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No fundo da prética cientifica existe um discurge diz: “nem tudo € verdadeiro; mas em
todo o lugar e a todo momento existe uma verdade dita e a ser vista, uma verdade talvez
adormecida, mas que no entanto esta somente a&&pr0sso olhar para aparecer, a espera

de nossa mao para ser desvelada. A nés cabe aobamparspectiva, o angulo correto, 0s
instrumentos necessarios, pois de qualquer maglaiesta presente aqui e em todo lugar”.

Michel FoucaultMicrofisica do poder



RESUMO

O objetivo deste estudo é justificar a legitimida@epunicédo pelo Estado, a luz
dos direitos humanos, no Estado Democratico datDifembora sejam inegaveis 0s avangos
proporcionados pelo tipo de organizacéo social ddemidade, no campo da puni¢do ha um
forte debate em relagcéo a sua legitimidade, caysadecompreensdo histérica da questéo e
insuficiente ou deficiente justificacéo tedricard&nto, sera necessario promover um resgate
histérico dos fundamentos da punicdo desde Aristaté o lluminismo. Depois, sera
demonstrado que a partir das revolucgdes liberaisganatica do direito penal, fundamentada
no iluminismo Europeu e fortemente afetada pelagpgstas de reforma do modelo de
punicdo, trilha caminhos absolutamente distintosa pgntar responder a questdo da
legitimidade da punicdo, produzindo discursos ewfitibrios que vao da legitimagcdo maxima
atée a completa auséncia de legitimidade para ac@oniDestas contradicdes surge a
necessidade de resgatar o pensamento kantiano aatbeea do Estado e do direito. A alta
complexidade da sociedade contemporanea necessitaal justificativa legitima e filosofica
mais ampla para a puni¢cdo. A ideia de Estado negmeento kantiano passa pelo principio
moral de liberdade e ndo como um contrato socsbhco. O direito concebido por Kant
impde uma obrigacdo moral que restringe a liberdad®nhecendo que no convivio coletivo
a liberdade esta limitada pela liberdade do outrduncédo do direito € de possibilitar a
coexisténcia de diversos arbitrios. Kant consideceme como sendo um abuso da liberdade
individual que enseja a legitima punicdo, porque;@o delituosa contra o outro impede a
coexisténcia pacifica das autonomias morais.

Palavras-chave: Punicdo. Legitimidade. Estado Democratico de Rirei
Autonomia moral. Direitos humanos e dignidade huaman



ABSTRACT

The objective of this study is to justify the legiacy of punishment by the State,
under the light of human rights, in the Democrdtaw State. However the advances
proportioned by the kind of social organizationnmddern age are undeniable, in the field of
punishment there is a strong debate related toleg#imacy, caused by a historical
incomprehension of the subject, and there is ingafft historical justification. For that, it
will be necessary to promote a historical rescuahef fundaments of punishment since
Aristotle until the Enlightenment. After that, itilvbe shown that starting in the liberal
revolutions, the dogmatic of Criminal Law, based tive European Enlightenment and
strongly affected by the proposes of reform ofgbeishment model, goes through absolutely
distinct ways to try to answer the punishment Iewty subject, producing contradictory
discourses which go from the maximum legitimacyiluitd complete absence. From these
contradictions it rises the necessity to rescueKietian thought about the idea of the State
and Law. The high complexity of the contemporargisty needs of a wider, legitimate and
philosophical justification to punishment. The idef State in the Kantian thought goes
through the moral principle of freedom and not asoaial historical contract. The Law
conceived by Kant imposes a moral obligation whiggtricts freedom, recognizing that in the
collective living and freedom is limited by the etts freedom. The function of the Law is to
enable the coexistence of diverse will. Kant comisdthe crime as being an abuse of the
individual freedom which give rise the legitimatangshment, because the criminal action
against the other avoids the pacific coexistenda@®imoral autonomy.

Keywords: Punishment, legitimacy, Law Democratic State, Gahexutonomy,
Human Rights and human dignity.



SUMARIO

LN SI0] 51U 107:Y 0 R 8
2 FUNDAMENTOS HISTORICO-FILOSOFICOS DA PUNIQAO ................................. 12
2.1 O Direito Natural Antigo: a Proposta Aristotélica de PUNICA0.............cccevvvvvvevriiinnnnnns 12
2.2 O Direito Natural Medieval: Aspectos Agostinians e Tomistas da Punicéo............. 17
2.3 AIgreja € a INQUISIGAD .........ceeuuuuuurimmmm e eeeeeeeeeeeeeeeeatuaaa s s e e e e aeeeeeeanaaaeeaaeeeeseeeensennnnns 20
2.4 lluminismo: do Direito Natural aos DireitoS HUMBNOS .........ccoovveieieiiiiiiiieeeiiiiiiiii 21
2.5 O Direito Natural Contratual Absoluto Hobbesiaro e a Punicdo...............cccceevvvvvnnnns 23
2.6 O Direito Natural Contratual Liberal @ a PUNIGED............coooiiiiiiiiiiiiiiieeeeeee e 27
2.7 O Direito Natural Contratual Democratico € a PMIGAO..............cccvvvveveriiiiiieeeeeeennn. 30
2.8 lluminismo e a Reforma do Modelo de Punig@o d&eccaria..............cccccvvvvvvvvniinennnnn. 33
2.9 lluminismo: Direito Positivo Versus Direito Natural ...............ooooeiiiiiiivivineniiiiiiinnee. 37
2.10 Seéculo XX: o Ressurgimento do Direito Naturad a Consagracao dos Direitos

11 =0 1 PP 43
3 LEGITIMIDADE DA PUNI(;AO NA PERSPECTIVA DO DIREITO PENAL.......... 47
3.1 O Direito Penal dos Séculos XVIIl ao XX e as Eslas Penais...............ccccccvvvvvvrnnnnne. 47
3.2 TEOMAS A PONA......uuiiiiiiiiei e e e ettt e e e e e e e e e e e e e e e e s 52
3.3 Teorias Absolutas Ou Retribucionistas da Pena.............ccccuvvveeiiiiiiiiiiiieeine, 53
3.4 Teorias Relativas da Pena..........cooiiiiiiiiiiieee e e e 66
3.5 Teoria Relativa. Prevencédo Geral Negativada BRa................ccoeoeevvveeeeiiiiiiiiinee, 66
3.6 Teoria Relativa. Prevencao Geral Positiva da Ba............cccccceeeiiiiiiiiiiiiiiiiieeee 70
3.7 Teoria Relativa. Prevencéo Especial da Pena.............ccceeeiiiiiiiiiceceeccceeeeeeeeeee, 74
3.8 Teorias Unitérias (Ecléticas) ou Mistas da Pen® Modelo Dialético Unificador de

0 (| o TSSOSO PPPPPP 77
3.9 Teoria Unitaria. Modelo de Direito Penal Minimode Ferrajoli...............cccccvvivvnnnnen. 81
3.10 Teorias Deslegitimadoras da Pena. O Abolici@mo e o Minimalismo Radical...... 84
4 DO DIREITO E DO DEVER DE PUNIR DO ESTADO ....ccovuiiiiiiieeeiiieeeieeeeve e 87
4.1 A Liberdade no Pensamento Kantiano.........cccuuvuiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeee e 87
4.2 O Direito e a Moral no Pensamento Kantiano............cccouvuiiiiiiiiiiinnnee e eeeeeeeeeeeeen, 92
4.3 A Doutrina Penal Kantiana N0 E IMUIAVEl ...........c.cccoveeeeeeveeeeceeeeeee e 98
4.4 O Nao de Kant para as Teorias Relativas da Pena..............cccoooeviiiiveiiiiiiiiinna. 101
4.5 Do Direito e do Dever de Punir do EStado ....ccc....vvviiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeen 103
5 CONSIDERAQ@ES FINAILS ..o e e e e 111

REFERENCIAS ..ottt eeee sttt ettt ettt ettt e s eaess s seetensavens 122



1 INTRODUCAO

A proposta desta dissertacdo nasceu de uma reflexéada nas aulas do
mestrado do Prof. Dr. Vicente de Paulo Barrette. falava da auséncia de um discurso que
legitimasse a atuacdo do Estado na questdo dadpurdas divergéncias radicais que o
discurso juridico contemporaneo vém produzindog@spmente em relacdo a preocupacgao
moderna de inclinar-se mais sobre os fins da pengu#® sobre a sua questdo central e
matricial, que envolve a natureza ética da punicao.

A preocupacao de Vicente Barretto também se maavmasno fato de que o
direito penal deveria ser o campo mais propicia pardesenvolvimento desta discussao
acerca da legitimidade da puni¢céo. No entantosserivas antagdnicas que se produziram ao
longo da historia (como o abolicionisnwersuslei e ordem) acabaram por distanciar a
sociedade de uma discussao séria e ampla sodosaiéi da punicdo ou de uma cultura da
punicgao.

De todo modo, atualmente é consenso que a penaigi® gsta em crise no
mundo todo. O momento é muito diferente daqueleleino século XIX, quando a prisdo se
converteu na principal resposta do Estado frentzirhinalidade, notadamente porque a
crenca inabalavel na possibilidade de recuperafaoia do agente imperava. A experiéncia
que sobreveio de impossibilidade — absoluta ouivala de recuperacdo passou a ser o
principal alvo de critica.

Parte substancial desta crise reside no fato deagjueadicionais teorias da pena
desenvolvidas pelo direito penal, pelo menos paqualas que pretendem legitimar a punicéo,
direcionam seus esforcos para estabelecer osiasitée utilidade da pena. As teorias
legitimadoras do sistema penal sdo compostas psdass absolutas, que sustentam que a
pena tem a funcéo exclusiva de retribuicdo, sejaatiéreza juridica ou moral. Pelas teorias
relativas ou neo-retribucionista, a pena tem furdgiprevencao geral, negativa ou positiva e
prevencdo especial. Por fim, as teorias unitanamistas da pena pretendem dar a pena um
sentido de justica e utilidade.

Principal expoente da teoria da retribuicdo, e onaihbora seja considerado um
iluminista, Kant ndo se deixa contaminar pela caeeutilitaria que domina a Europa. O
aleméao considera que o réu deve ser castigadolpala razdo de ter cometido crime, ou
seja, ndo h& nenhum tipo de elaboracédo ou prec@opag considerar aspectos utilitarios da

pena, tanto para aquele que cometeu o delito, gqumara a sociedade. Kant, portanto, nega



qualquer tipo de fungéo preventiva — especial aalge da pena. A legitimidade de impor
uma pena para a teoria absoluta esta fundada iaadigleealizar a justica.

O movimento iluminista postula a reforma do modd® punicdo, tendo em
Beccaria e Bentham seus maiores icones. O movimmmteanitario, uma resposta aos
suplicios vigentes no inicio da era moderna, quanioexpostos exemplarmente por Michel
Foucault, trouxe novos fundamentos a pena, quenadmadaram mais para uma finalidade
social do que individual. A partir deste momentesehvolveram-se as teorias relativas da
pena que se justificavam ndo sob o imperativo Gaitamda justica absoluta, mas sim como
meio ou instrumento Util e necesséario de prevemigéioriminalidad® dai que estas teorias
nao fundamentam a pena, mas lhe atribuem fins.

Exatamente na passagem da teoria absoluta pavaartdativa € que se verifica
a ruptura entre fundamentos e fins da punicao. ghdica do direito penal preferiu atribuir
fins utilitArios a pena, deixando de lado os dogréticos desenvolvidos por Kant, que
entendia a punigcdo como um ato de coer¢cédo necepsdd a realizacdo da justica.

A pena nao deixa de ser entendida como um mal.u@ondiferentemente da
racionalidade retributiva, o mal € reconhecidamemeessario para manutencdo da ordem
social e de prevencéo da criminalidade, ou sepdjetivo da pena passa a ser de utilidade, no
sentido de que ndo importa muito o passado, mase firturo, que € a prevencao de delitos.

A legitimidade de impor uma pena para a teoria labs@sta fundada na ideia de
realizar a justica, enquanto que nas teorias vakat finalidade € atender critérios empiricos e
de utilidade para o futuro. Assim, o critério dey@ncéao geral surge como sendo aquele cuja
ameagca, intimidagéo e adverténcia da pena tem ddiprovocar na sociedade uma sensagao
de desagrado, de tal forma que impeca a ocorr@eimovos delitos. JA o critério da
prevencado especial, incidente especificamente sohrelividuo que delinquiu, tem como
funcao evitar que ele cometa novos crimes (nemagdio) e de que seja ressocializado.

Depois, surgem as teorias unitarias ou mistas ¢tieas) da pena, dominantes
no mundo do direito penal, que pretendem combisatearias anteriores (absolutas e
relativas), buscando explicar o fendmeno da punicha complexidade e
pluridimensionalidade que o problema se pde. Desdéo, tornou-se opinido dominante
porque, na afirmacdo de Mir Puig “entende-se quetabuicdo, a prevencdo geral e a
prevencao especial sdo distintos aspectos de umaresomplexo fenémeno que é a pena.”

! BUSATO E HUAPAYA, Paulo Cesar e Sandro Montesioducéo ao direito penal. Fundamentos para um
sistema penal democraticoRio de Janeiro: Lumen Juris. 2003. p. 215.
2 MIR PUIG, SantiagoDerecho penal. Parte generale?? ed. Barcelona: PPU, 1985. p. 46.
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Em contrapartida, as teorias deslegitimadadorasisiema penal sdo compostas
pela teoria do abolicionismo, que se orienta nan@®a de abolicdo de todo o sistema de
justica criminal, ao argumento de que este sisteniaamais problemas do que os resolve, e
pela teoria do minimalismo ou abolicionismo mediajae propde a maxima reducdo do
sistema penal, que deve ser operada mediante suacdsscriminalizacdo de condutas onde a
repressao do Estado seja inadequada, seja petmsteusocial, ineficacia ou por haver outros
meios de controle (direito civil, administrativates outros).

O amplo desenvolvimento da teoria do delito (tecaasal e final da acdo) ao
longo dos séculos XIX e XX foi, sem duvida, de gienelevancia para a dogméatica penal, no
entanto, as interrogagdes quanto a legitimidadeud&cdo continuam gerando grande debate
académico, especialmente ap0s as constatacbescampia criminologia critica ou radical,
gue demonstraram a violéncia que o sistema degustiminal exerce de maneira seletiva
sobre determinadas camadas sociais (especialmedtmérica Lating). Isto foi, sem duvida,
determinante para colocar em evidéncia a criseeda,pnclusive sobre os aspectos ligados a
sua legitimidade.

Pensar em direito penal significa, de alguma forpensar em violéncla A
modernidade vem dizendo que o fenbmeno da crindeddi € algo normal, que esta ligado,
de alguma maneira, a natureza humana. Durkheirargasjue o crime € um fenémeno social
normal, decorrente das frustracdes dos contatdgis@cnecessario ao funcionamento normal
de todo o sistema socialinclusive para efeito de propiciar transformac@esvolucdes
sociais.

No pensamento kantiano as constituicbes democsasida consideradas fontes
morais do sistema politico e juridico e fundam iogsités do arbitrio (do Estado) e da
desigualdade, em oposicdo a perspectiva positiisia separa o direito da moral. Esta € a
principal contribuicdo de Kant para o Estado Demthmp de Direito, ou seja, a
complementacéo entre direito e mbral

Assim, a teoria classica do direito e, por consedaé da teoria da pena, por nao
contemplarem a imbricacdo entre a moral e o direitustram-se insuficientes para responder

aos problemas da sociedade multicultural, plueakstiemocratica contemporanea. Dai que as

% para maiores informagées sobre o tema ver ZAFAR@Ngenio RaulEm busca das penas perdida$? ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2001. p. 73 e seguintes.

* BITENCOURT, Cezar Robertdratado de direito penal. Parte Geral 1102 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p.
1.

® DURKHEIM, Emile.Da divisdo do trabalho social Sdo Paulo: Martins Fontes, 1995. p. 83.

® BARRETTO, Vicente de Paul@ fetiche dos direitos humanos e outros temaRio de Janeiro: Lumen Juris.
2010. p. 31.
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teorias ndo conseguem dar conta da questao dosnfiemtios e fins da pena porgque partem de
uma premissa estritamente dogmaética (utilitaria).

A proposta do trabalho €, entdo, demonstrar queisdd entre direito e moral
produzida pelo lluminismo e consolidada pelo peasitho reduziu o campo de discussao
sobre a legitimidade da punicdo a luz dos direitosmanos e do Estado Democrético de
Direito. Isso porque a legitimidade da responsddle penal decorre de uma premissa moral
que vai legitimar e justificar a intervencdo pemgsta perspectiva, o Estado tem o dever de
punir para poder educar para a moralidade, recngera dignidade perdida.

Os fundamentos filoso6ficos da dignidade humanastemdem as teorias juridicas
e das penas, justamente porque esta nocao, ampéadesenvolvida por Kant, extrapola o
proprio direito, pressupondo a ideia de liberdadegaestdo da igualdade.

Pretende-se com esta dissertacdo analisar a ewdhigi@rica da punicdo, com
especial vinculagdo ao direito natural e aos disditumanos. Depois, faremos uma descricao
tedrica de todas as teorias tradicionais envolvemdyuestdo da puni¢do, passando pelas
teorias retribucionistas, relativas, mistas e abmiistas.

Ao final, serad feita uma abordagem da punicdo napeetiva dos direitos
humanos, buscando a sustentacdo da legitimacdaimigdp no Estado Democrético de
Direito, sob a perspectiva ética de Emmanuel Kant.
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2 FUNDAMENTOS HISTORICO-FILOSOFICOS DA PUNICAO

2.1 O Direito Natural Antigo: a Proposta Aristotélica de Punicao

A tese dominante € que o berco dos direitos humaasse com o triunfo das
revolucdes liberais inglesa, americana e franchigaentanto, também ndo deixa de ser
verdade que a modernidade se consolidou com aiavittars ideias liberais fundadas no
individuo, com limite do poder estatal, livre meatoae liberdade civil. Ao Estado liberal foi
inserida a ideia de direitos fundamentais ou deitdihumanitario, pensamento que vinha e
continua sendo lapidado desde a Grécia classicaramme de direito natural

O debate sobre o direito natural desde seu infi@oaaatualidade tem gerado
enorme polémica, sendo que as suas varias vertefibeshamadas de jusnaturalismo, que
representa o conjunto das justificativas desendatviao longo da histéria do direito para a
sua existéncfa O fundamento teérico dos direitos humanos esi@cido & ideia de natureza
e direito natural, originaria na Grécia classicalesde entdo, tem desempenhado um papel
proeminente na ética, na politica e no direito euidf.

Para os gregos o universo € uma ordem moral, pds er animado e inanimado
tem um papel a desempenhar para sua perfeicdo cdlusdo. A descoberta da ideia de
natureza pelos primeiros fildsofos gregos representna tentativa de usar a razdo contra o
senso comum, a autoridade ancestral e os cost@oesmtes e Platdo, os sofistas e 0s estdicos
exploraram o que € “correto segundo a razao”, adéntombater poderes estabelecidos e o
senso comum de suas épdtas

Portanto, no pensamento antigo, o direito natwslige um aspecto cosmoldégico,
voltado para a ordem natural das coisas, ou saja,pma ordem que se descobre na propria
natureza do mundo, que € absolutamente diferestieidahumanas, cuja descoberta pode ser

feita através da observacéo racional do homem.

" Ainda que consagrada a concepcdo de que ndo faintiguidade que surgiram os primeiros direitos
fundamentais, ndo menos verdadeira é a constatie;§oe o mundo antigo por meio da religido e aediia,
legou-nos algumas das ideias-chave que, postembemesieram influenciar diretamente o pensamento
jusnaturalista e a sua concepcao de que o ser lympalo simples fato de existir, é titular de alguafireitos
naturais e inalienaveis, de tal sorte que estadaskima também ser denominada, consoante jatezksatle
“pré-histéria” dos direitos fundamentais. SARLETigbd Wolfgang.A eficacia dos direitos fundamentais.
Uma teoria geral dos direitos fundamentais na persgztiva constitucional 102 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. p. 37/38.

8 ENGELMANN, Wilson. Direito Natural. In: BARRETTOVicente de PauldDicionério de filosofia politica
Sao Leopoldo: Unisinos, 2010. p. 154.

® DOUZINAS, Costas. Direitos Humanos. In: BARRETTWgente de Paulo. op. cit., p. 157.
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O marco histdrico sobre a existéncia de uma lein@una) superior ditada pela
natureza e que rege a conduta dos homens estaraa®So6foclesAntigona)™!, onde a
personagem da tragédia descumpre a ordem do rent€reesgatando o corpo de seu irmao
Polinice, morto em guerra e deixado propositadaenamepulto para ser devorado pelos
urubus, contrariando a religido e o dever famillaata-se, portanto, de um histérico combate
entre a lei do Estado (direito positivo) e a ordeatural das cois&s

Para sustentar que o direito natural das coisaseepofha-se a ordem do rei
(direito posto), Antigona fundamentou-se em Aredgs, considerado o pai do direito natural,
que disse ser vélida a lei natural porque ndo abpda nenhuma aceitacao individual, dada a
sua natureza universal“A lei natural em Aristoteles é decorréncia dirda raz&o humana e
exclusiva do homem, que a experimenta autonomameemtro de si*. N&o existe
fundamento teologico e nem nas leis dos homensv@igm no tempo e no espago), mas na
prépria natureza do homem que é invariavel e usaleque pode ser pega pela experiéncia

Ost elaborou sua visao da peca do dramaturgo ateyidizendo que “a objecéo
da consciéncia que se vale apenas dela mesma,ersgfberana forca do eu que se opbe”
Ou seja: depois de Creonte proibir um sepultamédigno a Polinice, coube a Antigona o
empenho de usar suas préprias convicgles, inveisandio escritas e oriundas dos deuses,
para combater o direito posto por Credhte

O fato narrado acima, para Ost, significa verdadeirincipio da dignidade

humana:

Mas quando, desconfiando de toda a mediacdo ofialjeito refere-se, em “sua
alma e consciéncia”, a ideais transcendentes aafs @arece ter livre acesso —
invocando, ontem, “as leis ndo escritas dos deukeg, a irrecusavel dignidade da
pessoa humana - o direito estabelecido (“positivoSyas normas, seus
procedimentos e suas instituicbes, véem-se em gmwsigcoémoda, como que

paralisados por esse curto circuito entre o demasiatimo do foro interno e o

demasiado sublime do ideal. Esta sera, muito @emsate, a posicao de Creonte,
solidamente apoiado nas contingéncias do politica® certezas da lei positiva,

10 |

Ibid., p. 157.
X ENGELMANN, Wilson.Direito natural, ética e hermenéutica Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
p. 135.
12 ENGELMANN, Wilson.Direito natural, ética e hermenéutica op. cit., p. 135.
13 ki

Ibid., p. 135.
1 MARTINS FILHO, Ives Gandra. Direitos fundamentdis. Martins, Mendes e Nascimento, lves Gandra da
Silva, Gilmar Ferreira e Carlos Valder doatado de direito constitucional Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 259.
15 |l

Ibid., p. 259.
16 OST, FrancoisContar a lei: as fontes do imaginario juridico S&o Leopoldo: Unisinos, 2005. p. 173.
" NETO, Alfredo CopettiAportes filoséficos & compreens&o do principio daighidade humana: os (des)
caminhos do direito constitucional Dissertacao de Mestrado. Unisinos, 2006. p. 32.
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frente a intratavel Antigona que, num Unico voet@nde alcangar os cimos de uma
justica irrestrita®.

Para Hegel a peca tragiémtigona, de Sdéfocles, deixou evidente as pressdes
sociais da sociedade grega, cujo efeito foi rongper o fundamento unitario, apegado a um
estilo comunitario de totalidade, ja que a tragédia a tona as “contradi¢des internas da vida
daquela sociedade, a qual, por sua vez, ndo diagmhecursos intelectuais adequados para
a compreensao da individualidade e da subjetividadea propulsionar um espaco juridico
capaz de, dialeticamente, relacionar-se com a ieesobediéncia civit®.

A dialética entre mito e razdo ganhou forca no muhélénico, haja vista que
preponderou a necessidade de uma nova compreeadiaguagem, referente a conceitos
gue direcionassem a racionalidade emergente. Eala-palavra ndo mais magico-religiosa,
mas num sentido aberto de dialogos, que fosseeeficinuma discussao filosoéfica, politica
ou juridic&’.

Foi nesta perspectiva que no trecho abaixo, exirdéEtica a Nicomacg de

Aristoteles, encontra-se, pela primeira vez, ardjdb entre direito natural e direito positivo:

Da justica politica, uma parte é natural e outréeplagal: natural, aquela que tem a
mesma forca onde quer que seja e nao existe em dazdensarem os homens deste
ou daquele modo; legal, a que de inicio é indiferemas deixa de sé-lo depois que
foi estabelecidd.

Para Kaufmann, Aristételes distinguiu a justicauredt da justica legal porque
suas diferencas eram evidentes. O estagirita ssanpista em relacdo a perfeicdo das leis e a
sua validade irrestrita. Nas palavras de Kaufmdale ja reconheceu (0 que nds, hoje,
tivemos primeiro que reaprender) que podem edesirpura e simplesmente injustas e exigiu
que tais “leis injustas” fossem corrigidas pelaiegde™>.

Em Aristoteles o direito natural € um direitoiais, ou seja, um direito politico,
uma vez que a hatureza humana caminha para canstitolis (Estado), porque apenas ela é

autarca. Para Aristételes, o homem é, por naturemaser formador do Estado, um animal

8 OST, Francois. op. cit., p. 174.

¥ HEGEL, Georg Wilhelm FriedricHrenomenologia do espirito3.ed. Petrépolis: Vozes, 2005, em especial
paginas 308 e segs.

“ONETO, Alfredo Copetti. op. cit. p. 37.

2L ARISTOTELES.Etica a Nicomacg p. 131. 1134b. Trad. Leonel Vallandro e Gerd Beim. S&o Paulo:
Victor Civita, 1979.

22 KAUFMANN e HASSEMER, Arthur e Winfriedintroducéo a filosofia do direito e a teoria do dieito
contemporéneo Lishoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian. 2009. p. 68



15

politico™, cujo objetivo é a busca da felicidade expressedéormatacéo dpolis, que por
sua vez é constituida a partir da ideia de justigadada na igualdade (comutativa e
distributiva).

Moncada vai além, dizendo que “para Aristoteles stadto — que alids ele
igualmente s6 concebe na forma de cidade — é, datasglo mais, obra da natureza e ndo do
arbitrio dos homens. O homem ¢é naturalmente unes@nimal politico. S6 no Estado, na
convivéncia com os seus semelhantes, o homem atirsgel desenvolvimento completd”
Continua o filésofo portugués, afirmando que “desma da existéncia humana, como uma —
entelequia— do humano-social, constitui uma auténtica redkd para além da vida do
individuo, que alias sé nela e por ela exfSte”

Da mesma maneira Del Vecchio escreve que em Aglsgto homem €& um
animal politico, isto €, dada a sua natureza da wydlitica, o Estado existe antes dos
individuos e, portanto, ndo pode o homem pensaiosEstado. Aolisregula a vida de todos
através das leis, o individuo ndo pertence a s,anéEstado. O conteldo material das leis é a
justica e o principio dela é a igualdade.

Para aplicacdo da justica, Aristoteles organizamadistributiva e comutativa
(corretiva ou igualadora) e criou a ideia de eqiid@ara os casos ndo previsto©
desenvolvimento da ideia de justica de Aristételsts baseado na igualdade e “representa o
ponto de partida de todas as reflexdes sérias solipeestdo da justic! especialmente
porque o centro da discussao da justica é a foerse gromover a igualdade ou distribui-la,
segundo o meérito de cada um.

A justica comutativa visa restaurar a desigualdadtural existente entre as
pessoas, dizendo que perante a lei todos sdo {yuais finalidade é que haja paridade na
relacdo entre as pessoas. A justica distributisarae como inevitavel a desigualdade entre as
pessoas, motivo pelo qual “se aplica a repartigohdnras e dos bens, e visa a que cada um

dos consociados dela receba uma porcdo adequaéa awérito™.

23 [1hi
Ibid., p. 68.
24 MONCADA, L. Cabral deFilosofia do direito e do Estado Coimbra: Coimbra, 2006. p. 30.
25 [1hi
Ibid., p. 30.
%6 DEL VECCHIO, Giorgio Histéria da filosofia do Direito. Belo Horizonte: Lider, 2006. p. 25-26.
2" KAUFMANN E HASSEMER, Arthur e Winfried. op. citp. 69.
*% Ipid., 69.
% DEL VECCHIO, Giorgio Histéria da filosofia do Direito. op. cit., p. 25.



16

Quando fala de crime, Aristételes assevera questar diante de um delito, a
justica exercida seria a comutativa, que compwswente e de forma judicial, promoveria a
reparacéo do mal causado, obviamente, contra ad®nle uma das pariés

Na Etica a Nicomacq Aristoteles considera o criminoso um inimigo da
sociedade, que deve ser castigado “tal qual sertgteanimal bruto preso ao jugo”. Ja na
obra Politica, atribui a miséria um valor consideravel para ar@ncia de crime e revolta
social, além de afirmar que os delitos mais gravas cometidos para consumir o supérfluo.

Mas foi o conceito de proporcionalidade desenvolypelo pensador grego que
mais nos interessa, tendo sido ele que inaugumadribucionismo ou moralismo penal. Em
AristOteles a punicdo € necessaria e tem como dumestabelecer a justica na devida
proporcao. A ideia de proporcionalidade equivaidea de justica, ou seja, o conceito de
proporcédo indica o de justica, critério este quabiém deve ser utilizado nas punigdes,

conforme se verifica na transcricao abaixo:

Eis ai, pois, 0 que é o justo: o proporcional; jasito é o que viola a proporcao.
Desse modo, um dos temos torna-se grande demamutrademasiado pequeno,
como realmente acontece na pratica; porque o hoqemage injustamente tem
excesso e 0 que é injustamente tratado tem derngsiarto do que é bot

Em outro trecho d&tica e Nicomacg o filésofo grego é ainda mais especifico e
discorre sobre a puni¢cdo como sendo o método deeear a injustica e a desigualdade que

foi quebrada pela ocorréncia do delito, assim a @xerceria o papel de igualar os agentes:

Porquanto néo faz diferenga que um homem bom teabdado um homem mau ou
vice-versa, nem se foi um homem bom ou mau que teamadultério; a lei
considera apenas o carater distintivo do delita& tas partes como iguais, se uma
comete e a outra sofre a injusti¢a, se uma é aatarautra € vitima do delito.
Portanto, sendo esta espécie de injustica umawdddagle, o juiz procura iguala-la;
porque também no caso em que recebeu e o outigiinflm ferimento, ou um
matou e o outro foi morto, o sofrimento e a ac&arfodesigualmente distribuidos;
mas 0 juiz procura iguala-los por meio da pena twnauma parte do ganho do
acusado. Porque o termo “ganho” aplica-se gerabmedis casos, embora ndo seja
apropriado a alguns deles, como, por exemplo, sopegue inflige um ferimento — e
“perda” a vitima. Seja como for, uma vez estimadtano, um é chamado perda, e
outro, ganh®.

A punicdo em Aristételes € uma questdo de justmays sua aplicacdo vai

recuperar a igualdade quebrada entre as partexrtéeforma este pensamento, depois, vai

*|bid., p. 26.
%1 Aristoteles Etica a Nicomaco op. cit., p. 122. 1131b.
% |bid., p. 126. 1132a.
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ser recuperado por Kant, que também vai tratarnéc@o como sendo uma necessidade de

justica.
2.2 O Direito Natural Medieval: Aspectos Agostinians e Tomistas da Punicao

Quem operou a transicdo do direito natural gregatig@idade) para o direito
natural medieval cristdo (Idade Média) foram ogiess. O estoicismo foi uma corrente de
pensamento criada por Zendo de Citio por voltardn3®0 a.C, que afirma que o universo
pode ser reduzido a uma explicacéao racional e lgupréprio € uma estrutura racionalmente
organizada. Antes dos estdicos e, especialmentdrestoteles, o direito natural era uma
questdo de observacdo empirica e racional do mwudanetido a um confronto dialético.
Agora ndo: para o0s estdicos, todos possuem capacida raciocinar, sendo que 0s
julgamentos morais possuem um fundo racional, @) amatureza deixa de ser uma maneira
de se argumentar e passa a ser a origem das eedemsnormaa O direito natural cristao
tornou-se universal, divino, e Unica fonte paravédida.

Santo Agostinho seguiu o pensamento estbico datéena, porém, em sentido
opostd?, atribuiu a lei natural um significado novo, didemue ela é uma marca da eterna lei
divina na consciéncia humana. Na sua concepcaa, \sintade € moralmente valorizavel
porque é a vontade, ndo o entendimento, a forgmeiss do homerh.

Agostinho ficou mais ao lado de Platéo, tanto qaeelveu sua teoria das idéias.
Contudo, colocou-as no espirito de Deus, enquaméoegn Platdo elas tinham seu préprio
“mundo das ideias®. Mantendo o dualismo platdnico e distinguindo adei realidade,
Agostinho pensava transformar o Estado numa coradeide paz e justica, sendo necessario,
para tanto, sua total conversdo ao cristianismayeega, sendo este seu conceito de estado de
direito natural’. O vinculo para unir os homens na cidade de Deixsdie ser politico, como
em Aristoteles, para ser espiritual e, da mesmeaeirara lei que regulara os homens também
deixa de ser uma lei fundada na natureza, passaselouma lei moral e divina. O amor passa

a ser a primeira norma da justica e ela, por smaigentifica-se com a vontade de D&us

% DOUZINAS, Costas. Direitos Humanos. In: BARRETTWgente de Pauldicionario de Filosofia Politica
op. cit., 158.

% para o Estoicismo, a lei eterna coincidia com adeural.

% KAUFMANN E HASSEMER, Arthur e Winfried. op. citp. 75.

% |bid., p. 75.

3" MONCADA, L. Cabral deFilosofia do Direito e do Estado Coimbra: Coimbra, 2006. p. 61

8 |bid., p. 62.

 Ibid., p. 62.
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A justica fica desconectada da ideia de naturegzacdsas e da razao, e passa a
ser expressada unicamente na vontade divina, @ &ejustica € representada por um
complexo de preceitos e imperativos emanados ds Dpwe o homem deve observar para
merecer a salvagao eterna, sendo este o concaticede natural que preside a todo o mundo
de ideias de Agostinhd”

Na concepcdo de Agostinho a forca do homem estiadenna sua vontade,
sendo exatamente nela que se encontra o mal, dooduamem nao consegue se libertar
sozinho, mas apenas com a misericordia de Deua. d?aispo de Hipona, a vontade dos
homens ndo pode ser constrangida e a preferérleid&deve ser conseguida ndo através da
for¢ca, mas da compreenséo e do livre arbitrio.rAssbntra os hereges, os remédios a serem
adotados sdo unicamente a persuasao e a oracao.

Depois de algum tempo Agostinho passou a defendecassidade da coercao
penal, para fazer com que o culpado percebessé¢ qumastaria causando, para assim salvar-
se. Em Agostinho, a pena néo tem carater de viagangs sim medicinal. A pena também
nao tem um fim em si mesma, sendo entendida comesséo da caridade e de um ato de
amor. Nesse sentido escreveu a Donato: “Quisegte-je a agua para morrer, mas noés te
arrancamos da agua a tua revelia para te impedmateer. Agiste conformemente a tua
vontade, mas para tua perda; nés contrariamosdnede, mas para tua salva¢doPara
Agostinho, a urgéncia da salvacdo eterna e o telmanorte eterna impdem a exigéncia de
violacdo das liberdades humanas, agindo a Igreggencaso, como o pastor evangélico que
perseguea ovelha perdida, para fazé-la voltar, ainda quera a sua vontade, como se pode

verificar no trecho da obra cidade de Deus

Eis por que (e parece-me razdo muito forte), quapdaz a Deus punir a corrupgao
dos homens com penas mesmo temporais, 0s bonastigados de mistura com os
maus, castigados como eles, ndo por viverem coex) Blas por gostarem como
eles, embora menos, da vida temporal que deversprezar (...).

Outra causa de serem as pessoas de bem submetidieyalos temporais (J6 serve
de exemplo) é querer o Senhor revelar ao espiniteaho a for¢a de sua piedade e
permitir ao homem demonstrar o amor interessaddhguiend™.

Em Agostinho o direito é aplicado através do imanto da lei, que opera pela

forca. Assim, o sistema legal opera com coercéonctss e punicdes. As punicbes nao

% MONCADA, L. Cabral deFilosofia do Direito e do Estadoop. cit., p. 62.
40 AGOSTINHO, SantoDe Magistro. Victor Civita, Sdo Paulo. 1980. p. 303.
“1 AGOSTINHO, SantoA cidade de DeusVozes, Petrépolis. 2002. p. 37-38.
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contradizem o evangelho, desde que buscadas semtigonda vinganca, mas por amor
corretivo.

Ao ingressar no pensamento de Tomas Aquino, ficdeate que sua inclinacao
esta junto da realidade aristotélica, ou seja, bdowéo esta separado entre mundos, o valor
ndo esta separado da realidade. Em verdade, ocsdeeer ser estdo em relagdo um com o
outrd”. Aquino elaborou um sistema rigoroso e coerente, prssou a ser conhecido na
historia da filosofia como aristotelismo tomista.

O Agquinate elaborou e desenvolveu a sua teoriairital natural, que aparece
como fundamento de todas as modalidades do dipptitivo, exatamente como em
Aristoteles. Por este motivo, em nenhum momenttagpeera a revelacdo, mas sempre para a
razdo, porque seus principios séo deduzidos unitareea partir da razdo natdral

No tomismo a razdo ou a inteligéncia sdo atribwesenciais da divindade,
portanto, o descobrimento da lei natural ou daeterna a partir da razdo € a mais alta
demonstragao de que o homem tem a capacidadeatéheser intelectualmente o ser no seu
contetido axiol6gic. No fundo de sua consciéncia, o homem tem, naterge, uma voz ou
intuicdo da lei moral que obscuramente se faz @uando ele peéa

A lei natural, segundo a classificagdo de Moncadade-se em lei moral e lei
juridica. As diferencas entre a lei moral e adeidica ndo sdo muito claras. Contudo, € certo
que a lei juridica é mais restrita que a lei magttangendo uma parte das relagcfes entre 0s
homens na vida social. Na lei juridica, caracteldzpela alteridade, ha ainda duas partes a
distinguir. A primeira é constituida pelo imutaweireito natural, e a segunda “pelos
imperativos e deveres fixados pelo Estado, esderemde para regulacao das relacdes entre
os homens chama-se essa parte variavel de diceittivp™®.

De maneira muito bem orquestrada, especialmentsuanobra&Suma Teoldgica
Tomas de Aquino estabelece todo o sistema derelssive hierarquizando-as, dizendo que

suprema é a lei eterna, que apenas Deus conhex@ss@ncia, sob a qual fica a lei divina,

“2 Nele, a linguagem ndo manifesta, mas significacisas. A palavra é (somente um) simbolo, e sagael
com a coisa ndo é por semelhanca ou por imitacas,(apenas) por significacdo. A questdo est@deguatiQ
quer dizer, na conformidade entre a linguagem eroPsessupde uma ontologia. Ou seja, AristOtalesdaava
que as palavras s6 possuiam um sentido definidgupoas coisas possuiam uma esséncia. Ha uma @nidad
objetiva que fundamenta a unidade de significaglopdlavras que recebe de Aristteles 0 nome éa@sou
aquilo que é. E a esséncia das coisas que corsfgralavras a possibilidade de sentido. STRECK,d_&niz.
Hermenéutica juridica e(m) crise. Uma exploracdo henenéutica da construgdo do direito 8% ed. Porto
Alegre:Livraria do Advogado, 2009. p. 124.
43 COSTA, José Silveira da. Toméas de Aquino. In: BARRO, Vicente de Paulo. op. cit., p. 825.
“ KAUFMANN E HASSEMER, Arthur e Winfried. op. cif. 77.
jz MONCADA, L. Cabral deFilosofia do direito e do Estadoop. cit., p. 81.

Ibid., 81.
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que seria 0 pedaco da lei eterna revelada por Dewseclarada pela Igreja e, abaixo, a lei
natural, inscrita na natureza humana que o homesnolee através da razdo (como em
Aristételes) e, por fim, a lei positiva, editaddgp®drma de Estado de sua ép8c® direito
natural tem sua origem na lei eterna, soberanaseluth, motivo pelo qual o homem néo
pode desconhecé-la, pois foi o préoprio Deus qugromulgou através da natureza humana
racional. Também por isso o direito natural é sabee imutavel como as normas divinas e a

prépria natureza humaffa
2.3 A lgreja e a Inquisicao

No medievo toda a tradi¢cdo do direito natural bgéla a teologia, ou seja, toda a
forma de compreensédo do mundo vai se conectar ocmrpuovidéncia divina. O homem, por
sua vez, por ser dotado de razéo, podera utilzalesta dadiva para descobrir ou alcancar
quais séo as vontades de Deus e quais sao susisgezsnas.

Embora os dois grandes tedricos do pensamento vaedi&o tenham vinculagao
com a inquisicdo promovida pela igreja, o fato & equm 1184 foi criado o Tribunal
Eclesiastico, também chamado de Tribunal do SafitwoQcuja funcéo era combater e punir
heresias cometidas pelos cristdos confessos e maigos vindos do Oriente. A Inquisicéo,
ou Tribunal do Santo Oficio, foi iniciada em Veros@b o Papa Lucio I, utilizando como
fundamento tedrico escritos de Santo Agostinho.nfuisicdo foi fortalecida pelo Papa
Inocéncio Il (1198-1216), pelo Concilio de Latr@@®15), de 1231 a 1234 e, com Gregdrio
IX, multiplicou-se por toda a Europa.

A punicao desse periodo inicial da modernidadeisbagm promover na pessoa
0 maior castigo corporal possivel. Colocar os coades na roda, forca, fogueira ou em praca
publica, fazia parte dos métodos e formas (enttea®ude se promover o suplicio. Sem
davida, quem melhor expds todo o arsenal de hgromovido pela igreja foi Michel
Foucault, no classicdigiar e punir. Segundo este autor, as razdes do suplicio corp@m

muitas:

Inexplicavel, talvez, mas certamente néo irrego&an selvagem. O suplicio € uma
técnica e ndo deve ser equiparado aos extremosderaiva sem lei. Uma pena,
para ser um suplicio, deve obedecer a trés cstgmimcipais: em primeiro lugar,
produzir uma certa quantidade de sofrimento queossa, se ndo medir exatamente,

*” FERREIRA FILHO, Manoel GongalveBireitos humanos Fundamentais122 edS&o Paulo: Saraiva, 2010.
p. 28.
“8 COSTA, José Silveira da. Tomas de Aquino. In: BARRO, Vicente de Paulo. op. cit., p. 825
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ao menos apreciar, comparar e hierarquizar; a néotts suplicio na medida em
que ela nao é simplesmente privacdo do direitoiwler,vmas a ocasido e o termo
final de uma graduacéo calculada de sofrimentosded@ decapitacdo — que reduz
todos os sofrimentos a um sé gesto e num so6 iestamgfrau zero do suplicio — até o
esquartejamento que os leva quase ao infinitoyédrdo enforcamento, da fogueira
e da roda, na qual se agoniza muito tempo; a nsogiieio € a arte de reter a vida
no sofrimento, subdividindo-a em “mil mortes” e emdo, antes de cessar a
existéncia,the most exquisite agonie® suplicio repousa na arte quantitativa do
sofrimento. Mas néo é so: esta producdo é regu@daiplicio faz correlacionar o
tipo de ferimento fisico, a qualidade, a intens&jaultempo dos sofrimentos com a
gravidade do crime, a pessoa do criminoso, o riweial de suas vitimas. H4 um
cadigo juridico da dor; a pena, quando é suplieianfio se abate sobre o corpo ao
acaso ou em bloco; ela é calculada de acordo cgmasaletalhadas: nimero de
golpes de acoite, localizacao do ferrete em btasapo de agonia na fogueira ou na
roda (o tribunal decide se é o caso de estrangubaciente imediatamente, em vez
de deixa-lo morrer, e ao fim de quanto tempo esstogle piedade deve intervir),
tipo de mutilacéo a impor (m&o decepada, labioéngua furadosy.

Toda esta crueldade corporal retratada por Foupeaduziu efeitos humanitarios
na sociedade moderna que estava para se formayegpoom o passar do tempo a punicao
corporal vai se tornando “a parte mais velada docgsso penal, provocando varias
consequéncias: deixa o campo da percepc¢ao quase ei@ntra no da consciéncia abstrata;
sua eficacia é atribuida a sua fatalidade, nd@ ansensidade visivel”; a certeza de ser punido

é que deve desviar o homem do crime, e ndo maiplici® publica®.

A execucdo da pena torna-se um setor autbnomo, uab WM mecanismo
administrativo do Estado retira da justica o atobdo suplicio. A justica criminal, por sua
vez, livra-se do mal-estar que a Inquisicdo prokacA punicdo passa a chamar-se pena. Ela
deixa de ser o “punir’ e passa a ser corrigir, uead curar. Como assevera Foucault, surge
uma nova compreensdo, no sentido de que a pena pasignificar a expiacdo do mal,
passando a existir na justica moderna “psicologas pequeno funcionario da ortopedia

moral™?,

2.4 lluminismo: do Direito Natural aos Direitos Humanos

O lluminismo inaugura uma nova fase no pensamentedial. Na Grécia antiga
havia o predominio da ordem natural das coisasgnchib a razdo humana observa-la e
desvela-la, numa visao estritamente cosmolégicemuaiado. No medievo, o direito natural é

ligado a Deus e, o homem, por ser dotado de raEmra utilizar-se dela para descobrir a

49 FOUCAULT, Michel.Vigiar e punir, a histéria da violéncia nas prises192 edVozes: Petrépolis, 1999. p.
31.
0 Ibid., p. 13.
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vontade de Deus e quais sdo suas leis supremasmjaua visdo de mundo é unicamente
teolégica. Ja na era moderna, o centro de valavesithdo passa a ser o homem e a sua
razao.

Rene Descartes (1596-1650) promoveu a substituigdwelha filosofia tedrica,
ou seja, a metafisica (classica), por uma novadila, a pratica (subjetiva), para nos
tornarmosdomini et possessores naturae ciéncia, e também a filosofia, ndo havia de ser
cultivada por causa da curiosidade, da vontadeloersmas por causa da avidez de poder da

vontade de dominid? conforme ensina Lenio Streck:

Mas, é efetivamente René Descartes que da inicieetafisica moderna. (...) A
virada em dire¢do a superagdo do essencialismonersalismo, embora tenha
esse componente nominalista inegavel (...), passarma ruptura com o realismo,
guando o esquema sujeito objeto sofre uma transfgim surge a subjetividade
assujeitadora das coisas, com 0 nascimento ddcsqgeé dominara a modernidade
atravessando o século XX e chegando no século ¥Xlaafortalecido, mormente
no campo do direito. Nesse novo paradigma, oscsEntido estdo mais nas coisas,
passando, agora, a estarem na mente (filosofi@misci@ncia). E o principio epocal
cartesiano, denominado cogito; e, na sequénciaj tramscendental kantiano, o
absoluto hegeliano e o apice da metafisica moderrantade do pode¥\({lli Zur
Mach{ de Nietzsche, onde o traco fundamental da redgiéaa vontade do poder. E
toda correcéo deve ser ajustada em relacdo & eodtapoder®.

O poderoso florescimento das ciéncias, impulsiosi@éda revolucao cientifica do
século XVII, cujo expoente foi Isaac Newton, pr@a transportar para as ciéncias sociais
(direito) as matrizes de compreenséo dos fendnfésioss e matematicos

No campo econdmico, o feudalismo passava por u@egrrise decorrente da
catastrofe demografica causada pela epidemia de pegra, que dizimou 35% da populacao
europeia pela fome. Depois, com 0 comeércio reabivad Europa passou por um relativo
desenvolvimento urbano e comercial e, consequentemes relacdes de producao
capitalistas aumentaram. Ao mesmo tempo, os est@o®slutistas expandiram seu poder
econdmico e politico. No entanto, eles sucumbiramesolugdes liberais da Idade Moderna
(Inglesa - 1640, Americana - 1776 e Francesa - )1 I{R@ fizeram do capitalismo o sistema
econdmico predominante, pela primeira vez na hétaos paises da Europa Ocidental e na
América do Norte.

O Estado, segundo a concepcdo moderna (povopterré soberania), comeca a

ser constituido nesta quadra da histéria, ondeidgua primeira versao - absoluto -, que

*! |bid., p. 13.

2 KAUFMANN E HASSEMER, Arthur e Winfried. op. citp. 84.

3 STRECK, Lenio Luiz.Hermenéutica juridica e(m) crise. Uma exploragdo henenéutica da construcdo
do direito. op. cit., p. 136.
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“nasce das necessidades do capitalismo ascendeatgultra) passagem do periodo
medieval”’, ou seja, “sdo as condi¢cdes econOmicaisisoque fazem emergir a forma de
dominacao apta a atender os interesses das desgEaonicas”.

A escola do direito natural continua viva, ganharfdecgca com as teorias
contratualistas — nas suas varias vertentes, cemera — que surgem entre os séculos XVI e
XVIII com Hobbes e selleviatda (1651), Locke enDois tratados sobre o governcivil
(1690) e Rosseau noontrato social (1792). Para todos eles havera uma dialética entre
estado de natureza e o estado civil, que sera degelo contrato social, cujo fim sera o
estado civil. Os contratualistas, assim, estabelegeorigem do Estado e o fundamento do
poder politico a partir de um acordo de vontadésitd ou expresso, que tenha como fim
acabar com o estagio pré-politico (estado de redye=dé inicio a sociedade politica (estado
civil) *°.

A Ultima (e talvez a maior) transformacgdo consal@gela modernidade, ao
menos para o recorte deste trabalho, diz respeitpoaitivismo. Para Norberto Bobbio, o
positivismo juridico € uma concepcao do direito gasce quando “direito positivo e direito
natural ndo mais sdo considerados direito no mesembtido, mas o direito passa a ser
considerado como direito em sentido préptioD positivismo juridico reduz todo o direito a
direito positivo, e o direito natural ndo é direitu, para ser mais claro, com Bobbio, “o0
positivismo juridico é aquela doutrina segundo @ géo existe outro sen&o o positivo”

2.5 O Direito Natural Contratual Absoluto Hobbesiaro e a Punicao

Pensador inglés notavel, Thomas Hobbes (1588/l6¢8nsiderado um dos mais
importantes escritores da filosofia do direito,di@rcomo suas principais obrBe® cidadao
(1642),Leviata (1651) eDialogo entre um filosofo e um jurista(1666).

Hobbes viveu em um periodo de muita turbuléncialnigaterra, que estava
agitada por lutas internas. Esta observacéo seeessaria para compreender sua doutrina,

gue via no Estado poderoso e soberano (Leviat&)paendo a Unica maneira de dominar e

** SCHWARTZ, Germano. lluminismo. In: Barretto, Viterde Paulo. op. cit. p. 272.

% STRECK e MORAIS, Lenio Luiz e José Luis Bolzaliéncia politica e teoria do Estado72 ed. Porto
Alegre, Livraria do Advogado, 2010. p. 28.

*® STRECK e MORAIS, Lenio Luiz e José Luis Bolzan. aif, p. 29.

> BOBBIO, NorbertoO positivismo juridico. Licdes de filosofia do diréo. 22 ed. S&o Paulo: icone, 1999. p.
26.

%8 |bid., p. 26.
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exercer o poder sobre todas as paixdes e lutagdodis. Por esta razdo o pensador inglés é
considerado o pai do absolutismo monarquico.

As bases filoséficas de Hobbes estdo sediadastoeera humana que, segundo
ele, € baseada na incapacidade do homem de corsdgemimente em estado de natureza
porque suas caracteristicas de medo, causadogpeldade natural dos homens, de egoismo,
de arrogancia, de discérdia sobre as vontadesuzenda uma eterna guerra de todos contra

todos, chamada pelo autor de estado de natureza:

Devemos, portanto, concluir que a origem de todasg@ndes e duradouras
sociedades ndo provém da boa vontade reciprocasgnemens tivessem uns para
com os outros, mas do medo reciproco que uns timlwsnoutros.

A causa do medo reciproco consiste, em parte,usdgde natural dos homens, em
parte na sua mutua vontade de se ferirem — do quer que nem podemos
esperar dos outros, nem prometer a NnoOs Mesmos )@ seguranga.

Ademais, como o combate entre os espiritos é destal mais feroz, dele

necessariamente devem nascer as discordias mis. 4660 porque neste caso €
odioso ndo sé quem nos combate, mas até mesmogiugEiesmente nao concorda
conosco. Pois ndo aprovar o que um homem afirma naals é que acusa-lo,

implicitamente, de errar naquilo que esta dizerd;modo que discordar num
grande numero de coisas € o0 mesmo que chamar de kqguele de quem

discorda¥’.

Esta descricdo hipotética (negativa) de guerrabdest contra todos no estado de
natureza hobbesiano visa justificar/legitimar a&xicia de uma ordem civil, cujo mecanismo
de transicdo se daria através de um pacto. O torgogial, entdo, conduziria 0 homem do
estado de natureza para um estado civil/pofftico

Para sua propria preservacao, os individuos fiamarum pacto em favor de
outrem (homem ou assembleia) transferindo todaseons poderes em troca de seguranga do
Estado Leviatd, sendo que os suditos devem subseiritodas as vontades do sobéfano

conforme o trecho a segquir:

Cedo e transfiro meu direito de governar-me a mi@smo e a este homem, ou a
esta assembleia de homens, com a condicdo de etiapsfa ele teu direito,
autorizando de maneira semelhante todas as sues. &@to isso, a multiddo assim
unida numa sé pessoa se chama Estado, emdatitas E esta a geracdo daquele
grande Leviata (...). E nele que consiste a ess@uwEstado, a qual pode ser assim
definida: uma pessoa de cujos atos uma granded@oljtmediante pactos reciprocos
uns com os outros, foi instituido por cada um camiomra, de modo a ela poder usar
a forga e os recursos de todos, de maneira queideoss conveniente, para
assegurar a paz e a defesa comum. Aquele que apodessa pessoa se chama
soberano e dele se diz que possui poder soberados s restantes séo sudfbs.

** HOBBES, ThomasDo cidadda 32 ed. S4o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 28-30.

% STRECK E MORAIS, Lenio Luiz e José Luis Bolzan. ojp., p. 31.

®1 |bid., p. 32-33.

%2 HOBBES, Thomas. (O Leviatd. Colec@s pensadores) apud STRECK E MORAIS, Lenio Luips®Jl uis
Bolzan.Ciéncia Politica e Teoria do Estadoop. cit., p. 33.
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Nota-se, portanto, que para salvar a propria \ddda sudito abriria mao de seu
direito irrestrito de lutar contra os outros, tf@nsido a outrem (assembleia de homens ou
soberano) este direito. Ocorre que a terceira pasdo esta submetida ao contrato e continua
com poder ilimitado. O contrato ndo se da entré@si@ soberanos, mas entre homens livres
que deixam de sé-lo, para constituir um soberami@sanexistente e que ao pacto nao esta
submetid8®. Trata-se da primeira ideia acerca da soberaniastido, entendida em Hobbes
como sendo a ultima instancia para resolver qualgrablema, sob pena dos conflitos se
perpetuarem.

O processo tedrico de formulagcdo do Estado em Hopblmifica-se que ele,
também, lancou algumas das primeiras disposicOesivemdo o processo de punicdo dos
suditos, que deveriam ser punidos desde que hauyeésia lei (principio da legalidade)

estabelecendo as regras do jogo para 0s crimeg§oiin

Fil. E para comecar, deseja saber quem tem o poddefdsr e ordenar o tipo
especial de pena para uma infragdo cometida. Bptmbo que o senhor ndo tenha a
opinido dos estdicos dos tempos antigos, de questad faltas sdo iguais e deve
haver o mesmo tipo de castigo por matar um hompar enatar uma galinha.

Jur. O modo de castigar em todo e qualquer crime devdeterminado pelo Direito
Comum. Ou seja, se existe um estatuto que o determntdo a sentenca deve estar
de acordo com ele; se ndo esta especificada ntutestantdo deve-se seguir o
costume ligado a esses casos. Mas se 0 caso for nag sei porque o juiz ndo
poderia determina-la segundo razao.

Fil. Mas segundo a razdo de quem? Se o senhor qeeradiazdo natural desse ou
daquele juiz autorizado pelo rei a conhecer a ¢dmseendo tantas razdes diferentes
guanto hd homens diferentes e pena de todos éssdedira incerta e nenhuma delas
jamais chegara a ser um costume. Assim, uma perta oceinca pode ser
determinada se sua origem esté na razdo naturgliides delegados ou na [raz&o]
natural do juiz supremo. Pois se a lei da razétivafeente determinasse as penas,
entdo para as mesmas transgressdes deveria havedem mundo, e em todas as
épocas, as mesmas penas; porque a lei da razaba&éine eterna.

Jur. Se a razéo natural de ninguém, nem mesmo dé mEipaz de prescrever uma
pena, como pode haver algum tipo de pena legitima?

Fil. E por que ndo? Pois acho que é exatamente niéssnda entre as faculdades
racionais de cada homem que reside a razdo verdas@ierfeita, capaz de tornar
certas todas as penas. Pois simplesmente dé amenhauem quer que seja ele, a
autoridade para definir as punicfes e deixe essemodefini-las, e entdo, a razéo
certa as tera definido, supondo-se que a defif@deita e tornada publica antes da
perpetuacado do delito. Pois essa autoridade é defire o trunfo no jogo de cartas,
com a diferenca de que nas matérias de governamisémcia de outros fatores, as
espadas sdo o trunfo. Portanto, visto que toddsoosens sabem por sua propria
razdo quais acles sdo contra a lei da razdo e anee gstd estabelecida por essa
autoridade para cada agdo ma, é razdo manifestaoquefringir as leis conhecidas
ele deve sofrer as penas conhecidas. Mas a peasbayem se da essa autoridade
de definir penas ndo pode ser nenhuma outra emunehigar do mundo além da

3 RIBEIRO, Renato Janine. Hobbes, Thomas, In: Baxr&ficente de Paulap. cit., p. 262.
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mesma pessoa que tem o poder soberano, seja unmhom&ma assembleia de
homen§’.

Portanto, muito antes de nascer Beccaria, Hoblesvja posto erdialogo entre
um filésofo e um jurista as bases da legalidade, das regras do jogo e tkzaana
penalidade. Nessa obra ha um capitulo especifiboe spenas, embora edo cidadao
também ja tivesse o desenvolvimento sobre o prowadd das penalidades, no capitDias
leis e dos crime¥,

No estado de natureza hobbesiano obviamente n&gishéu direitos, afinal de
contas, ninguém esta sujeito a ninguém e todoglieito a tudo, gerando, deste modo, uma
eterna guerra de todos contra todos.

A teoria do contrato social de Hobbes é considerddaum lado, precursora do
jusnaturalismo racionalista da fase inaugural dalerodade (ele foi contemporaneo de
Descartes) e, de outro, também figura como funddoositivismo juridic®.

No estado de natureza os homens eram iguais, @ea®a a guerra de todos
contra todos. O consenso e a firmacdo do pactoafizenascer o estado civil e com ele o
poder do soberano de ditar as regras do jogo, ofepuemergir a desigualdade entre os
homens, porque, em Hobbes, “a desigualdade quinatutz existe foi introduzida entre eles
pela lei civil®’. No entanto, é preciso atentar para o fato deagdesigualdade ora dita, é
estabelecida entre os suditos e o soberano, ouesja 0s que mandam e obedecem, do que
vai resultar em unidade politica, porque “todoomenamentos foram reunidos num unico,
ou seja, no ordenamento do Est&fo”

Com a exclusdo do dualismo Estado/lgreja e redpshto, bem como pela
explicita criacdo da unidade juridica, no sentidogde “a Unica fonte de direito é a lei, de
autoria do soberano que tem o monopolio exclusesdider o que é direito e aquilo que néo
é"%. Hobbes lanca o fundamento de legitimidade (mego® de forma autoritaria) e de
validade do positivismo.

Quando o homem deixa o estado de natureza para@ssagyr no mundo
civil/politico, ele renunciou em favor do soberanatribuicdo do justo e do injusto e, somente

o Estado através do soberano pode exercer esti,dir@ havendo acao justa além daquela

4 HOBBES, ThomasDialogo entre um filésofo e um jurista Sdo Paulo: Landy, 2001. p. 147-148.

5 HOBBES, Thomas. 32 eBo cidadda S&o Paulo. Martins Fontes. 2002. p. 215.

% ENGELMANN, Wilson.Critica ao positivismo juridico. principios, regrase o conceito de direitoop. cit.,
p. 35.

*” HOBBES, Thomas. op. cit., p. 52.

% ENGELMANN, Wilson. op. cit., p. 35.

% Ibid., p. 35.
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determinada pelo soberano, ou ac&o injusta, seqdelaaproibida pelo soberaflo Estes
fundamentos indicam a formulacao legalista dagastonde a lei, enquanto ordem emitida
por quem tem o poder e a legitimidade de comandairéco critério de justica.

Na tese de Hobbes, o direito natural € conside@mno o fundamento de
validade do Estado e, ao mesmo tempo, implica merddos suditos obedecerem as leis

positivas.
2.6 O Direito Natural Contratual Liberal e a Punicéo

Filho de burgueses, o inglés John Locke (1632-17@4)m arduo defensor das
ideias liberais, como a liberdade de crenca (tot@&éreligiosa) e de pensamento. Além disso,
escreveu sobre a existéncia de direitos individgais, segundo ele, tem natureza supra
estatal. Durante toda a vida, participou das lp&la entrega do poder a burguesia e, neste
periodo, isto significava lutar contra a teocraiglicana e suas teses legitimadoras: a de que
0 poder do rei seria absoluto e a de que esse pltkerespeito tanto ao plano espiritual,
quando ao temporal. Por tudo que defendeu e escré&veconhecido como o pai do
liberalismo.

Fincando seus pés no empirismo, em oposicdo as &eseca das ideias inatas,
Locke, no classic&nsaio acerca do entendimento humangarte da premissa de que todo
o conhecimento humano é adquirido pela experiépeidindo dai sua célebre frase de que o
cérebro humano é uma “folha em branco”, cujos espago preenchidos ao longo dos anos,
ja que “a mente em todos 0s seus pensamentosoeirags ndo tem outros objetos imediatos
exceto suas proprias ideid5”

Embora sua obra acerca da teoria do conhecimejgadeegrande valia, foi no
campo da filosofia politica que sua contribuicdo dmda mais decisiva. Inobstante fosse
adepto da teoria do contrato social, repudiou arguge todos contra todos de Hobbes,
dizendo que o estado de natureza caracterizavarsenp estado de “perfeita liberdade para
ordenar-lhes as acdes e regular-lhes as possepesssas conforme acharem conveniente,
dentro dos limites da lei da natureza, sem pedimiggdo ou depender da vontade de
qualquer outro homen?.

A lei da natureza de que fala Locke é a lei dacdaza estado de natureza tem

uma lei de natureza para governa-lo, que a todogapke a razdo, que é essa lei, ensina a

70 [1hi
Ibid., p. 36.
"L LOCKE, JohnEnsaio acerca do entendimento humand®&o Paulo: Nova Cultural, 2000. p. 211.
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todos os homens que tdo sé a consultem, sendo igaais e independentes, que nenhum
deles deve prejudicar a outrem na vida, na sa&diéherdade ou nas poss&s”

Diferentemente de Hobbes, em Locke, mesmo no estadwmatureza, o fato de
todos os serem humanos terem direito a tudo esiéadio pelos direitos naturais (vida,
liberdade, salde, membros ou bens de outrem). platelsie de ofensa a qualquer direito
natural, fica aberto o espaco para o ofendido & fmalos os outros promoveram a puni¢céo do

transgressor, cuja funcéao é impedir novas ofersadieeitos naturais:

E para impedir a todos os homens que invadam a@stadirdos outros e que
mutuamente se molestem, e para que se observeda fgtureza, que importa na
paz e na preservacao de toda a humanidade, pfaegele caso, a execucdo da lei
da natureza nas médos de todos os homens, mediapal @jualquer um tem o
direito de castigar os transgressores dessa I¢éhlegnau que Ihe impeca a violacéo,
pois a lei da natureza seria vd, como quaisquea®Ugis que digam respeito ao
homem neste mundo, se ndo houvesse alguém neasle ést natureza que ndo
tivesse poder para pér em execucdo aquela lei reegge modo, preservasse o
inocente e restringisse os ofensores. E se qualquemo estado de natureza pode
castigar alguém por qualquer maleficio que tenhe, f®odos também podem fazé-
lo, pois naquele estado de perfeita igualdade, em maturalmente ndo existe
superioridade ou jurisdicdo de um sobre o outrqu® qualquer um pode fazer na
prossecucéo dessa lei, todos necessariamente deverdireito de fazer tambéfn

A lei natural, portanto, preceitua, acima de tiaopnservacédo do préprio homem
e dos outros, ou seja, tal estado nédo exclui amsento de benevoléncia entre os homens,
sendo essa lei “tdo inteligivel e clara para uniaua racional que a estude como as leis
positivas das comunidadés”

Todavia, este mesmo estado também possui seusvarientes, decorrentes do
mesmo direito simultaneo que todos tem de aplici®i,a que vai ensejar inconvenientes
excessos ou exageradas condescendéncias da pbnicamlario l6gico das paixdes
humanas. O remédio para combater estes inconvesi€énjustamente o governo civil. O
governo seria instituido pelo contrato social qomaaria fim ao estado natural, e teria o
direito de elaborar leis dotadas de sanc¢éao, indtuanpena de morte com o fim de conservar e
regular a propriedade, organizar uma forca comuwara p boa execucao das leis, além de

defender a republica dos inimigos exterfios.

2 LOCKE, JohnSegundo tratado sobre o governdS&o Paulo: Abril Cultural, 1978. p. 35.

3 bid., p. 36.

" bid., p. 35

5 |bid., p. 38.

® BRAGATO, Fernanda Frizo. Locke, John, In: BARRETTWicente de PauloDicionario de Filosofia
Politica. op. cit., p. 319.

""MONCADA, L. Cabral deFilosofia do direito e do Estadoop. cit., p. 214.
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Em Hobbes, quando os homens fundam a sociedade&gotiedem todos seus
direitos para o soberano, dando origem a primeipaessdo moderna de Estado, a monarquia
absolutista. Diferentemente, Locke entende queneeho € dotado de direitos inalienaveis e,
para melhor garantir estes direitos € que 0s horoensentem no pacto, transferindo seus
direitos para o Estado.

Com a alteracao do fundamento do estado de nafurezke conseguiu fundar a
base tedrica para legitimar a segunda expresséestimlo moderno, ou seja, o liberal e
limitado. O Estado passa a ser mero instrumenggativo — politico do cidadéao, cuja funcéo
bésica é garantir e ndo interferir nos direitosuraas: vida, propriedade privada, seguranca
pessoal, direito de resisténcia e liberdade dectémsa e de credd A limitacéo do estado
liberal pelos direitos naturais ficou conhecida oodireito de resisténcia, como ensinam

Streck e Bolzan:

(...) em Locke altera-se substancialmente o conotedd contrato, admitindo,
inclusive, seu carater histdrico, muito embora gemega como um principio de
legitimacéo do poder. Aqui, a existéncia-permar@ndos direitos naturais
circunscreve os limites da convencéo. O “pactoatsentimento” que se estabelece
serve para preservar e consolidar os direitosigetes no estado de naturéza

Toda a concepcao liberal contida no pensamentdiqmlde Locke vai ser
determinante para a afirmacédo dos direitos humayuesseria reconhecido por todo o mundo
ocidental, especialmente apos o triunfo das reéesicliberais. Mesmo alterando o
fundamento do estado de natureza, hd uma estoiex&o entre o estado liberal de Locke
com o absolutista de Hobbes, especialmente no iguespeito ao positivismo juridico, uma
vez que, segundo Bobbio, a “concepcéo liberal &calkolugcéo absolutista ao problema das
relacbes entre legislador e jui%” referente & monopolizacdo da producéo das laisteN
sentido, o absolutismo elimina os poderes interamedi (do juiz de legislar) e concede
plenos poderes — exclusivo e ilimitado — ao sole@n assembleia. Ao mesmo tempo, a
eliminacdo dos poderes intermediérios (do juiz) tem aspecto liberal, porque acaba

garantido ao cidaddo protecéo contra arbitrariesidde poderes eliminados (poder do ftliz)

8 LOCKE, JohnSegundo tratado sobre o governap. cit., 82.

" STRECK E MORAIS, Lenio Luiz e José Luis Bolz&léncia politica e teoria do Estadoop. cit., p. 33.

80 BOBBIO, NorbertoO positivismo juridico. Licdes de filosofia do diréo. op. cit., 38.

81.4(...) a liberdade do juiz de pdr normas extraiagodo seu proprio senso da equidade ou da vidal pocie
dar lugar a arbitrariedades nos confrontos entreided&os, enquanto que o legislador, pondo nofguass
para todos, representa um impedimento para a aibdade do poder judiciario”. BOBBIO, NorbertO.
positivismo juridico. LicSes de filosofia do direib. op. cit., 38
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2.7 O Direito Natural Contratual Democratico e a Pmicao

Ao observar de forma clara e precisa tudo o queriacna consciéncia publica
francesa de sua época, Jean Jacques Rousseaul{B)2fez de seu pensamento a
expressdo méxima das necessidades ideais daqueld?¢pornando a Franca o berco da
democracia moderna. Entre suas obras destacami3iscarso sobre a origem e os
fundamentos da desigualdade entre os homend755) e oContrato social (1762),
considerado o evangelho da Revolucéo Francesa.

No Discurso sobre a origem da desigualdagddkousseau desenvolve a tese de
gue os homens teriam sido, originariamente, liveguais, vivendo com simplicidade,
apenas segundo os ditames da natureza. Neste nompnoehbmem ainda néo teria sido
deteriorado pela propria civilizagdo. O homem ey lporque nasce bom, como tudo o que
vem da natureza, e era feliz (mito do bom selvaljei®)desvio do homem surge através da
corrupcdo do estado de natureza, inclusive pelogsnake producdo, quando os mais fortes
impdem sobre os mais fracos a ideia de proprieddt@guele que por primeiro fechou um
campo e disse: este é meu” —, que se ligou a sp¥ie de conformacao polifféa

No inicio do capitulo VI ddContrato social, o filbsofo de Genebra adepto do
contratualismo diz que os homens teriam feito utgantre si para sairem do miseravel
estado de natureza. ISso ocorre no momento emegoalreceram que as vantagens deste
estado ndo compensavam suas desvantig@mega um momento em que o homem constata
gque € preciso, por seu proprio interesse, renuaciana parte de sua liberdade natural para
conseguir uma outra espécie de liberdade e, salaretaior seguranca, inclusive para poder
exercer a propria liberdade. No entanto, no pensamée Rousseau ndo se admite, em
qualquer hipotese, a renuncia total da liberdadeyocem Hobbes, sob pena de perda da
qualidade de homem.

A forca e a liberdade de cada individuo sé&o asi¢cOad primarias de conservacao
do homem, sendo que o consenso da necessidadeitdedio destas condicbes acaba gerando
a consciéncia coletiva de que o pacto visa prot@gemesmo:

Encontrar uma forma de associacao que defendatejgpas pessoas e os bens de
cada associado com toda a forca comum, e pelacgdalum, unindo-se a todos, sé

8 DEL VECCHIO, Giorgio Histéria da filosofia do direito. op. cit., p. 103.

8 ROUSSEAU, Jean Jacqué3iscurso sobre a origem e os fundamentos da desidnmde entre os homens
Sao Paulo: Marins Fontes, 1999. p. 170 e seguintes.

8 DEL VECCHIO, Giorgio Histéria da filosofia do direito. op. cit., p. 103.

8 ROUSSEAU, Jean Jacqu@m contrato social S&o Paulo: Abril Cultural, 1978. p. 31.
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obedece contudo a si mesmo, permanecendo assliwréiquanto era antes. Esse é
o problema fundamental cuja soluc&o o contratcasoderecé®.

Em Rousseau, o “estado civil seria um corretivopddprio desenvolvimento
humano e teria, assim, uma estrutura triadicadesti@ natureza, sociedade civil como um
momento negativo e estado civil como repubfita”

Na sequéncia surge o célebre conceito de vontadé @anbora o termo nao
tenha sido esclarecido suficientemente), que vanitie Rousseau “harmonizar a vontade
empirica e a liberdade de cada um dos membros|davatade com as exigéncias desta, o

bem comum e a lei natur&f

Essas clausulas, quando bem compreendidas, redizeimdas a uma so: a
alienacao total de cada associado, com todos asdieitos, a comunidade toda,
porque, em primeiro lugar, cada um dando-se complente, a condicdo é igual
para todos, ninguém se interessa por torna-la sagrara os demais.

Ademais, fazendo-se a alienacdo sem reservasaa anido perfeita quanto possa
ser a nenhum associado restarda algo mais a reclamia; se restassem alguns
direitos aos particulares, como ndo haveria nease @m superior comum que
pudesse decidir entre eles e o publica, cada getlo de certo modo seu préprio
juiz, logo pretenderia sé-lo de todos; o estadoatareza subsistiria, e a associagdo
se tornaria necessariamente tiranica®® va

Portanto, a cessao dos direitos se da em favoordaridade de tal ordem que &
mantida a igualdade de todos. “Cada um dando-sel@stndo se da a ninguém e, nao
existindo um associado sobre o qual ndo se adquimasmo direito que se |lhe cede sobre si
mesmo, ganha-se o equivalente de tudo que se perdaior forga para conservar 0 que se
tem™®.

Dentro desta perspectiva, o individuo integra-sen niodo, substituindo sua
liberdade natural pela liberdade politica. Ao indésuma liberdade negativa, de exclusao e
oposic¢ao contra o Estado, assume uma liberdade postiva, de integragéo e colaboracéo,
dentro do todo que faz patte

Ser livre, assim, equivale a obedecer a vontadd gequando ela emprega forca
para obrigar o individuo desobediente, significa gwontade geral quer obriga-lo a ser livre,
ou seja, a vontade geral é a vontade soberanatdddEsnquanto representagdo politica do

povo. Moncada, explicando o conceito de vontadalgeliz que do mesmo modo que a

8 ROUSSEAU, Jean Jacqu&® contrato social op. cit., p. 32.

8 STRECK E MORAIS, Lenio Luiz e José Luis Bolz&héncia politica e teoria do Estadoop. cit., p. 31.
8 MONCADA, L. Cabral deFilosofia do direito e do Estadoop. cit., p. 233.

89 ROUSSEAU, Jean Jacquén contrato social op. cit., p. 32.

% |bid., p. 33.

L MONCADA, L. Cabral deFilosofia do direito e do Estadoop. cit., p. 234.
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natureza da ao homem o poder absoluto sobre aito pocial da ao corpo politico um poder
absoluto sobre todos os homens, sendo este poédgediggido pela vontade geral, chama-se
soberani.

A vontade geral (expressa na lei) é elevada a umseitd extremo, pois visa
expressar a “superagdo das contradicOes existemtiessos interesses e vontades particulares
em nome da coletividade, Unica forma de viabilsmra sociedade politica e a de dar-se
sentido/funcéo ao Estadd” A lei passa a ser instrumento para garantir eerdades e a
propria autoridade do governo, que a vontade geéeake obediéncia, cuja vinculagéo
transforma os suditos em cidaddos (sujeitos déatire deveress.

Sérgio Cotta, citado por Streck e Bolzan, aduzauaentrato social de Rousseau
gera o estado democratico, porque o poder destda-principe ou de uma oligarquia para
uma comunidade, sendo esta a sua maior contribpay@oa filosofia politica. No entanto, ela
também consagra o despotismo da maioria, que “@&ssoupagens de totalidade, pela qual
sua vontade ndo somente € lei, sendo também a mprenandica o justo e a virtude” (...),
havendo uma “negacéo da liberdade do ser humammdquesta entre em conflito com a
vontade geraf®, cujos fins acabam gerando um Estado ético dtéatal Sobre as punicdes

dentro do estado politico, Rousseau dira que:

Ademais, qualquer malfeitor, atacando o direitoiappelos seus crimes torna-se
rebelde e traidor da patria, deixa de ser um seubr®ao violar suas leis e até lhe
move guerra. A conservacdo do Estado é entdo iretvep com a sua, sendo
preciso que um dos dois pereca, e, quando se fzmuculpado morra, € menos
como cidad&o do que como inimigo.

Os processos e o julgamento sdo as provas e aalgmade ter ele rompido o
tratado social, ndo sendo mais, consequentemest@pro do Estado. Ora, como
ele se reconhecera tal ao menos por sua residé&wia, ser isolado pelo exilio,
como infrator do pacto, ou pela morte, como ininmpgdlico. Porque, ndo sendo tal

2 |bid., p. 235.

% «A vontade geral consiste, por sua vez, numa deditfio livre e refletida, constituindo-se em ppiwina
vontade comum a todos. A objetivacdo dessa vorgads da-se, por seu turno, por meio de uma categor
central e fundamental ao direito liberal moderntziaelaborada por um poder legislativo represaaa eleito
com base no voto censitario — renda -, pois, ngpceemsao de Rousseau, somente aqueles que depidrzan
estabilidade financeira tinham condicbes e displdéule para ocupar-se adequadamente das questi@es q
dizem respeito a vida em comum, uma vez que osidgrecisam concentrar-se demais em garantir yaiar
sobrevivéncia. Assim, o Estado é sempre postenmngade geral, que Ihe serve como critério derfédade”.
LEAL, Mbnia Clarissa Henning. Rousseau, Jean Ja;due BARRETTO, Vicente de Paul®icionario de
filosofia politica. op. cit., p. 466-467.

% Sobre a vontade geral, segue a explicacdo de Mantor este motivo, e com toda razao, ja se téondie

a democracia, que com Locke e os ingleses se rhantinda individualista e liberal, atomistica e aner
equilibrio de egoismos, com Rousseau se tornatémial Individualista ainda no seu ponto de paridnos seus
pressupostos racionais, sem duvida, ela é totaligganti-liberal no seu ponto de chegada. Partitadliberdade
do homem e dos seus direitos naturais originadadogma da soberania do povo, e 0 mito da vontads g
acabam por tomar na constru¢do dos sistema a idgastebre 0os outros elementos e por anular nelastod
vestigios de seu liberalismo”. MONCADA, L. Cabral. &ilosofia do direito e do Estadoop. cit., p. 244.

% STRECK E MORAIS, Lenio Luiz e José Luis Bolz&iéncia politica e teoria do Estadoop. cit., p. 38-39.
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inimigo uma pessoa moral, mas um homem, entdoedtala guerra é o de matar o
: 6
vencidd®.

Assim, como os individuos firmaram o pacto paraag@@r sua vida, qualquer
atentado contra ela sera objeto de punicdo, pamuzeacdo desta natureza é concebida como
tentativa de rompimento do “tratado social”, clgago vai do exilio a pena capital, através
de um julgamento.

Em Rousseau, assim como em Locke, também estamegddas algumas
caracteristicas do positivismo, consistente naragfia dos poderes, onde a legislacdo nédo €
atribuicdo do poder executivo (principe), mas sien uin colegiado (representatividade

politica — parlamento), que confecciona as leis gaesua vez, irda subordinar o governo.
2.8 lluminismo e a Reforma do Modelo de Puni¢ao dgeccaria

Este momento historico ficou conhecido pela exwvassrueldade dos castigos
corporais, quando a morte era dividida em “mil s, na expressdo de Foucault, num
processo capitaneado pela Igreja Catdlica, ampgpatio direito e executado pelos juizes,
cujas caracteristicas principais eram a falta médie o arbitrio. Estes espetaculos publicos
horrorosos geraram na Europa do século XVIII umarrae reacdo dos pensadores, que
formularam um conjunto de ideias baseando-se naoraz na ideia de humanidade
(dignidade).

Filésofos e juristas iluministas como Voltaire, Reeau, Locke e Montesquieu,
amparados por forte literatura humanista, iniciaganoritica contra a legislagdo penal de seu
tempo, abrindo um amplo espaco de defesa das ditbesddo individuo e da dignidade
humana. Eles diziam que a pena ndo deveria maigsauplicio corporal para expiacao do
pecado, ela deveria ser proporcional a naturezecroine e levar em consideragdo as
circunstancias pessoais do agente. A penalidadma @aser funcdes e deveria ter como fim
recuperar o infrator e mostrar aos demais membeaosatiedade que o cometimento de

crimes gera automatica puni¢o

% ROUSSEAU, Jean Jacqué&® contrato social op. cit., p. 52.

" Sobre o tema, ver item 1.2.

% BITENCOURT, Cezar Robertd faléncia da pena de prisdo. Causas e alternativag? ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2001. p. 32.
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Fundador da Escola Classica da Criminoldgyi€esare Bonesma, o Marqués de
Beccarid® (1738/1794), foi o primeiro a levantar a voz cardrloucura das punicées de seu
tempo ao publicabDos delitos e das penasbra que uniu as teorias contratualistas com o
utilitarismo. Seu grande mérito foi ser claro, ttire preciso, publicando um livro ao grande
publico e, também, “estimulou os praticos do direitreclamar uma reforma que deviam
conceber os legisladoré&®

Os principios basicos constitutivos do pensamerdoadstocrata de Mildo
fundamentaram todo o Direito Penal moderno e, rauitesses principios, foram adotados
pela Declaracdo dos Direitos do Homem. Segundodelegria ser vedado ao magistrado
aplicar penas néo previstas em lei, cuja produeatasa exclusivamente pelo legislador, que
“representa toda a sociedade ligada por um contsatmal’. Posicionou-se contra a
interpretacdo das leis pelos juizes, que deveriamlasmente aplicd-las num “silogismo
perfeito™% Sobre a crueldade das penas e a tortura pamacébtele confissdo disse serem
procedimentos inutei$ Para ele, a certeza da punicdo, e ndo sua saveri®é que
impediriam a reincidénct&’. Escreveu sobre prescrigéo penal e foi contrana de mort&”.
Enfim, entre tantas outras afirmacdes contidasiaabra, deve ser reconhecido como o0 mais
um auténtico humanista do seu tempo.

As reformas propostas por Beccaria, em verdadggseptam um belissimo
delineamento “consistente e 16gi¢%"das mais virtuosas propostas dos pensadorescaageri
e contemporaneos a ele. Nada de novo foi criad@lpoiseu mérito esta na reunido de todas
as ideias numa “pequena” obra que enfrentestablishmenideologico de seu tempo, dai ser
conhecido, também, como apdstolo do Direito. Ojowearqués de Beccaria revolucionou o
Direito Penal e sua obra significou um largo passevolucao do regime punitivo.

A obra surgiu no momento histérico mais adequadssipel. As mudancas

postuladas eram objeto de desejo e apoio de t@idiadade, “a Europa estava preparada

% A Escola Classica do Direito Penal pretende eaplia origem do crime, cientificamente, através do
empirismo, ou seja, através da observacao e expeatagio dos fatos (método l6gico-dedutivo).

1% Cumpre esclarecer que Pietro Verri, autoQservacées sobre a torturarompeu com Beccaria, dizendo
que a obraDos delitos e das pena% uma trama de citacGes roubadas de MontesgHielwérius, Voltaire,
Grevius, etc”. VERRI, PietrdDbservacdes sobre a torturaS&o Paulo: Martins Fontes, 2000. p. XXVII.

191 BITENCOURT,Cezar Roberto. A faléncia da pena de prisdo. Causasalternativas, op. cit. 33.
192BECCARIA, CesareDos delitos e das pena$ao Paulo: Martin Claret, 2000. p. 22.

193 hid., p. 37 e 68.

194 1hid., p. 64.

195 hid., p. 43 e 51.

1% BITENCOURT, Cezar Robertd\ faléncia da pena de prisdo. Causas e alternatisaop. cit., p. 33.
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para receber a mensagem do livro em 1764, queusepauia arrasar e destrocar muitos
costumes e tradicdes da sociedade do século X¥I1”

Contemporaneo de Beccaria, Jeremy Bentham foi mdafdor da escola
utilitarista inglesa, junto com John Stuart Milaanks Mil, doutrina que aceita a “unidade ou
o principio maior da felicidade” como fundamentoratodizendo que as acdes estdo certas
na medida em que elas tendem a promover a feligidagiradas quando tendem a produzir o
contrario da felicidade. “Por felicidade entendepsazer e auséncia de dor, por infelicidade,
dor e privacdc®®,

No campo da puni¢cdo, Bentham vai seguir a mesrha lile Beccaria, contra os
castigos corporais absurdos e desumanos. Deseowniwveamplo sistema de controle social,
baseado no método de controle do comportamento rfauche acordo com o principio ético
do utilitarismo. Em Bentham, as acdes possuemdatits e visam produzir beneficios,
“vantagem, prazer, bem estar e serve para presethar. Bentham considera que o homem
sempre busca o prazer e foge da #8rCom estes fundamentos, elaborou um grande sistema
acerca da teoria da pena.

Sistematizou a pena atribuindo-lhe funcées de p@geral e espectd], além
de sustentar a necessidade de reparacdo do daandaique “tendo precavido os crimes,
ainda resta ao magistrado reparar do modo possiestrago que tém feito, concedendo a
parte lesada uma satisfacéo, quero dizer, um beenpassa ressarcir a injdria que sofreu”

Seria natural que Bentham acreditasse na possiddidde recuperacdo do
criminoso, especialmente por sua inclinacdo utidifano entanto, a tese de ressocializacao
ficou legada para um segundo plano. Para ele, 8 impiortante é a prevencao geral. Disse 0
préprio Bentham, citado por Bitencourt:

“o delito passado nao afeta mais que a um indivichas os delitos futuros podem
afetar a todos. Em muitos casos é impossivel remedinal cometido, mas sempre

se pode tirar a vontade de fazer o mal, porquerm@eor que seja o proveito de um
delito sempre pode ser maior o mal da p&a”

17 bid., p. 33.

198 MILL, John StuartO utilitarismo . S&o Paulo: lluminuras.2000. p. 30.

199 BITTENCOURT, Cezar Robertop. cit., p. 45.

110«A respeito do réu podemos prevenir a recaidaédternodos: 1°) tirando-lhe o poder fisico de fazeral. 2°)
Fazendo-lhe esfriar o desejo. 3°) Obrigando-o anesos afoito. No primeiro caso 0 homem desmangadao
pode cometer crime, no segundo ndo tem a mesmadede o cometer, no terceiro ainda que tenhaaiesej
ndo se atreve. No primeiro fica inabilitado, now®lp reformado, no terceiro estd como preso portepue
medo da lei”. BENTHAM, JeremyTeoria das penas legais e tratado dos sofismas piglhs. Sdo Paulo:
Edijur, 2002. p. 23

U1 BENTHAM, JeremyTeoria das penas legais e tratado dos sofismas piglbs. op. cit., p. 24.

112 Bjtencourt, Cezar Robertd faléncia da pena de prisdo. Causas e alternatiszop. cit., p. 46.
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Talvez sua preocupacao menor pela recuperacéao setth&ruto da dura realidade
gue ele constatou dentro das prisdes, local queoelsiderou ideal para “infestar o corpo e a

alma’:

Saem dali para serem impelidos outra vez ao deo aguilhdo da miséria,
submetidos ao despotismo subalterno de alguns omeralmente depravados
pelo espetaculo do delito e o uso da tirania. Edesgracados pode ser sujeitos a
mil penas desconhecidas que os irritam contra iadaae, que os endurece e os faz
insensiveis as san¢cbes. Em relacao a moral, us&@optiuma escola onde se ensina
a maldade por meios mais eficazes que 0s que moteriam empregar-se para
ensinar a virtude: o tédio, a vinganca e a necagdsigresidem essa educacao de
perversidade™®

Mas sua maior contribuicdo foi, sem duvida, o “Rditd de Bentham”,
expressdo cunhada por Foucault, que viu na co@astraias grandes penitenciarias a

materializacado do desenvolvimento “progressivote @¢a tecnologia do poder”:

O Panoptico de Bentham é a figura arquitetural alessnposicao. O principio é
conhecido: na periferia uma construcdo em anetemro, uma torre; esta é vazada
de largas janelas que se abrem sobre a face irderaael; a construcéo periférica
dividida em celas, cada uma atravessando todaes®sa da construgdo; elas tém
duas janelas, uma para o interior, correspondeadarglas da torre; outra que da
para o exterior, permite que a luz atravesse adeelado a lado. Basta entéo colocar
um vigia na torre central, e em cada cela trancar louco, um doente, um
condenado, um operario ou um escolar. Pelo efaitmdtraluz, pode-se perceber da
torre, recortando-se exatamente sobre a claridgedpequenas silhuetas cativas nas
celas da periferia. Tantas jaulas, tantos pequésatsos, em que cada ator esta
sozinho, perfeitamente individualizado e constaet@m visivel. O dispositivo
pandéptico organiza unidades espaciais que permitmsem parar e reconhecer
imediatamente. Em suma, o principio da masmomaettido; ou antes, de suas trés
fungBes — trancar, privar de luz e esconder — ssserva a primeira e suprimem-
se as outras duas. A plena luz e o olhar de uramigiaptam melhor que a sombra,
que finalmente protegia. A visibilidade é uma arithed™*.

Estes foram os dois autores mais importantes & @ujicas ao sistema vigente
foram as mais contundentes. Com eles, houve untal Ionodificacdo no sistema punitivo. A
pena de morte estava em crise e a restricdo ddaithe foi a invencao social que, gradativa e
racionalmente, assumindo critérios mais humanos @giavam em voga, possibilitou a

excluséo do suplicio.

13 BENTHAM, Jeremy. op. cit., p. 89-90.
114 FOUCAULT, Michel.Vigiar e punir. A histéria da violéncia nas prisdesop. cit., p. 165-166.
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2.9 lluminismo: Direito Positivo Versus Direito Natural

A ideia de direitos naturais vem sendo construidadd a Antiguidade. Seu
fundamento baseia-se em direitos inatos ou supsriao homem (vide Antigona), ndo se
podendo tirar do pensamento grego como sendo aquelenaugurou o desenvolvimento
filosofico de tais preceitos.

Em Roma, segundo Geraldo Prado, citando Pedro Raaloargo, “com o
florescimento da filosofia estoica é que se forja idea universal de la humnidad, es decir,
de la igualdad esencial de todos los hombres enmtoua la dignidad que corresponde a
cada uno™.

Foi na Idade Média e com o cristianismo, entretagte se iniciou a era da
promocao dos direitos fundamentais, de toda santela que dificil a “desvinculacdo das
contradic¢des historicas determinadas pelo modoabiupdo cujo embrido ja se encontrava na
sociedade feuda*®. A assertiva de que todos sdo iguais perante Dsers, divida,
contribuiu para o inicio e para o respeito dositissundamentais do homem.

Depois da segunda metade da Idade Média, surgiramukiplicaram-se
documentos cujo objetivo era de garantir e recastheiceitos fundamentais. Assim foi com
as forais e com as cartas de franquia, que espiasenhores feudais ou reis, delineavam
direitos pertencentes a determinadas comunidadasipa fossem respeitados.

Em 1215, nasce o constitucionalismo, com a outdegislagna Carta de Jodo Sem
Terra em favor dos barbes ingleses, limitando cepadbsoluto da monarquia, que entédo
passava a estar sujeito a lei, garantia certasdibdes politicas e tornava a igreja livre da
ingeréncia do rei.

No mesmo ano, afirma Prado, o Papa Inocéncio dib, no Concilio de Latréo,
as ordalias, reduzindo-se, ainda que insuficientéene sofrimento causado pelo modo de
persecucdo e expiacdo das infracdes penais, entbareesmo Papa tenha introduzido
oficialmente na igreja o procedimento inquisitdrial

Nas comunas e burgos livres da Europa, foi difwtalse a nogdo de direitos
basicos, especialmente quanto as liberdades cibiszps, jA que estes locais ndo estavam

vinculados a qualquer Estado ou rei, e viviam tiwgprocesso de fragmentacéo social natural

115 PRADO, GeraldoSistema acusatério. A conformidade constitucionalab leis processuais penaig? ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006., p. 19.

16 pPRADO, GeraldoSistema acusatério. A conformidade constitucionalas leis processuais penaisp.

cit., 19

17 bid., p. 19.
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de seu tempo. Na expressdo de Fabio Comparat@idades medievais eram verdadeiros
centros de libertacdo: a condicdo servil perdiz@® a estada ininterrupta do servo no
interior do burgo durante ano e tfa

Os movimentos de tolerancia religiosa foram deteamies para quebrar o
vinculo de poder entre o Estado e a Igreja, abréspaco para o reconhecimento dos direitos
fundamentais de primeira geracdo, consagrado®etiion of Righ (1628), noHabeas
corpus act(1679), noBill of rights (1689), nas Declaracdes de Independéncia dosdsstad
Unidos da América e de Direitos da Virginia (1778¢m como na Declaracdo Francesa
(1789).

Toda a positivacdo de leis que se inaugurou e goes@guiu foi influenciada
fortemente pelo predominante pensamento jusnataalibasta ver o conteudo da
Constituicdo Americana e Francesa, onde concetto® ® estado de natureza, lei natural -
concebida como um complexo de normas que se caltioga do ordenamento positivo -, e
contrato socidl®, estdo firmemente presentes porque as doutrimisataalistas mantiveram,
mesmo depois da constituicdo do Estado Politiddeia de que os homens detém direitos
naturais fundamentais.

A ideia de codificagcéo € fruto ou nasceu com aucaltacionalista, “e se ai péde
se tornar realidade, é precisamente porque assidei@inistas se encarnaram em forcas
histéricas-politicas, dando lugar a Revolucdo Feaacsendo de fato, propriamente durante o
desenrolar da Revolucdo Francesa (entre 1790 e) Ig@a ideia de codificar o direito
adquire consisténcia politica®.

As grandes codificacbes do século XVIII e XIX sadofato histérico mais
determinante e a causa primeira para o surgimenfmoditivismo juridico. Elas representam
“a realizacao politica do principio da onipoténda legislador (...), por um movimento
politico-cultural francamente iluminista, que reali aquilo que podemos chamar de a
positivacdo do direito natural (...), o direito>pressdo ao mesmo tempo da autoridade e da
razdo™*,

Da autoridade porque para ter eficacia o direitunah deve ser imposto pelo
Estado, fruto do contrato social dos homens epnieside a raiz do positivismo juridico. Da
razao porque ndo é decorrente do arbitrio, masp sengdisse, do consenso social, fundado na
representacao politica parlamentar.

118 COMPARATO, Fabio Konder. Para viver a democra$io Paulo: Brasiliense, 1989., p. 40.
119BOBBIO, NorbertoO positivismo juridico. Licdes de filosofia do diréo. op. cit., p. 42.
120bid., p. 64-65.
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O jusnaturalismo moderno produziu uma teoria deitdirmuito diferente das

anteriores, como ensina Luis Fernando Barzoto:

O jusnaturalismo moderno vai propor uma teoria dt@ifd que naturalize a busca
burguesa pelo acimulo de riqueza e pela posse akr politico. Essa € a doutrina
contratualista. Quais sdo o0s instrumentos maisazdi& para a busca dos fins
préprios a esfera econdmica e politica da sociedaolderna (burguesa)? Certas
faculdades (direitos) que serao naturalizadosreitdide propriedade (absoluto) e
livre iniciativa, e o direito (dos mais abastadds)participar no processo politico.
Esses sdo os direitos que, pertencendo ao ser buntaestado de natureza, s&o
reconhecidos como naturais. O contrato social déspobre o arranjo institucional

que, do ponto de vista do individuo isolado, sejanais vantajoso para o0 seu
interesse. O resultado é um conjunto de direitos, gmpondo-se ao Estado,

viabilizem a busca do auto-interesse na econonpidiatiata e no Estado Liberal. A

teoria do Direito ndo é mais uma teoria ética coxmqusnaturalismo classico, mas
uma teoria da escolha racional (Rawfs)

O positivismo, segundo Moncada citando seu fundadgusto Comte, pretendia
“dar a filosofia 0 método positivo das ciéncias £ @éncias a ideia de conjunto da
filosofia”'?®. Ele vai iniciar a critica ao pensamento jusndistea dizendo que o direito é um
conjunto de normas que nasce de decisfes no mtirisociedade, sejam elas costumeiras,
legislativas ou judiciais. O positivismo repudimlaia de que o Direito possa derivar da razao,
uma vez que ndo ha uma ordem no mundo que dé sstera essas normas. O positivismo
estava em conflito com o século anterior, alinhewsem a escola historica aleméa e fez
oposicao ferrenha as concepcdes contratualistasegplicar a sociedade.

A cientificidade das ciéncias naturais e humanasétlo XIX fez nascer nos
juristas um “sentimento de inferioridade insupoetavna expressdo de Luis Fernando
Barzoto. O século foi da tecnicidade juridica, dodigos e das constituicdes perfeitas, exatas,
perfeitas, minuciosas, do primado dos conceiton&@s, do formalismo, das sistematizacoes
e das classificac6es. Enfim, no dominio da ciéuridica e do direito privado.

Fundador da Escola Histoérica, Friedrich Carl Vorvi§ay (1779/1861) foi o
primeiro grande artifice deste “novo” Direito, fuamtlo a moderna metodologia juridica. O
maior civilista alemé&o de todos os tempos dizia‘guéireito ndo seria um produto da razéo,
mas sim do espirito do povo atuante da historidjreito natural seria pensado de modo
especulativo, seria uma altivez sem fundo dos dftt®*”. Ele contestou a existéncia de

direitos inatos, imodificaveis, igual para todosisp para ele, “cada povo teria a sua propria

21 1bid., op. cit., p. 54.

12BARZOTO, Luis Fernando. In: BARRETTO, Vicente deul.Dicionario de filosofia do direito. op. cit.,
D. 644.

123 MONCADA, L. Cabral deFilosofia do direito e do Estadoop. cit., p. 309.

124 KAUFMANN E HASSEMER, Arthur e Winfried. op. citp. 94.
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individualidade, a sua prépria almi& Savigny definiu o Direito com um fato histérico&o
como no jusnaturalismo, onde ele é concebido camideia moral.

Importante esclarecer, com Bobbio, que a Escol&ftiis pode ser considerada
precursora do positivismo apenas por ser radicabneontra o primado do direito natural e,
contra ele, contrapde o seu direito consuetudinpdmue o considera a Unica forma genuina
do direito, enquanto expressdo imediata da reaidastorica. O iluminismo submeteu o
direito consuetudinario a uma demolidora criticar ponsidera-la “uma pesada e danosa
heranca da esconjurada Idade Média (..), como&mizs exigéncias do homem civilizado e
da sociedade inspirada nos principios moderids”

A explicacdo € simples: como o lluminismo considaetessério e possivel
substituir as confusas e numerosas normas cosasnpor um direito posto pela razéo
(Estado) e efetivada através da lei, “0 movimentta pcodificacdo representa, assim, o
desenvolvimento extremo do racionalismo, que estaam base do pensamento

2

jusnaturalista®®’, derivando dai, a averséo mortal de Savigny ajgeattipo de codificacao.

Coube a Immanuel Kant (1724-1804), a refutacaatifiesn mais precisa contra o
direito natural racionalista, conseguida atravésaiecriticismo. De acordo com Kant, citado

por Kaufmann e Hassemer:

o entendimento ndo conhece as coisas, tal comosétasem si”, como elas séo
“realmente”, mas apenas tal como elas lhe “aparépenmeio da sensibilidade.

(...) O entendimento ndao tem um objeto que |he g&jario, ndo tenintelligibilia

ou numenos; dai que ele apenas possa trabalharldarmaquilo que lhe é
transmitido através dos sentidos, isto é, os fendmePor outras palavras: o uso dos
conceitos do entendimento para o conhecimenton@de sobre a realidade em si,
mas apenas sobre os seus fenémenos, sé sobre @tssode uma possivel
experiéncia.

Kant di-lo expressamente: Consequentemente, ndé possivel um conhecimento
a priori, sendo o mero conhecimento do objetos de umavebssperiéncia.

E noutra passagem: A analitica transcendentaldssim, este importante resultado:
guea priori, o entendimento jamais poderia realizar algo maéa antecipacdo da
forma de uma experiéncia possivel em geral; quenelea poderia transpor as
barreiras da sensibilidade, dentro das quais sG&oslados objetos, uma vez que
aquilo que ndo é fendmeno nao pode ser objetopkriérciai?®

Com isso, Kant provou que néo é possivel deduzitedmlo metafisico de um

direito natural, “simplesmente a partir de princfpiformais aprioristicos, sem recorrer ao

125 bid., p. 95

126 BOBBIO, NorbertoO positivismo juridico. Licdes de filosofia do diréo. op. cit. p., 54-55.
127 bid., p. 55.

128 KAUFMANN E HASSEMER, Arthur e Winfried. op. citp. 97.
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empirico, e que, por isso, uma metafisica com dolotgamais podera ter validade universal e
ser matematicamente exata”

Assim, a partir da razdo ou da natureza, ndo gassivel fundar um direito
natural com conteudo igual e universal para tod$i@mens. Esta foi, sem duvida, uma
sentenca de quase morte para o jusnaturalismo.

No entanto, Kant escapou e ndo deduziu uma fundagém exclusivamente

positivista ao direito e do Estado, conforme en&iaafmann e Hassemer:

“Pode ser concebida uma legislacdo exterior quetivemse unicamente leis
positivas, mas, nesse caso, teria que estar postaupuma lei natural, que
justificasse a autoridade do legislador (isto épmpeténcia de vincular outros por
via do seu livre arbitrio”130.

Mas o que seria esta lei natural como fundamentvatidade? Kant faz algo
auténtico e novo. “No lugar do problema de umaaétiaterial objetiva, que ocupou toda a
doutrina do direito natural desde entdo, Kant alogroblema da moralidade subjetiva. A
autonomia moral do homem € elevada a principio dodm moral. A pessoa moral € fim em
si mesma, ndo meio para fins alhefd5"Ao como do comportamento moral, Kant respondia
com seu famoso imperativo categorico “Age apengarsl® uma maxima tal que possas ao
mesmo tempo querer que ela se torne lei univéfsal

A contribuicdo de Kant foi decisiva para quase kepw jusnaturalismo e, ao
mesmo tempo, dar uma forca incrivelmente forte patandamentacéo filosofica dos direitos
humanos fundamentais, porque disse ndo existittaliratural objetivo, mas sim direito
subjetivo natural.

Depois, 0 positivismo se consolidou e atingiu sewnt@ maximo com o Codigo de
Napoledo em 1804, fato histérico que produziu eeomfluéncia no desenvolvimento do
pensamento juridico moderno, especialmente porqgpartir dele, quase a totalidade dos
codigos sucedidos no mundo foram nele baseados.

A onipoténcia do legislador, na expressao de Bqbioioa caracteristica mais
marcante do positivismo juridico e obra do pensaméominista. O codigo napolednico
alcou a condicao de verdadeiros dogmas que o fiozpoderia criar o direito, mas também
nao deveria nega-lo, o que pressupunha que a qeatitica fosse um todo fechado. Isso foi

1291hid., p. 98.

130 bid., p. 99.

131 KAUFMANN E HASSEMER, Arthur e Winfried. op. citp. 100.

132 Kant, EmmanuelFundamentacéo da metafisica dos costumesrad. Paulo Quintela. Lisboa: Edigées 70,
20009, p. 62.
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criacdo da Escola da Exegese, que inaugurou undmém interpretacdo da lei, a partir dos

textos legais, a fim de que fosse ensinado soneeuliecito posto e se deixasse de lado as
teorias gerais e, especialmente, as concepcOesatyuslistas (“todas coisas inateis ou

perigosas, aos olhos do governo de Napofé3o”

Coube a Johann Anselm von Feuerbach (1775-1833)adm na filosofia
kantiana, impedir os abusos do pensamento justhiatarala onipoténcia do legislador,
dizendo que “1. Existem direitos subjetivos do homgue s&o indisponiveis, por decorrerem
da sua autonomia moral: ou seja, aproximadamenjigeeonos hoje designamos por direitos
humanos; 2. Caracteristica essencial e indispehstvéodo o direito objetivo é a sua
positividade™®*,

Fundador da moderna teoria do direito penal e alddCodigo Penal da Baviera
(1813), Feuerbach inovou ao dizer da necessidade d@cular a jurisprudéncia com a lei,
ou sejanulla poena sine legécom base, antes de mais nada, na ideia libegplrslo a qual
o direito penal mais do que justificar limita o podrepressivo pendf. Depois, seu
discipulo Franz von Lizt dird que o cédigo penalr@agna carta do criminoso.

Feuerbach nédo exigiu do juiz “obediéncia a lei alquer preco, pelo contrario, a
desobediéncia do juiz seria um “dever sagrado” sermgpe “a obediéncia traisse a justica
cujo servico seria sua razdo de ser”, isto é, r@ovihculagdo a “lei injusta” (Gustav
Radbruch)®.

O desenvolvimento do capitalismo, da industriabima@g o aparecimento do
Estado social acabam exigindo do direito um elevgida de seguranca juridica, que nao
pode ser assegurado pelo sistema de direito ndtadational, pois havia a necessidade de
leis gerais e abstratas. Com o tempo, a lei emppiel@ Estado passa a ser legitima e
incontestavel, e seu poder esta vinculado a sudadal. A validade, por sua vez, decorre do
respeito ao seu procedimento formal, e ndo do eate@do material. Assim, passou-se do
positivismo cientifico para o legalista.

Foi nesta quadra da histéria que o Estado libefa¢s seu primeiro duro golpe,
qguando a Revolucdo Mexicana conseguiu sua CartdacBpem 1917, que foi a primeira a
alcar os direitos trabalhistas a qualidade de tdsefundamentais, juntamente com as
liberdades individuais e os direitos politicos. mMportancia desse precedente histérico deve

ser salientada, pois na Europa a consciéncia deogjukreitos humanos tém também uma

133 BOBBIO, NorbertoO positivismo juridico. Licdes de filosofia do diréo. op. cit., p. 81.
3 bid., p. 116.
135BOBBIO, NorbertoO positivismo juridico. Licdes de filosofia do diréo. op. cit., p. 116
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dimenséo social s6 veio a se firmar apds a Guerrd4-1918. A Constituicdo de Weimar,
em 1919, trilhou a mesma via da carta mexicanag&stas convenc¢des aprovadas pela entao
recém criada Organizacao Internacional do Trab@®), na Conferéncia de Washington do
mesmo ano, regularam matérias que ja constavamodati@icdo mexicana. Trata-se da
limitacdo da jornada de trabalho, o desempregoptegio da maternidade, a idade minima
de admisséo nos trabalhos industriais e o trabahano dos menores na inddstria.

As constituicdes mexicana e aleméa dao inicio a®@ mowstitucionalismo, porque
consagraram os chamados direitos sociais de segysrdgdo/dimensao, concernentes as
relacdes de producéo e de trabalho, a educacadtudac a previdéncia, e, também, porque
reorganizaram o Estado em funcdo da sociedad®, maid do individuo.

Os positivistas do final do século XIX e inicio skculo XX, por certo, partiam do
pressuposto, para eles claro com o sol, de qugisiddor, o Estado ou o poder soberano nao
criariam leis injustas, talvez por serem filhos jdsracionalismo iluminista, no qual “a lei
incorpora um pouco da ordem condicionada pela eadudas coisas; em cada area regular a
intencdo de justica é decisiva e claramente viséreltoda a prossecucao de fins exigida pela
vida social a ideia de direito ndo deve ser esnmgedh crassa utilidad€”. No entanto,

infelizmente, eles estavam errados.

2.10 Século XX: o Ressurgimento do Direito Natura a Consagracéo dos Direitos

Humanos

Um dos momentos mais negros da historia da humdmielaie uma vergonha sem
precedentes para a filosofia do direito alemao donacional socialismo. O nacional
socialismo foi um movimento de ideias desencadeadAlemanha depois da sua derrota na
Primeira Guerra Mundial (1918), cujos objetivos nerdutar contra os acontecimentos
revolucionarios de natureza comunista (1919-192@specialmente, posicionar-se contra a
politica das nacbes vencedoras da guerra matadalino Tratado de Versalhes, com o
retalhamento do seu territério e o roubo das solésias.

Adolf Hitler fundou o Partido Nacional Socialistdefao dos Trabalhadores em
1921. Depois de alguns anos de propaganda e dedatea 0s comunistas, o partido ndo
demorou em conquistar o poder, com sucessivasseernes vitorias eleitorais por meio da

democracia, j& que estava em vigor a Constituigdd/dimar.

136 BOBBIO, NorbertoO positivismo juridico. Licdes de filosofia do diréo. op. cit., p. 117.
137 bid., p. 122.
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A doutrina nacional socialista (nazista) deu origemama teoria completamente
nova sobre o Estado e o Direito, com a eliminagitoda a concepcao individualista, com a
substituicdo por uma concepc¢ao comunitaria, onidepesvalece sobre aquela. Também tinha
como intencéo a “construcdo do Estado como umalael juridica, dotada de soberania e
sobreposta a nacdo, mas exclusivamente como umelregggeem de meios ao servigo da Unica
realidade social, historica, étnica, politica e ahorchamada comunidade nacional ou
Volksgemeinschaff. Por fim, havia uma concepcao racista que erasa Ha conceito da
comunidade do povo aleméo, cujo elemento étnicaaoial primordial era eliminar os
judeus.

Com essa base tedrica, os direitos humanos fundaimeioram qualificados
como legados do liberalismo e do individualismopertanto, junto com o judaismo,
pacifismo, socialismo e a magonaria, eram congiaras inimigos fundamentais da filosofia
nacional socialista. Com o0 conceito de comunidadbrepondo-se ao individual, foi
construida uma nova espécie de democracia, a dasatferente da liberal, mas baseada na
doutrina jacobina de Rousseau, Robespierre e DaAtvonlksgemeinschafazia as vezes do
proletario, na base do estado soviético e as do wemistico na base da democracia
burgues&®.

Também ¢é preciso contextualizar historicamente que“complexo de
inferioridade” da nacdo alema foi decisivo pararégito desfecho, conforme ensina

Moncada:

historicamente dotada de faculdades civilizadorafice duramente tratada pela
historia; o ressentimento da derrota de 18 e dastmjPaz de Versallles; a sua
necessidade de defesa contra o comunismo; e aisidsews proprios apetites
imperialistas, num clima de cultura todo enformadalimentado por essa ética das
relacdes entre os povos, alias ndo inventada mesngagrada pelos seus grandes
émulos do século XIX, foram as circunstancias goefim, levaram o povo aleméao
a fazer de uma tal ideologia o instrumento dum dwsores e mais tragicos
infortanios que a histéria de todos os tempos negfs

No Tribunal de Nuremberg, os juizes aliados virardmnte de um argumento
irrefutavel juridicamente dos réus alemaes, quetdezavam duma premissa estritamente
positivista, fundada no cumprimento da lei do Estaazista, para fundamentar a matanca de
judeus. Assim, por agirem dentro da legalidade stad®, n&o poderiam ser punidos. Ao final

138 MONCADA, L. Cabral deFilosofia do direito e do Estadoop. cit., p. 391-392.
139 MONCADA, L. Cabral deFilosofia do direito e do Estadoop. cit., p. 392-392.
10 1bid., p. 392.
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do julgamento, o tribunal redescobriu o direitounalf dizendo que a exterminacdo de judeus
fere a lei ordinaria das nacdes civilizadas, queptitleriam ser anuladas por leis nacioffais

Os horrores provocados pelo nazismo, especialntpraato a perseguicdo dos
“diferentes”, amparado por inflamados discursosjulem se pensaria que imporia resisténcia
(o discurso de Heidegger de apoio ao nazismo quasslamiu a Reitoria da Universidade de
Freiburg é recorrente), fizeram nascer entre aéasaQ sentimento de que alguns direitos
basicos e inatos deveriam ser garantidos, comoafderbuscar a paz mundial.

E nesse contexto da historia que o direito natteahsce. Apds a criacdo das
Nacdes Unidas, para a elaboracdo do que seria Br@&go Universal dos Direitos do
Homem de 1948, a recém formada Organizacdo daseBlagdidas incumbiu uma comisséo
de pensadores e escritores — A Comissdo da Unesacap Bases Filosoficas dos Direitos
Humanos — que representavam diversas correntesemigamento filoséfico e politico “a
tarefa de estabelecer uma fundamentacao dos difeitnanos”, que foram divididos em dois
grupos: “aqueles que procuravam uma fundamentagfiwatista para os direitos humanos e
os argumentos baseados na interpretacao histatiéfst

No centro do debate, Maritain, citado por Barretiduziu que para O grupo
jusnaturalista 0 homem tem na sua esséncia dirkitmEamentais, anteriores e superiores a
sociedade. Para os historicistas, “0 homem encgetramerso no processo histérico de
diferentes sociedades e, por essa razdo, pos®iiodirde conteddo variavel, sujeitos a
mudancas ocorridas na evolugéo historita”

No plano da pratica, esta aparente contradicaatémiuada, porque jusnaturalistas
e historicistas acabaram por admitir argumentosdonoutro. Os jusnaturalistas admitiram
que o progresso da consciéncia moral é que irgassea explicacdo dos direitos naturais,
como fundamento das normas de conduta social. oo tado, os historicistas também
admitiram que no curso da histéria, além dos diseifue surgem no processo de evolucédo da
sociedade, existem outros direitos anteriores aume obrigem no proprio processo de
formagad™,

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, amtaveela Assembleia-Geral
das Nacdes Unidas em Paris, no dia 10 de dezenebi®4B, foi a expressdo materializada

das duas teses, que embora sejam contrarias euselanfentos comuns, chegaram num

1“1 ENGELMANN, Wilson. Direito Natural. In: Barrettd/icente de Pauldicionario de filosofia politica. op.
cit., p. 159.

“2BARRETTO, Vicente de Paul@ fetiche dos direitos humanos e outros temasep. cit., p. 20.

143 1bid., p. 21.

14 bid., p. 21.
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consenso em torno de critérios minimos “que abai&gnentes posi¢des ideoldgicas e que
sdo formalmente aceitas em diferentes sistematgosi*”.

O reconhecimento e a protecdo dos direitos do horastdo na base das
constituicbes democraticas modernas e a busca padaé pressuposto basico para o
reconhecimento e a efetiva prote¢ao dos direitdsotioem.

A questdo dos direitos humanos, embora a batallee dmstoricistas e
jusnaturalistas ndo tenha tido fim e talvez nuecaine, passa a ser, com Bobbio, ndo mais
de “fundamenta-los e sim de protegé-los, porqueoblgma que temos diante de nés nédo é

filoséfico, mas juridico e, num sentido mais amploljtico™°.

145 bid., op. cit.
146 BOBBIO, NorbertoA era dos direitos Rio de Janeiro: Campos, 1992., p. 25
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3 LEGITIMIDADE DA PUNICAO NA PERSPECTIVA DO DIREITO PENAL

3.1 O Direito Penal dos Séculos XVIIl ao XX e as Eslas Penais

Na passagem do feudalismo para a modernidade,6m&o da personalizacéao
do poder na pessoa do monarca contribuiu para kdasa unificacao territorial dos Estados
nacionais em substituicdo ao modelo anterior, guEasacterizava pela existéncia de diversos
centros de poder e de territorios. No Renascimento lluminismo, os Estados nacionais
reafirmaram as unidades territoriais e o poder aleeano, questdo fundamental para a
posterior consolidacdo e integracdo dos Estadosorfusdo dessa nova estrutura entre o
monarca e o Estado foi tdo corriqueira neste perépet ficou materializada na célebre frase
de Luis XIV, da Franga, “O Estado sou eu”.

Em oposicdo a esta ordem personalista estava secatasrcantil, detentora do
poder econémico e principal financiadora da bumarastatal, mas que estava marginalizada
do processo politico e de poder, jA que tais qassgbavitavam em torno de quem estava
mais préximo do soberano, ou seja, o clero e agzaif.

Por estes motivos € que a bandeira das revoluit@zais estava conectada com a
igualdade juridica e a garantia de exercicio daydiades individuais, tidas pelo lluminismo
como inatas, quebrando, deste modo, o tipo de Minestamental que identificava as
sociedades anteriores (antiga e medié¥al)

A partir da consolidagdo do Estado (moderno), taraado por uma ideia de
soberania, povo e territério, a entidade racionpblética formatada pelo lluminismo nasce
forte e tem o papel de estabelecer e manter a osteral a partir de um contrato social,
exercendo o controle através do monopdélio da viidérO poder centralizado é uma de suas
principais caracteristicas, além do crescente t@gdo para a confeccdo das grandes
codificacdes (fato que depois foi consumado notpasno).

Estas caracteristicas do incipiente Estado (mogieeno conjunto com os avancos
cientificos que ofereceram meios para que a pradegégrande escala ocorresse (Revolucéo
Industrial), aceleraram o fenbmeno da urbanizadfim.entanto, as cidades ndo possuiam

estrutura para abrigar tanta gente e a questaddvendon a seguranca, proposta do contrato

147 BICUDO, Tatiana ViggianiPor que punir? Teoria geral da penaS&o Paulo: Saraiva, 2010., p. 108.
18 |bid., p. 108.
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social, comeca a ficar em risco, ja que a camads fiangorecida economicamente (burguesia)
n&o esta contente com o quadro urbano cddtico

A quantidade de pessoas na nova ordem € imensge Suma massa de
miseraveis, muito bem retratada pela literatura.fesmo tempo, a disciplina imposta pela
igreja na organizacao social anterior ja ndo ddacdassa nova configuragéo social. Antes, a
disciplina era mantida pela ideia de pecado e aécfa, tudo com fundamento na expiagéao,
mediante suplicios que afetavam o corpo para savaima. Agora, outras formas de
disciplina deveriam ser buscadas para manter aotde

Em sintese, este é o panorama social do inicioadmederna, a qual necessita de
rapida e eficiente solucdo para manutencdo da ordamseguranca dos cidadaos e das
transacdes comerciais do capitalismo nas¢gnte

O principio que vai reger toda a l6gica da novaor@ da teoria do direito penal
€ a do utilitarismo. As ideias e concepgbes queasanp seu discurso sdo oriundas do
lluminismo. Na dindmica moderna e segundo a intepé® utilitaria, 0 homem é movido
pela energia do prazer e da dor. Estes dois vet@@®rientar o comportamento humano e
sdo eles que vao dar as ferramentas para a cdisttas concepcdes da punicdo e da’pena

A legitimidade da punicdo encontra-se respaldadia gentrato social, j& que o
monopolio da violéncia estatal esta fundamentaduela cessdo minima de liberdade que
cada individuo concedeu para sair do estado deezatuNeste sentido vale a afirmacgéo de

Bicudo:

A manutencdo da paz social justifica a punicdoiri@edelito como sendo as acdes
gue podem turbar essa harmonia social e, por d&@m ser reprimidas, para que
os homens ndo voltem ao estado de guerra. Debis, & ndo é o que a religido
considera pecado e que a moral condena como \Delito é tudo o que possa

causar um dano social, no sentido de colocar eoo r&s paz € harmonia da
convivéncia dos homens em sociedade.

A punicdo, nesse contexto, assume dois papéisargks; prevenir acdes que
perturbem a paz social e limitar o arbitrio do Estaa aplicacdo das reprimendas
penais. Nesse sentido, Beccaria é considerado tamw filiado a uma postura

utilitarista quanto uma humanista

A manutencédo da paz passa a ser o fundamento dgapujg que o delito é

entendido como uma forma de desestabilizar a haanmsmtial que deve ser reprimido para

19BI1CUDO, Tatiana ViggianiPor que punir? Teoria geral da penaS&o Paulo: Saraiva, 2010., p. 110.
150 |i
Ibid., p. 110.
31 bid., p. 110.
132 1hid., p. 110.
33 bid., p. 110.
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gue o estado de natureza (guerra de todos coulivg)todo retorne. O crime deixa de ser um
pecado para ser uma forma de conduta que causadeiab™

Foi a partir desta conjuntura historica e da petsgee utilitarista (Beccaria e
Bentham), dominante entre os penalistas do pertpaose passou a atribuir fins Gteis a pena,
gue, incialmente, seriam: a) impedir que 0 agentdimue causando danos aos seus pares
(prevencédo especial) e b) demonstrar aos demagsland que quem comete crimes esta
sujeito a punicao (prevencao geral).

A punicdo passa a ter um critério proporcional avigiade do delito (concepcao
que Aristoteles ja havia desenvolvido), cuja funéawiar na cabeca do agente e dos cidadaos
as finalidades de prevencéo geral e especial deesriCom Bentham, surge a proposta de
ressarcimento a parte lesada. Ao mesmo tempo @iéacatla punicdo a pena de morte ou
qualquer tipo de suplicio e tortura, e o cumprimneda sancdo é realizada em prisGes
(pandptico), local em que o trabalho assume pagetal para reformar/recuperar o agente e
torn4-lo util a sociedade e dar fins humanitaripsigacéo da liberdade.

A pena também assume o papel de frear/limitar ceppdnitivo do Estado e
judicial. Os julgamentos tornam-se publicos, coreith de presuncédo de inocéncia até o final
julgamento. A prisédo ganha natureza de excec¢as dotgilgamento. Ao juiz cabe o papel de
aplicacdo da lei através de simples silogismon(iaior x fato = puni¢cdo ou absolvicao). As
leis devem ser claras, simples e anteriores (kda@dd) ao fato punivel, de modo que todos
entendant®”.

O sistema de punicdo da modernidade ganha forpeesemta-se como racional e
harmoénico, especialmente pela centralizacdo dadjgéo iniciada no absolutismo e que,
depois, foi consumada com o0 positivismo. A justda punicdo passa a ser um valor
utilitarista, que se caracteriza pela quantificagagena em relagdo ao grau do crime, cujos
preceitos estdo em sintonia com o capitalismo ¢jd@mpelo Estado, que prioriza manter a
seguranga e 0 comércio.

O desenvolvimento do direito penal foi muito fante Italia, onde se fundou entre
o final do século XVII e inicio do século XVIII aseola classica de direito criminal.
Fortemente inspirada nas propostas de Bentham eaB®ca escola classica aprofundou os
ideais humanitarios e libertarios iluministas, ®ncbmo orientacdo a reacdo contra 0s
excessos da justica criminal medieval, além debelteer limites e fundamentos do poder

punitivo do Estado, reagindo contra as penas ¢rpgpondo a abolicdo da pena de morte e

%4 BICUDO, Tatiana ViggianiPor que punir? Teoria geral da penaS&o Paulo: Saraiva, 2010., p. 112.
1% BICUDO, Tatiana ViggianiPor que punir? Teoria geral da penap. 113-114.
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reivindicou um sistema de garantias para 0 acusagwocesso e na fase de cumprimento da
pena. O fundamento da puni¢do para a escola dassiaesponsabilidade moral (autonomia
moral/livre arbitrio), sendo a pena uma retribuigdamal causado. Seus principais expoentes
foram — além de Bentham e Beccaria — Feuerbachyd@menico Romagnosi, Giovani
Carmignani e Francesco Carrafa

Entre meados do século XVIII e XIX, também na #aesare Lombroso funda a
escola criminal positiva. Caracterizada por amptianorizonte e o método de analise do
fendbmeno criminoso, e sob influéncia das ciénciescds, naturais, da sociologia,
antropologia, psicologia e biologia (Darwin), o noé&dLombroso, analisando e estudando os
criminosos, suas vidas e tragos fisicos, utilizaselaos critérios e métodos da antropologia
geral, criou uma nova disciplina, a antropologiangral, que “compreende o estudo organico
e psicolégico do homem delinquenit&”

Especialmente com o desenvolvimento da sociol@gescola positiva passou a
entender o fendbmeno criminoso ndo mais como umupooda vontade humana fundada no
livre arbitrio (autonomia da vontade), como entandi escola classica, mas que fatores
individuais (organicos e psicologicos), fisicos keente) e sociais (sociedade) eram
determinantes para o fendmeno crimitfalAssim, teses como a do criminoso nato e da
fatalidade do delito eram recorrentes. O fundamedd@opunicdo desloca-se do campo
filosofico e da moral para o campo do determiniataifsmo, ou seja, ao Estado cabe aplicar
a pena porgue o crime existiu. O direito ndo poggessar nos motivos da punicao, ja que
iISso € matéria propria de outras ciéncias (bioJogaiologia, medicina, antropologia e
psicologia). Os principais expoentes desta esoobnt — além de Lombroso — Enrico Ferri e
Rafael Garofalo.

Buscando critérios comuns entre a escola classi@aescola positiva, e sob a
lideranca de Franz von Listz, na Alemanha, surgiereeira escola (ou escola de politica
criminal alema), cujo propésito era unificar asd@mcias das escolas anteriores. Para tanto,
sustentava a autonomia do direito penal, sem ggseifio desconsiderados os postulados da
filosofia e, concomitantemente, as investigacdesarapo da antropologia e da sociologia
deveriam ser intensificadas. Rejeitava a ideia nilnicoso nato (fatalidade) e, embora nao
admitisse o livre arbitrio como fundamento da p@ojgustentou que a pena deveria fundar-
se na “capacidade de dirigir-se do sujeito, ou,sefja sua aptiddo para sentir a coagao

16 DOTTI, René ArieCurso de direito penal. Parte geralRio de Janeiro: Forense, 2001, p. 151-152.
157 i

Ibid., p. 154.
18 DOTTI, René ArieCurso de direito penal. Parte geralop. cit., p. 154.
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psiquica. E quanto a pena, entende que ela sécagior uma necessidade politica e social
em face de sua eficécia preventiva”

Para Listz, a pena tem um conceito finalista, emenda defesa social. Esta pena
de fim deveria substituir a tese retributiva degp@omo era a proposta da escola classica. Foi
neste momento que as discussbes em torno da psieatam-se dos fundamentos da
punicdo para os seus fins, ou seja, de um criétigo/juridico de motivagdo passou-se para a
ja conhecida proposta iluminista — Beccaria e Bamtik- de atribuicdo de fins utilitarios a
pena.

No inicio do século XX, também na ltalia, no embed positivismo juridico,
Arthur Rocco fundou a escola técnico juridica, sujaracteristicas eram de que o estudo do
direito penal deveria concentrar-se na interpretagélei positivada, na qual o penalista tinha
o papel de proceder a critica objetiva e se foasoc'propor as modificagcdes no ambito do
Direito Penal, sobre a base de seus principios sedosistema e nao, subjetivamente, por
influxo da Filosofia do Direito Penal e da Politi€ximinal™®®. Vincenzo Manzini foi,
igualmente, grande defensor desta escola italiassweaduta foi motivada, notadamente, para
evitar a tentativa de subordinacdo do direito pasahvestigacdes criminologicas formuladas
pela escola positiva.

Ao longo dos séculos XIX e XX, a dogmatica do daepenal concluiu de
maneira praticamente consensual que a pena jastéi@m razao do tipo de convivio coletivo
moderno, onde constitui “um recurso elementar com @pnta o Estado, e ao qual recorre,
quando necessario, para tornar possivel a coniavéntre os homen¥™. Sustenta Munhoz
Conde, citando conhecida afirmacdo do Projeto Adtivo aleméo, que a justificativa da
pena ndo é uma questdo religiosa nem filosoficsimeuma amarga necessidade de seres
imperfeitos como s&o os homé&tfs

Ainda que para a doutrina tradicional do direitagdeos fins de prevencéao geral e
especial sejam as fun¢des preponderantes da fEmaerpode perder de vista que a pena €
caracterizada, em sua essencia, como um mal geesdevmposto ao autor de um delito para
que expie sua culpa.

No curso da historia do direito penal, do Estadia® teorias da pena, aparecem

rupturas, especialmente na passagem das teoridsuceinistas da pena para aquelas

9DOTTI Ibid., p. 157.

180 bid., p. 159-160.

161 BITENCOURT, Cezar Robertd faléncia da pena de priség op. cit., p. 101.

62 MUNOZ CONDE, Franciscolntroduccién al derecho penalBarcelona: Bosch, 1975. p. 33 e ss. apud
BITENCOURT, Cezar Robert@ faléncia da pena de prisdpop. cit., p. 102.
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preventivas (especial e geral), além de outras meaientes, como as da prevencao geral
positiva, fundamentadora e limitadora, ou aindhdieonista, as quais serao exploradas com

mais detalhes nos itens seguintes.

3.2 Teorias da Pena

A legislacéo brasileira ndo se filia a qualqueriteda pena especifica. Porém,
dentro da legislacdo encontram-se manifestacfesndés variadas tendéncias: politicas
criminais liberais, conservadoras, instrumentaisbélicas, entre outra¥’

Existem dois grandes sistemas que pretendem @astifiu abolir as funcdes do
direito penal e da pena: teorias legitimadoras efeae teorias deslegitimadoras do sistema
penal.

As teorias legitimadoras do sistema penal sdo cetap@elas teorias absolutas
(Kant e Hegel), que sustentam que a pena tem aduegclusiva de retribuicdo, seja de
natureza juridica ou moral. Pelas teorias relatuagseo-retribucionista (Welzel e Jakobs), a
pena tem funcdo de prevencéo geral, negativa atiyaos prevencdo especial. Por fim, as
teorias unitarias ou mistas da pena (Roxin e F#iyapretendem dar a pena um sentido de
justica e utilidade.

Ja as teorias deslegitimadadoras do sistema p&oat@npostas pela teoria do
abolicionismo penal, que se orienta na premissalidticdo de todo o sistema de justica
criminal, ao argumento de que este sistema crig prablemas do que os resolve, e pela
teoria do minimalismo ou abolicionismo mediato, gquepde a maxima reducédo do sistema
penal, que deve ser operada mediante sucessivainiestizacdo de condutas onde a
repressao do Estado seja inadequada, seja petmisteusocial, ineficacia ou por haver outros
meios de controle (direito civil, administrativaites outros).

A sequencia do trabalho demonstrara que a dogmaducalireito penal se
apropriou do discurso iluminista que buscava furetgar a pena e, depois, passou a
desenvolver em maior medida quais seriam os fingetla — recuperar e impedir ocorréncia
de novos delitos —, deixando de lado os fundame#étaosos filosoficos da punigédo

propriamente dita.

183 0 Codigo Penal Brasileiro ndo adota a teoria atsala pena em quaisquer das suas versées. Agdepot
dos artigos 27 (inimputabilidade dos menores darik®), 15 (desisténcia voluntaria e arrependimeifitaz) e

107 (anistia, graga, indulto, abolitio criminis,epcricdo, decadéncia, perempg¢édo, perddo judididn ao
regime de progressdo de pena, da condicdo de [irdickedle da acdo penal mediante representacdo do
ofendido), séo atestados da incongruéncia do negsme com as teorias absolutas. Assim, o regimeatia
dialética unificadora de Roxin é o que mais sexipra do adotado no Brasil.
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O amplo desenvolvimento da teoria do delito ao dotgs séculos XIX e XX foi,
sem duvida, de grande relevancia para a dogméita.fNo entanto, as interrogagfes quanto
aos fundamentos e, principalmente, no que se refdegitimidade da punicdo continuam
gerando grande debate académico.

Todas as teorias desenvolvidas pela dogmaticarédgadpenal serdo abordadas
nos itens seguintes, visando esclarecer o posimeni® em relacdo aos fundamentos/fins a

que se destina a pena.
3.3 Teorias Absolutas Ou Retribucionistas da Pena

As teorias absolutas da pena surgem concomitantentem o nascimento do
Estado absoluto, no qual, como ja se disse, hawitusdo entre o soberano e o Estado, moral
e direito, Estado e religido, além da afirmacdoafi@ta de que o poder do soberano
provinha de Ded§”

Na pessoa do soberano, portanto, estava concent@alpoder legal e de justica,

e a ideia de pena estava conectada com a de castigo este 0 modo de expiacdo do
pecado cometido, ou seja, no regime absolutist@na pra aplicada porque a acao delituosa
era entendida como sendo uma acao contra o0 soberaem Ultima andlise, ao proprio
Deus®.

A primeira versdo do Estado - absolutista — foiersml para os propdésitos
capitalistas e da incipiente classe burguesa. lig#segta nova classe — por razdes econdémicas
- abriu mao do poder politico e o delegou ao so?y mesmo sendo a principal
financiadora da burocracia estatal. Este momentdratesicdo entre o Estado absoluto e
liberal foi necessario, jA que com o desenvolvimetd nova classe social havia urgente
necessidade de protecéo do capital.

Dai que a execucdo da pena neste periodo comsstigploracdo da méo de obra,
por meio de internamento dos individuos em carcerasas de trabalhov¢rkhousegs
hospitais, entre outros locais similares, os qderam desenvolvidos principalmente na
Holanda, Inglaterra e Alemantia

A partir das revolucdes liberais, o Estado passaraa expressdo soberana do

povo e a pena nao pode ter seu fundamento baseada dissolvida identidade entre

164 BITENCOURT, Cezar Robertd faléncia da pena de prisdo. Causas e alternativasp. cit., p. 105.
165 [|h; H

Ibid., op. cit.
16 STRECK E MORAIS, Lenio Luiz e José Luis Bolz&iéncia politica e teoria do Estadoop. cit., p. 51.
187 BITENCOURT, Cezar Robertd\ faléncia da pena de prisédo. Causas e alternativasp. cit., p. 106.
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Deus/religido e o soberano. Dai que a pena passa entendida como uma retribuicdo a
perturbacdo da ordem politica. “A expiacdo sucedsrdbuicdo, a razdo divina € substituida
pela razdo de Estado, a lei divina pela lei dosemsHh®

Os dois maiores expoentes das teorias absolutdsimbnistas sdo Immanuel
Kant e G. W. F. Hegel. No entanto, embora adeptbsmésma corrente filoséfica — o
idealismo aleméo -, as justificativas da pena stveates, jA que em Kant o fundamento é
ético e, em Hegel, juridico.

Na tradicdo classica néo existe a ideia de iguaeldAdistoteles), mas apenas o
reconhecimento de que a desigualdade € inerentarghaaos seres humanos. Como a
exceléncia da virtude é natural, a desigualdade: exst pessoas é também algo natural e a
existéncia da diferenca entre as pessoas serise@oentemente, natural.

O cristianismo rompe com esta tradicdo do pensamantigo, deixando um
grande legado para a filosofia moral, que é a gyaséo da ideia de igualdade, que passa a
ser fundante sobre toda e qualquer reflexdo solneral. Para o cristianismo n&o importa
muito a exceléncia natural do talento, mas simrm beo que se faz do talento. Portanto, ndo
€ exatamente relevante para o talento, a forcatlmia, a inteligéncia ou a beleza. O que €&
moralmente relevante € o bom uso que se faz dgaalglades. Este conceito acaba por
igualar os homens, porque ndo importa se ha dédafieade competéncias, mas sim o0 bom
uso que se faz do talentd

O segundo grande legando do cristianismo e quieifidiamental para a moral é a
ideia de liberdade. Isso porque a partir do momentoque o uso do talento passa a ter
importancia, a liberdade vai ser a forma/instrurnate expressar e de deliberar sobre o uso
dos talentos.

Kant, sem dulvida, estad inscrito nesta tradicdo des@amento (liberdade e
igualdade) e tem uma reflexdo voltada para os dsndo conhecer, ou seja, ele procura
estabelecer critérios racionais sobre a forma adammento, o que traz reflexos sobre a
moralidade, ja que ele pretende demonstrar coma pessivel, com as nossas faculdades

188 |bid., p. 106.

%9 De modo especial, os valores da dignidade da pdssmana, da liberdade e da igualdade dos homens
encontram suas raizes na filosofia classica, eslpgnte na greco-romana, € no pensamento cristiienta-se,
aqui, a circunstancia de que a democracia aten@orsgituia um modelo politico fundado na figurahdonem

livre e dotado de individualidade. Do antigo testato, herdamos a ideia de que o ser humano repmesen
ponto culminante da criagdo divina, tendo sidmfaiimagem e semelhanga de Deus. Da doutrina @gt#co-
romana e do cristianismo, advieram, por sua veieses da unidade da humanidade e da igualdadeloe ds
homens em dignidade (para os cristdos, perante)DBARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos
fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamsais na perspectiva constitucionalop. cit., p. 38.
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intelectivas, estabelecer critérios morais quensejaiversalmente bons, que ele denominou
como imperativos categoricos.

A corrente racionalista (intelectualista) atriboberania a razdo sobre qualquer
outra fonte de conhecimento. O empirismo atribdindte do conhecimento a percepcao
sensorial do mundo. A corrente racionalista acaeshimente na razdo e despreza os sentidos,
enquanto que os empiristas acreditam somente nogsentidos percebem.

Kant da largada a uma nova etapa da teoria do conéeto promovendo uma
revolucdo copernicana, ja que ele promove o diatogee as duas correntes, coisa que nunca
havia acontecido. Kant enuncia que para a aprealtséonhecimento importam duas coisas,
as experiéncias sensérias de um lado (conhecimemosterior) e, de outro, importa,
também, as estruturas do conhecimento, anterioresrehecimento (conhecimerdapriori),
que vao permitir que as experiéncias sensoriaigatarsentido. “Essa nova direcdo consistiu,
num primeiro momento, na distingdo entre o conheotm sensivel, de um lado, e o
conhecimento inteligivel, ou nas palavras de Kaatlistincdo entre o mundo fenoménico e o
mundonoumenabu da razad”®.

O conheciment@ posteriorié de facil identificacdo, porque diz respeito doto
aquele que se verifica através dos sentidos, cowsfia, audicdo e o tato. O conhecimeato
priori € aquele que independe da experiéncia sensajialeaque € inato, como por exemplo,
o tempo, que é uma categodapriori do conhecimento, pois € a partir do tempo e da
experiéncia que é possivel organizar as ideias ddomtemporal. Outro exemplo de
conhecimenta@ priori € 0 espaco, ja que € gracas a ele que se podezargaspacialmente
as experiéncias. Outra forma de conhecimanpuiori € a causalidade, que nada mais é do
gue uma condi¢ao de entendimento humano do murgbcada a partir de causas e efeitos.
“Os elementos priori do conhecimento (intui¢cdes, categorias e prinsjpievelam-se como
tais pelo seu carater de necessidade rigorosaaidade universaf”

Kant promoveu uma inverséo radical na andlise daatelo conhecimento, uma
revolucao copernicana, dizendo que as condi¢coenmecimento ndo estdo no mundo, mas
sim no homem. Por isso, conhecer néo significacenl® sujeito gravitando em torno do
objeto, mas ao contrario, colocar o objeto graditarem torno do sujeito. Nao existe
conhecimento sendo em funcéo das caracteristiogisetie conhece e dos mecanismos que se

possui para conhecer.

" BARRETTO, Vicente de Paul@ fetiche dos direitos humanos e outros temasep. cit., p. 32-33.
171 i
Ibid., p. 33.
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Com a nova proposta de conhecimento, Kant substifpioposta idealista por
uma realista, ou seja, € 0 espirito, o pensarygueonstruir o conhecimento, ndo sendo mais
a realidade que se impde ao mundo. O objeto € &irmdmumana de conhecé-lo, havendo,
desta maneira, a imposi¢cdo do conhecimento hunabre ® objeto. Kant libertou a filosofia
ocidental do paradigma teolégico e metafisico dal gstava prisioneira, estabelecendo os
principios filoséficos da modernidade, atribuindaa@do como “instrumento nuclear do
conhecimentc*’?,

A construcéo tedrica baseada na igualdade e nalditbe possibilitou a Kant o
desenvolvimento de sua teoria da moralidade fundadiberdade. A busca pelo principio
supremo da moralidade realizada Randamentacdo da metafisica dos costunges
basicamente, a busca da resposta a seguinte iddagagmo sdo possiveis 0s imperativos

categoéricos? Ou, em outros termos, como Sa80 pOsSOL juizos sintéticosa priori

%73

praticos Respondendo a esta indagacéo, Kant desenvolveanaeito de autonomia da

vontade, dizendo que o exercicio da liberdade d¢ade € a natureza da vontade de ser lei
para si mesma® ou seja, para ser fundamento da moralidade, exdiitle tem que ser

propriedade da vontat/é

Autonomia da vontade é aquela sua propriedade geagaal ela é para si mesma a
sua lei (independentemente da natureza dos obgtoguerer). O principio da
autonomia é, portanto: ndo escolher sendo de maglee s maximas da escolha
estejam incluidas simultaneamente, no querer mesomag lei universal. Que esta
regra pratica seja um imperativo, quer dizer, quertade de todo o ser racional
esteja necessariamente ligada a ela como condi€acgpisa que nao pode
demonstrar-se pela simples analise dos conceitascantidos, pois se trata de uma
proposicao sintética; teria que passar-se alénodbecimento dos objetos e entrar
numa critica do sujeito, isto é, da razao pratizappois esta proposi¢do sintética,
gue ordena apodicticamente, tem que poder reconbecimteiramente priori.
Pela simples analise dos conceitos da moralidade-pe, porém, mostrar muito
bem que o citado principio da autonomia é o Unitacfpio da moral. Pois desta
maneira se descobre que esse seu principio temr darsimperativo categorico, e
gue este imperativo ndo manda nem mais nem menapiel@recisamente esta
autonomia’®.

2BARRETTO, Vicente de Paul@ fetiche dos direitos humanos e outros temasp. cit., p. 32.

1" GOMES, Alexandre Travessor@ fundamento de validade do direito. Kant e KelsenBelo Horizonte:
Mandamentos, 2000. p. 65.

174 A liberdade enquanto autonomia ética do homeredwibelecida por Rousseau, que é considerado pooKa
Newton do mundo moral. Rousseau mostrou que “aadeich esséncia do homem era a sua autonomia ética,
gue a liberdade era parte téo integrante do homemtq a gravidade o era da matéria, e que a l&starlo s6
podiam ser entendidos a luz dessa realidade bagERIEDRICH, Carl JoachimPerspectiva historica da
filosofia do direito. Trad. Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Zahar, 1963.40).

175 GOMES, Alexandre Travessof. fundamento de validade do direito. Kant e Kelserop. cit., p. 65.

1 KANT, Emmanuel Fundamentacéo da metafisica dos costumesp. cit., p. 90-91.
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Kant havia estabelecido naritica da razdo purague apenas o fenédmeno é
passivel de conhecimento a partir da experiénciant® da impossibilidade de se fazer

experiéncia da liberdade, porque ndo ha meiosaéga, a solucao foi pressupd-la:

O homem tem que pressupor-se como livre para gamg@ssiveis 0s imperativos

categoricos. O principio de que a vontade € lea parmesma € uma proposicao
sintética; a ligacdo entre vontade pura e vontaggreca, isto é, entre uma vontade
boa e uma vontade afetada pelas inclinacdes, stssivel através da liberdade.

Como ja assinalamos, para que a liberdade possateemo da conexao, é preciso
gue ela possa ser atribuida a todos os seres a@gigdn que a moralidade tem que
valer como lei universal. A liberdade tem de saspuposta como propriedade da
vontade de todo ser racional, pois do contrariondle poderia, de modo algum,

pensar-se como agehte

O principio da autonomia moral acaba por obrigandividuo a agir segundo o
seu préprio querer, fazendo dele um legislador areal. O principio da autonomia se
expressa no imperativo categorico que prescreve apgnas segundo uma maxima tal que
possas ao mesmo tempo querer que ela se tornenileirsal™®. Com este imperativo
categorico, “o principio da autonomia fornece pardilosofia uma nova base, que se
diferencia das éticas até entdo propostas, poisatpmnetensdo de formular normas validas e
necessarias universalmente”

Mesmo que a autonomia da vontade seja o fundanfidogdfico da liberdade,
“conceito chave da modernidad® ainda resta uma questdo a ser resolvida ligada a
possibilidade de coexisténcia das mais diversasfestacoes de vontades autbnomas. Neste
quadro, como se comportaria o direito, que temraatude coercdo, sendo, portanto, um
instrumento de negacéo da autondfia

Em Kant, “a ética ou moral (sentido amplo) é o @amiimento racional que se
ocupa das leis das liberdades. A ética estuda, a®ikeis morais ou éticas (sentido estrito) e
as leis juridicas’™. A ética kantiana ndo é empirica, ou seja, ndorska na experiéncia, mas

em categoriaa priori:

Os principios éticos tém de ser necessarios e nsaige A obrigatoriedade das leis
morais e juridicas vem da razdo. Kant procura ragstom sua filosofia pratica,

gue a moralidade ndo pode ser fundamentada naematudda uma fundamentacao
autébnoma, fixada pelos principios da rdZ&%o

i;; GOMES, Alexandre Travesso.fundamento de validade do direito. Kant e Kelsenop. cit., p. 66.
Ibid., p. 62.

" BARRETTO, Vicente de Paul@ fetiche dos direitos humanos e outros temasep. cit., p. 41.

%% bid., 41.

'*!bid., 41.

182 GOMES. op. cit., p. 61.

183 bid., p. 61.
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Assim como na ética, a moral kantiana ndo podemeendida pela experiéncia
ou em algo externo, mas deve ser encontrada egocia®a priori, em conceitos puramente

racionais:

Na realidade, é absolutamente impossivel encontiaexperiéncia com perfeita
certeza um dnico caso em que a maxima de uma de&esto conforme ao dever,
se tenha baseado puramente em motivos morais eprmasentacdo do dever.
Acontece por vezes na verdade que, apesar do i @&xame de consciéncia,
ndo possamos encontrar nada, fora do motivo marafiever, que pudesse ser
suficientemente forte para nos impedir a tal oultah acdo ou a tal grande
sacrificio. Mas aqui ndo se pode concluir com sagta que ndo tenha sido um
impulso secreto do amor-proprio, oculto sob a stmptapa daquela ideia, a
verdadeira causa determinante da vontade. Gostdmdisonjear nos arrogamos;
mas em realidade, mesmo pelo exame mais esforcathea podemos penetrar
completamente até os mobilis secretos dos nossss fairque, quando se fala de
valor moral, ndo é das ag0Oes visiveis que se tmea,dos seus principios intimos
que se nao véert.

No racionalismo jusnaturalista kantiano ha uma ecsdo da razdo em fonte de
toda a norma moral e juridica. Enquanto o ser naticonhece a lei moral, o ser sensivel ndo
necessariamente obedece a lei moral, pois podefetado pela experiéncia. A sensibilidade
“ndo pode dar a maxima da acado, que deve ser lausearhzao, completamergepriori. A
razdo cria, para 0 homem, a obrigacdo moral, quexpeessa através dos imperativos
categoricos.

Os imperativos — hipotéticos ou categoricos — rEam a formula encontrada
por Kant de impor regras a conduta humana que sejawersalmente aceitas, justamente

porque eles provém da razao:

Ora, todos os imperativos ordenam hipotética oegmaicamente. Os hipotéticos
representam a necessidade pratica de uma acawgbossimo meio de alcancar
qualquer outra coisa que se quer (ou que é posgieeke queira). O imperativo
categorico seria aquele que nos representasse gAwm @mo objetivamente
necessaria por si mesma, sem relagdo com qualgtrarfmalidadé®.

Os imperativos categoricos, ao contrario dos hipm®, tornam a acéo
objetivamente valida, sem intencédo de qualquetifiade e valem como principio apoditico

(necessario praticBf. O imperativo categérico € o mandamento da maradid que traz

184 K ANT, Emmanuel Fundamentacédo da metafisica dos costumesp. cit., p. 42.
185 K ANT, Emmanuel Fundamentacédo da metafisica dos costumesp. cit. p. 52.
18 |bid., p. 53.
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implicitamente a necessidade de obediéncia obrigagbincondicionada, de validade geral.
S4o leis que se tem que obedecer, mesmo contchrag@d®’.

Kant se pergunta como seriam possiveis os impegiti? Como seria possivel
conectar um ato de vontade (empirico) com umagtoiori? A resposta a esta indagacao foi
suprida pelo desenvolvimento do conceito de libdgdeacomo fundamento supremo da
moralidade. Ao desenvolver o conceito de autonataigontade, como sendo o exercicio da
liberdade de vontade, da natureza da vontade deig®ra si mesma, a liberdade torna-se a
propria vontade e o fundamento supremo da moradidad

O direito em Kant é submetido ao tribunal da raZdele ha uma legislacao
interna (moral) e uma legislacdo externa (juridig®)liberdade interna gera a obrigagéo
moral, a liberdade exteriorizada gera a obrigagadifa, garantida por um sistema de

coacao, conforme ensina Bobbio:

Como deve ser entendido o uso que Kant faz dasutds “interno” e “externo”
referentes a distingdo entre moralidade e legad@aBeve-se entender, neste
sentido: a agdo legal é externa pelo fato de glegislacéo juridica, dita portanto
legislac@o externa, deseja unicamente uma ades@ooexas suas proprias leis, ou
seja, uma adeséo que vale independente de puréatedgdo com a qual a acao é
cumprida, enquanto a legislacdo moral, que é gibatanto, interna, deseja uma
adesao intima as suas préprias leis, uma ades&@ocdad intencdo pura, ou seja,
com a conviccdo da bondade daquela lei. Dissogeesgue o dever juridico pode
ser dito externo, porque legalmente eu sou obrigataente a conformar a acéo e
ndo também a intengcdo com a qual cumpro a acaondea lei; enquanto o dever
moral é dito interno porque moralmente eu sou abldghdo somente a conformar a
acdo, mas também a agir com pureza de intéficao

Portanto, o conceito de direito € transcendentalpriori -, havendo peremptoria
recusa de sua construcdo empirica, dogmatica “e pencular disposicdo da vontade
(vontade do legisladon)®™. Em Kant, segundo a interpretacédo de Bobbio, odiintireito é

realizar a justica, que nada mais € do que gameteercicio da liberdade:

O problema de Kant €, numa sé palavra, o probleanjastica, ou seja, do critério

com base no qual seja possivel distinguir o quest® jdo que € injusto. Quando ele
diz que o direito é o “conjunto das condi¢cbes, peio das quais o arbitrio de um
pode estar de acordo com o arbitrio de um outrarskg uma lei universal da

liberdade”, ndo entende estabelecer aquilo queeitalina realidade historica, mas
aquilo que deveria ser o direito para correspoadedeal de justica. Ndo esta dito,
com efeito, que o direito seja, na realidade, agqyile Kant indica na sua defini¢éo.
O que Kant visa € o ideal do direito, ao qual quetdegislacdo deve adequar-se

187 K ANT, Emmanuel Fundamentagéo da Metafisica dos Costumesp. cit., p. 55.
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para poder ser considerada como justa. Ainda quéumea legislacdo existente
correspondesse plenamente aquele ideal, o ideigd-lan qual o legislador deveria
adequar-se e ndo uma generalizacdo derivada daénge. Para isso vale como
confirmacao a definicdo que da a acao justa:

“Uma acgéo € justa, quando, por meio dela, ou segarslia maxima, a liberdade do
arbitrioitgjle um poder continuar com a liberdade wl#quer outro segundo uma lei
natural™".

Bobbio explica que a preocupacéao de Kant é estadrete critério de uma acao
justa e injusta e ndo de distinguir uma acao jcaiqconforme o direito existente) de uma
acado nao juridica (ndo conforme o direito exisigfftePara Bobbio, este é o ponto central da

filosofia kantiana, onde o ideal da justica é aritade:

A justica é liberdade. Com base nesta concepcéfim ailtimo do direito é a
liberdade (e entenda-se a liberdade externa). @oratima pela qual os homens se
reuniram em sociedade e constituiram o Estadaleégarantir a expressdo maxima
da prépria personalidade, que nado seria possivelinseconjunto de normas
coercitivas ndo garantisse para cada um uma edferBberdade, impedindo a
violacéo por parte dos outros. O ordenamento jistomente aquele que consegue
fazer com que todos os consociados possam usd&uima esfera de liberdade tal
qgue lhes seja consentido desenvolver a propriaopelidade segundo o talento
peculiar de cada um. Aqui o direito € concebido @am conjunto de limites as
liberdades individuais, de maneira que cada umateeguranga de néo ser lesada na
propria esfera de liceidade até o momento em gouéen ndo lese a esfera de
liceidade dos outros. Portanto, ndo é suficiergguisdo o ideal do direito como
liberdade, que o ordenamento juridico estabeleyadem, nem é suficiente que esta
ordem seja fundada na igualdade (também uma sdeeda qual todos sejam
escravos é uma sociedade de iguais, ainda quesigaascraviddo). E necessario,
para que brilhe a justica com toda a sua luz, guemembros da associacdo
usufruam da mais ampla liberdade compativel comxiatémcia da prépria
associagéo. Motivo pelo qual seria justo somentelagordenamento em que fosse
estabelecida uma ordem na liberdade. O direitoralatundamental pelo qual esta
concepcao é reforcada é o direito a liberd&de

7

O conceito de justica como liberdade é a mais resjze expressdo da teoria
kantiana, porque ela vai dar o lastro necessarnia papirar o Estado liberal. Trata-se do
apogeu do direito natural fundamental de uma tedaigustica onde a liberdade €, antes de
tudo, o direito a liberdad¥'

Se o direito é a imposi¢éo de limites a liberdagléatl modo que um cidaddo nao
viole a liberdade do outro, necessariamente, dtalieen Kant vai ganhar natureza de coacao.

O direito positivo passa a ser um conjunto de aiiedi, segundo as quais o arbitrio de um

91 BOBBIO, NorbertoDireito e Estado no pensamento de Emmanuel Kanop., cit., p. 71-72.
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pode conciliar-se com o arbitrio de outro segund Uei universal da liberdade, que s6
existe no estado civit”.
Ele defende o direito como faculdade de coagir esidera que tudo que é

contrario ao direito € um obstaculo a liberdadgusdo as leis universais. A coacéo é o
elemento essencial do direito positivo, porque temcarater essencialmente ético, que nao
aparece somente em razéo de sua finalidade defoada liberdade, mas porque a liberdade
€ considerada o Unico direito inato. A coacéo réitupba a ética do direito. Quando Kant diz
que a faculdade de coagir esta ligada ao dirdeéma tira o direito de mundo ético, mas nele

insere a coacad. A coacdo é o que vai dar eficacia ao direitofmwne ensina Salgado:

a coacdo do direito desempenha um papel meramecitarada liberdade, que é a
suaratio essendi Esta, por isso, totalmente condicionada pelardivde erigida
como principio de legislagdo na Republica. No maxirpoderia a coagdo ser
condicao de existéncia do direitoatfo existendi. Numa linguagem mais técnica,
da ela eficacia ao direito e ndo validade, que sedmla na sua instancia dltima: a
justica como ideal de realizac&o igual da liberddde

Na Fundamentacéo da Metafisica dos Costuniemt discorre sobre a punicao,
dizendo que quem ndo cumpre as disposicoes legaié digno de deter a cidadania. Assim,
torna-se obrigacdo do soberano castigar aquelanfjumgiu a lei. A infracdo da lei € entendia
por Kant como um imperativo categorico, ou sejap@am mandamento que “representasse
uma acdo em si mesma, sem referéncia a nenhum d&uottocomo objetivamente
necessaria®.

A concepcéao de retribuicdo da pena no sistemaadtantiira em torno da ideia de
que a pena é um imperativo categorico. Como a mdadd € universal, ndo basta que haja
legalidade nas acdes, sendo preciso que o respleit@lidade das agdes morais seja 0 motivo
concreto e verdadeiro que impulsiona a voritidaleste sentido, o Estado, na visdo de Kant,
desempenha o papel concreto de educar a moralittadenelhor, busca essa passagem da
teoria do direito & teoria da virtud&®

Apbs esta breve exposicdo do pensamento kantiarse-g® ingressar,

efetivamente, na seara do seu direito penal, onfena nunca pode ser aplicada como
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simples meio de procurar outro bem, nem em bepddiziculpado ou da sociedade, mas deve
sempre ser contra o culpado pela simples razdavks bometido crime.

Para Kant, o homem néo é algo suscetivel de instritatizacdo, que possa ser
usado como simples meio. Ao contrario, ele devec@asiderado como fim em si mesmo, ou
seja, sua ética da punigdo é frontalmente contaagaalquer método que pretende castigar ao
fundamento de mera utilidade social.

A aplicacdo da lei kantiana tem o proposito deizealjustica em razdo da
infracéo da lei, sua pretenséo inclinou-se exchminte para s talionise seus principais
argumentos séo: “o0 mal ndo merecido que fazesra datteu povo, o fazes a ti mesmo; se o
desonras, desonras a ti mesmo, se o roubas, reubasiesmo®’. Desta maneira, Kant
sustenta que ndo ha nada melhor quesdalionispara expressar a qualidade e a quantidade
da pena, “mas com a condicdo, bem entendida, dapseciada por um tribunal (ndo pelo
julgamento particularf®%

Em suma, Kant considera que o réu deve ser castigal Unica razdo de ter
cometido crime, ou seja, hdo ha nenhum tipo deoedghio ou preocupacdo em considerar
aspectos utilitarios da pena, tanto para aqueleogueteu o delito ou para a sociedade. Kant,
portanto, nega qualquer tipo de funcao preventigapecial ou geral — da pena.

A teoria de Hegel que fundamenta a punicdo é eixeloente retribucionista.
Mas, ao contrario de Kant, seu fundamento ndoo®,& sim juridico/dialético. Sua tese é
sintetizada pela conhecida frase: “a pena é a Aegad& negacédo do direit8®> Na filosofia
hegeliana, o fundamento da punicdo encontra jcatifia na necessidade de restabelecer a
vigéncia da vontade geral, simbolizada na orderdiga e que foi negada pela acdo do
criminosg®.

Quando a ordem juridica € negada pela vontade idonoso, faz-se necessario
negar a negacao através do castigo para que adeogesal seja reafirmada. A pena retribui
ao delinquente o ato praticado e, segundo a intadsida negacdo do direito, serd também a
intensidade da negac&o que é a f8neonforme passagem de sua filosofia do direito:

A teoria da pena é uma das matérias que, na cifunddica positiva da época
recente, tomou a pior direcdo, porque, nessa tamgatendimento ndo basta, porém
depende essencialmente do conceito. — Quando e eriensua suprassunc¢ao, que se
determina ulteriormente como pena, sdo somenteideragdos como um mal em
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geral, pode-se certamente ver como € irracionalequen mal meramente porque
um outro mal ja esta ali presente ([Ernst Ferdiha€idin, Principios do Direito
Penal [Alem&o Comum], [Halle, 1795], § 9s.). Esagater superficial de um mal é
pressuposto como o que é primeiro, nas diferem@sas da pena, da teoria da
prevencdo, da intimidacdo, da ameaca, da corrdécgoeen que deve dai resultar é
determinado também superficialmente como um Bens M se trata meramente
de um mal, nem desse ou daquele Bem, porém sed&ateneira determinada do
ilicito e da justica. Esses pontos de vista sugiaifi deixam de lado a consideragéo
objetiva da justica, que €, no caso do crime, dde vista primeiro e substancial,
e dai resulta, por si, que o ponto de vista morakpecto subjetivo do crime, torna-
se 0 essencial, misturado com representacoes @gica$ triviais dos estimulos e
das forcas dos mdveis sensiveis contra a razaooalzio psicologica de seu efeito
sobre a representac@o (como se uma tal representdgdfosse também rebaixada
pela liberdade a ser apenas algo contingente.ivessds consideracdes, que se
referem a pena enquanto fenémeno e a sua relagéia consciéncia particular, e os
gue concernem as consequéncias da pena sobrecaemaicdo (intimidar, corrigir,
etc.) sdo bem essenciais para ser examinados enlugay isto €, na mera
consideracdo da modalidade da pena, mas pressufife@mentacao de que o
punir € em si e para si justo. Nesta discussdojmgorta somente que 0 crime tem
de ser suprassumido [;] ndo, eventualmente, comdugéio de um mal, mas como
violagdo do direito enquanto direito e, em segujgaber] qual é a existéncia que
tem o crime e que tem de ser suprassumida; elaeédadeiro mal, que tem de ser
removido, e o ponto essencial é aquilo em queesd@e; enquanto os conceitos, a
esse proposito, ndo sao conhecidos de maneirartiedela, assim € preciso que a
confus&o reine na consideracdo da ffna

No pensamento de Hegel, o direito é expressédo dtad® racional e o que é
racional é real e 0 que € real é racional, sendaianalidade e a liberdade a base do direito.
Como o delito € a negacao do direito e entendigioocmanifestacéo irracional da vontade,
surge o confronto dialético entre as duas vontadesacional (juridica) e a irracional
(delito)®”.

Com o sofrimento da pena, o delito € negado, erpiadndo restabelecido o
direito lesado. Resta cristalino no direito peregdiiano seu carater dialético, no qual a tese
representa a vontade geral (ordem juridica) e iteaaté o delito, que nega a ordem juridica.
Do confronto dialético € produzida a sintese, qaaarmmais € do que a negacao da negacao.

Para tentar sair da natureza exclusivamente panti& pena, pela simples
imposicdo de um mal pelo mal anteriormente causadyye para Hegel seria irracional, a
imposicdo da pena implicaria, especialmente nabettcimento da ordem juridica, porque
somente com a punicdo é que o criminoso seriadbat®m racionalidade. S6 assim o

delinquente seria honrado, dando-lhe ndo apenasjajo em si, mas dando-lhe o seu
direito®®,

2% HEGEL, Georg Wilhelm FriedriclFilosofia do Direito. op. cit., p. 122.
2 BITENCOURT,Cezar Roberto. A faléncia da pena de prisddCausas e Alternativasop. cit., p. 112.
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Pela exposicdo ficou claro que, como Kant, Hegehb&m rejeita os fins
preventivos da pena, sustentando que a ameacan@@@ao homem, enquanto ser dotado de
honra e liberdade, ndo pode ser fundamento namgaveale crimes.

Também pertencente a escola retribucionista da, peaacesco Carrara, na obra
Programa de direito criminaldefiniu a pena como sendo “o estabelecimento rdano
externa da sociedad®®. Para o jurista italiano as acdes lesivas dotdirgiara a completa

reparacao, requerem uma sanc¢ao:

O perigo do ofendido ja é agora, irremediavelmegrassado, porque se converteu
em um mal efetivo. Mas o perigo que ameaca a todasdadaos principiou agora,

isto é, de que o perverso, se for deixado impunaefr& outros renove as suas
ofensas, e o perigo de que outros, encorajados malo exemplo, também se
entreguem a violar as leis. Isto excita, naturateem efeito moral de um temor, de
uma desconfianca na protecdo da lei, tem todossscados que nutrem, a sua
sombra, a consciéncia da prépria liberdade.

Este dano inteiramente moral (§ 118) cria ofensadas na ofensa de um, porque
perturba o sossego de todos. A pena deve repagdaso com o restabelecimento
da ordem, perturbada pela desordem do delito. @etmnde reparagéo, com o qual
exprimimos o mal da pena, tem em si implicitasr@s tesultantes da corre¢do do
culpado, do encorajamento dos bons e da advertédosianal inclinados. Mas esse
conceito difere grandemente do conceito pura danémee do da atemorizacéo.
Uma coisa é induzir um culpado a ndo mais delinquitra coisa é induzir um

culpado a ndo mais delinquir, outra é pretendexétw interiormente boft.

Como se verifica na fundamentacéo supracitadaaf@apouco acredita nos fins
de prevencédo que a pena pode produzir, porquesddguesta no campo da autonomia moral
de cada um. Sua fundamentacgéo da pena esta muadpguela desenvolvida por Hegel, ou
seja, para Carrara, a questado da punicdo € ndeegafa reparar a ordem juridica e punir o
criminoso a fim de que ele n&o cometa mais crimes

Em sintese, como afirma Figueiredo Dias, a essé@acpgena reside na retribuicéo,
expiagao, reparagdo ou compensacao do mal do erimasta “esséncia se esgota, a pena pode
assumir efeitos reflexos ou laterais socialmenkevamtes (de intimidacdo da generalidade
das pessoas, de neutralizacdo dos delinquentesssiecializacdo), nenhum deles contende
com a sua esséncia e natureza é funcéo exclusfetodgue (no passado) se comet&u”

Este é o grande mérito das teorias absolutistds, que cada pessoa seja tratada

segundo sua culpa, a partir de sua liberdade eddige pessoal (autonomia). Tais elementos
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ird marcar todo o direito penal humano democr&iaivilizado moderno. Nao pode haver
pena sem culpa e a medida da pena n&o pode uitaameda culpa’

Mesmo assim as teorias absolutistas sdo alvoagitRoxin afirma que a ideia da
pena como um imperativo categoérico encerra um atdéd pois, considerando a razao
humana, ndo é possivel compreender pagar um mababmmal (sofrer a pena), ou seja, a
ideia de pena, na concepcao absolutista, ndo énsarstl racionalmente, ou € um ato de Deus
ou uma especulacdo metafidiéa

Bitencourt, seguindo a mesma linha de raciocinioR#xin, diz que teoria
retributiva pressupfe uma sancdo (pena). Segued® éundamento da pena acaba por ser
metafisico, o que ndo pode ser admitido, j& qustad® ndo pode retribuir com uma sancéo
toda a culpa. Para ele, a teoria retributiva ngadiex quando se tem que sancionar, mas
apenas enumera que, para todo delito, devera hawar pena, sem descrever quais 0s
critérios da punicdo, deixando sem limite o podepdnir do Estadd”.

Ferrajoli vai além, dizendo que se confunde o p@r groibir (razéo legal), com o
por que castigar (razéao juridica), sendo manifektg,a confusdo entre direito e moral, entre
validade e justica, entre justificacdo externagéifeacao internd®

Figueiredo Dias diz que como teoria de fins da perdoutrina retribucionista

deve ser recusada, porque ela ndo é uma teoriasddaf pena:

Logo porque ela ndo é (verdadeiramente ndo queneer pode ser), uma teoria dos
fins da pena. Ela visa justamente o contrario disto é, a consideracdo da pena
como entidade independente de fins, como entidage o dizer de Maurach,
louvado na licdo de Hegel, existe na sua zeckgelbitjestat, na sua majestade
dissociada de fins. A partir daqui € s6 um jog@akvras desinteressante saber se a
concretizacdo de uma ideia — no caso a ideia diggus ndo é também ela, um
“fim”; ou como tal deve antes ser consideradas isaliflades empirico-sociais:
guando se pergunta pelo fim da pena indaga-secitesfelevantes na e para a vida
comunitaria (...). O Estado democratico, pluralestaico dos nossos dias ndo pode
arvorar-se em entidade sancionadora do pecadovéidg tal como uma qualquer
instancia os define, servir-se de uma pena cortscemte dissociada de fins, tal
como é apresentada pela teoria absoluta (do laihsokuta, terminologicamente:
desligada), Dai, que tdo-pouco possa ver-se 0 &stancho instancia destinada a
realizacdo terrenal da ideia pura da “justica” camo espécie d&rsatzda justica

divina®*’.

Como se pode notar, muitas sédo as criticas asasewtiribucionistas, porém, a

refutacao as criticas sera feita no terceiro clpiguando proporemos a reformulacéo ética
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da punicdo a partir da ideia de justica formuladakant, que esta lastreada na autonomia

moral.
3.4 Teorias Relativas da Perfd®

O movimento lluminista trouxe novos fundamentoseag) que se inclinaram
mais para uma finalidade social do que individAgbartir deste momento, desenvolveram-se
as teorias da pena que se justificavam ndo sobperativo categorico da justica absoluta,
mas sim como meio ou instrumento Util e necessfgiprevencdo da criminalid&d® dai
que estas teorias ndo fundamentam a pena, masithem fins.

A pena nédo deixa de ser entendida como um mal, difasentemente da
racionalidade retributiva, o mal é reconhecidamemeessario para manutencdo da ordem
social e de prevencéo da criminalidade, ou sepdjetivo da pena passa a ser de utilidade, no
sentido de que ndo importa muito o passado, mase §iuro, que € a prevencao de delitos.

A legitimidade de impor uma pena para a teoria labs@sta fundada na ideia de
realizar a justica, enquanto que nas teorias vakat finalidade € atender critérios empiricos e
de utilidade para o futuro. Assim, o critério day@ncao geral surge como sendo aquele cuja
ameaca, intimidacdo e adverténcia da pena tem ddiprovocar na sociedade uma sensacao
de desagrado, de tal forma que impeca a ocorr@eimovos delitos. JA o critério da
prevencdo especial, incidente especificamente sobrglividuo que delinquiu, tem como
funcao evitar que ele cometa novos crimes (nema@dio) e de que seja ressocializado.

3.5 Teoria Relativa. Prevencédo Geral Negativa da Ra

Filiado a escola classica do direito penal, Fewdrbgbormulou a teoria da
prevencdo geral negativa, que tem a funcdo de mgéwvede delitos através da coacao
psicologica exercida pela norma, intimidando o &genediante anulacdo de seus impulsos

18 Atribuo a esta teoria como relativa, embora hajarelimentos contrarios, como o de Zugaldia Espiisar
com certos matizes pode admitir-se que esta tdarigrevencao geral positiva seja uma teoria relatav pena.
Em primeiro lugar, porque resulta evidente seulpksemo com a teoria da retribuicdo juridica de éleg6 que
agora esta parece apresentar em “chave sociolégicpie antes era uma exigéncia absoluta do Djgtora é
uma exigéncia para a integracdo do grupo socialled funcionamento do sistema. Em segundo lugague
propriamente ndo legitima a pena porque esta cumpréim (til de prevencao (evitagdo do resultadepéo
porque cumpre o fim Util de assegurar a “confiaimgitucional dos cidadaos no sistema’. ZULGALDIA
Espinar, José MiguelFundamentos de derecho penal. Parte generaP?® ed. Granada: Universidade de
Gramada, 1991. p. 59.

29 BUSATO E HUAPAYA, Paulo Cesar e Sandro Montesroducéo ao direito penal. Fundamentos para

um sistema penal democraticoop. cit., p. 215.
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sensuai®®. Na proposta de Feuerbach, a pena deixa de téinuem si mesma, como ocorria
na tese retribucionista e passa a ter um fimarititde prevencao geral.

Feuerbach concluiu que o homem comete crimes pdrvagéo psicolégica. A
“sensualidade, na medida em que a concupiscéndi@mem € o que impulsa, por prazer, a
cometer a acdo, a esse impulso, pois, da sengiglidpde-se um contra impulso, que é a
certeza de aplicacédo da peffa”

Define-se como prevencdo geral positiva porque @mapé instrumento de
fortalecimento dos valores sociais contidos na aofRara Feuerbach, a coacéo psicoldgica
exercida sobre a sociedade teria o poder de irdihaich ndo mais cometer crimes, porque “el
aspecto positivo de la prevencién general comuneneatbusca em la conservaciéon y el
refuerzo de la confianza en la firmeza y poderjeeueion del ordenamiento juridféa

A teoria da prevencdo geral negativa abandona gerltjpo de especulacéo
metafisica, separando o direito da moral, entréngsde um e de outro, j4 que deixa de ser
objeto/fundamento da pena aperfeicoar, recuperaessocializar o infrator, tampouco é sua
funcado expiar a culpa pelo mal causado. A pendasaeara individual e tem um fim social de
protecdo da comunidade, que se instrumentalizeéstida intimidacao.

A intimidacdo na teoria da prevencéo geral negato@re em dois momentos. O
primeiro se d4 antes da ocorréncia do delito, quanameaca da pena provocaria intimidagcéo
na sociedade de maneira a impedir que o fato apsoirocorresse. O segundo momento € a
exemplar execucdo da pena para aquele que cometilito e sua natural influéncia
psicoldgica na comunidade, “j& que do contraries@ziaria a ameaca inicid®

Kant chegou a formular sua critica a esta teor@ndlo que a pena “nunca pode
ser aplicada como simples meio de se obter um dadgrmn, nem ainda em beneficio do
culpado ou da sociedade; deve sim, ser sempreacontulpado pela Unica razdo de que
delinquiu; porque jamais um homem pode ser tomamoinstrumento dos designios de

outro™®*, Para Kant, os fins da pena pretendidos pelamgemlativas implicam em violac&o

220 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter vdinatado de derecho penalValéncia: Trant lo Blanch, 1989,

8§ 3 et seq.

221 QUEIROZ, Paulo de Souz&uncdes do direito penal Legitimac&do versus deslegitimacdo do sistema
penal. op. cit., p. 36.

22 ROXIN, Claus.Derecho Penal, Parte General. Tomo |. Fundamentosa estructura de la teoria del
Delito. Trad. Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz Y Gar€onlledo e Ravier de Vicente Remesal. 22 ed.
Madrid: Civitas, 2003. p. 91.

22 BUSATO E HUAPAYA, Paulo Cesar e Sandro Montesroducéo ao direito penal. Fundamentos para

um sistema penal democraticoop. cit., p. 217.

224 K ANT, EmmanuelDoutrina do direito. 22 ed. icone: S&o Paulo, 1993. p. 176.
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da dignidade. Hegel, citado por Busato e Huapagaeriu que se a pena persegue
finalidades se degrada a personalidade de quencgdatie

Roxin também elabora sua critica, dizendo que wepgo geral negativa ndo
esclarece que tipo de comportamento o Estado pasheoper a intimidagcéo, ou seja, desde
que aceito o fim de intimidagéo, esta justificadatarvencédo penal, o que pode desembocar
em um Estado de terror ou de pofitia

A prevencao geral negativa tende a suprimir a tiliade, elemento que visa
limitar a duracdo das penas, porque se 0 objevpetha € a intimidacdo, estdo ausentes 0s
critérios de justa medida e de proporcionalidadejepdo haver tanto pena quanto seja
necessario ao propdsito intimidat4fio

O Estado moderno ndo hesita em utilizar-se de éxpies intimidatorios para
responder a sensacdo de inseguranca cada vezntegisai na sociedade moderna. O tema
gue mais ocupa a discussao coletiva no pais édofemo da violéncia, interessando mais a
populacao, hoje, a seguranca do que a saude, agédou 0 bem estar e o lazer.

Nesta esteira, a midia e o Estado, com o objetevqustificar a necessidade de
implantacdo de novas medidas opressoras da liberdagervalorizam a possibilidade de o
cidad&o vir a ser vitimizado, criando a ilusdo de q intimidacéo através de maiores e mais
duras penas coibiriam a violéncia. O discurso sliob@a pena, que se utiliza de expediente
intimidatério também ja foi usado em Estados at&#0ds?®, o que bem demonstra o perigo

2% BUSATO E HUAPAYA, Paulo Cesar e Sandro Montesroducéo ao direito penal. Fundamentos para

um sistema penal democraticoop. cit., p. 217.

22 ROXIN, Claus Problemas fundamentais de direito penalop. cit., p. 23.

22T BUSATO E HUAPAYA, Paulo Cesar e Sandro Montes.difp, p. 218.

28 Gustav Radbruch aduz que “a teoria da intimida@e®rimentou um renascimento, ndo em sua formealibe

e de Estado de direito antes descrita, porém em@ugersdo supra-individualista: no direito peealdrista do
fascismo. A exposicdo de motivos anexada ao nowviig6openal italiano (1930) parte expressamente da
concepcao fascista do Estado como um organismoE$@do ndo simboliza mais a soma aritmética dos
individuos que comp&em, mas € o resultado, a aati#éeo compéndio dos individuos, grupos e classeq
representam, com vida propria, fins proprios, nEdesles e interesses proprios, que, em extensdo e
permanéncia, superam a vida dos individuos, grepokasses, estendendo-se a todas as geracdesasassad
presentes e futuras”. O direito penal desse Estdddem o carater de uma defesa da sociedigsg sociale

no sentido de Ferri), mas o de uma defesa do Estadmo difesa propria dello Stajce considera como meios
para essa defesa a intimidacdo e a neutralizagdsclhadlichmachungque atuam sobremaneira em inimeras
ameacas de pena de morte. “O homem com o qualEssado — pressuposto prévio dos super-homens como
chefes Flhrer) — ha de contar, ndo é o homem fraco, desampanadessitado de apoio, mas, do mesmo modo,
€ novamente o homem forte; em primeira linha, andaknte é considerado como o inimigo que se ravolt
contra o regime estatal, diante do qual a intinida@ neutralizacdo devem constituir as funcdes mais
importantes do poder repressivo do Estado. O dineénal soviético também apresenta uma renovagdo do
direito penal terrorista. O Cédigo Penal Soviétien1926 é o direito penal de um Estado de transipascla
estranha entre um direito penal autoritario, queesponde a ditadura do proletariado, e um digestwal social,

em que se pressente e antecipa a sociedade sesescls futuro. A concepgdo social do direito penal
corresponde a que o direito soviético, segundo dadaracao formal, “ndo se propde como tarefa nem a
retribuicdo, nem a pena”; a concepgdo autoritmeaentanto, corresponde a que, ao lado da prevengko
correcao, se conserve a intimidacdo como fim perwnsiderando-se em especial o crime politiccagrada
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de seu manejo politico-midiatico. Na afirmacdo d&iR, citado por Busato e Huapaya,
“quem quer se manter no poder sob intimidacdo raaméficremento da perfd®, assim, o
direito penal acaba sendo o instrumento do Estatlbgndurecer a legislacéo.

Os meios de comunicacdo de massa, sempre efisiamiss e munidos de
excelentes recursos, trazem informacdes de extsehetividade da violéncia, apresentando
especialmente aqueles casos que mais despertang@omisucial e que, por isso mesmo, logo
sao percebidos com deformidade, ja que propictlvaraatizacéo e manejo politico.

E o Estado usa o direito penal como arma politeza produzir novas leis penais,
atendendo ao clamor social. Isso alivia — hipodetiente — a ansiedade da maioria, como se a
simples emisséo dessas leis fosse suficiente pateotar ou suprimir os riscos. Desta forma,
incumbe o direito penal de tarefa que nao lhe gr@e lhe atribui um papel de delimitador
da fronteira de risco da sociedade.

Mas essa desproporcionada inflagdo legislativa Ipentervencionista de
emergéncia, além de ineficaz, é contraproducentgupalesmoraliza o direito penal, ao qual
concede, apenas, um conceito simbdlico, em vistaatapulacdo do medo e da inseguranca,
porque preocupado em reagir de forma despropolcgodaesnecessaria e porque direcionado
a grupos especificos de crimes e delinquentes, demmnstrou a criminologia critica com o
lebelling approacf™.

O Estado, lembrando Hobbes, € como a encarnag8ced@td biblico” que, ao
mesmo tempo, protege e ameaca os cidadaos. Asdistado tanto representa esperanca,
quanto desperta temor, pois cuida e castiga, erdgpaténcia deve servir para, atraves da lei,
fazé-lo servidor das liberdades cidadas. O Leviabd,isso, necessita estar preso e domado
pela legalidade, para que o cidadao nao contindibrlado, acreditando que através de um

sobretudo nas “medidas supremas de protecdo soe@lSubstancialmente aparentada pena de mortda Ain
mais caracteristica que a mescla de elementositatittg do direito penal €, no entanto, no Codigma?
soviético, a negacao total das garantias do Estadtireito. As a¢des que as leis ameagam com urne o
podem ser delitos quando ndo possuem no caso ybartic carater de periculosidade para a comunidade;
contrariamente, as acdes ndo ameacadas de pema peddelitos quando se apresentam como perigasasp
comunidade: a frasentllum crimem sine legendo tem validade na RuUssia soviética. Mesmo aeit@
“cogitationis penam nemo patitué demolido pois ndo s6 as acBes preparatériagaral sdo submetidas a
penalidade, como também as pessoas que, “por Beulowicom o meio criminoso ou por seus antecedentes
signifiquem um perigo”, estdo submetidas as medigagrotecao social. RARDBRUCH, Gust&iosofia do
direito. Trad. Marlene Holzhausen. S&o Paulo: Martins €nr2004. p. 243-245.

229 BUSATO E HUAPAYA, Paulo Cesar e Sandro Montestoducdo ao direito penal. Fundamentos para

um sistema penal democraticoop. cit., p. 219.

230 para debelling approactndo ha conduta delitiyeer se por sua nocividade social, e sim uma mera escolha
do que deve ser considerado criminoso. E dizesustenta que as condutas S0 neutras, mas qUE@SISNEOS
judiciais escolhem das camadas mais humildes dalggip as pessoas que devem ser estigmatizadas com
rétulo de criminosas. BUSATO E HUAPAYA, Paulo CesaBandro Montedntrodugdo ao direito penal.
Fundamentos para um sistema penal democraticop. cit., p. 32.
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Estado opressor das liberdades fundamentais, aldarg solucdo de sua situacdo de
inseguranca.

A realidade (como se vera ao longo dos itens seg)imcabou por demonstrar
que a simples ameaca de pena nédo intimida, porsj@eitores dos delitos atuam sempre na
esperanca de que nunca serdo apanhados, ou sgjaredm mais na incapacidade do Estado
em descobrir a autoria dos crimes, do que na im@osia pena propriamente dita.

3.6 Teoria Relativa. Prevencéao Geral Positiva da Ra

Em Welzel, defensor da prevencéo integradora oiliy@sla pena, o fundamento
vai além da ndo prevencdo negativa. Para ele a \saanfundir da consciéncia geral a
necessidade de respeito a determinados valoreguadlies ao direito, visando promover a
coesdo social’. A missdo do direito penal é a protecdo dos valdee carater ético-social,
mediante inclusdo & protecéo de bens juridicoicptates

Para esta corrente, a pena € a forma com que doEstautiliza para “manter e
reforcar a confianga da comunidade na validade ®nga de vigéncia das suas normas de
tutela de bens juridicos e, assim, no ordenamentdigo-penal®*>. A pena é o instrumento
principal do Estado que visa atestar que a ordeidiga € inquebravel, embora haja violacdes
a todo momento da norma. Para cada violagdo havengosicdo da pena, que visa reforcar
os padrdes de comportamento de acordo com a fifrma

Glinther Jakobs, inspirado na Teoria dos Sistemasiakéas Luhmanft® e nas

ideias do dano social que preconiza Talcott PafSdrtambém desenvolveu sua teoria da

231 Embora recentemente este tipo de prevencao tihhaistematizado, é importante lembrar que Durkhjéi
havia dito que a pena nado serve ou serve de masemandaria para corrigir o culpado. Segundo ele “a
delinquéncia ofende estados fortes e definidosodaaiéncia coletiva o fator de coeséo social, rgmfiajue a
pena, como reagdo passional aquela ofensa perpetesthuraria a coeséo social, mantendo, assiitglidade
da consciéncia coletiva. A pena, enfim, seria gatgacdo simbolica da integridade dos sentimertteticos
lesados pelo delinquente, cuja reacdo é necegsfidaaa estabilizacio social. DURKHEIM, Emilza divisdo
do trabalho social S&o Paulo: Martins Fontes, 1995. p. 81.

232\WELZEL, HansDerecho penal aleman4? ed. Santiago do Chile: Civitas, 1993. p. 5.

23 DIAS, Jorge de Figueired®ireito penal. Parte geral Tomo I. op. cit., p. 48.

24 bid., p. 49.

235 «Nijcklas Luhmann parte de considerar a sociedateocum sistema independente do individuo. Por &so0,
modificacdes que o cidadédo produz se traduzemstensa, 0 qual gera novas expectativas ante seubnogem
que assimilam ou rechacam as expectativas prodyzices nao de forma individual, sendo como umnsiste
social completo. As expectativas individuais samejgdas através de rois, cujo cumprimento deterraina
harmonizacdo do sistema, que se racionaliza atde@ésua funcionalidade” BUSATO E HUAPAYA, Paulo
Cesar e Sandro Montdstrodugéo ao direito penal. Fundamentos para um sitema penal democraticoop.
cit., p. 238.

236 «Com Talcott Parsons, o controle social passa fslmesticacéo do cidad&o”, constituindo um proceks
neutralizacdo das condutas desviadas. Sierra Lapesnta que o Estado capitalista aparece como taaldEs
interventor nas relacdes entre seus cidadaos,npanger a harmonia do sistema social. O individuce destar
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prevencdo geral positiva, dizendo que para a aéhspena € necessério ter em vista sua
funcionalidade no sistema social, seu papel naclentdentro do sistema de expectativas que
deriva dos contatos social§ Assim, a norma penal tem funcao sistémica déiistao das
expectativas socidi&, ou seja, “a pena é uma demonstracdo da vigéaaimiina a custa de
um responsavet®®. Entdo, sua funcdo é afirmar positivamente a otispe validade
normativa, nas palavras de Jakobs, “a estabilizdg&wrma lesionad&"” como “réplica que
tem lugar frente ao questionamento da noffiia”

Para a perspectiva sistémica, portanto, “a reagavtiya tem como funcao
principal restabelecer a confianca e reparar ovepiie os efeitos negativos que a violacdo da
norma produz para a estabilidade do sistema egpatagracéo socigt*’. Neste raciocinio o
direito se legitima a partir de sua aceitacdo peltema social. O que se lesiona ndo séo bens
juridicos, mas sim a norma mesma, e a natural aogdi institucional que os individuos
depositam na norma.

Contundente critica ao sistema de prevencdo gesiliyp de Jakobs faz Silva

Sanchez, afirmando:

Tal funcdo néo legitima ou justifica a interveng@mal. Nao creio achar-me
demasiado longe do correto ao afirmar que a tggfio, na forma em que se
tem produzido em Espanha, de delitos como o didital, o relacionado ao
meio ambiente tem respondido, em ndo pouca medlidantade de gerar na
coletividade, ou em determinados ambitos da mesma, “ética fiscal” ou
uma “ética ecoldgica” até entédo “inexistente”, daimxlo, no entanto, que o
Estado carece de legitimacdo para “promover” asra@direito penal dita
funcdo promocional. Tenho, porém, que ndo se poeltitar seriamente o
surgimento dessa ética fiscal ou ecolégica aotdiggnal ou que ele tenha

socializado, aceitando e assumindo as regras desno social. Agrega Sierra Lopez que nesta oréernidas,

0 castigo perdera seu significado tradicional dgag@o ou inocuizacdo, para adquirir uma funcamiggracao

ao sistema, de forma que mantenha a estabilidadeedmo”. BUSATO E HUAPAYA, Paulo Cesar e Sandro
Montes.Introdugédo ao direito penal. Fundamentos para um stema penal democréticoop. cit., p. 238.

237 “A pena é coacdo, mais exatamente coacdo — qué, @eyerd ser tratada apenas resumidamente — de
diversos tipos, misturados numa relacao estreftapfmeiro lugar esta a coagdo como portadoragiefisiado,
como portadora da resposta ao crime: o fato enquimd de uma pessoa racional significa algo, mais
precisamente uma desautorizacdo da norma, umasagrassua eficacia; e a pena também significa algs
precisamente que a afirmacéo do agente € irreleeagtie a norma continua vigorando inalterada, endotse,
portanto, a forma da sociedade. Nessa medida, tafd@to quanto a coacdo punitiva sdo meios deaigder
simbdlica, e o agente é levado a sério equant@agepsis, se fosse incompetente, ndo seria preoisiwadizer
seu fato”. JAKOBS, GinthebDireito penal do inimigo. Trad. Luiz Moreira e Eugénio Pacelli de OliveiRio

de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 2

238 QUEIROZ, Paulo de SouzBuncdes do direito penalBelo Horizonte: Delrey, 2001. p. 47.

239 JAKOBS, GiintherDerecho penal: Parte generale. Fudamentos y teoride la imputacion Madrid:
Marcial Pons, 1995. p. 9.

240 bid., p. 9

21 bid., p. 14.

242 BARATTA, Alessandro.ntegracién-prevencion. Revista de derecho penal griminologia. 29, v. VIII,
1986. p. 81.
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concorrido decisivamente para isso. E mais exateseo direito penal
como um efeito, e ndo uma causa, da edicdo dedeiais a forca juridica
que se lhe quer emprestar. Pretendé-lo é espénfuladadamenté®.

A titulo de exemplo acerca da ineficicia da fungéimidadora da pena, pode ser
lembrada a criminalizacdo do aborto ou das drogas,embora estejam vigentes ha muito
tempo, nunca impediram a pratica de tais delitosr&zéo da influéncia positiva da norma
penal sobre a consciéncia ética.

Muitas séo as criticas quanto a teoria de Jakspsc&lmente sobre o por qué da
necessidade de estabilizacdo da norma, eis quena@ressuposicao acerca da necessidade
de estabilizacdo desta. Mesmo admitindo a estabdliz das expectativas normativas como
funcdo da pena, ha outros meios de se chegar Bilieatzio com outros instrumentos de
controle social, que nédo a pena, como o direitoimdtrativo, civil, do trabalho, ou seja,
existe uma multiplicidade de formas de estabilipaddivalidade da norma, que ndo a p&na

Para Zafaroni, no discurso juridico da sociolog&témica, a pena deixa de
perseguir fins preventivos gerais — “admite que @@ta que outros cometam delitos, mas
isso nado interess&d® — e, tampouco tem objetivos especiais — “tambémitadque nado evita
que o autor cometa novos delitos, e tampoucornspoita - “*° ou seja, afasta-se do homem,
perdendo-se todos os limites as garantias libeabisndo-se a possibilidade de punir acdes
meramente imorais que ndo lesionam ninguém (ou joeitcos), outorgando relevancia e
primazia aos dados subjetivos de animo e a sustemtaritério de pena puramente utilitario
ou instrumental para o sistefia

Afora isso, segundo afirmacdo de Barata, destadaljem resulta uma clara
tendéncia para o totalitarismo, pois sua rigorasaovnormativista e antinaturalista, em que
se desenvolve o conceito da dogmatica penal, pesdens referenciais extrajuridicos de
delimitacdo da resposta petfél O individuo é transformado em portador de resppsnal
simbdlica e, ao mesmo tempo, excluido do confiito, sentido de que sua condicdo de

destinatario de uma politica de auténtica reinsesodiaf*.

243 SANCHEZ, Jesus Maria SilvAproximacién al derecho penal contemporaneoBarcelona: Bosch, 1992.
p.301-303.

24 QUEIROZ, Paulo de SouzBuncdes do direito penalop. cit., p. 50.

245 7 AFARONI, Eugenio RailEm busca das penas perdidadrad. Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da
Conceicdo. 52 ed. Rio de Janeiro: Revan, 199%6.p. 8

248 |bid., p. 87.

%7 |bid., p. 87.

248 BARATTA, Alessandrolntegracién-prevencion. Revista de Derecho Penal €riminologia 29, v. VIII.
op. cit. p. 88.

2 bid., p. 96.
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Muito tempo antes, Durkheim afirmou que o crimeasurustragdes dos contatos
sociais é um fator de saude publica, inerente essé@cio ao normal funcionamento de todo o
sistema social, ou seja, o crime n&o é assim téivmou necessariamente disfunciéral

Ja para Figueiredo Dias, o ponto de partida dasidas da prevencao geral €
prezavel porque se liga direta e imediatamentengaiu do direito penal de tutela subsidiaria
de bens juridicds' e, partindo desta l6gica, é compreensivel queifda pena uma funcéo
preventiva, seja no momento da ameaca abstrata contreta aplicacéo ou, ainda, na efetiva
execucdo da peffd Segundo o portugués, esta empiricamente compooyael a pena tem
um carater intimidador e que repercute em menosetiorento de delitos. Segundo o
portugués, de nada vale contra argumentar quaed@ende criminalidade crescentes em todo
o mundo mostram a ineficacia da intimidacdo pelaapePara tanto sustenta que a
criminalidade real continua desconhecida dos Orgficgis e 0 que cresce é 0 registro da
criminalidade pela policia, asseverando que a idég8o cumpre sua finalidade para a
esmagadora maioria da sociedade. A discusséo,de@le pode ser ampliada para o campo
da efetividade da punicéo, mas ndo quanto & satidfale®>>,

Por fim, assinala Figueiredo dias, que a prevergé@l na perspectiva de
integracdo, enquanto tutela de confianca na vaidadigéncia da norma, ligada a protecéo
de bens juridicos, ganha sélidos argumentos pgrgrraite que se encontre uma pena justa,

20 DURKHEIM, Emile.Da divisdo do trabalho socialop. cit., p. 83.

#1 gsegue a definicdo de bem juridico, na concepcaBalén “(...) em um Estado Democrético de Direito,
modelo tedrico de Estado que eu tomo por basegrasas juridico-penais devem perseguir somente @tiobj
de assegurar aos cidaddos uma coexisténcia pagificee, sob a garantia de todos os direitos humnaRor
isso, o Estado deve garantir, com instrumentodiggipenais, ndo somente as condi¢des individugiessarias
para uma coexisténcia semelhante (isto é, a pwiggdida, do corpo, da liberdade de atuacéo valiantda
propriedade, etc.), mas também das instituicoetaéstadequadas para este fim (uma administragfisstiga
eficiente, um sistema monetario e de impostos saiglduma administracao livre de corrupgdo, esejnpre
guando isto ndo se possa alcancar de outra forf@ma&odos estes objetos legitimos de protecdmdanas
que subjazem a estas condi¢cdes eu os denomingurétisos. Eles ndo sdo elementos portadores dalsen
como frequentemente se supbe — se eles o fossempaderia ser lesionados de nenhum modo —, mas
circunstancias reais dadas: a vida, a integridadipocal ou o poder de disposicdo sobre os bensriaiate
(propriedade). Entdo ndo é necessario que os leissicps possuam realidade material; a possibiédde
disposicéo sobre coisas que a propriedade garandeliberdade de atuacao voluntaria que se pratege a
proibicdo da coacéo ndo sdo objetos corporaistanto, sdo parte integrante da realidade empiramabém os
direitos fundamentais e humanos, com o livre dedgimaento da personalidade, a liberdade de opiwido
religiosa, também séo bens juridicos. Seu desconbato prejudica verdadeiramente a vida na socedad
forma correspondente com o anterior, embora ag#uigéies estatais como a administracdo da justica o
sistema monetario ou outros bens juridicos de ttalmpouco sdo objetos corporais, mas séo realidaes
cuja diminuig&o prejudica, de forma duradoura, @acalade de rendimento da sociedade e a vida dad&ms”.
ROXIN, Claus.A protecéo de bens juridicos como funcdo do direitpenal 22 ed. Org. e trad. André Luis
Calegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegrerdiiia do Advogado, 2009, p. 17-18.

#2DJIAS, Jorge de Figueired®ireito penal. Parte geral Tomo I. op. cit., p. 50.

23 pid., p. 50.
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adequada e limitada pela culpa, cujos preceitasseeevem na tradicdo do Estado liberal de
direito, sob 0 mando da dignidade da pessoal huftfana

3.7 Teoria Relativa. Prevencéo Especial da Pena

Em 1882 foi publicado o classico programa de Mabugue teve como maior
figura Franz von Liszt, da escola moderna alemé,ajganizou o pensamento sobre a teoria
finalista da acdo no direito pefidl Liszt combateu a tese do criminoso nato de Lostro
afirmando que as raizes do agir humano devem seatas dentro da propria sociedade, que
modula, modifica e rotula os comportamentos, sefpuivariaveis como educacdo, cultura,
condicOes de vida, entre outros fatores.

Liszt universalizou e sistematizou racionalmentg@ema, dizendo que a sua
finalidade principal é prevenir de modo eficaz faticrimes, conforme as peculiaridades
(leia-se periculosidade) de cada infrator. A fungagena €é: para delinquentes ocasionais que
nao precisam de correcao, a adverténcia (intimaagi@ra os deliquentes que precisam de
corre¢do, a ressocializacao (que também é conheaida prevencgado especial positiva) com
educacao; para o delinquente incorrigivel ou habito fim da pena é torna-lo inécuo, por
tempo incert®®. Na prevencdo especial a pena serve de instrundlensiuacdo preventiva
contra o delinquente com a finalidade de evitar goduturo ele cometa novos crimes e,
diante desta légica, a pena tem um fim de prevedaaeincidéncia.

Em suma, na prevencgédo especial, a funcdo da paoaliecito penal é a protecao
de bens juridicos, mediante aplicacdo de pena sodgente, com finalidade de evitar futuros
crimes, através de trés formas: intimidacdo; céoee inocuizacdo. Nao ha fins de
intimidacdo do corpo social, nem de retribuicddfato praticado, e visa apenas o individuo
criminoso, que deve ser tratado de acordo com grseude periculosidade.

O pensamento de Liszt, com suas novas expressdgwetlencdo especial,

segundo Bitencourt, € o resultado de diversosdatque estdo conectados com a crise do

%4 bid., p. 51.

25 gegue a definicdo de acdo do préprio Liszt: “i4&A é, pois, o fato que repousa sobre a vontadaran
mudanca do mundo exterior referivel a vontade dogém. Sem ato de vontade ndo ha agdo, ndo ha inmdsio
ha crime:cogitationis poenam nemo patituvias também ndo ha ac¢ao, ndo ha injusto, ndoilm@ cem uma
mudancga operada no mundo exterior, sem um resulfsRiarte séo dados os dois elementos de quergEeo
a idéia de acéo e portanto a de crime: ato de dergaesultado. A estes dois elementos deve acresetacdo
necessaria, para que eles formem um todo, a refaréo resultado do ato. LISZT, Franz vdmatado de
direito penal. Tomo I. Trad. José Higino Duarte Pereira. Campinas: Ru28@3. p. 217-218.

¢ BITENCOURT, Cezar Robertd faléncia da pena de prisdoCausas e alternativasop. cit., p. 128.
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Estado liber&f’, “o bindmio pena-Estado viu-se afetado pelo desleimento industrial e
cientifico, pelo crescimento demogréfico, pela @j§o massiva do campo as grandes
cidades e, inclusive, pelo fracasso das revolugiesl848 (também conhecidas como
Primavera dos Povos), dando lugar ao estabeleantenproducéo capitalista®.

A burguesia estabeleceu uma nova forma de entemd@ncdo punitiva do
Estado, ou seja, a defesa da sociedade ganha rmmtpridicos. “Em primeiro lugar a
sociedade; o delinquente, como membro doente denaeateve ser extirpado, ainda que se
tente sua recuperacdo, mas sem esquecer que Seaeatsar terd de ser definitivamente
excluido do corpo social, recorrendo, se for neéoassa pena de morte ou a prisao
perpétua®”®.

Na nova organizacdo social o cidaddo deve cumparfgncdo essencialmente
pela forca do trabalho e em havendo qualquer tpagho desviada, o comportamento é
interpretado como rompimento da ordem, que o jcoigiassa a entender como violagdo das
bases fundamentais da organizagdo social. Assiimteoesse juridico-penal ja ndo sera
apenas de restaurar a ordem (teorias retribucas)jsiampouco de promover a intimidagéo
geral (terias da prevencao geral). A pena tera doma defesa da ordem e da socied3te

A critica que se faz a prevencdo especial (alémpulsicdo em razdo da
periculosidade do agente, e ndo em razdo do faojedpeito ao limite tedrico, porque
pressupfe a existéncia de normas ja vigentes, mqouzem eficacia somente na fase da
execucao penal, ndo havendo manifestacdes solmng@da pena ou se ha razdes de politica
criminal. Em verdade, as propostas desta teori@ndiespeito a uma espécie de teoria da
execucao penal. Além disso, na prevencédo espezxialsdt também h& violacdo do principio
da igualdade, eis que o infrator responde por s¢enpial de perigo a sociedade, e ndo pelo
fato imputad8®™.

Sobre o fim proposto pela prevencdo especial, Fege Dias aponta que
existem divergéncias profundas quando se indagqudeforma a pena deve cumprir sua
finalidade. Segundo ele, para alguns, a correc@oaljrdos criminosos seria uma utopia, e so

poderia dirigir-se a intimidacao individual, e, @autros, a prevencao especial s6 alcanca um

5" Sobre a crise do Estado liberal e as condigbesravisis da sociedade no inicio da revolugéo inialigér
houve explicacéo no tépico 2.1.

28 BITENCOURT. op. cit., p. 130.

29 bid., p. 130.

20 bid., p. 131.

1 QUEIROZ, Paulo de SouzBuncdes do direito penalop. cit., p. 60.
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feito, o da defesa social quando exerce a segregétpdutralizacdo) individual com
fundamento na periculosid&de

A questdo da analise da periculosidade do delitguenalvo de duras criticas,
porque o0 seu conteudo € de dificil definicdo, “rdmxer a periculosidade de uma pessoa
exige a realizacéo de um juizo quase proféticoageete sobre sua conduta futdfa”

Para Roxin, citado por Bitencourt, a teoria da eng@o especial € incapaz de
limitar o poder punitivo do Estado, porque ela @sthnada a agir de modo terapéutico-social
sobre os cidaddos que ndo se adaptaram ao sigwrexemplifica dizendo que na hipdtese
do regime de um Estado qualquer passar a crimanaizus inimigos politicos, basta afirmar
gue eles sao, por exemplo, inadaptados ao sodlak,Aambém, que a teoria ndo estabelece
critérios minimos para a duracéo da pena, o que podrrer por tempo indeterminado, até a
total correcéo do crimino&Y.

Como pontos favoraveis ao sistema de prevencaaiekpRitencourt esclarece
gue se deve a esta escola o rompimento com a ¢esgntinoso nato, jA que a analise da
periculosidade do agente criminoso — de sua pdidada — fez com que se desenvolvessem
explicacbes cientificas sobre o fato criminal. Depas informacdes pessoais do criminoso
também foram utilizadas como critérios para o agrento e diminuicdo da pena, permitindo
gue a partir do conhecimento concreto da persaudiddo agente, fossem-lhe aplicadas
sanc¢Oes diversas da prisdo, dentro do possivela Questao favoravel foi a sua proposta de
recuperacdo do agente, que foi incorporada na imalas legislacdes do murfdd

Com Figueiredo Dias, outras questdes séo favoraveisvencao especial:

§ 24 O pensamento da prevencdo especial — nomeaaqeando se assume como
prevencdo especial positiva ou de socializacdodecdrto, a muitos titulos, tao
prezavel, quando indispensavel. Tal como se vied®giccom o pensamento da
prevencéo geral, ele revela desde logo uma patigihtonia com a fung¢édo do
direito penal como direito de tutela subsidiariabéas juridicos; pois nao é outra
coisa que se pretende sendo aquela tutela quand@ @ena se visa atuar sobre o
delinquente no sentido da prevencdo da reincidéAciagque acresce que o Estado
s6 se afigura instancia legitima para inflingirdetinquente uma pena que de todo o
modo constitui um mal quando a esse mal pode sacado carater social-positivo,
tal como se encontra no pensamento da socializacaesmo no da defesa social,
NoS cas0s excepcionais em que a socializacdo seleramalcancavel ou
desnecesséaria, mas o0s interesses de seguranca nésaligade prevalecam
notoriamente sobre o mal que com a pena se faersadr delinquente. E ao que
acresce ainda que o Estado tem o dever de aussianembros da comunidade

#2D|AS, Jorge de FigueiredBireito penal. Parte Geral Tomo I. op. cit., p. 52.

263 BITENCOURT, Cezar Roberté faléncia da pena de prisdoCausas e alternativasop. cit., p. 134.

%64 ROXIN, ClausProblemas basico del derecho penalraducdo Diego Manuel Luzén Pena. Madrid: Réus,
1976. p. 21 apud BITENCOURT, Cezar Robeftdaléncia da pena de prisdoCausas e alternativasop.

cit., p. 135.

25 |pid., p. 133-134
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colocados em situagcdo de maior necessidade e @asbwal, a eles oferecendo —
ndo impondo! — os meios necessarios a sua (rejcasesocial. De todos estes
pontos de vista o pensamento da prevencdo individoastitui uma parte
componente irrenunciavel das finalidades da pema pajual se nao divisa ainda
hoje alternativ&®.

Em suma, o pensamento da prevencao especial nd® gsslimir-se como
finalidade Unica da pena, porque teria que conduie a pena deveria durar o tempo
necessario para fazer cessar a periculosidadel,souiseja, de modo indeterminado. Ao
conectar esta questdo com o fato de haver hipddesedo correcéo, a solucéo seria, inclusive
para pequenos delitos, penas longas ou até mespétyses, algo inimaginavel para o atual

estagio do Estado democratico de direito.

3.8 Teorias Unitérias (Ecléticas) ou Mistas da Pen® Modelo Dialético Unificador de

Roxin

As teorias unitarias ou mistaOs (ou ecléticas) elmapdominantes no mundo do
direito penal, pretendem combinar as teorias awe=i(absolutas e relativas), buscando
explicar o fendbmeno da puni¢cdo na complexidadeiediinensionalidade que o problema se
pde. No comeco do século XX, Merkel foi quem forowke desenvolveu na Alemanha a
teoria eclética e, desde entdo, é a opinido dor@nparque, na afirmacédo de Mir Puig
“entende-se que a retribuicdo, a prevencgédo gaagirevencao especial sdo distintos aspectos
de um mesmo e complexo fenémeno que é a péha.”

As teorias mistas dizem que “a unidimensionalidaahe,um ou outro sentido,
mostra-se formalista e incapaz de abranger a ceidplie dos fendbmenos sociais que
interessam ao direito penal, com consequénciasegrgara a seguranca e o0s direitos
fundamentais do homeR?®. Assim, esta teoria estabeleceu a crucial difereantre
fundamento e fim da pena.

O fundamento da pena fica adstrito ao fato crimongeerpetrado pelo
delinquente, ou seja, a justificacdo é o préprimer Com este fundamento, o principio
fundamental da prevencao geral (intimidacdo daedade) sai de cena, evitando que
conceitos preventivos de pena incidam sobre pesgmatenham grau de periculosidade fora

dos padrdes sociais, cessando qualquer tipo desidade de tratamento ou recuperacao. O

26 DIAS, Jorge de Figueired®ireito penal. Parte geral Tomo I. op. cit., p. 54.
%" MIR PUIG, SantiagoDerecho penal. Parte generaleop. cit., p. 46.
28 BITENCOURT, Cezar Robertd faléncia da pena de prisdoCausas e alternativasop. cit., p. 142.
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critério da periculosidade, sem duvida, ofendegaidade humana e reduz o homem a mero
doente biolégico ou socf4f.

Mir Puig divide as correntes ecléticas em duas. rAingira € a posicao
conservadora, representada pelo projeto oficialCddigo Alemdo de 1962, que visa a
protecdo da sociedade e que deve ter por baseilauigto justa e, na determinacéo das
penas, os fins preventivos desempenham papel @matusnte subsidiario, ou seja, a
retribuicdo € o carro-chefe desta corrente. A liphagressista, materializada no projeto
alternativo alemado de 1966, inverte esta logicafu@damento da pena € a defesa da
sociedade, com a protecdo de bens juridicos. Augtéo tem como funcdo estabelecer os
limites méximos de exigéncia da prevencéo, de naomlopedir que as exigéncias aumentem
a pena para patamares acimas do que é reaffffefesta maneira, as teorias mistas dizem
que o fundamento da pena € a base de onde se altivégfato criminoso em si) e o fim da
pena é o que se deseja com a punicao.

No entanto, embora a teoria mista negue o fundanaatpena sob o ponto de
vista preventivo, isso nao significa que se prekxitos fins que se persegue, pois o “direito
penal, como fator ordenador da convivéncia, conopgsito tedrico de melhora-la, ndo pode
consistir em um mero sistema de retribuicb€s”

Em sintese, as teorias unificadoras admitem abuvitdo e o principio da
culpabilidade funciona como critério limitador dgéa estatal. A pena ndo pode ir além da
responsabilidade decorrente do fato criminoso, al@rbuscar a consecucdo dos fins de
prevencao geral e especial. Os dois principais e&xes das teses mistas da pena sao Roxin,
com sua teoria dialética unificadora, e Ferrajoim seu modelo garantista ou de direito
penal minimo.

Roxin privilegia a prevencdo geral, embora suaideesteja embasada em trés
momentos que se completam: ameaca (cominacaopasigdo (aplicacdo) e a execucao da
pena. Para fundamentar estes trés momentos, edRoave que a “teoria da pena que nao
pretenda manter-se na abstracdo ou em propostadaspmas que tenha que corresponder a
realidade, tem de reconhecer estas antiteses tegr@noda existéncia social para, de acordo

com o principio dialético, poder supera-las nunse faosterio”’?. A pena ndo pode superar

29 bid., p. 142.

2" MIR PUIG, SantiagoDerecho penal. Parte Generaleop. cit., p. 46.

271 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. MORALES PRATS, Féme PRATS CANUT, MiguelCurso de
derecho penal. Parte generaleBarcelona: Editorial Cedecs, 1996. p. 84.

22 ROXIN, ClausProblemas fundamentais de direito penalop. cit., p. 45.
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em sua gravidade o grau de culpabilidade do detinigue, somente a partir desta limitacdo, é
que se pode estabelecer os fins de prevencaoegesakcial.

Para Roxin, os fins do direito penal estdo conestatbm os fins do Estado,
porque ele € o detentor gias puniendi especialmente porque no Estado Democratico de
Direito, onde todo cidadao participa do poder astawm igualdade de direitos, o papel do
Estado é “criar e garantir a um grupo reunindoeriat e exteriormente, no Estado, as
condicdes de uma existéncia que satisfaca as suassidades vitais™.

Afirma o jurista alemdo que a conformacéo politicaEstado limita o direito
penal, tornando-o subsidiario, ou sejgu® puniendindo pode se ocupar de condutas morais
ou ndo lesivas de bens juridicos. No entanto, @ p€io se exaure com a intimidagdo ou
atemorizacdo, cabendo também ao direito penal almér a consciéncia juridica da
generalidade dos seus destinataffos\lém disso, a pena também serviria como mecanismo
necessario para garantir as demais prestacdeaigstitavés de um respeitoso sistema de
autonomia da personalidade, limitada pela mediczulisf .

Roxin argumenta que a aplicacdo da pena serve gparatecao subsidiaria e
preventiva (geral e individual) de bens juridicoslee prestacfes estatais (ressocializacao),
através de um procedimento que guarneca a autorsemggersonalidade e que, em sendo
necessaria a imposicéo da pena, esta seja linpeldanedida da culp?.

Para diferenciar sua teoria das outras teoriasagjias quais Roxin denomina de
“Teorias Retributivas da Unido”, onde, para eledeia de retribuicdo ndo cabe como fim
atingivel junto com as finalidades preventivas,tequtsa que a sua postura em relacdo a
culpabilidade como causa e limite da pena assungduliberal absolutamente independente
da retribuicdo e, “por amor a liberdade dos cidad@ambém deveria conservar-se em um
Direito Penal Modernd””.

Ao superar dialeticamente o raciocinio da retridajgRoxin tenta conciliar sua
posicdo apenas com a prevencgdo especial e gemal.is30, tornou possivel a aplicacdo da
pena sem a necessidade obrigatoria de recuperacdelidquente, o que ficaria sem prazo

23 |pid., p. 27.

2" bid., p. 33-45.

2SBUSATO E HUAPAYA, Paulo Cesar e Sandro Montesroducéo ao direito penal. Fundamentos para

um sistema penal democraticoop. cit., p. 231.

% |bid., p. 40.

2" ROXIN, Claus.Derecho penal. Parte general. Tomo I. Fundamentos.a Estructura de la teoria del
delito. Trad. Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Didz Y Gar€Conlledo e Ravier de Vicente Remesal. op. cit.,
p. 100.
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determinado. Havendo conflito entre prevencéo geeapecial, prevalece a especial, sem que
se exclua a gerdf.

Embora se reconheca o esforco de Roxin, sua tedoaescapa das mesmas
criticas que se faz as todas as teorias unitdfiasa Figueiredo Dias, as teorias mistas,

enguanto teorias de fins da pena séo inaceitaveis:

Porque, fazendo entrar na composicdo desejada, goenajue ela concretamente se
estabeleca, a ideia retributiva, estd a chamargarablema das finalidade da pena
um vector que, como procurou mostrar-se, ndo deweosnado em consideragdo
neste contexto: a retribuicdo ou compensacgdo gmauio é nem pode constituir
uma finalidade da pena. Nisto reside o essencié#oisivo da critica global, nédo
sendo outras consideracdes sendo consequénciasredée® desta proposicao
fundamental. Até porque, entrando na formula coedan— repete-se: como quer
gue ela concretamente se componha — a ideia dlaurefio, entdo esta, como ideia
“absoluta” que se pretende, ndo pode deixar deaggoredominancia sobre as ideias
(‘relativas”) da prevencdo. Por isso, valendo adntuma tal férmula,
completamente, as objecdes que a ideia retribsgvdevem opor e atras ficaram
consignadas. Havera ainda que sublinhar, por datte, que quando se misturam
doutrinas absolutas com doutrinas relativas fidaidieamente sem se saber qual o
ponto de partida para se encontrar o fundamentétieo e a razdo de legitimacao
da intervencdo penal. Doutrinas absolutas e rektisdo, na verdade,
irremediavelmente diversas e provém de concepg@®sas diferentes, quando ndo
antagbnicas (com razdo chamando por isso Roxirtas esncepcdes “doutrinas
unificadoras aditivag”®.

Silva Sanchez argumenta que as teorias da unidg@od®em ser consideradas
como um ponto concluido na evolucédo das doutriegiirhadoras dgus puniendi porque
fracassaram na solucdo do conflito dos fins, ppaecem e infravaloram a significacdo do
direito penal enquanto instrumento de gardfftiaMufioz Conde, citado por Busato e
Huapaya, diz que “toda solucdo de compromisso desesmem um ecletismo que, querendo
contentar a todos, ndo satisfaz ningué&m”

E pouco convincente que a ameaca de pena exeng aolpessoas intimidacio
de tal ordem, que possa funcionar como controleridanalidade através da prevencéo geral
e, no momento da aplicacdo da pena, sustente-seaquesma pena se justifica para
demonstrar a generalidade das pessoas 0 que ampmregquem comete delitos, para, na
execucdo da pena, sustentar a tese da ressodalizagquecendo-se dos postulados

anteriores.

28 BUSATO E HUAPAYA, Paulo Cesar e Sandro Montestoducdo ao direito penal. Fundamentos para
um sistema penal democraticoop. cit., p. 232.

29 DIAS, Jorge de Figueired®ireito penal. Parte geral Tomo I. op. cit., p. 59.

280 SANCHEZ, JesUs-Maria Silvéproximacién al derecho penal contemporaneoBarcelona: Bosch, 1992,
p. 202.

“L BUSATO E HUAPAYA, Paulo Cesar e Sandro Montesroducéo ao direito penal. Fundamentos para
um sistema penal democraticoop. cit., p. 233.
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Isolar a retribuicdo da culpabilidade € imposspa@lue, como afirma Francisco
Antolisei, citado por Busato e Huapaya, “retribittade vive na culpabilidade; esta ndo é
sendo seu produto unico. Ninguém em sa consciaesde que afastemos a responsabilidade

objetiva, aplica punicdo por mero castigo, sendoaadio da culpabilidadé®.
3.9 Teoria Unitaria. Modelo de Direito Penal Minimode Ferrajoli

Luigi Ferrajoli, na classica obfairitto e Ragione. Teoria del Garantismo Penale
propde um modelo de direito penal a partir de uoracepcao garantista (Gtil), em que os
direitos fundamentais assegurados pelas conquiiséaais a partir século XVIII funcionam
como limitadores do direito de punir do Estado.

Trata-se um modelo normativo que traz caracteasstale um sistema juridico
perfeito, ou seja, 0 modelo proposto é de deveresgiortanto, sua normatividade esta
relacionada com o direito ja existefite Sua principal caracteristica é a positividadercena
do direito moderno, que esta fundada no respesivaaforma de producao (formalidade), e,
também, condicionada por conteidos substafAtlais

O positivismo/iluminismo produziu a separacdo emtireito e moral e entre
direito e natureza. Dai que o direito deixou depseveniente do estado de natureza (contrato
social) e de valores morais tidos como comuns geterminada sociedade. O jurista italiano
retoma o processo de laicizacdo do direito penaiamo por Benthafi®> e Beccaria,
desconectando a questdo da punicdo de qualqueergterdtico ou moral, reconhecendo a

punicdo como um mal necessario, mas sem fins deicagdo/ressocializacéo:

O modelo garantista reconhece que a pena, porasatecaflitivo e coercitivo é em
tudo um mal, que ndo cabe encobrir com finalidaflestropicas do tipo
reeducativo ou ressocializador e de fato em ultienmo aflitivo. Ainda sendo um
mal, contudo, a pena é justificavel se (e somesitse reduz a um mal menor com
relacdo a vingancas ou a outras reacdes socias(e somente se) o condenado
obtém com ela o bem de que se subtrai dos castifosnais imprevisiveis,
incontrolados e desproporcior&fs

282 |bid., p. 233.
283 BICUDO, Tatiana ViggianiPor que punir? Teoria geral da pena, op. cit., p. 134.
284 114i
Ibid., p. 135.
285 Cabe aqui uma explicacdo em relacdo a Benthamca@upreendia na pena a existéncia de um fator moral
consistente na reforma do criminoso (recebendoagdace trabalho), para que voltasse a ser Utitiadzde.
288 FEERRAJOLI, Luigi.Derecho y razén. Teoria del garantismo penabp. cit., p. 337.
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Para Ferrojoli, formulador do modelo de direito gdleminimo ou de garantia, o
direito penal é uma técnica de definicdo, compréwag represséo da desviagtacsendo que
0 unico fim que pode e deve ser perseguido — tegitiente — pelo Estado através da pena € a
prevencdo geral negativa, mas ndo apenas de fuletibgs, como nas doutrinas utilitarias
tradicionais, mas também e, inclusive, as prevengd®rmais, ou seja, “a prevencdo de
possiveis reacdes publicas ou privadas arbitragises podem resultar da auséncia ou omissao
do sistema pend® A pena ndo serve apenas para prevenir os défjtosas também para
impedir castigos injustos do préprio Estado e deragrivada. Trata-se de uma dupla funcéo
negativa: prevenir os futuros delitos e impedircées arbitrdria do Estado e da esfera
privada.

Ferrajoli ndo acredita que a pena seja inibidoraroees, dizendo que para este
fim seria necessario um mal maior, ndo se podegdorar também as complexas razbes
sociais, psicolégicas e culturais dos delitos, eja,sestes fatores “ndo sao neutralizaveis
mediante o mero temor das peras”

A prevencdo geral de delitos determina o limiteiméndas penas. Por outro
lado, a prevencao arbitraria ou desproporciona.-viaganca, abuso de poder entre outros -,
determina o limite maximo das penas. A prevencaal gefere-se ao interesse da maioria
nao-desviada, enquanto que a prevencédo especidtampa prevencdo de reagdo sem
controle pelo Estado, no interesse do réu. E aestiito entre a prevencio geral e especial
gue nasce o direito penal, como necessidade poditsocial de mediar/administrar o conflito,
controlando a violéncia e coibindo o arbitrio dealls e da esfera privada

Ferrajoli é contra a ideia de ressocializacdo dmegy ao fundamento de que ndo
cabe ao Estado impedir que os cidaddos sejam npaugue isso € um aspecto da
personalidade. O dever do Estado é impedir quadasi@s entrem em conflito, produzindo
danos uns aos outros. Embora o cidaddo tenha o pleidico de ndo cometer crimes, néo
tem a obrigagdo moral de ser interiormente bom @wn@b ser malvado. Dai ser contra
qualquer tratamento personalizado do tipo étictecapéutic6’.

Em suma, o modelo de garantismo penal postula ompdenaximo de bem estar

possivel para os cidaddos nao-desviados e o midenmal estar para os desviados, uma

%7 |bid., p. 209.

288 QUEIROZ, Paulo de SouzBuncdes do direito penalop. cit., p. 72.

89 Em rigor, qualquer delito cometido demonstra queema prevista ndo é suficiente para prevenir mecri
FERRAJOLI, Luigi.Derecho y razén. Teoria del garantismo penabp. cit., p. 332.

20 bid., p. 333-334.

21 FERRAJOLI, Luigi.Derecho y razén. Teoria del garantismo penabp. cit., p. 332-333.

292 |pid., p. 223-224.
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espécie de meio termo entre 0 modelo méximo e licadrosmo, um modelo de direito penal
minimo.

Embora haja uma coeréncia logica na proposta @italijpenal minimo, ela nao
esta isenta de critica. A primeira parte do propeoajoli, que reconhece que as complexas
causas sociais, psicologicas e culturais dos delifio sdo neutralizaveis com o temor das
pena$®

Hassemer aduz que nao visualiza eficacia na préeede acdes arbitrarias da
esfera privada, porque vingancas, execucdes serega@ abuso de poder, entre outras, sdo
reacdes tidas como crimes. Prevenir reacfes arhiiré crimes, em ultima analise, € a
mesma coisd”. Se a ameaca de pena ndo impede os crimes, @mopFérrajoli reconhece
isso, ndo ha motivo para sustentar que ele sirkea gr@vencao de reacdes informais (esfera
privada).

Ainda com Hassemer, as reac¢les informais arbigrar@ntraditoriamente,
resultam exatamente na ingeréncia criminoldogica sistema penal em dominios
comprovadamente rebeldes a este modo pontual@teentdo estatal, como por exemplo no
caso de criminalizacdo de entorpecentes, onde aagpelo monopolio do comércio das
substancias — clandestino porque o Estado crimanalitem sistematicamente dizimado vidas
humanas, ou seja, a prevencao também se realindaoadireito penal deixa de intervir. Em
suma: prevenir em muitos casos pode ser descrizanal abolir o direito peraP.

Além disso, Ferrajoli admite que existem sistena&tiziolacbes das garantias do
direito e do processo penal, pela realidade operatd direito pendi® mesmo onde as
garantias estdo formalmente constituidas. Stesustenta “que a lei penal conflita com a sua
funcéo liberal e resulta, assim, irreal, posto cae,invés de restringir a intervencédo do
Estado, se converte, em realidade, em uma autddzpara que essa intervencao se

legitime™”.

293 |bid., p. 334.

2% HASSEMER, Winfried Fundamentos del derecho penalTrad. Mufioz Conde y L. A. Zapatero. Barcelona:
Temis, 1984. p. 396.

2% |bid., p. 396

29% 7 AFARONI, EugenioEm busca das penas perdida®p. cit., p. 73 e seguintes

297 STEINERT, HeinzMas alla del delito y de la pena. Abolicionismo peil. Buenos Aires: Editar, 1989. p.
45.
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3.10 Teorias Deslegitimadoras da Pena. O Abolicismo e o Minimalismo Radical

Finalmente, tem-se duas teorias deslegitimadoraprdoesso de puni¢cdo do
Estado, que se posicionam contra qualquer tipeegiéirhidade para exercitar este poder: o
abolicionismo penal e o minimalismo radical. Pata® correntes o sistema penal ndo cumpre
com suas fungbes declaradas, ao contrério, cumoigdés ndo declaradas, reproduzindo
materialmente a ideologia (legitimacao) do sistemueseja, reproduz e protege as relagdes de
poder e de propriedade. Assim, 0 sistema penalrét@aimente seletivo, crimindgeno e
ineficaz ao que se propde.

O abolicionismo e o minimalismo partilham em geldlas mesmas criticas ao
sistema de justica criminal, diferenciando-se mdide de que o abolicionismo pretende ja a
extincdo de todo o aparelho criminal do Estado,uantp que o minimalismo propde a
contragdo maxima da violéncia estatal mediatamenteseja, atualmente o sistema penal
deve comportar-se de modo residual e minimo e, argol prazo, transitar para o
abolicionismo.

As correntes deslegitimadoras prop6em nao sé agéxtida pena, mas do Direito
Penal e de todo o aparelho de justica criminafuadamento de que todo o sistema € em si
um problema, um mal social, que cria mais probledmague resolve. O temor da pena nao
neutraliza os crimes, e as altas taxas de reinci@&ao provas disso. A pena, como se disse
anteriormente com Steinert, ao invés de restriagitervencdo do Estado, legitima o uso da
violéncia pelo Estado.

O verdadeiro e real poder do sistema penal nacepressivo (poder negativo), e
sim disciplinar (positivo), arbitrario e seletiyaprque confia-se na legalidade penal para que
exerga controle social militarizado, verticalizagloepressivo, se revelando um configurador
da vida sociaf®.

Quanto a prevencao especial, dizem que confinaminoso num ambiente de
nao liberdade, artificial, longe de ressocialisssocializa, perverte, estigmatiza. A literatura
mundial foi decisiva para demonstrar este aspexforiddo. Milhares de obras foram escritas
citando os aspectos negativos. Como exemplo citapsssagem do liviehe Guevara, uma
biografia, no qual é relatado que a mée do guerrilheirpriesa por motivos politicos e, numa
carta escrita ao filho, deu sua definicdo de priS8omo vocé pode ver, ela sempre provoca
pensamentos elevados. A prisdo € um deformatoniavitfzoso, tanto para 0s presos comuns

2% 7 AFARONI, EugenioEm busca das penas perdida®p. cit., p. 13 e seguintes.
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como para os politicos: se vocé € meio desintetasfiaa atuante: se é ativa fica agressiva, e
se vocé é agressiva, fica implaca&l”

A prisédo, segundo Baratta, representa a pontaeatmergque é o sistema penal
burgués. Ela representa o momento maximo do proassselecdo que comeca antes da
intervencao da pena, com a discriminagéo sociatel&, com a intervencao dos institutos de
controle da desviagcdo dos menores, da assistéal, slos operadores da ortopedia moral,
na expressao de Foucault. Em sintese, 0 carceesespa a consolidacéo definitiva de uma
carreira crimina.

Zafaroni sustenta que o sistema de justica crinupata a margem da legalidade
em sistemética violagdo dos direitos humanos dedto préprio sistema, porque a
criminalizacdo de muitas condutas sobrecarregasso Iporque 0 sistema possui uma
capacidade do operacdo inferior & demanda, ouedejastrutura-se para nao funcidfiara
disparidade entre capacidade de operagdo e dendmdastema de repressao gera as
violagBes dos direitos humanos, com execucdes seresso, tortura, duracdo extraordinaria
de processos, prisbes provisdrias, entre outros.

Para os abolicionistas, a criminalidade registram@gestigada, processada,
condenada e executada € irrisoria e desprezivadiosa imunidade e ndo a penalizacdo a
regra do modo de funcionamento do sistema. Umnsistpue intervém de modo tdo marginal,
apenas em casos esporadicos e selecionados, sevddgnecessario.

O desprezo da vitima em relacdo ao conflito quapaea e a coisificacdo das
condutas, no sentido de que se acha que todosyesastao fundados num mesmo motivo e
gue, por isso, devem ser tratados como iguais quaad sao, retirando a singularidade de
cada caso, contribui para a deslegitimacéo dass@oe

Séao varias as objecdes contra as teorias desladiias. Ferrajoli aduz que
muito além das intencdes libertarias e humanitadasfigura-se uma “utopia regressiva”,
porque se baseia em pressupostos ilusérios de ooedade boa e de um Estado bom,
apresentando modelos de sociedade desreguladesoeregulados de vigilancia ou castigos,
proprios do direito penal, com seu complexo, difeciprecario sistema de garantias, que

constitui, histérica e axiologicamente, uma altévagprogressisfa~

299 Enquanto esteve presa na Argentina, Célia de &Gietéie de Ernesto Che Guevara, descreveu seu eetatim
ANDERSDON, Jon LeeChe Guevara. Uma biografia Rio de Janeiro: Objetiva, 1997. p. 642.

S0 BARATTA, AlessandroCriminologia y sistema penal Buenos Aires: B de F Editora, 2004. p. 175.

301 7 AFARONI. op. cit., p. 16 e seguintes.

302 FERRAJOLI, Luigi.Derecho y razén. Teoria del garantismo penabp. cit., p. 342.
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A auséncia de punicdo levaria, fatalmente, a umessg historico de justica
privada, em razao da falta de alternativas, porqua coisa € ter um sistema penal falho,
outra coisa é ter sistema algum e sem alterriativa

A critica abolicionista ndo € apenas uma criticgiatema penal, mas ao sistema
social capitalista como um todo, afinal, o direiiwil, do trabalho e o tributario, sdo tédo
seletivos e violadores de garantias e podem skmias como o direito penal.

Silva Sanchez aduz que a proposta € anacroniadm®iaa; porque o direito penal
minimo como se quer nunca existiu historicamentémade ser incompativel com a
complexidade das sociedades contemporaneas, ¢sgos produzidos pelos mais variados
avancos da tecnologia reclamam cada vez mais pmtelusive pendl”

Como se pdde notar, quando se abandou as teorsadui@s da pena e se
ingressou nas relativas e mistas, houve uma ruptsgdundamentos da punicéo, porque se
abandonou a perspectiva filosofica de justificagiiopassou-se para uma perspectiva
dogmatica. Dai que as teorias que pretendem lemiffunstificar a pena sao destinatarias de
criticas das mais diversas vertentes, porque elaerp de uma premissa dogmatica, que
acaba nao dando conta do problema em toda a sydecaodade. Disso decorre a necessidade
de se propor a reformulacdo tedrica dos fundamenttss legitimagcdo da punicdo, dentro da
proposta kantiana da punigdo como essencial &3usti

393 QUEIROZ, Paulo de SouzBuncées do direito penalop. cit., p. 112.

304 SANCHEZ, Jesls Maria SilvA. expansé&o do direito penal. Aspectos da politicaiminal nas sociedades
pos-industriais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 43.



87

4 DO DIREITO E DO DEVER DE PUNIR DO ESTADO

4.1 A Liberdade no Pensamento Kantiano

A pesquisa vem demonstrando alguns aspectos dacéedhistorico-filosofica da
punicdo na perspectiva dos direitos humanos, edpemite com a reforma do modelo de
punicao criado a partir do iluminismo, sua ligacadm a consolidacdo do Estado (moderno),
com o positivismo, com os direitos humanos, comreitd penal e com a punicao (pena)

propriamente dita.

Depois, discorreu-se sobre as tradicionais teguasa dogmatica do direito penal
produziu para fundamentar ou atribuir fins a péwa.passagem da teoria absoluta para a
teoria relativa, restou demonstrado que a preoé@mpag dogmatica foi de atribuir fins
utilitarios (coletivos/sociais) a pena, deixando @elo todos os critérios filosoficos
desenvolvidos por Kant e Hegel, que entendiam &@arcomo um ato de coer¢cado necessario

para a realizacdo da justica ou do reestabelecintienbrdem juridica, respectivamente.

Desde entdo, embora se reconheca o esfor¢o da tlogmpeénal para justificar ou
atribuir funcbes a pena, ndo se pode deixar denhecer que a pena de prisdo esta em crise
no mundo todo. O momento € muito diferente daquelielo até o século XIX, quando a
prisdo era a principal resposta do Estado fremténdinalidade, notadamente porque havia a
crenca inabalavel na possibilidade de recuperasswicializacdo do agerite além da muito
criticada a ideia de prevencao geral de delitosogoereria através da intimidacao.

A experiéncia que sobreveio de impossibilidade solba ou relativa - de
recuperacao passou a ser o principal alvo dearifiem disso, as constatacdes empiricas da

criminologia critica ou radic¥® que demonstraram a violéncia que o sistema diggus

35 BITENCOURT, Cezar RobertoPena de prisdo perpétua Conferéncia proferida no “Seminario
Internacional o Tribunal Penal Internacional e agiituicao Brasileira” em 30/09/1999.

3% Segundo Juarez Cirino dos Santos, “O ponto dédpada criminologia dominante é o conceito de crime
comportamentos definidos legalmente como crimea sfmcionados pelo sistema de justica criminal como
criminosos sdo a base epistemolégica dessa criogiaolCrime € o que a lei, ou a justiga criminatedminam
como crime, excluindo comportamentos ndo definldgalmente como crimes, por mais danosos que ggam
imperialismo, a exploracdo do trabalho, o racismogenocidio etc.), ou comportamentos que, apesar de
definidos como crimes, ndo sdo processos nem remspela justica criminal, como a criminalidade do
“colarinho branco” (fixagdo monopolista de pregegasdo de impostos, corrupcdo governamental, @iolulg
meio ambiente, fraudes ao consumidor, e todas rasafode abuso de poder econdmico e politico que ndo
aparecem nas estatisticas criminais). A questaeiajganente neutra e incontroversa da definicad tegarime
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criminal exerce de maneira seletiva sobre detemamaamadas sociais (especialmente na
América Latind”), também foi determinante para colocar em evigémcicrise da pena,

inclusive sobre os aspectos ligados a sua legiidad

Neste sentido, como enumera Barretto, a contriblkesitiana na reflexdo sobre o
estado democratico de direito é de fundamental itApoia porque o complementa com a
moral e o direito. Estas duas ordens normativavisdis para o regime democratico, porque
é em funcdo delas que se estabelece a legitimidadsistema democratit, e, para o
recorte deste trabalho, a legitimidade da punigdpoe consequéncia, seus fundamentos e
justificativas.

No pensamento kantiano as constituicdes democsatecajuanto fontes morais
do sistema politico e juridico fundam os limitesadbitrio (do Estado) e da desigualdade, em

oposicao a perspectiva positivista:

A leitura das constituicbes do estado democratieoddeito torna-se, assim,

necessariamente diferenciada em virtude da fontelnde onde nasce o sistema
politico-institucional e juridico. A constituicdpor ter uma fonte moral, pois € fruto
da manifestacdo da vontade de agentes morais abdncestabelece limites ao
arbitrio e a desigualdade social.

Neste sentido o regime democratico € mais do guples manifestacdo da vontade
da maioria e torna-se um regime dotado de valom@wmisnque o fundamentam e
justificam. A importéncia da recuperacédo da tramlikdntiana torna-se tanto mais
urgente quando do esvaziamento da perspectivayisit no contexto da cultura

tecnocientifica moderna, e exige a constru¢do denawe paradigma tedrico na

teoria do direito que responda de forma consequishexigéncias de legitimidade
da ordem juridica do estado democratico de direito.

— ou da atuacdo da justica criminal, indicada reatisticas criminais -, como base do trabalhoidedda
criminologia tradicional, manifesta um contetdooidgico nitido, que condiciona e deforma toda aidee
pesquisa, reduzindo a descoberta das causas detampnto criminoso (Chambliss, 1980; Lyra Filh88Q).

A distorcao ideoldgica da criminologia tradiciomelo se reduz ao que esta excluido da definicéd, legala
sancao da justica criminal, mas resulta diretameéotque esta incluido nas definicdes legais olsangbes da
justica criminal, como indicado nas estatisticaggstros oficiais sobre o comportamento criminasdase
permanente daquela criminologia. Um simples exampiico (FRAGOSO, CATAO E SUSSEKIND, 1980)
mostra a natureza classista da definicdo legalrideece da atividade dos aparelhos de controle B2ssfio
social, como a policia, a justica e a prisdo, cottedas sobre os pobres, os membros das classtsgernas
sociais marginalizadas e miserabilizadas pelo aligio. A situacdo geral dos paises capitalistate pger
exemplificada por seu modelo mais representativpciedade americana (TAYLOR et alii, 1980, p. 39ja
populacdo contem 20% de pessoas do Terceiro Mutmlimp negros, mexicanos e porto-riquenhos, que
constituem 50% da populacdo carceraria; existens m&gros nas prisdes do que nas universidades|@gren
categorias da populacédo trabalhadora (operaritfices, operadores etc.) representam 59% da fteg¢eabalho
da sociedade, constituem 87,4% da populacdo daSepri Nas sociedades capitalistas, a indicacdo das
estatisticas é no sentido de que a imensa maiosizmes € contra o patriménio, de que mesmo lénd@
pessoal esta ligada a busca de recursos mater@ipréprio crime patrimonial constitui tentativarmal e
consciente dos deserdados sociais para supriraiaséecondmicas”. SANTOS, Juarez Ciridocriminologia
radical. 22 ed. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2006. p.1.0-1

%97 para maiores informacdes sobre o tema ver ZAFARENgenio RaulEm busca das penas perdidap.
cit., p. 73 e seguintes.

¥ BARRETTO, Vicente de Paul@ fetiche dos direitos humanos e outros temasp. cit., p. 31.
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A andlise critica do direito, da moral e da jusfigaocupada, durante grande parte
do século XX, por um rigido formalismo, que encoutna teoria pura do direito de
Hans Kelsen a sua expressao mais sofisticada. |lAg6es entre valores morais,
ordem juridica e justica, que deitam suas raizedra@icdo de pensamento do
Ocidente, ressurgiram, entretanto, coexata quaestionos conflitos culturais,
sociais e politicos que ocorrem nas sociedadesimgaraneas, torna mais premente
a recuperacdo do pensamento kantiano para que pscsaecer e substantivar os
argumentos constitutivos do discurso juridico rtadms democratico de direffS.

Como ja foi exposto de maneira resumida no cap&alwe a teoria absoluta da
pena, Kant deu a largada para uma nova etapa da tho conhecimento, uma revolugao
copernicana, ja que promoveu o diadlogo entre o snpd e o racionalismo, fato inédito até
entdo. “O conhecimento em Kant ira priorizar o isojeo objeto é colocado em segundo
plano, pois ele é determinado por aquele que pietemnhecé-lo. Esta formatacdo de
pensamento produzira uma relacdo entre a teorigprtea: a constituicdo (a pratica) do
objeto é operada a partir das formas de entendimagmtiori (a teoria)®°.

Ao estabelecer que a capacidade do conhecimentoeosomente através dos
sentidos 4 posteriori)e que o conhecimentpriori € aquele que independe da experiéncia
sensorial, Kant inverteu a analise da teoria ddheoimento, dizendo que as condi¢cdes do
conhecimento ndo estdo no mundo, mas no homem.eSsapremissa, 0 pensador rompeu
com a tradicdo até entdo vigente da filosofia dasciéncia, que teve Descartes como seu
fundador maior expoente.

Com uma teoria lastreada na ideia de liberdadedteglo cristianismo, Kant
desenvolveu seu raciocinio de moralidade fundadiéeedade, tendo elevado-a a condi¢éo
de principio supremo da moralidade. A autonomiaat@ade é o exercicio da liberdade de
vontade. Kant havia estabelecido@dtica da razdo purajue apenas o fenbmeno € passivel
de conhecimento a partir da experiéncia e, sengossivel fazer experiéncia da liberdade,
porgue ndo hi meios de prova-la, a solucdo fosppgsla e torna-la metafisica.

Assim, o principio da autonomia moral (liberdadegls por obrigar o individuo a
agir segundo o seu proprio querer, fazendo delelagislador universal. O principio da
autonomia se expressa no imperativo categoéricopgescreve “age apenas segundo uma
maxima tal que possas a0 mesmo tempo querer gse ®ane lei universat™,

Mesmo que a autonomia da vontade seja o fundanfidogdfico da liberdade,

“conceito-chave da modernidad& ainda restava um ponto a ser esclarecido e que é

S99 BARRETTO, Vicente de Paul@ fetiche dos direitos humanos e outros temasp. cit., p. 31.
%0 ENGELMANN, Wilson.Direito natural, ética e hermenéutica op. cit., p. 46.

$1 ENGELMANN, Wilson.Direito natural, ética e hermenéutica op. cit., p. 62.

312 pid., p. 41.
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fundamental para o recorte deste trabalho. Tall@nud refere-se a (im)possibilidade de
coexisténcia de diversas manifestacoes de vontatésomas e de como se comportaria o
direito, que tem natureza de coercdo (como se ,vee)do, portanto, um instrumento
utilizado para negar a autonomia (liberddtfe)

Na Critica da razdo praticaKant desenvolveu os critérios da acao praticayoco
sendo as regras de comportamento na seara daibvitéc®*, ou seja, “onde ndo entra em
jogo o conhecimento, mas a liberdade, torna-sevaete investigar a fundacdo da ética
proposta por Kant®.

Como ja exposto, em Kant, a ética é o conhecimeatonal das leis das
liberdades, ou seja, a ética estuda as leis meraas leis juridicas e ndo se funda na
experiéncia, mas em categorias priori. Portanto, 0s principios éticos sao universais
(racionais —a priori). Assim como na ética, a moral kantiana ndo peteapreendida pela
experiéncia na sua totalidade (esséncia) ou em edtgrno, mas deve ser encontrada em
categoriasa priori, em conceitos puramente racionais, 0os quais fadamominados de
imperativos — categoricos ou hipotéticos — quepantp comando da moralidade, implicam
em obediéncia obrigatoria (dever/cumprir).

Ao desenvolver o conceito de liberdade, Kant caneatm ato de vontade (a
liberdade — questdo empirica) com um conhecimanpwiori, dizendo que “a origem da
moral liga-se a autonomia, na autoposi¢do da vent@dm isso, é possivel e correto dizer

que a autonomia equivale & liberdati&"Deste modo, ensina Engelmann:

A liberdade acaba sendo um ingrediente fundameata a constituicdo da razéo
pratica, na medida em que proporciona a opc¢éo itlad@ta ser observada em

relacdo a determinado objeto. Para tanto, advereog Unicos objetos da razéo
pratica sdo os de “bom” (das Gute) e “mau” (daseRgsossibilitando a busca como

algo necessario pelo primeiro e recusando o objatoelacdo ao segundo.

Como visto anteriormente, a razao pratica em Ae#té estava vinculada ao justo
meio, ou seja, a concepcao teleoldgica encontraw@i®cada numa perspectiva do
fim buscado, onde aquela apontava caminhos patdeagiio deste. Ja em Kant, a
razdo pratica recebe outro contorno, pois a petispeé deontoldgica, onde a

liberdade volta-se a obtencéo de determinado bemo e vera, a moralidade.

Kant deixa bem clara a origem de sua concepcdeadkr razao pratica, quando
enfatiza que apenas o ser racional tem condicdesude segundo a representagéo
das leis, seguindo principios, ou seja, em Ultimaise atendendo aos reclamos de

3 bid., p. 41.

%14 “pPrincipios préticos s&o proposices que contéra determinacdo geral da vontade, a qual inclui em s
varias regras préaticas. S8o subjectivos, ou maxiqmendo a condigdo é considerada pelo sujeito caiida
unicamente para a sua vontade; mas sdo objetivogiopraticas, quando essa condigdo é reconheoitia
objectiva, isto €, valida para a vontade de todemracional”. KANT, EmmanueCritica da razéo pratica
Trad. Arthur Mor&o. 92 ed. Lisboa: Edi¢Bes 70, Q0 34.

315 ENGELMANN, Wilson. op. cit., p. 65.

3% pid., p. 65.
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sua vontade. Dentro desse arcabouco, langa umeerdstica fundamental da razao
pratica: “como para derivar as agfes das leis éssécia a razdo, a vontade ndo é
outra coisa sendo razao pratica”. Resta destacaa@iamalidade humana que atua
em conjunto com a vontade. Kant aproxima, asgip e voluntaseis que no caso
dos seres humanos, 0s quais ndo sdo seres santas)tade nao é determinada
pela razdo, mas apenas determinavel, devem semguéls. As leis praticas sédo
imperativos, isto é, proposicdes que expressam awereser’. Com isso, esta
apresentada a perspectiva deontoldgica da progeskant sobre a razao pratica.
De certo modo, a razdo pratica opera como uma seintple congrega a
autocompreens&o do ser humano como um ser autatémie livré’.

Em Kant a liberdade é o propésito do ser humanaousoodesta qualidade deve
estar direcionada para a realizacdo da perfeicamlmde modo que a liberdade seja

propriedade da raz&o, que se expressa nas retagdais praticas®

Em contrapartida, entendo por liberdade, em sert@onolégico, a faculdade de
iniciar por si um estado, cuja causalidade ndojespr sua vez, subordinada,
segundo a lei natural, a outra causa que a detemuianto ao tempo. A liberdade é,
neste sentido, uma ideia transcendental pura emegremeiro lugar, nada contém
extraido da experiéncia e cujo objeto, em segundar] ndo pode ser dado de
maneira determinada em nenhum experiéncia porqumeaélei geral, até da propria
possibilidade de toda a experiéncia, que tudo cagoatece deve ter uma causa e,
por conseguinte, também a causalidade da causaalickde que, ela propria,
aconteceu ou surgiu, deverd ter, por sua vez, wuasa¢ assim, todo o campo da
experiéncia, por mais longe que se estenda, c@nserinteiramente num conjunto
de simples natureza. Como, porém, desse modo, egmde obter a totalidade
absoluta das condic8es na relacdo causal, a reéadmideia de uma espontaneidade
gue poderia comecgar a agir por si mesma, sem gaeoutna causa tivesse devido
procedé-la para a determinar a agir segundo aoleindadeamento causal; (...) A
liberdade no sentido pratico é a independéncia riditri@ frente a coacdo dos
impulsos da sensibilidatfé

Ao colocar o livre arbitrio em posicdo superior aogpulsos, 0 conceito de
autonomia da vontade fundado na liberdade, estabelg critérios de diferenca entre acao
moral e acao juridica, o que, no fundo, esta vammlao classico problema da distincao entre
moral e direito, questdo preliminar e crucial pgualquer filosofia do direit°.

Antes de ingressar na distingdo entre moral etdjréaz necessario frisar que o
conceito de autonomia néo € absoluto. A autononoiaingé aquela vontade de ser lei para si

mesma, ou seja, que nao se deixa inclinar pelariéxp&. Em Kant ou a “vontade moral é

37 ENGELMANN, Wilson.Direito natural, ética e hermenéutica op. cit., p. 66-67.

%18 |bid., p. 69.

319 KANT, EmmanuelCritica da razdo pura. Trads. Manuela Pinto dos Santos e Alexandre &uadViorujao.
32 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulenkian, 199463 A 533-B534.

$20BOBBIO, NorbertoDireito e Estado no pensamento de Emanuel KanTrad. Alfredo Fait. 42 Edic&o.
Brasilia: UNB, 1997. p. 53.
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autdbnoma, ou ndo é mori’. Segundo Bobbio, qualquer objeto que desvie aadentle
maneira heterénoma “tira & vontade e a ac&o qivad#isso a qualidade moraf?,

A heteronomia €, portanto, o elemento que vai émé& autonomia da vontade,
porque, segundo Kant, “quando a vontade busca, @uei deve determina-la em qualquer
outro ponto que ndo seja a aptidao das suas mayianasa sua propria legislacédo universal,
guando, portanto, passando além de si mesma, bssadei da natureza de qualquer dos seus
objetos, o resultado é entdo sempre heterondfi&m outras palavras, Kant quer dizer que
guando a vontade € buscada em elementos da exerigfo se tem autonomia legitima.

Para diferenciar a autonomia da vontade e da Imeteri@ da vontade, o aleméo
cita dois exemplos: aquele que diz que néo devdinsenpretender ser honrado (autonomia
da vontade) e aquele que diz que ndo deve meintiia gue mentir ndo lhe trouxesse a menor
vergonha (heteronomia da vontade). Kant diz qu@rimaeiro exemplo esta indicado que o
sujeito age com ética mesmo que ndo quisesse@goa acdo do sujeito estd desconectada
do objeto. No segundo caso, a vontade esté vieiddacionando como mera “administradora

de interesse alheit?* e, por isso, ndo é um imperativo (categéricandealidade.
4.2 O Direito e a Moral no Pensamento Kantiano

Voltando a questdo da diferenca entre direito eamaliz-se que a distingdo é
puramente formal e refere-se ao contetudo da lealngojuridica, exclusivamente, quanto a
forma da obrigacdo e, como afirma Bobbio, paraaescer a natureza deste critério, sera
necessario conhecer os elementos formais que wmmstia acdo moral kantiah3
comecando pela famosa definicdo de boa vontadestéNmundo, e até fora dele, nada é
possivel pensar que possa ser considerado comeséonimitacdo a ndo ser uma sé coisa:
uma boa vontadé®®.

A boa vontade significa aquela atitude que ndo estd@licionada a nada, sem
interesse algum, mas apenas pelo respeito do deagmdo desta premissa basica, a acéo

moral é composta por trés elementos bésicos, cesinada Bobbio:

%21 bid., p. 63.

%2 |bid., p. 63.

33 KANT, Emmanuel Fundamentacdo da metafisica dos costumesp. cit., p. 91.
%24 bid., p. 91-92.
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1) acdo moral é a que € realizada nédo para olredenra certa atitude sensivel, a
um certo interesse material, mas somente para obe@elei do dever. Existem
acles que aparentemente sao honestas, mas nao sgrdgmmadas morais, porque
sdo cumpridas por impulsos diversos daqueles dgmiomanto do préprio dever.
Kant da o exemplo do comerciante que ndo abusdielttecingénuo: Se ele age
assim, ndo porque este seja seu dever, mas uniap@mue seja de seu proprio
interesse, a sua acao ndo é moral. O segundo ex@émmbs homens que nado se
suicidam, mas contribuem para conservar a prépda wbedecendo o instinto
imediato da prépria conservagdo: também neste easda que a conservagdo da
vida seja um dever para cada homem, a agdo naaa, mporque ndo é cumprida
unicamente por respeito ao dever. Também aquelelipdece a uma atitude nobre,
como ¢ a de favorecer o proximo, - e este € oiteregemplo -, ndo cumpre uma
acdo moral se a agdo de favorecer é cumprida mampdever, mas por simpatia ao
préximo, ou seja, segundo uma tendéncia sensiyeg@0 moral é aquela que é
cumprida ndo por um fim, mas somente pela maxingajdetermina. Em outras
palavras, a acdo moral ndo deve ser determinadarpabjeto qualquer da nossa
faculdade de desejar (por exemplo pelo fim daitidie, ou da saude, ou do bem-
estar), mas unicamente pelo principio da vontada;s8&d0 moral é aquela que néo é
movida por outra inclinacdo a ndo ser o respeitei.aNa conduta moral, cada
impulso subjetivo deve ser excluido; o Unico impusibjetivo compativel com a
moralidade é o sentido de respeito a lei moral, dgree vencer qualquer outra
inclinagcad?’.

A partir destas consideracdes de Bobbio, para qua acdo seja moral é
necessario que, além de ser coerente com o dejelsigatoriamente cumprida pelo dever.
Ja a acao legal se verifica quando cumprida pelerdenas sob o fundamento ou inclinacéo
diferente do puro respeito ao dever. A agcao madial admite seu cumprimento a partir de
interesses, enquanto que a legislacao juridicagamente o contrario, ou seja, admite que a
acdo se cumpra por forca de interesses ou incksadBsta €, portanto, em resumo, a
diferenca formal entre a moral e o diréffo

Para esclarecer as diferencgas entre as duas fderegsio (moral e juridica), Kant
se utiliza dos termos interno e externo. Ora falacbes internas e externas, ora de deveres

internos e externos e, por fim, em legislacdo in@tez externa, as quais diferem conforme
esclarece Bobbio:

Acdes internas e externas:

“As leis da liberdade chamam-se morais para dighirgp das leis da natureza.
Enquanto se referem somente as ac¢des externasrdainsidade a lei chamam-se
juridicas; se porém exigem ser consideradas emesm@as, como principios que
determinam as ag¢0es, entdo sdo éticas; da-se odwiegalidade a conformidade
das acBes com as primeiras, e de moralidade arcuidéde com as demais.

Deveres internos e externos:

“Os deveres impostos pela legislacao juridica podermsomente deveres externos,
porque essa legislacdo ndo exige que a ideia desse, que é claramente interna,
seja por si mesma motivo que determina a vontadeagémte, e porque essa

%27 BOBBIO, NorbertoDireito e Estado no pensamento de Emanuel Kanop. cit., p. 54.
328 |bid., p. 54.
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legislagéo precisa também de impulsos adequadagadeis, somente pode admitir
impulsos externos”

Legislacéo interna e externa:

“A legislacéo ética (...) € a que nao pode serrpata legislacao juridica e que nao
pode ser também externa. Assim, é dever externdéemas proprias promessas em
conformidade ao contrato, mas o imperativo de faa@icamente porque é dever,

sem levar em conta qualquer outro impulso, pertesomente a legislacéo

interna’®?.

Como se pode notar, hd uma legislacéo interna (jm@nama legislacdo externa
(uridica). A liberdade interna gera a obrigacdorahoA liberdade exteriorizada gera a

obrigacao juridica, garantida por um sistema de&maconforme ensina Bobbio:

Como deve ser entendido o uso que Kant faz ddsutds “interno” e “externo”
referentes a distingdo entre moralidade e legad@aBeve-se entender, neste
sentido: a agdo legal é externa pelo fato de glegislacéo juridica, dita portanto
legislac@o externa, deseja unicamente uma ades@ooexas suas proprias leis, ou
seja, uma adesdo que vale independente de pureatedgdo com a qual a agao é
cumprida, enquanto a legislagdo moral, que é gibatanto, interna, deseja uma
adesdo intima as suas proprias leis, uma ades@cdad intencao pura, ou seja,
com a conviccdo da bondade daquela lei. Dissogeesgue o dever juridico pode
ser dito externo, porque legalmente eu sou obrigataente a conformar a acéo e
ndo também a intencdo com a qual cumpro a acaongea lei; enquanto o dever
moral é dito interno porque moralmente eu sou alidgndo somente a conformar a
acdo, mas também a agir com pureza de intéffcdo

Com estes pressupostos o direito em Kant € submnatidribunal da razao e nele
h& uma legislacéo interna (moral) e uma legislagdierna (juridica). A liberdade interna gera
a obrigacdo moral, a liberdade exteriorizada gewbréggacdo juridica, garantida por um
sistema de coac¢do. Portanto, como j& foi colocadmnceito de direito € transcendenta —
priori -, havendo recusa frontal de uma construcdo c@és empirico/dogmatico. Em Kant,
segundo a interpretacdo de Bobbio, o fim do diréitealizar a justica, que nada mais € do
gue garantir o exercicio da liberdade. Para issondcessario estabelecer critérios de uma
acao justa e injusta e ndo de distinguir uma agédi¢a (conforme o direito existente) de
uma acdo ndo juridica (ndo conforme o direito eritsf>’. Para Bobbio, este é o ponto
fundamental e central da filosofia kantiana, quevala justica com ideal de liberdade. O
conceito de justica como liberdade € a mais remgpeeiexpressédo da teoria kantiana, porque
tornou-se o alicerce principal do Estado liberalhdado numa teoria da justica onde a

liberdade é, antes de tudo, o direito a liberdide

%29 BOBBIO, NorbertoDireito e Estado no pensamento de Emanuel Kanop. cit., p. 56.
%30 bid., p. 56-57.

%1 BOBBIO, NorbertoDireito e Estado no pensamento de Emanuel Kanop. cit., p. 72.
%32 |bid., p. 74.
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As normas externas (direito positivo) garantem aexisténcia das
liberdades/autonomias morais, sendo que esta @mdi existe no Estado civil. A liberdade
é o fundamento da passagem do estado de natumeza Ratado civil. No estado de natureza
ndo h& nenhum dever sen&o o de sair dele niéSmo

Se o direito é a imposi¢do de limites a liberdagléatl modo que um cidaddo nao
viole a liberdade do outro, necessariamente, dtalieen Kant vai ganhar natureza de coacao.
O direito positivo passa a ser um conjunto de aiiedi, segundo as quais o arbitrio de um
pode conciliar-se com o arbitrio de outro segund Uei universal da liberdade, que soO
existe no estado civit’

O direito passa a ser, entédo, o direito do Estadoodgir e tudo que é contrario ao
direito € um obstaculo a liberdade. A coacado éracbaristica principal do direito positivo,
porque tem um carater essencialmente ético, queapacece somente em razao de sua
finalidade de protecédo da liberdade, mas porquéesdade é considerada o Unico direito
inato. A coagdo ndo perturba a ética do direitcar@o Kant diz que a faculdade de coagir
est4 ligada ao direito, ele n&o tira o direito dedo ético, mas nele insere a codtao

O direito como coacao €, portanto, legitimo, porgisa proteger e garantir a
condicdo de possibilidade de coexisténcia pacificae as varias liberdades autdbnomas.
Extrai-se deste raciocinio que o Estado esta tegito, em nome da liberdade, de punir os
cidadéaos.

E comum ver-se, ultimamente, certa despedida d¢ &asuas ideias juridico-
penais, 0 que implica em temerarias e serissimasegoéncias, porque, de fato, se a sua
doutrina penal € absoluta em relagdo a punicdo,semente representa a consequéncia de
suas posicées fundamentais de natureza éticodfitasoque ndo podem ser desprezifas

Como ja dito no topico anterior, o fundamento deith em Kant é a liberdade
engquanto autonomia da razao. A liberdade é comgidgercom uma entidade metafisica, ou
seja, como um juiza priori que ndo € passivel de demonstracdo empiricaméssen, a
moral e o direito, fundados na liberdade, possdnilia existéncia de leis internas que criam
deveres internos, na forma de imperativos categgric

No racionalismo jusnaturalista kantiano ha uma ems@o da razdo em fonte de

toda a norma moral e juridica. Enquanto o ser naticonhece a lei moral, o ser sensivel ndo

33 GOMES, Alexandre Travessof. fundamento de validade do direito. Kant e Kelserop. cit., p. 72.
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necessariamente obedece a lei moral, pois podifetardo pela experiéncia. A sensibilidade
ndo pode dar a maxima da acdo, que deve ser busaadado, completamendepriori. A
razao cria, para 0 homem, a obrigacdo moral, quexpeessa através dos imperativos
categoricos.

Kant chama de “doutrina do direittug) a soma daquelas leis para as quais é
possivel uma legislacdo externa. Se houve realmenéetal legislacdo, esta é a doutrina do
direito positivo®*”. Outro significado tem o direito, que provém daaétsendo, portanta
priori, que segundo a definicdo de Kant representa “astas condi¢cdes sob as quais a
escolha de alguém pode ser unida a escolha darod&#eacordo com uma lei universal de
liberdade®*®.

A doutrina do direito pressupfe fundamentalmente g pessoa é consciente de
um dever incondicional ou da validade incondiciodal acdo moraf®*® e o imperativo
categorico do dever que vai fundar a acdo morgdge apenas segundo uma méaxima tal que
possas ao mesmo tempo querer que ela se tormaversal®*.

Este imperativo categérico do dever, segundo Kang a humanidade toda
porque as pessoas, enquanto titulares de tal di(eiierdade) ficam obrigadas na sua
consciéncia a cumpri-lo. Sua férmula geral ficairas recheada de conteido moral. Essas
“regras ou ideias subjetivas sao nisso examinadasapenas do ponto de vista da auséncia
de contradic&o, mas também da dignidade humanasédeoacéo da personalidatfe”

Como assevera José Paulo Baltazar Junior, na &adeita do texto de Hellmuth
Mayer, o imperativo categoérico € um “padréo de wuhkedntertemporalmente valido para a
apreciacdo das formas, muito variaveis, imaginémisodos os tempos e zonas, da vivéncia
em comum humana. A ética kantiana é, com isso,talmara a experiéncia ética da
humanidade e para sua variabilidade histétf¢a”

Na doutrina da liberdade kantiana, onde a conddgdivre € a sua natureza
essencial, a autoconsciéncia da liberdade gergitarielade de responsabilizar as pessoas

pelo mau uso desta qualidade fundamental da pé3soa
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Na Metafisica dos costumésant apresenta 0s conhecimeraqsriori que vao ser
colocados na experiéncia. Assim, com a construgaa jgkiori com oa posteriorj ha uma
imbricacdo entre o direito e a moral, de tal mangue todo o comando juridico seja, também
e, inclusive, um comando moral, e ndo o contranpseja, que um mandamento moral seja
juridico®.

Em Kant a questéo ética é distinta da juridicadwis elementos: a lei e o mobil.
A lei representa a acdo que deve acontecer conetivatbpde necessaria e provem da razao,
com origem na vontade auténoma. Ja o mébil ligsudgetivamente a lei ao fundamento de
determinacdo do livre arbitrio da acdo. Assim, édificiam-se atuagdo juridica a atuacdo
moral somente segundo mobil. Para atuacdo juridasta a obediéncia legal exterior,
moralmente atua a pessoa, ao contrario, somentelg@da atua por causa do dev&t"Com
este esclarecimento, o imperativo categoérico deitdirexpressa-se da formula: “Qualquer
acao € justa se for capaz de coexistir com a ldukerdde todos de acordo com uma lei
universal, ou se na sua maxima a liberdade delesa® cada um puder coexistir com a
liberdade de todos de acordo com uma lei univet$al”

No Estado kantiano, concebido como uma ideia ejmim racional (moral), e ndo
como decorrente de um contrato social (historiooparticular ndo abandona sua liberdade
natural em favor da seguranca ou bem-estar, masrgerpara retoma-la, novamente, como
liberdade auténtica, como membro do Estado. Iseo djaer que, fora do Estado ndo existe,
no fundo, liberdade juridica. Nao se trata, poo,isk bem-estar ou da felicidade, pois essa
pode, como também afirmou Rousseau, ser agradaedtado de natureza ou até em estados
despoticod'’.

Que fique claro que Kant ndo se dirige contra astdisedo bem-estar, tarefa que
cabe, evidentemente, também ao Estado. Tratase,sim, da “salvacdo do Estado”, no
Estado da maior concordancia da constituicdo cancipros de direito. Dito de outro modo,
a doutrina do direito que aspira bem-estar efedevzacom a liberdade, porque o direito
fundamenta e garante a liberdade e, com isso,am@®mamos com o0s propoésitos do Estado
e, por consequéncia, com os principios do direéomodo que o imperativo categorico nos
vincule, tornado o direito inviolavel. Assim, vidia o direito surge a possibilidade legitima

de coercat®.
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O direito kantiano a luz do imperativo categoriogpde uma obrigacdo sem que
se restrinja a liberdade. Por outro lado, reconlygeeno convivio coletivo a liberdade esta
limitada pela liberdade do outro. A funcdo do doeéd possibilitar a coexisténcia de diversos
arbitrios, segundo uma lei universal.

O conceito de direito em Kant, como ja amplamemt®oado, € um conceito
puro, porque encontrado no conhecimeatg@riori que, contudo, é alocado no campo da
experiéncia, ou seja, € aplicado no mundo realfseln®© direito positivo, neste sentido, &
historico, coisa que Kant ndo disse textualmentes, fmediatamente, sempre reconhece de
novo™*. O conceito de pena é, portanto, uma questdo oueive a experiéncia juridica
(direito positivo). Assim, a tarefa do pensadonsle foi desenvolver o conceito “se” e “até”

gque ponto a pena é compativel com os principiatirédo.
4.3 A Doutrina Penal Kantiana N&o E Imutavel

A doutrina penal de Kant, em oposi¢do ao concestdickito, ndo tem pretensao
de ser algo imutavel justamente porque nao € umegaaaa priori de conhecimento. Um
sistema penal com pretensdo universal deveria rophde uma variedade empirica infinita
dos casos que surgem da imbricacdo da propriaiérpexr com as leis positivas. Como tal
projeto é reconhecido por Kant como impossivel @@ysecutar, sua doutrina penal buscou

A doutrina penal foi

apenas fundar alguns principios fundamentais nsét
desenvolvida no livrMetafisica dos costumesm dois itens especificamente denominados
Dos efeitos juridicos que se seguem da naturezasdaciacdo civie Do direito de punir e
conceder cleméncia

Kant considera o crime como sendo um abuso dadblder individual (acao
heterbnoma), porque a acdo delituosa contra o ootpede a coexisténcia pacifica das
autonomias morais. Assim, a pena nao pode nuncpbeada como um simples meio de se

obter um outro bem, tampouco ser imposta em beaeftcculpado:

A punicdo imposta por um tribungbdena forensgs- distinta da puni¢édo natural
(poena naturalisna qual o vicio pune a si mesmo e que o legislado considera —
jamais pode ser infligida meramente como um meiprdmover algum outro bem a
favor do préprio criminoso ou da sociedade civiedfsa sempre ser a ele infligida
somente porque ele cometeu um crime, pois um s\aaio nunca pode ser tratado
apenas a titulo de meio para fins alheios ou decado entre os objetos de direitos

%9 bid., p. 212.
0 pid., p. 212.
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a coisas: sua personalidade inata o protege digsta que possa ser condenado a
perda de sua personalidade civll

Importante destacar que a primeira vez que foiipath suéDoutrina do direito
(1796), o direito penal moderno estava, ainda, gamd a formatacdo e a uniformidade
proposta pelos iluministas, ou seja, ainda erapiecie o desenvolvimento da nocdo de
criminalidade, de dano social/coletivo, assim comaitribuicdo de classificacdo para os
delitos segundo a gravidade (leve, grave e granéggpor exemplo). Portanto, quando Kant
imp&em rigorismo em sua doutrina penal (pena deéenpara o homicidio, por exemplo), ele
esta escrevendo para a criminalidade tida comois gnave da sua época (furto qualificado,
reincidéncia e assassinato), estas sim suscetileisetribuicdo penal. Outras condutas
criminais ficaram & margem de suas colocacées sopomicad™

Como a moralidade é universal, ndo basta que kgglilade nas acdes, sendo
preciso que o respeito a legalidade das acOes sre@m 0 motivo concreto e verdadeiro que
impulsiona a vontade®’. Neste sentido, o Estado, na visdo de Kant, demeimapo papel
concreto de educar a moralidade, “ou melhor, bessa passagem da teoria do direito a
teoria da virtude®”.

Em Kant a responsabilidade penal (juridica), armtesperfazer a imputacdo
propriamente dita, necessita de uma justificativaamm Isso porque ao investigar as raizes
morais e, concomitantemente, diferenciar a respiitede moral da juridica, ele
demonstrou que estas duas esferas normativasdderenoral) ndo se separam ou excluem-
se, mas se complement&m

Como a vida social € formatada através de acOegidndis, que expressam a
vontade do individuo, considerado por Kant comossmmoral dotado de racionalidade e
autonomia, o fundamento legitimo da responsabiéidagla punicdo estd na moralidade, em
razao da presuncdo de que os cidaddos sao seras icaEpazes de aceitarem as regras de
convivéncia social.

Esta € uma indagacdo das mais antigas e contrevdesdilosofia, tanto que
Aristoteles, Séneca e Platdo investigaram a joatifio do direito de punir, atualmente tratada
como teorias da pena. Alias, as teorias da pefa esegadas ao segundo plano nos manuais

de direito penal, mesmo com a importancia fundaahepte possuem. Talvez por este motivo

%1 KANT, Emmanuel A metafisica dos costumes. Doutrina do direito e @outrina da virtude . op. cit., p.
174-175.
%2 HECK, Luis Afonso (Org.)Direito natural, direito positivo e direito discursivo. op. cit., p. 213.
353 i
Ibid., p. 109.
%4 bid., p. 110.
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a dogmatica do direito penal tenha enorme difiaddam elaborar um discurso legitimo para
a questao da punicao.

Em tempos de alta complexidade das relacbes soaiaissponsabilidade legal
(cometimento de crimes) parece precisar de umdfigasiva moral e de um horizonte
hermenéutico mais ampf8. A insuficiente fundamentacdo das teorias classica
especialmente apds o rompimento entre a teoriaahse relativa da pena, que separou 0
direito da moral, fundamento e fins, acabou geramg@sses na aplicacdo da norma juridica.
No campo penal, o efeito foi de continua e gragaada de legitimidade das puniendi

Para compreender o tema na profundidade que ekcemesera necessario, antes,
fazer uma breve distin¢cdo entre direitos humangsjadhde humana e direitos fundamentais.

Para Barretto, as revolucdes liberais e suas risgpeconstituicdes e declaracbes
de direito fundavam-se mais sobre as nocoes deléiie e de igualdade do que de dignidade.
Os direitos fundamentais eram identificados conrmalse@queles que o Estado liberal garantia
(propriedade, contrato e familia) e que sdo corailts os pilares da sociedade burgtiésa
Ja os direitos humanos pretendem encontrar umandé@moeoropriamente humana do cidadao
(fora do direito positivoy®.

Diante deste quadro, alguns autores como Mathiewd &arretto, passaram a
dizer que a dignidade humana seria o “principiorigiat’, sobre o qual se construiria a
filosofia dos direitos humanos. Ambos 0s conce#stsio no plano da pessoa humana, mas a
dignidade carrega esséncia mais profunda, de teinsaque a liberdade é subsunitda

Depois, a esséncia da dignidade acabou por signifima descoberta maior que
0s proprios direitos humanos, porque sua fundagd@almevelou-se como defesa para dois
fatos historicos do século XX: o fenbmeno nazista leiomedicina. Para Barretto, ambas
suscitaram o temor de que o exercicio do podend&do e o uso indiscriminado da ciéncia
de outro, poderiam destruir a vida humana, sendessaria a protecdo do homem atraves do
reconhecimento de sua dignidade, ou seja, “a digleidhumana designaria ndo o ser homem,
o individuo, mas a humanidade que se encontra dostos seres humanos, enquanto 0s
direitos humanos representam a defesa da liberdadde do despotismo, a dignidade

humana significou a marca da humanidade dianteudshie®®®. Conforme Barretto:

$SBARRETTO, Vicente de Paul@ fetiche dos direitos humanos e outros temasp. cit., p. 159.
356 i
Ibid., p. 159.
%7 bid., p. 59.
%8 pid., p. 59.
$9BARRETTO, Vicente de Paul@ fetiche dos direitos humanos e outros temasp. cit., p. 59.
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Os direitos humanos tém a ver com a defesa doithdivcontra as arbitrariedades
do exercicio do poder, principalmente, do podeEdtado. O sistema juridico tem
por objetivo principal assegurar a preservacaaldadade do individuo diante da
ameaca constante de sua negacéo. A liberdadegerassim no conceito fundador
dos direitos humanos, da liberdade politica e desms direitos que asseguram ao
homem o pleno exercicio de uma vida politica.

Uma leitura dos direitos humanos sob a perspedtivsociedade também pressupde
o exercicio da liberdade. Isto porque a igualdadteeens homens somente podera
ser logicamente compreendida se for realizada leendade. A igualdade, portanto,
representa uma condicdo para a concretizacdo eeddite. Logo, os direitos
humanos representam a garantia de que a sociedaufgjtuida por iguais, que
permitem as relagdes entre si, e também do “egoindividuo, possibilita a juncao
desses dois espacos juridittas

Como vem sendo dito, o sujeito moderno foi forj@do um conjunto de valores
fundados no principio da dignidade da pessoa hufffamae se reconhece como digno de
respeito e, por consequéncia, vé o outro como tammtigno de respeito. Esta capacidade
amplia o horizonte de entendimento para além dpdsitiva e chega até o ambito moral. No
ambito da moralidade, o homem aperfeicoou-se atduiewda vinganca para um tipo de
justica mais complexa. Deste momento em diantey on®ral vé na sua igualdade com a do
outro o critério valorativo para exercer direitoslgigacoes.

Decorre dai o fundamento e a legitimidade da resgdmldade penal, que vé no
sujeito moral a obrigacdo de receber a punicdoigieevegalmente em razdo de atos
criminosos, cujos fundamentos filoséficos da digdel transcendem as teorias juridicas,
justamente porgque esta nocao extrapola o propedtali pressupondo a ideia de liberdade e a

questao da igualdade.
4.4 O Nao de Kant para as Teorias Relativas da Pena

Como ja dito, em Kant o homem né&o é algo suscediw@hstrumentalizacdo, que

possa ser usado como simples meio. Ao contrarmneem dever ser considerado como fim

%0 bid., op. cit., p. 60.

%1 bid., op. cit., p. 60.

%2 «p dignidade humana situa-se no cerne da lutareont risco de desumanizagdo, consequéncia do
desenvolvimento desmesurado da tecnociéncia e deade O inimigo ndo € unicamente e exclusivamente
poder do Estado, mas também o proprio produto dbemmento humano e do sistema produtivo. Veriiea-
entdo como a dignidade humana encontra-se refemgestao ndo do individuo, mas da humanidade n@mo
dos direitos humanos representa, juridicamentedioviduo universal no exercicio de sua liberdadsbtm
universal. A humanidade, por sua vez, é a reuni@bd@ica de todos os homens enquanto seres humanos.
Reconhece-se a pessoa como pertencente a um mésem,go “género humano”. A dignidade se apresenta
como uma qualificativa do género humano, que tpossivel identificar todos os homens como pertenses

um mesmo género. A identificacdo que faz com qdes@s homens fagam parte da humanidade residgmo f
de que todos tém a mesma qualidade de dignidadaadro da humanidade. Os homens s&o assim cortkdera
porque todos sdo dotados de uma mesma dignidades qucritério Ultimo de reconhecimento. Como resum
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em si mesmo, ou seja, sua ética da punicdo € knweriée contraria a qualquer método que
pretende castigar ao fundamento de mera utilidadals

A aplicacdo da lei kantiana tem o proposito deizealjustica em razdo da
infracdo da lei. Sua pretenséo inclinou-se exctusinte para ws talionise seus principais
argumentos séo: “o0 mal ndo merecido que fazesra datteu povo, o fazes a ti mesmo; se o
desonras, desonras a ti mesmo, se o roubas, reuliasmesmo®®®. Desta maneira, Kant
sustenta que ndo ha nada melhor quesdalionispara expressar a qualidade e a quantidade
da pena, “mas com a condicdo, bem entendida, dapseciada por um tribunal (ndo pelo
julgamento particular}®*.

Kant considera que o réu deve ser castigado peta wazdo de ter cometido
crime, ou seja, hdo ha nenhum tipo de elaborac&prencupacdo em considerar aspectos
utilitarios da pena, tanto para aquele que cometeelito, quanto para a sociedade. Kant,
portanto, nega qualquer tipo de funcao preventigapecial ou geral — da pena.

Quem declara a liberdade como sendo o Unico diirgtio, tem que conciliar este
mesmo direito fundamental de humanidade com o thtm da coercédo juridica. Somente
através desta logica de raciocinio foi possivelgahea distincdo entre moralidade e
legalidade, ja desenvolvida neste trabalho. Assgnectando a liberdade com o dever de boa
vontade e com o direito de coercdo, Kant acaba @quor a possibilidade de
responsabilizacdo moral do delinquente pelos ses€a

O fundamento da punicéo esta ligado apenas adeegastica, que, para Kant, se
expressa de maneira fidedigna na lei de talidoteNssntido, ha uma discussao de que a pena
teria um sentido metafisico em Kant, especialmenierazdo desta passagemQiética da

razao pratica

Finalmente, h4 ainda na ideia da nossa razdo prafigo que acompanha a
transgressdo de uma lei moral, a saber, a suaildedle [Strafwirdigkeit]. Ora,
com o conceito de castigo enquanto tal ndo se pod®inar a participacdo na
felicidade. Com efeito, embora aquele que castassg ter a0 mesmo tempo a boa
intencdo de dirigir igualmente a punicdo para dése ela deve no entanto
justificar-se antes como castigo, isto €, como Emmal em si, de maneira que o
castigado, se as coisas ficassem por ai e eleiviasse nenhum favor oculto por
detras desse rigor, deve admitir pessoalmentegliedez justica e que a sua sorte
corresponde perfeitamente a sua conduta. Em tadst@o como tal deve, antes de
mais, haver justica e esta constitui o essencisiedeonceito. Pode, sem duvida,
estar-lhe associada também a bondade, mas o pudéxéflo a sua conduta, ndo

Edelman, “se a liberdade é a esséncia dos difeitomnos, a dignidade é a esséncia da humanidadeet®,
Vicente de PauldO fetiche dos direitos humanos e outros temasep. cit., p. 61.

%3 KANT, Emmanuel Doutrina do direito. op. cit., p. 177.

%4 KANT, Emmanuel Doutrina do direito. op. cit., p. 177.

35 HECK, Luis Afonso (Org.)Direito natural, direito positivo e direito discursivo. op. cit., p. 222.
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tem a minima razao para com ela contar. Por comgego castigo € um mal fisico
qgue, ainda mesmo que ndo estivesse ligado ao medl momo consequéncia
natural, deveria apesar de tudo estar-lhe associaho consequéncia segundo 0s
principios de uma legislacdo moral. Se, pois, todwime é em si punivel, mesmo
sem considerar as consequéncias fisicas para teagso é, arruina (pelo menos
em parte) a felicidade, seria manifestamente absulider: o crime consistiu
justamente em incorrer num castigo, ao prejudicar opria felicidade (o que,
segundo o principio do amor de si, deveria semg&ito genuino de todo crime). O
castigo seria deste modo a razdo de chamar a algerime e a justica consistiria
antes em abster-se de todo o castigo e até emimtpedstigo natural; pois ja nada
de mal haveria entdo na agdo porque os males,ajig&mente dai resultam e em
virtude dos quais a acdo se dizia ma, seriam dorawfastados. Acima de tudo,
porém, considerar todo o castigo e toda a recorapengamente como meio
mecanico na mao de um poder superior que deviir sgrenas para salvar 0s seres
racionais a agir em vista do seu fim ultimo (dé&cfdhde) €, de um modo demasiado
visivel, reduzir a sua vontade a um mecanismo seprede toda a liberdade, para
que seja necessario deter-nos gui

Conforme explicacdo de Heck, na tradicao religisseontra-se a ideia de que a
justica penal laica € uma reproducédo da justicandie, com isso, a pena teria uma sentido
metafisico. Assim, quando foi encontrada a afirmadg Kant - contida no texto acima - , de
que a transgressdo esta associada a ideia de menézida pena, muitos concluiram que
além da justica laica, Kant teria reconhecido digascomo infracdo e necessidade moral.
Contudo, a ideia foi exposta no contexto de mosjuara moralidade nédo pode ser concebida
como aspiracdes de felicidade, porque o temor da fraetafisica” poderia ser motivada. De
todo modo, se a pena como sendo uma questao “sieddfeé um assunto duvidoso, fica
muito dificil afirmar que pena seria algo visiagbriori®®’.

Em sintese, Kant, em verdade, ndo deu e ndo quisuirda doutrina penal
completa, afinal de contas ele admite a retribdéiste sem com ela fazer objecdes filosdficas,
e o principio de talido € considerado como critéimdo como fundamento da punicdo. A
fundamentacéo geral da coercao juridica para etabanquanto fundamentacdo da pena,
fato absolutamente compreensivel, porque seu pemsamestava inclinado para a
liberdadé®®,

4.5 Do Direito e do Dever de Punir do Estado

Como ja amplamente exposto, 0 sujeito kantianos8ipal de imputacédo juridica

(penal) porque esta submetido as leis da razalibg@tdade). Sua conduta moral esta baseada

36 KANT, Immanuel. Critica da raz&o préatica. op. cit., p. 60-61, A 65-66.
%7 HECK, Luis Afonso (Org.)Direito natural, direito positivo e direito discursivo. op. cit., p. 222.
%8 pid., p. 223.
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na ideia pré-concebida de liberdade, sendo qu® aesse arbitrio € que o torna imputéavel e
responséavel frente ao Estado.

Por ser autbhomo moralmente, o individuo submetassieis (internas) por sua
propria vontade, porque o exercicio da autonomiai ¢para si mesmo. Desta maneira, a
imputacado fora do campo moral (juridico) é um acakdo que pode e deve ser atribuido ao
sujeito ndo apenas pelo impulso do medo da coemgai® especialmente pelo reconhecimento
de sua autonomia.

A aparente antinomia entre direito como liberdadeoercdo se resolve no
momento em que o individuo toma consciéncia desgueato ilicito viola a liberdade do
outro. E nesse momento que o individuo auténontapgssa o plano da moralidade, sendo
capaz de ser responsavel por seus atos diante da le

Ao longo deste trabalho demonstrou-se que no mamanite a ruptura entre a
teoria absoluta da pena para a teoria relativaeppid para a teoria mista e unitaria, a
discussdo sobre a punicdo deslocou-se do fundam(gsboia absoluta) para os fins.
Diferencas radicais na questédo da punicao surgrpartir desta ruptura, sendo que a maioria
das posi¢des inclinou-se para a os fins em dettordmquestdo étitH.

Recuperando a discussdo do segundo capitulo, Hasteta pena diferem-se,
basicamente, em trés grupos principais, que pretendesponder aos seguintes
guestionamentos: qual ofensa deve ser purdaquod e a razdo para aplicacdo da pena
(Cuius Ergo?*’®. O primeiro grupo sustenta que é sempre justificunir condutas que
violem normas sociais e juridicas, mesmo considiergue nem sempre € possivel na pratica
realizar a puni¢cdo. O segundo grupo sustenta qoengdo as vezes justifica-se, e outras
vezes ndo. Para a terceira corrente, a punicdoreéngesnecessaria e injustificdlel

Para Barretto, a evolugcdo da moralidade na histtarihumanidade deu-se com o
aperfeicoamento moral, que teve seu primeiro graatte no tempo em que se substituiu a

vinganca por exigéncias mais complexas de judficque proporcionaram a formacéo de

9 BARRETTO E SCARPI, Vicente de Paulo e ViniciBerspectivas contemporaneas do discurso juridico
op. cit. p. 129.

370 As duas indagacbes sdo de Hugo Grotius e sdaadiils por Vicente Barretto para (re) encontrar os
fundamentos a punicdo na contemporaneidade. BARREET SCARPI, Vicente de Paulo e Vinicius.
Perspectivas contemporaneas do discurso juridicop. cit., p. 128.

"1 Barretto e Scarpi, Vicente de Paulo e VinicRerspectivas Contemporaneas do Discurso Juridicop. cit.

p. 129.

$72«Ensina-nos o Direito comparado que o ponto déidsmda histdria da pena coincide com o ponto dtdaa

da histéria da humanidade. Em todas as épocasa amdnais remotas, acessiveis a indagagao histérica
todas as ragas, ainda as mais rudes ou degenezadastramos a pena commalum passionais quod infligitur
propter malum actioniscomo uma invasdo na esfera do poder e da vomtadadividuo, que perturbou e
porque perturbou a esfera do poder e da vontadeuttem. Podemos, pois, assinalar a pena com um fato
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critérios para reparar os danos sofridos em razé@gdio de outrem. Esta passagem da
vingancga para um solugcdo com perspectiva de justmesentou o que Ost chamou de “ato
fundador do direitg®?,

Continua explicando Barretto, utilizando-se doécrit de responsabilidade moral

desenvolvido por Ricoeur:

Esse momento da histéria da humanidade represssian, a superacdo do periodo
da culpa grupal e a inauguracédo do periodo da pelizacao da responsabilidade,
definida em fungdo e como critério de avaliacbedesade tudo morais. Essas
referéncias pressupdem, entretanto, duas condigéepossibilidade para a sua
concretizagdo: aceitacdo do outro, com tendo findks em si mesmo, e um sistema
de direitos e obrigacdes pré-definidos. O agentahpassa entédo a ser o individuo
definido, preliminarmente, como aquele que temgualdade o critério valorativo
basico para exercer direitos e assumir obrigacées.

A andlise de Ricouer se desenvolve, no primeiro ema) levando em conta a ideia
classica de responsabilidade, investigando-se @edton fundador, procurando
demonstrar que o mesmo extrapola o campo juridiccatual e situa-se, na
realidade, no campo da filosofia moral, fora dolquéo tera consisténcia légico-
argumentativa. No segundo momento, Ricouer trillkarninho oposto, ao partir do
conceito juridico e constatar como as interpretag@alizadas pela doutrina do
direito tornaram a ideia de responsabilidade dessada no contexto social,
econdmico e politico da sociedade tecnocientifizeamporanea.

A ideia de responsabilidade, por sua vez, deseexs#vno direito moderno em duas
variantes: a primeira, no direito civil, onde ap@ssabilidade foi definida como a
obrigacédo de reparar a perda (pré-juizo) causadarpa falta pessoal e determinada
em lei; a segunda vertente, no direito penal, definresponsabilidade como a
obrigacao de receber a punicdo prevista legalmemteirtude de atos delituosos
(...).

Na filosofia moral contemporénea, a expressédo regiilidade aparece, por sua
vez, como tema central no pensamento de diverdoseauHans Jonas consagra o
“principio responsabilidade”; H. L. A. Hart analisa raizes morais da punicdo e
suas relagcbes com a questdo da responsabilidadgldRBworkin se refere a
responsabilidade coletiva; Jean-Marie Domenech asito conceito de
responsabilidade como o fundamento de uma noviideige®”*.

Como se pode notar, Barretto admite que as bastsoda classica do direito e,
por consequéncia, da teoria da pena, por ndo cptdem a imbricacdo entre a moral e 0
direito, mostram-se insuficientes para respondsr @oblemas da sociedade multicultural,
pluralista e democréatica contemporanea. Dai quee@sas ndo conseguem dar conta da
guestdo dos fundamentos e fins da pena porquenpatee uma premissa estritamente

dogmatica.

historico primitivo, e erraremos, se virmos justateeno Direito Penal a primeira e mais velha candala
historia da evolucao do Direito, e considerarmasjusto como a alavanca tanto do Direito como daaitio
LISZT, Franz von.Tratado de direito penal. Tomo L Trad. José Higino Duarte Pereira. Campinas: Russe
2003. p. 74.

33 0ST, FrancgoisContar a lei: as fontes do imaginario juridico op. cit., p. 100.

$""BARRETTO, Vicente de Paul@ fetiche dos direitos humanos e outros temasp. cit., p. 163-164.
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Respondendo a questdo sobre qual ofensa deversda@b quod - proposta
por Hugo Grotius e utilizada por Barretto -, e aemando-a com as teorias da pena expostas
no segundo capitulo do trabalho, serd possivehiexir natureza da violacdo da lei e da
punicao.

Historicamente, desde a época primitiva, a penaafadicada por motivos
religiosos, especialmente o homicidio, que semeve simbolismo moral preponderante,
porque é considerado como um mal a ordem natusaheeparacdo somente seria possivel
com a morte do agerité

A primeira resposta para a assertiva de Grotius d@&srteorias absolutas da pena.
Para Barretto, a questdo é simples porque a puéiedaplicacédo do principio geral da justica
em virtude do qual cada individuo deve responderspas atos, que se expressa ha maxima
latina ut, qui malum fecit, malum feradquele que com o mal fere, com o mal devera ser
ferido.

No mesmo sentido € o pensamento de John Finnisafgquea ser a puni¢do do
Estado pelo cometimento de um crime “uma respasteha as necessidades humanas, e ndo
moldadas em uma campanha de “defesa social” camtra praga de gafanhotos, ou
pardais™’®,

Assim, a punicao serve para manifestar a indigndegdcomunidade, sendo uma
mal em si mesmo. Com este conceito de pena, adngaj € o seu elemento indispensavel e
que lhe eleva a condicdo de um conceito muito paligico do que juridico. O direito da
sociedade de punir vem da necessidade do orgamsisom de reagir ao mal causado. Trata-
se de um direito auto-evidente que dispensa maidigessdes metafisicas que visem
fundamenta-1%’”.

Finnis vai ainda mais longe, dizendo que além daggdo propriamente dita, seu

significado se amplia em direcdo a restauracaadibilerio quebrado pelo delito:

Sangbes séo punigBes porque sdo requeridas jadtifitente para evitar injustica,
para manter uma ordem racional de igualdade prap@ic ou equidade, entre todos
os membros da sociedade. Pois quando alguém, qimerge tinha escolha,
manifesta em sua ag¢do uma preferéncia (seja pemci#d, irresponsabilidade ou
negligéncia), por seu préprio interesse, sua padgrerdade de escolha e acao, em
detrimento do interesse comum e do modo de acadmermam legalmente definido,
entdo por meio dessa acéo ele obtém um certo ¢éipantagem sobre aqueles que se

$"SBARRETTO E SCARPI, Vicente de Paulo e ViniciBerspectivas contemporaneas do discurso juridico
op. cit., p. 130.

78 FINNIS, Johnei natural e direitos naturais. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2007. p. 257

$""BARRETTO E SCARPI, Vicente de Paulo e ViniciBerspectivas contemporaneas do discurso juridico
op. cit., p. 130.
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contiveram, restringiram a busca de seus propniesasses, a fim de cumprir a lei.
Pois ndo é o exercicio da liberdade de escolha iemesma um grande bem
humano? Para que o criminoso voluntario tenhawestagem, a situacdo teria que
ser tdo desigual e injusta quanto seria ele fioar os lucros tangiveis de seu crime
(os ganhos ilicitos, os fundos desviados, a futgémtiva...). Se aqueles que tém a
autoridade permitissem que se conservassem agjeastmjustamente conseguidas,
ndo apenas perderiam a lealdade dos cidadados clomgsida lei prejudicados,
como de fato iriam perder com razéo o direito a éstldade de promover o bem
comum, e um justo equilibrio entre beneficios epoesabilidades em uma
comunidade é um importante aspecto desse bem coffium”

7

J4 a segunda resposta € mais sofisticada, porqueadrite a punicdo pela
simples satisfacdo de punir. E claro, infligir dorsempre um mal, porque faz parte da
natureza da punicdo. No entanto, € um mal menajugondo se punir. Para esta corrente
(teorias relativas e unitérias - prevencdo geespecial, positiva e negativa), a puni¢do seria
justificada como forma de prevencdo de futuros e€simid que a ameaca de punicao
produziria na consciéncia social coletiva uma espé&equadramento nas ordens sociais. Por
outro lado, a punicdo exercida especificamente esabrpréprio criminoso impediria 0
cometimento de novos crimes e, ainda, poderiaessocializadd®. Claramente, a punicdo
nesta perspectiva deve ser avaliada com um olhHe&deomais para o futuro do que para o
passado, e nisso reside a sua intima conexao adiitarismo.

A terceira resposta a indagacao de Grotius € aildea@unicdo nunca é remedio
para um crime (abolicionismo) porque o crime (pelenos em sua maioria) € explicado
como uma distor¢do fruto do ambiente social. Psta @rrente, a punicéo é futil e cruel, e a
sociedade deve procurar meios de impedir o cometorde futuros crimé®”.

Para Barretto as trés respostas estdo desvincutkedasalidade da sociedade
brasileira contemporanea, na qual o aumento veosg da criminalidade encontra-se ligado
a auséncia de punicdo do infrator. Neste contg@dajeram-se 0s argumentos racionais que
legitimam o sistema de punic¢do, tornando necesséami reflexdo da fundamentacéo ética,
com base na autonomia moral kantiana, fundaddeelkde, que vai justificar e fundamentar
em nossa consciéncia toda a questéo filoséficenuelve a punicas®.

O desafio contemporaneo no ambito do direito peoasiste, fundamentalmente,

em como justificar a punicdo quando se reconhesecedade como sendo um ambiente

378 FINNIS, Johnei natural e direitos naturais. op. cit., p. 257/258.

S""BARRETTO E SCARPI, Vicente de Paulo e ViniciBerspectivas contemporaneas do discurso juridico
op. cit., p. 131.

%0 bid., p. 132.
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criminégeno?? Para Barretto, a resposta ndo se encontra em amopsicologicos,
socioldgicos ou religiosos, mas na atribuicdo depuimcipio moral, que sirva como alicerce
da sociedad®®

Qual razdo para aplicacdo da per@uigs Ergo%? Para que possamos ser
moralmente justos, a punicdo dos crimes deve atendeas exigéncias: defender a vitima —
gue pode ser a sociedade, por exemplo, em crimesdeen tributaria, econdmica, e fazer
com que o criminoso expie sua culpa e recupereianaidade perdifd*. O castigo como
vinganca e o abolicionismo negam um e outro, esesi® dois aspectos inseparaveis da
natureza/esséncia da punigao.

Quando alguém agride outra pessoa, um terceiroriexgr@a do ponto de vista
moral um duplo sentimento. Em primeiro lugar, senteecessidade de defender a vitima e,
depois, de recuperar 0 agressor para a vida sqQaéiajue este parece ter perdido sua
racionalidade. Ambas as reacdes do terceiro dedé&mas na questdo da dignidade humana. O
sofrimento mental vivenciado pela vitima consiasim, no fato de que a sua dignidade foi

violada, o que se liga & degradacao da dignidadeinhinoso, que precisa ser recupefada

32 “Esquematizando, a sociologia criminal tem hojesdwertentes, correspondentes aos dois sentidos da

expressdo sociedade crimindgena e que, de formplifitadda e para efeitos meramente expositivos, se
poderiam reconduzir, respectivamente, as conhefidass de LACASSAGNE (A sociedade tem o criminoso
gue merece) e de H. Becker (A sociedade tem osrndos que quer). a.) A primeira vertente pertenesm
teorias que designamos por etiolégicas e que ex@raptmos com referéncias desenvolvidas as teorias
ecoldgicas, da subcultura e da anomia. Trata-see@@s que, a par de divergéncias irrecusaveistama—
todas elas — éareas consideraveis de continuidade a® teorias de nivel individual. Todas, com efeito
continuam a prestar homenagem as representacéeanfentais do positivismo: a aceitacdo da ordenakoci
como um dado; a crenca em que o crime se podeasgiaizar como algo intrinsicamente mau e em que o
criminoso é necessariamente diferente do cidad&oailpo postulado de que o crime é sempre a redelte
factores que ndo deixam outra alternativa de cotapento. S6 que — e nisso reside a divergéncia dace
teorias de nivel individual — a diferenca nao radia estrutura da personalidade do delinquente neesua
biografia, mas nas estruturas sociais envolve@egime é — consoante os autores — o resultadoeataticbes
ambientais e habitacionais, da inser¢do em detadamculturas ou subculturas, da pertenga a unsadiaste
econdmica-social com o seu quadro préprio de opuides (...). b.) Na segunda vertente incluireasoteorias

ou perspectivas que procuram dar resposta a unurdongle problemas que, por analogia com a linguagem
psicanalitica, poderiamos reconduzir a rubrica igeméle sociologia da sociedade punitiva. Problemas
apesar de historicamente posteriores, ndo poderardie se considerar logicamente prioritarios dacé® aos

da primeira vertente. Explicar o crime equivalesta luz, a explicar ou penetrar na racionalidagepeside a
ordem social. Ndo pode, na verdade, pensar-se ematamento desviante sem a referéncia a uma ordem
normativa objectivada e heterbnoma, que »redunsrgplexidade« resultante da abertura do homem aaonein

a vida e torne possivel a interaccdo. Por outro,ladnversamente, a existéncia de uma ordem seaamo
imposicao de uma dada realidade social — implicasgariamente estratégias de legitimacéo, defesa &so,

de punicdo. E que, como bem acentuam BERGER e lamkm»toda realidade social é precéaria« e esta sob
ameaga constante de definigBes alternativas daladel de que os comportamentos desviantes sdessfor
FIGUEIREDO DIAS E COSTA ANDRADE, Criminologia. O htem delinquente e a sociedade criminégena.
Coimbra. Editora Coimbra, 1984. p. 243/247.

33 BARRETTO E SCARPI, Vicente de Paulo e Vinici@erspectivas contemporaneas do discurso juridico
op. cit., 133.
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No aspecto psicologico, diz Barretto, nosso semtimpela vitima difere daquele
tido em relacéo ao agressor. Da vitima sentimafaplie, e do criminoso, revolta. A exigéncia
moral faz com que nossa revolta ndo se transformeigganca, e a vitima tem o direito de
ser defendida pela sociedade, cabendo ao Estadozipi criminoso de volta a razéo para
recuperar a moralidade perdida. O fundo moral nos dasos € o0 mesmo, ou seja, a
dignidade humart&.

Existe, assim, ensina Barretto, no campo da camdeiénoral, uma questdo que
ronda todo o debate sobre a questdo da naturepanda a saber: o fato do crime priva o
criminoso de seus direitos como pessoa huffiZha

A resposta das teorias de que a pena é uma forcesg#ia de vinganca acaba
por implicar na defesa da pena de morte, que rgagapopular se expressa no aforismo
“bandido bom é bandido morto”. A sede de vinganga gsta entranhada na sociedade
contemporéanea, diante do fen6meno da violéncia® waculagdes com a pobreza apontadas
por setores da criminologia acabou por gerar unartranto inocente e abstrato. A
impossibilidade — absoluta ou relativa — de recagfr do delinquente no sistema de justica
criminal levou idealistas da criminologia ao paremlde que a pena € em si mesma um mal e
gue nada pode-se fazer a respeito, especialmentédecando a ineficacia do sistema de
prisdo e o alto custo para sua manutengao.

Para Barretto, 0 mérito destas teorias reside médsalismo. Ja seu defeito é néo
atingir seus objetivos, uma vez que tomar atitudssipa frente ao fendbmeno criminal,
embora afaste a caracteristica de vinganca e dwidatdo (prevencdo especial e geral),
exclui a possibilidade de evitacdo de crimes eedagéo dos criminosts.

O inegavel fato do sistema de justica criminalgertornado uma maquina de
humilhacdo e degradacdo da pessoa do criminosstaguesplendidamente colocada por
Michel Foucault, ndo justifica o enfraquecimento al@io punitiva estatal e, portanto, no
ambito da questdo moral, da propria condicdo dsilpiidade do infrator. A seletividade do
sistema penal, da mesma maneira, ndo pode justdiggio punicdo. Fundamentar que a
execucdo penal tornou-se ilegitima, seria 0 mesuo® systentar que ndo pode o Estado

intervir na educacao porque as escolas estdo enpdsistimaver®.

% |bid., p. 134.
%7 |bid., p. 135.
$8BARRETTO E SCARPI, Vicente de Paulo e ViniciBerspectivas contemporaneas do discurso juridico
op. cit., p. 136.
39 Ibid., p. 136.
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Negar a punicdo significa abandonar a vitima e,m@Esmo tempo, negar a
possibilidade de recuperacdo moral do préprio crasd. Desde que o progresso da histéria
excluiu da vitima e sua familia a questéo da viggamivada e a transferiu para o Estado, sob
0 pressuposto ndo apenas do seu poder ilimitagdosea prerrogativa de criar o direito, mas
porque o crime passou a ser entendido como umarajaebequilibrio e uma ofensa aos
sentimentos de uma comunidade, a punicdo do aboin$o Superou a vinganca e se
transformou em dever do Estado.

Assim, para uma fundamentacdo ética da punicaofmuaulacdo exigira, na

classificacéo de Barretto, trés condi¢cdes basicas:

1. a punicdo expressa a condenacdo moral, portant@palsa moral da
comunidade diante do crime praticado;

2. destina-se a punicdo a servir como uma licdo padast os individuos,
mostrando que tais atos sdo maus em Si mesmos;

3. pretende corrigir e recuperar o criminoso, fazeomim que cumpra um pena
e com isto possa emendar-se e conformar-se cogisatiais”.

O fundamento de cada uma das proposicOes estaadantra questdo da
moralidade, cuja condicéo de possibilidade de elmento € de natureza filosofica/politica e
ndo dogmatica, portanto, muito mais ampla e nedaspara o Estado Democratico de
Direito.

Obviamente que o Ilimite da punicdo estd nos dseittumanos, que
fundamentalmente estdo ligados a ideia de digniladeana, constitutiva do fundamento da
Republica e do Estado Democratico de Direito, pre@xpressamente consignado no artigo
1°, inciso lll, da Constituicdo. A punicdo apenéandera as trés proposicdes de Barretto
guando significar algo muito maior do que a simgleea. O criminoso deve compreender
que esta em fase de deterioracdo moral e que a&unaaléfico para a sociedade. A resposta
punitiva € uma resposta da sociedade e, fundamesritd, uma resposta moral que visa

sedimentar lacos de igualdade e educar para aidaatef*.

30 BARRETTO E SCARPI, Vicente de Paulo e ViniciBerspectivas contemporaneas do discurso juridico
op. cit., p. 138.
%1 bid., p. 138.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste trabalho foi posta em discussédo @st§o da punicdo e a sua
legitimidade no ambito do Estado Democratico deeidra luz da evolucdo e do respeito aos
direitos humanos e da dignidade da pessoa humana.

A pena como retribuicdo ao crime, no sentido redigi de expiacdo ou enquanto
compensacgao de culpa, representa a imposicdo denalmusto contra mal injusto do crime,
necessaria para realizar justica (Kant) ou reekgedeo direito (Hegel). Tais premissas encontram
raizes ainda na Antiguidade, conforme famosa egficede Sénecaunitur, quia peccatum €st.

A mais antiga e popular funcdo atribuida a penanirporque pecou — vem mantendo-
se viva mesmo com a fantastica evolug¢do da humdmidapena como condi¢do de expiar a culpa
remonta aos suplicios da Inquisicéo e tinha a fumg purificar a alma daquele que cometeu o
crime. A pena enquanto forma de compensacédo da palce, num primeiro momento, atualizar
o impulso de vinganca do ser humano, tdo velhotquamundd®.

A compensacédo de culpa ndo € simples atualizacaostioto de vinganca, mas sim,
como assevera Barretto, uma evolucdo da moralidadbistéria da humanidade, que teve seu
primeiro grande salto quando se substituiu a vigggyor exigéncias mais complexas de justica,
que proporcionaram a formacao de critérios pararaepos danos sofridos em razdo da agdo de
outrem. Esta passagem da vingancga para um sologd@erspectiva de justica representou o que
Ost chamou de “ato fundador do direito”.

O sujeito moderno foi sendo forjado em um conjuddovalores fundados no principio
da dignidade da pessoa humana, que se reconheoedggmo de respeito e, por consequéncia, vé o
outro como também digno de respeito. Esta capagidatplia o horizonte de entendimento para
além da lei positiva e chega até o &mbito moraimpassado distante a vinganca imperava, mas n:
modernidade ela € substituida pela ideia de judligate momento em diante, o ser moral vé na sue
igualdade com o outro o critério valorativo pararerr direitos e obrigacdes.

Este tipo de justica mais complexa foi consequéudcagradual convivio coletivo
humano. Aristoteles j4 havia desenvolvido seu doémcee justica, baseado na igualdade, e
representa o ponto de partida de todas as reflesdi@e essa questdo. Aristételes dividiu a justica
em comutativa e distributiva, e criou a ideia delié@gde para casos ndo previstos. A justica
comutativa tem o propdésito de restaurar a desigdaldatural existente entre as pessoas, afirmand
que perante a lei todos séo iguais. Sua finaligaddar paridade na relagdo entre as pessoas. /

2 SENECA, Lucio AneuA ira. Trad. Antero Barradas Barrata. Rio de janeiratdEa Vecchi. 1983, p. 121.
393 BRANDAO, Claudio.Introducéo ao direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 21-29.



112

justica distributiva assume como inevitavel a desidgade entre as pessoas e diz que cabe a cac
um a porcéo de seu meérito.

Sobre a questdo da criminalidade, Aristoteles disseem ocorrendo um delito, o tipo
de justica a ser aplicada seria a comutativa, qugalsoriamente e de forma judicial promoveria a
reparacgéo do mal causado. Klica a Nicomacq Aristételes considera o criminoso um inimigo da
sociedade, que deve ser castigado, ou seja, h@arpent antigo j4 havia uma preocupac¢do em
estabelecer critérios de justica em decorréncecdes criminosas.

A punicdo no pensamento aristotélico foi desendalve@ entendida como necesséria
para se realizar a justica. A puni¢cdo tem o prapGaie reestabelecer a desigualdade que a aca
criminosa gera, ou seja, punir € realizar a juséfemento fundante, essencial e necessario para
convivio social daolis.

Em Santo Agostinho a justica desconectou-se da akenatureza das coisas e da razao,
€ passou a ser expressa unicamente na vontade,ddtinseja, a justica € representada por um
complexo de preceitos e imperativos emanados de eie o homem deve observar para merecer
a salvacao eterna, sendo este o conceito de di&itmal que preside a todo o mundo de ideias de
Agostinho™%,

No pensamento de Agostinho a puni¢cdo nunca poderdnt carater de vinganca, mas
sim de natureza medicinal. Assim, contra 0os heragesemédios a serem adotados sdo unicament:
a persuasao e a oracdo. Para Agostinho, a urgéacalvacédo eterna e o temor da morte eterne
imp&em a exigéncia de violacéo das liberdades hasyagindo a Igreja, nesse caso, como o pasto
evangélico que persegue a ovelha perdida, parddazétar, ainda que contra a sua vontade.

Em Agostinho o Direito é aplicado através do inseeato da lei, que opera pela forca.
Assim, o sistema legal opera com coercdo, sanc@asiedes. As puni¢cdes ndo contradizem o
evangelho, desde que buscadas sem o motivo dangeagaas por amor corretivo. Tomas Aquino,
diferentemente de Agostinho, elaborou uma imbricagdtre ser e dever ser, entre realidade e
valores. No tomismo a razdo ou a inteligéncia sébusos essenciais da divindade, portanto, o
descobrimento da lei natural ou da lei eterna tirpa razdo é a mais alta demonstragdo de que c
homem tem a capacidade de reconhecer intelectuedroeser no seu conteddo axiolégico.

Com o renascimento e o iluminismo, inaugura-se utoga fase no pensamento
mundial. Na Grécia antiga havia o predominio daewrchatural das coisas, cabendo a razdo
humana observa-la e desvela-la, numa visao esgitiEnrtosmoldgica do mundo. No medievo, o

direito natural é ligado a Deus e, o homem, porde¢ado de razdo, devera utilizar-se dela para

399 MONCADA, L. Cabral deFilosofia do direito e do Estadoop. cit,. p. 62
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descobrir a vontade de Deus e quais sao suasif@anias, ou seja, a visdo de mundo é unicamentse
teolégica. J& na era moderna, o centro de valareswhdo passa a ser o homem e a sua razao.

O florescimento das ciéncias, impulsionadas petalueéo cientifica do século XVII,
cujo expoente foi Isaac Newton, procurava trangpgrara as ciéncias sociais (direito) as matrizes
de compreensdo dos fendmenos fisicos e matematidescartes (1596-1650) promoveu a
substituicdo da “velha filosofia tedrica, ou segametafisica (classica), por uma nova filosofia, a
pratica (subjetiva), para nos tornarm@smini et possessores natura®& ciéncia, e também a
filosofia, ndo havia de ser cultivada por causawtésidade, da vontade de saber, mas por causa d
avidez de poder da vontade de domiriig.”

Na seara econOmica, o feudalismo passava por wma grise decorrente da catastrofe
demografica causada pela epidemia da peste negmao@omeércio reativado, a Europa passou por
um relativo desenvolvimento urbano e comercial@sequentemente, as relacbes de producac
capitalistas aumentaram. Ao mesmo tempo, os Estafbsslutistas expandiram seu poder
econdmico e politico através do mercantilismo eatieolutismo, doutrinas anticapitalistas. No
entanto, os estados absolutistas sucumbiram atucées liberais da Idade Moderna (Inglesa -
1640, Americana - 1776 e Francesa - 1789), queafizedo capitalismo o sistema econdémico
predominante.

A formatacdo do Estado, na sua concepcdo modeme,(perritorio e soberania),
constitui-se na versao que ficou conhecida commlatas porque “nasce das necessidades do
capitalismo ascendente, na (ultra) passagem dodmemedieval’, ou seja, “sdo as condicbes
econdmicas-sociais que fazem emergir a forma deind@do apta a atender os interesses das
classes hegemonicas

O jusnaturalismo continua em pleno desenvolvimentee reforca com as teorias
contratualistas, que surgem entre os seculos XXVEl com Hobbes [Leviatd — 1651), Locke
(Dois tratados sobre o governo civi- 1690) e Rosseau (Contrato Social — 1792). Pal@steles
havera uma dialética entre o estado de naturezastado civil, que serda mediado pelo contrato
social, cujo fim serd o estado civil. Os contrasias, assim, estabelecem a origem do Estado e «
fundamento do poder politico a partir de um acalelwontades, tacito ou expresso, que tenha comnr
fim acabar com o estagio pré-politico (estado dareaa) e dé inicio a sociedade politica (estado
civil).

No contratualismo absoluto, liberal e democratepora haja divergéncias quanto ao

fundamento do contrato social, convergem quantecassidade de punicédo para o estagio politico.

395 KAUFMANN E HASSEMER, Arthur e Winfried. op. citp. 84.
39 STRECK E MOIRAIS, Lenio Luiz e José Luis Bolza&iéncia politica e teoria do Estadoop. cit., p. 28.
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Hobbes chega a desenvolver uma espécie de tegpanda exigindo prévia lei que comine sanc¢ao,
afirmando que mais do que a san¢do € a certezanigdp que garante a paz. Locke, por sua vez,
limita o poder do Estado, dizendo que nao se povir nos direitos naturais (liberdade, vida,
propriedade).

A Ultima (e talvez a maior) transformacdo consala@ela modernidade refere-se ao
positivismo. Para Norberto Bobbio, o positivismoidico € uma concepcao do direito que nasce
quando “Direito Positivo e Direito Natural ndo ma&o considerados direito no mesmo sentido,
mas o direito passa a ser considerado como digeitsentido prépric®’. O Positivismo juridico
reduz todo o direito a direito positivo, e o dioeitatural ndo é direito, ou, para ser mais clasm ¢
Bobbio, “o0 positivismo juridico é aquela doutriregando a qual ndo existe outro sendo o positivo.

A excessiva crueldade dos castigos corporais godaaimperavam ao tempo do
renascimento e do iluminismo geraram na Europa @mule XVIII uma enorme reacdo dos
pensadores, que formularam um conjunto de ideia®dngo-se na razdo e na humanidad
(dignidade). A critica contra a legislacdo penatilalum espaco de defesa das liberdades d
individuo e da dignidade humana. Beccaria (17384} foi o grande artifice e formulador da critica
ao sistema de punicdo de seu tempo. Ele levantmz @ontra a loucura das punicées ao publica
Dos delitos e das penabra que uniu as teorias contratualistas comilbatismo. Seu grande
mérito foi ser claro, direto e preciso, publicanao livro ao grande publico.

Os principios basicos de Beccaria fundamentarara todlireito penal moderno e,
muitos desses principios, foram adotados pela B@éa dos Direitos do Homem. Segundo ele,
deveria ser vedado ao magistrado aplicar penaspréastas em lei, cuja producdo se daria
exclusivamente pelo legislador. Posicionou-se eoatrinterpretacdo das leis pelos juizes, que
deveriam simplesmente aplica-las num “silogismdgit@’. Sobre a crueldade das penas e a tortura
para obtencéo de confissdo disse serem procedisneritieis, para ele, a certeza da punicdo, e nac
sua severidade, é que impediriam a reincidéncierelzsu sobre prescricdo penal e foi contra a
pena de morte.

Contemporaneo de Beccaria, Jeremy Bentham foi moafdor da escola utilitarista
inglesa, junto com John Stuart Mil e James Mil.aEdsutrina aceita a “unidade ou o principio
maior da felicidade” como fundamento moral, dizeqde as acdes estédo certas na medida em qu
tendem a promover a felicidade e erradas quandtetem produzir o contrario da felicidade. “Por
felicidade entende-se prazer e auséncia de domfaticidade, dor e privagéo”.

397 BOBBIO, NorbertoO positivismo juridico. Licdes de filosofia do diréo. op. cit., p. 26.
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No campo da punicdo, Bentham vai seguir a mesrha lile Beccaria, isto €, contra os
castigos corporais absurdos e desumanos. Deseunvalve amplo sistema de controle social,
baseado no método de controle do comportamento Hum@ acordo com o principio ético do
utilitarismo. Em Bentham, as ac¢des possuem utiéidael visam produzir beneficios, “vantagem,
prazer, bem estar e servem para prevenir a doth&®nconsidera que o homem sempre busca
prazer e foge da dot®> Com estes fundamentos, elaborou um grande sistearaa da teoria da
pena, inclusive sistematizando a pena, conferindbuacdo de funcdes de prevencao geral e
especial.

Considerando a contribuicdo do cristianismo e dmithismo para a promocao dos
direitos fundamentais (liberdade e igualdade) mlidaram-se documentos cujo objetivo era de
garantir direitos fundamentais. Nas comunas e Isuligees da Europa, difundiram-se a nocéao de
direitos basicos, especialmente quanto as libesdeiges/publicas, ja que estes locais ndo estavam
vinculados a qualquer Estado ou Rel, e viviam twgrocesso de fragmentacéo social natural de
seu tempo. Na expressao de Fabio Comparato, “adasdmedievais eram verdadeiros centros de
libertacdo: a condicdo servil perdia-se com a aestaohterrupta do servo no interior do burgo
durante ano e di&.

Os movimentos de tolerancia religiosa foram deteamties para quebrar o vinculo de
poder entre o Estado e a Igreja, abrindo espagogegconhecimento dos direitos fundamentais de
primeira geragao, consagradosRwtition of Righ (1628), noHabeas Corpus A¢tL679), noBill of
Rights(1689), nas Declara¢cbes de Independéncia dosdsstamidos da Ameérica e de Direitos da
Virginia (1776), bem como na Declaracdo Frances@q)l

A ideia de codificacdo € fruto ou nasceu com aucaltacionalista, “e se ai pode se
tornar realidade, € precisamente porque as idkiasnistas se encarnaram em forgas historico
politicas, dando lugar a Revolucdo Francesa, sdadato, propriamente durante o desenrolar da
Revolucdo Francesa (entre 1790 e 1800) que a ddeieodificar o direito adquire consisténcia
politica™.

O desenvolvimento do capitalismo, da industriaima@ o aparecimento do Estado
social, em substituicdo ao Estado Liberal, acabdaginelo do direito um elevado grau de seguranca
juridica, que ndo pode ser assegurado pelo sistEmdireito natural tradicional, pois havia a
necessidade de leis gerais e abstratas. Com o tengicemitida pelo Estado passa a ser legitima e

by

incontestavel, e seu poder esta vinculado a sudadal. A validade, por sua vez, decorre do

3% BITENCOURT,Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisd€ausas e alternativasop. cit., p. 45.
%99 COMPARATO, Fabio KondelPara viver a democracia S&o Paulo: Brasiliense, 1989. p. 40.
40BOBBIO, NorbertoO positivismo juridico. Licdes de filosofia do diréo. op. cit. p. 64-65.
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respeito ao seu procedimento formal e ndo do see@wdo material. Assim, passou-se do
positivismo cientifico para o legalista.

As constituicdes mexicana e alema dao inicio aoconoonstitucionalismo, porque
consagraram os chamados direitos sociais de segmdado/dimensao, concernentes as relacoe:
de producdo e de trabalho, a educacao, a cultyr@vaéncia, e, também, porque reorganizaram o
Estado em funcéo da sociedade, e ndo mais dododivi

Os positivistas do final do século XIX e inicio déculo XX pressupdem que o
legislador, o Estado ou o poder soberano néo ammafeis injustas, talvez por serem filhos do
jusracionalismo iluminista, onde “a lei incorpona ypouco da ordem condicionada pela natureza
das coisas; em cada &rea regular a intencdo deajéstiecisiva e claramente visivel, em toda a
prossecucdo de fins exigida pela vida social aidei direito ndo deve ser esmagada pela crass
utilidade™®’. No entanto, infelizmente, eles estavam erradmfe@dmeno nazista deixou isto muito
claro.

A analise critica do direito, da moral e da jusfigiaocupada, durante grande parte do
século XX, por um rigido formalismo, que encontnauteoria pura do direito de Hans Kelsen a sua
expressao mais sofisticada. As relacdes entreemloorais, ordem juridica e justica, que deitam
suas raizes na tradicdo de pensamento do Ocidessergiram, entretanto, nos conflitos culturais,
sociais e politicos ocorridos nas sociedades cqueimeas (fenbmeno nazista e na questdo de
biomedicina). Esses fatos tornaram possivel a sragfo do pensamento kantiano para que Se
possa esclarecer e substantivar os argumentositatwss do discurso juridico no Estado
Democratico de Direifl§>.

Com a reforma do modelo de punicdo proposta pelmiilismo tiveram fim os
suplicios, no entanto, como seus o0s principaisrmefdores (Beccaria e Bentham) estavam
vinculados teoricamente com o utilitarismo e o fisimo, suas proposi¢cdes provocaram efeitos
decisivos no direito penal moderno, especialmemtestacéo a punicao.

A partir da consolidagdo do Estado (moderno), taraedo por uma ideia de
soberania, povo e territdrio, a entidade racionablitica formatada pelo lluminismo nasce forte e
tem o papel de estabelecer e manter a ordem sog@altir de um contrato social, exercendo o
controle através do monopolio da violéncia. O podentralizado € uma de suas principais
caracteristicas, além do crescente orientacdoggageandes codificacdes.

Na tradicdo do pensamento cladssico ndo existi@ia ke igualdade (Aristoteles), mas

apenas o reconhecimento de que a desigualdadeedtmdénatural) aos seres humanos. Como a

401 BOBBIO, NorbertoO positivismo juridico. Licbes de filosofia do diréo. op. cit. p. 122.
“02BARRETTO, Vicente de Paul@ fetiche dos direitos humanos e outros temasep. cit., p. 31.
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exceléncia da virtude é natural, a desigualdade astpessoas é também algo natural e a existénci
da diferenca entre as pessoas seria, consequenéematoral.

O cristianismo rompeu com esta tradicdo de pendamdaixando um grande legado
para a filosofia moral, que é a consagracédo da ideiigualdade, que passa a ser fundante sobr
toda e qualquer reflexdo sobre a moral. Para tiarismo ndo importa muito a exceléncia natural
do talento, mas sim o bom uso que se faz do tal&s® conceito acaba por igualar os homens,
porque nao importa se ha desigualdade de compasémeas sim o bom uso que se faz do talento.

O segundo grande legando do cristianismo e quiifidiamental para a moral € a ideia
de liberdade (livre arbitrio). Isso porque a padtirmomento em que o uso do talento passa a te
importancia, a liberdade vai ser a forma/instrurnede expressar e de deliberar sobre 0 uso dos
talentos.

Kant, sem duvida, esta inscrito nesta tradicdoetesgmento (liberdade e igualdade) e
da largada a uma nova etapa da teoria do conhedimpeymovendo uma revolucao copernicana, ja
gue estabelece o didlogo entre duas corrente®ifiediimo e empirismo). O filésofo enuncia que
para a apreensdo do conhecimento importam duaasca@s experiéncias sensorias, de um lado
(conhecimentoa posterior) e, de outro, as estruturas do conhecimento, iarder a este
(conhecimenta@ priori), que vao permitir que as experiéncias sensdgalzam sentido.

Kant promoveu uma inversao radical na anélise @@atelo conhecimento, dizendo que
as condicbes do conhecimento ndo estdo no mund®,nmehomem. Por isso, conhecer néo
significa colocar o sujeito gravitando em torno algeto, mas ao contrario, colocar o objeto
gravitando em torno do sujeito. N&o existe conhenim sendo em funcéo das caracteristicas de
guem conhece e dos mecanismos que se possui pdieceo.

A construgcdo tedrica baseada na igualdade e naddibe possibilitou a Kant o
desenvolvimento de sua teoria da moralidade fundad#erdade. O principio da autonomia moral
acaba por obrigar o individuo a agir segundo o @éprio querer, fazendo dele um legislador
universal. O principio da autonomia se expressamquerativo categorico que prescreve “age
apenas segundo uma maxima tal que possas ao maEsmo querer que ela se torne lei universal”.
Com este imperativo categorico, “o principio deoaomia fornece para a filosofia uma nova base,
que se diferencia das éticas até entdo proposiastgm a pretensdo de formular normas validas e
necessarias universalmer{tg”

Mesmo que a autonomia da vontade seja o fundamiogdfico da liberdade,

“conceito-chave da modernidad®” ainda resta uma quest&o a ser resolvida ligaessibilidade

“3BARRETTO, Vicente de Paul@ fetiche dos direitos humanos e outros temasp. cit., p. 41.
404 [}
Ibid., p. 41.
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de coexisténcia das mais diversas manifestaco@srdades autbnomas? Neste quadro, como Se
comportaria o direito, que tem natureza de coelggngo, portanto, um instrumento de negacao da
autonomia?

No racionalismo jusnaturalista kantiano ha uma em@o da razdo em fonte de toda a
norma moral e juridica. Enquanto o ser racionalheoe a lei moral, o ser sensivel nao
necessariamente obedece a lei moral, pois podafetado pela experiéncia. A razao cria, para o
homem, a obrigacdo moral, que se expressa atragédmgerativos categoricos.

Portanto, o conceito de direito € transcendengap+ori -, havendo peremptodria recusa
de sua construgdo empirica, dogmatica “e uma patiadisposicdo da vontade (vontade do
legislador)*®®>. Em Kant, segundo a interpretacéo de Bobbio, odindireito é realizar a justica,
gue nada mais é do que garantir o exercicio dedkioke.

O conceito de justica de Kant esta muito proximguede desenvolvido por Aristoteles.
Ambos estavam mais preocupados em desenvolverasitge acdes justas e injustas do que agdes
conforme ou ndo ao sistema juridico. O conceitqudtica como liberdade é a mais respeitada
expressdo da teoria kantiana, porque ela vai dasto necessario para inspirar o Estado liberal.
Trata-se do apogeu do direito natural fundamentié @ma teoria da justica, onde a liberdade &,
antes de tudo, o direito a liberda¥e

Destas premissas, Kant desenvolveu sua teoriardalj@seada da retribuicdo. Como a
moralidade € universal, ndo basta que haja leghdisgeas acdes, sendo preciso que 0 respeito ¢
legalidade das acées morais seja 0 motivo coneretwdadeiro que impulsiona a vontddeNeste
sentido, o Estado, na visdo de Kant, desempenhpel poncreto de educar a moraliddde

Em suma, Kant considera que o réu deve ser castfggld Unica razdo de ter cometido
crime, ou seja, ndo ha nenhum tipo de elaboracgwemcupacdo em considerar aspectos utilitarios
da pena, tanto para aquele que cometeu o delitomtgpara a sociedade. Kant, portanto, nega
qualquer tipo de fungéo preventiva — especial oalgeda pena.

A punicao fundada na teoria absoluta da pena etgyastica de Kant acabou sendo
substituida pela orientacao utilitaria que vigoréy@rossegue até hoje), ou seja, € mais importante
a finalidade social do que a individual. A partiestt momento, desenvolveram-se as teorias

relativas da pena que se justificavam ndo sob eratipo categoérico da justica absoluta, mas sim

45 GOMES, Alexandre Travessoi®.fundamento de validade do direito. Kant e Kelserop. cit., p. 71.
4% BOBBIO, NorbertoDireito e Estado no pensamento de Emmanuel Kanop. cit., p. 74.

407 BITENCOURT, Cezar Robertd\ faléncia da pena de prisdo. Causas e alternatigaop. cit., p. 109.
% |bid., p.110.
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como meio ou instrumento Util e necesséario de miEie da criminalidad®’, dai que estas teorias
nao fundamentam a pena, mas lhe atribuem fins.

No momento em que a teoria absoluta é substitidldes peorias relativas, constata-se a
ruptura entre fundamentos e fins da punicdo, sendo a dogmatica do direito penal, muito
influenciada pela corrente utilitarista que domaenav Europa, optou por apropriar-se de seus
postulados de manutencédo da ordem social e denp@vela criminalidade e excluir a proposta
kantiana.

Em substituicdo as teorias relativas da pena, ramngas teorias unitarias ou mistas (ou
ecléticas) da pena, atualmente preponderante ndordmdireito penal contemporaneo. As teorias
mistas dizem que “a unidimensionalidade, em umuitocsentido, mostra-se formalista e incapaz
de abranger a complexidade dos fendmenos sociass imferessam ao direito penal, com
consequéncias graves para a seguranca e os dftgitesnentais do homeft®. Assim, esta teoria
estabeleceu a crucial diferenca entre fundamefito @a pena.

O fundamento da pena fica adstrito ao fato crinronpsrpetrado pelo delinquente, ou
seja, a justificacdo € o proprio crime. Com estelfumento, o principio fundamental da prevencéo
geral (intimidacdo da sociedade) sai de cena,r@dt@ue conceitos preventivos de pena incidam
sobre pessoas que tenham grau de periculosidameldsrpadrdes sociais, cessando qualquer tipc
de necessidade de tratamento ou recuperacdo. &iccdia periculosidade, sem davida, ofende a
dignidade humana e reduz o homem a simples domaiégico ou social.

Surgem, por fim, as teorias que deslegitimadaddoasistema penal (abolicionismo e
minimalismo). A primeira pretende a abolicdo ddesiga de justica criminal, dizendo que ele cria
mais problemas do que os resolve. Ja a segundaardgninuicdo do quanto for possivel sistema
penal, mediante descriminalizagéo de condutas psépaseu custo social que a repressao gera, sej
pela prépria ineficacia ou por haver outros meiescdntrole (direito civil, administrativo, entre
outros).

A experiéncia que sobreveio de impossibilidade solita ou relativa - de recuperagao
passou a ser o principal alvo de critica. Além aJisss constatacdes empiricas da criminologia
critica ou radical, que demonstraram a violénce@sistema de justica criminal exerce de maneira
seletiva sobre determinadas camadas sociais (ebpenote na América Latina), também foi
determinante para colocar em evidéncia a criseeda,pnclusive sobre o0s aspectos ligados a sue
legitimidade.

409 BUSATO E HUAPAYA, Paulo Cesar e Sandro Montesroducéo ao direito penal. Fundamentos para
um sistema penal democraticoop. cit., 215.
“° BITENCOURT, Cezar Roberté faléncia da pena de prisdo. Causas e alternativasp. cit., p. 142.



120

Neste sentido, como enumera Barretto, a contribulgitiana na reflexdo sobre o
Estado Democratico de Direito € de fundamental m@pcia porque o complementa com a moral e
o direito. Estas duas ordens normativas sao Ji@ia o regime democratico, porque € em funcéo
delas que se estabelece a legitimidade do sistem@oataticd'’, e, em Ultima anélise, na
legitimidade da punicédo e, por consequéncia, ssmtaimentos e justificativas.

A punicdo foi algo que sempre esteve presente s@rid da humanidade. Para
Barretto, a evolucdo da moralidade deu-se com deap@amento moral, que teve seu primeiro
grande salto no tempo em que se substituiu a vgagpor exigéncias mais complexas de justica,
fato historico que possibilitou a conformacao deédos para reparar os danos sofridos em razéo de
acao de outrem.

O direito kantiano impde uma obrigacdo moral (deser) sem que se restrinja a
liberdade. Por outro lado, reconhece que no comvidletivo a liberdade esta limitada pela
liberdade do outro. A funcdo do direito é de pdb&ib a coexisténcia de diversos arbitrios,
segundo uma lei universal.

Kant considera o crime como sendo um abuso dadhder individual (acao
heterbnoma), porque a acdo delituosa contra o oupede a coexisténcia pacifica das autonomias
morais. Assim, a pena ndo pode nunca ser aplicawi@ cm simples meio de se obter um outro
bem, tampouco ser imposta em beneficio do culdadso decorre o “ndo” de Kant para qualquer
teoria relativa ou unitaria da pena ou que tenlzoger finalidade utilitéria.

Assim, a responsabilidade penal (juridica), antepeatfazer a imputacédo propriamente
dita, necessita de uma justificativa moral. Issagpe ao investigar as raizes morais e,
concomitantemente, diferenciar a responsabilidagi@inda juridica, ele demonstrou que estas duas
esferas normativas (direito e moral) ndo se sepamanexcluem-se, mas se complemeftdm
Como a vida social € formatada através de acOeasidodis, que expressam a vontade do
individuo, considerado por Kant como um ser momatado de racionalidade e autonomia, o
fundamento legitimo da responsabilidade pela pongsiia na moralidade, em razdo da presuncac
de que os cidad&os sao seres morais capazes eaneas regras de convivéncia social.

Em tempos de alta complexidade das relacdes so@aisesponsabilidade legal
(cometimento de crimes) parece precisar de umidigasiva moral e de um horizonte hermenéutico
mais ampld® A insuficiente fundamentacdo das teorias classi@specialmente ap6s o
rompimento entre a teoria absoluta e relativa aeapgue separou o direito da moral, fundamento e

“IBARRETTO, Vicente de Paul@ fetiche dos direitos humanos e outros temasp. cit., p. 31.
“2BARRETTO, Vicente de Paulo. op. cit., p. 159.
“13bid., p. 159.



121

fins, acabou gerando impasses na aplicacdo da njonidé&ca. No campo penal, o efeito foi de
continua e gradual perda de legitimidadgusopuniendi

O desenvolvimento da ideia de dignidade humanap@endo um conceito mais amplo
que os proprios direitos humanos, revelou-se canod de defesa da humanidade para os dois
grandes fatos histéricos do século XX (nazismooenkiicina). O exercicio do poder de um lado e
o uso indiscriminado da ciéncia de outro, poderdastruir a vida humana, sendo necessaria a
protecdo do homem através do reconhecimento deigunidade (moral).

Partindo deste raciocinio, as bases das teoriasicd® da pena, por ndo contemplarem
a imbricacdo entre a moral e o direito, mostrararmsuficientes para responderem aos problemas
da sociedade multicultural, pluralista e democaatientemporanea.

Para Barretto as respostas dadas pelas teoriismmdpras da pena (relativa e mista),
bem como aquela fornecida pela corrente deslegitinaa (abolicionismo e minimalismo), estao
desconectadas da realidade da sociedade brasibeitemporanea, onde o aumento vertiginoso da
criminalidade encontra-se ligado a auséncia deggorilo infrator. Neste contexto perderam-se 0s
argumentos racionais que legitimam o sistema déc@ontornando necessaria uma reflexdo da
fundamentacéo ética, com base na autonomia mordlaka, fundada na liberdade, que vai

justificar e fundamentar em nossa consciéncia @ogiaestéo filoséfica que envolve a puni¢éo

O desafio contemporaneo no ambito do direito peaakiste, fundamentalmente, em
como justificar a puni¢cdo quando se reconhece ciadade como sendo um ambiente criminégeno.
Para Barretto, a resposta para esta indagacaeréiesntra em motivos psicoldgicos, sociologicos

ou religiosos, mas na atribuicdo de um principisahaue sirva como alicerce da sociedate

““BARRETTO E SCARPI, Vicente de Paulo e Vinici@erspectivas contemporaneas do discurso juridico
op. cit., p. 132.
“3bid., p. 133.
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