tese de que o infrator deve sofrer por seus erros € ‘‘um
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principio fundamental que ndo precisa ser justificado”, negando, assim, a existéncia de
qualquer problema de justificacdo da punicéo.

Contemporaneamente, podemos citar dois importantes retributivistas: o professor
de filosofia da State University of New York at Fredonia, Stephen Kershnar, e o professor
da University of Illinois Michael S. Moore, uma das maiores autoridades nos Estados
Unidos quando se trata de unir a filosofia e o direito. Ambos defendem diretamente o
retributivismo como a solucdo para a justificacdo da puni¢do por entenderem que é
moralmente correto punir quem inflige uma norma, tendo em vista que o ofensor merece
a punicdo. Defendem, assim que temos muito mais do que o direito de punir os infratores,
temos o dever de fazé-lo.

Para eles o retributivismo baseado no merecimento traz a melhor explicagéo para
a problematica da justificacdo da puni¢do. O merecimento retira o valor negativo do
sofrimento, tornando-o algo valioso. Porém, os criticos desta teoria afirmam que o
merecimento sozinho ndo justifica o custo de uma punicéo e que ela ndo responde aos
casos em que uma pessoa apesar de infligir a lei, ndo merece ser punida e as hipoteses em
que embora ndo haja ofensa a legislacdo, a pessoa merece sofrer.

A teoria retributivista classica entende que o criminoso merece a puni¢do, mesmo
gue ndo se alcance nenhuma outra finalidade como a dissuasdo ou a incapacidade.
Kershnar (2001, p. 41) defende que uma pessoa merece uma puni¢ao porque, e somente
porque, ela cometeu um crime culpavel.

A teoria retributivista € facilmente defendida pelos seus adeptos utilizando como
exemplo crimes barbaros nos quais o infrator ndo se arrepende. Em tais casos ha duas
exigéncias morais: de se fazer justica e de que o criminoso pague na integra pelo seu

delito. Um famoso exemplo de delito desumano é encontrado na obra de Dostoiévski:

Ora, eis que um dia um pequeno servo de oito anos, que se divertia atirando
pedras, feriu na pata um daqueles cdes favoritos. Vendo seu cdo coxear,
perguntou o general a causa. Explicaram-lhe o caso, desighando o culpado.
Mandou imediatamente agarrar 0 menino, a quem arrancaram dos bragos de
sua mée e fizeram passar a noite na prisdo. No dia seguinte, logo ao romper da
aurora, o general, em uniforme de gala, monta a cavalo para ir a caca, cercado
de seus parasitas, de seus monteiros, de seus cées, de seus capatazes. Reline-se
toda a famulagem para dar-se um exemplo e a mée do culpado é trazida, bem
como 0 menino. Era uma manha de outono, brumosa e fria, excelente para a
caca. O general manda que se tire toda a roupa do menino, o que foi feito. O
menino tremia, louco de medo, ndo ousando dizer uma palavra. "Fagam-no
correr", ordena o general. "Corre! corre!", gritam-lhe os capatazes. O menino
pde-se a correr. "Cisca! Cisca!", berra o general, e agula toda a sua matilha. Os
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cies estracalharam a crianca diante dos olhos de sua mae. (DOSTOIEVSKI,
1970, p. 200)

Moore (1993, p. 25-29) cita este crime narrado por Dostoiévski defendendo
a justificativa da punicdo pelo merecimento e o dever moral de se punir o general. Ele
afirma ainda que no caso descrito no livro a punicdo deve existir ndo apenas porque o0
infrator o merece, mas a pena deve ser imposta e ponto final. Merecimento seria apenas
uma transgressao culpavel.

Alguns pensadores, como Primoratz, se preocupam com este apelo de defesa do
retributivismo com base em crimes barbaros, sobre a teoria de que se 0 aceitarmos para
crimes desumanos porque ndo o aceitar para crimes menos danosos e seguindo esta linha
de pensamento chegariamos até mesmo a crimes de bagatela.

Para os criticos desta teoria, 0s retributivistas apelam a casos extremos de
crueldade com o intuito de majorar o nimero de defensores do merecimento como a
justificativa moral para a puni¢éo e, entdo generalizar esta justificativa para os crimes de
menor potencial ofensivo.

Roxin determina que a finalidade da pena ndo ¢ outra sendo a justica: “a
justificacdo de tal procedimento ndo se depreende, para esta teoria, de quaisquer fins a
alcangar com a pena, mas apenas da realiza¢do de uma ideia: a justica” (ROXIN, 2004,
p. 16).

Para os retributivistas, ao punir o Estado exerce o seu jus puniendi, demonstrando
ao infrator que sua punicdo € apenas a consequéncia direta da sua escolha em infringir a
lei e que se assim ndo tivesse agido, ndo sofreria as consequéncias da pena.

Para Moore a necessidade de punicdo é uma realidade universal quase que
incontestavel, pois quase todos possuem no minimo uma tendéncia a julgar que os
criminosos culpados sdao merecedores de punicédo, e, somente, partindo dessa premissa é
que se inicia a analise de qual sera a sua justificativa.

A problematica da justificativa da punicdo levanta questdes interessantes como
por exemplo a legitima defesa, situacdo que David Boonin (2008) suscita questionando
porque é admissivel matar em certas circunstancias e em outras ndo? Quem inicia uma
agressdo perde automaticamente o direito a vida? Na escolha de quem deve sofrer o dano,
é justo que este seja imputado ao responsavel pelo ataque? Ou, ainda, se estamos diante

de um dano previsivel e ndo de um dano intencional? Assim, ele conclui que no

37



entendimento da maioria das pessoas seria relevante para a moral quais as circunstancias
como, por exemplo, a legitima defesa envolveram o ato delitivo.

Para existir punicéo € primordial a presenca de um objetivo justificador, pois tanto
no momento de elaboragdo da legislacdo como na execugdo da pena é necessario que haja
um fundamento ou melhor, um objetivo intrinseco a ser perseguido. E exatamente este
objetivo intrinseco que buscamos definir na presente tese, confrontando, para tanto, a
teoria mista de H. L. A. Hart. com o pensamento retributivista contemporaneo.
Analisaremos, portanto, se o retributivismo moderno ou a teoria mista de H. L. A. Hart,
atendem satisfatoriamente a problemaética da justificacdo da pena, tudo com o escopo de
explicitar e completar as lacunas que existe no retributivismo.

Um das grandes justificativas dos retributivistas para a punicdo é o merecimento.
O retributivismo baseado no merecimento é a ideia de que € moralmente permissivel punir
os ofensores porque eles simplesmente o merecem. Michael Moore, adepto da teoria
retributivista baseado no merecimento, propde um breve experimento mental: imagine
um ofensor que comete um erro grave de uma maneira muito culpavel - por exemplo, o
nobre russo de Dostoiévski em Os irmdos Karamazov, que solta seus cdes para estracalhar
um menino diante dos olhos da mée do menino; imagine ainda que as circunstancias sao
tais (por exemplo, a sociedade insular de Kant prestes a se desfazer) que nenhum
propdsito ndo retributivo seria servido ao punir esse ofensor. Assim, justifica-se, de forma
irrefutavel, o retributivismo (MOORE, 1993, p. 25).

Por oportuno, podemos destacar o pensamento de David Boonin sobre o tema, 0
qual observa que tal entendimento ndo fornece uma defesa ou uma justificativa para a
punicdo. Em vez disso, tudo o que faz € simplesmente apontar o préprio problema da
punicdo. Em outras palavras, é claro que a maioria das pessoas tem a inclinagéo de querer
ver os malfeitores sofrerem, mas é exatamente por isso que a questdo da punicdo é um
dilema moral, e é exatamente por isso que estamos discutindo a questdo de sua
moralidade. Simplificando: parece que pensamos que a punicdo é moralmente
permissivel. No entanto, cabe arguir se € moralmente permissivel pensarmos que é
moralmente permissivel punir (BOONIN, 2008, p. 91).

Boonin também destaca a questdo que pode ocorrer de a teoria ndo pode dar conta
de ndo punir aqueles que agem imoralmente, mas ndo merecem ser punidos. A segunda é
que a teoria ndo pode explicar aqueles que devem ser punidos, mas que n&o

necessariamente merecem ser punidos, pois seus atos ndo sdo imorais. A primeira questao
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pode ser esclarecida quando consideramos 0s casos em que os individuos praticam quase
todas as coisas imorais em uma determinada situacdo, sem cruzar a linha da legalidade.
Por exemplo, Boonin apresenta o exemplo de um homem constantemente gritando com
sua esposa, insultando-a, dando-lhe ordens, etc. No entanto, este homem, sabendo até
onde pode ir antes que suas agdes sejam consideradas ilegais, permanece dentro dos
limites legais. Portanto, sob o relato retributivista da punicdo baseado no merecimento,
estariamos inclinados a pensar que esse homem, agindo imoralmente, merece ser punido.
No entanto, também tendemos a pensar que qualquer um que nédo tenha infringido a lei
ndo deve ser punido, e muitos atos imorais ndo sdo considerados ilegais. nao
necessariamente merecem ser punidos (BOONIN, 2008, p. 99). Um bom exemplo que
pode ser usado para ilustrar isso é o de Robin Hood. Robin Hood, ao roubar dos ricos
para dar aos pobres, tinha boas intengdes em mente e, como resultado, seria dificil
determinar que ele estava claramente agindo de forma imoral. No entanto, se endossamos
um sistema de punicdo, devemos estar dispostos a punir todos aqueles que infringem a
lei, quer eles merecam ser punidos (porque claramente agiram de forma imoral) ou néo.

Outro entendimento retributivista de bastante destaque € o de Goldman. Segundo
ele, a punicdo é permissivel porque, ao infringir a lei, o infrator geralmente viola os
direitos de outra pessoa e, ao violar os direitos de outra pessoa, ele perde seus proprios
direitos (ou semelhantes). Essa afirmacédo surge da ideia de que os direitos morais estdo
ligados aos deveres morais. Ou seja, ao receber certos direitos (ou seja, o direito a vida,
o direito a liberdade de movimento, etc.), também adquirimos o dever de respeitar 0s
direitos de outras pessoas a essas coisas. No entanto, se violarmos os direitos de outras
pessoas, perderemos nossos proprios direitos. Quando alguém perde seus direitos
(digamos, a liberdade de movimento) ao violar os direitos de outra pessoa (digamos, ao
sequestra-lo e manté-lo como refém), entdo é moralmente permissivel que o estado
encarcere o sequestrador e tire sua liberdade de movimento (GOLDMAN, 1979, p. 33).
Simplificando, sob esse relato, argumenta-se que uma pessoa continua a gozar de direitos
apenas enguanto respeitar esses direitos nos outros e a violacdo dos direitos dos outros
constitui a perda dos proprios.

Outro retributivista contemporaneo, Mcdermott, argumenta que quando um crime
é cometido contra uma vitima, a vitima sofre dois tipos de perdas: uma perda material (ou
seja, dinheiro, um carro, etc.) e uma perda moral por ndo receber o tratamento que lhe é

devido como titular de direitos. Estas sdo duas coisas que o ofensor deve devolver a
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vitima. Porém, enquanto o anterior (0 bem material) pode ser reembolsado, o segundo (o
bem moral) ndo pode, pois 0s bens morais sdo intransferiveis. Assim, a punicdo é
permissivel porque atua como um meio de negar esses bens morais perdidos aos
malfeitores (McDERMOTT, 2001, p. 411). Em outras palavras, se, por exemplo, o carro
de Paulo é roubado, Paulo ndo apenas sofre a perda de seu carro, ele sofre a perda de seu
direito a propriedade propria (que foi violado quando seu carro foi roubado). Portanto,
embora o ladrdo de carros possa devolver o carro a Paulo e restaurar sua perda material,
o ladr&o ainda deve a Paulo o bem moral que ele tirou dele ao roubar seu carro. Assim, o
uso de punicdo € permissivel porque garante que o ladrdo pague sua divida moral.

Cumpre destacar a critica feita por Boonin nesse ponto arguindo que a punicao
n3o é a Unica forma de restaurar os bens morais perdidos da vitima. E dificil ver como
punir o ofensor fard alguma coisa para devolver a ele 0s bens morais da vitima (BOONIN,
2008, p. 151). Ele entende que os direitos da vitima ainda foram violados e punir o ofensor
ndo ird restaurd-los. Além disso, entende que desrespeita as vitimas ao simplesmente
supor que o que elas desejam, para o0 restabelecimento de seu bem-estar ou para o
restabelecimento de seus bens morais, é que o ofensor seja punido. Concluindo, assim,
que a maior falha é ndo considerar que pode haver maneiras de realmente devolver (ou
pelo menos tentar devolver) os bens morais das vitimas de volta a elas, em vez de
simplesmente retira-los do ofensor.

De fato, o retributivismo, em geral, se concentra mais em tirar do ofensor do que
em retribuir a vitima. O relato retributivista baseado no merecimento tem a ver com nossa
atitude em relacao aos ofensores — sobre nosso instinto de querer puni-los. Nao considera,
no entanto, nossos instintos de querer ajudar as vitimas. Além disso, concentra-se na visdo
da sociedade sobre o infrator, mas ndo leva em consideracdo o que a vitima do crime
deseja (ou precisa) que seja feito nessa situacdo para que seu bem-estar seja restaurado.
Ou seja, talvez do ponto de vista de quem esta de fora, pode surgir a inclinacdo de querer
punir alguém que vandalizou uma casa. No entanto, talvez tudo o que o dono da casa
queira € que o vandalo repinte sua casa, ou talvez ele sé queira que o vandalo se desculpe
e explique por que ele vandalizou sua casa. Assim, o relato baseado no merecimento se
concentra mais na perspectiva daqueles que néo estéo envolvidos na situagcdo e menos na
perspectiva daqueles diretamente afetados por ela. Ou seja, muitas vezes se concentra em
retirar os direitos dos infratores, em vez de restaurar o bem-estar da vitima depois que

seus direitos foram violados. Deve ser reconhecido que, ao punir o ofensor que perdeu
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seus direitos, a violagdo dos direitos da vitima (e o dano associado a ela) ndo desaparece
simplesmente. Assim, o retributivismo considera as vitimas ndo no sentido de cuidar da
restauracdo de seu bem-estar, mas apenas na medida em que fornece a teoria uma razao
pela qual o ofensor incorre em uma espécie de divida, justificando assim puni-lo. Ou seja,
o foco esté no ofensor e ndo na vitima. Dessa forma, ao decidir em nome das vitimas qual
sera 0 melhor curso de acao para a restauracdo de seu bem-estar, a teoria pode vir a falhar
em restaurar verdadeiramente seu bem-estar. Uma vez que o bem-estar das vitimas deve
estar entre as maiores prioridades ao lidar com as consequéncias da atividade criminosa,
esta defesa (e qualquer outra defesa de punicdo que desconsidere a restauracdo do bem-

estar das vitimas) falha.

2.9 CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos fundamentos aqui demonstrados, conclui-se que os retributivistas
partem de alguns pressupostos — 0 homem possui livre arbitrio, conhece as regras que
deve respeitar, poderia té-las obedecido — mas escolhe de livre e esponténea vontade
transgredi-las, cometendo assim um ilicito. A quebra deste pacto social gera ao Estado o
direito de punir, retribuindo ao infrator o mal causado.

A pena é, assim, um castigo, proporcional ao delito, que um membro da sociedade
tem que sofrer por infringir as regras legais e causar dano a coletividade. A puni¢do nada
mais € do que a retribuicdo do Estado pela infracdo praticada.

O objetivo justificador é Gnica e exclusivamente a retribui¢do ao crime cometido,
outras possiveis funcdes da pena, tais como a prevencao, a dissuasdo, a incapacidade, etc.
ndo tém qualquer importancia para esta teoria. Diante deste Unico fim, a punicao deve ser
aplicada mesmo quando o culpado ndo tenha mais condicdes de reincidir ou a prevengéo
ndo possa ser atingida. Afinal, seu Unico intuito é punir o infrator, ou melhor, retribuir o
mal imerecido pelo mal merecido, fazendo com que o criminoso usufrua as consequéncias
de sua acdo. A pena é, entdo, somente uma representacao da justica, sem qualquer outra
finalidade sendo a de ser um fim em si mesma.

Ocorre que ndo podemos isolar uma acéo de suas inimeras consequéncias; ao ser
aplicada uma pena em retribuicdo a um ilicito cometido, invariavelmente a sociedade
observara o exemplo de que todo aquele que infringir suas normas recebera uma punicao,

0 que gera a prevencao de crimes. Nao ha prevencdo sem a prévia definigdo de que todo
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aquele que cometer um delito serd penalizado, ou melhor, o carater preventivo €
consequéncia da retribuicdo, da certeza de que toda atitude delitiva sofrerd uma punicao.

Em resposta as trés perguntas colocadas na introducao, a saber, “O que justifica a
pratica geral da punicdo?”, “A quem pode a puni¢do ser aplicada?” e “Como n6s podemos
punir?” —, a teoria retributiva defende que o que justifica a pratica geral da punicao é a
retribuicdo, ou seja, é a devolugédo ao criminoso de um mal justo previsto legalmente pelo
mal injusto cometido pelo infrator. Como o pressuposto da pena é a existéncia de um
delito, so serd permitido punir aquele que infringir a lei, sendo, portanto, inadmissivel a
punicdo de um inocente. A pena, por sua vez, deverd atender, tanto em relacdo a sua
quantidade como a sua qualidade, ao principio da proporcionalidade, ndo se aceitando,

assim, penas proporcionalmente grandes.
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3 O CRIME E A PUNICAO NA TEORIA PREVENTIVA

Neste capitulo trataremos da questdo do preventivismo, no que concerne a
punicdo, no sentido de que a justificacdo da pena se da através da prevencdo. Esta, por
sua vez, pode ser geral ou especifica. A face geral da prevencao se revela no incentivo a
sociedade em obedecer a legislacdo, utilizando o exemplo do que Ihe aconteceria se
praticasse a mesma conduta delitiva. Se traduz, assim, na dissuasdo através do
desaconselhamento da pratica criminosa a toda sociedade, sem excecdo. A face especifica
pode ser sintetizada no desestimulo da reincidéncia, ou seja, em buscar a abstencdo do
infrator da préatica de novos delitos. Ela é voltada exclusivamente ao réu e tem como meta
a sua incapacitacao.

A prevencéo geral como objetivo da punicédo, coloca a penalidade do criminoso
como um exemplo do que sucede a todo aquele que infligir aquela regra de conduta, a
pena, assim deve ter um carater publico, servindo de exemplo para toda a sociedade, ndo
se admitindo punicdo em segredo.

Essa dupla face pode ser verificada na tentativa de redugdo da criminalidade
através da incapacitacdo e da dissuasdo. Acredita-se que quanto mais dura a pena e por
mais tempo os infratores estiverem encarcerados, mais incapacitados estardo para a
pratica delitiva, afinal enquanto permanecem na prisdo o0s transgressores nao cometem

novos delitos. E essa é uma grande diferenca em relagdo a teoria retributivista.

3.1 PREVENTIVISMO

Segundo o principio da utilidade, o alvo da justificacdo da pena € o futuro, € a
prevencado de novas infracdes. Assim, a pena ndo é um fim em si mesma, nem reflete uma
ideia abstrata de justica, como defende a teoria retributivista ao almejar punir o infrator,
pois ele o merece. A utilidade da punicdo se verifica ao produzir a maior felicidade ao
maior numero de pessoas e a sua justificacdo baseia-se na prevencdo de um mal maior: o
crime.

A punicéo so é justificvel e proveitosa se evitar um dano maior, ndo devendo ser
aplicada, portanto, quando o motivo ndo for Gtil. Os objetivos da pena sdo: frustrar o

crime; convencer o infrator a cometer uma infracdo menos danosa, na hipétese de nédo
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haver meios de se impedir o crime; persuadir o infrator, ja decidido a cometer um delito
determinado, a provocar o minimo de dano; impedir 0 dano com o0 menor custo.

A base de sua teoria afirma que o castigo ndo é um fim em si mesmo, que somente
pune o infrator pela pratica do crime, mas, em verdade, ele € um meio de se obter a
prevencdo de outros delitos. Desta forma, quando o estado impde uma pena toda a
sociedade observa o castigo do réu como um espelho do que Ihe sobreviria se praticasse
a mesma acao delitiva.

A pena possui, assim, uma dupla finalidade: prevenir o crime e dissuadir o
criminoso. A dissuasdo através da ameaca da pena tenta contra motivar o infrator a
cometer o delito. Para tanto, apesar de reconhecer que a punicdo possui uma face maléfica
ao infringir direitos do ser humano, defende-se que, para convencer o agente a desistir da
acdo delitiva, a pena deve ser severa. Na hipotese da dissuasdo e da prevencao falharem,
sendo o crime executado, ressalta-se a necessidade de se evitar a sua reincidéncia,

inabilitando, reformando ou amedrontando o infrator.

3.20 UTILITARISMO DE BENTHAM

Além de fil6sofo, Jeremy Bentham era também jurista e, como tal, idealizou uma
legislacdo que controlasse 0 comportamento humano baseada em um principio ético, qual
seja, 0 principio da utilidade. Para ele, um dos maiores defensores da teoria utilitarista, a
finalidade moral das acdes € alcancar a felicidade do maior nimero de pessoas. Por
conseguinte, o utilitarismo afirma a existéncia de apenas um Unico bem, a felicidade, e
um Unico mal, a dor.

Etica, para o utilitarismo, seria a arte de guiar as agbes humanas com o intuito de

produzir a maior quantidade possivel de felicidade:

[...] . — Em sentido amplo, a ética pode definir-se como a arte de dirigir as
acbes do homem para a producdo da maior quantidade possivel de felicidade
em beneficio daqueles cujos interesses estdo em jogo.

I1l. — Quais sdo, porém, as acBes que o homem pode dirigir? Serdo
necessariamente ou as suas proprias acdes ou as de outros agentes. A ética,
enquanto arte de dirigir as proprias agdes do homem, pode ser denominada a
arte do autogoverno, ou seja, a ética privada (BENTHAM, 1974, p. 69).

O utilitarismo de Bentham nasceu de suas criticas ao direito natural, especialmente

no tocante a obrigacdo dos suditos em obedecer as ordens do monarca, mesmo na hipotese
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em que este ndo adimplisse com suas obrigagdes. Bentham questiona essa obrigatoriedade
de obediéncia e a condiciona aos casos em que contribuiria para a felicidade geral,
sobrepondo, assim, o utilitarismo ao direito natural.

Este filosofo ndo desenvolve seu estudo sob a Gtica da ética privada, ou seja, 0
comportamento individual que transmite apenas o prazer pessoal ndo é o foco de suas
anotacOes. Sua busca baseia-se na felicidade geral através da legislacdo ou governo
fundamentado por normas, que seria o equivalente social da ética privada, sendo a arte de
governar denominada geralmente legislacao.

Como jurista, Bentham tentou aplicar a filosofia moral ao direito, especialmente
a punicdo. Para ele, o direito deveria ser reformado como um todo, mas suas atencgdes se
voltaram especialmente ao direito penal. Seu livro mais famoso, Uma Introducdo aos
Principios da Moral e da Legislacgdo, foi idealizado para ser uma introducdo a um projeto
de Cddigo Penal.

Tendo em vista sua formacdo académica em Direito, o utilitarismo de Bentham
tem um aspecto peculiar: ele aplica o principal principio utilitarista, qual seja, o da
utilidade em seus estudos sobre as normas legais, em especial acerca da justificacdo da
punigdo. Para ele, uma alternativa de maximizar a felicidade € impedir as condutas
humanas que causam dor, tipificando-as como crime e criando punicdes na tentativa de
desencorajar a pratica do delito.

Como os utilitaristas consideram bom tudo aquilo que é Util para 0 maior nimero
possivel de pessoas, o principio da utilidade assume o papel de fundamento da
moralidade, transformando toda acdo util em legitima. A Teoria da Pena elaborada por
Bentham fundamenta-se, portanto, no principio utilitarista de maximizacao da felicidade.
Para ele, o principio da utilidade deve ser a base da construcao legislativa no ambito do
Direito Penal, uma vez que o objetivo do Estado € utilizar a punicéo para desestimular
acdes que maximizam o sofrimento. Assim, “segundo o principio de utilidade, as penas
legais sdo males, que devem recair acompanhados de formalidades juridicas sobre
individuos convencidos de terem feito algum ato prejudicial, proibido pela lei, e com o
fim de se prevenirem semelhantes acdes para o futuro” (BENTHAM, 2002, p. 20).

Diante disso, ele sintetiza afirmando que a justificacdo da pena se revela no
principio da utilidade, ou seja, “o que justifica o castigo, ¢ a sua maior utilidade, ou, para

melhor dizer, a sua necessidade. Todo o delinquente € inimigo publico; e como podem os
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inimigos consentir em serem desarmados, e reduzidos a estado de ndo fazerem mal?”
(BENTHAM, 2002, p. 20).

Para ele, a pena tem que ter uma finalidade essencial, que € prevenir novas
infracBes; considera, ainda, que na maioria das vezes é impossivel reparar o infortinio
causado pelo delito, mas é possivel retirar o desejo de fazer o mal, pois 0 mal da pena
pode ser maior que o ganho do crime.

A punicdo necessita de satisfatorias razbes para sua existéncia, sendo
indispensavel que a penalidade proporcione um beneficio, prazer ou diminuicéo de dor
maior & comunidade do que o sofrimento gerado pela sua aplicagéo.

A respeito da punigdo, enfatiza Bentham (1974, p. 66): “como temos Visto, 0
escopo geral de todas as leis € evitar o prejuizo, isto €, quando valer a pena [...]”. Assim,
a punicdo, ao ser criada ou aplicada, deve atender a ética consequencialista, visando
satisfazer seu principio basico: principio da utilidade ou da maior felicidade,
maximizando imparcialmente a felicidade para o maior nimero. A penalidade deve ser,
portanto, voltada para o futuro, ter uma utilidade preventiva; ou seja, ndo deve ser um fim
em si mesmo, ancorado em uma ideia abstrata de “justiga”, conforme propunha a teoria
retribucionista ou absoluta da pena (BENTHAM, 2002).

O ser humano é encarado como um ser racional que calcula os prazeres e 0s
dissabores que o delito pode produzir. O motivo do crime seria a tentacdo de obter alguma
vantagem. Em uma equacdo ldgica, basta, assim, que o mal da pena, incluindo todos os
inconvenientes que traz, ultrapasse essa vantagem para que o efeito dissuasorio se
produza (BENTHAM, 2002).

No que diz respeito a puni¢do, Winfried Hassemer explica que, segundo a Teoria
da Prevencdo Geral Positiva, a aplicacdo da pena serve para impor a todos uma ordem
juridica geral, reafirmar as normas, proteger os bens juridicos mais relevantes e reabilitar
normativamente a vitima, a fim de que possamos viver em comunidade (HASSEMER,
2007).

Segundo Ingram (2010), o utilitarismo de Jeremy Bentham ressalta que o castigo
é util, pois produz maior prazer ao maior nimero de pessoas, e a razdo por que devemos
infligir esse mal aos criminosos condenados ndo é porque 0 merecem, mas porque isso
evita um mal maior: o crime. Esta teoria, ao analisar uma acgdo apenas por suas
consequéncias benéficas, fere a ideia de justi¢a, admitindo a punicéo de inocentes quando

causar prazer ao maior nimero de pessoas ou for o menor entre dois males.
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Ao escrever sobre punigdo, Bentham (2002) ressalta que o criminoso é membro
da sociedade como qualquer outra pessoa e que 0 seu bem € o bem de todos, assim como
0 seu mal é o mal de todos. Enfatiza, ainda, que essa verdade ndo pode ser esquecida e
gue mesmo nos casos em que o0s interesses do infrator séo sacrificados pelo interesse
geral, ele mantém seus direitos — tudo isso em nome da moralidade da justica.

Bitencourt (2016, p. 87) afirma que Bentham “aceitava a necessidade de que o
castigo fosse um mal, mas como um meio para prevenir danos maiores a sociedade. Ja
ndo se tratava de que a pena constituisse um mal desprovido de finalidades” e que “foi
um avango importante na racionalizagédo da doutrina penal o fato de Bentham insistir que
a funcdo da pena ndo era a vinganca do fato criminoso praticado, mas a prevenc¢do da
pratica de novos fatos” (BITENCOURT 2004, p. 48).

Bentham traz a ética ao campo do direito penal ao estabelecer que a criminalizagdo
de uma conduta e a quantidade de punicdo devem ser mensuradas por um célculo
matematico dos prazeres e das dores derivantes de cada ato. Para ele, “a tendéncia geral
de um ato € mais perniciosa ou menos perniciosa, de acordo com a soma total das suas
consequéncias, isto &, conforme a diferenga entre a soma das consequéncias boas e a soma
das consequéncias funestas” (sic) (BENTHAM, 1974, p. 25).

Para o autor, existe uma proporcionalidade matematica entre a puni¢do de uma

conduta humana e o grau que esta a¢do ira intervir na felicidade ou na dor da sociedade:

A parte da missdo de governo que consiste em punir constitui mais
particularmente o objeto da lei penal. A obrigatoriedade ou necessidade de
punir uma acéo € proporcional a medida em que tal acdo tende a perturbar a
felicidade e & medida em que a tendéncia do referido ato é perniciosa. Ora, a
felicidade consiste naquilo que ja vimos, ou seja, em desfrutar prazeres e estar
isento de dores (BENTHAM, 1974, p. 25).

Acerca da ligagdo entre utilitarismo benthaniano e o Poder Legislativo, Freitas
leciona que a atividade legislativa podera ser usada para facilitar a cooperacdo entre 0s

individuos na busca da felicidade global:

A primeira lei de natureza, para Bentham, consistiria em buscar o prazer e
evitar a dor, sendo necessario para alcancar tal escopo que a felicidade pessoal
fosse alcancada pela felicidade alheia. [...] A solucdo para encontrar a
cooperacgdo entre os homens, ele a aponta na e identificacdo de interesses,
factivel através da atividade legislativa do governo. (sic) (FREITAS, 1986, p.
44, grifo nosso).
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O utilitarismo defendido por Bentham prescreve que a funcdo do legislador é,
utilizando sua compreensao acerca da natureza humana, elaborar a legislacdo de forma a
garantir a maximizacao da felicidade e a minimizacdo do sofrimento do maior nimero de
pessoas. Muitas vezes podera valer-se da comparacgdo de duas agdes escolhendo aquela a
qual poderd gerar um resultado positivo superior de prazer. E necessario, portanto,
estruturar a legislacdo penal de forma a consagrar o principio da utilidade e cumprir a
missao dos governantes, que consiste em promover a felicidade da sociedade, punindo e
recompensando (BENTHAM, 1974).

Acerca dos objetivos do legislador, Bentham considera que:

[...] a felicidade dos individuos de que se compde uma comunidade — isto &,
0S Seus prazeres € a sua seguranga — constitui o objetivo, o Unico objetivo que
o legislador deve ter em vista, a Unica norma em conformidade com a qual todo
individuo deveria, na medida em que depende do legislador, ser obrigado a
pautar o seu comportamento (BENTHAM, 1974, p. 19).

No prefacio do livro Teoria das Penas, ele discorre mais detalhadamente acerca

do dever do Estado e do legislador ao elaborar uma lei penal:

Um bom Legislador deve cuidar mais em prevenir os crimes, do que um
despicar a Justica, maxima trivial no dia de hoje, mas que ndo deve ficar em
palavras, ja que temos a fortuna de viver debaixo de um Governo
Constitucional; para que se ndo diga que as leis humanas ndo tém sendo
escravos, porque ndo tem sendo suplicios. Os tiranos gostam de sangue, nem
se podem sustentar sendo pela forca, ultima ratio regum, um bom Governo e
imagem de um pai, que ndo mortifica, nem desterra seus filhos, sendo depois
de esgotar todos 0s meios de os poder emendar. Facilitai os meios de cada um
poder ganhar a sua vida, desterrai a ociosidade, e os delitos serdo menos, educai
a mocidade; na boa educacdo e na paz e felicidade das familias estdo as
sementes da felicidade geral (BENTHAM, 2002, p. 13).

O ato de obediéncia a legislacdo, além de evitar o mal a sociedade, traz outra
consequéncia benéfica, qual seja, a felicidade por ndo sofrer punicéo.

A tipificacdo de condutas humanas como crime permite que o Estado mantenha a
ordem na sociedade, desestimulando a pratica lesiva e evitando o sofrimento. Sobre o

tema, Bentham afirma:

Bem sei que para maior parte dos homens ndo hé sendo o medo; mas devemos
ter em vista, dizia Pastoret, que Deus é o Unico Juiz, e vingador do pecado, e
que se as leis humanas castigam é s6 com o fim de restabelecer a ordem social.
(BENTHAM, 2002, p. 13).
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A pena é a maneira pela qual o Estado aplica suas regras abstratas a um caso real,
tendo como destinatario toda pessoa que desrespeitar a lei. Assim, “[...] ndo podemos
conceber um so direito, nem do Governo, nem dos particulares que possa existir sem 0
direito de castigar: a pena € a sangdo de todos os outros” (BENTHAM, 2002, p. 20).

Pode-se dizer que uma pena é preventiva quando visa reduzir a incidéncia de
condutas criminosas, utilizando a punicdo do infrator como meio de ressaltar o poder do
Estado e alertar a sociedade que sera punido todo cidaddo que, possuindo uma pretensao
criminosa, ndo obedecer aos padrdes de conduta determinados pela lei. Ao escrever sobre
0 assunto, Francesco Carnelutti ressalta:

Dizem, facilmente, que a pena ndo serve somente para a redencao do culpado,
mas também para a adverténcia dos outros, que poderiam ser tentados a
delinquir e por isso deve os assustar; e ndo é este um discurso que deva se
tomar por chacota; pois ao menos deriva dele a conhecida contradi¢do entre
funcdo repressiva e a funcdo preventiva da pena: o que a pena deve ser para
ajudar o culpado nédo é o que deve ser para ajudar os outros; e nao ha, entre
esses dois aspectos do instituto, possibilidade de conciliacdo (CARNELUTTI,
2006, p. 103).

Carnelutti (2006) valoriza de tal maneira o carater exemplificativo da pena que
destaca a importancia do infrator permanecer na prisdo, mesmo estando recuperado da

sua natureza criminosa, apenas para servir de ensinamento aos demais:

O minimo que se pode concluir dele é que o condenado, o qual, ainda tendo
caido redimido antes do término fixado para a condenacg&o, continua em priséo
porque deve servir de exemplo aos outros, é submetido a um sacrificio por
interesse alheio; este se encontra na mesma linha que o inocente, sujeito a
condenacdo por um daqueles erros judiciais que nenhum esfor¢co humano
jamais conseguird eliminar. Bastaria para ndo assumir diante da massa dos
condenados aquele ar de superioridade que infelizmente, mais ou menos, 0
orgulho, tdo profundamente aninhado ou mais intimo de nossa alma, inspira a
cada um de nés, ninguém verdadeiramente sabe, no meio deles, quem é ou ndo
é culpado e quem continua ou ndo sendo (CARNELUTTI, 2006, p. 103).

Sobre o tema, o jurista Luiz Regis Prado relata que:

Em sintese: a justificativa da pena envolve a prevencéo geral e especial, bem
como a reafirmacdo da ordem juridica, sem exclusivismos. Ndo importa
exatamente a ordem de sucessdo ou de importancia. O que se deve ficar patente
é que a pena é uma necessidade social — ultima ratio legis, mas também
indispensavel para a real protecdo de bens juridicos, missdo primordial do
Direito Penal. De igual modo, deve ser a pena, sobretudo em um Estado
constitucional e democrético, sempre justa, inarredavelmente adstrita a
culpabilidade (principio e categoria dogmatica) do autor do fato punivel. [...]
O que resta claramente evidenciado numa andlise sobre a teoria da pena é que
sua esséncia ndo pode ser reduzida a um Unico ponto de vista, com exclusdo
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pura e simples dos outros, ou seja, seu fundamento contém realidade altamente
complexa (PRADO, 2005, p. 567).
Ao lecionar sobre a pena, Bentham ressalta a importancia de inabilitar, reformar

ou amedrontar o criminoso, impedindo sua reincidéncia:

Relativamente ao réu, ja sabemos que a pena encerra trés objetos: inabilitacdo,
reforma, acanhamento para cometer o crime com medo da lei. Se o delito é de
natureza que inspira grande terror, porque denota no animo de seu autor uma
disposicdo mui depravada, é preciso tirar-lhe o poder de reincidir; mas se é
menor, bastara aplicar-lhe uma pena de passagem: mas esta pena em todo o
caso deve ter qualidade; proprias para reformar e assustar o réu depois que sai
da prisdo. (sic) (BENTHAM, 2002, p. 24).

Apesar de Bentham entender que o crime, por ter ocorrido no passado, ndo afeta
mais que um individuo, ndo podemos olvidar que tanto a pratica de um crime como a
punicdo do infrator atingem direta ou indiretamente trés grupos distintos — a sociedade, o
criminoso e a vitima — e que, dependendo do sujeito da relacdo, a pena tera uma finalidade
diferente.

Dois efeitos importantes da punicéo sdo: a reparacao a vitima e o sofrimento do
infrator. A dor causada ao transgressor da lei serve de exemplo, prevenindo, de um modo
geral, a pratica de delitos tanto pelo criminoso, como pelo restante da sociedade. No
tocante ao ressarcimento da vitima, Bentham declara que “tendo precavido os crimes,
ainda resta ao magistrado reparar do modo possivel o estrago que tem feito, concedendo
a parte lesada uma satisfacdo, quero dizer, um bem, que possa ressarcir a injuria que
sofreu” (sic) (BENTHAM, 2002, p. 24). Acerca desse duplo efeito, ele ainda ressalta que:

Essa desforra, cimentada sobre motivos que se acham desenvolvidos no
segundo “Tratado da Legislagdo”, parece que ndo pertence ao réu, por isso que
se aplica uma diferente pessoa; e até mesmo a primeira vista ninguém dira que
tem alguma relacdo com ele: mas esses dois fins tem um enlace real verdadeiro.
H& penas que tem dois efeitos: uma reparacdo feita a parte Lesada, e um
padecimento proporcionado, que se aplica ao réu; de sorte que por uma sé e
mesma operagdo, preenchem dois fins no mesmo tempo. Neste caso estéo as
penas pecuniarias; qualidade eminente, quando se guardam limites (sic)
(BENTHAM, 2002, p. 24).

Um ato que causa prejuizo deve ser, além de ressarcido, combatido de forma que
néo volte a acontecer em nome da felicidade da sociedade. Desta forma, “quando acontece
um ato nocivo, um delito, dois pensamentos se devem oferecer ao espirito do legislador

ou do magistrado: o modo de prevenir 0 crime para que nao torne a acontecer, e 0 meio
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de reparar quanto for possivel o mal, que tem causado” (BENTHAM, 2002, p. 22-23).

O caréater preventivo possui uma face especifica que seria abster o infrator da
pratica de novos delitos, e uma geral, ao incentivar o restante da sociedade a obedecer as
leis penais através do exemplo do que lhe sucederia se cometesse a mesma infrag&o.
Assim, “[...] a pena aplicada a um individuo é o modo de conservar o todo” (BENTHAM,

2002, p. 24), ou em outras palavras:

O modo geral de prevenir os crimes é declarar a pena que Ihe corresponde, e
fazé-la executar, o que, na acepcéo geral e verdadeira serve de exemplo. O
castigo em que o réu padece é um painel em que todo homem pode ver o retrato
do que Ihe teria acontecido, se infelizmente incorresse no mesmo crime. Este
é¢ o fim principal das penas, é o escudo com que elas se defendem.
Considerando o delito que passou na razdo de um fato isolado, que ndo toma a
aparecer, a pena teria sido inutil; seria ajuntar um mal a outro mal; mas quando
se observa que um delito impune deixaria o caminho livre ndo s6 ao réu, mas
a todos 0s mais que tivessem 0S mesmos motivos e ocasifes para se
abalancarem ao crime [...] A pena, que em si mesma nao tem valia a pena, que
repugna a todos o0s sentimentos generosos, sobe até emparelhar com 0s mais
altos beneficios, quando a podemos encarar, ndo como um ato de raiva ou de
vinganga contra um criminoso ou desgracado, que se rende a uma inclinacéo
funesta, mas como um sacrificio indispensavel para a salvacdo de todos (sic)
(BENTHAM, 2002, p. 23-24).

O caréter preventivo da pena ndo se relaciona apenas com o desestimulo da

reincidéncia, mas, sobretudo, desaconselha toda a sociedade da pratica do ato ilegal:

O perigo imediato vem do criminoso; este é o primeiro objeto, a que se deve
acudir, mas ainda resta o perigo de que outro qualquer, com 0S mesmos
motivos e com a mesma facilidade, ndo venha a fazer o mesmo. Sendo isto
assim, ha dois modos de atalhar o perigo: um particular que se aplica ao réu; e
outro geral que se aplica a todos os membros da sociedade sem excecdo
(BENTHAM, 2002, p. 23).

O jurista alemdo Franz Von Liszt coaduna com este entendimento:

O fato de que a pena produz toda uma série de efeitos reflexos, como me ocorre
chamaé-los, é obvio, porém carece de importancia suficiente para invalidar
nossa classificagdo. Somente resta mencionar, ademais, a importancia da
ameaca penal, aquele que, como exortacéo e intimidacdo, reforga motivos que
devem fazer desistir da perpetracdo de delitos. Ndo devemos perder de vista
este efeito, mas no momento, teremos de deixa-lo de lado. Pois ndo se trata
para nds dos imperativos estatais, mas de pena estatal, da qual a ameaca da
pena somente é um imperativo agravado (LISZT, 2005, p. 56).

A punicdo tem assim,como objetivo, a prevencdo da pratica de novos crimes: “o
modo geral de prevenir os crimes € declarar a pena que lhe corresponde, e fazé-la

executar, o que, na acepcao geral e verdadeira serve de exemplo” (BENTHAM, 2002, p.
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23). Além disso, “a pena deve fazer-se respeitar em um grau maior do que o crime se faz
apetecivel” (BENTHAM, 2002, p. 28).

Ao escrever sobre a dupla face da pena, Bentham assevera que “[...] todas as vezes
que a pena ndo consegue o seu fim, é um dobrado mal: para o publico, por isso que deixa
cometer o crime, que devia obstar; e para o réu, porque 0 vem a castigar sem tirar
utilidade” (BENTHAM, 2002, p. 29). Conclui-se, portanto, que o papel da puni¢do na
reducdo da criminalidade assume, em geral, duas formas principais: incapacitacdo e
dissuasao.

A finalidade da pena depende do ponto de vista em que é observada, podendo ser
da sociedade, da vitima ou do infrator. Em relacéo a sociedade, seu objetivo é a prevencéo
geral. Bentham considera tdo importante que a punicdo sirva de exemplo para a sociedade
que rechaca a ideia de puni¢do em segredo:

E verdade que necessitamos lancar mao de penas reais mas a principal razédo é
para servirem de exemplo: a realidade da pena é necessaria; porque sem esta
realidade ndo podemos ter a aparéncia, que na imposicdo das penas deve ser o
nosso fim essencial: todo o mal que néo aparece, fica perdido; logo, é preciso
que o mal real seja 0 menor, e 0 mal aparente 0 maior possiveis. Se castigar
um homem em estitua pudesse dar de si a mesma impressdo de terror, seria
um desatino, e até crueldade enforcar um homem. Se os réus fossem
constantemente castigados em segredo, é uma verdade inegével que, a exce¢do
da vantagem acidental que poderia resultar de se emendar este ou aquele, ou
de ficar com as méos presas para ndo fazer mal, a aplicacdo das penas teria
sido indtil: a pena real neste caso era tudo; o castigo aparente coisa nenhuma;
cairia de repente sobre os homens como um mal imprevisto; ndo se teria
apresentado ao seu espirito para o afastar da acéo criminosa; ndo serviria de
exemplo a ninguém (sic) (BENTHAM, 2002, p.26).

Bentham considera que a pena tem um aspecto formal e lugubre e que a crueldade
deveria ser aparente. O autor ndo aceita, assim, as penas cru€is, pois ndo considera a dor
como um fim em si mesma. A solucdo encontrada foi a aparéncia de crueldade, o que
impressionaria a sociedade e ao mesmo tempo ndo causaria sofrimento extremo ao
infrator. O autor ndo demonstra simpatia as penas cruéis como a de morte, considerando-
as uma perda ou desperdicio, pois a forca e a riqueza de uma nac¢do estdo alicercadas no
numero de homens que possui. Sua visdo das mutilagbes ndo € diferente: um homem
mutilado se torna um incapaz para o trabalho e, consequentemente, um peso para a
sociedade, aumentando os custos do Estado ou, quando abandonado, da caridade publica.

Muitos doutrinadores acreditam que o que amedronta realmente o infrator, mais
do que a rigorosidade da punicao, ¢ a certeza da sua aplicacdo. No momento do crime, 0

criminoso néo pensaria no rigor da punic¢do, mas na probabilidade de ser flagrado ou de
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ndo ser punido. Uma pena que fosse extremamente rigorosa, mas sem aplicabilidade, so
serviria para suavizar e nao fortificar o sistema penal. Assim, o denominado modelo
neoclassico dissuasorio vislumbra na eficacia do sistema penal, e ndo na sua rigidez, a
grande saida para o combate da criminalidade (GARRIDO; STANGELAND;
REDONDO, 2001). Sobre o tema, Bentham esclarece que:

A punigdo, mesmo em suas formas mais repulsivas, perde seu carater odioso
quando existe a certeza de que ela sera aplicada: quando sabe que ela é certa,
nem mesmo o mais duro facinora vai querer se expor a possibilidade de sua
aplicagdo. Se um exemplo for necessario, pense no meio utilizado pela tdo

admirada lei da Inglaterra, em um de seus ramos mais admiraveis — meio que
funciona ndo com os criminosos, mas com a classe dos juizes. Qual é esse
meio, se ndo a morte? E ndo a morte comum, mas a morte como o resultado
necessario, mas lento, de uma longa tortura. E, contudo, que reprovagdo
mereceu essa lei? Quando foi ela, alguma vez, acusada de crueldade?
(BENTHAM, 2002, p. 35).

Outra vertente principal do pensamento utilitarista sobre a punicdo é a
possibilidade de reabilitacdo do criminoso. E a ideia de ver a pena como uma terapia por
meio da qual os infratores seriam reeducados e modificados de forma que se tornem
membros plenos e (teis da sociedade.

Bentham repudia as penas infamantes, pois considera que estas diminuiam
consideravelmente a probabilidade de reabilitacdo. Como limite da retribuicdo, Bentham
considera que a pena é um mal que ndo deve extrapolar o dano produzido pela infracéo:
assim, a pena pode ser ma apenas para evitar um sofrimento maior a toda sociedade, ou
seja, a maldade da pena tem uma finalidade. A punicdo é um mal lucrativo e justificavel
se e apenas se evitar um mal maior, sendo dispensada nos casos em que 0 motivo néo for
plausivel ou ndo for til, ou for muito oneroso ou ineficaz, racionalizando o poder

persecutorio do Estado:

O mal que produzem os castigos, é uma despesa que faz o Estado com inten¢do
de lucrar: este lucro é prevenir os crimes: nesta operacdo ndo ha mais que
somar o ganho e diminuir a perda: donde se segue que abater a despesa ou
acrescentar a receita, é tender igualmente para a utilidade geral (BENTHAM,
2002, p. 25, grifo nosso).

Para ele, uma pena é econdmica quando atinge o efeito pretendido aplicando a
menor dor possivel; e sera onerosa quando o efeito maléfico for maior que o benéfico, ou

nos casos em que se poderia alcangar o mesmo fim com menos dor.
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Bentham esclarece que apesar de todos saberem o que significa a pena ou o
castigo, € importante conceitua-lo para que possamos definir o que ndo pode ser inserido

na sua definicdo. Para ele, o conceito de castigar é:

Castigar: no sentido mais vulgar ¢ impor o mal a uma pessoa com intencdo
direta relativamente ao mal, em razdo de alguma acdo que parece que se fez ou
que se deixou de fazer. Nao passemos a diante sem esclarecer primeiro a
definicdo que temos dado. A intencdo direta, relativamente ao mal, que se
impde é essencial. Se faco 0 mal a um sujeito sem intencdo de lhe fazer, é um
mero acaso: se Ihe fiz para o salvar de algum perigo, ou para me salvar, ou por
outro motivo que nada tem com prejuizo que sente, um semelhante ato néo se
pode chamar castigo (BENTHAM, 2002, p. 17).

A pena deve desestimular a pratica da infracdo penal e para isso deve impor um
prejuizo proporcional ao lucro obtido com o crime. Dessa forma, as penas ndo devem
somente punir o individuo pela infragdo exercida, sendo necesséario que tenha uma
abordagem mais humanizada e previna a pratica de outros delitos. O autor considera,
portanto, a Justica retributiva um mal que gera infelicidade, ndo satisfazendo os anseios
da coletividade. Para ele, a puni¢do so6 poderia ser aplicada se trouxesse consequéncias
favoraveis, suprimindo o dano.

Partindo da premissa de que a finalidade da pena é a prevencdo geral, a lei, ao
estabelecer uma punicdo para quem executasse determinada acao, estaria evitando que o

ato prejudicial a felicidade geral fosse praticado. VVejamos:

I — O objetivo geral que caracteriza todas as leis — ou que deveria caracteriza-
las — consiste aumentar a felicidade global da coletividade; portanto, visam elas
em primeiro lugar a excluir, na medida do possivel, tudo o que tende a diminuir
tal felicidade, ou seja, tudo que é pernicioso.

Il — Acontece, porém, que toda puni¢do constitui um ato pernicioso; toda
puni¢do constitui, em si mesma, um mal. Por conseguinte, com base no
principio da utilidade — se tal principio tiver que ser admitido —, uma punicao
s6 pode ser admitida na medida em que abre chances no sentido de evitar um
mal maior (BENTHAM, 1974, p. 65, grifo nosso).

Considerando os castigos e as recompensas previstos na legislacdo como um ato
bipolar, ruim em sua esséncia, mas que incentiva 0 homem a obedecer as leis, ampliando
a felicidade de toda sociedade, Bentham (1974, p. 66) argumenta que ndo deveria haver
punicao nos casos em que:

a) ndo houvesse motivo para punir, pois ndo sendo o ato nocivo, nao
haveria dano a se esquivar;

b) quando a punicéo fosse ineficaz, ndo impedindo o dano;
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c) quando a pena fosse indtil ou muito onerosa a ponto de o dano causado
pela pena ser maior que o dano a se evitar;
d) quando a pena for supérflua, ou seja, o dano pode ser poupado sem a
punigdo ou por um prego menor.
Apesar de considerar ma toda forma de puni¢édo por ferir o direito a liberdade, a
propriedade e, em muitos casos, a vida, defende que a pena tem que ser extremamente
severa a ponto de, ao efetuar o calculo utilitarista, convencer o agente a desistir da conduta

criminosa. Para ele, os objetivos da pena séo:

a) evitar o crime;

b) induzir o criminoso a praticar um delito menos ofensivo, mas que
também atenda a seus anseios, quando for impossivel impedir
totalmente a prética do delito;

¢) induzir o criminoso, ja decidido pela pratica de um crime especifico, a
causar 0 minimo de prejuizo possivel;

d) evitar o prejuizo com o menor custo possivel (BENTHAM, 1974, p.
66).

Ainda sobre o célculo utilitarista efetuado pelo ser humano antes da pratica de um
crime, Bentham entende que s6 poderé falar-se em prevencédo da infragdo nas hipoteses
em que o valor da puni¢do é superior a soma do prazer obtido com a préatica do ato ilegal:

Todo homem se governa nas suas a¢fes por um célculo bem ou mal feito, sobre
prazeres e penas, ainda mesmo o que ndo é capaz de uma reflexdo apurada,
lembra-se, por exemplo de que a pena vai ser a consequéncia de uma agdo que
Ihe agrada, esta ideia faz um certo abalo em seu espirito para o retirar do prazer.
Se o valor total da pena Ihe parece maior, se pesa mais do que o valor total do
prazer, é natural que a forca que o afasta do crime venha por fim vencer, e que
ndo tenha lugar o desatino que formava no seu pensamento (BENTHAM,
2002, p. 23).

Bentham elabora, ainda, normas para reger o estudo acerca da punicdo ideal para
cada crime, nas quais as quatro primeiras se referem ao minimo da puni¢éo necesséria e
a quinta se refere ao maximo de pena aplicavel ao caso. Sob outro angulo, destacamos

que todas as seis regras estdo voltadas ao legislador, porém a Gltima possui a peculiaridade

de se remeter também ao juiz. Sao elas:
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a) “O valor ou a gravidade da puni¢do ndo deve ser em nenhum caso inferior ao
que for suficiente para superar o valor do beneficio da ofensa ou crime” (BENTHAM,
1974, p. 66-67). Quando a puni¢éo é inferior ao beneficio do crime, “a menos que outras
consideracdes, independentes da punicao, intervenham e atuem eficazmente na qualidade
de motivos preservadores” (BENTHAM, 1974, p. 67), ela se torna totalmente ineficaz e
sem utilidade, pois ndo impedira o delito. A puni¢do tem que superar a tentacdo de
cometer o crime. A pena inferior a infracdo seria crueldade ndo apenas com o0s inocentes,
por desprotegé-los, expondo-os aos maleficios da infragdo, mas também ao criminoso, na
medida em que o puniria sem finalidade e retiraria a possibilidade de atingir o objetivo
benéfico. O primeiro objetivo é, assim, evitar o crime.

b) “Quanto maior for o prejuizo derivante do crime, tanto maior sera o prego que
pode valer a pena pagar no caminho da puni¢ao” (BENTHAM, 1974, p. 67).

C) “Quando houver dois crimes em concorréncia, a puni¢do estabelecida para o
crime maior deve ser suficiente para induzir uma pessoa a preferir o menor” (BENTHAM,
1974, p. 68). Essa regra tem como objetivo persuadir o infrator a escolher o crime menos
pernicioso.

d) “A punigdo deve ser regulada de tal forma para cada crime particular, que para
cada nova parte ou etapa do prejuizo possa haver um motivo que dissuada o criminoso de
produzi-la” (BENTHAM, 1974, p. 68). Esta norma tem como alvo persuadir o infrator a
causar o minimo de prejuizo necessario para atingir seu objetivo.

e) “A punigdo ndo deve em caso algum ser maior do que for necessario para que
esta seja conforme as normas aqui indicadas” (BENTHAM, 1974, p. 68). Esta regra visa
impedir a pratica do delito, com 0 menor custo possivel.

f) “Para que a quantidade de punigdo realmente infligida a cada criminoso possa
corresponder a quantidade tencionada para criminosos semelhantes em geral, é necessario
sempre levar em consideracdo as varias circunstancias que influenciam a sensibilidade de
cada um” (BENTHAM, 1974, p. 68). Esta regra tem em mente que as pessoas reagem
diferentemente no tocante a quantidade de dor, quando expostas & mesma causa. Assim,

uma punicao igual ndo trara a mesma dor para todos os envolvidos.

Em Teoria das Penas, esse jurista faz um paralelo diferenciando pena e delito:

[...] a diferenga entre as penas e os delitos ndo estd na sua natureza, que é e
pode ser a mesma; esta em que as penas sdo abonadas pela lei, e os delitos sdo
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ilegitimos: estes sdo proibidos; as penas emanam da lei. Quanto aos seus
efeitos, sdo diametralmente opostos: o crime produz um mal de primeira
ordem, e um mal da segunda causa dano a um individuo que o ndo pode evitar,
e espalha um terror mais ou menos geral: a pena causa um mal da primeira
ordem, e um bem da Segunda: faz passar o criminoso por um padecimento que
tem incorrido por sua vontade; e nos seus efeitos secundarios transforma-se em
bem, amedronta os homens perigosos, é o alento das almas inocentes, e vem a
ser o Unico abrigo que pode manter e conservar qualquer sociedade
(BENTHAM, 2002, p. 21-22).

Ainda debrucado sobre o estudo das penas e dos delitos, o autor explica a ideia de

que € a proporcao existente entre eles que definird 0 minimo e o maximo da pena:

Estabelecei uma proporcéo entre os delitos e as penas: € um dos preceitos de
Montesquieu, de Becaria e de outros muitos. Excelente méaxima na verdade;
mas que tem mais de aparato que de instrucdo, uma vez que se reduz a termos
gerais; trabalho estéril enquanto ndo soubermos em que consiste uma tal
propor¢do, enquanto ndo houverem regras que nos possam encaminhar
seguramente na aplicacdo de certa pena a respeito de qualquer delito que se
pode oferecer. As penas tém o seu minimum, e 0 seu maximum. Ha razdes para
que ndo sejam menores, e ha também razdes para que ndo devam ser maiores:
s8o os dois lados da questdo que sempre devemos ter em vista, sem propender
para um, nem para outro (BENTHAM, 2002, p. 27).

Segundo Bentham (2002, p. 23-24), s6 ha& trés maneiras de se impedir a
reincidéncia: “tirando-lhe o poder fisico de fazer o mal” quando ele fica inabilitado para
fazé-lo; “fazendo-lhe esfriar o desejo”, ou seja, deixando-o reformado; e “obrigando-0 a
ser menos afoito”, momento em que ele fica como se estivesse preso pelo medo da lei.

Em suas palavras:

No primeiro caso, 0 homem desmandado ja ndo pode cometer o crime, no
segundo ndo tem a mesma vontade de o cometer, no terceiro ainda que tem
desejos ndo se atreve. No primeiro fica inabilitado, no segundo reformado, no
terceiro estd como preso porque tem medo da lei. O modo geral de prevenir os
crimes é declarar a pena que lhe corresponde, e fazé-la executar, o que, na
acepcao geral e verdadeira serve de exemplo. O castigo em que o réu padece é
um painel em que todo homem pode ver o retrato do que ele teria acontecido,
se infelizmente corresse mesmo crime. Este é o fim principal das penas, é o
escudo com que elas se defendem. Considerando o delito que passou na razéo
de um fato isolado, que ndo torna a parecer, a pena teria sido indtil; seria ajuntar
a outro mal; mas quando se observar que um delito impune deixaria 0 caminho
livre ndo s6 ao réu. mas a todos 0s mais que tivessem 0s mesmos motivos e
ocasides para se abalancarem ao crime, logo se conhece que a pena aplicada a
um individuo é o modo de conservar o todo. A pena, que em si mesma ndo tem
valia a pena, que repugna a todos os sentimentos generosos, sobe até
emparelhar com os mais altos beneficios, quando a podemos encarar, ndo como
um ato de raiva ou de vinganca contra um criminoso ou desgracado, que se
rende a uma inclinagéo funesta, mas como sacrificio dispensavel para salvacao
de todos (sic) (BENTHAM, 2002, p. 23-24).
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Neste prisma, Bentham cria uma série de regras com a finalidade de maximizar os
objetivos benéficos da punicéo:

PRIMEIRA REGRA — “E necessario que o mal da pena seja maior que o interesse
que se pode tirar do crime” (BENTHAM, 2002, p. 27). O mal da pena ¢ considerado por
este fildsofo como a forca que distancia 0 homem do delito e o interesse, seja dinheiro ou
ndo; é a forca que o leva a cometer o crime. Teriamos assim que colocar essas duas for¢as
numa espeécie de balanca, e aquela que obtiver maior peso conduzird a agdo humana, tanto

em relacdo ao criminoso como em relagdo ao exemplo que dara a toda sociedade:

[...] se o réu achar o interesse, que recebeu pelo seu delito maior e mais a seu
jeito que o mal da pena que sofreu pelo ter cometido, é bem natural que o tome
outra vez a cometer sem haver quem o sustenha: a pena, em tal caso vem a ser
nula; porque o ndo pode atemorizar; e 0 povo, observando que a balanca do
ganho inclina a favor do criminoso, de nada Ihe podera servir o exemplo que
podia tirar do castigo (BENTHAM, 2002, p. 28).

Para elucidar esta regra, o autor utiliza o exemplo abaixo:

Que conceito fariamos de um cirurgido, que para ndo molestar o doente
deixasse o tratamento incompleto? Seria um ato de humanidade bem entendida
acrescentar 4 doenga o tormento de uma operacéo indtil? Logo, é necessario
que a pena corresponda a todos os graus da tentacdo, exceto quando a mesma
tentacdo € um sinal da inocéncia, ou do bom carater do réu; porque entdo deve
dar-se a modificacdo da pena, como; por exemplo, a respeito de um pai, que,
para matar a fome da sua familia, tivesse cometido um roubo. (sic)
(BENTHAM, 2002, p. 28-29).

SEGUNDA REGRA:

Quando a agdo é de natureza que oferece uma prova concludente de ser um
costume inveterado, é necessario que a pena seja bem vigorosa para exercer
ndo somente o proveito do delito individual — mas de todos os crimes do
mesmo género que podemos supor terem sido cometidos pelo mesmo réu
impunemente. (sic) (BENTHAM, 2002, p. 29).

Explicando os motivos desta regra, Bentham esclarece que:

Este calculo conjectural, apesar de ser rigoroso, é de uma necessidade absoluta
em certos casos, como em crimes fraudulentos, pesos sem estarem aferidos,
medidas falsificadas, moeda falsa: se um destes que fabricam uma tal moeda
ndo fosse punido sendo pelo valor do Unico delito que se Ihe pode provar,
semelhante pratica fraudulenta viria a ser, na sua totalidade de grande lucro
para o réu: logo, a pena seria sem eficécia, se ndo contrabalangasse o ganho
total, que se pode supor resultar, ndo de um ato particular, mas de uma série de
atos do mesmo género (BENTHAM, 2002, p. 29).
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TERCEIRA REGRA - “A pena deve exceder o interesse que se tira do crime, a
ponto de compensar o que lhe falta na razdo de certeza e aproximacgdo” (BENTHAM,
2002, p. 29).

O autor explica que, para avaliar esta regra, temos que pensar em duas
circunstancias: certeza e distancia. Assim, o interesse do crime é mais certo que a punicao,

enguanto que o criminoso considera a pena mais distante do que o proveito do delito:

O interesse do crime €, via de regra, mais certo do que costuma ser o castigo;
ou, 0 que vem a dar no mesmo, assim parece ao réu: geralmente falando, é
mais imediato; a tentagcdo estd presente, o castigo, tange: e aqui temos duas
circunstancias que tornam menos vigoroso o efeito do castigo: a sua incerteza
e a distdncia em que o réu o considera (BENTHAM, 2002, p. 29-30).

Ideal seria que a punicdo contasse com a circunstancia da certeza, pois exceto em
casos excepcionalissimos de paixdo impetuosa - e acrescentamos ao pensamento de
Bentham os casos de insanidade mental -, ninguém praticaria crime, pois encontraria
como Obice a certeza de ndo desfrutar do lucro do delito conjuntamente com o

constrangimento de ser descoberto:

Uma vez que a pena ndo conseguisse mais nada do que tirar simplesmente ao
réu o fruto do seu crime, contanto que ndo falhasse, ninguém se atreveria a ser
criminoso: qual seria a homem cordato que se lancaria voluntariamente a
cometer um crime, com o risco certo de o ndo desfrutar, e com a vergonha de
ser apanhado? Mas como sempre se figura possivel a poder escapar, é
necessario dar a pena um maior valor para contrabalancar a probabilidade de
se ndo empregar (sic) (BENTHAM, 2002, p. 30).

Neste ponto, devemos ressaltar que a punicdo pode ser compreendida pela ética
de trés grupos de pessoas: vitima, infrator e sociedade. Na visdo do infrator, temos que o
meio mais eficaz de instiga-lo a desistir da préatica delitiva € a certeza da punicdo. A
severidade da pena, apesar de importante, ndo tem tanta eficacia quanto a sua certeza.
Nota-se que nem mesmo a pena de morte reduziu o nimero de crimes contra a vida,
enquanto que a certeza de receber uma sangdo em retribuicdo ao ato delitivo é o maior
fator dissuasério. Ademais, apos o crime a sociedade voltara sua atencdo ao agir do
Estado em coibi-lo ou ndo. A néo repreenséo ou a repreensao de forma inadequada conduz
a sensacgdo de impunidade e, de certa forma, incentiva a préatica delitiva; ja a reprimenda
munida de certeza e severidade serve de exemplo e adverténcia de que todo ato imoral

ensejara uma reacao estatal, na forma de punicao.
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A certeza da punicdo é tdo importante que deve ser levada em consideragdo no

calculo da pena:

Daqui se segue que quanto mais pudermos aumentar a certeza da pena, tanto
mais lhe devemos diminuir a rigor; é este o grande interesse que resultaria de
uma Legislacdo simplificada e de um bom sistema de ordem judicial. Pela
mesma razdo é necessario que a pena acompanhe o crime o mais que for
possivel; porque a sua impressao esmorece no espirito dos homens, logo que
deixam de a ter diante dos olhos; além da grande razéo de que a distancia da
pena refor¢ca a mesma incerteza, dando-lhe novas probabilidades de se néo
verificar (BENTHAM, 2002, p. 30).

QUARTA REGRA — “Quando concorrem dois ou mais delitos, o mais nocivo
deve ficar sujeito a uma pena mais forte, para que o réu nao tenha um motivo para ndo
passar do menor” (BENTHAM, 2002, p. 30).

Bentham elucida esta regra utilizando o exemplo dos crimes de furto e homicidio,
afirmando que se matar durante um furto ndo aumentar a pena, havera em verdade um
estimulo a pratica do homicidio, pois este crime maior facilitara o anonimato do autor do
menor.

QUINTA REGRA - Quanto maior € o crime, tanto mais se pode arriscar uma pena
mais grave, em virtude de ser possivel de se prevenir.

SEXTA REGRA —“Nao se deve impor a mesma pena a todos os réus pelo mesmo
delito; € necessdrio reparar nas circunstancias que influem na sensibilidade”
(BENTHAM, 2002, p. 32). Um exemplo cléssico dessa regra utilizado por Bentham séo
as penas pecunidrias, nas quais um mesmo valor ndo surte efeito semelhante entre ricos e

pobres.

3.3 0 PANOPTICO

O panoptico é um modelo circular de prisdo ideal criado por Bentham, onde
apenas uma pessoa vigiaria todos os detentos sem que estes percebessem se estdo ou ndo
sendo vigiados. Nos seus escritos, ele se refere a arquitetura prisional originando a ideia
circular das prisdes utilizadas amplamente na atualidade. Esse presidio foi pensado para
conferir seguranga, dominagdo, submissédo forcada, reforma do preso e incentivo ao
trabalho. O trabalho seria 0 meio de reforma do condenado, pois colaboraria com a
conquista de uma vida digna ao sair da prisao. Desta forma, o trabalho teria que ser

atrativo e fecundo, ndo admitindo trabalhos inUteis ou arduos.
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Bentham conceitua o pandptico como:

Uma casa penitenciaria mais particularmente é (desculpe, devo me corrigir e
dizer: deveria ser) o que toda prisdo poderia e, em algum grau, a0 menos
deveria ser: planejada ao mesmo tempo como um local de custddia segura e
como um local de trabalho. Todos esses locais devem necessariamente ser,
quer seja planejado ou ndo, um hospital — um local onde, no minimo, havera
pessoas doentes, mesmo que ndo se oferecam meios para seu alivio
(BENTHAM, 2008, p. 34).

Continua descrevendo-o como:

O edificio é circular. Os apartamentos dos prisioneiros ocupam a
circunferéncia. Vocé pode chama-los, se quiser, de celas. Essas celas sdo
separadas entre si e os prisioneiros, dessa forma, impedidos de qualquer
comunicacdo entre eles, por particdes, na forma de raios que saem da
circunferéncia em dire¢do ao centro, estendendo-se por tantos pés quantos
forem necessarios para se obter uma cela maior. O apartamento do inspetor
ocupa o centro; vocé pode chama-lo, se quiser, de alojamento do inspetor. Sera
conveniente, na maioria dos casos, se ndo em todos, ter-se uma area ou um
espago vazio em toda volta, entre esse centro e essa circunferéncia. Vocé pode
chamaé-lo, se quiser, de area intermediaria ou anular. Cerca do equivalente da
largura de uma cela sera suficiente para uma passagem que vai do exterior do
edificio ao alojamento. Cada cela tem, na circunferéncia que da para o exterior,
uma janela, suficientemente larga ndo apenas para iluminar a cela, mas para,
através dela, permitir luz suficiente para a parte correspondente do alojamento.
A circunferéncia interior da cela é formada por uma grade de ferro
suficientemente fina para ndo subtrair qualquer parte da cela da visdo do
inspetor. Para impedir que cada prisioneiro veja os outros, as particdes devem
se estender por alguns pés além da grade, até a area intermediaria: eu chamo
essas partes protetoras de parti¢des prolongadas (BENTHAM, 2008, p. 20-
21).

O isolamento ou separacdo das celas referidas acima tinha um objetivo especifico,
que era impedir a proliferacdo de uma cultura carceréaria, pois para Bentham os homens
segregados acabam absorvendo os costumes e linguagens do grupo a que pertencem,
além de criarem suas préprias leis que sdo ditadas pelos mais respeitados, ou seja, 0s mais
temiveis.

Esse filosofo defende a humanizacao das prisdes e a assisténcia pos-penitenciaria,
afirmando que o condenado s0 seria reabilitado se, ao voltar ao convivio da sociedade,
tivesse apoio que permitisse sua reintegracdo sem retornar ao mundo do crime. Outra
fonte de sua atencdo sdo os problemas penitenciarios, em especial as condicdes
humilhantes das prisdes. Para ele o sistema, ao invés de reabilitar, incentivaria, diante dos
maus-tratos, um sentimento de vinganca a sociedade, educando os detentos, em verdade,

para a maldade.
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Para ele, as estruturas fisicas dos presidios somadas a ociosidade dos criminosos
retiram a honra destes que ao sairem do carcere retornam a pratica delitiva incentivados
pela miséria e submetidos ao autoritarismo de certos homens usualmente depravados pelo
crime e pela tirania.

O edificio circular idealizado por ele, no qual todas as celas ficariam expostas a
observacao do inspetor-mor, ndo apenas deixariam 0s presos Vvisiveis, como também os

guardas, impedindo-os de praticar maus-tratos:

Outra vantagem importante, quaisquer que sejam os propdsitos aos quais 0
plano possa ser aplicado, particularmente onde ele é aplicado aos propdsitos
mais severos e coercivos, € que 0s subguardas ou subinspetores, 0s
empregados ou subordinados de qualquer tipo, estardo sob o mesmo e
irresistivel controle do guarda-mor ou inspetor-mor, da mesma forma que os
prisioneiros ou outras pessoas a serem governadas. Nos planos comuns, que
meios, que possibilidades tem o prisioneiro de apelar & humanidade do diretor
para tomar medidas contra a negligéncia ou opresséo de subordinados naquela
rigida esfera a ndo ser as poucas oportunidades — ou, como muitos guardas
julgam apropriado, simplesmente nenhuma — que, em uma prisdo superlotada,
0 guarda mais consciencioso pode permitir-se? Quéo diferente seria sua sorte
no presente plano! Em nenhum caso poderiam seus subordinados exercer ou
deixar de exercer seu dever, mas ele deve saber a hora e 0 grau e a maneira de
fazé-lo. Isso da uma resposta, e uma resposta satisfatéria, a uma das questdes
politicas mais intrigantes — quis custodiei ipsos custodes [quem guarda os
préprios guardas]? E, na medida em que o cumprimento de seu dever se
tomaria tdo mais facil do que jamais foi até agora, da mesma forma qualquer
desvio poderia — e deveria — ser punido com a severidade mais inflexivel. E
essa circunstancia que toma este plano tdo benéfico para aquilo que é chamado
de liberdade quanto ele o é para a necessaria coercdo; tdo poderoso como um
controle sobre o poder subordinado quanto como uma prevencdo da
delinquéncia; to eficiente como uma protecdo a inocéncia quanto como um
castigo para o culpado (BENTHAM, 2008, p. 31, grifo nosso).

Dessa forma, a estrutura fisica das penitenciarias deve influenciar a punicéo de tal

forma que auxilie o cumprimento do seu proposito:

Na minha Gltima carta, esforcei-me por lhe mostrar, no plano do edificio
proposto, as vantagens prometidas por uma construgdo desse tipo quando
aplicada a lugares de confinamento e considerada apenas desse ponto de
vista. Conceda-me permissdo, agora, para considera-la como aplicavel aos
propositos conjuntos da puni¢do, da reforma e da economia pecuniaria
(BENTHAM, 2008, p. 35-36).

O pandptico tem sido estudado até os dias atuais, sendo irrefutavel a sua
contribuicdo para a diminuicdo das penas cruéis. A esse respeito, se pode fazer referéncia
a um conjunto significativo de prisdes atualmente que ndo tém por objetivo causar

sofrimento nos criminosos, mas, ao contrario, pretendem possibilitar sua reintegracéo
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social, aexemplo dos presidios finlandeses e noruegueses, vide a Bastoy Isle, na Noruega,
que é uma prisdo que fica em uma ilha com seguranca minima, com 0s presos vivendo

em casas e tendo uma organizacdo comunitaria.’

3.4 CONSIDERACOES FINAIS

Jeremy Bentham foi um visionario, influenciando fortemente, até os dias atuais, a
legislagdo penal com sua visdo filoséfica da puni¢do, como bem destacou Bitencourt
(2016, p. 86): “a sua contribuicdo no campo da Penologia mantém-se vigente ainda em
nossos dias”. Ele defende uma nova ideologia para a legislacdo penal, ao buscar utiliza-
la com a finalidade de maximizar o prazer, consagrando o carater preventivo das penas.
Para isso, associa a punicdo ao utilitarismo, que tem como objetivo mediato encontrar a
felicidade do maior nimero de pessoas por meio de a¢cbes humanas que gerem o maior
saldo liquido de prazer ap6s a deducéo do sofrimento, incentivando a elaboracao de regras
legais e morais que visem ao bem-estar da sociedade.

As trés perguntas iniciais — “O que justifica a pratica geral da puni¢do?”, “A quem
pode a punigao ser aplicada?” e “Como nos podemos punir?”” — 0 preventivismo responde
que a justificativa da punicdo reside em seu carater preventivo. A pena € um mal provido
de finalidade, pois evita maiores danos a sociedade ao reduzir a incidéncia de condutas
criminosas; a fungdo da pena, assim, ndo é a vinganca, mas a prevenc¢do de novos delitos.
O caréater preventivo da pena ndo apenas desestimula a reincidéncia, como desaconselha
toda a sociedade da pratica do ato ilegal. O aspecto de maior polémica na abordagem
preventivista € quando se refere a quem pode a punicdo ser aplicada, especialmente na
possibilidade de, para alcancar a felicidade do maior nimero de pessoas e prevenir futuros
crimes, ser necessario infligir pena a um inocente. E em relagdo a quantidade de punicao,
0 preventivismo, especialmente como o defendido por Bentham, em atencédo ao principio
da proporcionalidade, entende que a proporcao existente entre delito e punicdo definira o
minimo e 0 maximo da pena.

O consequencialismo é uma das teorias proeminentes usadas para justificar a
punicdo. A defesa consequencialista da punicdo é clara e simples: qualquer préatica que

produza consequéncias gerais positivas e reduza as consequéncias negativas deve ser

3 Para mais informacdes sobre o funcionamento da prisdo Bastoy Isle, ver reportagem de James Erwin de
titulo: “The Norwegian prision where inmates are treated lik people”. The Guardian, 25 Feb. 2013.
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considerada moralmente admissivel. A punicdo, de acordo com 0s consequencialistas,
produz muitas consequéncias positivas e reduz as negativas. Portanto, a pratica da
punicdo deve ser considerada moralmente admissivel.

A punicdo promove a utilidade de maneira muito clara. Se a punigéo que estamos
discutindo é o encarceramento, entdo a primeira maneira pela qual se pode dizer que a
punicdo promove a utilidade é manter o ofensor longe do resto da sociedade, de modo
que ele ou ela seja incapaz de prejudicar qualquer outra pessoa. Essa consideracdo opera
sob a ideia de que aqueles que cometem crimes provavelmente cometerdo crimes
semelhantes no futuro se nenhuma medida for tomada para impedi-los de fazé-lo. Assim,
se, por exemplo, um estuprador é preso, embora ndo se possa fazer muito para reparar os
danos fisicos e emocionais causados a sua vitima, pelo menos suas futuras vitimas em
potencial podem ser protegidas (e, portanto, seu bem-estar ndo estard em risco de ser
afetado por suas agdes). Nao apenas as potenciais futuras vitimas de crimes se
beneficiardo com a prisdo do infrator, mas o restante da sociedade também se sentira mais
seguro sabendo que ha um criminoso a menos perambulando pelas ruas, representando
um perigo para eles e seus entes queridos. Considere, por exemplo, o grande nimero de
pessoas que podem se abster de ir a Times Square em Nova lorque na véspera de Ano
Novo por medo de serem apanhadas em um ataque terrorista. Esse medo, por si s@, produz
desutilidade, independentemente de um ataque terrorista realmente ocorrer ou ndo. Se, no
entanto, os civis soubessem que, como todos os terroristas estdo sendo capturados e presos
por toda a vida, haveria muito poucos deles por ai e, portanto, as chances de serem pegos
em tal atague sdo extremamente baixas, eles sentem-se mais a vontade para ir aonde
quiserem e fazer livremente o que quiserem (incluindo ir a Times Square para a véspera
de Ano Novo). Assim, argumentaria um utilitarista de ato, a propria ideia de criminosos
atras das grades e incapazes de prejudicar qualquer outra pessoa, por si s, maximiza a
utilidade e minimiza a desutilidade.

A segunda maneira pela qual a punicdo minimiza a desutilidade, acreditam os
utilitaristas de ato, é reduzindo as chances de os ofensores reincidirem apds o fim da
punicdo. A ideia aqui € esta: a punicao e para ser desagradavel — e para fazer os ofensores
sofrerem a0 maximo a ponto de desejar que pudessem retirar 0 que haviam feito
simplesmente para ndo sofrer o castigo que lhes é infligido. Assim, como a punicao é téo
desagradavel, ¢ improvavel que o ofensor repita 0 mesmo (ou cometa um crime

semelhante) apo6s o termino da punicdo, por medo de que a reincidéncia o leve a ser
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punido novamente. Considere, por exemplo, o caso de um individuo que sente a emocao
de roubar e colecionar carros muito caros. Se esse infrator for punido quando for pego,
entdo, depois que for solto da prisdo, provavelmente nao roubara outro carro por medo de
ser pego e ter que suportar outra sentenca de prisdo. Assim, como o ofensor tem menos
probabilidade de reincidir depois de ser punido, isso significa que a sociedade pode ficar
mais confortavel sabendo que o crime foi reduzido e, novamente, as potenciais vitimas
futuras do ofensor estardo a salvo de suas reincidéncias.

No entanto, o aspecto mais importante da punicdo (e aquele que produz mais
utilidade), de acordo com os utilitaristas do ato, é que a propria ameaca dela atua como
um impedimento. Ter a ameaca de puni¢do em vigor impedird muitos individuos, que de
outra forma poderiam ter cometido crimes, de fazé-lo. Considere, por exemplo, o crime
de beber e dirigir. Embora existam muitas pessoas que, em um momento ou outro, foram
tentadas a dirigir para casa depois de beber demais, a maioria se abstém de fazé-lo por
medo de ser pega bebendo e dirigindo, sofrendo uma acusacédo criminal e enfrentando a
punicdo que a acompanha. No entanto, se ndo houvesse tal ameaca de punicdo,
argumentaria o utilitarista do ato, entdo a maioria das pessoas correria o risco, pensando
que sdo perfeitamente capazes de dirigir sob a influéncia de alcool e, consequentemente,
muitos mais acidentes ocorreriam. na estrada, resultando em danos e morte potencial para
muito mais pessoas do que haveria em um sistema onde dirigir embriagado é punivel.
Portanto, argumentam os utilitaristas de ato, o efeito dissuasor da ameaca de punicéo, por
si s6, promove a utilidade e minimiza a desutilidade.

Assim, a pratica da punicdo é indubitavelmente moralmente permissivel,
especialmente se nossa principal preocupacdo é promover a utilidade. No entanto, a
defesa utilitaria do ato da puni¢do também enfrenta alguns problemas que os proponentes
da teoria devem superar se quiserem defender com sucesso a pratica da puni¢do. O
primeiro problema é que, sob essa defesa da punicdo, o utilitarista do ato teria que
sustentar que € perfeitamente admissivel que a punicdo seja usada ndo apenas nos casos
em que um individuo viola a lei, mas também nos casos em que um individuo pode ser
completamente inocente. Lembre-se de que a Unica coisa que interessa ao utilitarista do
ato é maximizar a utilidade e minimizar a desutilidade para o0 maior nimero de pessoas.
No entanto, nada na teoria afirma que apenas os culpados devem sofrer pelo bem dos
inocentes, e nada proibe que os inocentes sofram pelo bem da maioria. Considere, por

exemplo, que um dos funcionarios de um supermercado é flagrado roubando dinheiro da
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caixa registradora. No entanto, a cAmera néo consegue identificar quem é o funcionério e
sO consegue capturar o uniforme verde. Os outros funcionarios do supermercado ouvem
falar disso, mas ninguém confessa, entdo o gerente deve determinar uma maneira de lidar
com a situacdo que melhor maximize a utilidade. Uma vez que a principal preocupagéo
aqui é a dissuasao (impedir que o resto dos funcionarios se sintam livres para roubar
sempre que quiserem), o utilitarista de atos sugeriria que o gerente punisse (talvez
demitindo) alguém aleatoriamente, independentemente de essa pessoa ser ou ndo €
culpado. Assim, o utilitarista do ato consideraria completamente aceitavel punir uma
pessoa inocente pelos crimes de outra pessoa, desde que fizesse iSso assim promove a
utilidade. No entanto, isso é algo que mesmo o0s proponentes da punicdo ndo estariam
dispostos a aceitar, e entenderiamos qualquer sistema de justica criminal que permitisse
a punicdo de inocentes como muito corrupto, pois entra em conflito com nossas visoes
inerentes de justica.

Outro problema com a defesa utilitarista da punicao é que ela permite nao apenas
gue os inocentes sejam punidos, mas permite que os culpados ndo sejam punidos nos
casos em que ndo puni-los promovera utilidade. Imagine, por exemplo, que existe um
lider muito amado de um pais que faz um excelente trabalho em manter a paz e a ordem,
é capaz de promover o crescimento da economia do pais e de alguma forma consegue
satisfazer a maioria dos cidaddos de seu pais. No entanto, esse lider também tem um
segredo - ele sente prazer em abusar de animais. Se condenado por esse crime, no entanto,
é provavel que ele perca sua presidéncia e seja substituido por um presidente
desqualificado, racista, sexista e homofobico que provavelmente destruira o pais em um
ano. O utilitarista de ato, neste caso, sugeriria que a coisa moralmente certa a fazer nesta
situacdo é simplesmente abster-se de punir o presidente que abusa dos animais, porque
puni-lo causaria uma quantidade muito maior de desutilidade do que n&o puni-lo. No
entanto, se permitirmos que um sistema de punicdo esteja em vigor, certamente
ficariamos desconfortaveis com a ideia de certos culpados serem punidos engquanto outras
pessoas (culpadas de crimes semelhantes) ndo sdo punidas. Mais uma vez, isso ndo é
consistente com nossa ideia de justica.

Destaca-se, também, que a defesa utilitaria da punicdo pode permitir punicoes
desproporcionais. Quando pensamos em um sistema adequado de punicdo, 0 que
normalmente tem em mente € um sistema em que a punicdo é um tanto proporcional ao

crime - entdo, por exemplo, pequenos crimes, como ultrapassar um sinal vermelho,
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merecem punigdes pequenas (como uma multa), enquanto crimes maiores, como
homicidio, merecem puni¢Ges mais severas (como uma longa sentenca de prisdo). No
entanto, o utilitarismo do ato ndo abre espaco para tal proporcionalidade do crime a
punicdo. De fato, o utilitarismo dos atos ficaria muito satisfeito em permitir punicées
severas para pequenos crimes e pequenas punigdes para crimes graves. Este seria 0 caso
se, por exemplo, o estado percebesse que uma multa ndo estava fazendo o suficiente para
impedir que as pessoas parassem nos sinais de parada e, como resultado, muitos acidentes
estivessem ocorrendo e muitas pessoas estivessem se machucando (alguns acidentes
resultando mesmo em mortes). No entanto, também é muito claro que se a penalidade por
ultrapassar um sinal vermelho fosse tdo severa quanto prisdo perpétua, entdo quase todos
(com excecdo de alguns aventureiros) com certeza ndo ultrapassariam o sinal. O
utilitarismo de ato sugeriria isso porque isso promoveria utilidade (na medida em que
mais vidas seriam salvas devido a muito menos acidentes, e apenas muito poucas vidas
seriam arruinadas, em oposi¢cdo a muitas mais que seriam perdidas e danificadas devido
a acidentes) , segue-se que seria moralmente permissivel para o estado endossar uma
penalidade tdo severa assim. Da mesma forma, uma puni¢do muito pequena (como uma
multa de pequeno valor) pode ser imposta a alguém por cometer um crime grave, como
incendiar uma casa, se a multa de for suficiente para impedir a maioria das pessoas de
fazé-lo e se algo mais do que isso simplesmente ndo faria diferenca. Assim, a defesa do
ato utilitario da pena ndo pode dar conta da proporcionalidade entre a gravidade do crime
cometido e a extensdo da pena infligida.

A punicdo geralmente produz duas ideias: 1) que as vezes aqueles que cometem o
mesmo crime podem ser condenados de forma diferente, dependendo das circunstancias
e razBes que levaram cada um a cometer o crime e 2) que apenas o responsavel criminal
deve ser punido. No entanto, como foi enfatizado anteriormente, a principal preocupagéo
da teoria é a dissuasdo (pois ela promove a utilidade e minimiza a desutilidade). Isso
significa que havera casos em que certos infratores, que acreditamos que deveriam
receber uma puni¢do menos severa do que outros infratores, na verdade receberdo uma
punicdo mais severa. Considere, por exemplo, 0s dois casos a seguir: no primeiro caso, A
da um soco em B porque B o provocou €, no segundo caso, C da um soco em D sem
nenhum motivo. Certamente pensariamos que C merece uma puni¢do mais severa do que
A, porque pelo menos A tinha uma razdo compreensivel para socar B, enquanto C néo

tinha razéo para socar D. No entanto, esse fato ndo desempenha nenhum papel na teoria
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utilitarista da punicdo. De fato, um utilitarista de ato pode até querer impor uma punigao
mais severa a A porque, se a principal preocupacao da teoria € a dissuaséo, entéo € claro
que, COMo a agressdo por provocacao é muito mais comum do que a agressao sem motivo,
entdo uma agressdo mais severa a punigéo levaria muito mais pessoas a pensar duas vezes
antes de socar alguém que possa té-las provocado. Isso, por sua vez, levard a menos casos
de agressdo e mais utilidade geral. O crime de socar alguém sem ser provocado, no
entanto, ndo € muito comum e, portanto, o utilitarista pode argumentar que a punicao ndo
precisa ser muito dura, porque muito poucas pessoas se envolveriam em tal ato em
primeiro lugar, entdo aumentar a quantidade de punicdo ndo levard a uma reducdo
significativa aumento da utilidade geral. No entanto, a Unica coisa que importa na
explicacdo utilitarista do ato da punicdo € que a utilidade seja maximizada. Assim,
desconsiderando desculpas e responsabilidade criminal, o utilitarista do ato seria a favor
de punir os loucos tdo severamente quanto os saos, para ndo correr o risco de 0s Saos se
fazerem de loucos e escaparem impunes. Esse desrespeito por desculpas, bem como a
ideia de responsabilidade criminal, no entanto, certamente é algo com o qual a maioria
daqueles que endossam a punicdo néo se sentiria confortavel.

Um utilitarista pode, no entanto, argumentar que, embora a solucdo utilitaria do
ato possa falhar em fornecer uma defesa bem-sucedida da punicéo, talvez a solucédo
utilitaria da regra seja uma alternativa melhor. A solucdo utilitaria da regra para o
problema da puni¢do é semelhante a solucdo utilitaria do ato no sentido de que sua Unica
preocupacdo em defender a prética da puni¢do diz respeito as consequéncias e, em
particular, a utilidade produzida pela pratica. No entanto, em vez de julgar aspectos da
pratica caso a caso, o utilitarismo de regra se preocupa em estabelecer uma regra que, se
seguida, aumentaria a utilidade (mesmo que, em alguns casos, a utilidade ndo possa ser
maximizada). Assim, o utilitarista de regra pode tentar superar os problemas com a
solucdo utilitarista de ato, recomendando que haja certas regras em vigor que podem fazer
a defesa mais palatavel. Isso pode incluir, por exemplo, endossar a regra de que nenhum
inocente pode ser punido ou a regra de que todas as puni¢des devem ser proporcionais
aos crimes ou que melhores desculpas devem justificar punicdes menos severas, etc.
Essas regras seriam seguidas independentemente do fato que, em alguns casos
particulares, segui-los resultara em desutilidade. 1sso ocorre porque segui-los acabaria por

aumentar a utilidade a longo prazo. Assim, o utilitarista da regra pode argumentar, é
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possivel ter um sistema de punicdo operando em uma estrutura utilitaria sem que esse
sistema seja tdo confuso quanto o descrito acima.

No entanto, para que um utilitarista de regras seja capaz de implementar uma
regra, seria necessario mostrar que essa regra, de fato, maximizara a utilidade no longo
prazo, se obedecida. Contudo, ndo esta tao claro que a implementacdo de regras como as
discutidas acima maximizaria, de fato, a utilidade. Por exemplo, ndo ha razdo para
implementar a regra de que crimes cometidos com boas desculpas devem merecer
punicdes menos severas do que aqueles cometidos sem nenhuma desculpa porque, como
foi discutido acima, fazer o oposto, a longo prazo, maximizaria a utilidade em muitos
casos. Assim, o utilitarista de regra ndo teria justificativa para tal regra. Da mesma forma,
nossa discussdo acima demonstrou que a proporcionalidade da punicdo ao crime é
insignificante para o utilitarista porque a imposic¢éo de punicdes severas para pequenos
crimes, em muitos casos, na verdade geraria mais utilidade. Assim, mais uma vez, o
utilitarista de regra ndo teria fundamento para implementar uma regra afirmando que as
punicdes impostas aos infratores devem ser proporcionais aos crimes pelos quais foram
acusados. Em ultima andlise, isso significa que o utilitarismo de regra ndo pode fornecer
uma defesa melhor da punic¢do do que o utilitarismo de ato.

Assim, discutimos as defesas utilitaristas de ato e utilitaristas de regra da préatica
da punicdo, bem como as questdes que as acompanham. Uma grande preocupagdo com a
defesa utilitarista tem a ver com o quadro maior — ou seja, tem a ver com a (Unica)
preocupacao do utilitarismo em maximizar a utilidade de forma igualitaria, sem nenhuma
preocupacdo em priorizar o bem-estar de algumas pessoas em detrimento de outras — em
particular, o bem-estar das vitimas. Diante disso, pode parecer que a defesa utilitaria da
punicdo tem em mente o bem-estar das vitimas (especialmente considerando que uma
razao que eles usam para defender a punicdo tem a ver com o ofensor ser incapaz de ferir
suas vitimas novamente, seja porque esta preso e longe deles ou porque depois de solto
ndo vai querer reincidir). No entanto, € importante notar que esta é apenas uma fracao
muito pequena da defesa da punigéo. A principal preocupacao da teoria € o bem-estar dos
membros da sociedade (aqueles ndo diretamente afetados pelos crimes dos criminosos) —
¢ por isso que a teoria é fortemente focada na questdo da dissuasdo. No entanto, se a
minimizacdo do bem-estar das vitimas resultasse, de alguma forma, na maximizagéo da
utilidade para o resto da sociedade, entéo o utilitarista arriscaria alegremente o bem-estar

das vitimas. Isso é problematico porque, ao lidar com as consequéncias da atividade
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criminosa, é de grande importancia garantir que grandes medidas sejam tomadas para
restaurar o bem-estar das vitimas ao que era antes do crime. Isso também significa que é
importante determinar o que é necessario para que seu bem-estar seja restaurado e
trabalhar para isso. A defesa do utilitarismo, no entanto, ndo abre espago para priorizar a
restauracdo do bem-estar da vitima, como se faz, por exemplo, no restitutivismo, que

veremos no ultimo capitulo.
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4 O CRIME E A PUNICAO NA TEORIA MISTA DE HART

Neste capitulo, trataremos da teoria da punic¢ao sob o prisma de um dos maiores
estudiosos do tema, o filésofo H.L.A. Hart, o qual considera a pratica punitiva
extremamente complexa, desdobrando-se em um emaranhado de questdes. Hart
desenvolve seu raciocinio de que nenhuma teoria isoladamente compreende todos os
valores envolvidos na puni¢éo — ou melhor, uma teoria sozinha ndo abrange os principios
penais que devem compor a finalidade da pena. As perguntas complexas a que o objetivo
geral justificador deve responder exigem solugdes heterogéneas. A justificacdo da pena,
para Hart, estd no seu fim social; ele acata o entendimento utilitarista no tocante ao
objetivo geral justificador e aceita a teoria retributiva no que diz respeito a distribuicdo —
ou melhor, a quem deve ser punido e com qual severidade. Se analisarmos isoladamente,
nem a teoria retributiva nem a utilitarista atendem adequadamente as questBes
envolvendo a justificacdo da pena. O utilitarismo se adequa perfeitamente a ideia de que
as puni¢des devem ser institucionalizadas para prevenir a sociedade dos danos causados
pelos delitos, mas é insuficiente para explicar por que apenas os verdadeiros culpados

devem ser punidos e por que ndo utilizar penas degradantes e cruéis.

4.1 INTRODUCAO AO PENSAMENTO DE HART ACERCA DA PUNICAO

A maior parte do trabalho de Hebert Hart se refere a teoria geral do direito, mas
ele se dedica também ao estudo da punicdo. Hart publicou varios artigos sobre Direito
Penal num estilo peculiar de escrita, envolvendo fundamentacdo normativa e moral. Ele
consegue harmonizar a filosofia moral e o direito positivo. Tais escritos foram
consolidados em 1968 no livro Punishment and Responsability — Essays in the Philosophy
of Law. Seus estudos permeiam a discusséo filosofica acerca de quais principios tornam
moralmente toleravel punir um infrator. Sua abordagem da funcdo da pena é bastante
tedrica, o que o tornou alvo de diversos criticos que consideram Seu positivismo
teoricamente interessante, porém, insuficiente para elucidar os desafios apresentados na
pratica forense.

Hart esclarece que sua intencdo € fazer uma descrigdo moralmente aceitavel da

punicdo, e em todo seu trabalho busca destacar, nos institutos do Direito Penal, os
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componentes da justica e da moral. Ele traga, ainda, um paralelo entre pontos importantes
para o Direito Penal, como o estudo da pena e as teorias utilitarista e retributivista.

Este filosofo do direito € adepto da teoria mista, por considerar que nenhuma
teoria isolada é suficiente para justificar a puni¢do; um Unico principio ndo é capaz de
elucidar o complexo sistema penal. Simplificar a razdo de punir, sob a 6tica de apenas
uma teoria, retira do multifacetado sistema punitivo a possibilidade de encontrar solugéo
satisfatoria, razdo pela qual a pena deve possuir mais de um objetivo. Para Hart (1968),
qualquer relato moralmente tolerdvel sobre a instituicdo da punicdo criminal deve selar

um compromisso entre os principios radicalmente distintos e parcialmente conflitantes:

Interesse geral no tdpico de punicdo nunca foi maior do que € no presente e
duvido que a discussdo publica disto jamais tenha sido tdo confusa. O interesse
e a confusdo sdo em parte devido ao ceticismo relativamente moderno sobre
dois elementos, os quais tém figurado como partes essenciais das
tradicionalmente opostas “teorias” da punicéo. Por um lado, a antiga confianga
de Bentham no temor as penalidades ameacgadas pela lei, como um poderoso
meio de intimidacdo, que tem diminuido com a crescente percepcdo de que o
papel desempenhado pelo calculo de qualquer tipo de comportamento
antissocial tem sido exagerado. Por outro lado, uma nuvem de duividas se
estabeleceu sobre a pedra angular da teoria "retributivista". Seus defensores
ndo podem mais falar com a velha confianca de que enunciados do tipo: "Este
homem que quebrou a lei poderia té-la mantido" tém um significado
inequivoco ou comum, ou onde o ceticismo nédo se liga ao significado desta
forma de enunciado, isto tem abalado a confianca que geralmente nds somos
capazes de distinguir os casos onde esta forma de enunciado é verdade
daqueles em que ndo é. (HART, 1968, p. 1).

Sua teoria se baseia, assim, em uma integracdo e acomodacao das duas teorias
mais importantes do pensamento filoséfico, utilitarismo e retributivismo, com a
finalidade de solucionar as questdes que envolvem o complexo instituto da punicao.

O pensamento de Hart é essencialmente utilitarista no tocante ao objetivo geral
justificador, mas para evitar eventuais distorcoes, ele consagra a utilizacédo dos principios
de justica. Assim, a teoria de Hart d& uma resposta mista as trés questdes inicialmente
colocadas: o que justifica a pratica geral da puni¢do? A quem pode a punicao ser aplicada?
Como nés podemos punir?

A primeira pergunta diz respeito ao objetivo geral justificador e se subdivide em
dois aspectos: responsabilidade (quem pode ser punido?) e valor (como punir?).

Diante da complexidade que envolve o instituto da punicdo, ele enfatiza que nem
a retribuigéo, nem a reforma, nem a dissuaséo respondem isoladamente a estas perguntas;

cada uma delas e relevante em diferentes aspectos para se obter uma justificacdo
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moralmente aceitavel para a punicdo. N&o ha apenas um valor supremo ou objetivo para
responder a questdo da justificacdo da punicdo, ou seja, nenhuma teoria isoladamente
consegue responder a todas as questdes sobre o tema.

Acerca do posicionamento, a sua época, da Camara dos Lordes sobre a justificacdo
da punicdo, Hart relata que em julho de 1956 o Lord Chancellor (presidente da Camara
dos Lordes e chefe do Judiciario inglés) associou a funcdo educativa de repreensdo
publica com a funcdo de intimidacédo, ao afirmar: “[...] a justificacdo final de qualquer
punicdo ndo é que isso é um meio de intimidacdo, mas que é a repreensdo publica enfatica
do cometimento de um crime” (HART, 1968, p. 2) e “[...] o verdadeiro cerne da questéo
em debate € saber se a pena capital € um meio de intimidacao excepcionalmente eficaz”
(HART, 1968, p. 2).

Hart continua ressaltando que, nessa mesma data, o Lord Denning separou o
instituto da repreensdo publica do sofrimento do infrator ao alegar que a repreensao
publica ndo implica a deliberada imposicéao de sofrimento que € a caracteristica necessaria

a justificacao.

4.2 O CONCEITO E O OBJETIVO DA PUNICAO

Para explicar melhor seu pensamento, Hart analisou o instituto da pena sob trés
aspectos. Primeiramente ele a conceitua, depois ele analisa qual a justificativa ou o
objetivo geral justificador (general justifying aim) e por ultimo, o que ele chama de
“distribui¢do”, que nada mais ¢ do que o estudo de quem deve ser punido e da quantidade
de pena a ser aplicada.

Hart ndo limita o conceito de crime a uma ofensa a ordem juridica, mas o entende
também como uma violacdo a moral. Punicdo deve ser a materializacdo da condenacao
moral pela pratica de um crime, e ndo somente um reflexo da transgressao da lei, pois a
moralidade antecede 4 legislagdo. E, assim, a razo da existéncia da lei, e a pena, um meio
para se restabelecer a ordem moral.

Elaborando sua definicdo, Hart separa o que ele denomina de “caso central da

puni¢do”, extraindo dele cinco elementos:

(i) Ela deve envolver dor ou outras consequéncias normalmente consideradas desagradaveis.
(ii) Ela deve ser por uma infracdo contra as regras legais.
(iii) Ela deve ser imposta a um infrator por sua infragéo.
(iv) Ela deve ser administrada intencionalmente por seres humanos que ndo sejam o infrator.
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(v) Ela deve ser imposta e administrada por uma autoridade constituida por um sistema legal contra

o qual a infracdo foi cometida (HART, 1968, p. 4-5).

O segundo e o terceiro elementos trazem em seu bojo uma problematica,
denominada por Hart (1968) de definitional stop, ou seja, uma vez que s6 podemos
chamar de pena quando ela recair sobre um ofensor que cometeu uma infragcdo contra as
regras legais, o que dizer da pena quando ela € infligida a um inocente? Para o utilitarismo,
as consequéncias benéficas justificam a punicdo, e tal posicionamento leva o0s
retributivistas a questionarem: por que ndo aplicar uma punicgéo a inocentes, tais como a
familia do infrator, quando esta imposicao trouxer consequéncias benéficas? Para Hart,
seria errado responder que nao se trata de punicao, mas apenas da sua justificacao.

Diante dessa dificuldade conceitual, Hart definiu casos secundarios de punicao a
pessoas que ndo se enquadram na definicdo do caso padrdo, por ndo serem um ofensor
gue cometeu uma infragcdo contra regra legal, quais sejam:

(a) Punicdes para as violacBes das regras legais impostas ou administradas
exceto por autoridades (san¢fes descentralizadas).

(b) Punigdes para as violagdes de regras ou ordens ndo legais (puni¢ées em uma
familia ou escola).

(c) Uma punicdo indireta (vicario) ou coletiva de algum membro de um grupo
social por acGes feitas por outros, sem o consentimento do autor, incentivo,
controle ou permissao.

(d) Punicéo de pessoas (diversas do &mbito de (c)), que ndo sdo nem de fato nem
supostamente infratores. (HART, 1968, p. 5).

Apesar de entender ser possivel encontrar algumas vantagens na punicdao de
inocentes, como a prevencao e a repressdo ao crime, Hart da extrema importancia a teoria
retributiva no que concerne a distribuicdo, respondendo as perguntas: quem pode ser
punido? E como puni-lo?

O objetivo imediato de transformar uma conduta em crime é “[...] para anunciar a
sociedade que essas acGes ndo sdo para ser cometidas e para garantir que menos delas
sejam praticadas” (HART, 1968, p. 6). Dessa forma, 0 objetivo, ndo da punicdo, mas da
legislacdo penal, € denunciar que certos tipos de condutas ndo devem ser executadas,
desencorajando-as. Além disto, a lei penal também descreve comportamentos para
encorajar as pessoas a pratica-lo: por exemplo, podemos citar o crime de omissao de
socorro, que encoraja o condutor a prestar socorro a vitima.

N&o se deve confundir o objetivo imediato da lei penal com a justificacdo da
puni¢do. Enquanto a punigéo é justificada como a denuncia pela comunidade de um

crime, o objetivo imediato da lei penal é encorajar ou desencorajar certas condutas.
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Os adeptos do retributivismo, ou como Hart descreve, aqueles que analisam a lei
como um mero instrumento para impor a moralidade e que néo justificam a punicao pelas
consequéncias benéficas, mas pela necessidade de impor sofrimento aqueles que ofendem
a ordem moral “[...] ndo negariam que o objetivo da legislacdo penal é a criagdo de tipos
de comportamento (neste caso em conformidade com uma lei moral preexistente) como
padrdes legais de comportamento e para garantir a conformidade com elas” (HART,
1968, p. 8).

43 O OBJETIVO GERAL JUSTIFICADOR E OS PRINCIPIOS DA
DISTRIBUICAO

A grande discusséo entre as teorias utilitarista e retributivista encontra-se
exatamente no objetivo geral justificador: enquanto a primeira justifica a punicéo pelas
consequéncias benéficas, a segunda define que “a principal justificacdo da pratica reside
no fato de que, quando a violacdo da lei envolve culpa moral a aplicacdo ao infrator da
pena de punicdo é em si uma coisa de valor” (HART, 1968, p. 8).

Dentro da teoria retributiva, Hart distingue o objetivo geral justificador, que seria
aplicar sofrimento através da punicéo aqueles que violaram a ordem moral e juridica do
que ele denomina de “distribui¢do”, que nada mais ¢ do que garantir que somente aqueles
que violaram a lei voluntariamente podem ser punidos. Assim, o estudo da teoria mista
de Hart exige que a retribuicdo, no objetivo geral, seja diferenciada da retribuicdo na
distribuicéo:

Embora na verdade eu concorde com o Sr. Benn em pensar que todos estes ou
evitam a questdo da justificacdo completamente ou sdo, apesar de seus
protestos disfarcadas formas de utilitarismo eu, devo assumir que Retribuicdo,
definido simplesmente como a aplicacdo das dores de punigdo a um infrator
que é moralmente culpado, pode figurar entre as concebiveis justificativas dos
objetivos de um sistema de punic¢do. Aqui me limito a insistir que uma coisa é
usar a palavra Retribui¢do neste ponto em uma conta do principio da punigéo,
a fim de designar o objetivo geral de justificacdo do sistema, e absolutamente
outra é usa-la para garantir que a questdo "a quem pode ser aplicada a

punicdo?" (a questdo da Distribuicdo), a resposta dada é "Somente a um
infrator por uma infragdo". (HART, 1968, p. 9).

A distribuicdo nada mais é do que a resposta a duas perguntas: quem deve ser
punido e com que severidade? A isto Hart denomina “questdo de responsabilidade e de

valor”.
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Este filosofo do Direito defende que é perfeitamente compativel mesclar a teoria

utilitarista com a teoria retributivista, reconhecendo que:

[...] o objetivo geral justificador da pratica da punicdo sdo as suas
consequéncias benéficas e que a busca deste objetivo geral deve ser qualificada
ou limitada por deferéncia aos principios de distribuicdo os quais exigem que
a punicdo deva ser apenas de um infrator por uma infracdo (HART, 1968, p.
9).

Hart utiliza o objetivo geral justificador do utilitarismo, limitando-o com a
aplicacdo da teoria retributiva apenas no tocante a distribuicdo, ou seja, a punic¢éo visa as
consequéncias benéficas, mas somente pode ser aplicada a um infrator que cometer uma
infracdo. A retribuicdo no objetivo geral €, assim, aplicada apenas no tocante a
distribuicdo. Para Hart, ndo ha como limitar o uso da retribuicdo na distribuicdo apenas
quando o objetivo geral da justificacdo da pratica da punicdo for a retribuicdo. A justica
se consagra quando uma punicdo € aplicada exclusivamente aquele que comete um crime,
ndo se admitindo a punicdo de inocentes.

Este pensador da tanta énfase a ideia de a punicéo ser aplicada somente a quem
comete uma infracdo, que considera que “[...] a restri¢cdo da punicdo aos infratores é uma
simples consequéncia quaisquer que sejam os principios (Retributivo ou Utilitarista) que
constituam o objetivo justificador da puni¢cdo” (HART, 1968, p. 11).

O utilitarismo enxerga a pena como um mal necessario para proteger a sociedade,
e sua severidade sera apenas o suficiente para desestimular a pratica delitiva, garantindo
a prevencao tanto individual, para que o infrator ndo cometa o crime novamente, como
geral, para que os outros membros da sociedade, ao observarem o exemplo, ndo pratiqguem
0 ato delitivo.

J& a teoria retributiva vé& a punicdo como uma retribuicdo pelo crime cometido,
ndo admitindo a punicdo de inocentes, ou seja, daqueles que ndo merecem a pena. Desta
forma, s6 poderéa ser punido aquele que ferir a ordem moral e juridica, e a severidade de
sua pena devera ser na mesma proporc¢éo da lesdo causada pelo ato delitivo.

Ha muito se discute também acerca da moralidade de se punir um inocente, apesar
de alguns utilitaristas entenderem que tanto punir alguém por algo que ele néo fez, quando
a finalidade é salvar muitas vidas, como aplicar uma punicdo desproporcional por ser
severa demais, quando o objetivo & desestimular um crime recorrente, sdo solucdes
compativeis com o utilitarismo. Escolhe-se, assim, o menor de dois males. Muitos adeptos

desta escola filosofica acreditam que esse tipo de punic¢éo diminui a utilidade, por causar
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inseguranca e até mesmo panico por parte daqueles que se esforcam para obedecer e
mesmo assim teriam chance de serem punidos.

Para exemplificar a importancia da distribuicdo na retribuicdo, Hart faz referéncia
a uma situacao hipotética em que, para evitar uma catastrofe, as autoridades fabricam
provas condenando uma pessoa completamente inocente ou impdem a punicéo aos filhos
e companheiro do infrator. A punicéo, nestas hipoteses, revela um efeito duplo: dissuaséo
e apreensdo, pois a0 mesmo tempo que desencoraja outras pessoas a praticarem o delito,
cria um ambiente de inseguranca na sociedade.

Sobre a distribuicdo, Hart conclui:

Da mesma forma, a importancia moral da restri¢do da punicdo para o infrator
ndo pode ser explicada meramente como uma consequéncia do principio no
qual o Objetivo Geral Justificador é a Retribuicdo em relacdo a imoralidade
envolvida na violacdo da lei. Retribuicdo na Distribuicdo da punigdo tem um
valor totalmente independente da Retribuicdo como objetivo da justificacdo
(HART, 1968, p. 12).
O principio da distribuicdo na retribuicdo € considerado por este filosofo como
algo tao extraordinariamente importante que, mesmo quando a lei violada for imoral, ele

deve ser atendido:

Isso é mostrado pelo fato de que nds atribuimos importancia ao principio
restritivo que somente os infratores podem ser punidos, mesmo quando a
violac&o desta lei pode ndo ser considerada imoral: na verdade mesmo quando
as proprias leis sdo terrivelmente imorais como na Alemanha nazista, por
exemplo, proibindo atividades (ajudar os doentes e necessitados de algum
grupo racial), as quais podem ser consideradas moralmente obrigatorias, a
auséncia do principio restritivo da punigdo ao ofensor seria uma iniquidade
ainda mais especial (HART, 1968, p. 12).

44 AS EXCLUDENTES DE CRIMINALIDADE COMO PRINCIPIO DE

JUSTICA

Considerando que nenhum objetivo geral justificador sozinho justifica a punigéo,
Hart questiona o que justificaria, entdo. Comprovando sua ideia da necessidade de uma
teoria mista, ele afirma que mesmo o sistema penal considerado iniquo e que como tal
tenha um objetivo geral justificador imoral, a puni¢do do inocente ou de quem néo tinha
intencdo de cometer o ilicito continua sendo injusta e arbitraria; a recusa do Estado em

punir € um sinal de graca ou, em suas palavras:
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[...] mesmo onde as leis parecem-nos moralmente iniquas ou onde nds estamos
duvidosos quanto ao seu carater moral de modo que a violacdo da lei ndo
ocasiona culpa moral, a punicdo daqueles que involuntariamente violaram a lei
seria um erro adicional e uma recusa em fazer isso algum sinal da graca
(HART, 1968, p. 18).

Hart defende a aplicacdo dos principios de justica, a limitacdo da punicdo para
aqueles que tenham voluntariamente desobedecido a lei e, consequentemente, 0 emprego
de descriminalizantes. Sdo hipdteses em que, apesar de o individuo ter cometido a acéo
desencorajada pela lei, ele ndo deve ser punido, pois a propria legislacao, em virtude de
uma circunstancia especifica, ndo o condena, encorajando-o muitas vezes. No Direito

99 ¢

inglés, elas sdo denominadas de “justificacdo”, “escusas” ou “mitigacao”.

Quadro 2 — As excludentes de criminalidade (Continua)

JUSTIFICACAO

ESCUSA

MITIGACAO

A prética deste ato
ndo é condenavel
pela lei, que
muitas vezes a
acolhe.

O ato é condenavel
pela lei, mas o estado
psicoldgico do agente

quando praticou a agao
exemplifica uma
condicdo que exclui
tanto a condenacéo
publica como a
punicéo.

Sao atos nao
voluntarios ou ndo
totalmente voluntérios.

Condicdes escusaveis:

- falta de conhecimento
ou acéo néo
intencional;

- falta de controle
muscular ou acéo
involuntaria;

- sujeicdo a formas
brutas de coercéo por
ameacas; e

- tipos de anormalidade
mental, em que o
agente é incapaz de
escolher ou executar o
gue ele escolheu fazer.

Restringe a
responsabilidade quando
os infratores tém uma
condig&o que independe
do objetivo geral. Na
mitigacéo, o infrator
possui uma dificuldade
especial em obedecer a
lei, em comparacdo com
pessoas normais em
situacOes comuns. Na
mitigacao, aplica-se uma
penalidade menos severa
quando a situagdo ou
estado mental do infrator
é tal que ele foi exposto a
uma:

- tentagdo incomum ou
especialmente grande; ou

- sua capacidade de
controlar suas agdes é
considerada prejudicada
ou enfraquecida, de outra
forma que néo por sua
prépria acao.
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A condenacéo e a A condenacéo e a Alguém é condenado e
punicéo séo punigdo sdo excluidas. seré punido, mas a
excluidas. severidade de sua punicdo
sera decidida observando a
mitigacao.

Quadro 2 — As excludentes de criminalidade (Concluséo)
Fonte: Elaborado pelo autor.

Tais excludentes trazem em seu bojo uma justificativa moral para o ndo punir.
Como exemplo de justificacdo em que a lei ndo condena a a¢éo, chegando até mesmo a
admiti-la, podemos citar a legitima defesa. Esta ocorre quando o individuo pratica a
conduta descrita na legislacdo penal sob efeito da excludente, como na hipétese dele, ao
se defender de uma agressao injusta, acabar matando o agressor.

Enquanto a justificacdo depende do objetivo geral justificador, a escusa e a
mitigacao sdo aspectos diferentes subordinados ao principio da distribuicdo da punicéo.
A justificacdo e a escusa sdo institutos que excluem a aplicacdo da pena; ja a mitigacdo é
uma forma de diminuicdo de pena.

Nas escusas, 0 ato do agente é descrito como crime, mas seu estado psicolégico
justifica moral e juridicamente a excluséo da condenacéo e, respectivamente, da punicao.
Esta descriminante ndo se submete ao objetivo geral e se mantém, independentemente de
as leis serem boas ou morais. As escusas, descritas por Hart, sdo requisitos de equidade
ou justica nas quais, apesar de o fato ser tipico e antijuridico, as condi¢des psiquicas do
sujeito ndo permitem estruturar sua consciéncia e vontade de acordo com o direito, ou ele
ndo estava em condi¢es de compreender a ilicitude de sua conduta. Como exemplo,
podemos citar um sonambulo ou a pessoa que possui deficiéncia mental.

Na mitigacdo, Hart explica que o individuo tem uma dificuldade especial em
obedecer a lei, seja porque seu estado mental foi afetado e ele foi exposto a uma tentagédo
incomum ou grande, seja porque ele teve a capacidade de controlar suas a¢6es prejudicada
ou enfraquecida, de outra forma que ndo por sua propria acao.

No caso de justificagdo e escusa, sdo excluidas tanto a condenacdo como a
punicdo. J& na mitigacdo o infrator sera punido, mas a retribuicdo na distribuigdo no
tocante ao valor, ou melhor, a questdo da severidade da pena, sera reduzida levando em
consideracdo as condicGes do agente.

Entendendo que a severidade da pena depende parcialmente do objetivo geral

justificador, Hart afirma que, ao analisar as excludentes, a teoria utilitarista defende que
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as punicGes desproporcionais - ou seja, aquelas que causarem mais sofrimento do que a
infracdo causou - em principio serdo excluidas. Para os adeptos desta escola filosofica,
quando um crime causar mais dor do que outro, aquele devera ter uma penalidade maior,
pois a severidade indtil, que ndo aumenta as consequéncias benéficas nem eleva a
observancia do direito, deve ser eliminada em prol da san¢do menos severa que obtém o
mesmo resultado.

Hart subdivide a mitigacdo em formal e informal. Na modalidade formal, a lei fixa
uma penalidade maxima, inferior a maxima do crime original, cometido sem essas
circunstancias atenuantes, criando, assim praticamente um novo tipo penal com pena
méaxima e minima. A mitigacdo formal pode ser exemplificada pelos crimes de murder
(homicidio doloso), punivel a época com pena de morte, e manslaughter (homicidio
privilegiado), que seria um homicidio cometido apds provocacdo, punivel com prisdo
perpétua. Provocacdo nada mais é do que uma defesa mitigativa que ocorre quando ha
perda total do controle em resposta a conduta provocativa do outro, mas que seja capaz
de transformar um murder (homicidio doloso) em manslaughter (homicidio privilegiado).

Nesse caso, este filosofo do Direito defende que:

Isto ndo é uma questdo de Justificagdo ou Escusa, pois ndo exclui a condenagéo
ou a punigdo; mas "atenua" as acusacdes de homicidio doloso para homicidio
privilegiado e a possibilidade de pena maxima de morte para prisdo perpétua
(HART, 1968, p. 15).

Ja a mitigacdo informal fica a cargo da discricionariedade do juiz ao analisar o
caso concreto, pois a lei ndo impde previamente as penas maximas e minimas.

A mitigagéo extrapola os limites de a severidade da pena ser definida pelo objetivo
geral justificador e autoriza que o julgador leve em consideracao as dificuldades especiais
do agente em enfrentar a observancia da lei que ele violou, punindo-o com uma pena
menos severa.

Hart afirma que, apesar de as excludentes serem bem diferentes, ha casos como a

coacdo, que podem se encaixar em mais de uma delas:

[...] desde que B tenha cometido um crime s6 porque A tem ameagado ele com
enorme violéncia ou outras ofensas, a acdo de B ndo é o resultado de uma
escolha ‘livre’ ou independente; B ¢ meramente um instrumento de A que tem
‘feito ele fazer isso’. Nao obstante B ndo ser um instrumento no mesmo sentido
que ele teria sido se ele tivesse sido empurrado A contra uma janela e a
quebrado: a menos que ele esteja literalmente paralisado pelo medo da ameaca,
n6s podemos acreditar que B poderia ter recusado a obedecer. Se ele obedece
n6s podemos dizer que ele quis coagido e tratar a situagdo ndo tornando o ato
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intoleravel para punir absolutamente, mas como um chamado para a mitigacdo
da pena como uma provocacao grosseira faz. Por outro lado, se o crime que A
exige que B cometa é pequeno em comparagdo com o grave dano ameacado
(por exemplo, morte) por A, ndo haveria absurdo em considerar a ameaca de
A como justificativa para a conduta de B embora poucos sistemas legais
publicamente fagcam isso. Se esta linha é tida como coergdo mistura-se com a
ideia de "Necessidade" que aparece na margem da maioria dos sistemas de
direito penal como um elemento de absolvi¢cdo (HART, 1968, p. 16).

Outro exemplo utilizado pelo filésofo do Direito é a insanidade do agente no
homicidio. Os tribunais ingleses aplicam as regras M'Naghten, que nada mais sdo do que
principios e perguntas hipotéticas sobre a insanidade, elaboradas por um grupo de juizes
apos a absolvicdo de Daniel M'Naghten. Esse teste se tornou padrdo na Inglaterra para
estabelecer a responsabilidade penal dos réus mentalmente desorientados. Na hipotese de
os testes serem satisfeitos, o infrator ou serd considerado ndo culpado devido a sua
insanidade, aplicando-se uma descriminante, ou serd julgado como uma causa de
mitigacdo formal, assim como a provocagdo reduz o homicidio doloso (murder) a
categoria de homicidio privilegiado (manslaughter). O réu pode entdo ser considerado
culpado, mas insano, e a sentenca pode ser um tratamento numa instalacdo hospitalar, ao
invés de uma disposicao punitiva.

A teoria retributiva ndo da muita importancia a questdo das excludentes e as trata
como simples consequéncia da retribuicdo no objetivo geral. J& Bentham, no livro Uma
Introducéo aos Principios da Moral e da Legislacdo, demonstra a importancia de se
restringir o uso da punigédo para os casos abrangidos pelas excludentes. O utilitarismo
admite a utilizacdo dessas descriminantes, pois entende que punir um inocente ou quem,
por sua condicdo mental a época do fato, estava comprometido a ponto de ndo poder
evitar o delito, ndo resulta qualquer beneficio na prevencao de crimes, pois ndo houve,
por parte do agente, vontade delitiva.

Acerca das excludentes, Hart explica o pensamento de Bentham ao criticar

Blackstone, famoso jusnaturalista racionalista inglés. Blackstone alegava que:

Todos os varios fundamentos e escusas que protegem o cometedor de um ato
proibido da punicdo, o qual de outra forma se anexa a ele, simplifica nesta
Unica consideracdo: a falta ou defeito de vontade e ao principio que para
constituir um crime deve haver primeiro uma vontade imoral (HART, 1968, p.
18).

Hart continua ressaltando:
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Em Principios da Moral e da Legislacéo, sob o titulo "Casos impréprios para a
punicdo”, Bentham estabelece uma lista das principais condi¢fes escusaveis
semelhantemente a de Blackstone; entdo ele se compromete a mostrar que a
imposicdo da punicdo sobre aqueles que tém feito o que a lei proibe enquanto
em qualquer uma dessas condi¢des “deve ser ineficaz: ndo pode agir de modo
a evitar o mal". Todo discurso de Blackstone sobre desejo ou vicio de vontade
ou necessidade de uma vontade “viciosa” esta nele dizer que "nada para a
finalidade", exceto na medida em que isto implica 0 motivo (ineficacia da
punicédo), que ele mesmo da para reconhecer essas excludentes (HART, 1968,
p. 18).

Hart vé na argumentagéo de Bentham um non sequitur, pois o fato de a ameaga
da pena ser ineficaz sobre o infrator que € louco, crianca ou age involuntariamente, ndo
tem como consequéncia a ineficacia da sua execucao sobre a sociedade, pois esta continua
sendo uma poderosa ameaca as outras pessoas, mantendo assim vivo o carater preventivo

da punicéo:

O argumento de Bentham é na verdade um espectacular non sequitur. Ele se
propfe a provar que punir o louco, a crianca ou aqueles que violam a lei
involuntariamente ou sob coacdo ou mesmo sob "necessidade” deve ser
ineficaz; mas tudo o que ele prova (no maximo) é muito diferente da
proposicao de que a ameaca de punigdo serd ineficaz na medida em que diz
respeito & classe de pessoas que sofrem destas condi¢Bes. Claramente é
possivel que a real inflicdo de punicdo nestas pessoas, embora (como diz
Bentham) a ameacga de puni¢do poderia ndo ter operado sobre eles, pode
assegurar uma medida mais elevada de conformidade com a lei por parte das
pessoas normais do que € garantido pela admissdo das condicfes escusaveis.
Se isto é assim e se somente os principios utilitaristas estivessem em jogo, nds
deveriamos, sem qualquer sentido de que nés estdvamos sacrificando qualquer
principio de valor ou estdvamos escolhendo o menor de dois males, abandonar
o direito a restricdo da punicdo ocasionada pela admissdo de escusas; a menos
que, claro, nos acreditdssemos que 0 terror ou a inseguranga ou a miséria
produzida pela eficacia das leis tdo draconianas seria pior do que a menor
medida da obediéncia a lei garantido pela lei que admite escusas (HART, 1968,
p. 18-19).

Hart também aponta um lado negativo da admissao das excludentes, seu alto custo
ao, de certa forma, estimular os demais membros da sociedade a praticarem o ilicito, na
esperanga de se beneficiarem ao invocar uma descriminante. Para ele, o uso de tais

condicdes expande a possibilidade de se ludibriar o Judiciario alegando as excludentes

que, por serem dificeis de provar, facilitam a absolvic¢do de culpados:

Esta objecdo ao fundamento de Bentham sobre as escusas ndo € meramente
uma fantasia. Qualquer aumento no nimero de condicdes necessarias para
estabelecer a responsabilidade penal aumenta a oportunidade para enganar
tribunais ou jaris pelo fingimento de que alguma condi¢do nédo € satisfeita.
Quando a condicdo é um fator psicolégico as chances de que tal pretensdo
prospere sao consideraveis. Independentemente da provisdo feita para a doenca
mental, 0s casos onde uma pessoa acusada alega que matou durante o seu sono
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ou acidentalmente ou em algum estado anormal temporario de inconsciéncia
de modo que esse engano é certamente vidvel. Do ponto de vista utilitarista
isso pode levar a dois tipos de "perdas”. A crenca de que tal engano é viavel
pode encorajar pessoas, que de outra forma ndo ariscariam uma punicdo, a
aproveitar sua chance de enganar um jdri desse jeito. Em segundo lugar, um
assassino que realmente tenha éxito com esse engano serd deixado em
liberdade, embora pertenca a classe que a lei esta preocupada em incapacitar
(HART, 1968, p. 19-20).

Hart afirma que “nosso sistema néo interfere até que o dano tenha sido causado e
provado ter sido causado com a mens rea apropriada” (HART, 1968, p. 182). Assim,
pagamos um preco quando o uso das excludentes inocenta um culpado ou quando néo se
prova a consumagcdo do delito; ou ainda, em suas palavras: “é o preco que pagamos pelo
reconhecimento geral de que o destino de um homem deve depender de sua escolha e isso
é promover a principal virtude social da autorrestricdo” (HART, 1968, p. 182).

Hart enfatiza sua preocupacdo em “[...] mostrar que o principio da
responsabilidade, que pode ser sacrificado quando o custo social de manté-lo € muito alto,
tem um valor e uma importancia bastante independente das teorias retributivas ou
denunciadoras da pena que podemos muito bem descartar” (HART, 1968, p. 185).

Ao concluir que Bentham ignora o fato de que punir os que agem de acordo com
uma excludente possui um valor preventivo diante dos demais membros da sociedade, ele

ressalta:

A segunda objecdo € simplesmente que nés nao nos dissociamos do principio
que é errado punir o irremediavelmente louco ou aqueles que agem
involuntariamente etc., por tratd-lo como algo meramente personificado nos
costumes populares para o qual deve ser feito concessdes as vezes. N&s
condenamaos os sistemas juridicos que ignoram este principio; ao passo que nds
tentamos educar as pessoas fora da sua preferéncia por rigorosas penalidades,
mesmo se nGs possamos, em casos extremos de ameaca de desordem, admiti-
los (HART, 1968, p. 21).

Acerca do utilitarismo e da admissdo de excludentes, Hart enfatiza ainda que:

Sobre esta questdo, as modernas formas ampliadas do Utilitarismo ndo fazem
melhor do que o utilitarismo de Bentham, no qual o principal critério de efetiva
punicio era a dissuasdo do infrator ou dos outros por exemplo. As vezes, o
principio de que a punicdo deve ser restrita para aqueles que tém
voluntariamente violado a lei é defendido ndo como um principio que é
racionalmente ou moralmente importante em si mesmo, mas como algo t&o
impregnado nos conceitos populares de justica em certas sociedades, incluindo
a nossa propria, que nao reconhecer isso levaria a confusdes ou a anulagédo da
lei penal, uma vez que as autoridades ou 0s juris podem se recusar a cooperar
em tal sistema. Consequentemente punir nestas circunstdncias ou seria
impraticavel ou criaria mais danos do que poderia possivelmente ser
compensado por qualquer forca de dissuasdo superior, adquirida por tal
sistema. Nesta posicdo, um sistema deveria admitir escusas apesar de que para
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evitar desordem ou linchamento, as concessGes poderiam ser feitas as
demandas populares por pena mais severa do que poderia ser defendida por
outros fundamentos (HART, 1968, p. 20-21).

Para Hart, a adocédo das excludentes ndo € uma simples consequéncia do objetivo
geral, como defendem os retributivistas:

E impossivel apresentar o principio pelo qual a punicéo é excluida para aqueles
que agem sob as condicBes descriminantes meramente como uma
consequéncia do objetivo geral — Retributivista ou Utilitarista — justificando a
pratica da punicdo. Pode qualquer coisa positiva ser dita sobre este principio,
exceto que este é um principio ao qual nos atribuimos importancia moral como
uma restri¢do na busca de qualquer objetivo que nés temos em punir? (HART,
1968, p. 21).

Este fildsofo do Direito vé uma grande importancia na aplicacdo das excludentes,
por considera-las principios de justica que devem garantir o direito individual a protecao
contra os interesses dos demais membros da comunidade. Os principios de justi¢ca visam,
assim, impedir que na busca dos objetivos utilitaristas (consequéncias sociais benéficas,
dissuasdo, prevencdo...) sejam sacrificadas a equidade e a justica individual. Sua maior
preocupacdo consiste em criar meios, neste caso através das descriminantes, que
assegurem que ndo havera condenacdo injusta em nome da felicidade e do bem-estar da
maioria. Para isso, exige-se uma licenca moral no sentido de que o individuo que sofrera
a punicdo é o mesmo que violou uma lei; e ainda, que sua acao seja resultado de uma livre
escolha em desobedecer. As excludentes seriam, entdo, formas de se garantir a protecédo
individual contra puni¢des imorais ou, em suas palavras, seriam “exigéncia da Justica”
(HART, 1968, p. 22).

Sobre o tema, Hart continua aduzindo que:

[...] Justica consiste simplesmente em principios a serem observados no ajuste
das reivindicagdes concorrentes dos seres humanos, que (i) tratam todos iguais
como pessoas, anexando um significado especial para a agdo voluntaria
humana e (ii) proibem o uso de um ser humano para o beneficio dos outros,

exceto em retribuicdo por suas agdes voluntérias contra eles (HART, 1968, p.
22).

Este pensador ressalta trés pontos relacionados a importancia das excludentes:

a) A sociedade, que se sente lesada pelo cometimento de um crime, seja
porque um dos seus membros foi ferido, seja porque a autoridade da
lei foi desobedecida, deseja que quem cometeu a referida acao delitiva
seja punido. Aqui ndo estamos diante do objetivo geral justificador da
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punicdo, mas do Unico meio justo de se obter o objetivo geral (proteger
a sociedade e manter o respeito a lei).

b) A sociedade, ndo mais como prejudicada pela ofensa, mas como
oferecedora de garantias que protegem o individuo das leis,
ressaltando, assim na legislacdo o carater de justica. Vivemos num
sistema de direitos e deveres e, como tal, a cada um é oferecida uma
justa oportunidade de escolher entre obedecer a lei protegendo a
sociedade ou receber punigéo.

c) A legislagéo penal visa controlar a sociedade dentro de um quadro
coercitivo, concedendo ao individuo:

— apossibilidade de escolha entre obedecer a lei ou pagar;

— além de conceder o poder de escolha, Ihe da antecipadamente o
poder de identificar os periodos em que as sancdes juridicas ndo o
influenciardo, permitindo assim o planejamento de suas vidas a

partir disto.

Os dois primeiros tratam que a puni¢éo sé € cabivel para as infracdes voluntarias,
sendo que a punicdo para o primeiro ponto tem caracteristica de retorno ou merecimento
pelo mal cometido; j& para o segundo, revela um preco a ser pago, pois 0 criminoso teve
a oportunidade anterior de evitar sua pena se escolhesse obedecer a lei.

Hart ressalta que as punicgdes utilizadas no direito penal ndo se assemelham as
técnicas de manipulacdo de Brave New World (propaganda condicionada), uma vez que
aquela consiste simplesmente em anunciar certos padrées de comportamento e anexar
penalidades para quem os executar. Este método maximiza a liberdade de escolha do
individuo, a0 mesmo tempo que torna as condutas descritas na lei menos elegiveis.

Além do objetivo geral justificador e da mitigacdo, Hart enfatiza que existem
outros principios de justica que interferem na quantidade de pena. Entre eles, destacamos
0 principio que determina que 0s casos congéneres sejam tratados semelhantemente, ou
seja, 0s culpados do mesmo crime devem ter a mesma pena; e 0 principio que rege que o
juiz deve advertir a sociedade quando a pratica de um crime se torne constante,
aumentando assim sua punigdo. Neste ultimo caso, haverd um sacrificio em nome da

seguranca da sociedade, que se concretiza na escolha entre 0 menor de dois males.
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Outro principio ressaltado por Hart diz respeito a quantidade de punicao:
“diferentes tipos de infracGes de gravidades diferentes (contudo isso é estimado) nédo

devem ser punidas com a mesma severidade” (HART, 1968, p. 25).

4.5 A RESPONSABILIDADE OBJETIVA

Hart enfatiza que a probabilidade de as descriminantes inocentarem culpados tem
obrigado o Direito inglés a se posicionar, a fim de evitar tais incoeréncias. Para tanto,
foram criados os crimes de responsabilidade objetiva — como por exemplo a venda de
bebida a menor de idade e o porte de documento falsificado —, os quais ndo admitem
excludentes, pois a intencdo do agente ndo é necessaria para que haja sua condenacao.
N&o se discute a intencdo, a negligéncia nem a falta de cuidado, a fim de se evitar que 0s
verdadeiros culpados sejam inocentados.

Os crimes de responsabilidade objetiva sdo, assim, uma excec¢do a regra geral, no
intuito de que “[...] um importante principio tem sido sacrificado para garantir uma
medida maior de conformidade e de condenacdo dos infratores” (HART, 1968, p. 20).

Os atuais sistemas de direito penal, quando empregam a responsabilidade objetiva
em matéria criminal, fazem-no com a consciéncia de estar sacrificando um importante
valor, escolhendo 0 menor entre dois males. Isto em parte deriva do fato de que os atuais
sistemas criminais sdo utilitaristas no tocante ao objetivo geral justificador, mas mantém
a teoria retributivista no que concerne a distribuicdo da pena.

Esse jurista inglés ressalta que a responsabilidade objetiva ndo pode ser utilizada
para 0s crimes mais graves, devendo restringir-se aos crimes menores, embora entenda
que até para estes ha certa relutdncia em sua aceitacdo. Hart entende que apenas um
conjunto de principios inter-relacionados com a ideia de equidade e justica pode
aprimorar nosso sistema penal, de forma que a responsabilidade objetiva seja substituida
pela aplicacdo da pena valorada de acordo com a intencdo do agente e as consequéncias
do crime.

Sobre a responsabilidade objetiva, Hart pontua ainda que sua aplicacdo ndo apenas
aumenta consideravelmente o nimero de punigdes, como também retira do individuo a
capacidade de identificar os periodos nos quais ele ficara livre de punicdo, pois é

extremamente dificil definir periodos em que ndo agiremos involuntaria ou
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acidentalmente. A partir do conhecimento de n6s mesmos, podemos definir os periodos

em que ndo cometeremos infragdes intencionalmente.

4.6 O GRAU DE SEVERIDADE DAS PENAS

Partindo da premissa de que a pena tem funcdo desestimuladora do crime,
poderiamos concluir que aplicar penas muito severas a crimes de menor potencial lesivo
os levaria a extin¢do, garantindo assim o carater preventivo da puni¢do. Apesar de
acreditar que tanto a pena de morte como uma pena longa iriam erradicar as infragoes
leves como as de transito, Hart critica sua utilizacdo e o fundamento de ambas as teorias
para seu uso. Os utilitaristas defenderiam que o mal causado por esta forma de punicéo,
Mesmo que ocorresse raramente, seria maior do que o sofrimento causado pelas infragdes
de transito; ja os retributivistas diriam que cada crime possui uma penalidade
correspondente a sua iniquidade, e que “[...] a medida ndo deve ser, ou nao ser apenas, a
perversidade subjetiva do criminoso, mas a quantidade de dano causado” (HART, 1968,
p. 234).

Sobre o tema, Hart entende que o sistema punitivo deve ser guiado pelo principio

da proporcionalidade:

O principio orientador ¢ o de uma proporgdo dentro de um sistema de
penalidades entre aquelas impostas para diferentes infragcdes, onde estas tem
um lugar distinto na escala de senso comum de gravidade. Esta escala em si
mesma, sem dulvida, consiste em muitos amplos julgamentos tanto de relativa
iniquidade moral como de nocividade dos diferentes tipos de infracdo: ela
desenha distin¢Bes grosseiras, como entre as infracdes de estacionamento e o
homicidio, ou entre eutanasia e homicidio por lucro, mas nao pode lidar com
qualquer avaliagdo precisa da maldade de um individuo para cometer um crime
(quem pode?). Contudo, a manutencdo da proporcdo desse tipo pode ser
importante: onde a gradacéo legal dos crimes expressado na relativa severidade
das penalidades diverge acentuadamente desta escala grosseira, existe um risco
ou de confundir a moralidade comum ou de desrespeitar e trazer a lei em
desobediéncia. (HART, 1968, p. 25).

Sob o prisma da punigdo proporcional & gravidade do crime, Hart observa em seus

estudos que:

[...] a caracteristica mais perplexa do modelo ¢ a exigéncia de que a punigao
deve de alguma forma corresponder ao crime. As equivaléncias simples de
olho por olho ou morte por morte parecem ambas incompativeis ou
inaplicaveis a maioria dos crimes e mesmo que seja inteligivel uma versdo
refinada da equivaléncia exigir um grau de sofrimento equivalente ao grau da
maldade do criminoso, parece ndo haver maneira de determinar esses graus
(HART, 1968, p. 233).



O pensamento de Hart coincide com o de Bentham, pois ambas as teorias
filoséficas conciliam com o principio da proporcionalidade, concordando que a
severidade da punicdo deve ser harmdnica com a gravidade do delito.

A proporcionalidade entre crime e punicdo pode ser concebida tanto pela teoria
utilitarista como retributivista, sendo que para esta “[...] a gravidade relativa das punic¢oes
é para refletir a gravidade moral dos delitos; assassinato deve ser punido mais
severamente do que roubo; assassinato intencional mais severamente do que o sem
intencdo que causou a morte por descuido” (HART, 1968, p. 234).

Outras diferencas apontadas por Hart entre essas duas teorias, no que concerne a
proporcionalidade, é que o retributivismo entende que a puni¢do ndo pode ser cruel, tendo
em vista que nem todos os direitos do condenado foram extintos, e que a pena e suas
consequéncias danosas ndo podem ser superiores ao crime. Os utilitaristas compreendem
que se os custos da pena forem proporcionais ao lucro do crime, se desperdicaria a
possibilidade de efetivacdo da dissuasdo, defendendo que, sob o argumento de diminuir
a pratica delitiva, os danos causados pela aplicacdo da pena devem ser superiores a
vantagem alcangada com o delito.

Um bom exemplo disso é o crime de furto, em que a punicdo ultrapassa a
proporcionalidade ao prever ndo apenas a devolugdo do bem furtado, mas também a pena

restritiva de liberdade.

4.7 AS CRITICAS A TEORIA REFORMADORA

Considerando que as puni¢fes tradicionais ndo tém alcancado seu objetivo de
recuperar o condenado para ndo mais agir em desacordo com a lei e reincorpora-lo a
sociedade, Hart explica que muitos tém acreditado que a solucéo esteja em utilizar a

reforma como objetivo geral justificador da punicdo. Para ele:

Métodos de reforma incluem a inducdo de estados de arrependimento ou
reconhecimento de culpa moral ou maior consciéncia do carater e das
demandas da sociedade, a oferta de educagdo em um sentido amplo, formacéo
profissional e tratamento psicolégico (HART, 1968, p. 26).
Hart pontua que os defensores da reforma deturpam sua relacdo com a punicéo,
pois além de ela contradizer o principio da propor¢édo, possui um conceito muito vago ou

impreciso para ser considerada como objetivo, uma vez que sua defini¢cdo abrangeria “[...]
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qualquer fortalecimento do carater do infrator e a capacidade de manté-lo dentro da lei
intencionalmente produzida pelo esfor¢co humano de outra forma que nao seja pelo medo
da punicdo” (HART, 1968, p. 26).

A reforma, para Hart (1968, p. 26), “[...] € um possivel ideal, mas ndo € um ideal
para a puni¢do”, ndo podendo ser considerada uma alternativa para o objetivo geral
justificador, pois no tocante a quantidade de pena néo atenderia aos principios de justica,
especialmente ao principio da proporcao, ferindo assim a moralidade da punicéo.

Este filosofo do Direito critica ainda outro ponto desta teoria, aduzindo que
considerar a reforma como o objetivo geral justificador seria 0 mesmo que afirmar que o
objetivo da punicdo nos crimes de homicidio ndo é evitar a morte de inocentes, mas

apenas reformar o assassino, o que é paradoxal. Portanto, conclui ele que:

A objecdo de designar a Reformar para o lugar da punicdo ndo é apenas que a
punicdo acarreta sofrimento e a reforma ndo; mas que a reforma é
essencialmente uma etapa de reparacdo para a qual, na hipé6tese, hd uma
oportunidade Unica no ponto onde o direito penal fracassou em sua primeira
tarefa de proteger a sociedade do mal que a violagdo da legislagdo envolve
(HART, 1968, p. 26-27).

Seu pensamento critico continua ao considerar que na sociedade existem duas
classes de pessoas: os infratores da lei e os que obedecem a lei, mas podem desobedecé-
la a qualquer momento. Desta forma, se entendéssemos a reforma como o objetivo
dominante, estariamos trabalhando apenas com o grupo que ja esta infringindo a lei,
deixando de aplicar o carater preventivo da pena ao segundo grupo de pessoas.

A reforma so seria eficaz se apenas o primeiro grupo de pessoas fosse passivel de

cometer crime, ou seja:

Se nos acreditamos que nada foi alcancado por anunciar penalidades ou
também pelo exemplo do sofrimento do infrator porque aqueles que néo
cometem crimes ndo o0s cometeriam em qualquer caso ou porque as
penalidades anunciadas ou impostas aos outros ndo estdo entre os fatores que
os influenciaria em manter a lei, entdo, seria necessaria alguma mudanga
dramatica concentrada totalmente nos infratores reais. (HART, 1968, p. 27).

Hart (1968, p. 27) ndo acredita que apenas 0 primeiro grupo mereca a atencao do
Estado e conclui que estamos diante de um dilema. Por um lado, as “penalidades as quais
nos acreditamos que sdo necessarias como uma ameaca para manter a conformidade com

a lei, no seu maximo podem converter o infrator a quem elas sdo aplicadas em um inimigo
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endurecido da sociedade”; por outro, “[...] 0 uso de medidas de reforma pode diminuir a

eficacia e o exemplo da punicéo sobre 0s outros”.

48 A TEORIARETRIBUTIVA NA VISAO DE HART

A teoria retributiva, para Hart, se baseia em trés premissas: a pessoa que recebera
a punicdo deve ter cometido voluntariamente um ato imoral, a punicdo deve ser
proporcional a maldade do delito e que é moralmente bom devolver o mal imerecido com

o mal merecido:

Tal teoria afirmard trés coisas: primeiro, que uma pessoa pode ser punida se, e
somente se, ela tenha voluntariamente feito alguma coisa moralmente errada;
segundo, que sua punicdo deve, de alguma forma, corresponder ou ser
equivalente a perversidade de seu crime; terceiro, que a justificativa para punir
0s homens sob tais condigdes é que o retorno do sofrimento pela maldade
moral voluntariamente feita, € em si mesmo moralmente bom. Assim, a teoria
da uma resposta retributiva as trés questdes: "Que tipo de conduta pode ser
punida?”, "Qudo severamente?" e "Qual é a justificativa para a punicao?’
(HART, 1968, p. 231).

A segunda premissa da exigéncia de adequacdo da punicdo a perversidade da

ofensa é para Hart criticada até mesmo pelos retributivistas mais modernos, por

entenderem que:

A forma mais rigida de nosso modelo de teoria retributiva era obrigatéria no
sentido de que ndo apenas permitia, mas exigia uma puni¢do adequada a
perversidade do crime. Alguns retributivistas modernos discordariam disto e
para eles a satisfacdo das condi¢des constitui ndo mais do que uma licencga para
punir o criminoso, como alguém que é moralmente culpavel e tdo merecedor
de puni¢do; mas se, neste caso, ele deveria efetivamente ser punido é uma
questdo a ser decidida por referéncia aos efeitos que a punicdo € possivel de
ter sobre o ofensor ou sobre a estrutura do direito e da moralidade em geral
(HART, 1968, p. 236).

Esse abrandamento do retributivismo cléssico “[...] pode ser feito em relagdo as
questdes da quantidade ou severidade da punicdo e na interpretacdo dada a nocéo de
punicéo proporcional” (HART, 1968, p. 237).

Hart pontua que ndo é razoavel que um sistema penal na atualidade se adapte ao
retributivismo classico, especialmente se acrescentarmos uma nova caracteristica, qual

seja: “[...] que a satisfacdo das condicdes exigidas pela teoria ndo faca simplesmente a

puni¢do do criminoso ser admissivel, mas a torne obrigatoria, mesmo a véspera da



exting¢do da sociedade contra a qual a pessoa a ser punida ofendeu as leis” (HART, 1968,
p. 232).

Existem muitas criticas ao principio retributivo, de que a acdo perversa, ao
prejudicar terceiros, exige punicdo mesmo quando punir ndo impede a repeticdo da

conduta delitiva nem satisfaz o carater preventivo. Sobre esta exigéncia, Hart afirma:

Para alguns criticos, parece ser uma misteriosa peca de alquimia moral na qual
a combinacdo de dois males a perversidade moral e o sofrimento sdo
transformados em bem; para outros, a teoria parece ser 0 abandono de qualquer
tentativa séria de prover uma justificacdo moral para a punicdo (HART, 1968,
p. 234-235).

Hart complementa informando que, para outros, essa exigéncia é uma “[...]
confusdo primitiva dos principios da punicdo com aqueles que devem governar a diferente
questdo da compensacdo a ser feita a vitima do delito” (HART, 1968, p. 235). Os
retributivistas modernos ndo coadunam com este entendimento, mudando sua énfase “[...]
da alegada justica ou bondade intrinseca do retorno do sofrimento pelo mal moral feito,
para o valor da expressao fidedigna, sob a forma de punicdo, da condenacdo moral pela
perversidade moral envolvida no crime” (HART, 1968, p. 235).

Como ja observado, Hart ndo concorda totalmente com o retributivismo,
criticando até mesmo seu conceito classico de pena, sob o fundamento de que considerar
a pena como a retribuicdo ou a vinganca por um ato imoral exclui infragcbes como, por
exemplo, os crimes financeiros, que ndo possuem um carater imoral, mas tdo somente um
viés de politica econdmica. Nestes casos, a teoria utilitarista seria mais bem empregada.

Segundo este filésofo inglés, as penas infligidas baseando-se no retributivismo

sdo mais severas do que as lastreadas pelo utilitarismo:

As formas mais severas da teoria retributiva considerariam o mal moral do
crime como justificativa para uma sentenca mais severa do que seria exigido
na dissuasdo ou outros motivos utilitaristas: na verdade o ponto é
frequentemente feito para que nenhuma puni¢do maior possa ser necessaria
para deter um assassino do que um ladrdo, contudo a maioria dos sistemas de
punigdo mostram sua fidelidade as ideias retributivas punindo o assassino mais
severamente (HART, 1968, p. 237).

O retributivismo moderno contrasta com o utilitarismo em dois pontos cruciais:
“[...] a conduta a ser punida deve ser uma espécie de transgressao moral voluntéria, € a

severidade da punicédo deve ser proporcional a perversidade do crime” (HART, 1968, p.

235). Assim, destacamos a voluntariedade e a proporcionalidade como pontos
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contraditorios dessas escolas filosoficas.

Esta ideia é destacada por Hart sob dois angulos diferentes: no primeiro, a
condenacdo e a puni¢do do criminoso sdo um bem valioso em si mesmo; e no segundo, 0
valor esta nos resultados, e ndo no ato em si:

Mas esta forma de teoria também tem pelo menos duas formas diferentes: em
uma delas a expresséao publica da condenacdo do criminoso através da punicdo
pelo seu crime pode ser compreendido como algo valioso em si mesmo; na
outra, isto sé é valioso porque isto tende a determinados resultados valiosos,
como a reforma voluntaria do criminoso, o reconhecimento de seu erro moral,

ou a manutencao, reforco ou defesa da moralidade da sociedade contra a qual
a pessoa punida ofendeu (HART, 1968, p. 235).

Hart enfatiza que a teoria retributivista contemporanea ja compreendeu a
necessidade de se associar ao utilitarismo, reconhecendo que no sistema penal moderno
a teoria da punicdo deve ser “[...] justificada como um método de prevencdo de crimes
perigosos, mesmo gque 0 mecanismo de prevencao seja o temor, ao invés do reforco da
inibicdo moral” (HART, 1968, p. 236).

Essas vertentes, que tendem a modernizar algumas caracteristicas do modelo
padrdo, trazem melhoramentos para a concepgao retributiva, sem contudo deixar de
preservar principios essenciais a retribuicdo, como a exigéncia de punir quem faz o que é
moralmente errado, e a severidade da puni¢do ser determinada pela gravidade moral do
delito.

4.9 ATEORIA MISTA DE HART

Antes de adentrarmos na teoria mista de Hart, devemos enfatizar que o filésofo

inglés olha para o crime ndo apenas como uma ofensa a lei, mas também a moral:

Insiste-se que na considerdvel e crucialmente importante area do
comportamento onde as proibi¢des ou requisitos do direito penal se sobrepdem
a moralidade, de tal modo que o crime é também uma ofensa moral, isso
deveria ser uma preocupacdo primordial da lei que a punicdo deve ser
proporcional a gravidade do crime, ou uma expressdo adequada de condenacéao
moral por ele. Por outro lado, admite-se que existe uma vasta area do direito
penal onde o que é proibido ou ordenado pela lei esta tdo distante das
exigéncias familiares da moralidade que a prépria palavra “crime” parece uma
descricdo demasiadamente enfatica da quebra de lei (HART, 1968, p. 236).

Por considerar a pratica punitiva complexa, desdobrando-se em um emaranhado

de questbes, Hart desenvolve seu raciocinio de que nenhuma teoria isoladamente
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compreende todos os valores envolvidos na puni¢do — ou melhor, uma teoria sozinha néo
abrange os principios penais que devem compor a finalidade da pena. As perguntas
complexas a que o objetivo geral justificador deve responder exigem solucdes
heterogéneas.

A justificacdo da pena, para Hart, esta no seu fim social; ele acata o entendimento
utilitarista no tocante ao objetivo geral justificador e aceita a teoria retributiva no que diz
respeito a distribuicdo — ou melhor, a quem deve ser punido e com qual severidade.

Se analisarmos isoladamente, nem a teoria retributiva nem a utilitarista atendem
adequadamente as questfes envolvendo a justificacdo da pena. O utilitarismo se adequa
perfeitamente a ideia de que as puni¢Ges devem ser institucionalizadas para prevenir a
sociedade dos danos causados pelos delitos, mas é insuficiente para explicar por que
apenas os verdadeiros culpados devem ser punidos e por que ndo utilizar penas
degradantes.

Apesar de isoladamente ndo abrangerem todos os aspectos do objetivo geral
justificador, Hart pontua a importancia tanto do utilitarismo como do retributivismo para
alcancarmos justica na aplicacdo da pena e satisfazer a sua finalidade. O objetivo geral da
punicdo seria a dissuasdo e a prevencdo defendidas pela escola filoséfica de Bentham,
como forma de proteger a sociedade e diminuir os danos causados pela pratica delitiva.

No que concerne ao retributivismo, Hart rechaca seu argumento quanto ao
objetivo geral justificador, discordando ndo apenas de a finalidade da pena ser o
merecimento ou o0 castigo como forma de causar dor ao criminoso condenado, como
também da visdo de que a sociedade tem o direito de retribuir o mal causado pelo infrator,
julgando ser a vingancga um ato irracional.

Insta ressaltar que, ao adotar o utilitarismo como objetivo geral justificador, Hart
ndo o faz em todas as suas peculiaridades, pois no que concerne a distribui¢do, ou melhor,
a quem e como deve ser punido, ele despreza as no¢bes defendidas por Bentham,
abracando o entendimento retributivista e consagrando sua Teoria da Justificacdo da Pena
como Mista. Hart fundamenta esta combinacdo de teorias aduzindo que o objetivo geral
justificador utilitarista deve ser qualificado por principios de justica.

Varios séo os principios de justica adotados por Hart, entre os quais destacamos a
retribuicdo na distribuicdo — ou seja, a exigéncia retributivista de que punicéo sé podera
ser aplicavel aos infratores pelos seus crimes, a admissao de descriminantes e a previsdo

legal do crime tentado. Apesar de tecer criticas a ado¢do das descriminantes, Hart vé

93



grande importancia na sua utilizacdo por também considera-las principios de justica,
concordando assim com a restricdo da punigdo nos casos abrangidos pelas excludentes.

Os principios de Justica tentam evitar que a busca dos objetivos utilitaristas
sacrifique a equidade e a justica; desta forma, o uso das descriminantes se faz essencial
por gerar seguranga de que ndo ocorrera condenagdo injusta em prol do bem-estar e
felicidade da maioria. Com o intuito de evitar que o emprego indevido das descriminantes
absolva culpados, Hart defende a adocéo de crimes de responsabilidade objetiva, mesmo
que para isso se sacrifiqgue um importante valor, escolhendo o menor entre dois males,
mas garantindo maior conformidade e condenagéo dos infratores.

Outro principio de justica destacado por Hart é o reconhecimento de que a
tentativa constitui um delito a parte e como tal necessita de uma pena menor que a do
crime consumado. Isto se d& pelo fato de que definir a gravidade moral dos delitos néo é
tdo simples. Hart destaca a ambiguidade desta gravidade como medida da severidade da
punicdo, considerando como parametro ndo apenas a perversidade do criminoso, mas
também a dimensdo do dano causado. Observa-se muito bem a aplicacdo desta ultima
medida tanto na previsdo de punigdo menor para 0s crimes tentados em relacdo aos
consumados, como a previsao de “[...Jpunir o criminoso negligente que tem um resultado
fatal mais severamente do que a mesma negligéncia que nao causa a morte” (HART,
1968, p. 234).

Na tentativa, pune-se com menos severidade o autor, pois o delito ndo se consuma
— ou melhor, o dano causado pelo crime tentado € menor do que o consumado. Os
retributivistas que observam a imoralidade do ato na gradacdo da pena encontrariam
dificuldade em impor pena diversa, pois a moral infligida do crime tentado é a mesma do
crime consumado, tendo em vista que na tentativa o delito sé ndo se concretiza por
motivos externos a vontade do autor.

Hart discorda de que possamos punir o crime tentado com a mesma severidade do
crime consumado, vez que existem delitos cujo tempo de execucdo é extenso, o0 que
permite ao autor repensar e desistir. Em tais hipoteses, a mesma pena incentivaria de certa
forma o agente a persistir na atitude delitiva, consumando o crime. Admitir que a tentativa
constitui um crime a parte e que necessita ter uma pena menor &, para ele, um principio
de justica, que né&o pode ser explicado em linhas puramente utilitaristas ou retributivistas.

A teoria mista de Hart adota, dessa forma, a teoria utilitarista como objetivo geral

justificador, e a teoria retributivista apenas no que concerne a exigéncia de a punicao
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recair apenas sobre o infrator, de acordo com a infracdo que ele praticou. No que se refere
a severidade da punicdo, seu pensamento exige obediéncia a escala de proporcionalidade
entre a pena e 0 dano causado pelo crime.

As trés perguntas lancadas no inicio deste capitulo — o que justifica a pratica geral
da punicdo? A quem pode a puni¢do ser aplicada? Como n6s podemos punir? — séo
respondidas por Hart de forma a embarcar tanto o pensamento utilitarista como o
retributivista. Sua teoria poderia, assim, ser resumida em: a pratica da punicao se justifica
visando a suas consequéncias benéficas de dissuasdo e prevengdo, mas s6 podera ser
punido por um crime quem o cometeu voluntariamente de forma que a severidade da pena

obedeca ao principio da proporcéo.
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5 RESTITUTIVISMO

A restituicdo envolve dois componentes principais: abster-se de punir os infratores
e exigir que os transgressores compensem suas vitimas. Entende-se que qualquer sistema
de punicdo falhard em restaurar verdadeiramente (ou mesmo tentar restaurar) o bem-estar
das vitimas envolvidas — fator que deve ser considerado de grande importancia quando se
lida com as consequéncias da atividade criminosa. Para os restitutivistas, a razéo pela qual
qualquer sistema de punicdo falhara em atender a esse critério é porque, ao lidar com
atividades criminosas punindo os infratores da maneira que o Estado achar adequado, ndo
hé& espaco para as vitimas opinarem sobre o que deve ser feito (ou seja, lidar com a
situacdo de forma a promover seu bem-estar), o que €é visto como essencial. O
restitutivismo é uma forma alternativa de lidar com a atividade criminosa, que nao apenas
permite a restauracdo do bem-estar das vitimas, mas, de fato, faz disso uma prioridade. E
0 que se chama de teoria da restituicdo pura. Essa teoria, resumidamente, endossa um
sistema em que, em vez de punir os infratores, o Estado os obriga a compensar suas
vitimas pelos danos que causaram. Os principais defensores do restituvismo
contemporaneamente sdo Boonin, Barnett, Dagger, Gallagher e Ellin, entre outros.

Assim, a teoria deve responder a algumas objec6es levantadas por seus criticos,
quais sejam: (1) a teoria é incapaz de explicar a restauracdo do bem-estar das vitimas
secundarias (ndo imediatas); (2) é incapaz de reparar danos irrepardveis (especialmente
em casos de estupro e assassinato); (3) leva a banalizacdo do crime; (4) é incapaz de
contabilizar casos de tentativas fracassadas de comportamento ilicito; (5) € incapaz de
dissuadir tanto os muito ricos quanto os muito pobres infratores em potencial de se

envolverem em atividades criminosas.

5.1 TESES CENTRAIS DO RESTITUVISMO

A teoria da restituicdo pura propde, ao invés da puni¢do, um sistema de direito
penal que opera, de certa maneira, de forma semelhante a responsabilidade civil. Sob esse
sistema, em vez de punir os infratores por irregularidades, o Estado os obrigaria a
compensar suas vitimas pelos danos e prejuizos que causaram. Isso, € claro, é restrito aos

casos em que os ofensores séo responsaveis por prejudicar injustamente suas vitimas. 1sso
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significa trés coisas: 1) é restrito aos casos em que um dano € causado pelas ac¢bes de
alguma(s) pessoa(s); 2) € restrito aos casos em que os infratores podem ser
responsabilizados criminalmente por suas acfes (ou seja, o infrator ndo foi coagido a
praticar o ato criminoso) e 3) é restrito aos casos em que um ato ilicito € feito para causar
dano.

Como veremos no decorrer do presente capitulo, para Barnett, por exemplo, a
restituicdo se concentra apenas na compensacdo em forma monetaria. Boonin, por sua
vez, admite a compensagdo ser em forma monetéaria, bem como ndo monetaria. Para
Boonin, na verdade, a maior razdo de ser da teoria da restituicdo pura € permitir que as
vitimas realmente tenham voz no sistema de justica criminal. Assim, por esta mesma
razdo, deve-se permitir meios de compensagdo ndo monetarios, também, para todos 0s
casos em que a vitima deseja algo do ofensor que nao seja dinheiro, ou casos em que a
compensagdo monetaria ndo sera suficiente para restaurar o bem-estar da vitima.
Gallagher, por sua vez, entende gque intervencdes ndo monetarias como a prisao esticam
0 conceito de restituicdo ao seu ponto de ruptura e se afastam tanto do conceito de
restituicdo que a justificativa se torna implausivel. Assim, compensacdo ndo monetaria
ndo incluiria prisdo, mas pode incluir, por exemplo, exigir que o infrator conserte
manualmente algo que tenha destruido.

Cumpre destacar que ha uma grande preocupacao inerente aos adeptos da teoria
da restituicdo pura que é como o Estado poderia exigir que os ofensores compensem suas
vitimas sem a ameaca de punicdo. Assim, veremos que ha entendimentos de que a ameaca
de punicdo pode ser utilizada como Gltimo recurso para obrigar os infratores a cumprirem
0 seu dever de indenizar as suas vitimas. Contudo, surge a controvérsia no sentido de que,
para os restitutivistas puros, as puni¢cdes ndo poderiam ser prejudiciais fisica ou

mentalmente.

5.2 OBJECAO DE DANOS AS VITIMAS SECUNDARIAS

A primeira objecdo contra a teoria afirma que quando um ato criminoso é
cometido, ndo é apenas a vitima imediata que € prejudicada. Em vez disso, aqueles ao seu
redor (ou seja, sua familia, amigos, vizinhos), sem mencionar que a sociedade como um
todo também é prejudicada, e essa teoria simplesmente ndo pode explicar o dano sofrido

por qualquer pessoa que ndo seja a vitima imediata. O que os criticos querem dizer ao
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levantar essa objecdo é que, por exemplo, se um crime ocorreu em um determinado bairro,
¢ verdade que a vitima imediata sera prejudicada e precisara ser compensada por sua
perda. No entanto, ele ndo sera o unico individuo prejudicado por isso. Seus vizinhos
agora viverdo com medo sabendo que h& crime na &rea, o valor das casas dos vizinhos
pode cair, talvez todos que moram naquele quarteirdo sintam a necessidade de investir
em um novo sistema de seguranca, o bairro desenvolvera uma ma reputacdo, etc. Assim,
o foco da teoria em apenas reembolsar a vitima imediata do crime, sustentam os criticos,
resulta em injustica para as vitimas secundarias que irdo receber nenhuma compensacéo
pelo dano a que também foram submetidos (KLEINBERG, 1980, p. 277 e HOEKEMA,
1991, p. 343).

Uma maneira de responder a essa objecdo, como Randy Barnett fez, é
simplesmente concordar que a teoria ndo pode satisfazer ninguém além da vitima
imediata, mas que isso também é verdade para um sistema de punicao. Barnett argumenta
que, embora os proponentes da punicdo possam alegar que um sistema de punicao pode
satisfazer todos os afetados (ou seja, vitimas primarias e secundarias) ao satisfazer seu
“desejo de vinganga”, isso ¢ um exagero e, na realidade, na pratica penal punitiva sistemas
de justica, membros da comunidade, bem como as vitimas eles mesmos, agem como
“meros espectadores do sistema de justica criminal”. A teoria da restituicdo, ele
argumenta, permite que as vitimas sejam envolvidas e, nesse sentido, é uma alternativa
melhor & punicdo (BARNETT, 1977, pp. 279-301).

Boonin, outro proponente da teoria da restituicdo, oferece uma resposta diferente
a objecdo das vitimas secundarias. Ele afirma que Barnett falha em responder a objecédo
de que “outros individuos além da vitima merecem algum tipo de satisfacdo do ofensor”.
que o impede de permitir a compensacao de vitimas secundarias, também. Ele sugere que
uma estimativa do dano causado a cada vitima secundaria pode ser determinada pelo
Estado, e o ofensor seria obrigado a indenizar cada uma delas junto com a vitima imediata.
Boonin reconhece que isso ¢ “completamente impraticavel”, mas argumenta que estimar
quanto dano um ofensor causou para que ele sofra tanto quanto o sofrimento que causou
também é impraticavel. Assim, a dificuldade de saber quanto é devido de compensacao a
cada pessoa afetada ndo deve nos impedir de tentar 0 nosso melhor para encontrar uma
maneira de fazé-lo. Se, por exemplo, muitas vitimas secundarias forem prejudicadas por
um vizinho que esta sendo roubado, o ladrdo pode ser obrigado a ndo apenas compensar

a vitima imediata, mas talvez também pagar uma quantia em dinheiro a cidade para que
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o dinheiro possa ser usado para contratar segurancas para restaurar o bairro ao nivel de

seguranca em que estava antes da ofensa (BOONIN, 2008, pp. 226-228). Nas palavras de

Boonin:

Como um ofensor poderia ser obrigado a reparar suas vitimas secundarias? Em
um mundo ideal, o estado simplesmente realizaria todos os célculos relevantes,
determinaria precisamente quanto dano um ladrdo armado que vitimou uma
pessoa em particular causou injustamente ao resto de sua comunidade e, em
seguida, atribuiria uma quantia precisa em ddlares. Talvez determinasse que 0
ladréo causou mais danos secundarios aos vizinhos imediatos da vitima, com
o nivel de dano gradualmente dissipando-se a medida que as pessoas se
afastavam cada vez mais da vitima. Nesse caso, o infrator ficaria devendo
algum dinheiro a cada vizinho e depois alguns, mas menos, para outros mais
distantes. Ou talvez o Estado determinaria que o dano havia sido distribuido
em algum outro padrdo. Assim, o ofensor deveria ser compelido a dar apenas
dinheiro suficiente para cada vitima secundaria para compensar cada um deles
pelo dano a eles causado injustamente por sua ofensa. esta resposta decorre da
ideia basica de restituicdo e mostra como uma teoria da restituicdo pode
acomodar a demanda legitima de satisfacdo que as vitimas secundérias podem
muitas vezes ter sem recorrer & punigao.

Esta versdo da resposta da vitima secundéria também é, é claro, completamente
impraticavel. Mas isso ndo significa que a resposta em si é errada. Afinal,
muitas vezes pode ser impraticdvel punir um criminoso submetendo-o
precisamente a quantidade de sofrimento que se pensa ser merecedor, mas isso
ndo significa que a punicdo seja equivocada. Simplesmente significa, em
ambos 0s casos, que no mundo real muitas vezes ndo podemos fazer com
precisdo o que devemos fazer ou temos o direito de fazer. E aqui, como em
outros relevantes casos semelhantes, se a lei ndo pode fazer exatamente o que
deve ou pode fazer, isso ndo significa que ndo deva ou nao possa fazer nada.
Significa simplesmente que deve fazer o melhor que puder para se aproximar
do que deve ou pode fazer. Considere, por exemplo, 0s processos amplamente
divulgados contra os principais empresas de tabaco. Suponha, para fins de
exemplo, que esses empresas prejudicaram injustamente milhdes de fumantes
e deveriam ter que pagar uma indenizacdo a eles. Idealmente, o Estado
identificaria todas as pessoas que foram injustamente prejudicadas pela fumaca
do tabaco, direta ou indiretamente, determinaria a quantia exata em doélares do
dano que cada pessoa havia sofrido, e usar isso como base para determinar a
quantidade precisa de compensacao devida a cada uma das milhGes de vitimas
envolvidas. Desde que fosse admissivel para o estado fazer isso se pudesse,
mas também porque, como questdo préatica, ndo pode o estado tentar aproximar
esse resultado de forma razoével. Pode, por exemplo, receber um montante
fixo pagamento das empresas e usa-lo para melhorar o sistema de salde de
maneiras que provavelmente beneficiariam aqueles que foram mais
prejudicados pelas empresas de tabaco. Da mesma forma, entdo, dado que seria
permitido para o estado obrigar o ladrdo a pagar a todos os membros da
comunidade precisamente a compensacdo que lhes devia, mas dado também
que isso seria praticamente impossivel, o estado pode tentar aproximar esse
resultado de maneira razoavel. Pode, por exemplo, obrigar o assaltante pagar
uma quantia a vista para a prefeitura, que usaria o dinheiro para contratar um
patrulheiro extra, ou dois, ou trés, dependendo de quantos policiais poder era
necessario para restaurar a comunidade ao seu nivel anterior de bem-estar, e
que distribuiria os novos oficiais da maneira mais condizente a trazer os
maiores beneficios para aqueles que sofreram o maior prejuizos decorrentes do
roubo (BOONIN, 2008, p. 228).
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Assim, para Boonin, a teoria da restituicdo € certamente capaz de permitir a
compensacao de outras vitimas ndo imediatas. Além disso, pode-se afirmar que a puni¢do
pelo menos proporciona satisfacdo para as vitimas ndo imediatas, entdo seria possivel
argumentar que a restituicdo da vitima imediata também ajudaria a restaurar o bem-estar
das vitimas secundarias. Por outras palavras, 0 bem-estar das vitimas secundarias pode
ser maximizado ao constatar que a vitima foi compensada pelos danos que sofreu e ao
saber que o crime foi, de fato, reconhecido e tratado. 1sso, para os restitutivistas, € um
sentimento de satisfacdo mais saudavel e mais virtuoso do que a satisfacdo derivada da
imposicédo de dor ao ofensor. Por isso Boonin entende que a teoria pode ser feita de modo
que a compensacao também possa ser paga as vitimas secundarias, o que certamente seria
melhor para seu bem-estar do que punir o ofensor (dado que a essas vitimas secundarias
também sera dada a oportunidade de opinar sobre como gostariam de ser compensados).
No entanto, mesmo que a teoria ndo fosse capaz de permitir a compensacao de vitimas
secundarias da mesma forma que permite a compensacdo de vitimas imediatas, ainda
assim nao se seguiria que as vitimas secundarias do crime estariam em melhor situacédo
sob um sistema de punig&o.

Uma objecédo contra a alegacéo de que a teoria da restituigdo pura pode permitir
vitimas secundarias € que se permitirmos a compensacao de vitimas secundarias por meio,
por exemplo, de um pagamento fixo pelo ofensor a cidade a ser usado para restaurar o
bem-estar das vitimas secundarias, isso seria 0 mesmo que exigir que o infrator pagasse
uma multa. Pagar uma multa, no entanto, é uma punigdo. Assim, exigir a compensagao
de vitimas secundarias sob a teoria da restituicdo significaria que a teoria teria um aspecto
punitivo, e é precisamente contra isso que a teoria esta argumentando.

Boonin sugere que ha, de fato, uma diferenca entre pagar uma multa e pagar uma
quantia em dinheiro como restituicdo. A diferenca é que, no caso anterior, a multa é
punitiva. No ultimo caso, porém, ndo é essa a intencdo. A intencdo com a restituicao é
simplesmente restaurar o bem-estar das vitimas secundarias, e se a forma de fazer isso é
extraindo pagamentos da propria pessoa responsavel por seu sofrimento, entdo € isso que
deve ser feito (BOONIN, 2008, p. 229). Por outro lado, a restituicdo (mesmo em casos de
vitimas secundérias) ndo precisa ser puramente monetaria. Por exemplo, se 0 que 0s
vizinhos decidiram é que a melhor coisa para um infrator (digamos, alguém que

vandalizou a casa de um dos vizinhos depois de beber demais) é procurar reabilitagdo
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para seu problema com a bebida, de modo que é improvavel que ele repita o crime, entdo
€ isso que deve ser exigido dele.

Outra objecdo levantada contra a ideia de compensar vitimas secundarias envolve
a questdo de certos crimes ganharem mais ou menos atencdo do publico do que outros. A
ideia por tras dessa objecdo é simplesmente a seguinte: suponha que 0 mesmo crime seja
cometido por duas pessoas diferentes, mas o segundo crime gera mais publicidade do que
0 primeiro (fazendo com que mais pessoas sintam medo e inseguranca) e, assim, 0
segundo crime gera mais vitimas secundérias. A teoria da restituicdo pura pareceria
implicar que o crime que gerou mais publicidade teria que exigir que o infrator pagasse
mais do que o outro infrator pelo mesmo crime. No entanto, isso ndo parece ser justo. Na
verdade, essa objecdo faz parte de um problema ainda maior que, em alguns casos, 0 dano
gerado pelo crime de um infrator estara fora de seu controle. Outra questdo surge quando,
por exemplo, duas pessoas diferentes em situacdes diferentes entram em brigas de bar por
motivos semelhantes. No entanto, em um caso, a vitima estava fisicamente muito mais
fraca ou tinha uma condicdo médica (fato desconhecido pelo agressor) e sofreu muito
mais danos fisicos do que a vitima na outra situagdo. Parece que sob a teoria da restituicdo
pura, o segundo infrator deveria mais restituicdo do que o primeiro - mas isso ndo parece
justo considerando o fato de que ambos os infratores cometeram 0 mesmo crime
(WILKINSON, 1996, p. 40).

Boonin menciona que ha formas de responder a objecdo quanto ao envolvimento
da sorte na atividade criminosa: que um ofensor s6 é responsavel pelo dano que uma
pessoa razoavel poderia ter previsto. Além disso, ele observa que, embora a questdo da
sorte possa dificultar os casos de determinacédo da restituicdo, € importante ter em mente
que a puni¢do também enfrenta 0 mesmo problema (BOONIN, 2008, pp. 230-231).

Na verdade, em alguns casos, um ofensor seré obrigado a compensar todo o dano
que causou (independentemente de o dano ter ou néo ter sido previsto), mas em outros
casos, o infrator s6 serd obrigado a compensar o dano que poderia razoavelmente ter sido
previsto. 1sso ocorre porque é importante evitar casos em que um pequeno crime poderia
sair do controle e causar muito mais danos e prejuizos do que o previsto. Por exemplo,
vejamos o seguinte cenario: numa brincadeira, alguém decide cobrir a casa de um vizinho
com papel higiénico. O vizinho acorda de manhd e encontra sua casa coberta de papel
higiénico e, ao tirar o papel higiénico de uma arvore do quintal, cai e sofre ferimentos

graves. Sua mae, cuja saude ja estd em péssimo estado, fica sabendo dos ferimentos do
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filho e sofre um ataque cardiaco. Como seu filho esta no hospital, ele ndo consegue chegar
até ela rapido o suficiente para leva-la ao hospital, entdo ela ndo é tratada e acaba
morrendo. Nesse caso, seria errado imputar ao responsavel por cobrir a casa com papel
higiénico a morte da mée da vitima. Talvez até seja injusto exigir que ele compense sua
vitima pelos honorarios hospitalares porque, neste caso especifico, seria dificil prever que
isso acontecesse. O maximo que se poderia prever como resultado dessa pegadinha era
um vizinho zangado e nada mais. Por outro lado, danos ndo previstos ndo podem ser
completamente ignorados. Por exemplo, se um ladrdo armado planeja roubar uma loja de
conveniéncia, mas ndo pretende usar sua arma, ainda assim, apos ser provocado pelo dono
da loja, dispara instintivamente sua arma contra o dono da loja e acaba causando
ferimentos ou potencialmente a morte do proprietario, entdo, em tal caso, o ladrdo deve
ser responsabilizado pela lesdo ou morte do dono da loja. Isso porque, embora ele ndo
tivesse planejado usar a arma, ele certamente poderia ter previsto o dano potencial que
uma arma de fogo causaria. Esses sdo dois casos faceis de usar para julgar a
responsabilidade. Em suma, ao tentar determinar quanto dano um ofensor é responsavel,
deve ser analisado 0 caso concreto e determinar a responsabilidade da mesma maneira

que se faria em um sistema de punicao classico.

5.3 FORMAS DE COMPENSACAO

Além de se discutir os conceitos de restituicdo e compensacdo, temos que
explicitar, também, a forma que a compensacdo pode ser efetivada, ou seja, 0 que €
aceitavel e o que ndo é aceitavel em termos de compensacéo.

Enquanto alguns (como Barnett) parecem se concentrar apenas na compensacao
em forma monetaria (que inclui, por exemplo, um infrator abrindo médo de sua
propriedade ou ganhos futuros para reembolsar suas vitimas), outros (como Boonin)
permitem a compensacao ser em forma monetéria, bem como nao monetéria (incluindo,
por exemplo, colocar uma tornozeleira eletrénica em um infrator ou encarcera-lo para
restaurar a seguranca de suas vitimas). E claro que a compensacio em meios monetarios
sera aceitavel em muitos casos. No entanto, uma das maiores razdes pelas quais se move
a teoria da restituicdo pura é permitir que as vitimas realmente tenham voz no sistema de
justica criminal. Assim, por esta mesma razdo, deve-se permitir meios de compensacao

ndo monetarios, também, para todos os casos em que a vitima deseja algo do ofensor que
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ndo seja dinheiro, ou casos em que a compensacao monetéria ndo sera suficiente para
restaurar o bem-estar da vitima. Isso ocorre porque, como sugere Scott Gallagher,
intervencdes ndo monetarias como a priséo esticam o conceito de restituicdo ao seu ponto
de ruptura e se afastam tanto do conceito de restituicdo que a justificativa se torna
implausivel. Assim, compensagdo ndo monetaria ndo incluiria prisdo, mas pode incluir,
por exemplo, exigir que o infrator conserte manualmente uma loja que ele vandalizou ou
retirar todo o papel higiénico que espalhou pela casa do vizinho. Dessa forma, a teoria da
restituicdo pura é aquela que permite formas monetarias e ndo monetérias de
compensacdo, dependendo do que melhor restaurar o bem-estar da vitima
(GALLAGHER, 2016, p. 86). Para Gallagher,

As intervencdes ndo monetarias, como a prisdo, esticam o conceito de
restitui¢do ao seu ponto de ruptura e se afastam tanto do conceito de restituicao
que a justificacdo se torna implausivel. Também acredito que uma linha deve
ser tragada quando os direitos humanos estdo em questdo e, portanto, minha
visdo sobre compensacdo ndo monetaria ndo inclui prisdo, mas pode incluir,
por exemplo, exigir que o infrator conserte manualmente uma loja que ele
vandalizou (GALLAGHER, 2016, p. 86).

Como vimos, a teoria da restituicdo pura permite formas monetarias e ndo
monetarias de compensacdo, dependendo do que melhor restaurar o bem-estar da vitima,
Ressaltando-se sempre que a restituicdo envolve, necessariamente, dois componentes
principais: abster-se de punir os transgressores e exigir que os infratores compensem suas

vitimas

5.4 EFEITO DO CRIME NA OBJECAO DO ESTADO

Além da questdo da compensacdo das vitimas do crime, pode-se argumentar que
as vitimas imediatas (e mesmo as vitimas secundérias) ndo sdo as Unicas prejudicadas
pelo crime. Na verdade, o proprio Estado tem suas proprias razdes para exigir que o
ofensor seja punido. Talvez seja por isso que a maioria das acusacfes criminais sdo
apresentadas pelo governo (em parte porque age como representante do povo, mas
também como representante de si mesmo). O critico pode até sugerir, como fez Arthur
Ripstein, que, quando crimes de corrupgdo sdo cometidos, tipicamente ndo ha nenhuma
vitima em particular além do estado, e assim podemos supor que apenas 0 estado tem

interesse em punir as transgressdes cometidas contra ele, e quando crimes contra
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particulares sdo cometidos, o ofensor ndo apenas prejudica sua vitima, mas também
comete um crime contra a ordem publica, e porque a ordem publica é violada, o estado
tem interesse em justifica-la (RIPSTEIN, 1999, p. 156).

O crime prejudica o Estado ao desafiar a supremacia da lei. Quando um ofensor
conscientemente age contra uma determinada lei, ele esta, de certo modo, insinuando que
estd acima dela. Assim, um proponente da puni¢do pode argumentar que a punicao para
tais crimes serve para manter as leis que foram quebradas. Como tal, podem ser vistos
como uma forma de danos punitivos devidos ao Estado.

Outra razdo pela qual o Estado tem justificativa para punir um infrator é porque o
crime impede o estado de cumprir seu dever de proteger seu povo. Como resultado, a
resposta apropriada a um crime deve tanto reivindicar a lei quanto reivindicar os direitos
da vitima. Em resumo, punir um ofensor serve para assegurar ao povo do estado que ele
ainda esta protegido e que o estado ndo falhou com ele.

A punicdo é uma forma de o Estado denunciar atos ilicitos. Serve para comunicar
ao ofensor (bem como aos membros do Estado) que as a¢des do ofensor (que muitas vezes
incluem priorizar seus proprios fins privados sobre os direitos e liberdades dos outros)
nédo séo permitidas e néo serdo toleradas.

Assim, a objecdo geral aqui implica que a teoria da restituicdo pura ndo pode dar
conta dessas consideracGes, uma vez que, ao concentrar toda a sua atengdo na
compensacdo das vitimas do crime, ndo leva em consideracdo o Estado e as razGes do
Estado para exigir medidas punitivas ser tomadas contra os infratores.

Os defensores do restitutivismo arguirdo que, embora ndo se possa negar que o
Estado possa ser prejudicado pelo crime nem que o estado tenha um papel significativo a
desempenhar quando a violacéo da lei estd em questdo, ndo se aceita a implicacdo de que
a punicdo é a Unica maneira de atingir esses fins ( ou que a pura restituicdo é incapaz de
alcanca-los). Para demonstrar que a pura restituicdo é capaz de atingir esses fins, €
importante notar duas coisas. A primeira € que a principal preocupacdo do Estado é o
bem-estar de seu povo. Isso significa que, embora pareca que o estado (como institui¢éo)
é prejudicado pelo crime, ele s6 é prejudicado pelo crime porque membros individuais do
estado sao prejudicados pelo crime. Isso significa que o Estado pode reivindicar o nome
da lei reivindicando os direitos das vitimas. Essa reivindicagdo, no entanto, ndo precisa
ser feita por meio de punicdo. A justificacdo pode ser conseguida simplesmente através

do estado exigindo que o ofensor compense sua(s) vitima(s). Este poder de exigir que o
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ofensor compense a(s) sua(s) vitima(s) servira também para denunciar atos ilicitos e
demonstrar ao infrator a supremacia da lei e o poder do Estado, fazendo com que ele
entenda que ndo esta acima dela. A segunda coisa a observar € que nao é incompativel
com a teoria da restituicdo pura exigir que um ofensor pague a sua vitima (por meio de
dinheiro, recursos ou esforco) mais do que apenas as perdas factuais que a vitima sofreu.
Na verdade, a restituicdo provavelmente exigird uma compensacdo do infrator que
assegure que seu crime nao compensa. Assim, o fato de o Estado ter razGes para punir 0s
infratores que vao além do bem-estar das vitimas (como denunciar crimes ou manter o
nome da lei) ndo é um problema para a teoria da restituicdo pura (BOONIN, 2008, p.
236).

5.5 OBJECAO DE DANOS IRREPARAVEIS

A objecdo aos danos irreparaveis sustenta que, embora o objetivo da teoria seja
compensar as vitimas pelos danos sofridos, ela falha em levar em consideracgéo os danos
que simplesmente ndo podem ser reparados. Estupro e assassinato séo dois desses danos.
Uma grande preocupacao para o critico é que, se o dano ndo puder ser reparado e a
punicdo estiver fora de questdo, entdo, quando crimes graves ocorrerem, nenhuma medida
sera tomada para lidar com eles. O que isso significara, em Gltima analise, é que um ladrao
tera que compensar sua vitima pela perda de propriedade, enquanto um estuprador pode
cometer seu crime e continuar vivendo sua vida normalmente como se nada tivesse
acontecido. Isso, é claro, ndo é algo com o qual um critico ou mesmo um proponente da
teoria se sinta confortavel.

Uma maneira de responder a objecdo de danos irreparaveis € alegar, como Boonin
faz, que “se a restituicdo pura deve ser rejeitada porque, em alguns casos, ndo podemos
extrair a restitui¢do a que teriamos direito, entdo a punicdo também teria que ser rejeitada
porque, em alguns casos, ndo podemos impor a punicdo a que teriamos direito”
(BOONIN, 2008, p. 237) Ele entéo passa a apresentar o exemplo de um assassino gque
estd morrendo de cancer e tem apenas alguns dias de vida (com uma qualidade de vida
tdo ruim que é essencialmente indiferente a viver ou morrer). Boonin argumenta que,
também no caso de punicdo, as vezes é impossivel infligir a quantidade de dano a um
ofensor que se acredita ter causado, mas isso ndo significa que o estado deva se abster de

fazer qualquer coisa. O mesmo pode ser dito da restituicdo. Assim, argumenta Boonin:
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O fato de os ofensores ndo poderem reparar danos irreparaveis ndo conta contra
a teoria da pura restituicio. Mesmo que um ofensor ndo possa reparar
totalmente todo o dano que causou nos casos apontados pelos defensores da
objecdo dos danos irreparaveis, ha muitas coisas que ele pode fazer para obter
uma compensacdo parcial. Isso é suficiente para garantir que aqueles que
cometem infragdes graves enfrentem sérias consequéncias, mesmo se (talvez
especialmente se) ndo puderem reparar totalmente os danos que causaram. E
isso basta para estabelecer que os delitos envolvendo dano irreparavel ndo
fornecem nenhuma raz&o para acreditar que a punicéo é necessaria (BOONIN,
2008, p. 237).

A resposta de Boonin é um tanto insatisfatdria, no entanto. 1sso ocorre porque, ao
equiparar o exemplo de um assassino moribundo a casos de danos irreparaveis, ele falha
em reconhecer que o0 caso anterior € um raro caso atipico, enquanto os ultimos sdo muito
comuns, pois muitos crimes, de fato, causam danos irreparaveis. No entanto,
concordamos com o ponto de Boonin de que talvez haja casos em que o dano nédo pode
ser reparado, mas isso ndo implica que permitimos que os infratores sejam isentos de
pagar qualquer restitui¢io. E um erro pensar que este é um caso de “tudo ou nada” (que
se ndo podemos reparar totalmente os danos, entdo nem devemos tentar). Além disso,
para complementar o argumento de Boonin é importante pensar na restituigdo como
fazendo o méaximo possivel para restaurar o bem-estar da vitima (dentro dos limites). Se
a restituicdo for pensada desta forma, mesmo que um ofensor ndo possa restaurar
totalmente o bem-estar de suas vitimas, pelo menos ele as tera feito melhor do que
estariam sob um sistema sem restituig&o.

Outra objecéo afirma que ha algo perturbador em atribuir uma quantia em dinheiro
ao que, por exemplo, uma vitima de estupro passou e sugerir que € isso que fard com que
0 dano desapareca. Em outras palavras, atribuir algum valor monetario aos danos
causados por crimes graves, como 0 estupro, de certa forma, subestimaria os danos
sofridos pela vitima.

Boonin tenta responder a essa objecdo alegando que se um médico cometesse um
erro grave ao tratar um paciente e, como resultado, o deixasse paralisado, ninguém
sugeriria que o fato de o paciente aceitar dinheiro por danos compensatérios significaria
que ele nédo sofra ou que as a¢bes do medico eram permissiveis. Da mesma forma, uma
vitima de estupro aceitando compensagdo monetéria nao significaria que o que a vitima
passou ndo foi um grande problema ou que as a¢des do estuprador foram de alguma forma
aceitaveis (BOONIN, 2008, p. 238).
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Mais uma vez ndo é satisfatdria a resposta de Boonin. Isso ocorre porque €
compreensivel que algumas vitimas de estupro possam se sentir desconfortaveis em
aceitar dinheiro do estuprador (talvez porgue sintam que colocar uma quantia monetaria
no dano causado a elas implicaria que seu trauma, saude psicologica e autoestima sdo
algo que as pessoas possam colocar um prego ou, pior, que as pessoas possam n&o
acreditar em suas acusagdes devido a suposicdo de que estdo simplesmente atras do
dinheiro de alguém).

A teoria da restitui¢do pura permite que as vitimas opinem sobre o0 que desejam -
portanto, se desejam uma compensacao monetéria e se sentem a vontade para solicita-la,
sabendo que é isso que ajudara a restaurar seu bem-estar, entdo eles podem fazé-lo. Se,
no entanto, o que eles querem é apenas um reconhecimento de que foram injusticados e
prejudicados ou se 0 que eles querem € recuperar sua sensacdo de seguranca ou buscar
aconselhamento, entdo essa também pode ser uma maneira pela qual o ofensor pode
restaurar seu bem-estar. O importante a observar aqui é simplesmente que as vitimas, sob
a teoria da restituicdo, tendo uma palavra a dizer sobre como o crime deve ser tratado e
uma palavra a dizer sobre o que melhor promoveria seu bem-estar, estdio em melhor
situacdo do que estariam sob um sistema de punicéo onde eles ndo tém a mesma voz.

Assim, embora a compensacao total possa ndo ser possivel em alguns casos, a
vitima ainda pode ser parcialmente compensada pelo dano sofrido. No entanto, questiona-
se como a teoria da restituicdo pura lidara com casos em que nem mesmo a compensacao
parcial é possivel - em particular, como a teoria pode explicar casos de assassinato, onde
a vitima ndo pode mais ser indenizada.

Uma resposta simples a essa objecdo, conforme apresentada por Abel e Marsh, é
que: “a familia imediata ou os préximos da vitima de assassinato seriam indenizados em
tais casos” (ABEL; MARSH, 1984, pp. 161 e 183-4).

Outra resposta, dada por Boonin, é que:

Ha trés alegacdes que sdo dificeis de negar: a reivindicagdo de transferibilidade
(que o dinheiro “devido por uma pessoa a outra pode ser transferido para um
terceiro [se] a pessoa original que é devida [dinheiro] falecer antes que a divida
possa ser reembolsada”), a reivindicagdo de substituibilidade (que se pessoa
ndo pode pagar a outra o que Ihe deve, ela é obrigada a substituir o que deve
por algo de valor igual (ou quase igual) e a alegacdo de preco (de que “¢
possivel, pelo menos em principio, colocar um valor na vida de uma pessoa” e
que “negar essa afirmagdo seria dizer que a vida [de alguém] ndo vale nada”).
A combinagdo dessas trés reivindicagdes fornece uma resposta a objecao
apresentada acima. Resumindo, precificagdo significa que hd um preco para a

vida perdida, substituibilidade significa que a perda da vida pode ser
reembolsada com algo de valor comparével (neste caso, o dinheiro seria uma
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substituicdo aceitavel) e transferibilidade significa que se a vitima imediata ndo
pode ser reembolsada, entdo o dinheiro que lhe é devido pode ser transferido
para seu espélio ou, nos casos em que ninguém é deixado para tras para receber
o dinheiro, o estado o cobraria (BOONIN, 2008, p. 241-242)

Assim, de acord'o com Boonin, qualquer pessoa que aceite as reivindicagoes de
transferibilidade, substituibilidade e preco deve estar disposta a aceitar a resposta de que,
mesmo em casos de assassinato, a restituicao ainda pode ser extraida do infrator.

Dessa forma, para os restitutivistas puros, em casos de assassinato, aqueles que
sdo imediatamente afetados pelo assassinato devem ser 0s Unicos a serem compensados
por sua perda. Isso significa que sdo eles que terdo uma palavra a dizer sobre o que sera
necessario para que seu bem-estar seja restaurado. Nos casos em que a vitima de
assassinato ndo tem familia ou entes queridos, o infrator ainda precisard indenizar as
vitimas secundarias (ou seja, 0s vizinhos imediatos da vitima, por exemplo) cuja sensacdo
de seguranca, conforto e bem-estar geral sdo afetados por o assassinato (talvez através de
dinheiro pago pelo ofensor para aumentar a seguranca ou alguma outra forma apropriada

de compensacéo decidida pelas vitimas secundarias).

5.6 OBJECAO EM RELACAO AOS CRIMES TENTADOS

Essa objecdo questiona como a teoria da restituicdo pura pode explicar os casos
em que alguém pretende causar dano, mas falha (e, portanto, ndo causa nenhum dano).
Um exemplo disso seria um caso de tentativa de homicidio em que uma arma falha.
Lembre-se que, sob esta teoria, se nenhum dano for causado, o Estado ndo pode punir o
ofensor ou exigir dele qualquer tipo de compensacdo. Miller defende essa linha de

argumentacao. Para ele:

Uma maneira de responder a isso seria simplesmente afirmar que, se nenhum
dano for causado, talvez o pretenso ofensor ndo precise compensar ninguém
por nada, porque nenhuma compensagdo € necessaria. Mais uma vez, 0
objetivo da teoria é restaurar o bem-estar das vitimas, compensando-as pelo
dano. Se nenhum dano for causado ou se ndo houver vitimas, entdo nada
precisa ser feito. Miller defende essa linha de argumentagdo (MILLER, 1978,
p. 359).

Contudo, essa resposta ndo pode ser considerada persuasiva ou satisfatoria. 1sso
ocorre porque tentar matar alguém ou tentar roubar um banco ou colocar drogas na bebida

de alguém na tentativa de tirar vantagem sdao crimes, mesmo que ndo consumados, e
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certamente a maioria das pessoas ndo se sentiria confortavel com um sistema legal onde
tais tentativas de crimes ndo fossem tratadas.

As tentativas fracassadas causam medo e ansiedade na vitima, e 0 medo e a
ansiedade sdo uma espécie de dano. Portanto, a compensagdo ainda é necessaria nesses
casos. Dagger, no entanto, se opOe a essa resposta ¢ argumenta que “equivale a dizer que
a descoberta de uma tentativa malsucedida de crime, e ndo o crime em si, € 0 que torna a
tentativa criminosa” (DAGGER, 1991, p. 33). Ou seja, 0s casos em que a vitima
desconhece a intengdo do ofensor de causar danos ndo serdo considerados prejudiciais e,
portanto, ndo exigirdo compensacdo. No entanto, na maioria dos casos, se um crime é
tentado contra um individuo e o ofensor é pego, entdo a vitima ficara sabendo
imediatamente ou acabara por saber disso, e quando essa tentativa de dano vier a tona, a
vitima sofrerd um dano que o ofensor deve entdo compensar. No caso raro de uma
tentativa fracassada nunca ser descoberta pela vitima, talvez seja necessario concluir que
nenhum dano ocorreu e, portanto, nenhuma compensacdo € necessaria. No entanto,
também é importante notar que a puni¢do também ndo pode explicar casos de tentativas
frustradas em que a vitima nunca chega a saber da tentativa de crime. Por exemplo,
alguém que tenta drogar alguém, mas falha e passa despercebido, ndo é punido mesmo
sob um sistema de punicéo. Ele sé € punido se for pego e, se for pego, a vitima certamente
ficara sabendo disso.

Outra resposta a objecdo das tentativas fracassadas é a resposta “dano pela
exposicdo ao risco” (ELLIN, 2000, p. 309). Essa resposta sugere que tentativas
fracassadas expdem as vitimas a um risco de serem prejudicadas e, como com maior
probabilidade de serem prejudicados estdo em pior situacdo do que aqueles com menor
probabilidade de serem prejudicados, segue-se que os ofensores, ao fazer com que as
vitimas figuem em um estado pior, estdo prejudicando-as e, portanto, devem pagar uma

restituicao.

5.7 OBJECAO DE PERIGO NAO PREJUDICIAL

A préxima objecdo contra a teoria da restituicdo ¢ semelhante a objecdo das
tentativas fracassadas. No entanto, essa objecdo se concentra nos casos em que um
individuo expde outros a riscos de forma ndo intencional, mas negligente (e sem

realmente causar danos). Em outras palavras, os criticos da teoria questionam como se
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poderia lidar com crimes como dirigir embriagado. Parece que, mais uma vez, porque
nenhum dano é causado a ninguém, o motorista embriagado ndo precisa pagar nenhuma
restituicdo ou indenizar ninguém e, portanto, esta livre de quaisquer consequéncias por
dirigir embriagado. Sob um sistema onde dirigir embriagado € punivel mesmo nos casos

em que nenhum acidente é causado, Miller diz:

O receio aqui, é claro, seria que, se ndo houvesse consequéncias para dirigir
embriagado, por exemplo, muito mais pessoas tentariam dirigir alcoolizados e
a porcentagem de acidentes nas estradas aumentaria, prejudicando muito mais
pessoas do que seria o caso (MILLER, 1978, pp. 359-60).

Para a teoria restitutivista, 0 medo de ser prejudicado por um motorista bébado é
prejudicial em si mesmo. Para nos sentirmos seguros na estrada, precisamos saber se
todos os outros estdo totalmente alertas, sébrios e competentes ao dirigir. Quando
percebemos um motorista bébado desviando na estrada, ficamos nervosos e nos sentimos
inquietos, e isso, em si, € um dano pelo qual devemos ser compensados. Assim, um
motorista bébado precisaria compensar 0s outros motoristas (e talvez pedestres) na
estrada, por exemplo, pagando uma quantia em dinheiro ao estado por policiais extras
para patrulhar as estradas, ou ser obrigado a ir para a reabilitacdo, etc.

Boonin, por sua vez, argumenta que:

Essa resposta ndo pode ser usada para explicar 0s casos em que um motorista
embriagado ndo € notado pelos outros (e, portanto, 0s outros motoristas na
estrada ndo sofrem danos por medo de serem feridos pelo motorista
embriagado). No entanto, se a dire¢do embriagada de um individuo é
completamente boa (ou seja, ele ndo esta desviando na estrada ou batendo em
algo ou alguém) a ponto de nenhum outro motorista poder dizer que ele bebeu,
entdo (1) talvez ele ndo precise pagar nenhum restituicdo (o fator dissuasor
neste caso seria que eles teriam que pagar a restituicdo se algo acontecesse) e
(2) motoristas bébados que ndo sdo notados pelos outros dificilmente serdo
pegos e tratados sob qualquer sistema (mesmo o sistema de punicdo que temos
agora) (BOONIN, 2008, p. 256).

Diante disso, podemos concluir que a objecao de perigo ndo prejudicial ndo seria

um problema para a teoria da restituigéo pura.

5.8 OBJECAO DO OFENSOR RICO

Outra objec¢do contra a teoria da restituicdo pura € o que se chama de "objecéo do

ofensor rico”. Pelo dano, e se essa quantia de dinheiro for (mais ou menos) a mesma para
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todos os infratores que cometerem aquele crime em particular, entdo os infratores de
classe média sofrerdo muito mais do que os infratores ricos (que mal perceberiam a perda
do dinheiro). Isso, no entanto, claramente ndo parece justo. Além disso, uma segunda
preocupacao é que os ofensores ricos ndo sejam dissuadidos de se envolver em atividades
criminosas se a quantia que eles pagam pela restituicdo for uma quantia que eles mal
notardo e/ou perderéo.

A resposta de Barnett a essa objecéo é simplesmente que:

As pessoas ricas se preocupam com a posic¢do social, portanto, mesmo que ndo
percam o dinheiro que perderdo compensando suas vitimas, o fato de ser
processado colocara sua posicdo social em risco sera um bom impedimento
(BARNETT, 1998, p. 182).

No entanto, ndo parece ser uma resposta convincente por duas razfes. A primeira
€ que esse certamente nao pode ser o caso de todos os infratores ricos. A segunda é que,
se levarmos a sério a resposta de Barnett, entdo podemos muito bem néo ter um sistema
para lidar com atividades criminosas porque estariamos operando sob a ideia de que
ninguém que gostaria de garantir seu status social cometeria um crime em primeiro lugar.

Abel e Marsh, por sua vez, tentam responder a essa objecéo sugerindo que tanto
os infratores ricos quanto os de classe média ou pobres deveriam ser obrigados a saldar
suas dividas e ndo deveriam simplesmente comprar seus crimes (ABEL; MARSH, 1984,
p.185). No entanto, também ndo é uma resposta convincente. Se tudo o que se quer
garantir sob a teoria da restituicdo pura € o bem-estar das vitimas, ndo esta claro como
forcar os malfeitores a pagar suas dividas fara alguma diferenca para a vitima que
recebera a mesma indenizacdo. Na verdade, levaria mais tempo para a vitima ser
compensada. Assim, ndo fica claro como essa resposta pode ser defendida sem o risco de
fazer da restituicdo uma forma de punicéo.

Boonin tenta responder a essa objecdo de duas maneiras. A primeira é sugerindo
que o infrator rico causara mais danos pelo mesmo crime do que o infrator de classe média
porgue a vitima de seu crime sentird que pagando apenas uma quantia em dinheiro que
talvez seja insignificante para o ofensor rico, ele ndo terd aprendido a ligdo e
provavelmente cometera um novo crime. Assim, a sensagdo de conforto e seguranca da
vitima continuara em risco, e seu bem-estar ndo sera restaurado. No entanto, & mais
provavel que o bem-estar dessa mesma vitima seja restaurado se a mesma quantia de

dinheiro vier de um infrator de classe média, pois a vitima pode sentir que o infrator de
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classe média (que tera que desistir de uma quantia em dinheiro que claramente tera um
impacto sobre ele) tera muito menos probabilidade de repetir o crime. Assim, sugere
Boonin, para superar esse problema, a teoria teria de exigir que o infrator rico
compensasse sua vitima com mais dinheiro do que o infrator de classe média pelo mesmo
crime. Em alguns casos, ele propde, seria necessario impor uma forma de compensagéo
ndo monetaria ao infrator rico para restaurar o bem-estar de sua vitima (isso pode incluir,
por exemplo, usar um monitor de tornozelo, pagar para que a policia o siga por perto o
tempo todo, ou até mesmo encarceramento (BOONIN, 2008, pp. 260-1).

No entanto, had uma diferenca que Boonin parece ndo reconhecer entre punicao e
restituicao neste caso, e é que, sob a teoria da restituicdo pura, € possivel que alguém rico
possa simplesmente descobrir quanto custaria , por exemplo, para estuprar alguém ou
matar alguém, e esteja preparado para pagar essa quantia se for pego. No entanto, o
mesmo nado pode ser dito de um sistema de punicdo, onde um infrator, rico ou pobre, tera
muito mais a perder (ou seja, sua liberdade).

Os restitutivistas ofereceriam uma resposta alternativa a objecao do ofensor rico,
no sentido de que a compensacdo ndo precisa ser puramente monetéaria. A parte
importante da teoria da restituicdo pura é que ela permite que as vitimas opinem sobre o
que deve ser feito (até certo ponto). O que isso significa é que havera uma negociagédo
sobre 0 que a vitima deseja e 0 que é permitido esperar do ofensor. Ndo havera uma
quantia fixa de dinheiro que o infrator possa estar disposto a abrir mao antes de cometer

um crime, ou seja, “‘comprar seu crime”.

5.9 A OBJECAO DO OFENSOR POBRE

A objecdo do ofensor pobre é exatamente 0 oposto (ainda gque um pouco
semelhante) a objecdo do ofensor rico. Essa objecdo argumenta que nos casos em que 0
ofensor é extremamente pobre ou indigente, dois problemas ocorrerdo: 1) a vitima ndo
sera indenizada pelo dano sofrido, e 2) o ofensor ndo sera dissuadido de se envolver em
atividades criminosas, sabendo que tem muito pouco (ou nada) a perder (HOEKEMA,
1991, pp. 338-9 e HERSHENOV, 1999, p. 84).

No caso, temos que concluir que a restituicdo pode, mais uma vez, ser ndo
monetéria. Isso pode incluir, por exemplo, exigir que o ofensor v& para a reabilitacdo ou
obtenha uma educacéo ou adquira um emprego para saldar sua divida com a vitima. Além

disso, é importante observar que ndo é apenas 0 caso que a puni¢ao também falha em ser
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um impedimento nos casos em que 0 ofensor ndo tem quase nada a perder, mas essa
punicdo também falha em compensar a vitima nesses casos. Em outras palavras,
sentenciar um homem extremamente pobre a uma prisao perpétua, onde sua vida pode ser
de igual qualidade (ou talvez melhor, em algumas circunstancias) do que nas ruas, nao so
falhar4 em dissuadir o infrator, mas a vitima também n&o recebera nenhum tipo de
indenizacdo ou podera opinar sobre o que deve ser feito para que seu bem-estar seja
restabelecido. Além do mais, se tanto a prisdo quanto, por exemplo, exigir que o infrator
adquira uma educacdo ou um emprego ou busque reabilitagdo, falham em dissuadir os
individuos pobres de cometerem crimes, entdo, no minimo, pode-se argumentar que a
segunda opcao ira ser melhor, em geral, para todos os envolvidos, visto que uma educacgéo
e um emprego resultardo em menos reincidéncias no futuro. O encarceramento, por outro
lado, é conhecido por falhar como um impedimento em muitos casos, especialmente
devido ao fato de que, apds cumprir uma pena de prisdo, 0s ex-infratores se veem
incapazes de encontrar empregos e reconstruir suas vidas, recorrendo assim a uma vida
de crime.

Simplificando, para os restitutivistas puros, o encarceramento ndo apenas falha
em impedir que os individuos pobres recorram a atividade criminosa, mas, em muitos
casos, 0S empurra para isso. Assim, mais uma vez, a questdo do pobre infrator é um

problema muito menor para a teoria da restituicdo pura do que para a punicao.

5.10 OBJECAO DA DISSUASAO INSUFICIENTE

Essa objecdo contra a teoria da restituicao pura surge de uma preocupacéo de que
compensar as vitimas por crimes ndo sera suficiente para impedir que criminosos em
potencial cometam esses crimes. O exemplo apresentado por Boonin para ilustrar essa
objecdo é o de roubar uma barra de chocolate. Se alguém rouba uma barra de chocolate
de uma loja (que tem, digamos, mais 19 barras de chocolate) e essa pessoa é pega, entdo
ndo houve muito dano a ela, exceto pela perda de uma unica barra de chocolate. Assim,
tudo o que o ladréo de bombons deve fazer para restaurar o bem-estar do dono da loja é
devolver o bombom ou pagar o preco que teria pago se tivesse comprado o bombom. O
que isso significa é que, se o ladrdo da barra de chocolate tivesse escapado impune do
furto, ele teria ficado uma barra de chocolate mais rico. No entanto, se for pego, ele néo
ficara pior do que estaria antes de tentar roubar a barra de chocolate. Assim, sustenta a
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objecdo, infratores em potencial terdo um incentivo para cometer crimes sob a teoria da
restituicdo pura (BOONIN, 2008, p. 264).

Pode-se argumentar, por outro lado, que quanto menores forem as chances de um
crime ser detectado, maiores serdo os danos secundarios e, portanto, mais restituicéo o
infrator tera que pagar. Isso porque, por exemplo, se roubar um bombom ¢é tdo fécil, isso
vai obrigar o dono da loja a ter que instalar um sistema de seguranca, sabendo que
provavelmente acontecera de novo se ndo o fizer. Parte do custo do sistema de seguranca
pode entdo ser o que o ladréo da barra de chocolate deve compensar o dono da loja se for
pego, e isso é suficiente para impedir que o ladrdo da barra de chocolate tente fazé-lo em
primeiro lugar. Por sua vez, se as chances de escapar impune de um crime forem
extremamente baixas, 0s danos secundarios serdo menores.

Sobre a questdo da dissuasdo, diz Boonin:

Eu tenho argumentado que a pratica da restituicdo pura, quando devidamente
compreendida, fornece dissuasdo suficiente. Mas é importante enfatizar, ao
concluir esta discussdo, que eu ndo disse que a pura restituicdo proporcionaria
0 maximo de dissuasdo. Se a restituicdo fornecer um boa quantidade de
dissuaséo, por exemplo, entdo restituicdo somada a punicao presumivelmente
forneceria ainda mais. Mas esse fato oferece pouco conforto para o critico da
teoria da restituicdo pura. Afinal, é quase sempre verdade que poderiamos fazer
mais para impedir as pessoas de infringir a lei do que agora se faz. Poderiamos,
por exemplo, dobrar as penalidades atuais para cada ofensa criminal.
Poderiamos instalar cAmeras de vigilancia em cada canto de cada quarteirdo e
em cada cdmodo de cada edificio, incluindo cada casa particular. Poderiamos
obrigar todos os cidadaos a usar um uniforme global Monitor de tornozelo com
sistema de posicionamento o tempo todo. Poderiamos obrigar cada cidadao a
contribuir com uma amostra de DNA para ser armazenada em um banco de
dados nacional, e assim por diante. O fato de podermos aumentar a dissuaséo
fazendo essas coisas ndo significa que devemos fazé-las. E o mesmo acontece
com o fato de que poderiamos aumentar a dissuasdo acrescentando punicéo a
pura restituicdo. O fato de que a pura restituicdo ndo forneceria 0 maximo de
dissuasdo, portanto, ndo representa um problema. E assim, consideracdes de
dissuasdo ndo fornecem uma razéo para rejeitar a teoria da restituicdo pura. O
fato de podermos produzir ainda mais dissuasdo envolvendo a punigdo néo
mostra que a punicdo é necessaria (BOONIN, 2008, p. 267).

Uma alternativa a objecdo de dissuasao insuficiente seria a seguinte: devido ao
fato de que cabe a vitima decidir o que o ofensor pode fazer para efetivar a restituicéo, o
fator dissuasor para o ofensor serd ndo saber 0 que a vitima deseja para ser indenizada -
0 que pode incluir indenizéa-la com uma quantia em dinheiro que fard com que o crime
nédo valha a pena ser cometido.

A preocupacéo final que surge ao considerar um sistema operando sob a teoria da

restituicdo pura € a seguinte: como o Estado pode exigir que os ofensores compensem
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suas vitimas sem a ameaca de punicdo? Considere o seguinte exemplo: alguém rouba uma
barra de chocolate e € pego e obrigado a devolver a barra de chocolate ou pagar o preco
da barra de chocolate ou talvez devolver o preco da barra de chocolate mais uma quantia
em dinheiro para compensar a loja em face da sensacdo recém-desenvolvida de
inseguranca do proprietario. No entanto, o ladrdo da barra de chocolate se recusa a fazer
qualquer uma dessas coisas - e entdo, o que podera ser feito? Ou seja, 0 que poderia ser
feito sob a teoria da restituicdo pura nesses casos?

Na verdade, a ameaga de punicdo pode ser utilizada como ultimo recurso para
obrigar os infratores a cumprirem o seu dever de indenizar as suas vitimas. Mas, para 0s
restitutivistas puros, tais punicdes ndo poderiam ser prejudiciais fisica ou mentalmente -
isso pode incluir, por exemplo, tirar a carteira de motorista de um individuo ou apreender
seu carro, mas ndo pode incluir aprisiona-lo, tortura-lo ou envergonha-lo publicamente.
Mais uma vez, isso s0 seria usado como ultimo recurso quando um infrator simplesmente
se recusa a cumprir a lei. Ou seja, a puni¢do é usada apenas como um meio de obter uma
compensacao e ndo para prejudicar o ofensor.

E como seria para o restitutivismo uma medida ndo punitiva a ser tomada contra
infratores extremamente perigosos que se mostram incapazes de serem dissuadidos e
provavelmente continuardo a cometer crimes graves, como estupro, assassinato, incéndio
criminoso, furto, agressao, roubo, etc. Mais uma vez, a razdo pela qual digo utiliza-se a
expressdo “nao punitiva” ¢ porque seu objetivo ndo ¢é prejudicar os ofensores, mas
simplesmente compensar as vitimas (primarias e secundarias) restaurando sua sensacao
de seguranca. Em casos como os descritos acima, para os restitutivistas puros: (1) Todo
esforco deve ser feito para reabilitar os infratores. O Estado deve trabalhar para
determinar quais fatores os levaram a cometer tais crimes e trabalhar para encontrar uma
maneira de reintegra-los a sociedade como cidaddos cumpridores da lei. Ao fazé-lo,
devem ser tratados com humanidade e bem (ou seja, como tratamos todos 0s outros),
porque eles sdo, afinal, seres humanos dignos de serem tratados com respeito e dignidade,
independentemente do que suas circunstancias os levaram a fazer. (2) Devemos trazer o
encarceramento apenas como ultimo recurso (um plano de backup quando tudo mais
falhar e eles forem um grande risco para o resto da sociedade). Mas, mesmo assim, deve-
se garantir que eles sejam bem tratados e tenham o maximo de liberdade possivel.

Ou seja, 0 entendimento no restitutivismo é que podemos restaurar o bem-estar

das vitimas restaurando sua seguranca, e isso pode ser feito sem tratar os ofensores como
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sub-humanos (trancé-los e tirar sua liberdade, espanca-los por mau comportamento,
envergonha-los e deixar de prepara-los para vida fora da prisdo). Esse é o0 pensamento da
teoria restituicdo pura e que coloca reflex6es importantes para questionar a eficacia e a

justica da punigéo na perspectiva do retributivismo positivo.
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CONCLUSAO

O questionamento deste trabalho residiu no ambito da finalidade da pena, ou ainda, na
definicdo de quais sdo as razes necessarias para justificar que o Estado imponha um dano a
determinados cidaddos. Tanto no direito penal como no campo filoséfico, discute-se qual seria
0 objetivo da punicdo, isto €, 0 que seria o certo a se fazer com a pessoa que age ilicitamente,
transgredindo as regras estatais e quais serias as razdes de fazé-lo. Este foi o tema da presente
tese: entender qual € a finalidade da punicdo e por qual razdo a sociedade inflige danos
deliberados a seus cidadaos, excluindo-os do processo politico e restringindo sua liberdade de
ir e vir. E, mais especificamente, investigamos a pertinéncia da teoria retributivista, analisando
suas caracteristicas basicas e, especialmente, suas lacunas, o que é de suma importancia, tendo
em vista que a maioria dos sistemas punitivos contemporaneos tém por base os principios
retributivistas.

Como devidamente ressaltado, nenhuma das teorias da puni¢do consegue sozinha

dar uma resposta integral as complexas questfes que envolvem a justificacdo da puni¢éo:
0 que justifica a pratica geral da puni¢do? A quem pode a punicao ser aplicada? E como
nds podemos punir? Simplificar estas respostas utilizando somente uma teoria deixaria o
complexo instituto da puni¢do sem solucdo satisfatoria, razdo pela qual a penalidade deve
ter mais de uma finalidade. Sobretudo, fazer uso apenas da teoria retributivista parece ser
um limitador significativo.

Tanto o objetivo preventivo utilitarista de impedir que o crime volte a ser praticado
pelo infrator ou pelos demais membros da sociedade, como a finalidade retributivista de
fazer justica pelo ato do criminoso, impondo uma pena como resposta do Estado a um
delito passado, bem como a propria restituicao, sao fortes justificativas para a pratica da
punicdo. Essas finalidades se completam: a teoria utilitarista, ao almejar a prevencao do
crime, volta sua visdo da justificativa da punicdo para o futuro; ja o retributivismo, ao
pretender a vinganca e o retorno do mal cometido, mira o objetivo da pena para o passado,

e 0 restitutivismo pretende compensar a vitimas pelos danos sofridos, levando-se em
consideracdo o bem juridico tutelado no caso em concreto.

Concluimos, entdo, que o utilitarismo serve para explicar o objetivo geral
justificador e o retributivismo no que concerne a quem o Estado pode punir, ou seja, um

infrator pela infragdo cometida.



Acerca desta questdo —a quem pode ser aplicada a punicdo —, a ideia retributivista
de que somente quem comete um crime pode ser castigado, ndo admitindo a punicao de
inocentes, € a que mais atinge a finalidade de justica. Ja a teoria utilitarista, ao analisar
uma agdo apenas por suas consequéncias benéficas, fere este importante principio,
admitindo a punicao de inocentes quando causar prazer ao maior nimero de pessoas for
0 menor entre dois males. E o restituvismo se apoia na premissa de que se deve abster de
punir os infratores e exigir que 0s transgressores compensem suas Vvitimas.

Neste ponto, se exige uma diferenciacao entre a teoria retributivista como objetivo
geral justificador e a retribuicdo na distribuicdo, que é a garantia que somente quem violou
a lei e a fez voluntariamente pode ser punido. O principio da distribui¢do na retribuicdo é
algo tdo extraordinariamente importante que deve ser obedecido mesmo quando a lei
violada for imoral, revelando, dessa forma, que punir apenas um infrator por sua infracéo
é, em verdade, um mecanismo de consagragdo da justica.

No que concerne a forma de se punir, ou melhor, no que diz respeito a quantidade
de punicdo, reconhecemos que a severidade € regulada pelo principio da
proporcionalidade, de forma que haja harmonia entre o delito e a pena.

O retributivismo n&o deve extrapolar os limites da proporcionalidade, devendo-se
impedir a aplicacdo de penas cruéis, degradantes e que sejam maiores que a gravidade do
crime, limitando, assim, a severidade da punicdo. A quantidade de pena, além de obedecer
a proporcionalidade, deve ser suficiente para desestimular a pratica da infragdo penal.

As consequéncias do crime permanecem ndo apenas em relagcdo a um homem, mas
envolve a todos. Tanto a pratica de um delito como a sua punicdo atingem direta ou
indiretamente trés grupos distintos de pessoas: o infrator, a sociedade e a vitima. Assim,
para cada sujeito da relacdo, a pena tera uma finalidade especifica.

Analisando a justificacdo da punicdo sob a Otica do infrator, devemos
primeiramente avaliar 0 meio mais eficaz de persuadi-lo a desistir da pratica punitiva. O
que amedronta efetivamente um transgressor a ponto de fazé-lo desistir do seu intento
criminoso, muito mais do que a severidade da punicdo, é a certeza do seu cumprimento.
Ressaltar a importancia da infalibilidade da punicdo néo significa dizer que a pena nao
deve ser rigorosa. Quando alguém se propGe a infringir uma regra legal, a questdo da
severidade da pena ndo tem tanta importancia.

Observamos esta caracteristica notadamente nos atuais sistemas penais, onde nem

mesmo a pena de morte foi capaz de reduzir o nimero de homicidios. Os esfor¢os do
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infrator se concentrardo em buscar maneiras de ndo ser flagrado, assim a probabilidade
de receber uma san¢do em retribuicdo ao seu crime é o maior fator desestimulante. A pena
sem aplicabilidade, independentemente do seu rigor, enfraquece todo o sistema punitivo.
A solucdo encontrada baseia-se, dessa forma, na certeza da aplicacdo da pena em
retribuicdo ao ato delitivo.

Esta certeza de punicdo ndo pode se desassociar da ideia de que, sob o ponto de
vista do criminoso, a pena é merecida e tem que ser uma retribui¢cdo ao mal causado,
como defende a escola retributivista. Ao pensar em praticar uma acdo delitiva, o
transgressor tem que ter a certeza da sua retribui¢do, ou melhor, que o Estado ndo o
deixarad impune, devolvendo o mal merecido pelo mal imerecido.

Seria perfeito que toda punicdo contasse com a caracteristica da certeza, pois com
excecdo do que age sob o efeito de alguma descriminante, ninguém ousaria cometer uma
infracdo se de antemdo tivesse a convicg¢ao de que receberia do Estado uma retribuicao
ao mal cometido. A sociedade deve ter seus membros desestimulados da préatica delitiva
através do exemplo da punicdo ao infrator que, por sua vez, merece receber um castigo
pelo crime cometido.

A razdo de punir ndo se exaure na pessoa do criminoso; o crime traz consequéncias
também a vitima e a sociedade. Em relacdo a vitima, o ofensor deve ressarci-la,
oferecendo-lhe uma satisfacdo ou um bem que tenha a capacidade de remir o dano sofrido,
que é a proposta do restitutivismo, um bem geral capaz de compensar, a0 menos
parcialmente, os crimes em sua generalidade, no que se refere ao sentimento de injustica
vivenciado pela vitima. O anseio da vitima sempre se manifesta no clamor por justica, e
nada poderia ser mais justo do que retribuir ao infrator o mal causado. Nenhum outro bem
poderia aliviar o sentimento de injustica do que a sensagdo de que a justica foi feita ao
presenciar seu agressor pagar pelo mal cometido. Dessa forma, a justificacdo da pena em
relacdo a vitima do crime deve ser retributiva e restitutiva.

Ao ser constatada a ocorréncia de um crime, a sociedade voltara sua atencéo ao
agir do Estado em coibir ou ndo os atos lesivos a suas regras. N&o reprimir de forma
apropriada leva a sensacdo de impunidade e, de certa forma, incentiva a pratica delitiva;
ja a reprimenda munida de certeza e severidade serve de exemplo e adverténcia de que
todo ato ilegal ensejara uma reacdo estatal, na forma de punigé&o.

A justificacdo da pena se da, assim, por sua consequéncia benéfica, ou melhor,

pela prevencdo da préatica de novos crimes. A prevencéo é obtida através do exemplo que
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a efetiva punicao do infrator gera na coletividade, sendo de certa forma uma consequéncia
I6gica da retribuicdo ao infrator pelo crime cometido. N&o ha que falar-se em prevencao
sem a previa definicdo de que todo aquele que cometer um delito sera punido — ou seja,
0 carter preventivo surge da certeza que toda atitude delitiva sofrera uma punicéo.

Uma das mais importantes razdes de punir, indubitavelmente, é a reducdo da
incidéncia de crimes, servindo de adverténcia a sociedade que o Estado punira todo aquele
que ndo obedecer as regras penais. A finalidade da pena em relacdo a sociedade é,
portanto, a prevencéo geral.

A imposicgao da pena revela o Estado castigando o criminoso que o merece, com
trés objetivos simultaneos: retribuir o mal causado, fazer justica a vitima e prevenir a
pratica de novos delitos. A puni¢cdo evidencia, assim, uma mensagem de castigo, de
justica e de admoestacdo ou censura, tanto para o infrator como para toda a sociedade.
Punicdo seria um mal merecido e dotado de prevencdo da pratica de novos delitos.

O castigo é, dessa forma, Util ndo apenas por produzir prazer ao maior nimero de
pessoas objetivando a prevencdo de novos crimes, como poderia definir um utilitarista,
nem somente porgue O Criminoso 0 merece, COMO argumentaria um retributivista. A
utilidade da punicéo esta no seu carater misto: retributivo, preventivo e restitutivo.

Assim, diante do questionamento sobre quais motivos justificam a imposicéo de
uma pena restritiva dos direitos fundamentais dos cidaddos, as escolas filosoficas buscam
construir uma linha de pensamento delimitando a finalidade da punicédo. Destacamos néo
apenas o utilitarismo e o retributivismo, como também as teorias denominadas mistas,
por mesclarem os fundamentos da prevencao utilitarista com os da retribui¢éo, bem como
a teoria da restituicéo.

O objetivo geral justificador, entdo, deve ser um sistema misto e equilibrado que
engloba tanto a retribui¢do ao criminoso pelo mal causado como a prevencdo da préatica
de novos delitos, de forma que apenas quem praticou um crime voluntariamente pode ser
punido, garantindo-se, ainda, que a pena esteja em conformidade com o principio da
proporcionalidade. Entendemos que a punicdo ndo pode ser aplicada sem um objetivo
justificador, ndo sendo admissivel punir simplesmente por punir. E primordial que haja
um fundamento tanto na elaboragédo das leis penais como na aplicabilidade da punicéo.
Assim, o objetivo geral justificador da pena deve englobar trés teorias da puni¢édo, sendo

utilitarista, retributivista e restitutivista, consagrando, entdo, uma teoria mista.
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Assim, concluimos que o utilitarismo (preventivista), o retributivismo negativo e
0 restitutivismo devem complementar o retributivismo, diante da complexidade do
instituto da punicdo. Em outras palavras, os resultados que a presente tese apresenta sao
de que as lacunas no retributivismo concluem pela necessidade de uma teoria mista no
que tange as razGes de punir.

Enfatizamos, por fim, que analisamos, nesta tese, as razdes de punir sob o prisma
do retributivismo, destacando suas caracteristicas centrais e, sobretudo, as suas lacunas,
que entendemos que devem ser preenchidas pelo utilitarismo (preventivismo), pelo
retributivismo negativo e pelo restitutivismo. Para tanto, observou-se o pensamento
filoséfico na conceituacdo da finalidade da punicdo e nas razdes pelas quais se deve punir.
O utilitarismo, projetando a funcéo da pena para o futuro (forward-looking), objetivando
a prevencao de novos delitos. O retributivismo, ao enxergar a pena como consequéncia
do delito, voltando sua visdo para o passado (backward-looking), apontando como seu
fundamento o merecimento e o castigo ao infrator. E o restitutivismo, em que o Estado
deve obrigar as pessoas que descumpriram a lei a compensarem suas vitimas pelo dano
que elas erroneamente causaram.

Concluimos, assim, que tais teorias devem complementar o retributivismo, diante
da complexidade do instituto da punicao e, assim, a razdo de punir deve se constituir num
sistema misto e equilibrado, abrangendo a retribuicdo ao infrator pelo mal cometido, a
prevencdo de novos delitos e a restituicdo a vitima pelo mal causado, levando-se em
consideracdo o bem juridico tutelado no caso em concreto, concluindo-se, dessa forma,

pela necessidade de ser adotada uma teoria conglobante.
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