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A tarefa mais urgente que na atualidade compete a dogmatica penal, é a de reexaminar
todos os problemas fundamentais da teoria do delito, fazendo-a a luz das mais recentes
contribuicées das ciéncias sociais, ou seja, da sociologia, da criminologia, e, sobretudo,
da psicologia. Hoje, finalmente, ndo mais é possivel continuar a tratar e resolver as
principais questdes da teoria geral do delito, e muito especialmente as relativas ao
elemento subjetivo, baseando-se nos tradicionais critérios da psicologia empirica ou do
senso comum. Quem pretende enfrentar o estudo do direito penal, deve, pois, fazé-lo
através de uma preparagao cientifica, que tenha em consideragdo as mais recentes
contribuicdes ofertadas pela psicologia dinamica ou do profundo. Em um nosso recente
livro, procuramos demonstrar qudo importante se apresenta uma abertura psicologica
em tema de dolo e de culpa e qudo relevantes sao as fungdes do dolo na teoria do
crime: primeiro, a de ligagdo, ou trait d'union entre a dogmatica e a criminologia, ou
seja, a de portador do significado anti-social do fato; segundo, a funcdo do nucleo
central e indice-base do desvalor pessoal do comportamento, ou seja, do fato delituoso,
e, finalmente, a fungdo de critério fundamental para individualizar o tipo legal e como o
fato concreto a ele se adequa. Tudo isso numa perspectiva da concepgao de origem
alema - chamada do Handlungstrafsdelit -, ou "direito penal da conduta”, e também do
personale Unrecht, ou ilicito personalista.

Pois bem, para afrontar nos seus justos termos esta problematica do crime, nds nos
baseamos na psicologia do delito, e, mais precisamente, na psicologia do seu autor, ou,
por outra palavras, do delinguente.

Para encarar aqui os problemas relativos a teoria da pena, agora em sentido contrario,
devemos partir da psicologia da sociedade, e, mais precisamente, da psicologia da
sociedade que pune. Todos ndés conhecemos a multiplicidade de respostas que, no
transcurso da histéria, tém sido dadas a esse dramatico quesito: "por que se pune?"
Falou-se sempre da pena, desde a antiglidade classica, como expiacdo do delito
praticado, de pena como catarse ou purificacdo, de pena medicinalis, de pena como
instrumento de correcdo, de pena vindicativa, de pena como via de reeducacgdo do réu, e
assim, por diante, e, para terminar, em nossos dias, com a pena sendo considerada
como meio e pressuposto para o tratamento ressocializante, e até mesmo terapéutico do
delinqiente. Todos conhecemos o célebre dilema de Séneca: punitur ne peccetur, ou,
entdo, quia peccatum est. Pune-se para prevenir que futuros delitos venham a ser
cometidos pelo mesmo agente que os cometeu (prevencdo especial), ou, para outras
pessoas (prevengdo geral) isto €, ne peccetur, pune-se simplesmente para retribuir, com
sofrimento, o mal acarretado pelo delinqiente, isto &, quia peccatum est. Enfim,
pergunta-se: se o ato punitivo é fim em si mesmo ou corresponde a uma finalidade? A
pena tem fungao retributiva ou preventiva?

No periodo sucessivo a Segunda Guerra Mundial, a opinido da maioria dos juristas e
estudiosos parecia se fixar numa resposta de tipo eclético, isto &, reconhecer-se na pena
uma natureza ou carater constitutivo, de tipo retributivo. Mas, ao mesmo tempo,
superava-se a visdao limitada das chamadas teorias absolutas (Kant, Hegel etc.)
atribuindo-se a pena uma funcdo independente de sua natureza intrinseca, ou seja, uma
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funcdo preventiva. A pena, dizia-se enfim, é de natureza retributiva, mas tem uma
funcdo preventiva. Deste modo eclético, tinha-se por definitivamente resolvido o antigo
problema "por que se pune?"

No entanto, a partir dos anos cinqgienta, esta conviccdo dogmatica se modificou
profundamente.

O desenvolvimento da psicologia, da sociologia, e, por conseqiiéncia, o da criminologia,
posicionou o réu sob um novo prisma. Estas novas ciéncias contribuiram para considerar
o réu, mais do que um culpado, um sujeito total ou em parte, psiquicamente anormal,
um associal, um desviado, uma vitima de suas préprias distorgdes intrapsiquicas, ou
seja, das mas influéncias ambientais, quer na infancia, quer na adolescéncia, quer na
idade adulta. Além disso, se seguiram os estudos da antropologia criminal, iniciados por
Lombroso, voltados a considerar o réu como uma personalidade biologicamente ou
geneticamente determinada para a anti-socializagdo. Acabou-se, assim, por considerar o
fendmeno da criminalidade muito mais sob o aspecto da compreensdo do que da
reprovacdo e de sua conseqliente condenacdo. Tudo isto levou a estremecer os ultimos
fundamentos do direito de punicdo e, conseqlientemente, da propria pena, porque, como
diz um velho brocardo francés, tout comprendre c'est tout pardonner.

A maior parte dos sistemas legislativos do tipo ocidental sofreu, assim, a influéncia
daquela que sucessivamente foi denominada de "ideologia do tratamento." Se é verdade
que o legislador ndo pode abdicar do direito de punir, e, por conseqiiéncia, da pena
como sancao a ser inflingida ao réu, é igualmente verdade que ele se preocupou, de
varios modos, em fazer com que a execugdo da pena ndo se constituisse num fim em si
mesma, mas fosse finalista, e, por conseguinte, realizada através de toda uma série de
medidas e de procedimentos de tipo ressocializador, ou, como se costuma dize,
reeducativo. O art. 27, da Constituicdo italiana, promulgada nos primeiros anos do
apos-guerra, diz expressamente: "As penas devem tender a reeducagdo do condenado".
Esta ressocializacdo e reeducacao conseguiu alcangar, em muitos casos, a fisionomia de
um tratamento terapéutico e, mais precisamente, psicoterapéutico. E é importante
relevar que tal tratamento se dirige ndo tanto aos sujeitos inimputaveis - isto &, aos
enfermos ou semi-enfermos de mente -, mas sim, "aqueles declarados, em juizo,
plenamente capazes de entender e de querer e, portanto, plenamente imputaveis."

Deve-se dizer que muito tem sido feito, em tal sentido, nas Ultimas décadas. Na Italia,
criou-se uma nova ordem penitenciaria, através da qual se procurava dar a maxima
importancia a tais diretrizes da politica criminal. Surgiram também institutos para a
observacao e tratamento do delinqliente, entre eles, em primeiro lugar, o de
Roma-Remibbia. Foram efetuadas numerosissimas pesquisas cientificas, e surgiu uma
série de publicacbes esmeradas e dignas de todo o respeito. Uma importante revista
intitulada Cadernos de criminologia clinica, tornou-se o érgao cientifico de direcao geral
dos institutos de prevencdo e pena do Ministério de Justica italiano. Andlogas atividades
surgiram em outros paises, sobretudo nos paises escandinavos (Dinamarca, Suécia,
Noruega), na Alemanha, na Franga, na Gra-Bretanha, nos Estados Unidos, e outros.

Durante anos, os resultados de tais pesquisas foram debatidos em toda série de
congressos internacionais, sobretudo os promovidos pela Associacdo Internacional de
Direito Penal, pela Sociedade Internacional de Criminologia, pela Sociedade de Defesa
Social e pela Fundacdo Penal Penitenciaria, além da Organizacao das Nagbes Unidas.

Mas, no decorrer dos anos setenta, tornou-se evidente, como balanco, estarem todas
essas tentativas muito aquém das expectativas. Ndo obstante os esforcos empreendidos,
o nivel da delinqiéncia, longe de regredir, estava aumentando. Até mesmo onde foram
feitas as maiores tentativas terapéuticas, o proprio fendmeno da reincidéncia ndo sé nao
diminuiu, como estava aumentando.

Rapidamente, passou-se, entdo, da euforia para a desilusdo. A ideologia do tratamento
foi definida por muitos como utopia, a tal ponto que mais de um autor (como Bettiol, na
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Italia, e Alf Ross, na Dinamarca), chegavam a falar em "mito da reeducacédo".

Contrariamente, os defensores da eficacia do tratamento sustentavam que os fracassos
deviam ser imputados ao fato de tal tratamento ndo ter sido aplicado corretamente e
com a abundéancia de meios que se faziam necessarios, e que, por conseqliéncia, longe
de decretar a sua faléncia, o legislador deveria ulteriormente incentiva-lo.

Resta, todavia, o fato de que, neste interim, e ndo somente por causa deste fracasso, o
problema das causas profundas da criminalidade, e, portanto, da procura de meios e de
métodos para combaté-la, tem se revelado muito mais complexo e de dificil solucdo de
todo o quanto fora inicialmente previsto.

Ora, € absolutamente justo afirmar que ulteriores esforgos devam ser dispensados em
tal sentido. E verdade, porém, que boa parte do otimismo e do entusiasmo que por
tantos anos sustentaram esta perspectiva especial-preventiva, foi se perdendo. Isto é
claramente reconhecivel se observarmos a literatura dos paises escandinavos, no que
respeita ao direito e a criminologia. Mesmo essa literatura, mais do que todas as outras,
foi uma entusiasta defensora daquela nova orientacdao especial preventiva, que criticava
de maneira bastante enérgica a tradicional concepgao da pena como sangao meramente
aflitiva e retributiva.

Uma coisa é, todavia, certa: toda esta vasta experiéncia ndo foi inutil. Ela esta
inevitavelmente destinada a prosseguir no futuro com maior consciéncia e maturidade,
e, sobretudo, com maiores conhecimentos cientificos. Estes Gltimos, na nossa maneira
de ver, deverdo estar em maior sintonia com os radicais aprofundamentos operados pela
psicologia dinamica, ou do profundo, sobre a psique humana, e principalmente pela
psicanalise, de Sigmund Freud. Isto porque um correto e eficaz tratamento
socio-terapéutico ndo € realizavel sem uma adequada consciéncia da psicologia humana,
em toda a sua profunda complexidade.

Deixando de lado o fracasso dos esforcos voltados para a prevencgao especial, a doutrina,
de qualguer modo, tem se certificado de que a ideologia do tratamento ndo é capaz de
dar nenhuma resposta valida e coerente a interrogacdo "por que se pune?" Como
advertiu ja no século passado, o nosso grande Francesco Carrara, punir e curar, punir e
reeducar, punir e corrigir, sdo coisas totalmente incompativeis e contraditorias entre si.
Punir quer dizer, de fato, acarretar um mal, uma aflicdo, um malum passionis, enquanto
curar, reeducar, corrigir quer dizer exatamente o contrario, isto &, acarretar um bem
enorme.

Seja ou ndo justa a ideologia do tratamento voltado para a prevencao especial eficaz,
continua, todavia, sempre aberto o problema do significado e da fungdo da pena.
Pode-se curar ou reeducar ndo obstante a pena, e durante o periodo em que o sujeito a
desconta, mas ndo se podera jamais dizer que a pena, de per si, sirva ou possa servir
para curar ou para reeducar o condenado.

A doutrina mais moderna e perspicaz terminou por compreender, de modo mais ou
menos consciente, esta grave incongruéncia de fundo. Assim, nos ultimos dois decénios,
ela prop0Gs novamente este antigo problema.

As solucdes que vieram a tona sdo diversas, e, sob muitos aspectos, voltadas para
direcdes opostas. Houve quem, sobretudo nos paises escandinavos, na Alemanha e nos
Estados Unidos, tentasse revalorizar a antiga concepgao retributiva.

Associando-se a uma série de grandes dogmaticos, como Ernest Beling, Richard
Schmidt, Hellmuth Mayer e outros, e inspirando-se sobretudo na psicologia dindmica ou
do profundo, muitos observaram, entre eles Streng, que a pena constitui uma reagao de
sociedade as suas profundas e inconscientes "necessidades emocionais". Em outros
termos, diante de um delito, surge na sociedade uma profunda exigéncia da represalia,
voltada a desencadear sobre o réu as cargas agressivas suscitadas pela frustracdo
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derivada do alarme social ou coletivo.

Com essa teoria das necessidades emotivas de punicdo latentes no amago da sociedade,
a concepgao retributiva encontraria, entdo, uma nova forca, e pode, pois, ser chamada
de "neo-retributiva". Ndo se trataria mais de uma exigéncia abstrata e mecanica de
compensar o malum actionis com o malum passionis, como os grandes pensadores - de
Platdo a Tomaz de Aquino, de Kant a Hegel - teriam configurado a instancia retributiva.
Tratar-se-ia, ao contrario, de um fenédmeno com profundas raizes na natureza humana.
Tal fendmeno - por mais que possa parecer irracional e pouco apreciavel do ponto de
vista ético -, tem uma sua profunda e necessaria justificacdo na Natur der Sache, ou
seja, na natureza das coisas.

Todavia, esta solucao para o problema do fundamento da pena, voltado para um
"revival", o revivamento da retribuicdo, ndo satisfaz uma parte consideravel da doutrina.
O reconhecimento de tais necessidades emocionais de punicdo nao constitui, para
aqueles autores, motivo suficiente para que possam aceitd-lo, e, nem tampouco,
legitima-lo. Alids, argumenta-se que a sociedade deveria se opor a tais exigéncias
inconscientes, exatamente porque sdo irracionais e ndo respeitaveis da dignidade
humana: o homem - afirma, por exemplo, Eusebi - ndo pode ser instrumentalizado para
a satisfacdo dessas suas baixas exigéncias. De qualquer maneira - insiste Dolcini -, ainda
gue a consciéncia social aceitasse incondicionalmente tais exigéncias, nem por isso o
legislador deveria fazer outro canto. Alids, seria seu dever controlar e reprimir as
mesmas o0 mais possivel, em nome de superiores instancias ético-juridicas.

Apesar disso, tais criticas estdo bem cientes de que, se por um lado rejeita-se a
concepcdo retributiva por ser cruel e desumana, ainda que iluminada pela nova ética
psicoldgica, por outro ndo é nem mesmo possivel aceitar, sic et simplicitur a explicagdo
geral-preventiva do punitur ne peccetur, fundada na forga ameagadora da sangdo penal.
E, na verdade, sempre valida a objecdo de Kant segundo a qual, se a razdo da pena
consiste em impedir, através da ameacga, que outros membros da sociedade caiam no
delito, e ndo acaba-se por instrumentalizar - em fungdo desta ameaca - o sujeito sobre o
qual recai o castigo. Com certeza, como disse Hegel, a teoria da prevencdo geral por
meio de ameaca considera o homem "como quando se levanta um bastdo contra um
cao", e, portanto, "a pessoa ao invés de ser respeitada, € tratada exatamente como se
trata um cao". Do momento em que o homem é fim de si mesmo, ele ndo pode se tornar
nem objeto, nem meio ou instrumento para a realizagdao de outras finalidades, a ele
estranhas. Nisto reside o grande ensinamento contido no imperativo categorico de
Emmanuel Kant.

Entdo, € certo que a doutrina, como foi vista anteriormente, ndo pode se refugiar na
solugdo especial-preventiva representada pela ideologia do tratamento. E também
verdade, porém, que se de um lado esta rejeita a concepgdo retributiva, ndo pode, por
outro, nem mesmo acolher a classica concepcdo geral-preventiva no sentido da ameaca.

Neste ponto, uma cémoda solugdo foi recentemente apresentada por aqueles que
criticaram a nova concepcdo retributiva, ou "neo-retributiva", em favor de uma
diferente, nova concepgdo de prevencao geral.

Assim, na Alemanha, Roxin, Hassemer, Jakobs e outros, e, na Italia, Mario Romano,
Pagliaro e outros, distinguiram a classica prevencdo geral ameacadora ou negativa, de
um diferente tipo de prevencdo geral, agora chamada positiva ou integradora.

Segundo tal perspectiva, a pena exerce fungdo de prevencdo geral ndo sé quando opera
negativamente, através de ameagas coercitivas, mas também quando - pelo simples fato
de ser infligida, apds a primeira fase da cominagdo - reforca ou consolida o sentimento
coletivo de confianca na autoridade do Estado e na eficiéncia da ordem juridica.

Também sob este aspecto ndo faltou um aprofundamento de tal perspectiva a luz da
psicologia dindmica, ou do profundo. Isto foi sobretudo mérito de Haffke, com seu
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importante livro intitulado Tiefenpsychologie und Generalprevention, publicado em 1976.

Foi, enfim, "descoberto" que a pena, além dos efeitos negativos-defensivos da aflicdo e
da ameaca, tem também outros efeitos do tipo positivo-construtivo. Isto enquanto
exerce a funcdo de sustentar e considerar a consciéncia social, mediante a satisfacdo ou
"reintegracao" do sentimento comum de justica. Em outras palavras, a pena reforca nos
cidaddos uma atitude durdvel de fidelidade a lei.

Em sintese, a funcdo geral-preventiva da pena no sentido positivo ou integrador,
consistiria essencialmente em manter o sentimento de justica, e, desse modo, a atitude
de fidelidade a lei por parte da sociedade. N3o seria necessario, assim, voltar-se para
uma nova concepgao retributiva para dar uma justificagao a pena.

Pois bem, deve-se reconhecer a verdade que ha em tudo isto. A pena - vista segundo a
psicologia da sociedade ao invés da odtica do delinqliente - realiza efetivamente uma
grande funcdo, a de assegurar aquele profundo equilibrio intrapsiquico entre as forgas
dos instintos. Em outros termos, a pena satisfaz a suprema exigéncia de defender a
ordem interior, antes mesmo daquela exterior, impedindo assim que, da falta de
controle destas forgas dos instintos, ndo surja o caos da vida psiquica, seja ela individual
ou coletiva. E verdade, no fundo, que essas supremas exigéncias de defesa da ordem
interior ndo satisfeitas pela pena através da conservacdo e da consolidacdo de
sentimentos fundamentais relativos aos valores, quais sejam: a consciéncia ética, a
justica, a fidelidade a lei, a autoridade do Estado, a seguranca da ordem juridica.

Tal afirmacdo €, portanto, exata. Mas o erro dos autores da chamada prevencgdo geral
integradora ou positiva consiste em atribuir tudo isto a fungao geral preventiva da pena,
guando, na nossa maneira de ver, trata-se simplesmente dos efeitos tipicos da funcao
retributiva, exatamente conforme a otica da concepgdo classica, iluminada pela visdo
psicodindmica neo-retributiva. Em outras palavras, o erro daqueles que criticam a
concepgao retributiva ou neo-retributiva da pena, consiste em atribuir a ela uma
dimensdo distorcida e extremamente restritiva.

E precisamente o conceito de retribuicdo que apresenta, de facto, sempre, uma dupla
dimensdo: negativa e positiva. Retribuicdo ndo é sin6nimo de sadico desabafo de
instintos agressivos, sic et simpliciter, e nem é necessariamente sinbnimo de retorsdo,
ou vinganca a fim de si mesmo. Ndao é nem mesmo uma resposta a exigéncia
meramente abstrata e mecénica para compensar ou nivelar um malum actionis com um
malum passionis. Essa interpretacdo negativa do classico pensamento é, repetimos,
profundamente distorcida e restritiva, e ofende a idéia inspiradora que residia na mente
e no coracao daqueles grandes escritores "retribucionistas", tais como Platdo, Dante
Alighieri, Tomaz de Aquino, Leibniz, Kant, Vico, Hegel etc., para nos limitarmos aos
pensadores ndo-juristas. E equivocado pensar-se que todas estas inteligéncias
conceberam a pena simplesmente como pubblica vindicta e, portanto, limitaram-se a
entendé-la como mero desabafo das exigéncias emotivas intra-psiquicas de punigdo por
parte da sociedade. Se olharmos bem as suas obras, veremos que foram justamente
eles que conceberam a pena em fungao da realizacao, e, portanto, da consolidacdo e do
reforco dos sentimentos profundos de justica, e, por conseqiéncia, dos sentimentos de
fidelidade a lei e a ordem constituida.

Em outros termos, ndo é de "prevencdo geral integradora" que se deve propriamente
falar, mas sim, de retribuicdo integradora, ou melhor, de restituicdo do significado
positivo e construtivo que sempre foi préprio da classica idéia retributiva. A prevengdo
geral ndo é outra coisa que prevencao de futuros delitos; mas esta prevencdo nao é
sendao um "efeito induzido" da retribuicdo: efeito negativo de aflicdo e efeito positivo
sobre o sentimento coletivo de justiga.

Feita esta importante retificagdo e reintegrando, assim, a classica concepcdo retributiva
no seu significado mais profundo, é necessario examinar, a esta altura, se em tal
concepcao classica, considerada a luz da moderna psicologia dinamica ou do profundo,
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pode-se encontrar uma justificagcdo criminoldgica ainda mais correta e persuasiva.

Temos como de ponto de partida, a concepcao hegeliana da chamada retribuicao
juridica. Hegel diz que a pena é "a negacdo da negacdo" representada pelo delito, ou,
mais precisamente, que die Strafe ist das Aufheben des Verbrechens das sonst gelten
wilrde, und ist die Wiederstellung des Rechts, isto &, "a pena é a remocado do delito e, de
tal modo, a reconstituicao do direito". Pois bem, o que significa esta misteriosa
afirmacdo?

Parece-nos que, revendo-a a luz da atual dtica cientifica, esta afirmacdo pode ser assim
ulteriormente traduzida, em termos modernos de psicologia dinamica ou do profundo: "a
pena serve para remover do campo da consciéncia o turbamento, isto é, o alarme social
provocado pelo fato delituoso, com a conseqliente reconstituicdo do equilibrio
intra-psiquico, quer individual, quer social, ou seja, da ordem coletiva, e, portanto, da
ordem juridica constituida."

E ao proprio Hegel que devemos a maxima expresso filoséfica da concepcdo retributiva
(retribuicdo juridica). Esta foi uma intuicdo genial, que nos oferece, agora, a chave para
a solucao "moderna" do problema do fundamento da pena.

O mecanismo pelo qual a sociedade inflige um sofrimento, ou seja, um malus passionis a
guem tenha cometido um malus actionis, ndo tem a finalidade voltada para si mesmo;
nem tampouco deseja satisfazer necessidades emocionais de punigdo, entendidas no
baixo sentido de necessidades sociais de vinganga, mas exerce uma funcdo muito mais
profunda e construtiva no amago da psique humana. Este exemplo trazido da vida social
pode ser muito util para a compreensado do fendémeno.

Na Italia, e acredito que também em muitos outros paises, existe até hoje a tradigdo -
embora va perdendo a sua forca -, de jogar para fora da janela, a meia noite da festa de
Sdo Silvestre, os objetos velhos e inlteis. Que fungdo intra-psiquica possui esta
tradicdo? Simplesmente aquela de remover de modo definitivo do campo da consciéncia,
e com isso da propria memoria, todos os episdédios "ruins" e suas conseqléncias
negativas que perturbaram o equilibrio intrapsiquico durante o decorrer do ano velho
que esta por terminar. Diz-se de fato: "Ano novo, vida nova".

Pois bem, a pena age no intimo através de um mecanismo de regeneracdo e de
reequilibrio, que é substancialmente o mesmo acima descrito. O delito, com o seu
consequente alarme social, perturba o equilibrio insito na consciéncia coletiva. Eis,
entdo, que intervém a pena para reconstituir este equilibrio neutralizando os efeitos do
delito, e, com isso, o perigo do desequilibrio e da conseqliente ruptura da ordem interior.
Tal neutralizacdo intrapsiquica ndo é sendao um dos fundamentais mecanismos de defesa
do Eu, voltado as finalidades sadias e vitais, a tal ponto que, sem ele, a vida do homem
seria impossivel: exatamente o mecanismo que a psicologia dinamica costuma chamar
de remogao (em alemao, Verdrdangung). Punindo o delinqliente, o delito &, por assim
dizer, eliminado da consciéncia, e, por conseguinte, da lembranca coletiva.

As conclusdes a que chegamos sdao, em sintese, as seguintes: é um erro considerar a
consolidacao e o reforco dos sentimentos de justica, de fidelidade a lei e de consciéncia
juridica coletiva, como objetivos finais da pena na concepgdo de prevencdo geral.
Devemos, alids, considera-los como "efeitos induzidos", ou seja, indiretos, da fungdo
retributiva da pena. Sim, esta funcdo deve ser considerada no sentido de satisfacao das
necessidades emocionais da unido; isto, porém, é uma satisfacdo que ndo tem a
finalidade em si mesma mas que visa ao mais profundo mecanismo de defesa do Eu
individual e social. Mais exatamente podemos dizer que é uma exigéncia de neutralizar,
isto é, de remover os efeitos da perturbacdo do equilibrio intrapsiquico coletivo, e,
conseqlientemente, do alarme social causado pelo fato criminoso na consciéncia coletiva.

E justamente através deste mecanismo de neutralizacdo, ou de remogdo do alarme
social, ativado com a punicdo do réu, que se alcancam os efeitos da consolidacdo e
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reforco dos sentimentos de justica, de fidelidade a lei e da consciéncia juridica coletiva.

A pena ¢é integradora, ou melhor, reintegradora dos valores fundamentais da vida
coletiva, somente quando for considerada em funcdo retributiva, ou seja, como
correspondente do mal infligido pelo réu a sociedade. Se perder de vista este necessario
significado de decorréncia de um malum actionis, considerando, assim, a pena
unicamente como um instrumento de politica criminal, entdo, ndo mais serd possivel
conseguir a ja descrita neutralizacdo do alarme social, nem, por conseguinte, a
reconstituicdo do equilibrio intrapsiquico individual e coletivo. Conseqlientemente, nem o
sentimento de justica e nem a consciéncia juridico-social encontrardo a necessdria
satisfacdao e consolidacao.

Existe, hoje, uma tendéncia cada vez mais acentuada na doutrina alema e italiana, de
abandonar os tradicionais esquemas dogmaticos, baseados no principio fundamental de
culpabilidade, ou seja, de responsabilidade ético-juridica. Seja a teoria do crime, seja a
da pena, sdao hoje reconstruidas por autores como Roxin e Jacobs, segundo significados
pragmaticos, unicamente orientados e preocupados em solugdes de politica criminal. A
justificacdao da pena no quadro da prevencdo geral integradora - que aqui examinamos e
criticamos - €, exatamente, um dos tantos frutos - o mais evidente, mas também o mais
capcioso - desta nova concepcao da dogmatica criminal. Através da demonstracao de
sua inconsisténcia e de sua esterilidade justamente no plano dos efeitos praticos,
acreditamos ter oferecido uma contribuicdo central na defesa da perspectiva dogmatica
tradicional.

Deveria ficar claro para todos que, negando-se a natureza retributiva da pena, nega-se
que a culpabilidade reside na base da responsabilidade penal.

Se, além disso, se atribuir ao conceito de culpabilidade um significado diferente daquele
tradicional, que é o de "reprovabilidade, por ter agido diversamente de como se
deveria", entdo ndo mais se conseguira discernir qual a pena justa, isto &, capaz de
compensar o mal cometido. Termina-se por ndo se entender o que é exatamente a pena.

Finalmente, se ndo se basear a pena na culpabilidade, entdo ndo se compreendera mais
qual é o préprio fundamento do conceito de crime, desde que o fato cometido pelo
sujeito ndo é culpavel - enquanto ndo-imputavel - puder, afinal, ser considerado um
puro ilicito administrativo.

Chegar-se-3a, portanto, a estas inaceitaveis conseqléncias se conceber-se a dogmatica
penal em base ndo mais ontoldgica, mas somente de politica criminal, renunciando a
idéia de retribuicdo para fundamentar a pena exclusivamente no objetivo de prevengdo
geral.

* Conferéncia proferida na Escola do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo,cuja
redacgdo foi revista pelo Prof. Dr. José Henrique Pierangeli.
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