O FUNDAMENTO DA PENA EM ROXIN*
(Sentido e limites da pena estatal)
| - A pergunta chave que Roxin faz, e que procurara responder, € “Como e sob
gue pressupostos pode se justificar que um grupo de homens, reunidos em um
Estado, prive de liberdade algum de seus membros, ou intervenha de outro modo,
conformando sua vida, sua existéncia social?”,0u seja, € uma pergunta acerca da

legitimacao e dos limites da forca estatal.

As respostas que encontramos, ao longo dos ultimos séculos, poderiam ser

resumidas da seguinte forma:

| - TEORIA DA RETRIBUICAO:

A culpabilidade do autor deve ser compensada com a inflicdo de um mal penal.
Busca-se a realizacdo de uma idéia: justica. Segundo o proprio Roxin, a pena nao
serviria para nada, sendo apenas um fim em si mesma. Tem que ser assim para

que a justica possa imperar.

Poderiamos aqui fazer mencao a dois filosofos classicos: Kant e Hegel. Kant
afirma que se a sociedade, por algum motivo, resolve desfazer-se, findando
aguele grupamento social, ter-se-ia de executar até a Ultima pena existente,
mesmo que nao mais exista corpo social que insista neste castigo. Isso porque
cada condenado deve, necessariamente, “sofrer o que seus fatos merecem”.
Hegel, por sua vez, oferece férmula (por todos conhecida como “férmula dialética
de Hegel”), em que o crime é a negacao do Direito e a pena é a negacgédo do crime.
Em assim sendo, a pena seria a “negacao da negacao do Direito” e, desta forma,

a pena serviria para afirmar o Direito, ou melhor, para restabelecé-lo.

Esta, enfim, seria a idéia de compensacéo retributiva.



A primeira critica lanca por Roxin seria que a teoria retributiva diz que, havendo
culpabilidade, deve-se impor pena, mas nao responde quando se tem que
apenar. Uma série de situagcdes do cotidiano implica culpabilidade humana, mas
nem todas carecem de pena'. Entdo, Roxin vai dizer que a teoria retributiva ndo
“fundamenta” a inflicdo, ou seja, sob que pressupostos a culpabilidade humana
autorizaria o Estado a castigar. Seria, enfim, “um cheque em branco ao legislador”,
constituindo-se em uma debilidade tedrica e um perigo pratico, justificando

qualquer ideologia autoritaria ou absolutista.

A segunda critica seria que a possibilidade de culpabilidade humana teria de estar
centrada na liberdade da vontade, no livre-arbitrio. Se o individuo deve ser livre
para agir, por que deveria ser castigado por sua escolha? Se determinada escolha

leva ao castigo, seria indemonstravel a idéia de liberdade no agir.

A terceira critica seria que, considerando-se racionalmente, ndo é compreensivel
como se pode apagar um mal acrescentando um outro. Roxin afirma que tal
procedimento corresponde a um arraigado impulso de vingangca humano. A idéia
mesma de retribuicdo compensadora, enfim, s6 se pode fazer plausivel mediante

um “ato de fé”".

Roxin resume as trés criticas em uma frase: “A teoria da expia¢do ndo nos pode
servir, porque deixa obscuros os pressupostos da punibilidade, porque ndo estéao
comprovados os seus fundamentos e porque, como conhecimento de fé irracional

e ademais impugnavel, ndo é vinculante”.

Il - TEORIA DA PREVENCAO ESPECIAL:

! Exemplo disso seria ignorar um amigo em via publica ou um inadimplemento contratual que exigem,

respectivamente, apenas uma reprimenda moral e uma resposta civel indenizatéria.



Esta teoria ndo quer retribuir um fato passado, sendo que vé a justificacdo da
pena em que se deve prevenir novos delitos do autor. De que maneira iSSoO

poderia ser feito??

1° - corrigindo o corrigivel, que hoje denominamos “ressocializacao”;
2° - intimidando o intimidavel;
3° - fazendo inofensivo, mediante pena privativa de liberdade, aos que ndo sao

nem corrigiveis nem intimidaveis, dando-nos uma idéia de neutralizacéo.

Roxin diz que a idéia de um Direito Penal preventivo, de seguranca e correcao, €
sedutora, uma vez que soébria e de tendéncia construtivo-social, inobstante seja

criticavel, apesar de clara em suas metas.

Idéntica objecdo ja feita a teoria expiatéria, uma vez que também nao delimita o
jus puniendi estatal. O esforco terapéutico-social do Estado deve dirigir-se, de
antemdo, apenas contra 0s inadaptados em extrema medida a sociedade.
Poderia, tal teoria, justificar (e aqui esta o perigo) um tratamento penal a inimigos

politicos, rebeldes etc., moldando os cidadaos a ideologia politica do Estado.

Adendo a essa critica seria que, como tratamento terapéutico-social, a pena nao
teria limites, jA que o tratamento deveria acontecer até que se alcancasse uma
definitiva correcdo, deixando o particular ilimitadamente a mercé da intervengéo

estatal.

A segunda critica seria que, mesmo que o delito seja grave, ndo haveria
necessidade de pena se néo existisse perigo de repeticdo. Mesmo que
irrepetiveis ndo podem restar impunes e, desta forma, a teoria preventivo-especial

nao teria como fundamentar a pena nestes casos.

2 Esta teoria, em sua forma moderna, vem da época da llustracdo, tendo retrocedido no séc. XIX ante a teoria
retributiva, mas, em fins do séc. XIX, ressurgiu com forga gragas a Franz v. Liszt.



A terceira critica seria de cunho ideologico-filosofico. Que respostas poderiam ser

dadas as seguintes indagac6es?

1° - O que legitima que a maioria da populacdo obrigue a minoria a acomodar-se
as formas de via gratas aquela?;

2° - De onde obtemos o direito de poder educar e submeter a tratamento, contra
sua vontade, pessoas adultas?;

3° - Por que aqueles que preferem viver a margem da sociedade ndo podem viver

do modo que desejam?

Roxin resume as criticas em uma frase: “A teoria da prevencédo especial nédo é
idbnea para justificar o Direito Penal, porque nao pode delimitar os seus
pressupostos e consequéncias, porgue nao explica a punibilidade dos delitos sem
perigo de repeticdo e porque a idéia de adaptacdo social forcosa, mediante uma
pena, ndo contém em si mesma sua legitimacdo, sendo que necessita de

fundamentacéo juridica a partir de outras consideracdes”.

Il - TEORIA DA PREVENCAO GERAL:

Esta teoria afirma o sentido e o fim da pena nédo na influéncia sobre o autor senao
em seus efeitos intimidatorios sobre a generalidade. O seu mais famoso
representante € Anselm v. Feuerbach que no inicio do séc. XIX baseou seu
sistema no pensamento da intimidacdo geral com a famosa teoria da coagéo

psicoldgica.

Caberia a mesma objecéo dantes feita as outras teorias, uma vez que permanece
sem resolver frente a que comportamentos tem o Estado a faculdade de intimidar,
restando obscuro o ambito do punivel. E a isso se acrescentaria uma ulterior
objecdo: assim como a concepcgao preventivo-especial ndo delimita a duracdo do
tratamento terapéutico-social (e que, no caso, pode ultrapassar a medida do

defendivel em uma ordem juridico-liberal), o ponto de partida preventivo-geral tem



uma tendéncia ao terror estatal. Nao se faculta ao Estado que seus fins justifiquem

Seus meios, 0 que seria contrario ao Direito.

A segunda critica seria que ndo se pode comprovar até onde vai o efeito
preventivo-geral de um quantum de pena. Nao tem efeito nem sobre delinquientes
profissionais nem sobre delinglientes impulsivos-ocasionais. Nestes casos, e até
em outros, a forca intimidatéria das ameagas penais € especialmente escassa,
nao tendo diminuido a criminalidade. Roxin diz que cada delito € j&, pelo so fato de

existir, uma prova contra a eficacia da prevencéao geral.

A terceira critica seria a seguinte indagacdo: como se justifica que se castigue um
individuo, ndo em consideracdo a este, mas considerando os outros? Como pode
ser justo que se imponha um mal a alguém para que outros omitam-se no cometer

um mal?

Kant ja criticava esta teoria, uma vez constituir uma afronta a dignidade humana.
O ordenamento juridico estaria vendo o individuo como objeto (a disposicdo da

coacgdo estatal) e como material humano utilizavel.

Roxin resume as criticas em uma frase: “Ndo pode fundamentar o jus puniendi
estatal em seus pressupostos nem limita-lo em suas conseqiéncias; é discutivel
politico-criminalmente e carece de legitimagcao que concorde com os fundamentos

do ordenamento juridico”.
IV - TEORIA UNIFICADORA ADITIVA:
Tem-se intentado considerar como validas as trés teorias anteriores, em conjunto,

como feito no Projeto de Codigo Penal alemé&o de 1962, uma vez que cada teoria

tem os seus pontos aproveitaveis.



Roxin acredita que essa mera soma das teorias ndo pode ser valida, vez que
destréi a I6gica imanente a cada disposicdo, aumenta o ambito de aplicacdo da
pena e se converte em meio de reacdo apto para qualquer emprego (bom ou

mau), 0 que seria inaceitavel em um Estado de Direito.

V — TEORIA UNIFICADORA DIALETICA:

Assim exposto, Roxin procura trazer uma resposta pratica aquela indagacéo inicial
do fundamento da pena. A primeira observacédo que ele fara € que ameacar com
pena, impor pena e executar a pena sédo esferas de atividade estatal que
precisam de justificativas diferentes, separadas. Cada teoria, portanto, deve ser
pensada para um dos graus (acima indicados) de realizacdo do Direito (que Roxin
chama de “consideracdo gradual”): a teoria preventivo-especial a execucao, a

idéia de retribuicBo a sentenca e a concepcdo preventivo-geral ao fim das

cominagdes penais.

Passaremos, entdo, as consideracdes graduais:

1 — COMINACAO DE PENA:
A pergunta chave é “O que pode proibir, sob pena, o legislador aos cidadaos?”

Se o poder estatal procede do povo, o Estado deve garantir as condigdes de uma
existéncia que satisfaca as necessidades vitais dos cidadaos. Incumbe ao Estado,
portanto, garantir a seguranca de seus membros. Estamos falando, portanto, do
dever do Estado de assegurar os bens juridicos. Aléem, caber-lhe-ia assegurar o
cumprimento das prestacdes publicas das que depende o individuo no marco da
assisténcia social por parte do Estado, permitindo ao cidaddo o livre
desenvolvimento de sua personalidade (como pressuposto de uma digna

existéncia humana).



Disso se depreende duas importantes consequéncias, em relacdo ao jus puniendi

estatal:

1° - O Direito Penal é de natureza subsidiéria;
2° - O legislador nédo pode castigar, so por imoralidade, condutas néo lesivas

de bens juridicos.

Neste ambito, portanto, o fim das disposi¢coes penais é de prevencdo geral. E
Roxin observa que se entende de um modo demasiado estreito o conceito de
prevencao geral se se o reduz aos elementos de ameaga e intimidagao. Dito
conceito encerra a idéia de que o Estado estabelece, no Cdédigo Penal, uma
ordem protetora obrigatdria para todo cidadao, que Ihe garante os bens juridicos
necessarios para sua existéncia e Ihe diz quais atividades ordena sob pena. No
interesse da prevencdo geral, no entanto, também tem-se que informar sobre o
ambito do proibido a quem nao necessita de intimidacdo. Esta € uma exigéncia de
todo Estado de Direito, por estar contida no principio nulla poena sine lege. As
cominagfbes penais se justificam sO, e sempre, pela necessidade de
protecdo, preventivo-geral e subsidiéria, de bens juridicos e prestacfes. A
finalidade preventivo-geral atende a prote¢do do ordenamento como um todo.

Um ordenamento juridico, para o qual o particular ndo é objeto, sendo titular do
poder estatal, ndo pode desnaturalizar-se convertendo-o em meio de intimidac&o.

As qualidades de sujeito e pessoa, do homem, se opdem a isso.

Se o Estado deve assegurar os bens juridicos aos cidadaos, em contrapartida
cada membro da sociedade tem que fazer de sua parte tudo o que seja necessario
para que se cumpra essa tarefa comum, arcando com a pena necessaria para a

manutencao de dito ordenamento.

Disto se dessumem duas consequéncias para o procedimento penal e a imposi¢cao

da pena:



1° - Durante o procedimento, o particular ndo podera ser submetido a nenhum
tratamento que Ihe prive da livre determinacéo de suas declaracoes;

2° - A pena nao pode ultrapassar a medida da culpabilidade. Se a culpabilidade
nao serve para fundamentar o poder punitivo estatal, serve, ao menos, para

limita-lo.

A justificacdo da pena estd em que o delingiiente esta obrigado, em atencdo a
comunidade, a arcar com a pena. Isto € justo e legitimo, segundo Roxin, ndo
porque o delinglente tenha que suportar que outro lhe inflja um mal, mas porque,
como membro da comunidade, tem que responder por seus fatos, na medida da
sua culpabilidade, para a salvaguarda da ordem daquela. Desse modo, ndo é
utilizado como meio para os fins dos outros, sendo que, ao co-assumir a
responsabilidade pela sorte de outros, se lhe confirma sua posicdo de cidadao

com igualdade de direitos e obrigacoes.

O fim de prevencdo geral da punicdo s6 se pode perseguir no marco da
culpabilidade individual. Se se vai mais além e, portanto, se faz expiar ao autor por
presumidas tendéncias crimindgenas de outros, se atenta, em realidade, contra a
dignidade humana, pois a eficacia protetora deste conceito consiste precisamente
em que o particular é, para a ordem juridica, a medida de todas as coisas,
enquanto tem que responder, com sua pessoa, SO por aquilo em que,

conceitualmente, esta pessoa é culpavel.

E concluira Roxin: O principio da culpabilidade, se se o separa da teoria da
retribuicdo, a que equivocadamente se costuma considerar indissoluvelmente
unido, € um meio imprescindivel em um Estado de Direito para limitar o poder

punitivo estatal.

2 — FIXACAO E EXECUCAO DA PENA:



Quanto & fixacdo da pena na sentenca governara a idéia de prevencdo especial.’
A execugdo é o terceiro e ultimo estagio de realizacdo do Direito Penal, somente
justificada se persegue a meta de possibilitar a vida humana em comum e sem
perigos, na medida em que isso é possivel, ou seja, se tem como conteudo a
reincorporacdo do delinqglente & comunidade. Assim, pois, s6 esta indicada uma

execucgao ressocializadora.

E importante lembrar, no entanto, que, ainda que tenha eficacia ressocializante,
esta proibido um tratamento coativo que interfira na estrutura da personalidade.
Como o estabelecimento da paz juridica é o Unico que legitima a pena, esta tem
que adquirir um sentido construtivo, o que também é possivel quando a
personalidade do sujeito ndo necessita de uma especial promog¢ao terapéutico-

social.

Mas Roxin salienta: j& que se prevenir frente a utopias de melhora “demasiado
cor-de-rosa”. Qualquer esforco ressocializador s6 pode ser uma oferta ao
delingiente para que se ajude a si mesmo com o trabalho, porém tem que

fracassar quando nao esta disposto a isso®.

E encerra: Se quisermos perfilhar em uma frase o sentido e os limites do Direito
Penal poderiamos caracterizar sua missdo como protecdo subsidiaria de bens
juridicos e prestacfes de servicos estatais mediante prevencéo geral e especial
que salvaguarde a personalidade no marco tracado pela medida da culpabilidade

individual.

Resumindo as colocac¢tes de Roxin:

* Conceito de criminoso para Roxin: ndo é, como cré o profano, o homem forte, cuja vontade animalesca ha
que se quebrantar, sendo um homem normalmente débil, inconstante e menos dotado, com tragos psicopaticos
(muitas vezes) e que intenta compensar, por meio de delitos, seu complexo de inferioridade provocado por
sua deficiente atitude para a vida.
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1° - As teorias monistas, que atendam a culpabilidade, a prevencédo geral ou
especial, isoladamente, sdo falsas necessariamente porque, quando se trata da
relacdo do particular com a comunidade e com o Estado, a realizacdo estrita de
um sO principio ordenador tem como consequéncia, forcosamente, a
arbitrariedade e a falta de liberdade. Assim, estaria convertido o Direito Penal, ao
invés de em uma forga protetora e construtiva, em um instrumento de opresséo e
que escraviza a disposi¢cdo animica, tanto mais quanto mais radicalmente se

ponha em pratica o principio respectivo.

2° - A teoria unificadora aditiva ou bem nao diz nada e, portanto, € supérflua, ou se

se a toma ao pé da letra é extremamente perigosa.

3° - A teoria unificadora dialética pretende evitar o exagero unilateral e dirigir 0s
diversos fins da pena até vias socialmente construtivas, ao lograr o equilibrio de
todos os principios mediante o procedimento de restricbes reciprocas. As
melhores Constituicbes sado as que, através da divisdo de poderes e de um
sistema ramificado de outros controles ao poder, integram seu Direito com todos

0S pontos de vista e proporcionam ao particular o maximo de liberdade individual.

Uma teoria da pena que nao queira cair na abstracdo ou em propostas isoladas,
sendo que pretenda corresponder a realidade, tem que reconhecer essas
antiteses inerentes a toda existéncia social para — conforme ao principio dialético
— podé-las superar em uma esfera superior; ou seja, tem que criar uma ordem que
mostre que um Direito Penal, em realidade, s6 pode fortalecer a consciéncia
juridica da generalidade no sentido da prevencdo geral se ao mesmo tempo,

preserva a individualidade de quem lhe est4 submetido.®

*Juliana de Almeida Picinin, Mestranda em Ciéncias Penais pela UFMG, professora de Direito

Penal do Curso de Direito do Centro Universitario Newton Paiva

® *Trata-se, este texto, de resenha explicativa ao Capitulo Il (Sentido y limites de la pena estatal) do livro
Problemas Basicos del Derecho Penal, de Claus Roxin, traducdo de Diego-Manuel Luzon Pena, Madrid:
Réus, 1976.
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	I - A pergunta chave que Roxin faz, e que procurará responder, é “Como e sob que pressupostos pode se justificar que um grupo de homens, reunidos em um Estado, prive de liberdade algum de seus membros, ou intervenha de outro modo, conformando sua vida...

