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RESUMO: O presente trabalho aborda sobre as teorias da pena, instrumento este
muito utilizado no Direito Penal para atender seus fins. Para a perfeita compreensao
de cada teoria, é imprescindivel o estudo aprofundado da doutrina antiga e
moderna, com respeito as posicées divergentes dos autores sobre o espirito que a
pena deve conter. No decorrer do projeto, é explanavel uma grande diferenca entre
as teorias absolutas, relativas e ecléticas, sobre o carater da pena, revelando, cada
uma, respectivamente, a visdo da sancado como uma retribuicdo, prevencao, ou
fusdo de ambas. Visa, assim, demonstrar a razdo da instituicido da pena, sua
finalidade, e a real importancia dela para a sociedade.
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1 INTRODUCAO

Percucientemente, um grande propdsito de nossa contemporaneidade,
em se tratando de sistema penal, é dar eficAcia ao seu ensejo. Juridicamente
falando, o que se deve buscar € um verdadeiro Direito Penal funcional a que se crie
vida em cima de seus objetivos.

Para perfilhar nesse trilho, assinala-se compreender os reais fins das
penas (como conteudo funcional da normativizacao criminal) a que sua esséncia nao
pode conduzir a resultados conflitantes, conclusdes divergentes, evitando que a sua
natureza extraida para aplicacdo “de justica” ndo traga um efeito colateral,

tumultuando o desenvolvimento do Direito Penal.

Claramente, € o que enfatiza Luis Régis Prado (2004, p.143):

As reconhecidas dificuldades da teoria dos fins da pena, por exemplo,
versando sobre sua indemonstrabilidade, duvidosa eficacia e suas antigas
contradigbes, levam a uma pergunta: seria mais factivel em termos reais, e
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cientificamente preferivel, construir ou fundamentar um sistema penal
unicamente a partir dessa teoria?

Vence dizer que a pena nao esta ligada somente a um castigo para o
agente causador do delito. Pelo contrario, ela tem assento sob véarios fundamentos
cientificos como: resposta estatal, atendimento as necessidades basicas da
sociedade como garantia da protecao, compatibilidade com a cultura do pais em que

ela reina.

Nao € uma tarefa facil fundamentar o Direito Penal. A idéia, claro, é
que a pena atue como mecanismo de seu funcionalismo, mas sem que comprometa
ou abale o sistema positivo. E que também adote ela uma postura moderada de
acordo com os materiais utilizados para sua nascenga sem romper com 0S principios

penais fundamentais e a teoria juridica do delito.

Vale esclarecer como faz Jorge de Figueiredo Dias (1999, p. 89):

E sabido como o problema dos fins [...] da pena criminal é tdo velho quanto
a propria histéria do direito penal [...]. A razdo de um tal interesse e da sua
persisténcia ao longo do tempo esta em que, a sombra do problema dos fins
das penas, é no fundo toda a teoria do direito penal que se discute e, com
particular incidéncia, as questdes fulcrais da legitimagéo, fundamentacao,
justificacdo e fungéo da intervengéo penal estatal. Por isso se pode dizer,
sem exagero, que a questao dos fins da pena constitui, no fundo, a questao
do destino do direito penal.

Como cansadamente citagao doutrindria a pena ou sangao é penal é
uma conseqléncia juridica do crime. E ela a conseqliéncia natural imposta pelo

Estado ao sujeito que perpetra um fato tipico, ilicito e culpavel.

Estado que ocupa uma posicdo de garantidor para sua populacédo

invoca seu jus puniendi ao infrator que feriu seu sistema juridico penal instituido.



2 TEORIAS DA PENA

Com o intuito de justificar os fins e fundamentos da sangao penal, Luis
Régis Prado, sinteticamente, apresenta trés teorias: teorias absolutas; teorias

relativas (prevencgéo geral e especial); teorias unitarias ou ecléticas.

2.1 Teorias Absolutas

Para essa teoria, a pena tem funcdo meramente retributiva, como um
castigo merecido ao infrator penal pelo mal causado por sua conduta. A pena é mais

vista como um “igual” ao sofrimento produzido pelo criminoso.

De acordo com essa teoria, estd a posicado de Cezar Roberto
Bittencourt (1993, p. 102):

Através da imposicdo da pena absoluta, ndo é possivel imaginar nenhum
outro fim que néo seja Unico e exclusivamente o de realizar justica. A pena é
um fim em si mesmo. Com a aplicacdo da pena, consegue-se a realizagao
da justica, que exige, frente a um mal causado, um castigo que compense
tal mal e retribua, ao mesmo tempo, o seu autor. Castiga-se quia preccatur
est, isto é, porque delinqliu, o que equivale dizer que a pena é
simplesmente a consequiéncia juridica do delito praticado.

Ironicamente, aos olhos da sociedade a pena é enxergada mais como
uma forma de retribuicdo, uma espécie de vinganca, um espelho maléfico idéntico
ao do delito. Identifica-se isso na forma em que, atingindo um bem juridico da
pessoa humana, é evidente que o desejo dela é a maxima punicdo para o0 seu
violador. Em poucas palavras, o que a comunidade quer é que 0s criminosos sejam
merecedores de castigos sem falar em prevengéo.

Esta teoria € bem sedimentada por Claus Roxin (1997, p. 81-82):



A teoria da retribuicdo ndo encontra o sentido da pena na perspectiva de
algum fim socialmente Util, sendo em que mediante a imposicdo de um mal
merecidamente se retribui, equilibra e espia a culpabilidade do autor pelo
fato cometido. Se fala aqui uma teoria ‘absoluta’ porque para ela o fim da
pena é independente, ‘desvinculando’ de seu efeito social. A concepgéo da
pena como retribuicdo compensatoria realmente ja é reconhecida desde a
antigliidade e permanece viva na consciéncia dos profanos com uma certa
naturalidade: a pena deve ser justa e isso pressupde que se corresponda
em sua duracao e intensidade com a gravidade do delito que o compense.

Para defensores dessa teoria, suas manifestagdes sdo contra o uso da
pena como razdes utilitarias. Os absolutistas criticam que ndo ha o que falar de
“pena” como um meio de prevencao de futuros delitos porque estaria sacrificando a

dignidade da pessoa humana em prol do da concretizacao dos fins sociais.

2.2 Teorias Relativas

Para os seguidores dessa teoria, a pena se limita a uma funcédo de
prevencao como garantia social na forma de antever que o delinqiiente retorne a
praticar crimes no futuro. As razbes sdao puramente fundadas em uma utilidade

social.

A concepcao aqui defendida ndo é a punicao propriamente dita para os
rompedores da ordem da justica, mas de evitar que este venha a continuar no

mundo criminoso, a prevenir que ndo havera mais ataques ao manto da paz publica.

A teoria relativa se biparte em prevencao geral e prevencao especial.
Tradicionalmente, aquela é mais conhecida como prevencdao geral negativa ou
prevencgdo geral por intimidac&o. A intimidagdo atua como um freio representado por
um temor infundido na consciéncia de pessoas possivelmente voltadas para o crime,
de maneira que essa pressao faca-as refletirem antes de realizar qualquer ilicito
penal. Assim, a prevencao por intimidacdo € uma espécie de coagao psicoldgica a



fim de que os criminosos pensem sobre as consequiéncias de um delito, afastando-

os de praticar uma infracao penal ou até mesmo poucos antes de perpetra-las.

Nas palavras exemplares de Winfried Hassemer (1993, pag. 34):

Existe a esperanca de que os concidaddos com inclinagbes para a pratica
de crimes possam ser persuadidos, através de resposta sancionatoria a
violagdo do Direito alheio, previamente anunciada, a comportarem-se em
conformidade com o Direito, esperanga, enfim, de que o Direito Penal
oferega sua contribuicao para o aprimoramento da sociedade.

A critica a essa modalidade da teoria relativa se da pelo fato das nao
explicacées da relevancia dessa persuasdo. Ha claro, uma solucdo, todavia, se
desconhece os meios aptos e necessarios para o convencimento desses possiveis

delinqUentes.

Sendo assim, para um Direito Penal funcional, e dentro da prevencao
geral, a doutrina mais atual prefere a denominada teoria geral positiva ou
integradora. Para o professor Luis Régis Prado, a prevencéao geral positiva considera

a pena como um forte reforco na consciéncia juridica da norma penal.

A pena traz vislumbres efeitos, consubstanciada como um processo de
aprendizagem destinado a reeducar o individuo as regras de harmonia social; o
efeito de confianca que é a seguranca e forca que o Direito tem e que 0 criminoso
respeita e acredita ser ele o vencedor e, por ultimo, a pacificagdo social resolvida
pelo poder estatal apos a instauragao de um crime.

Mas a prevengéo geral nada traz de interessante aos fins da pena do
Direito Penal. E ela repetidamente uma forma de retribuicdo justa para o fundamento
da pena. Se a pena se restringe a essa fungao limitativa, estaria novamente ela para
atender somente a sociedade. Suas justificacbes seriam igualmente de carater

utilitarista, ou seja, apenas para que atinja os propositos sociais.

Assim, pode-se afirmar que a pena restrita a prevencao geral, positiva
ou negativa, estaria implicitamente ferindo o principio da dignidade humana, pelo
motivo de se valer do agente criminoso como um instrumento para alcangar os fins

da sociedade. Além disso, a eficacia desses fins & incerta, de resultado duvidoso.



A prevengdo especial, por sua vez, repousa sobre a pessoa do
criminoso, evitando que ele retorne a violar as normas penais, assegurando que ele

nao volte a delinquir futuramente.

A preocupacao dessa prevencao é direcionada individualmente para o
delinqiiente. Ao contrario da prevencado geral que se dirige para a sociedade,
intimidando o criminoso em prol do interesse social, a especial investe sua atencao

no delinqliente em si, na forma de resgatar seu impeto criminoso.

Esclarece bem Cezar Roberto Bittencourt (1997, p. 81):

A prevencdo especial ndo busca a intimidacdo do grupo social nem a
retribuicdo do fato praticado, visando apenas aquele individuo que ja
delinqliu para fazer com que ndo volte a transgredir as normas juridico-
penais.

A prevengao especial consiste na retirada da periculosidade individual
do agente do delito. E, portanto, revestida de um carater ressocializador, numa
correcao para reinsercao social. A idéia é de que o delituoso abandone o mundo do
crime e comece a agir de acordo com o ordenamento. O objetivo da prevencao

especial é alcancar a pena justa e necessaria para concretizar tal resultado.

Ocorre que dentro do contexto em que o Direito Penal € uma disciplina
juridica que visa, principalmente, a protecdo e a garantia de bens, a pena nessa
modalidade de prevencao traz alguns embaracos a doutrina.

Como menciona o professor Luis Régis Prado (2005, p. 561):

Demais disso, caso a pena se fundamentasse sé na necessidade de
proteger determinados bens juridicos diante de individuos perigosos e
inclinados a lesa-los, entdo nao haveria obstaculo algum a adogdo de um
direito penal do autor.

O fato é que, no tocante aos criminosos de alta periculosidade e
agentes de delitos de baixo impacto, as idéias da prevencao especial poderiam levar
a penas injustas a gravidade do delito perpetrado, ou seja, ela ndo é capaz de
explicar a aplicagcdo da pena para delitos de menor perigo. Com efeito, seria isso

uma injustica.



Ademais, em caso de impossivel a identificacdo de um agente que
precisa de cura ou correcao, o Direito Penal ndo teria outra opcao a nao ser deixar

de impor a pena, devido a auséncia de uma justificativa.

Logo, debrucar tdo somente numa adaptacao social do delinqliente é
insuficiente para dar fundamento a pena, ferindo, consequentemente, o principio da

dignidade humana.

2.3 Teorias Ecléticas ou Unitarias

Trata-se de uma teoria mista que acredita numa unificacdo da pena.
Considera-se a teoria eclética como uma fusao, juncéo, dos propositos da prevengao

geral e especial.

Analiticamente, a unificacdo da pena conjuga tanto a retribuicdo da
pena embasada numa necessidade de reprovacdo da conduta realizada pelo autor,
como a prevencao contra novas acdes criminosas manutenindo o individuo para

reintegra-lo na ordem social.

Essa dialética é defendida por Claus Roxin (2001, p. 40):

Resumindo, pode dizer-se acerca da segunda fase de eficacia do direito
penal, que a aplicagdo da pena serve para a protegdo subsidiaria e
preventiva, tanto geral como individual, mede bens juridicos e de prestagdes
estatais, através de um processo que salvaguarda a autonomia da
personalidade e que, ao impor a pena, esteja limitado pela medida de culpa.

Essa teoria ganha muito espaco atualmente e é bem aceita pela maior

parte da doutrina, ajustando-se ao art. 59, caput, do Cédigo Penal.

O escopo dessa teoria € aplicar uma pena justa e necessaria para o
agente que comete um delito. Note que “pena” ha de se encaixar no sentindo de
atingir os fins da prevencao geral e especial. De certo modo, a sancao deve sim
retribuir ao crime uma reposta repressiva estatal, porém, observando o contetudo de



proporcionalidade, porque ela deve visar, conjugalmente, a prevencao do sujeito de

praticar novos crimes e a sua readaptacao as boas maneiras sociais.

Portanto, uma pena justa seria aquela proporcional a gravidade do
delito cometido conciliada a culpabilidade do autor. Pena necessaria condiz como
suficiente para atender a sociedade, sem agravar a situacdo do acusado de forma

que esteja apto para retornar a um convivio normal em grupo.

Com efeito, a teoria em espeque é um método de prevencgao, € a
proclamacéo da justica e prova real de eficacia do ordenamento penal.

Novamente, frisa-se que, para a concretizacao da prevencgao, é mister
gue a pena sempre atenda aos primérdios da proporcionalidade, pela sua natureza
de dupla finalidade (o que rigidamente é necessario muito esforco do Direito para
alcancar a repressao e a prevencao), a proporcionalidade é peca fundamental para
gue os anseios da sociedade sejam satisfeitos como também para que se confira
uma melhor condicdo para 0 criminoso e que o sujeito saiba que mereceu um
castigo justo por sua ma conduta e, ao final de seu cumprimento, tome ciéncia de
que o Estado quer sua reeducacgao para conviver em harmonia no seu ciclo.

A teoria unitaria da pena por conjuminar prevencao e retribuicao e por
melhor se adequar aos preceitos emanados pelo sistema juridico penal deve ser
utilizada pelo legislador ao formular penas aplicaveis aos delitos e pelo julgador ao
aplicar as sancdes dos delitos descritos na ordem penal. Quer dizer, pelo motivo da
pena existir s6 porque o delito existe em um injusto culpavel perpetrado, ao lado da
teoria eclética da pena, pode-se, em determinados casos, deixar de se aplicar ou
aplicar reduzidamente determinada pena frente ao injusto culpavel, nas hipéteses

em que a pena tdo somente preventiva, melhor se adequar ao caso concreto.

Assim, se o legislador ou o Juiz se apoiar s6 na prevencao ou sé na
retribuicdo defrontaremos com algumas injusticas para a sociedade e para o
condenado, violando muitas vezes principios como o da proporcionalidade, da

dignidade humana e nao condizendo com as finalidades do Direito Penal.

Destarte, melhor seria que se os érgaos acima mencionados tivessem
suporte da retribuicao e prevencdo ao mesmo tempo. Afinal, a idéia é dar tratamento
penal igualitario a todos e reprimir os delituosos. Todavia, pela teoria eclética, ter o

apoio do carater preventivo da pena da permissao para o Juiz conceder uma pena



preventiva para um criminoso em vez de aplicar as penas repressivas da lei penal,
se julgar ser mais necessario para o caso e entender que trara efeitos mais positivos

prevenindo-o a reprimi-lo.

Cite ainda os ensinamentos do professor Luis Régis Prado (2005, p.
565):

Desse modo, a pena devera ser, acima de tudo, juta e adequada,
proporcional a magnitude do injusto e a culpabilidade do autor, e as
consideragbes relacionadas a prevengdo geral e a prevengdo especial,
desempenham fungé&o restritiva ou limitadora de imposicdo da pena justa.
Pode assim dar lugar a reducdo da pena aplicada ou, inclusive, levar a
abstencdo de sua aplicagdo. Quando nao seja considerada necessaria do
ponto de vista preventivo.

Lembre-se o quanto € importante a palavra “necessidade”. A pena
pode ser um instrumento adequado, porém nem sempre é a mais perfeita alternativa
a ser escolhida para um criminoso. O que se busca é conservar a estabilidade da
comunidade e reeducar o individuo desviado no delito. Assim, se uma pena
preventiva for mais recomendavel para alcangar esses propositos, a finalidade do

Direito Penal se manifesta com mais sucesso.

Via de exemplo, motivos pelo qual o criminoso merece uma pena mais
preventiva seriam em razdo de sua periculosidade, da pouca gravidade de um delito,
dos reflexos que poderia causar caso a pena fosse severa, tudo no embasamento
da necessidade. A decisdo do Juiz sobre uma sancdo importa analisar

conjuntamente o que é mais benéfico para o criminoso e para a comunidade.

Dessa forma, quando os fins de prevencdo geral e especial néao
exigirem a imposicdo de uma pena que € indiscutivelmente merecida, o Juiz ou
tribunal pode optar por aplicar uma pena inferior. Entdo, a pena, se for mais

necessario, pode ter um lastro de fim preventivo.

A prépria Constituicdo Federal, no seu art. 5°, defende o humano como
ser que obrigatoriamente deve viver com liberdade, dignidade e humanidade,
aliando-se a defesa de que a pessoa jamais pode ser um instrumento de uso para

consecucao das finalidades politico-criminais do Direito Penal.



De tudo isso, a questdo mais notavel a ser extraida é que a teoria da
pena jamais pode ser vista apenas sob um Unico viés, sem considerar quaisquer

pontos ou criticas de outros enfoques tedricos.

Ha de convir que os fins das penas sao naturalmente complexos e
discutidos na atualidade, em pretexto de ser uma inevitavel fundamentagcdo e

justificacdo da composi¢do de uma pena.

3 CONCLUSAO

A pena, como representante da protecdo de bens juridicos,
independentemente de seu fundamento estar numa retribuicdo ou prevencgéo, ou em
ambos, € discutido se € necessario investir nela como mecanismo de seguranca a

comunidade da validade da norma penal.

Acrescente-se, por oportuno, é que ha poucos meios ou talvez ndo ha
outros meios que assegure essa confianca aos cidadaos de que o sistema que
respeitam é capacitado de equilibrio.

Teoricamente, a pena é um guia prestigioso para os cidadaos. Ainda
que os estudiosos do Direito levantem criticas sobre em alguns casos seu carater
nao ter funcionalidade e nem eficacia para os fins do Direito Penal, a sociedade

ainda assim a considera como justa.

Entrementes, a pena deve ser utilizada para garantir os interesses
sociais. Dessa forma, ela nao pode filiar-se comente a uma retribuicdo e muito

menos ser aspecto de vinganca pelas pessoas.

Ha de compreender que ela é apenas um meio para que o Direito
Penal desempenhe seu papel funcional de protecdo de bens juridicos. Desta
premissa, a pena pode muito bem deixar de ser aplicada e reduzida quando for
preciso para alcancar essa funcionalidade.



O intento, fixando, ndo é apenas condenar o ser humano por seus
erros, mas de conserta-lo e integra-lo novamente para o mundo. O projeto
ressocializador ndo pode ser abandonado, pois seus ideais sdo de eliminar
posteriores acdes criminosas que poderiam advir do criminoso no futuro, € evitar um

conluio de reincidéncia.
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