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RESUMO

Pretende-se analisar, nesta dissertacao, as i@&@esir sob o prisma da teoria mista de H. L.
A. Hart, observando para isso em que medida Hatheak teorias utilitarista e retributivista,
especialmente em Bentham e Kant. Para tanto, absernvo pensamento filoséfico na
conceituacao da finalidade da punicao e nas rgmas quais se deve punir. Objetiva-se, com
isso, examinar as teorias da pena com o intuiemdentrar respostas as questdes: o que justifica
a pratica geral da punicdo? A quem pode a pungdapicada? Como nds podemos punir? A
pesquisa é eminentemente bibliografica, desenwakidartir da identificagéo, leitura, andlise
e interpretacdo dos escritos dos maiores defendestas escolas filosoficas. O utilitarismo
projeta a funcdo da pena para o futuro, objetivam@oevencdo de novos delitos. Sob outra
perspectiva, o retributivismo, ao enxergar a p@maccconsequéncia do delito, volta sua visao
para o passado, apontando como seu fundamentoezimento e o castigo do infrator. Hart
defende a integracdo das duas teorias mais impestda pensamento filosofico, considerando
a teoria utilitarista quanto ao objetivo geral ifisidor, e a retributivista no que concerne a
distribuicdo. Da analise da teoria mista de Hadeola-se que, diante da complexidade do
instituto da punigéo, a razao de punir se revefa sistema misto e equilibrado, que abrange

tanto a retribuicdo ao infrator pelo mal cometidmo a prevencgao de novos delitos.

Palavras-chave: Hart. Crime. Punicao.



ABSTRACT

This dissertation purpose is to analyze the reakmrsunishing from the point of view of the
H. L. A. Hart's mixed theory, observing to whatenttHart adopts utilitarian and retributivist
theories, especially in Bentham and Kant. For thiee observes the philosophical thought in
the conceptualization of the aim of the punishnagt the reasons by which one must punish.
The purpose is to examine the theories of punishimesrder to find answers to the questions:
what justifies the general practice of punishmd@m®hom may punishment be applied? How
may we punish? The research is eminently biblidgigh, developed from the identification,
reading, analysis and interpretation of the wrgingf the greatest defenders of these
philosophical schools. Utilitarianism projects ffustification of punishment for the future,
aiming at the prevention of new crimes. From anofieespective, retributivism, when seeing
the penalty as a consequence of crime, returngeite to the past, pointing as its foundation
the merit and punishment of the offender. Hart d@$efor the integration of the two most
important theories of philosophical thought, coesiidg the utilitarian theory as to the general
justifying aim, and the retributivist as far astdiution is concerned. From the analysis of
Hart's mixed theory it is observed that, faced whhncomplexity of the institute of punishment,
the reason for punishing is revealed in a mixed laaldnced system, which includes both
retribution to the offender for wrongdoing and girevention of new offenses.

Keywords: Hart. Crime. Punishment.
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1 INTRODUCAO

O convivio pacifico entre os seres humanos é unolesivos da sociedade, pois sua
auséncia anularia, em todo ou em parte, 0s grugmais, conservando apenas os mais fortes.
Contudo, desde os primordios da humanidade o hoveempraticando a¢des que tumultuam
a convivéncia social e violam tanto os ideais dadsdemocratico de direito como os valores
éticos e morais, surgindo assim a necessidade lenge

O Estado passou a elaborar normas disciplinaderasmtiuta humana para extinguir a
vinganca privada e manter a harmonia da vida emedade, estabelecendo puni¢cdes para os
casos de descumprimento legal. A sancao €, assmatado no qual o Estado repreende todo
aquele que ferir suas regras.

O grande questionamento deste trabalho reside iitcaofa finalidade da pena, ou
ainda, na definicdo de quais sédo as razfes nelessgara justificar que o Estado imponha um
mal a determinados cidadaos. Tanto no direito pmarab no campo filosofico, discute-se qual
seria o0 objetivo da punicao, isto €, qual o cerfazer com a pessoa que age ilicitamente,
transgredindo as regras estatais e por que faisie.€ o tema da presente pesquisa: entender
qual é a finalidade da punicdo e por que a soceetdlije danos deliberados a seus cidadaos,
excluindo-os do processo politico e restringindm Ifaerdade de ir e vir.

A escolha deste tema ndo se justifica por sua pcdéénmas sim por sua suma
importancia e extrema atualidade. E imprescindivala a vida em sociedade, que tenhamos
uma analise escorreita da medida adequada da pare,que a legislagdo penal e sua
aplicabilidade sejam de acordo com seu fim.

Nucci destaca exatamente esse carater polémigoalidd@de da pena:

Nada é mais controverso, no Direito Penal, do cqe@neeito e as finalidades da pena.
Como expusemos acima, acreditamos na finalidadéfawgitada da pena, sem que
se possa excluir qualquer aspecto, desde a refiibaté os diversos prismas da
prevencdo. (NUCCI, 2017, p. 358).

A dificuldade em se justificar a pratica da punigdside na indivisibilidade entre dor e

punicdo, pois nada atinge mais a liberdade, a argare a dignidade humana do que a

imposicao de pena, como bem ressaltou Anabela Nar&odrigues:

A pena é, sem duvida, quer do ponto de vista ntprait social, a mais relevante das
reacoes juridicas. Trata-se do meio mais enérgiatispor do poder instituido para
assegurar a convivéncia pacifica dos cidadaos erdsmle, mas é simultaneamente
0 que toca mais de perto a sua liberdade, seguead@mnidade. Exactamente (sic)



aquele crédito e este peculiar significado explicarazéo pela qual a pena tem sido
objeto de aprofundada investigacdo mesmo no dordasoeflexdes filoséficas, quer
guanto aos seus fundamentos, quer quanto aosuinsigdiante ela se visam atingir
(RODRIGUES, 1995, p. 152).

Diante do questionamento sobre quais motivos jostif a imposicdo de uma pena
restritiva dos direitos fundamentais dos cidadassscolas filosoficas buscam construir uma
linha de pensamento delimitando a finalidade dagdion Destacam-se entre elas ndo apenas o
utilitarismo e o retributivismo, como também agi@®denominadas mistas, por mesclarem os
fundamentos da prevencéo utilitarista com os déuetdo, a exemplo da teoria de H. L. A.
Hart.

Nesta obra iremos tratar, portanto, a questdozisrde punir, ou melhor, o porqué se
pune, sob a 6tica da teoria mista de Hart que ha@ma® utilitarismo com o retributivismo.

Ferrajoli, citando Séneca, esclarece os pontosivadEgéncias entre estas teorias da

pena:

A diferenca entre justificac6es absolutas ou retiiistas e justificacdes relativas ou
utilitaristas encontra-se expressa de forma limmgda um conhecido trecho de
Séneca: as justificacdes do primeiro tipo géia peccatumou seja, dizem respeito
ao passado; aquelas do segundo, ao contrariogesdecceturou seja, referem-se ao
futuro. Enquanto para as primeiras a legitimidaxteraa da pena é aprioristica, no
sentido de que néo é condicionada por finalidagdtapmunitivas, para as segundas,
diferentemente, referida legitimidade é condici@npdla sua adequacao ou ndo ao
fim perseguido, externo ao préprio direito, e, aotd, exigindo um balanceamento
concreto entre os valores do fim que justifica odlido" da pena e o custo do meio
do qual se deve justificar o "como”. (FERRAJOLIQ20p. 205).

Nucci destaca que o conceito de pena nédo se canfoooh sua funcédo e que a

retribuicéo e a prevencgao utilitarista sdo formaeditimacéo da pena:

Ninguém pode negar que a pena é um mal que se icgnde consequéncia de um
delito. A pena é, sem dlvida, um castigo. Aqui wdlem eufemismos, e também a
teoria preventiva deve comecar a reconhecer oetatétcastigo da pena. Entretanto,
uma coisa é o que seja a pena e outra, distinshsgja a sua funcdo e o que legitima
0 seu exercicio. Noutro aspecto, contrap6em-seraepcdesretributiva e preventiva.
Os retributivistas créem que a pena serve a redlizda Justica e que se legitima
suficientemente como exigéncia de pagar o mal comoonal. Os prevencionistas
estimam, noutro prisma, que o castigo da penag@dpara evitar a delinquéncia na
medida do possivel e que somente esta justificadstigo quando resulta necessario
para combater o delito. Retribuigéo e prevengéddemp pois, duas formas distintas
de legitimag&o da pena. Rechago a legitimagéo fgweas a retribuigéo. Inclino-me
pela prevencédo (MIR PUIG, 2012, p. 41; NUCCI, 201.7357-358).

O objetivo geral deste estudo € analisar a obkh de A. Hart, especificamente no que

concerne a Teoria da Puni¢do, com o fim de enteagleazfes pelas quais se deve punir.
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O objetivo especifico desta dissertacdo € anadisanz8es de punir sob o prisma da
teoria mista de H. L. A. Hart, observando paragdam que medida Hart adota os pensamentos
utilitarista e retributivista, especialmente em #am e Kant e, por fim, concluir pela
viabilidade da aplicacdo dessa escola filoséfita@ria da Punigéo.

Desta forma, o trabalho foi dividido em trés partes primeira, abordaremos a viséao
utilitarista de Bentham acerca da punicdo; na stmufaremos um estudo sobre a teoria
retributivista; como preambulos para adentrarma®rteira, a teoria mista de Hart.

Os procedimentos metodolégicos seguidos nestadatigi de pesquisa obedecem as
regras que sdo proprias da investigacao filosofssa. significa que se trata de uma pesquisa
eminentemente bibliogréafica, que sera desenvoklyidartir da identificacdo, leitura, analise e
interpretacdo dos escritos dos fildsofos menciosiado

Afinal, qual é a finalidade da pena? A presentsaitacao visa ajudar a compreender o
fundamento da punicao, tendo como referencial @ateaista de H. L. A. Hart. Pretendemos,
portanto, responder a trés questionamentos: ougtiéga a pratica geral da punicdo? A quem
pode a punicdo ser aplicada? E como nés podema® pun

Entendemos que a puni¢cdo ndo pode ser aplicadaisenbjetivo justificador, nao
sendo admissivel punir simplesmente por punirifigndial que haja um fundamento tanto na
elaboracdo das leis penais como na aplicabilidadputicdo. Esse fundamento ou objetivo
intrinseco de se punir sera detectado ao respoondeanindagacdo: o0 que se busca com a
punicéo?

Para chegarmos a conclusdo de que a pena tem wanfento complexo e que
nenhuma teoria isoladamente consegue atingir tadasuas nuances, sendo necessario o
desenvolvimento de uma teoria mista, observamaodlwéncia utilitarista e retributivista na

teoria mista de H. L. A. Hart.



11

2 O UTILITARISMO E A PUNICAO EM BENTHAM

2.1 O UTILITARISMO

O uutilitarismo € uma doutrina ética que avalia adtda humana baseando-se nas
consequéncias dos atos e considera boa toda ag&esyltar na felicidade do maior nimero
de pessoas. A teoria utilitarista originou-se emtraposicdo a Teoria do Direito Natural, a
partir dos estudos de seu maior defensor, Jeremyh&m, sobre a ciéncia do direito. Sua
intencdo era, a partir de um principio sélido, desk/er uma teoria que gerasse uma ciéncia
moral e juridica apta a nortear e analisar conigausts acdes humanas. Os ensinamentos deste
filosofo serdo abordados no item 2.2.

Segundo Menezes (2015, p. 97), o utilitarismo érham definido a partir da célebre
frase de Francis Hutcheson: “a melhor acdo € abgaea a maior felicidade para o maior
namero de individuos”.

A utilidade, maior valor moral, € muitas vezes @apda como sinénimo de felicidade.

O utilitarismo classico segue o principio hedonilaue o objetivo da vida humana é o prazer,
considerado o bem supremo. O principio da utiligaiieo hedonismo como primeiro preceito

moral ou coluna da moralidade. Para o hedonismm-dstar se resume exclusivamente a
presenca de prazer e auséncia de dor. A vida é@eoada boa quando o individuo possui mais
desejos satisfeitos do que frustrados.

Poder-se-ia considerar, assim, o utilitarismo uneasdo do hedonismo classico
associado a um aspecto social. Em outras palewtasyia utilitarista empregaria o conceito
do hedonismo de que as a¢cdes humanas séo instasntenbusca do prazer e da felicidade,
integrando-o aos sentimentos sociais ha perspedtivue outras pessoas também buscam a
felicidade. Assim, a finalidade da moral ndo sepanas a maior felicidade, mas também a
visdo da quantidade de seres atingidos, ou sejaja numero de pessoas.

Filosofos das geracdes seguintes expandiram oss idegitaristas, contribuindo
consideravelmente com seus estudos para o apenfeégo desta teoria ética. Seus defensores
mais famosos sao, entre outros, John Stuart MalhriA Sidgwick, Moore, Hume, Karl Popper
e, atualmente, Peter Singer.

John Stuart Mill parece ser adepto do utilitarisheaegras, que ampliando o conceito

de utilidade n&o avalia as atitudes isoladamerds,efabora normas morais que, teoricamente,
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proporcionam felicidade ao maior nimero. Este padmrs@aconsiderado um utilitarista de regras
ao afirmar que:

A proposicdo de que a felicidade é o fim e o objeada moralidade nédo significa
gue ndo se possa construir qualquer estrada [agir &sse objectivo, ou que as
pessoas que seguem para la ndo devam ser acoasethadguir uma direcgdo em
vez de outra. As pessoas tém mesmo de deixar deatizas sem sentido sobre este
assunto, coisas essas que nunca diriam, e asryueia dariam ouvidos, a propoésito
de outros assuntos de interesse pratico. Ninguéemdie que, como os marinheiros
nao tém tempo para calcular o Almanaque Nautieoteada navegacdo nao se baseia
na astronomia. Sendo criaturas racionais, elepa&oo mar com os calculos ja feitos,
e todas as criaturas racionais vao para 0 marddaceim as suas mentes ja preparadas
para as questfes comuns acerca do que esta egrade, assim como para muitas
das questbes, de longe mais dificeis, acerca dé gee sabio ou tolo. (sic) (MILL,
2005, p.64-65)

O utilitarismo de atos determina que uma acaor@étzogquando tem como consequéncia
a maior felicidade para o maior nimero de pesdbasalizado, assim, um célculo para cada
ato individualmente, ou seja, acao por acao.

O utilitarismo de regras entende que nao € possivedo tempo, efetuar esse calculo,
sendo necessaria a existéncia de regras pratieasalorma, ndo se calcula individualmente
qual acéo tera as melhores consequéncias bastaeguio $ma regra geral definida em fungéo
da maior probabilidade de gerar felicidade. A agio néo é feita sobre a¢cbes individuais, mas
sobre regras pré-estabelecidas, como exemplo, egra geral que determine que mentir é
errado, pois a experiéncia ja demonstrou que airadrdz mais consequéncias negativas do
gue a verdade.

Para exemplificar a diferenca entre utilitarismaefgras e de atos, podemos considerar
trés situacdes: um militar decidindo se lanca uomala num barco onde viajam duas pessoas
inocentes e trés terroristas que irdo praticar emogidio; um médico que descobre que o
paciente s6 possui sete dias de vida e se questagve mentir para que o0 paciente viva seus
ultimos dias ao lado da familia, sem estresse e isgmacao hospitalar e um policial
escolhendo se tortura um terrorista para que @lesse onde implantou a bomba.

Para um utilitarista de atos a melhor acao é agueddrara melhores consequéncias em
cada ato isolado, nestes casos o beneficio de,meatir e torturar trar4 maior felicidade ao
maior numero de pessoas tornando essas decisdemsoNeste tipo de utilitarismo, constata-
se que até mesmo uma regra moral basica como rtao mma inocente, pode ser considerada

correta e moral.
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O utilitarista de regras defenderia que matar, mentorturar em geral tem como
consequéncia mais prejuizos do que beneficiosp entEependentemente do exemplo estas
acOes sdo erradas.

Mill (2005) associa a felicidade com a utilidadetdleforma que, para ele, o principio
da utilidade também pode ser chamado de princigiondior felicidade. Em seus estudos,

conceitua felicidade como existéncia de prazersératia de dor:

O credo que aceita a utilidade, ou o Principio @@éoMFelicidade, como fundamento
da moralidade, defende que as ac¢Bes estdo certazedida em que tendem a
promover a felicidade, erradas na medida em qudetera produzir' o reverso da
felicidade. Por felicidade, entende-se o prazeaeséncia de dor; por infelicidade, a
dor e a privacdo de prazer. E preciso dizer mudds rpara dar uma visdo clara do
padrdo moral estabelecido por esta teoria — encplart, que coisas inclui ela nas
ideeias de dor e de prazer e em que medida isda ainma questdo em aberto. Mas
essas explicacdes suplementares nao afetam a teoviala em que esta teoria da
moralidade se baseia — nomeadamente, a ideia de gpaeer e a isencao de dor sédo
as Unicas coisas desejaveis como fins, e de qae &xicoisas desejaveis (que sao tdo
numerosas no esquema utilitarista como em qualnuteo) sao desejaveis ou pelo
prazer inerente em si mesmas ou enquanto meiosapar@amocao do prazer e da
prevencdo da dor. (MILL, 2005, p. 48).

John Stuart Mill defende que a finalidade de todoném ao praticar um ato € a
felicidade: "A doutrina utilitarista € a de questididade € desejavel, e é a Unica coisa desejavel,
como um fim, todas as outras coisas sao desejapeisas enquanto meios para esse fim"
(MILL, 2005, p. 75).

Acerca da felicidade, Aristoteles define que untade é mais bem governada quando
seu regime promove a felicidade no maior grau peb6ARISTOTELES, 1998) e ressalta que
a felicidade, acima de qualquer outra coisa, € idereda como esse sumo bem
(ARISTOTELES, 2014). A dor é sempre encarada pedititaismo como um mal,
independentemente das pessoas constantes na yglaisacausar dor ao proximo tem como
consequéncia sofrimento para todos. A vista disseferida teoria tenta minimizar a dor, s6
admitindo-a se for para evitar outra maior.

Enquanto o utilitarismo classico afirma a existéraée um anico bem, a felicidade, e
um uanico mal, o sofrimento, a teoria moderna dedenee ha outros desejos, ndo considerando
a felicidade o unico fim moral das condutas humanatiindo as outras vontades humanas na
definicdo de bem.

O “utilitarismo” defendido por Hume é peculiar, ndpenas por conferir a ideia de
utilidade dois significados — “condutor a felici@gdde “condutor a um fim proposto” —, mas
também por entender que a verdade moral ndo po@tirsgida através da soma de pontos de

utilidade.
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A ligacdo de utilidade com felicidade e sofrimerim estabelecida por Hume
superficialmente, e David Hartley conceituou initiante felicidade, associando-a a obtencao
do prazer e alivio da dor.

Em An Enquiry Concerning the Principles of Moraldume assevera que:

It appears to be matter of fact, that the circumstof utility, in all subjects, is a source
of praise and approbation: That it is constantlypegpled to in all moral decisions
concerning the merit and demerit of actions: Thaisithe sole source of that high
regard paid to justice, fidelity, honour, allegiamcand chastity: That it is inseparable
from all the other social virtues, humanity, gersty, charity, affability, lenity, mercy,

and moderation: And, in a word, that it is a foutida of the chief part of morals, which
has a reference to mankind and our fellow-creaturéslUME, 1912, [p. 103]).

Macintyre afirma categoricamente que, apesar dguastdes acerca da moralidade
fazerem parte do nosso discurso, em verdade ndsmes a sua compreensao: “Temos, ha
verdade, simulacros de moralidade, continuamosiamsitas das suas expressoes principais.
Mas perdemos — em grande parte, sendo totalmemissa compreensao, tanto tedrica quanto
pratica, da moralidade” (MACINTYRE, 2001, p. 15kt& discussao, sobre se ha na natureza

humana principios morais, é avaliada desde 191Ripore:

Were it doubtful, whether there were any such fpiedn our nature as humanity or

a concern for others, yet when we see, in numkeifesances, that whatever has a
tendency to promote the interests of society, gy approved of, we ought thence
to learn the force of the benevolent principle;cginit is impossible for any thing to

please as means to an end, where the end is tatalifferent. On the other hand,

were it doubtful, whether there were, implanteeim nature, any general principle

of moral blame and approbation, yet when we seajumberless instances, the
influence of humanity, we ought thence to concltids,it is impossible, but that every
thing, which promotes the interest of society, neostmunicate pleasure, and what
is pernicious give uneasiness. But when thesergiffeeflections and observations
concur in establishing the same conclusion, musy thot bestow an undisputed
evidence upon it? (HUME, 1912, [p. 103]).

! Parece ser uma questéo de fato que a circunsidagitilidade, em todos os tdpicos, é uma fontodeor e
aprovacdo: que a utilidade é constantemente meaddoem todas as decisGes morais relativas ao nerito
demérito das agdes: que é a Unica fonte da elemddderacéo a justica, fidelidade, honra, lealdadastidade:
que ela é inseparavel de todas as outras virtunldais da humanidade, da generosidade, da caridizde
afabilidade, da cleméncia, da misericordia e daeragho. E, em uma palavra, que ela é o fundamenparde
principal da moral, que tem referéncia a humaniadades nossos semelhantes. (HUME, 1912, [p. 1@8lu¢&o
nossa).

2 Se fosse duvidoso, se ha principio de humanidader@cupacdo com 0s outros em nossa naturezajauan
vemos, em inimeros exemplos, que tudo o que temtema&ncia a promover 0s interesses da sociedtide é
altamente aprovado, devemos entdo aprender a dorgaincipio benevolente; pois é impossivel pagurak
coisa agradar como meio para um fim, onde o fiot@rhente indiferente. Por outro lado, se era chsddse ha,
implantado em nossa natureza, qualquer principial g2 culpa moral e aprovag¢do, mas quando venmos, e
inimeros exemplos, a influéncia da humanidade,rdeseentdo concluir que é impossivel, mas que tugioeo
promove o interesse da sociedade deve comuniczgpeo que € pernicioso dar inquietacdo. Masdpassas
diferentes reflexes e observagfes concordam etbedster a mesma concluséo, ndo devem eles conouder
evidéncia incontestavel sobre ela? (HUME, 19121(3], traducéo nossa).
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A despeito de alguns autores declararem que tauslino separa da moral as regras
divinas, Mill declara como perfeicdo ideal da mioladle alguns ensinamentos da Biblia: "Na
regra de ouro de Jesus de Nazaré, lemos todo rit@sjai €tica da utilidade, tratar os outros
COmo queremos gque nos tratem e amar 0 N0Sso prdomo a Nds mesmos constituem a

perfeicdo ideal da moralidade utilitarista” (MIL2Q05, p. 58). Acrescenta:

[...] que a questdo depende da ideia que formamaearter moral da Divindade. Se
for verdadeira a crenga de que Deus deseja, a@redds as coisas, a felicidade das
suas criaturas, e que foi este o propésito damsagio, a utilidade, além de ndo ser
uma doutrina alheia a Deus, € mais profundamelitgosa do que qualquer outra.
(MILL, 2005, p. 62).

Para Mill, "A felicidade € o unico fim da acdo humaae a sua promocgéao o teste para
julgar toda a conduta humana". (MILL, 2005, p. T®)is “nada é desejado como fim, exceto a
felicidade” (MILL, 2005, p. 78).

Sidgwick (2010) prossegue com a teoria utilitaridéesssica de Bentham, e sua maior
contribuicdo se deu ao enfrentar, em seus escalggmas criticas ao utilitarismo. Para ele:
“uma sociedade esta ordenada de forma corretatanpm justa, quando suas instituicdes mais
importantes estédo planejadas de modo a conseguaiay saldo liquido de satisfacao obtido a
partir da soma das participacdes individuais desasd seus membros” (SIDGWICK, 2010, p.
22).

Defensor do utilitarismo das estratégias multiphidgwick entende que nao importam
0s meios utilizados quando se busca a felicidadal ge“que a Unica lei que ele podia
decisivamente querer como universal era que os m®ragissem de modo a promover a
felicidade universal” (SIDGWICK, 2010, p. 275).

Karl Popper, influenciado na sua infancia pela pparque assolava Viena, criou o
utilitarismo negativo como forma de evitar a dons@ando em seus discursos utilitaristas

defender os mais pobres e erradicar a pobreza:

A visdo abjeta da pobreza de Viena foi um dos fpais problemas que me
perturbaram quando eu ainda era uma crianca pegtema que estava quase sempre
no fundo do meu espirito. Poucas pessoas que ay@m numa das democracias
ocidentais sabem o que significa a pobreza no ipimadeste século: homens,
mulheres, criancas sofrendo de fome, frio e desespéas nos, as criangas, nao
podiamos ajudar. N&o podiamos fazer mais do que yreds moedinhas para dar a
alguns pobres. (POPPER, 2008, p. 21).
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O utilitarismo negativo de Popper inverte assisiaganda teoria utilitarista classica
de felicidade ao maximo, para “a menor quantidauksiwel de dor para todos” ou “dor ao
minimo” (POPPER, 1998, p. 256).

Singer (1977) entende que, na esfera da éticmrsgequéncias dos atos estabelecem o
ponto mais importante da teoria utilitarista, urea gue sao elas que produzem os Unicos bens
e males em si, quais sejam, o prazer e a dor.r@ipid da utilidade visa que todas as acdes
tenham como consequéncia a maximizacao de prazsri@mizacao de dor.

O principio da maior felicidade rechaca o egoisingpondo ao homem valores
altruistas como a solidariedade e o amor ao préxsupervalorizando o prazer coletivo em
detrimento de particularismos: “Porém, ele ndo é nagneira alguma uma condicao
indispensavel para a aceitacao do padréo utilidanmis esse padrdo nao é a maior felicidade
do préprio agente, mas o maior total de felicidawtetermos globais” (MILL, 2005, p. 52).

Ao estudar o utilitarismo e o egoismo, Maria Cnati.ongo Cardoso Dias observa que:

Tendo em vista este modelo de individuo, depresedgie tal individuo certamente
olha para si porque busca a sua felicidade, masnesmo tempo, ndo pode ser
reduzido ao autointeresse, pois conforme os agasyoiais evoluem, conforme as
faculdades elevadas sdo despertadas, compreende lipsea da felicidade é algo
gue, muitas vezes, constitui em nela ndo pensaobéen muitos e variados prazeres,
em possuir tranquilidade e emocédo, em transformarseu préprio interesse os
interesses dos outros (Mill, 2000, p. 196-7, 26ay, constituindo, portanto, uma vida
de arroubos ou uma vida egoista (DIAS, 2014, p. 5).

A teoria utilitarista se relaciona intimamente cosideais da democracia, ou seja, do
governo da maioria. Para Alexis de Tocqueville, ueig considerada democratica quando
promove o bem-estar do maior nimero possivel dsopes

O utilitarismo vem resistindo ao tempo e se pegalo na histéria da humanidade
como uma das mais respeitaveis teorias filosofioase ética. Apds mais de um século e meio
de existéncia, ndo perdeu sua influéncia e impoidaros debates sobre ética. Em verdade, as
criticas foram a mola propulsora das modificagc@pensamento utilitarista, transformando-o

atualmente numa teoria mais sofisticada e respeitad

2.2 O UTILITARISMO DE JEREMY BENTHAM

3 "Democratic laws generally tend to promote the welfaf the greatest possible number for they imafrate
the majority of the citizens, who are subject tmerbut who cannot have an interest opposed tdr then
advantage... The advantage of democracy does natisto. in favoring the prosperity of all, but gilp
contributing to the well-being of the greatest n@mfTOCQUEVILLE, 1945, p. 247-249).
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Além de filésofo, Jeremy Bentham era também jurestacomo tal, idealizou uma
legislacdo que controlasse o comportamento humaseala em um principio ético, qual seja,
o principio da utilidade. Para ele, um dos maidefensores da teoria utilitarista, a finalidade
moral das acdes é alcancar a felicidade do maioreral de pessoas. Por conseguinte, o
utilitarismo afirma a existéncia de apenas um Ubem, a felicidade, e um Unico mal, a dor.

Etica, para o utilitarismo, seria a arte de gusraades humanas com o intuito de

produzir a maior quantidade possivel de felicidade:

[...] ll. — Em sentido amplo, a ética pode defigircomo a arte de dirigir as acdes do
homem para a producédo da maior quantidade posdivétlicidade em beneficio
daqueles cujos interesses estdo em jogo.

lll. — Quais séo, porém, as acdes que 0 homem gioiger? Serdo necessariamente
ou as suas proprias agdes ou as de outros aglrétisa, enquanto arte de dirigir as
proprias agcdes do homem, pode ser denominadadoaatgogoverno, ou seja, a ética
privada (BENTHAM, 1974, p. 69).

O utilitarismo de Bentham nasceu de suas critioadiraito natural, especialmente no
tocante a obrigacéo dos suditos em obedecer assoldanonarca, mesmo na hipétese em que
este ndao adimplisse com suas obrigacOes. Benthasstiopa essa obrigatoriedade de
obediéncia e a condiciona aos casos em que canailpara a felicidade geral, sobrepondo,
assim, o utilitarismo ao direito natural.

Este filosofo ndo desenvolve seu estudo sob a dfkicatica privada, ou seja, o
comportamento individual que transmite apenas aeprpessoal ndo é o foco de suas
anotacdes. Sua busca baseia-se na felicidade gtelés da legislacdo ou governo
fundamentado por normas, que seria 0 equivalertialsda ética privada, sendo a arte de
governar denominada geralmente legislacao.

Como jurista, Bentham tentou aplicar a filosofiaraicao direito, especialmente a
punicdo. Para ele, o direito deveria ser reforntachoo um todo, mas suas atengdes se voltaram
especialmente ao direito penal. Seu livro mais Bmndma Introducdo aos Principios da
Moral e da Legislacadfoi idealizado para ser uma introducédo a um poaje Codigo Penal.

Tendo em vista sua formagéo académica em Direittli@rismo de Bentham tem um
aspecto peculiar: ele aplica o principal principiiitarista, qual seja, o da utilidade em seus
estudos sobre as normas legais, em especial at@fjoatificacdo da punicdo. Para ele, uma
alternativa de maximizar a felicidade € impedir camdutas humanas que causam dor,

tipificando-as como crime e criando puni¢cfes ngatara de desencorajar a pratica do delito.
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Bentham explica que todo homem analisa as conseigsée suas acdes e prefere as
gue causam mais prazer e menos dor. Aristotel&®)I®nceitua prazer e dor como estados
da alma; para Platdo (1995), dor seria a expegaé&lcorpo e da alma, e prazer foi conceituado
por Kant (1995) como o sentimento sem interessgatisfacdo na presenca da beleza, seja
natural ou artistica.

O senhorio desses dois fatores estaria tdo intansente ligado as decisdées humanas
que nao haveria como desagrega-lo de nossas degfilesr Ele confere a esta ligacdo um
verdadeiro relacionamento de escraviddo, concluigde s6 hd uma forma de obrigar
moralmente o ser humano a agir, qual seja, a ohadi@ esses fatores: “[...], quer seja isto,
quer seja aquilo que na realidade deve ser féimeriste nada em virtude do qual um homem
possa em ultima andlise ser moralmente obrigadeéld, sendo em virtude de um destes dois
fatores: ou a dor ou o prazer”. (BENTHAM, 197419).

Sobre este controle, acrescenta que:

A natureza colocou o género humano sob o dominidoiesenhores soberanas:
dor e oprazer Somente & eles compete apontar o que devemas lfeza como
determinar o que na realidade faremos. Ao troneetedois senhores esta vinculada,
por uma parte, a norma que distingue o que é m@tgue € errado, e. por outra, a
cadeia das causas e dos efeitos. (BENTHAM, 1973, p.

E ainda:

Os dois senhores de que falamos nos governam enotgde fazemos, em tudo o
gue dizemos, em tudo o que pensamos, sendo quriguintativa que fagamos para
sacudir este senhorio outra coisa ndo faz sendorggra-lo e confirma-lo. Através
das suas palavras, 0 homem pode pretender abglidorinio, porém na realidade
permanecera sujeito a ele em todos os momentasadéada. (BENTHAM, 1974, p.
9).
Tal relacdo de dominacao é, para esse juristanhecada pelo principio da utilidade,
tendo como objetivo utilizar a lei e a razdo humpaia constru¢cdo da maxima felicidade: “o
principio da utilidade reconhece esta sujeicde@a@ca como fundamento desse sistema, cujo
objetivo consiste em construir o edificio da felamle através da razdo e da lei” (BENTHAM,
1974, p. 9).
No estudo do prazer e da dor, Bentham conclui custeen quatro fontes que dao
origem a tais sentimentos, quatro tipos de sofrimersete circunstancias para o calculo dos
prazeres. Assim, a felicidade e o sofrimento precedhasicamente de: fonte fisica, fonte

politica, fonte moral e fonte religiosa. Benthammsidera que essas fontes colaboram para o
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carater da obrigatoriedade da lei ou da norma déduta, induzindo o homem a tomar atitudes
que visem a promover a felicidade. As recompensas eastigos seriam, assim, grandes
incentivadores das acdes morais.

A fonte fisica é assim denominada, pois sofrimentalegria fazem parte do curso
natural da vida, ndo sendo oriundo de atos humanativinos. Ao nascer, se desenvolver,
procriar e morrer, 0 homem passara inevitavelmgotenomentos de prazer e de dor.

Fonte politica ocorre quando esses sentimentosos@equéncias do ato de uma pessoa
ou grupo escolhido especialmente para administeés, como governantes e juizes que
estabelecem regras e aplicam sancdes para quees@sedece, obtendo, assim, o bem-estar
da sociedade.

A fonte moral ou popular é definida quando o prazea dor derivam de atos de
individuos que possuem proeminéncia na sociedaejoseste destaque concedido em
decorréncia da espontaneidade da pessoa, e nagrde preestabelecidas.

A fonte religiosa ocorre quando essas duas emagias sujeitas a vontade de um ser
superior.

Todos os prazeres e dores que o ser humano estépsusl de sentir nascem,
invariavelmente, de cada uma dessas quatro fontes.

Tentando entender o que € prazer e dor para madharia-los, Bentham analisa essas
quatro fontes e conclui que também existem qugdos e sofrimento/sancao:

a) calamidade (dor causada pelo curso natural da;vida)

b) punicdo (dor imputada pela lei);

c) recusa de uma ajuda amigavel (tipo de punicdo mguaindo uma pessoa
nega ajuda por reprovar sua conduta moral); e

d) providéncia particular (proveniente da punicaagretia).

Segundo Bentham, “propiciar prazeres e evitar dooestituem os objetivos que o
legislador tem em vista, razdo pela qual € de cuémeia que compreenda o seu valor. Os
prazeres e as dores constituem os instrumentososoquais o legislador deve trabalhar”
(BENTHAM, 1974, p. 22). O autor ndo reconhece @éifga qualitativa entre os prazeres,
considerando todos valiosos, havendo apenas difgeano tocante a quantidade, que
poderia ser mensurada através de um calculo rdcieleadefine, assim, sete circunstancias
para orientar o legislador a efetuar o calculo deedprazer, facilitando a escolha dos atos
moralmente certos. Essas circunstancias séo deadaselementos ou dimensodes:

a) intensidade do prazer ou da dor;
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b) duracgéo (o tempo entre o inicio e o fim do prazer);

C) certeza ou incerteza (qual a chance de o prazatena);

d) proximidade no tempo ou longinquidade (intervaldedepo que decorre do
prazer satisfeito);

e) fecundidade (possibilidade de um prazer ou dorgerios sentimentos da
mesma natureza);

f) pureza (possibilidade que o prazer ou a dor posseemnao gerar
sentimentos assimétricos);

g) extensdo (0 numero de pessoas atingidas).

A andlise de moralidade se resume apenas no dglddd positivo. Ndo importa se
uma minoria sera sacrificada para que haja bem-egta a maioria, compensando-se assim o
sofrimento de uns pela felicidade da maioria, pais Bentham “a maior felicidade do maior
namero é o fundamento da moral e da legislacdoRESTHERN, 2003, p. 146).

Ao introduzir a ideia de alcancar a maior felicidgabssivel, a utilidade passa a ser
tratada como um principio ético. Assim, a buscdetiaidade é, para Bentham, o préprio
conceito do principio da utilidade, consagrando ligecao tao estreita entre ambos que os
tornou inseparéveis. Utilidade para esta teoriavélor moral mais alto, sendo muitas vezes
considerada sinénimo de felicidade, que significaresenca de prazer e auséncia de dor.
Bentham enfatiza que “[...], afirmar-se-a que umiiinada acao esta em conformidade com
o0 principio da utilidade, ou, para ser mais bre@vetilidade, quando a tendéncia que ela tem a
aumentar a felicidade for maior do que qualquerd&enia que tenha a diminui-la”
(BENTHAM, 1974, p. 10).

Com muita propriedade, Bentham (1974) conceituaircipio da utilidade como a
tendéncia de alguma coisa a alcancar o bem-edb@moa beleza, a felicidade, as vantagens,
etc. O conceito de utilidade nao deve ser reduztdgentido corrente de modo de vida com um
fim imediato.

A esta definicao, acrescenta ainda que:

Por principio da utilidade entende-se aquele princfilue aprova ou desaprova
gualquer a¢éo, segundo a tendéncia que tem a aamoend diminuir a felicidade da
pessoa cujo interesse estd em jogo, ou, 0 que €smancoisa em outros termos,
segundo a tendéncia a promover ou a comprometeeferida felicidade.
(BENTHAM, 1974, p. 10).

E mais:
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O termo utilidade designa aquela propriedade existeem qualquer coisa,
propriedade em virtude da qual o objeto tende dyazio ou proporcionar beneficio,
vantagem, prazer, bem ou felicidade (tudo istocamn presente, se reduz & mesma
coisa), ou (0 que novamente equivale a mesma aisa)edir que aconteca o dano,
a dor, o mal, ou a infelicidade para a parte cofjeresse esta em pauta; se esta parte
for a comunidade em geral, tratar-se-a da feli@dmlcomunidade, ao passo que, em
se tratando de um individuo particular, estard ego ja felicidade do mencionado
individuo. (BENTHAM, 1974, p. 10).

De acordo com Bentham, o principio da utilidadedador das no¢des de moralidade
e justica, em seu sistema, deve ser conforme umaonde natureza humana verificada
empiricamente. Tal natureza pressupde que os hoestfs sob o dominio de dois senhores

soberanos, a saber: o prazer e a dor. Assim, Bantt@r4, p. 10) assinala:

Ou, em outros termos, o principio da utilidade jglieado da seguinte forma; [...] O
principio que estabelece a maior felicidade de gaatpueles cujo interesse esta em
jogo, como sendo a justa e adequada finalidadecda humana, e até a Unica
finalidade justa, adequada e universalmente dedejda acdo humana, digo, em
qualquer situagdo ou estado de vida, sobretudmndigdo de um funcionario ou
grupo de funcionérios que exercem os poderes dergoy...].

Utilidade €, dessa forma, a soma dos prazeres, apdninuicdo da dor de todas as
pessoas envolvidas num ato isolado, ou seja, 0 saleh-estar menos sofrimento, resultando,
assim, num célculo liquido de felicidade. Esta ap&o numérica considera a felicidade geral
ou de uma comunidade como a soma dos interessedivildsos membros que a integram
(BENTHAM, 1974), comunidade aqui entendida comoaanceito figurado composto pelas

pessoas e pelo interesse da propria comunidadamdsi

V — E indtil falar do interesse da comunidade,@&se compreender qual é o interesse
do individuo. Diz-se que uma coisa promove o isseale um individuo, ou favorece
ao interesse de um individuo, quando tende a aam&isbma total dos seus prazeres,
ou entdo, o que vale afirmar 0 mesmo, quando termtiminuir a soma total das suas
dores. (BENTHAM, 1974, p. 10).

Adolfo Sanchez Vazquez ressalta a dificuldade gaateste célculo:

Mas o calculo dos efeitos ou consequiéncias ndozétamefa facil, ainda que se faga
com unidades numéricas, como pretendia Bentham ew famoso “calculo
hedonista”, no qual as unidades de bem eram uridddeprazer. (SANCHEZ
VAZQUEZ, 1993. p. 174).

Utilidade néo se restringe a felicidade individuads a coletiva. Bentham pretende que

cada individuo seja feliz ao pensar e agir no @Bibpode conquistar bem-estar a toda
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coletividade, premissa do hedonismo ético univeisalificuldade de implementacdo desta
linha de pensamento hedonista surge na medida era s&r humano, por sua natureza, tende
a buscar sua propria felicidade, relutando contdeia de sacrificio do seu prazer em prol da
felicidade alheia.

John Stuart Mill avalia esse sacrificio como unréude: "O sacrificio é a virtude mais
elevada que se pode encontrar no homem?”. (MILL520057). Acrescenta, ainda, Mill que o

sacrificio s6 é considerado um bem quando tem doralidade a felicidade:

A moralidade utilitarista reconhece nos seres hasanpoder de sacrificarem o seu
préprio maior bem pelo bem de outros. SO se rezaghmitir que o préprio sacrificio
seja um bem. Para ela, um sacrificio que ndo aameth tende a aumentar o total
de felicidade é um desperdicio. A Unica rentuncispal que aplaude é a devocgéo a
felicidade, ou a alguns meios para a felicidade daisos, seja da humanidade
considerada coletivamente ou de alguns individeosrd dos limites impostos pelos
interesses coletivos da humanidade. (MILL, 2005,7.

O utilitarismo exige, assim, a imparcialidade, adwléncia e o desinteresse:

Quanto a escolha entre a sua prépria felicidadelecalade dos outros, o utilitarismo
exige que ele seja tdo estritamente imparcial camoespectador benevolente e
desinteressado. Na regra de ouro de Jesus de Neraoé todo o espirito da ética da
utilidade, Tratar 'os outros como queremos quetraem e amar' 0 N0Sso proximo
como a nds mesmos constituem a perfeicdo idealadalidade utilitarista. Quanto
aos meios para a maxima aproximacao a este idetlidade prescreve, em primeiro
lugar', que as leis e estruturas sociais cologaemo tjuanto possivel a felicidade ou
(como se lhe pode chamar para falar em termoscpsito interesse de qualquer
individuo em harmonia com o todo, e, em segundar|ugie a educacédo e a opinido,
que tém um poder tdo grande sobre o caracter hymeseon esse poder para
estabelecer na mente do individuo uma associachssailivel entre a sua prépria
felicidade e o bem comum (MILL, 2005, p. 58).

A teoria utilitarista ndo realca gslf-regardingou motivos pessoais, por influenciarem
a felicidade pessoal, e ndo a da sociedade commdmn Entre eles destacamos: o0 amor ao
poder, o desejo fisico, a autopreservacao e esgerpecuniario.

O utilitarismo se distingue das demais teorias egnencialistas a medida que busca a
felicidade geral, considerando igualmente as pesdfia consagra a ideia de que a regra do
utilitarismo, de maximizar a felicidade para o maidmero possivel de individuos, ndo se
restringe ao comportamento individual do ser humanoda comunidade, devendo ser
obedecida também pelo Poder Legislativo que, dmeda uma lei, observara sua finalidade,
gue nada mais é do que a utilidade geral, resun@idadxima felicidade ao maior numero. Se
assim o fizer, as leis receberiam a qualidade @grséteis. Diante de tal pensamento, Bentham

declara:
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Pode-se afirmar que uma medida de governo (a @questitui apenas uma espécie
particular de agéo, praticada por uma pessoa phatiou por pessoas particulares)
esta em conformidade com o principio de utilidadmu-€ ditada por ele — quando,
analogamente, a tendéncia que tem a aumentaciddele da comunidade for maior
do que qualquer tendéncia que tenha a diminuBBNTHAM, 1974, p. 10).

Enfatizando a utilidade como critério na avaliagadaonduta humana, ressalta o autor:

Pode-se afirmar que uma pessoa é partidaria deipionde utilidade quando a

aprovagdo ou desaprovacdo que da a alguma acda, alguma medida, for

determinada pela tendéncia que, no seu ententlagita ou medida tem a aumentar
ou a diminuir a felicidade da comunidade; ou, entrasu palavras, pela sua
conformidade ou n&o-conformidade com as leis oudibames da utilidade.

(BENTHAM, 1974, p. 9).

Acrescenta ainda que:

Diz-se que uma coisa promove o interesse de umithdi, ou favorece ao interesse
de um individuo, quando tende a aumentar a sormbdin$ seus prazeres, ou entdo, o
gue vale afirmar o mesmo, quando tende a diminsoraa total das suas dores. Por
conseguinte, afirmar-se-4 que uma determinada egt@oem conformidade com o
principio da utilidade, ou, para ser mais breudjl@ade, quando a tendéncia que ela
tem a aumentar a felicidade for maior do que qualtgndéncia que tenha a diminui-
la. (BENTHAM, 1974, p. 10).

Para Bentham, a natureza do individuo sempre a #luscar a felicidade e a fugir do
sofrimento, calculando invariavelmente as consecjaérde suas acdes através de sua razao.
As mudancas humanas sdo constantemente refererjeanéidade de prazer, e nunca a
qualidade. Partindo dessa premissa, ele avalipdddsie de uma pessoa consentir ou discordar

de uma acdao, utilizando critério préprio, diverss donsequéncias dos atos:

Se a pessoa estiver inclinada a crer que a prapr@acéo ou desaprovacdo que da
a ideia de um ato, sem qualquer consideracao padasconsequéncias, constitui para
ela um fundamento suficiente para julgar e agafiao-la refletir consigo mesma
sobre a seguinte questédo: o seu modo de pensaseiesensiderado como norma do
reto e do errado para todos os outros homens?r@ugse a convic¢do de cada um
tem o mesmo privilégio de constituir uma norma-gaér

Se responder afirmativamente a primeira questganfa-la perguntar-se a si mesma
se 0 seu principio ndo é despoético e hostil a todosutros homens. (BENTHAM,
1974, p. 12).

Sobre o tema, ele continua:

Se responder afirmativamente a segunda questagyniemos se tal principio ndo
leva ao anarquismo, e se, caso assim for, ndoiadsiatas normas do reto e do errado
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guantos sdo os homens. Perguntemos-lhe tambéresia, hipétese, ndo se deveria
concluir que, mesmo em se tratando de uma e messsag o0 que é hoje reto amanha
poderia ser errado, sem que haja a minima altenagdaropria coisa. Inquiramos
também se, nesta hip6tese, ndo aconteceria inelitaate que uma e mesma coisa
seria a0 mesmo tempo reta e errada, no mesmo (BEXNTHAM, 1974, p. 12).

Bentham preconiza que a aplicagéo do principidiidade assegura as a¢cdes humanas
o carater de justica, ndo necessitando de nenhuina morma reguladora, e que “refutar a
justeza do principio da utilidade com argumentasstitui tarefa impossivel” (BENTHAM,
1974, p. 12). Para o autor, o direito € produto@ escolha politica, e para que haja justica
essa decisdo tem que ser conforme o principidaut#iia. Ele refuta todo e qualquer principio
contrario ao da utilidade, considerando-os semprenvenientes ou incoerentes. Nesta linha
de pensamento, considera que “0s sistemas quententastionar este principio sdo meras
palavras e ndo uma atitude razoavel, capricho e radaéo, obscuridade e nao luz”.
(BENTHAM, 1974, p. 9).

O utilitarismo ganha forma com sua ideologia de gsideis e as decisdes politicas,
apesar de continuarem nas maos da mesma clasak wr@m o dever moral de reduzir a
pobreza através do respeito ao principio da utiedao prazer e a felicidade do maior niamero.
Assim uma acdo, seja ela particular ou governarhesdtgard em conformidade com esse
principio se ela esta propensa a incrementar @datle da maioria. Por conseguinte, tanto a
acdo governamental como a legislacdo sdo consakerhdas quando sdo capazes de
proporcionar o maximo de felicidade ao maior niumedeo individuos que a elas estédo

subordinados. Nesse sentido séo as palavras dedBent

Quando uma pessoa supfe que uma acao ou, em lparticna medida de governo,
esta em conformidade com o principio de utilidgutEje ser conveniente, para as
finalidades do discurso, imaginar uma espécie ideulelitado, denominado uma lei
ou ditado de utilidade; consequentemente, podegoseeniente dizer que a agdo em
pauta estd em conformidade com tal lei ou ditaBENTHAM, 1974, p. 10).

Acrescenta ainda que:

Pode-se afirmar que uma pessoa € partidaria deipionde utilidade quando a
aprovacao ou a desaprovacdo que da a alguma agda,atguma medida, for
determinada pela tendéncia que, no seu ententlagaa ou medida tem a aumentar
ou a diminuir a felicidade da comunidade; ou, entrasu palavras, pela sua
conformidade ou né&o-conformidade com as leis oudibames da utilidade.
(BENTHAM, 1974, p. 11).

2.3 AS INTENCOES E AS CIRCUNSTANCIAS DO ATO
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Ao propor a analise de um ato sob o prisma do ifeeénal, Bentham considera que as
acbes ndo devem ser analisadas isoladamente, masddese varios elementos em
consideracdo. Para isto, além dos motivos quedsvarprética do ato e a disposi¢ao geral do
mesmo, devemos observar quatro elementos, quassnise) ato praticado em si, as
circunstancias nas quais o ato foi praticado,eng#o que provavelmente acompanhou o ato e
a consciéncia, inconsciéncia ou falsa consciémypieg podem ter acompanhado a acéo
(BENTHAM, 1974).

Acerca desta andlise das consequéncias de undawietencdes, Bentham declara:

[...] ao rol das consequéncias de um ato pertem&nsomente as que poderiam ter
derivado dele, mesmo independentemente da interggmio também as que
dependem da conexdo que pode existir entre asgitdrsagias acima mencionadas e
a intengdo. A conexdo que existe entre a intengéertas consequéncias constitui,
como veremos abaixo, um meio de produzir outrasemuéncias. Nisto reside a
diferenca entre o agir racional e o agir irracioWal- Ora, a intencdo, no que concerne
as conseqiiéncias de um ato, dependera de doissfatby o estado da vontade ou
da intencdo, com respeito ao préprio ato; (2) @dsstda inteligéncia, ou das
faculdades de percepcédo, em relacéo as circurassagee acompanham, ou parecem
acompanhar a intencdo. (BENTHAM, 1974, p. 25).

Continua ainda o eminente jurista seu estudo sabrdgencdo do ato, fazendo um

paralelo entre as circunstancias e o estado do: auto

Ora, no que tange a estas circunstancias, a fatittlapercep¢éo é suscetivel de trés
estados: consciéncia, inconsciéncia e falsa canseaiéTemos estado de consciéncia
guando a parte em questéo acredita existirem praeiste aquelas circunstancias que
de fato existem, e ndo outras. Ha estado de ingorsa quando a pessoa deixa de
perceber a existéncia de certas circunstanciasajtealidade existem. Teremos falsa
consciéncia quando alguém acredita ou imaginaiegstcertas circunstancias que
na verdade néo sao reais. (BENTHAM, 1974, p. 25).

Para se qualificar uma acdo de boa ou ma, € neiceasaliar as circunstancias que a
cercam, tais como: motivo, causa, efeitos, entt@suBentham (2008) entende que ndo ha um
s6 motivo que seja mal por si proprio ou totalmérae.

Bentham destaca aspectos do carater do homem pomi@a aos aspectos que

circundam os atos; enfatiza também o quanto a nmatizidual pode influenciar na legislacéo.

Para ele, um ato tanto pode ser bom como ruimndiegpelo das circunstancias que o rodeiam:

Estas devem necessariamente ser levadas em cagsidee isto antes de podermos
determinar qualquer coisa acerca das consequériies. efeito, de outra forma
nunca poderemos ter certeza sobre quais possaas sensequéncias de um ato em
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seu conjunto. Em outros termos: de outra forma ayureremos saber se o ato é
benéfico, ou indiferente, ou prejudicial. Em certasunstancias até o matar uma
pessoa pode constituir um ato benéfico, ao pass@nuoutras pode constituir fato

pernicioso o simples oferecer alimento a uma pegsdaromemos qualquer ato e

veremos que nada existe na natureza das coisaspega qualquer coisa imaginavel

de ser uma circunstéancia do ato. Qualquer coisa podstituir uma circunstancia de

qgualquer outra. (BENTHAM, 1974, p. 26).

Neste mesmo sentido, posicionou-se afirmando queiso o que tinhamos a dizer

acerca dos dois primeiros fatores dos quais pogender a tendéncia ma de uma determinada

acao, isto €, o préprio ato e o conjunto gerakttasinstancias que o podem ter acompanhado”.

(BENTHAM, 1974, p. 29). Ele explica ainda que [‘uina circunstancia &€ material, quando do

ponto de vista da causalidade apresenta uma rel&ji@el com as consequéncias. Teremos,

em contrapartida, uma circunstancia imaterial, doamio apresenta relacéo visivel com as
consequéncias”. (BENTHAM, 1974, p. 26).
Bentham (1974) preceitua que as consequéncias dacdio podem se relacionar com

uma circunstancia de quatro maneiras:

a)

b)

d)

por via de causalidade produtora — quando a citaoom pertence ao rol de
circunstancias que contribuem para a consequéncia;

por via de derivacdo — “quando pertencer ao numdagueles eventos para
cuja producao a circunstancia em questao contfilfBENTHAM, 1974, p.
27);

por via de conexao colateral, “quando a circunsééem pauta, bem como
0 evento respectivo, sem que um tenha sido instritoea producdo do
outro, se relacionam, cada um deles (a circungtéa evento), a alguma
coisa comum, a qual esteve implicada na producaontb®s” (BENTHAM,
1974, p. 27);

por via de influéncia conjunta, quando circunst@nei consequéncia se
relacionam “entre si de qualquer outra forma ou, c@atribuirem ambos
conjuntamente para a producao de alguma consequireihes é comum”.
(BENTHAM, 1974, p. 27).

Para um melhor entendimento dessa relacdo entoesequéncia e a circunstancia,

Bentham exemplifica um homicidio, ressaltando aadainstancia que envolveu o crime e 0
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tipo de relacionamento com a consequéncia do a&bsgja, o ferimento seguido de morte. Os

detalhes do crime sao:

No ano de 1628, Villiers, duque de Buckingham, fagce ministro de Carlos | da
Inglaterra, recebeu um ferimento e faleceu. A pesg® o feriu foi um tal Felton, o
qual, irritado com a ma administragdo de que seaaeuo referido ministro, viajou
de Londres a Portsmouth, onde o dugue se encorteapassagem. Felton entrou na
antecamara do duque e, encontrando-o0 vivamentedougm conversagdo com uma
série de pessoas que o rodeavam, aproximou-sesdet®) um punhal e o assassinou.
Devido ao esforco feito, o chapéu do assassinoamaithdo, sendo encontrado logo
depois, juntamente com o punhal ensanguentado. d¥aa cinterna do chapéu
encontraram-se pedacos de papel, nos quais esteeaaitas frases que exprimiam o
objetivo da vinda de Felton. (BENTHAM, 1974, p. 27)

Utilizando o exemplo acima, Bentham cita o grupgaal cada circunstancia participa:

Quadro 1 — As circunstancias do ato (Continua)

POR VIA DE POR VIA DE POR VIA DE POR VIA DE INFLUENCIA
CAUSALIDADE DERIVACAO CONEXAO CONJUNTA
PRODUTORA COLATERAL

O fato de Felton sacarO fato de o punhal O fato de se haverA situacdo e a conversacdo das
o punhal estar ensanguentadg encontrado o chapéupessoas ao redor do duque |de
no chéo Buckingham séo circunstancias que
se relacionam com as circunstancias
do fato de Felton ter aberto caminho
para a sala, ter viajado a Portsmouth,
etc. uma vez que contribuiram em
comum para o evento do ferimento
de Villiers, impedindo-o de ficar de
sobreaviso no momento em que o

intruso apareceu

A entrada de Felton np O fato de se haver
antecamara do encontrado as frases
ministro dentro do chapéu

A viagem de Felton a O fato de terem sido
Portsmouth escritas

A irritacdo de Felton
em relagdo a ma

administracdo de

Buckingham
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A ma administragag
de Buckingham em si

mesma

O fato de o rei Carlos
nomear Buckingham

€como ministro

Quadro 1 — As circunstancias do ato (Concluséo)

Fonte: Elaborado pelo autor

A circunstancia particular da intencdo ou da vomtpdde afetar o proprio ato ou as

consequéncias do ato ou ambos:

Desses dois fatores, aquele que for afetado pedlag@io pode ser denominado fator
intencional Se a intencéo afetar o ato, este pode ser qaaldicomo intencional; se
afetar as conseqiiéncias, também estas serdo dewasintencionais. Se a inten¢do
afetar tanto o ato como as consequéncias, todgda pode ser denominada
intencional. Evidentemente, aquele dos dois fatorescionados que néo for objeto
da intencdo sera denominadfio intencional(BENTHAM, 1974, p. 29).

Existe a possibilidade de o ato ser intencionalsecansequéncias nao serem
intencionais, como por exemplo, quando um indivigmo “[...] a intencdo de tocar uma pessoa,
sem tencionar feri-la; e, no entanto, conforme doandamento das consequéncias, pode
acontecer que se fira a pessoa” (BENTHAM, 19729).

Para Bentham (1974, p. 29), é plenamente vidvelagueonsequéncias de uma acéo
sejam intencionais e nem todas as etapas destasejgdn completamente intencionais. Ele

exemplifica esta hipoétese:

Suponhamos que alguém tencione ferir uma pessoendarcontra ela e derrubando-
a por terra e, com este intuito, corra em diregéla;gpode acontecer, porém, que uma
terceira pessoa sobrevenha repentinamente endeass Acontecerd entdo que a
primeira pessoa (a que tencionava ferir a sequadtgs de poder parar na sua corrida,
bata contra a terceira (ao invés de colidir cortr@egunda, como tencionava
originariamente), e esta derrube a segunda. (BENMTH®74, p. 29).
Essa hipotese s6 pode ocorrer quando pelo menmoseina etapa do ato for intencional.
Isto porgue se a pessoa ndo tem a intencdo no ieldcacdo, ndo existe por conseguinte a
intencdo de gerar a consequéncia. Essa pessoa@oder qualquer intencdo ou até mesmo
desejar outras consequéncias de natureza semeftmfiéuro. Para esta hipétese, Bentham

exemplifica:
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Suponhamos- voltando ao caso acima - que a terceira pessoa porrsua propria
conta contra a segunda e a derrube. A primeira énihtencdo de fazer uma coisa da
mesma natureza ou seja, correr ela mesma contra a segunda e ddawo chao —
porém na realidade nada fez concretamente paraemOmpratica tal intencéo.
Consequentemente, ndo se pode afirmar que as cé@meégs individuais do ate

gue a terceira pessoa praticou para derrubar adegisejam intencionais por parte
da primeira pessoa. [...] (BENTHAM, 1974, p. 30).

A intencao pode ser considerada boa ou ruim levardem consideragao dois fatores:
as consequéncias do ato ou seus motivos. Assimbaestencao deriva, basicamente, ou de

uma consequéncia boa ou de um bom motivo, comcshéentou Bentham:

[...] a intencéo de uma pessoa em qualquer ocpsid® ser denominada boa ou ma,
ou com referéncia as consequéncias do ato ou den@meia aos seus motivos. Se a
intencéo for qualificada boa ou ma em algum sensd necessariamente ou porque
se acredita que ela produz boas ou mas conseqgsi€aui@orque se cré que ela se
origina de um motivo bom ou de um motivo mau. Batito, a qualidade boa ou ma
das consequéncias depende das circunstanciasagracunstancias ndo constituem
objeto da intencdo. A intencdo de uma pessoa tanolgeto o ato, através da sua
intencdo a pessoa produz o ato; quanto as cirauiati a pessoa nao as visa com a
sua intencéo; na medida em que considerarmoscamstancias na sua qualidade de
circunstancias, ndo podemos afirmar que as pessasoduzam. Se porventura
houver algumas circunstancias de cuja producdo ssopetiver sido causa
instrumental, isto se deu em raz&o de intencdesiargs, dirigidas a atos anteriores,
0s quais produziram aquelas circunstancias comaegméncias: no tempo em
guestdo a pessoa as assume como as encontra. (BBNTI974, p. 30-31).

Esse autor difere vontade de inteligéncia, conardy que 0s atos e suas consequéncias

sao tanto objeto da vontade humana como da inteligg€enquanto que as circunstancias nao

sao objetos da vontade, mas somente da inteligéncia

Os atos, juntamente com as suas consequénciatitfeem objeto da vontade bem
como da inteligéncia, ao passo que as circunstigoiao tais sdo apenas objeto da
inteligéncia. Em relacéo a elas a Unica coisa gdeimos fazer é conhecé-las ou ndo
conhecé-las; em outras palavras, ter consciéndias deu ndo té-la. Ao item
“consciéncia” pertence o que se pode e deve deara da qualidade boa ou ma da
intencdo de uma pessoa, conforme resulta das aodrseigs do ato; ao item
“motivos" pertence o que se pode e deve dizespeaito da sua intencdo, conforme
resulta do motivo. (BENTHAM, 1974, p. 31).

Assim, antes de se qualificar uma acédo de boa om, & necessario fazer uma
observacéo das circunstancias que a abracam,gdisima acdo é benéfica ou maléfica em si

mesma.

2.4 O PANOPTICO
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O pandptico € um modelo circular de prisao idgaber por Bentham, onde apenas uma
pessoa vigiaria todos os detentos sem que estasbpssem se estdo ou ndo sendo vigiados.
Nos seus escritos, ele se refere a arquitetureipaisoriginando a ideia circular das prisdées
utilizadas amplamente na atualidade. Esse pres$diipensado para conferir seguranca,
dominagédo, submisséo forcada, reforma do prescentivo ao trabalho. O trabalho seria o
meio de reforma do condenado, pois colaboraria@aonquista de uma vida digna ao sair da
prisdo. Desta forma, o trabalho teria que seriatratfecundo, ndo admitindo trabalhos inuteis
ou arduos.

Bentham conceitua o panéptico como:

Umacasa penitenciarianais particularmente é (desculpe, devo me coreiglizer:
deveria ser) o que toda prisdo poderia e, em algaa, ao menos deveria ser:
planejada ao mesmo tempo como um locatweoddia segura como um local de
trabalho. Todos esses locais devem necessariamente sesgjagianejado ou néo,
umhospital— um local onde, no minimo, havera pessoas doant&sno que nao se
oferecam meios para seu alivio. (BENTHAM, 200834).

Continua descrevendo-o0 como:

O edificio é circular. Os apartamentos dos prisiosecupam a circunferéncia. Vocé
pode chama-los, se quiser, delas. Essascelas sdo separadas entre si e 0s
prisioneiros, dessa forma, impedidos de qualquenucicacdo entre eles, por
particbes,na forma de raios que saem da circunferéncia esgab ao centro, esten-
dendo-se por tantos pés quantos forem necessanase obter uma cela maior. O
apartamento do inspetor ocupa o centro; vocé poa®a-lo, se quiser, @ddojamento

do inspetorSeréa conveniente, na maioria dos casos, se naoders, ter-se uma area
Ou um espaco vazio em toda volta, entre esse cemsea circunferéncia. Vocé pode
chama-lo, se quiser, de aiatermediariaouanular. Cerca do equivalente da largura
de uma cela sera suficiente para ymaasagenque vai do exterior do edificio ao
alojamento. Cada cela tem, na circunferéncia queaida o exterior, umgnela,
suficientemente larga ndo apenas para iluminaleammas para, através dela, permitir
luz suficiente para a parte correspondente dorakmji#o. A circunferéncia interior da
cela é formada por unggadede ferro suficientemente fina para ndo subtraatauer
parte da cela da visdo do inspetor. Para impedircada prisioneiro veja 0s outros,
as particbes devem se estender por alguns péslalgmade, até a area intermediéria:
eu chamo essas partes protetaagarticdes prolongada$BENTHAM, 2008, p.
20-21).

O isolamento ou separacao das celas referidas dicih@aum objetivo especifico, que
era impedir a proliferacdo de uma cultura carcay@ois para Bentham os homens segregados
acabam absorvendo os costumes e linguagens do@qumpertencem, além de criarem suas
préprias leis que sdo ditadas pelos mais respsitadioseja, 0s mais temiveis.

Esse fildsofo defende a humanizagdo das prisbesassiaténcia pos-penitenciaria,

afirmando que o condenado s0 seria reabilitadacgpltar ao convivio da sociedade, tivesse
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apoio que permitisse sua reintegracdo sem retamanundo do crime. Outra fonte de sua
atencdo sdo os problemas penitenciarios, em ebpsc@ndicbes humilhantes das prisdes.
Para ele o sistema, ao invés de reabilitar, incand, diante dos maus-tratos, um sentimento
de vinganca a sociedade, educando os detentosreade, para a maldade.

Para ele, as estruturas fisicas dos presidios ssnadaatiosidade dos criminosos retiram
a honra destes que ao sairem do céarcere retorpadtica delitiva incentivados pela miséria e

submetidos ao autoritarismo de certos homens usuééndepravados pelo crime e pela tirania.

bY

O edificio circular idealizado por ele, no qual aedas celas ficariam expostas a
observacéo do inspetor-mor, ndo apenas deixarigamesss visiveis, como também os guardas,

impedindo-os de praticar maus-tratos:

Outra vantagem importante, quaisquer que sejanTr@sdpitos aos quais o plano
possa ser aplicado, particularmente onde ele éaglgliaos propdsitos mais severos
e coercivos, é quas subguardas ou subinspetores, os empregadoshoudsnados
de qualquer tipo, estardo sob o mesmo e irresistivatrole do guardamor ou
inspetormor, da mesma forma que 0s prisioneiros ou outras RESE0 serem
governadasNos planos comuns, que meios, que possibilidade® prisioneiro de
apelar a humanidade do diretor para tomar medifatseca negligéncia ou opresséo
de subordinados naquela rigida esfera a ndo gEuassoportunidades ou, como
muitos guardagulgam apropriado, simplesmente nenhumgue, em uma prisdo
superlotada, o guarda mais consciencioso pode fiese? Quéo diferente seria sua
sorte no presente plano! Em nenhum caso poderiamsahordinados exercer ou
deixar de exercer seu dever, mas ele deve salmraa® o grau e a maneira de fazé-
lo. Isso d4 uma resposta, e uma resposta satisfatduma das questdes politicas
mais intrigantes— quis custodiei ipsos custodggiem guarda os proprios guardas]?
E, na medida em que o cumprimento de seu devemsgria tdo mais facil do que
jamais foi até agora, da mesma forma qualquer dgevileria— e deveria— ser
punido com a severidade mais inflexivel. E essaunstancia que toma este plano
tao benéfico para aquilo que é chamadbldgdadequanto ele o é para a necessaria
coercdo; tdo poderoso como um controle sobre ormdmrdinado quanto como
uma prevencao da delinquéncia; tdo eficiente comm protecéo a inocéncia quanto
como um castigo para o culpado. (BENTHAM, 20081 .grifo nosso).

Dessa forma, a estrutura fisica das penitencideas influenciar a punicao de tal forma

que auxilie o cumprimento do seu proposito:

Na minha Ultima carta, esforcei-me por lhe mostrarplano do edificio proposto,
as vantagens prometidas por uma construcéo dessgquando aplicada a lugares
deconfinament@ considerada apenas desse ponto de vista. Cemeeparmissao,
agora, para considera-la como aplicavel aos prigdsonjuntos daunicéq da
reformae daeconomia pecuniarigBENTHAM, 2008, p. 35-36).

Michel Foucault fez a analise mais completa do ptod; para ele, Bentham teria a
intencdo muito maior do que criar simples prisGeslescrever o panoptico. Esse modelo de

estrutura de vigilancia, além de automizar e déedgohgalizar o poder, também patrocina a
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dominacgédo e a submissdo dos que sdo observados.lBsgu a concluir que tal caracteristica
permitiria sua utilizacdo em outros locais, taismoo industrias, hospitais, escolas,
manicomios...

Para ele, o poder seria exercido automaticamemtgrasustentado pela consciéncia do
condenado da sua permanente visibilidade, semsidads de amarras. Ele se tornaria preso
por esta concepcao, ou seja, 0 proprio infrat@ugeitaria espontaneamente ao poder, sendo
domado e domador simultaneamente, e a partir derelagio ficticia criaria uma relacéo de
sujeicao real, pois sua estrutura permitia que, eonolhar, se visse tudo o que acontece. Ou
como declarou Foucault (2007, p. 166-167) “o Pand@ uma maquina de dissociar o par ver-
ser visto: no anel periférico, se é totalmenteoyisem nunca ver; na torre central, vé-se tudo,
sem nunca ser visto”.

O panéptico tem sido estudado até os dias atuaigpsrrefutavel a sua contribuicdo

para a diminuicdo das penas cruéis.

2.5 O UTILITARISMO E A PUNICAO

Como os utilitaristas consideram bom tudo aquile guutil para o maior nimero
possivel de pessoas, o principio da utilidade asswupapel de fundamento da moralidade,
transformando toda acdo utii em legitima. A Tead& Pena elaborada por Bentham
fundamenta-se, portanto, no principio utilitardegfelicidade ao maximo. Para ele, o principio
da utilidade deve ser a base da construcao lagslad ambito do Direito Penal, uma vez que
0 objetivo do Estado € utilizar a punicao para stésellar acdes que maximizam o sofrimento.
Assim, “segundo o principio de utilidade, as peleggis sdo males, que devem recair
acompanhados de formalidades juridicas sobre phatdgi convencidos de terem feito algum
ato prejudicial, proibido pela lei, e com o fimsgeprevenirem semelhantes ac¢des para o futuro”
(BENTHAM, 2002, p. 20).

Diante disso, ele sintetiza afirmando que a justfdo da pena se revela no principio da
utilidade, ou seja, “0 que justifica o castigo, gua maior utilidade, ou, para melhor dizer, a
sua necessidade. Todo o delinquente € inimigo quibdi como podem 0s inimigos consentir
em serem desarmados, e reduzidos a estado deze@enfamal?” (BENTHAM, 2002, p. 20).

Para ele, a pena tem que ter uma finalidade eséegue € prevenir novas infracdes;

considera, ainda, que na maioria das vezes € ivebssparar o infortiinio causado pelo delito,
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mas é possivel retirar o desejo de fazer o mad, @ponal da pena pode ser maior que o ganho
do crime.

A punicéo necessita de satisfatorias raz6es parexgsténcia, sendo indispensavel que
a penalidade proporcione um beneficio, prazer mindiicdo de dor maior a comunidade do
gue o sofrimento gerado pela sua aplicacgéo.

A respeito da punicéo, enfatiza Bentham (1974,6). ‘@omo temos visto, 0 escopo
geral de todas as leis € evitar o prejuizo, isguando valer a pena [...]". Assim, a puni¢éo, ao
ser criada ou aplicada, deve atender a ética coeseiglista, visando satisfazer seu principio
basico: principio da utilidade ou da maior feliddamaximizando imparcialmente a felicidade
para 0 maior numero. A penalidade deve ser, partaottada para o futuro, ter uma utilidade
preventiva; ou seja, ndo deve ser um fim em si mesmcorado em uma ideia abstrata de
“justica”, conforme propunha a teoria ‘retribucista ou absoluta da pena (BENTHAM, 2002).

O ser humano é encarado como um ser racional dudacas prazeres e os dissabores
que o delito pode produzir. O motivo do crime sartantacéo de obter alguma vantagem. Em
uma equacao logica, basta, assim, que o mal da jpehaindo todos os inconvenientes que
traz, ultrapasse essa vantagem para que o efge#toadiorio se produza (BENTHAM, 2002).

No que diz respeito a punigcédo, Winfried Hassemeliex que, segundo a Teoria da
Prevencéo Geral Positiva, a aplicacdo da pena gangeimpor a todos uma ordem juridica
geral, reafirmar as normas, proteger os bens @asdimais relevantes e reabilitar
normativamente a vitima, a fim de que possamos ewecomunidade (HASSEMER, 2007).

Segundo Ingram (2010), o utilitarismo de JeremytBam ressalta que o castigo é util,
pois produz maior prazer ao maior nimero de pessaasazao por que devemos infligir esse
mal aos criminosos condenados Nao é porque O NneyreT&s porque isso evita um mal maior:
o crime. Esta teoria, ao analisar uma acao apemasips consequéncias benéficas, fere a ideia
de justica, admitindo a puni¢c&o de inocentes quaadear prazer ao maior nimero de pessoas
ou for o menor entre dois males.

Ao escrever sobre punicdo, Bentham (2002) resgakao criminoso é membro da
sociedade como qualquer outra pessoa e que o seé bebem de todos, assim como 0 seu
mal é o mal de todos. Enfatiza, ainda, que esstatlerndo pode ser esquecida e que mesmo
nos casos em que os interesses do infrator sébicgato’s pelo interesse geral, ele mantém seus
direitos — tudo isso em nome da moralidade dag@sti

Bitencourt (2016, p. 87) afirma que Bentham “aceita necessidade de que o castigo

fosse um mal, mas como um meio para prevenir dar@dsres a sociedade. Ja ndo se tratava
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de que a pena constituisse um mal desprovido didfales” e que “foi um avanco importante
na racionalizacdo da doutrina penal o fato de Bentimsistir que a funcdo da pena néo era a
vinganca do fato criminoso praticado, mas a preédenda pratica de novos fatos”
(BITENCOURT 2004, p. 48).

Bentham traz a ética ao campo do direito penaktabelecer que a criminalizacdo de
uma conduta e a quantidade de puni¢cdo devem saunaglas por um calculo matematico dos
prazeres e das dores derivantes de cada ato. lBara ¢endéncia geral de um ato é mais
perniciosa ou menos perniciosa, de acordo com a $otal das suas consequéncias, isto €,
conforme a diferenca entre a soma das consequépc&s e a soma das consequéncias
funestas” (sic) (BENTHAM, 1974, p. 25).

Para o autor, existe uma proporcionalidade matematitre a punicdo de uma conduta

humana e o grau que esta acao ira intervir nddatie ou na dor da sociedade:

A parte da misséo de governo que consiste em pangtitui mais particularmente o
objeto da lei penal. A obrigatoriedade ou neces®idde punir uma acdo é
proporcional & medida em que tal acdo tende arparta felicidade e a medida em
gue a tendéncia do referido ato é perniciosa. ®faljcidade consiste naquilo que ja
vimos, ou seja, em desfrutar prazeres e estaoisentores. (BENTHAM, 1974, p.

25).

Acerca da ligagao entre utilitarismo benthaniamoRoder Legislativo, Freitas leciona
que a atividade legislativa podera ser usada paibtdr a cooperacao entre os individuos na
busca da felicidade global:

A primeira lei de natureza, para Bentham, congsém buscar o prazer e evitar a
dor, sendo necessario para alcancar tal escopfglieidade pessoal fosse alcancada
pela felicidade alheia. [..A solugédo para encontrar a cooperacao entre os mane
ele a aponta na e identificacdo de interessesiVielcatravés da atividade legislativa
do governo(sic) (FREITAS, 1986, p. 44, grifo nosso).
O utilitarismo defendido por Bentham prescreveafiencéo do legislador €, utilizando
sua compreensao acerca da natureza humana, elabtegislacdo de forma a garantir a
maximizagédo da felicidade e a minimizag&o do santa do maior nimero de pessoas. Muitas
vezes poderd valer-se da comparacado de duas apidsemdo aquela a qual podera gerar um
resultado positivo superior de prazer. E necesspddanto, estruturar a legislacéo penal de
forma a consagrar o principio da utilidade e cumgmissao dos governantes, que consiste em
promover a felicidade da sociedade, punindo e reeosando (BENTHAM, 1974).

Acerca dos objetivos do legislador, esse juristesicera que:
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[...] a felicidade dos individuos de que se compi@ comunidade — isto &, 0s seus
prazeres e a sua seguranca — constitui o objetitiajco objetivo que o legislador
deve ter em vista, a nica norma em conformidadeaqual todo individuo deveria,
na medida em que depende do legisladoglségadoa pautar o0 seu comportamento.
(BENTHAM, 1974, p. 19).

No prefacio do livroTeoria das Penasele discorre mais detalhadamente acerca do

dever do Estado e do legislador ao elaborar umzeleal:

Um bom Legislador deve cuidar mais em prevenirroaes, do que um despicar a
Justica, maxima trivial no dia de hoje, mas que akéee ficar em palavras, ja que
temos a fortuna de viver debaixo de um Governo t@ao®nal; para que se ndo diga
que as leis humanas ndo tém sendo escravos, padiqueem sendo suplicios. Os
tiranos gostam de sangue, nem se podem sustentw pela forcaultima ratio
regum um bom Governo e imagem de um pai, que nao noartitem desterra seus
filhos, sendo depois de esgotar todos os meios deder emendar. Facilitai os meios
de cada um poder ganhar a sua vida, desterradsidade, e os delitos serdo menos,
educai a mocidade; na boa educacdo e na paz wlddiic das familias estdo as
sementes da felicidade geral. (BENTHAM, 2002, p. 13

bY

O ato de obediéncia a legislacdo, além de evitamab & sociedade, traz outra
consequéncia benéfica, qual seja, a felicidade@orsofrer punicéo.

A tipificacdo de condutas humanas como crime perque o Estado mantenha a ordem
na sociedade, desestimulando a pratica lesiva@nela o sofrimento. Sobre o tema, Bentham

afirma:

Bem sei que para maior parte dos homens ndo hé san&do; mas devemos ter em
vista, dizia Pastoret, que Deus é o Unico Juizngador do pecado, e que se as leis
humanas castigam é s6 com o fim de restabelegdeasocial. (BENTHAM, 2002,

p. 13).

A pena é a maneira pela qual o Estado aplica sgaas abstratas a um caso real, tendo
como destinatario toda pessoa que desrespeitardas$em, “[...] ndo podemos conceber um so
direito, nem do Governo, nem dos particulares quesa existir sem o direito de castigar: a
pena é a sancao de todos os outros” (BENTHAM, 26020).

Pode-se dizer que uma pena é preventiva quandoedsair a incidéncia de condutas
criminosas, utilizando a punicdo do infrator comeiorde ressaltar o poder do Estado e alertar
a sociedade que serd punido todo cidaddo que, ipdesuma pretensdo criminosa, nao
obedecer aos padrdes de conduta determinado®pda kescrever sobre o assunto, Francesco
Carnelutti ressalta:
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Dizem, facilmente, que a pena nao serve somengegaedencdo do culpado, mas
também para a adverténcia dos outros, que podeearrentados a delinquir e por

isso deve os assustar; e ndo é este um discurstegaee tomar por chacota; pois ao
menos deriva dele a conhecida contradicdo entredfumepressiva e a funcéo

preventiva da pena: o0 que a pena deve ser pararaumilpado ndo é o que deve ser
para ajudar os outros; e ndo ha, entre essesgapastas do instituto, possibilidade de
conciliacdo. (CARNELUTTI, 2006, p. 103).

Carnelutti (2006) valoriza de tal maneira o caréatemplificativo da pena que destaca
a importancia do infrator permanecer na prisdo,nmeesstando recuperado da sua natureza

criminosa, apenas para servir de ensinamento aosiste

O minimo que se pode concluir dele é que o condermadual, ainda tendo caido
redimido antes do término fixado para a condenaggtjnua em prisao porque deve
servir de exemplo aos outros, é submetido a unifisaxipor interesse alheio; este se
encontra na mesma linha que o inocente, sujeitmdenacdo por um daqueles erros
judiciais que nenhum esfor¢co humano jamais consg@liminar. Bastaria para nao
assumir diante da massa dos condenados aquelsapel@ridade que infelizmente,
mais ou menos, o orgulho, tdo profundamente anmbadnais intimo de nossa alma,
inspira a cada um de nds, ninguém verdadeiramabi 80 meio deles, quem é ou
néo é culpado e quem continua ou nao sendo. (CARNEL, 2006, p. 103.)

Sobre o tema, o jurista Luiz Regis Prado relata que

Em sintese: a justificativa da pena envolve a prgd® geral e especial, bem como a
reafirmacao da ordem juridica, sem exclusivism@o Mhporta exatamente a ordem
de sucessédo ou de importancia. O que se devepatante € que a pena é uma
necessidade socialltima ratio legis, mas também indispensavel paeal prote¢éo
de bens juridicos, missédo primordial do Direitod&ebDe igual modo, deve ser a pena,
sobretudo em um Estado constitucional e democratisempre justa,
inarredavelmente adstrita a culpabilidade (primcipicategoria dogmatica) do autor
do fato punivel. [...] O que resta claramente evithedo numa analise sobre a teoria
da pena é que sua esséncia ndo pode ser reduzidalaico ponto de vista, com
exclusdo pura e simples dos outros, ou seja, sedafoento contém realidade
altamente complexa. (PRADO, 2005, p. 567).

Ao lecionar sobre a pena, Bentham ressalta a idpcet de inabilitar, reformar ou

amedrontar o criminoso, impedindo sua reincidéncia:

Relativamente ao réu, j4 sabemos que a pena eritésrabjetos: inabilitacao,
reforma, acanhamento para cometer o crime com aeeti. Se o delito é de natureza
que inspira grande terror, porque denota no aniensed autor uma disposigéo mui
depravada, é preciso tirar-lhe o poder de reinaidis se € menor, bastara aplicar-lhe
uma pena de passagem: mas esta pena em todo des@ster qualidade; proprias
para reformar e assustar o réu depois que saiisEop(sic) (BENTHAM, 2002, p.
24).

Apesar de Bentham entender que o crime, por teridomo passado, ndo afeta mais

que um individuo, ndo podemos olvidar que tantoasiga de um crime como a puni¢ao do
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infrator atingem direta ou indiretamente trés gaudstintos — a sociedade, o criminoso e a
vitima — e que, dependendo do sujeito da relacgena tera uma finalidade diferente.

Dois efeitos importantes da punicdo séo: a reparag@ima e o sofrimento do infrator.
A dor causada ao transgressor da lei serve de éxgonpvenindo, de um modo geral, a pratica
de delitos tanto pelo criminoso, como pelo restdatsociedade. No tocante ao ressarcimento
da vitima, Bentham declara que “tendo precavidorioses, ainda resta ao magistrado reparar
do modo possivel o estrago que tem feito, concexrlanparte lesada uma satisfacdo, quero
dizer, um bem, que possa ressarcir a injuria girelsqsic) (BENTHAM, 2002, p. 24). Acerca
desse duplo efeito, ele ainda ressalta que:

Essa desforra, cimentada sobre motivos que se adeaenvolvidos no segundo
“Tratado da Legislacdo”, parece que nao pertenagéwagor isso que se aplica uma
diferente pessoa; e até mesmo & primeira vistaudmglira que tem alguma relagao
com ele: mas esses dois fins tem um enlace redddeiro. H4 penas que tem dois
efeitos: uma reparacao feita a parte Lesada, eag®cimento proporcionado, que se
aplica ao réu; de sorte que por uma s6 e mesmagierpreenchem dois fins no
mesmo tempo. Neste caso estéo as penas pecurg@iaiidade eminente, quando se
guardam limites. (sic) (BENTHAM, 2002, p. 24).

Um ato que causa prejuizo deve ser, além de resacombatido de forma que néao
volte a acontecer em nome da felicidade da soced2ekta forma, “quando acontece um ato
nocivo, um delito, dois pensamentos se devem aderao espirito do legislador ou do
magistrado: 0 modo de prevenir o crime para queto® a acontecer, e 0 meio de reparar
quanto for possivel o mal, que tem causado” (BENWKR002, p. 22-23).

O caréater preventivo possui uma face especificaqua abster o infrator da pratica de
novos delitos, e uma geral, ao incentivar o restalat sociedade a obedecer as leis penais
através do exemplo do que Ihe sucederia se coraeasgsma infracdo. Assim, “[...] a pena
aplicada a um individuo é o modo de conservar @'t(BENTHAM, 2002, p. 24), ou em outras

palavras:

O modo geral de prevenir os crimes € declarar a gae lhe corresponde, e fazé-la
executar, o que, na acepcao geral e verdadeira dergxemplo. O castigo em que 0
réu padece é um painel em que todo homem pode vetrraito do que lhe teria
acontecido, se infelizmente incorresse no mesnmmecrEste é o fim principal das
penas, é o escudo com que elas se defendem. Qamsideo delito que passou na
razdo de um fato isolado, que ndo toma a aparepena teria sido indtil; seria ajuntar
um mal a outro mal; mas quando se observa que litm idgoune deixaria o caminho
livre ndo s6 ao réu. mas a todos 0s mais que &wess mesmos motivos e ocasides
para se abalancarem ao crime [...] A pena, qué smasna ndo tem valia a pena, que
repugna a todos os sentimentos generosos, solenagielhar com os mais altos
beneficios, quando a podemos encarar, ndo comotaumearaiva ou de vinganca
contra um criminoso ou desgracado, que se rend@anclinacédo funesta, mas como
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um sacrificio indispensavel para a salvacao destqdec) (BENTHAM, 2002, p. 23-
24).
O carater preventivo da pena néo se relaciona apenao desestimulo da reincidéncia,
mas, sobretudo, desaconselha toda a sociedadétdz go ato ilegal:
O perigo imediato vem do criminoso; este € o primebjeto, a que se deve acudir,
mas ainda resta o perigo de que outro qualquer,a®mesmos motivos e com a
mesma facilidade, ndo venha a fazer o mesmo. Setalassim, hd dois modos de

atalhar o perigo: um particular que se aplica apeéutro geral que se aplica a todos
os membros da sociedade sem excecdo. (BENTHAM,, 20@3).

O jurista alemé&o Franz Von Liszt coaduna com estenelimento:

O fato de que a pena produz toda uma série de®fmflexos, como me ocorre
chama-los, é obvio, porém carece de importancieisnfe para invalidar nossa
classificacdo. Somente resta mencionar, ademadmpartancia da ameaca penal,
aquele que, como exortagdo e intimidacao, reforgi@os que devem fazer desistir
da perpetracéo de delitos. Nao devemos perdeistieeste efeito, mas no momento,
teremos de deixa-lo de lado. Pois néo se tratargeraos imperativos estatais, mas
de pena estatal, da qual a ameaca da pena somentenperativo agravado. (LISZT,
2005, p. 56).

A punicao tem assim,como objetivo, a prevencaordtica de novos crimes: “0 modo
geral de prevenir os crimes € declarar a penahguedrresponde, e fazé-la executar, o que, na
acepcao geral e verdadeira serve de exemplo” (BENMF2002, p. 23). Além disso, “a pena
deve fazer-se respeitar em um grau maior do quene se faz apetecivel” (BENTHAM, 2002,
p. 28).

Ao escrever sobre a dupla face da pena, Benthaweaasque “[...] todas as vezes que
a pena nao consegue o seu fim, € um dobrado nralogaiblico, por isso que deixa cometer
o crime, que devia obstar; e para o réu, porquesra @ castigar sem tirar utilidade”
(BENTHAM, 2002, p. 29). Conclui-se, portanto, quepapel da punicdo na reducdo da
criminalidade assume, em geral, duas formas pargipcapacitacao e dissuasao.

A finalidade da pena depende do ponto de vista @enégobservada, podendo ser da
sociedade, da vitima ou do infrator. Em relacdocéeslade, seu objetivo € a prevencédo geral.
Bentham considera tdo importante que a punicéa devexemplo para a sociedade que rechaca
a ideia de punicédo em segredo:

E verdade que necessitamos lancar mao de penagwasia principal raz&o é para
servirem de exemplo: a realidade da pena é ne@gsamue sem esta realidade ndo
podemos ter a aparéncia, que na imposicdo das gemaser o nosso fim essencial:

todo o mal que ndo aparece, fica perdido; logaeéigo que o mal real seja 0 menor,
e 0 mal aparente o maior possiveis. Se castigdraimem em estatua pudesse dar de
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si a mesma impressao de terror, seria um desatiradé crueldade enforcar um

homem. Se os réus fossem constantemente castigadsgsgredo, € uma verdade
inegavel que, a excecao da vantagem acidentalaglezip resultar de se emendar este
ou aquele, ou de ficar com as méaos presas partazngiomal, a aplicacdo das penas
teria sido indtil: a pena real neste caso era todegstigo aparente coisa nenhuma;
cairia de repente sobre os homens como um mal Visprenéo se teria apresentado
ao seu espirito para o afastar da agéo crimin@saserviria de exemplo a ninguém.

(sic) (BENTHAM, 2002, p.26).

Bentham considera que a pena tem um aspecto famigjubre e que a crueldade
deveria ser aparente. O autor ndo aceita, assipgnas cruéis, pois ndo considera a dor como
um fim em si mesma. A solucao encontrada foi aéamaa de crueldade, o que impressionaria
a sociedade e ao mesmo tempo ndo causaria sofoiregtremo ao infrator. O autor néo
demonstra simpatia as penas cruéis como a de mmitesiderando-as uma perda ou
desperdicio, pois a forca e a riqueza de uma negtao alicercadas no numero de homens que
possui. Sua visao das mutilacbes ndo é diferemtdraimem mutilado se torna um incapaz para
o trabalho e, consequentemente, um peso paraedadel, aumentando os custos do Estado
ou, quando abandonado, da caridade publica.

Muitos doutrinadores acreditam que o que amedreadenente o infrator, mais do que
arigorosidade da punicéo, é a certeza da suag@bicNo momento do crime, o0 criminoso nao
pensaria no rigor da puni¢cdo, mas na probabilidadser flagrado ou de n&do ser punido. Uma
pena que fosse extremamente rigorosa, mas senalafitiade, s6 serviria para suavizar e nao
fortificar o sistema penal. Assim, o denominado eloaheoclassico dissuasorio vislumbra na
eficacia do sistema penal, e ndo na sua rigidgmrade saida para o combate da criminalidade

(GARRIDO; STANGELAND; REDONDO, 2001). Sobre o tenBgntham esclarece que:

A punigdo, mesmo em suas formas mais repulsivadeseu carater odioso quando
existe acertezade que ela sera aplicada: quando sabe que eltaé am mesmo o
mais duro facinora vai querer se expor a poss#ulbdde sua aplicacdo. Se um
exemplo for necessario, pense no meio utilizada f#@ admirada lei da Inglaterra,
em um de seus ramos mais admiraverseio que funciona ndo com 0s criminosos,
mas com a classe dos juizes. Qual é esse meiépsemorte? E ndo a morte comum,
mas a morte como o resultado necessario, mas tntona longa tortura. E, contudo,
gue reprovagao mereceu essa lei? Quando foi glapal vez, acusada de crueldade?
(BENTHAM, 2008, p. 35).

Outra vertente principal do pensamento utilitarsstbre a punigédo é a possibilidade de
reabilitacdo do criminoso. E a ideia de ver a pemao uma terapia por meio da qual os

infratores seriam reeducados e modificados de foumease tornem membros plenos e Uteis da

sociedade.
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Para Platdo, a pena é a medicina na alma (apud IBETT977, p. 169), tendo a funcéo
de purificar o infrator mais do que o organismaapmas sem refutar o carater retributivo da
punicdo. Neste mesmo diapaséo posicionou-se Agostapud BITENCOURT, 1993 p. 21)
em sua obrd cidade de Deyso afirmar que a pena ndo deve se destinar adestulpado,
mas ao seu melhoramento.

Bentham repudia as penas infamantes, pois considee estas diminuiam
consideravelmente a probabilidade de reabilita¢gmmo limite da retribuicdo, Bentham
considera que a pena é um mal que ndo deve exrapdano produzido pela infragdo: assim,
a pena pode ser ma apenas para evitar um sofrirmendo a toda sociedade, ou seja, a maldade
da pena tem uma finalidade. A punicdo é um mahti e justificavel se e apenas se evitar
um mal maior, sendo dispensada nos casos em quévamao for plausivel ou nao for util,

ou for muito oneroso ou ineficaz, racionalizandmoder persecutorio do Estado:

O mal que produzem os castigésuma despesa que faz o Estado com intencéo de
lucrar: este lucro é prevenir os crimaggesta operacdo ndo ha mais que somar o ganho
e diminuir a perda: donde se segue que abaterpesbe®u acrescentar a receita, é
tender igualmente para a utilidade geral. (BENTHAW02, p. 25, grifo nosso).

Para ele, uma pena é econémica quando atingeto pfetendido aplicando a menor
dor possivel; e sera onerosa quando o efeito rnalédr maior que o benéfico, ou nos casos
em gue se poderia alcancar o mesmo fim com menos do

Bentham esclarece que apesar de todos saberemsiggifea a pena ou o castigo, é
importante conceitué-lo para que possamos defimireondo pode ser inserido na sua definigao.

Para ele, o conceito de castigar é:

Castigar: no sentido mais vulgar € impor o mal @ yassoa com intencéo direta

relativamente ao mal, em razdo de alguma agéoajeegque se fez ou que se deixou
de fazer. Nao passemos a diante sem esclareceaiqriandefinicdo que temos dado.

A intencao direta, relativamente ao mal, que séampessencial. Se faco o mal a um
sujeito sem intencdo de lhe fazer, € um mero asasihe fiz para o salvar de algum

perigo, ou para me salvar, ou por outro motivo maea tem com prejuizo que sente,
um semelhante ato ndo se pode chamar castigo. (HENIT 2002, p. 17).

A pena deve desestimular a préatica da infracéol pguera isso deve impor um prejuizo
proporcional ao lucro obtido com o crime. Dessanpgras penas ndo devem somente punir o

individuo pela infracdo exercida, sendo necessggatenha uma abordagem mais humanizada

e previna a pratica de outros delitos. O autoridens, portanto, a Justica retributiva um mal
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que gera infelicidade, ndo satisfazendo os andeiosletividade. Para ele, a puni¢do s6 poderia
ser aplicada se trouxesse consequéncias favoraupismindo o dano.

Partindo da premissa de que a finalidade da pemapéevencdo geral, a lei, ao
estabelecer uma punicdo para quem executasse ohetéanacao, estaria evitando que o ato

prejudicial a felicidade geral fosse praticado.avieps:

| — O objetivo geral que caracteriza todas as-ei que deveria caracteriza-las —
consiste aumentar a felicidade global da coletdédaportanto, visam elas em
primeiro lugar a excluir, na medida do possivetiotw que tende a diminuir tal
felicidade, ou seja, tudo que é pernicioso.

Il — Acontece, porém, quda puni¢do constitui um ato pernicioso; toda [gé
constitui, em si mesma, um mBRbr conseguinte, com base no principio da utibda
— se tal principio tiver que ser admitido —, umaipéio s6 pode ser admitida na medida
em que abre chances no sentido de evitar um mar{BENTHAM, 1974, p. 65,
grifo nosso).

Considerando os castigos e as recompensas prawasiegislacdo como um ato bipolar,
ruim em sua esséncia, mas que incentiva o homedmedeoer as leis, ampliando a felicidade
de toda sociedade, Bentham (1974, p. 66) argunogiet@do deveria haver punicdo nos casos
em que:

a) nao houvesse motivo para punir, pois ndo sendo aativo, ndo haveria
dano a se esquivar,

b) guando a punicéo fosse ineficaz, ndo impedindmo;da

¢) quando a pena fosse indtil ou muito onerosa a pamtwdano causado pela
pena ser maior que o dano a se evitar;

d) quando a pena for supérflua, ou seja, o dano pd®sipado sem a punicao
OU por um prego menor.

Apesar de considerar ma toda forma de punicdo grir ¢ direito a liberdade, a
propriedade e, em muitos casos, a vida, defenda gaaa tem que ser extremamente severa a
ponto de, ao efetuar o calculo utilitarista, cornegro agente a desistir da conduta criminosa.
Para ele (BENTHAM, 1974, p. 66), os objetivos dagsao:

a) evitar o crime;
b) induzir o criminoso a praticar um delito menos sfeo, mas que também
atenda a seus anseios, quando for impossivel imp¢alimente a pratica do

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

d) evitar o prejuizo com o menor custo possivel.

Ainda sobre o célculo utilitarista efetuado pelolasenano antes da pratica de um crime,
Bentham entende que so6 podera falar-se em prevdagéafyacao nas hipéteses em que o valor

da punicéo é superior a soma do prazer obtido cpratea do ato ilegal:

Todo homem se governa nas suas a¢des por um céleoloou mal feito, sobre
prazeres e penas, ainda mesmo o que nao é capazdeflexdo apurada, lembra-
se, por exemplo de que a pena vai ser a consequéeaima acdo que lhe agrada,
esta ideia faz um certo abalo em seu espirito pagtirar do prazer. Se o valor total
da pena Ihe parece maior, se pesa mais do quemntetll do prazer, € natural que a
forca que o afasta do crime venha por fim venceeenéo tenha lugar o desatino
gue formava no seu pensamento. (BENTHAM, 20023p. 2
Bentham elabora, ainda, normas para reger o eattgfoa da punicéo ideal para cada

crime, nas quais as quatro primeiras se refereminimno da puni¢cdo necessaria e a quinta se

refere ao maximo de pena aplicavel ao caso. Sab angulo, destacamos que todas as seis

regras estao voltadas ao legislador, porém a Ufioeaui a peculiaridade de se remeter também

ao juiz. Sao elas:

a) “O valor ou a gravidade da puni¢cdo ndo deve sen@mhum caso inferior
ao que for suficiente para superar o valor do Beioefla ofensa ou crime”
(BENTHAM, 1974, p. 66-67). Quando a punicao ¢ iilmieao beneficio do
crime, “a menos que outras consideracdes, indep&xiala punicao,
intervenham e atuem eficazmente na qualidade derasgbreservadores”
(BENTHAM, 1974, p. 67), ela se torna totalmentdicaz e sem utilidade,
pois nao impedira o delito. A punicdo tem que saipartentacdo de cometer
o crime. A pena inferior a infracdo seria crueldad® apenas com 0s
inocentes, por desprotegé-los, expondo-os aos iciaka infracdo, mas
também ao criminoso, na medida em que o puniriafisetidade e retiraria
a possibilidade de atingir o objetivo benéfico. idngiro objetivo €, assim,

evitar o crime.
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b) “Quanto maior for o prejuizo derivante do crineto maior serd o preco
que pode valer a pena pagar no caminho da pun{B&NTHAM, 1974, p.
67).

c) “Quando houver dois crimes em concorréncia, a @onestabelecida para o
crime maior deve ser suficiente para induzir unsspa a preferir o menor”
(BENTHAM, 1974, p. 68). Essa regra tem como obgepersuadir o infrator
a escolher o crime menos pernicioso.

d) “A punicdo deve ser regulada de tal forma para cadae particular, que
para cada nova parte ou etapa do prejuizo possx bav motivo que
dissuada o criminoso de produzi-la” (BENTHAM, 19p468). Esta norma
tem como alvo persuadir o infrator a causar o norden prejuizo necessario
para atingir seu objetivo.

e) “A punicdo ndo deve em caso algum ser maior dofguueecessario para
gue esta seja conforme as normas aqui indicad&NTBIAM, 1974, p. 68).
Esta regra visa impedir a pratica do delito, comemor custo possivel.

f) “Para que a quantidade de punicdo realmente idfligi cada criminoso
possa corresponder a quantidade tencionada paragsios semelhantes em
geral, é necessario sempre levar em consideracéarias circunstancias
que influenciam a sensibilidade de cada um” (BENMJA974, p. 68). Esta
regra tem em mente que as pessoas reagem difeesrieemo tocante a
quantidade de dor, quando expostas a mesma cassia,Aima punicao

igual ndo trara a mesma dor para todos os envalvido

Em Teoria das Penassse jurista faz um paralelo diferenciando peshalito:

[...] adiferenca entre as penas e os delitos s@ona sua natureza, que € e pode ser a
mesma; estd em que as penas sdo abonadas peladalglitos sao ilegitimos: estes
séo proibidos; as penas emanam da lei. Quantoeasseteitos, sao diametralmente
opostos: o crime produz um mal de primeira ordeomenal da segunda causa dano
a um individuo que o ndo pode evitar, e espalhtetnor mais ou menos geral: a pena
causa um mal da primeira ordem, e um bem da Segtampassar o criminoso por
um padecimento que tem incorrido por sua vontad®seseus efeitos secundarios
transforma-se em bem, amedronta os homens perigésas alento das almas
inocentes, e vem a ser o Unico abrigo que podesmaibnservar qualquer sociedade.
(BENTHAM, 2002, p. 21-22).

Ainda debrucado sobre o estudo das penas e dtssdeliautor explica a ideia de que

€ a proporcao existente entre eles que definirénom e 0 maximo da pena:
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Estabelecei uma proporcdo entre os delitos e aaspeénum dos preceitos de
Montesquieu, de Becaria e de outros muitos. Exteledxima na verdade; mas que
tem mais de aparato que de instru¢éo, uma vezequezlaz a termos gerais; trabalho
estéril enquanto ndo soubermos em que consistetalnpaoporcdo, enquanto nao
houverem regras que nos possam encaminhar segueanaeaplicacao de certa pena
a respeito de qualquer delito que se pode oferAsguenas tém o seuinimum e o
seumaximum Ha razdes para que ndo sejam menores, e ha tarabhées para que
néo devam ser maiores: sao os dois lados da qupsEempre devemos ter em vista,
sem propender para um, nem para outro. (BENTHANI220. 27).

Segundo Bentham (2002, p. 23-24), s6 ha trés nznde se impedir a reincidéncia:
“tirando-lhe o poder fisico de fazer o mal” quarede fica inabilitado para fazé-lo; “fazendo-
Ihe esfriar o desejo”, ou seja, deixando-o reformaal “obrigando-o0 a ser menos afoito”,

momento em que ele fica como se estivesse presorazlo da lei.

No primeiro caso, 0 homem desmandado ja ndo poseteo o crime, no segundo
ndo tem a mesma vontade de o cometer, no terdeida gue tem desejos nédo se
atreve. No primeiro fica inabilitado, no segundéommado, no terceiro esta como
preso porque tem medo da lei. O modo geral de piress crimes é declarar a pena
gue lhe corresponde, e fazé-la executar, o quacegcao geral e verdadeira serve de
exemplo. O castigo em que o réu padece é um paimelue todo homem pode ver o
retrato do que ele teria acontecido, se infelize@atresse mesmo crime. Este é o
fim principal das penas, é 0 escudo com que eldefemdem.. Considerando o delito
gue passou na razdo de um fato isolado, que néa toparecer, a pena teria sido
inatil; seria ajuntar a outro mal; mas quando seeoar que um delito impune
deixaria o caminho livre ndo s6 ao réu. mas a todasais que tivessem 0s mesmos
motivos e ocasides para se abalangarem ao crigeséoconhece que a pena aplicada
a um individuo é o modo de conservar o todo. A pgaa em si mesma nao tem valia
a pena, que repugna a todos os sentimentos gesesod® até emparelhar com os
mais altos beneficios, quando a podemos encararcgr@do um ato de raiva ou de
vinganga contra um criminoso ou desgracado, querske a uma inclinagéo funesta,
mas como sacrificio dispensavel para salvacaodissigsic) (BENTHAM, 2002, p.
23-24).

Neste prisma, Bentham cria uma série de regrasadimalidade de maximizar os
objetivos benéficos da punicao:

PRIMEIRA REGRA — “E necessario que o mal da pefj aior que o interesse que
se pode tirar do crime” (BENTHAM, 2002, p. 27). @lrda pena é considerado por este filésofo
como a forca que distancia o homem do delito ¢avesse, seja dinheiro ou ndo; é a forca que
o leva a cometer o crime. Teriamos assim que colessas duas forcas numa espécie de
balanca, e aquela que obtiver maior peso condaziggdo humana, tanto em relagdo ao
criminoso como em relacao ao exemplo que dardaagodedade:

[...] se o réu achar o interesse, que recebeuspeldelito maior e mais a seu jeito que
o mal da pena que sofreu pelo ter cometido, é betnral que o tome outra vez a
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cometer sem haver quem o sustenha: a pena, eastalem a ser nula; porque o ndo
pode atemorizar; e o povo, observando que a bakdmgmanho inclina a favor do

criminoso, de nada lhe poderd servir o exemplo padia tirar do castigo.
(BENTHAM, 2002, p. 28).

Para elucidar esta regra, o autor utiliza o exerap&xo:

Que conceito fariamos de um cirurgido, que paramndlestar o doente deixasse o
tratamento incompleto? Seria um ato de humanidade éntendida acrescentar a
doenca o tormento de uma operacao inutil? Logecéssario que a pena corresponda
a todos os graus da tentacéo, exceto quando a nesiagao € um sinal da inocéncia,
ou do bom carater do réu; porque entdo deve damsmdificacdo da pena, como; por
exemplo, a respeito de um pai, que, para matana fta sua familia, tivesse cometido
um roubo. (sic) (BENTHAM, 2002, p. 28-29).

SEGUNDA REGRA:

Quando a a¢éo é de natureza que oferece uma mogudente de ser um costume
inveterado, é necessario que a pena seja bem s@@ara exercer ndo somente o
proveito do delito individuat- mas de todos os crimes do mesmo género que podemos

supor terem sido cometidos pelo mesmo réu impunemesic) (BENTHAM, 2002,
p. 29).

Explicando os motivos desta regra, Bentham esdayee:

Este célculo conjectural, apesar de ser rigoroste @ma necessidade absoluta em
certos casos, como em crimes fraudulentos, pesosestarem aferidos, medidas
falsificadas, moeda falsa: se um destes que fabnigaa tal moeda nao fosse punido
sendo pelo valor do uUnico delito que se lhe podevgrr semelhante prética
fraudulenta viria a ser, na sua totalidade de grduncto para o réu: logo, a pena seria
sem eficacia, se ndo contrabalancasse o ganhpdatake pode supor resultar, ndo
de um ato particular, mas de uma série de atosedonmgénero. (BENTHAM, 2002,

p. 29).
TERCEIRA REGRA - “A pena deve exceder o interesse g tira do crime, a ponto
de compensar o que lhe falta na razao de certegeogimacéao” (BENTHAM, 2002, p. 29).
O autor explica que, para avaliar esta regra, teqnespensar em duas circunstancias:
certeza e distancia. Assim, o interesse do crimm&ié certo que a puni¢do, enquanto que o

criminoso considera a pena mais distante do quewejpo do delito:

O interesse do crime €, via de regra, mais certquédocostuma ser o castigo; ou, 0
gue vem a dar no mesmo, assim parece ao réu: genafalando, € mais imediato;
a tentacdo esta presente, o castigo, tange: ¢éemoos duas circunstancias que tornam
menos vigoroso o efeito do castigo: a sua inceréezadisténcia em que o réu o
considera. (BENTHAM, 2002, p. 29-30).
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Ideal seria que a punigcdo contasse com a circunatéarteza, pois exceto em casos
excepcionalissimos de paixao impetuosacrescentamos ao pensamento de Bentham os casos
de insanidade mentglninguém praticaria crime, pois encontraria colnicéa certeza de nao

desfrutar do lucro do delito conjuntamente com mst@ngimento de ser descoberto:

Uma vez que a pena ndo conseguisse mais nada doajuemplesmente ao réu o
fruto do seu crime, contanto que ndo falhasse,ugimgse atreveria a ser criminoso:
gual seria a homem cordato que se lancaria volaniante a cometer um crime, com
o risco certo de o ndo desfrutar, e com a vergdelser apanhado? Mas como sempre
se figura possivel a poder escapar, € necessari@ gana um maior valor para
contrabalancar a probabilidade de se ndo emprgigr(BENTHAM, 2002, p. 30).

Neste ponto, devemos ressaltar que a punicdo podempreendida pela ética de trés
grupos de pessoas: vitima, infrator e sociedade:idd® do infrator, temos que 0 meio mais
eficaz de instiga-lo a desistir da pratica deligva certeza da punicao.

A severidade da pena, apesar de importante, natatemeficacia quanto a sua certeza.
Nota-se que nem mesmo a pena de morte reduziu eralda crimes contra a vida, enquanto
que a certeza de receber uma sancao em retribancéim delitivo € o maior fator dissuasorio.
Ademais, ap6s o crime a sociedade voltara suad@ieg agir do Estado em coibi-lo ou nao.
A ndo repreensao ou a repreensédo de forma inadeguoaduz a sensacdo de impunidade e, de
certa forma, incentiva a pratica delitiva; ja arim@nda munida de certeza e severidade serve
de exemplo e adverténcia de que todo ato imoraja@suma reacdo estatal, na forma de
punicao.

A certeza da punicdo é tdo importante que deviegatda em consideracdo no calculo
da pena:

Daqui se segue que quanto mais pudermos aumetedeaa da pena, tanto mais lhe
devemos diminuir a rigor; é este o grande intergaseresultaria de uma Legislacédo
simplificada e de um bom sistema de ordem judi€lala mesma razéo é necessario
gue a pena acompanhe o crime o mais que for pisptvgue a sua impresséo
esmorece no espirito dos homens, logo que deixaartetediante dos olhos; além da
grande razdo de que a distancia da pena refor@gsmanincerteza, dando-lhe novas
probabilidades de se néo verificar. (BENTHAM, 200230).

QUARTA REGRA - “Quando concorrem dois ou mais @slib mais nocivo deve ficar
sujeito a uma pena mais forte, para que o réuerd@mtum motivo para ndo passar do menor”

(BENTHAM, 2002, p. 30).
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Bentham elucida esta regra utilizando o exemplo aoses de furto e homicidio,
afirmando que se matar durante um furto ndo aumantena, havera em verdade um estimulo
a pratica do homicidio, pois este crime maior fiazcth 0 anonimato do autor do menor.

QUINTA REGRA - Quanto maior é o crime, tanto se ¢@driscar uma pena mais
grave, em virtude de ser possivel se prevenir.

SEXTA REGRA — “Néao se deve impor a mesma pena astas réus pelo mesmo
delito; € necessario reparar nas circunstanciasirgluiem na sensibilidade” (BENTHAM,
2002, p. 32). Um exemplo classico dessa regraaditi por Bentham sdo as penas pecuniarias,
nas quais um mesmo valor ndo surte efeito semellegutte ricos e pobres.

Jeremy Bentham foi um visionario, influenciandotdéanente, até os dias atuais, a
legislacdo penal com sua visao filoséfica da pumicamo bem destacou Bitencourt (2016, p.
86): “a sua contribuicdo no campo da Penologia émasge vigente ainda em nossos dias”. Ele
defende uma nova ideologia para a legislacdo peaodbuscar utiliza-la com a finalidade de
maximizar o prazer, consagrando o carater prevei@s penas. Para isso, associa a punicao
ao utilitarismo, que tem como objetivo mediato eniar a felicidade do maior numero de
pessoas por meio de a¢cdes humanas que gerem osaldiotiquido de prazer apos a dedugéo
do sofrimento, incentivando a elaboracao de rdggess e morais que visem ao bem-estar da
sociedade.

As trés perguntas objeto deste estudo — “O quiigash pratica geral da punicdo?”, “A
quem pode a punicao ser aplicada?” e “Como nosnpasi@unir?” — Bentham responde que a
justificativa da punicdo reside em seu carater ggrévo. A pena é um mal provido de
finalidade, pois evita maiores danos a sociedadedwir a incidéncia de condutas criminosas;
a funcdo da pena, assim, ndo € a vinganca, masvangéo de novos delitos. O carater
preventivo da pena n&o apenas desestimula a rénuiad como desaconselha toda a sociedade
da prética do ato ilegal. O aspecto de maior pa@&mb pensamento utilitarista € quando se
refere a quem pode a punicéo ser aplicada, espetited na possibilidade de, para alcancar a
felicidade do maior numero de pessoas, ser net@ssfligir pena a um inocente. Para o
utilitarismo, as consequéncias benéficas justifi@apunicdo de um inocente. Em relacdo a
quantidade de punicdo, Bentham, em atencdo adgidrda proporcionalidade, entende que a

proporcao existente entre delito e puni¢do defimindinimo e 0 maximo da pena.
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3 O CRIME E A PUNICAO NA TEORIA RETRIBUTIVA

3.1 O RETRIBUTIVISMO: ORIGEM E CONCEITO

Durante o absolutismo, a justica e o poder eranralegados nas maos do monarca.
Quem praticava um crime, agia, em verdade coressoa do rei e do proprio Deus, e por isso
merecia ser castigado, pagando o mal cometido.

Com o declinio do absolutismo e inicio do mercemib, modificou-se nédo apenas o
conceito de Estado como o de pena, segundo Jes(I#f®k, p. 96): "a pena nao podia ter
sendo as mesmas caracteristicas e constituir uonennedis para realizar 0 objetivo capitalista”.

O Estado liberal exige que a fundamentacédo da gema de se basear em Deus, no

soberano, na religido e no proprio Estado, e passe entendida como

[...] a retribuicdo a perturbacdo da ordem (juejli@dotada pelos homens e
consagrada pelas leis. A pena é fruto da necessittade restaurar a ordem juridica
interrompida. A expiacéo sucede a retribuicdozaaoalivina é substituida pela razao
de Estado, a lei divina pela lei dos homens". (RREZ; MALAREE, 1982, p. 120).

O nascimento da teoria retributiva inovou o Dirdenal, ao dar origem ao principio
da culpabilidade wullum crimen sine culpau melhor, a ninguém sera imputado um delito ou
recebera uma punicdo sem que sua acao crimin@saepepvada em um tribunal. Em defesa
do principio da culpabilidade, Damasio de Jesu8g§pafirma que s6 podera ser punido quem
feriu a lei e que, agindo com dolo ou culpa, torseunerecedor da reprovacao estatal.

Jorge de Figueiredo Dias ressalta que este imgertaimcipio, essencial ao Direito
Penal até os dias atuais, surgiu a partir da teetrigoutiva:

E aqui reside justamente o mérito das doutrinaslafas: qualquer que seja o seu
valor ou desvalor como teorizagdo dos fins dasgarencepcéo retributiva teve —
histérica e materialmente- 0 mérito irrecusavel de ter erigido o principio da
culpabilidade em principio absoluto de toda a agho da pena e, desse modo, ter
levantado um veto incondicional a aplicacdo de ymema criminal que viole a
eminente dignidade da pessoa humana. (DIAS, 1998)p

Existe, contudo, grande variedade e complexidadieal@a retributiva, versdes que

enfraquecem e outras que fortalecem a afirmacéaguédeos infratores merecem moralmente

uma punic¢ao por seus atos ilicitos. Iremos aboraaentanto, somente o retributivismo na sua
forma mais estrita.
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A palavra “retribuicao” vem do latime + tribuo, que quer dizer "eu pago de volta", ou
seja, o infrator paga a divida que tem com a sadieém resposta ao beneficio que obteve com
o descumprimento da lei, visando recompor o esaatirior ao delito.

A teoria retributiva, como o préprio nome ja diagiiela em que a punicdo é vista como
uma retribuicdo ao criminoso pelo ilicito cometiti&io ha outros objetivos a ndo ser o Estado
causar um prejuizo ao infrator, devolvendo o m&tljpelo mal injustamente cometido. A pena
transmite aos malfeitores o tratamento que elegceer, evidenciando uma mensagem de
admoestacao ou censura proporcional a infracawadat pelo transgressor.

Alec Walen defende a necessidade de a teoria uttdbse conectar aos principios

morais:

[...] retributive justice must ultimately be justifiedaharger moral context that shows
that it is plausibly grounded in, or at least contesl to, other, deeply held moral
principles. Only in this way should its intuitivepeal be regarded, in reflective
equilibrium, as morally soundWALEN, 2017}

Sobre a indispensabilidade da pena, Nucci destaeeéampena é uma necessidade social
de sobrevivéncia, cuja imposi¢cao simboliza a reic#o pela pratica do crime, objetivando-se
a prevencao de outras infracdes, seja pelo prépridenado, seja por outras pessoas” (NUCCI,
2017, p. 358).

Paulo S. Xavier de Souza define pena como: “castigmpensacdo, reacao ou
retribuicéo pelo delito, justificada por seu vaaioldgico intrinseco; portanto, ndo € um meio,
mas um dever ser metajuridico” (SOUZA, 2006, p. 70)

Bitencourt descreve o retributivismo como:

A caracteristica essencial das teorias absolutaste em conceber a pena como um
mal, um castigo, como retribuicdo ao mal causadwés do delito de modo que sua
imposicao estaria justificada, ndo como meio pakance de fins futuros, mas pelo
valor axiolégico intrinseco de punir o fato passapoa peccatumPor isso também
sdo conhecidas como teorias retributivas. (BITEN®DI2016, p. 133).

Para Ferrajoli (2002, p. 204), o retributivismo sidera a pena um castigo, uma
retribuicdo; essa teoria € possuidora de valor inoyastituindo-se um dever ser meta-juridico

com fundamento em si mesmo:

4[...] ajustica retributiva deve, em ultima andliser justificada em um contexto moral mais amp®demonstre
que ela é plausivelmente fundamentada em, ou pefms) conectada a outros principios morais profuedte
mantidos. Somente desse modo seu recurso intuiitx@ ser considerado, em equilibrio reciproco, como
moralmente saudavel (traducdo nossa).
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Sao teorias absolutas todas aquelas doutrinasomqeelzem a pena como um fim em
si propria, ou seja, como "castigo"”, "reacao”, anrgigdo"” ou, ainda, "retribuicdo” do
crime, justificada por seu, intrinseco valor axgt®d, vale dizer, ndo um meio, e
tampouco um custo, mas, sim, um dever ser metajardgie possui em si seu proprio
fundamento. (FERRAJOLI, 2002, p. 204).

Para os retributivistas, a punicdo deve possuiunalgrequisitos: tem que gerar
sofrimento ou um bem ser retirado do infrator; ago€eleve ser aplicada pela autoridade
intencionalmente, sem cogitar qualquer outro fipyaicdo deve ser imposta em consequéncia
da pratica de um crime; e, por fim, que o sofrima@ntposto pela pena sirva também para

reprovar ou repreender o infrator pela praticartoe

3.2 O MERECIMENTO E A PUNICAO

O merecimento do infrator em ser punido € a raizatiobutivismo. O merecimento
retira o valor negativo do sofrimento, tornanddgoavalioso. Muitos retributivistas entendem
gue o sofrimento € um bom resultado porque é nuwee que os infratores merecem nao
apenas sofrer, mas sofrer punicédo. Sofrimento@guia imposicéo objetiva, e ndo subjetiva.

O filésofo Jeffrie Murphy (2007, p. 11) define cometributivista todo aquele que
reconhece a punicdo como merecimento do infratomelhor, retributivista seria a pessoa que
acredita que a principal justificativa para pumr ariminoso é que o criminoso merece.

Embora Mitchell Berman seja adepto de uma teorstan# ou, como ele proprio se
define,l believe that punishment can be justified in pipheon the strength of many disparate
rationales (BERMAN, 2013, p. 83) —, ele afirma, mesmo disemdb, que o pensamento
retributivista predominante é no sentido de queafoatores merecem sofrer (BERMAN, 2013,
p. 87).

Michael Moore (1997, p. 87) salienta que o retiibsitno é a ideia de que a punicéo &
justificada pelo merecimento do ofensor.

A teoria retributivista classica entende que o Tr@®0 merece a punicdo, mesmo que
ndo se alcance nenhuma outra finalidade como aadi&s ou a incapacidade. Porém, muitos
filésofos e penalistas entendem que o merecimemeiso nao justifica o custo de uma
punicdo. Custo aqui em sentido amplo, envolveniéon @o financeiro, 0 abuso de poder, 0s

erros na condenacéo de inocentes e seus efeitisraid. Para Husak (2000), tais custos sé se

>Eu acredito que a punicédo pode ser justificada,peimcipio, por fortes justificativas diferente BERMAN,
2013, p. 83, traducéo nossa).
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justificam quando a punicdo tem efeito benéficprevencao dos delitos. Nos casos em que
0S custos da punicdo ultrapassam os beneficiosstdigativa utilizada para punir € a
retribuicdo ou o merecimento. A punicao é entendidsim, como uma valiosa ferramenta para
alcancar o sofrimento merecido pelo infrator. Emtipartida, muitos pensadores defendem
gue é uma barbaridade considerar que o sofrimebhtomé como bem afirmou Victor Tadros
(2011).

O professor de Direito Penal e Processo Penal fiarishal e doutor em Filosofia
David Dolinko (1991) defende que nédo se deve cahifum merecimento da punicdo com o
direito de executa-la. Ele exemplifica sua tedréseada no direito sucessorio norte-americano,
utilizando um pai com dois filhos, em que o prira@&ramoroso e o segundo um péssimo filho.
Neste caso, 0 genitor deixa como heranca quaseptudoo segundo filho. Assim, apesar de
acreditarmos que o primogénito mereceria pelo mereiade da heranca, ndo temos o direito
de tomar a propriedade e a posse do segundo fdhty&gar ao primeiro. Diante desse exemplo,
ele esclarece que assim como 0 merecimento naificaisa violagdo de um direito, o
merecimento sozinho também nao justifica a punicéo.

Num mundo ideal, ndo haveria motivos para impaiseinto, contudo as infragbes sao
cometidas diariamente e imputar dor merecidamaetgyndo Hegel (1942), € muito melhor
do que nao impor. Tal posicionamento relacionasse @ pensamento de Rawls (1971), de que
o direito tem que ser anterior ao bem para queiregas fundamentais sejam consagrados.
Assim, segundo a Teoria Mista de Rawls que abraag® o consequencialismo como o
retributivismo, a justi¢a (justica aqui entendideno equidade) deve prevalecer na sociedade
antes mesmo dos objetivos, uma vez que o dir@ijogtica devem ser colocados antes do bem.

As teorias mistas, como as de Rawls e Hart sdadmaslas retributivismo negativo,
recebendo esta denominagao por retirar do coneitbutivista a justificacao da punicéo pelo
sofrimento do ofensor, mantendo os elementos dsaeilda proporcionalidade, ou seja, s6
podera ser punido aquele que for culpado pelagafr& proporcionalmente a esta. Assim, 0s
seus defensores ndo admitem nem a punicao de gentemem a puni¢cao de um culpado mais
severamente do que ele merece.

O retributivismo positivo explica o porqué puniy seja, a justificagcdo da punicdo é
punir o culpado porque ele merece sofrer, contudgirdutivismo negativo ndo se concentra
na explicacdo do porqué punir, limitando-se a edt@ler que, independentemente da
justificagdo da punicdo utilizada, ndo se deve rmpum inocente, nem o culpado mais

severamente do que 0 seu merecimento.
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A finalidade da pena, contudo, ndo se exaure nsopedo criminoso; o delito traz
consequéncias também a vitima e a sociedade. Qd=déwe oferecer a vitima uma satisfacéo
ou um bem que tenha a capacidade de remir, ao reentese, o dano sofrido. A vitima anseia
justica, e nada poderia ser mais justo do quédtetrao infrator o mal merecido. Injustica, neste
caso, seria ndo imputar aquilo que ele merecemedior, ndo puni-lo quando ele é merecedor
de punicdo. Nenhum outro bem poderia aliviar oisetto de injustica do que presenciar seu
agressor recebendo a merecida puni¢ao. Dessa fajostificacdo da pena em relacéo a vitima

do crime também é atingida pelo ideal da teoridngiva.

3.3 A FINALIDADE DA PENA

Roxin determina que a finalidade da pena ndo @ ®eindo a justica: “a justificacdo de
tal procedimento ndo se depreende, para esta,tderguaisquer fins a alcancar com a pena,
mas apenas da realizacdo de uma ideia: a jusR@X(N, 2004, p. 16).

Para os retributivistas, ao punir o Estado exerseupus puniendi demonstrando ao
infrator que sua punicao € apenas a consequémeta da sua escolha em infringir a lei e que
se assim nao tivesse agido, ndo sofreria as cofiseigs da pena, tais como a sua prisao.

Para Paulo Queiroz, o mais importante no fundametrtibutivista € o reconhecimento
de que toda pena tem como pressuposto o delitimAaspena € sempre uma consequéncia

proporcional ao crime:

O principal mérito da fundamentacao retributivaicadno fato de que a pena,
independentemente dos fins a que se destine, adgveempre o delito como

pressuposto, isto €, o crime conceitualmente éuifo de um “mal” e ha de ser
sempre proporcionada ao comportamento delituosticpda, razdo pela qual se
presta, assim, a coibir abusos por parte do Esiagdoa graduagéo (QUEIROZ, 2005,
p. 23).

Gilberto Ferreira enfatiza que a pena é consegaé&ccrime, independentemente de
possuir outra finalidade. Assim, “a pena € justastra sua aplicacdo se da sem qualquer
preocupacdo quanto a sua utilidade. Ocorrendonecibcorrerd a pena, inexoravelmente. O
importante é retribuir com o mal, o mal pratica@®cRREIRA, 2000, p. 25).

A pena tem o fim de proteger a sociedade dos deaosados aos bens juridicos
importantes, s6 havendo a retribuicdo como razé® fsa existéncia. Alguns doutrinadores
defendem que a punicdo possui a peculiaridaddigaafenquanto que para outros é um mero

caminho para aquisi¢cao de certas vantagens, tardcapsociedade como para o infrator.
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Jescheck (1981, p. 96) entende que o retributivisenlastreia na ideia de que o Estado
€ o defensor da justica, protegendo as liberdadipgduais:
[...] no reconhecimento do Estado como guardidjustica terrena e como conjunto
de ideias morais: na fé, na capacidade do homearsgaautodeterminar e na ideia de
gue a missédo do Estado perante os cidadaos detardgm a protecdo da liberdade

individual. Nas teorias absolutas coexistem, ptéotaideias liberais individualistas e
idealistas.

Jescheck, segundo Bitencourt (2016, p. 135), afqueaesta teoria ndo possui apenas
um angulo juridico, mas também filosofico: “nestagmsicdo retribucionista da pena esta
subentendido um fundo filoséfico, sobretudo de wrdiica, que transcende as fronteiras
terrenas pretendendo aproximar-se do divino”.

Comumente tem-se confundido o retributivismo comirgganca, porém esses dois
institutos tém conceitos peculiares e distintosvidganca, além de ser pessoal, envolve
sentimento; ja a retribuicdo ndo necessita da derda vitima no sofrimento do infrator, mas
apenas a realizacdo da justica. Moore (1997) deqglae mesmo que nao haja na sociedade o
desejo de vinganca, ainda havera motivo retrikgtaypara punir o infrator.

George Fletcher, professor da Columbia Law Schiaohbém defende que a teoria
retributiva ndo se resume a vinganca, ao declanarseu livroRethinking Criminal Lawque
o retributivismo fs not to be identified with vengeance or revergg, more than love is to be
identified with lust® (FLETCHER, 2000, p. 417). A vinganca €, porém, emtisnento
responsavel pela grande aceitacdo popular da tetriautiva.

A agdo que merece como resposta a punicao é aquejae ha violagéo intencional do
direito de terceiros. Acerca das acdes passivessmen punidas, Alec Walen explica:

The dimension of mens rea also matters for deténgiwhether conduct can serve
as a morally appropriate basis for punishment (fbeirg 1990: 147-150). As the level
of culpability goes from purpose and knowledge digiorecklessness to negligence,
it becomes progressively harder to justify a pweitresponse to any given rights
violation[...] (WALEN, 2016)7

64...] ndo deve ser identificado com vinganca esma préprio ou alheio ou vinganca em nome propissim
como o amor ndo pode ser identificado com a lukdria

" A dimenséo danens regambém importa para determinar se a conduta pergd somo uma base moralmente
apropriada para punicdo (Feinberg 1990: 147-15@mdC o nivel de culpabilidade vai de intencional e
conhecimento por imprudéncia a negligéncia, tomgogressivamente mais dificil justificar uma mEsp
punitiva a qualquer violacdo de direitos [...] (WA, 2016, traducdo nossa).
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O homem dispde de livre arbitrio entre obedeceesoloedecer as leis, possuindo
discernimento sobre seus atos. Desta forma, n&@ag@nas admissivel sendo imperativo que
o Estado exigisse o cumprimento de suas normastdd @a acao delitiva teve a faculdade de
escolha entre cometer o crime ou ndo, lesar o hetigo ou ndo, e ao optar pelo caminho
delitivo, o infrator deve receber como respostatakta puni¢do, ndo havendo qualquer outra
finalidade da pena a nao ser castigar. A teorrébtgiva se concretiza pela aplicacdo de um
mal justo previsto legalmente em retribuicdo a uahimjusto cometido pelo infrator.

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

Bitencourt (2016, p. 134) assevera que, para duodtrismo, a pena possui somente
uma finalidade, que é fazer justica, e seu fund&mmesta exatamente no livre-arbitrio:

Segundo este esquema retribucionista, é atribujslena, exclusivamente, a dificil

incumbéncia de realizar a Justica. A pena tem ciiindazer justica, nada mais. A

culpa do autor deve ser compensada com a impod&@ion mal, que é a pena, e 0
fundamento da sancéo estatal estd no questiongnaghlbitrio, entendido como a

capacidade de decisdo do homem para distinguie enfusto e o injusto. Isto se

entende quando lembramos da "substituicdo do dp@lo humano" operada nesse
momento histérico, dando margem a implantagao ddipismo legal.

Muito se discute acerca da aplicabilidade da peamndp esta ndo atinge outra
finalidade, diversa da retribuicdo. No tocante aosies mais graves, encontramos maior
namero de adeptos a imposi¢do de punicdo, mesmualguea ndo produz qualquer efeito.
Muitos defendem a punicdo até no caso hipotéticoume estuprador estar fisicamente
incapacitado a estuprar novamente, ndo possuindlgugr necessidade de dissuadi-lo ou
incapacita-lo a pratica do estupro.

Outro exemplo utilizado pelos adeptos da teoridgtiva é a hipétese de um infrator
estar se divertindo em uma ilha enquanto sédo ddiasdfiimagens suas pré-fabricadas
mostrando seu sofrimento na prisdo, alcancandssa@sao geral, sem, contudo, fazer justica.
Assim, é imprescindivel que a puni¢cao devolva o pnatluzido pelo criminoso, ao usar seu
livre arbitrio na escolha de infringir a lei.

Ao optar pela pratica criminosa, um infrator deseeber como recompensa 0 mal da

punicdo, ou sejgunitur quia pecatum esgpune-se porque é pecado. A pena se torna um ente
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gue independe de finalidade; sua existéncia sdigaspor si mesmo, possuindo natureza
imperativa, e ndo associada a qualquer fim.

Por possuir responsabilidade moral, o homem recelna) retribuicdo a sua escolha de
infringir & lei, a puni¢cdo, que nada mais € do guentativa de endireitar um mal injusto com
o mal justo, consagrando a ideia de igualdadepressivel pela aplicacdo da justica. Trata-se,
portanto, de um justo castigo em retribuicdo amerinjusto, restabelecendo a ordem juridica
desrespeitada.

A existéncia do livre-arbitrio serve de justifieaipara a punibilidade dos infratores,
uma vez que o direito estatal de punir fundameataasescolha do individuo em desobedecer
a lei, recebendo em retribuicdo um castigo.

Paulo S. Xavier de Souza ressalta que a pena andgarhento em si mesmo: “as teorias
retributivas s&o absolutas, porque nao se vincalaenhum fim, concebendo a pena como um
fundamento em si mesmo” (SOUZA, 2006, p. 70). Agosearia uma consequéncia do delito

fundamentada no desejo do infrator ao decidir pglsto:

No esquema retribucionista, a imposicdo da penaatexclusiva tarefa de realizar
justica, devendo a culpabilidade do autor ser cosgda com a imposicado de um mal
proporcional, a pena, como consequéncia juridicapelo delito, encontrando
fundamento no livre arbitrio como capacidade dodmnde decidir entre o justo e 0
injusto. (SOUZA, 2006, p. 70).

A pena é a materializacdo da reprovacédo da codeliteva praticada pelo infrator que,
diante de seu livre arbitrio, escolhe conscientéenassim agir, sendo, portanto, responséavel
pela sua acéo criminosa.

Paulo S. Xavier de Souza acrescenta que a penatestsecamente associada as ideias

de injustica e culpabilidade do agente ao escdiltermente cometer um ilicito:

Em sintese, para a teoria retributiva, a pena assspecto de castigo talionalmente
vinculado com a magnitude do injusto e reprovagioudpabilidade do delinquente,
retribuindo a culpa do homem que atuou livrememptaveis), ao contrario das
medidas aplicadas contra aqueles que ndo agiramp(itaveis), que nao podem ser
reprovados. (SOUZA, 2006, p. 71).

A aplicacdo de uma sancao legal revela o poderstadg ao restabelecer a ordem
juridica diante de um ilicito. O objetivo de puairetribuir, através de medidas punitivas, como
por exemplo o encarceramento, 0 mal que o infegoolheu causar.

O jurista aleméao Fran Von Listz afirma que "a abggéo da pena conduziu-se a isso,

que, por premissa necessaria da sua utilizacaderano conteddo e a extensao da razao em
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funcéo da espécie de pena vém determinados e sndmbod a ideia de escopo” (LISZT, 2005,
p. 25).

O infrator deve se conscientizar de que sua pemaadéiretamente da sua livre decisédo
de desrespeitar as leis e a sociedade, merecessilo, @ puni¢céo. O jurista Haroldo Caetano e
Silva coaduna com esta ideia, afirmando que paretrdoutivismo a pena nao tem outra

finalidade que néo seja recompensar a maldade otmamaldade:

Pela teoria absoluta ou retributiva, a pena aptasenaracteristica de retribuigdo, de
ameaca de um mal contra o autor de uma infracaal.pAnpena néo tem outro
propdsito que ndo seja o de recompensar o mal cbm mal. Logo, objetivamente
analisada, a pena na verdade n&o tem finalidaden Em em si mesma. (SILVA,
2002, p. 35)

Para a Escola Classica, o direito de punir estéaolmsna escolha que o individuo faz
ao cometer o delito. A punicéo possui entdo umtearétributivo, consagrando a sangao como

castigo.

3.4 O RETRIBUTIVISMO E AS DEMAIS FINALIDADES DA PEN

Outras finalidades da pena, tais como reparailiraajiressocializar o infrator, reforma-
lo, dar dignidade através do trabalho, intimidaetrrigi-lo, reeducé-lo, etc. ndo sdo objeto de
estudo da teoria retributiva, que se preocupa apeora o castigar, devolvendo ao condenado
o mal causado.

Para esta teoria, o autor do delito € punido sismpéste por ter cometido a infragéo
(punitur quia pecatum estopondo-se a qualquer outro fim, seja ele prevermu utilitarista.
Dessa forma, qualquer outra finalidade ha de sepsesecundaria, ndo se admitindo nem sua
superioridade nem sua igualdade ao objetivo de fagtca.

Os efeitos secundarios das penas néo intenciamua®) por exemplo, o sofrimento da
familia, ndo sdo considerados punicdo. Carvalham Nstlarece que o retributivismo visa
apenas retribuir o mal com o mal, e que possiveisos diversos nao influenciam na sua

finalidade:

Pela teoria absoluta, a pena tem uma finalidadiuwetonista, visando a restauracéo
da ordem atingida. Hegel assinalava que a pena eegacao da negacao do direito.
Ja Kant disse que, caso um estado fosse dissaloldatariamente, necessério seria
antes executar o ultimo assassino, a fim de quewdpabilidade néo recaisse sobre
todo o povo. Para esta teoria, todos os demaieef@da pena (intimidagéo, correcao,
supressédo do meio social) nada tém a ver com aagugeza. O importante € retribuir
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com o mal, o mal praticado. Como afirma FernandkuBsana, a culpabilidade do
autor é compensada pela imposicdo de um mal feéoasequéncia dessa teoria é que
somente dentro dos limites da justa retribuicicué sg justifica a sancédo penal
(CARVALHO NETO, 1999, p. 15).
Tomaz Shintati (1999, p. 184) afirma que, até as dtuais, o objetivo da pena ainda é
a retribuicdo. Para exemplificar esta afirmacassaka a opinido de Nelson Hungria, de que a
pena nada mais é do que recompensar alguém pdo agei ele merece: “a pena ainda néo
perdeu sua finalidade retributiva. Na licdo de Bielslungria, a pena, como retribuicao, traduz
primacialmente um principio humano por exceléngig € o da justa recompensa: cada um
deve ter o que merece”.
Existe, portanto, uma Unica finalidade para oshntivistas, que seria simplesmente

punir o infrator; qualquer outro objetivo ndo emacémputo da punicao.

3.5 A REINCIDENCIA, A DELACAO PREMIADA E A ISENCAODE PENA SOB O
PRISMA DO RETRIBUTIVISMO

Reincidéncia se revela no aumento de pena quandivator reiteradamente pratica
condutas delitivas. Para o retributivismo, a prim@ena ja retribuiu o mal causado e esgotou
seus efeitos, ndo podendo ser considerada na doaioh& segunda, sob penahig in idem,
de ferir o principio da proporcionalidade e afromt@rincipio da retribuicdo penal. Este ultimo
principio foi definido por Luigi Ferrajoli (2002)omo uma garantia ao infrator de que ele so
podera ser punido por suas ac¢les, jamais se admigue haja puni¢cdo derivada do que a
pessoa €, em consonancia com o carater retribdidiyeena.

O retributivismo n&o considera a pratica de crimergormente cometido na aplicacéao
da punicdo do crime atual; para eles, uma punigie severa para 0 proOximo erro constituira
efetivamente uma dupla punicdo para o primeirotckér (2000), afirma que punir mais
severamente a reincidéncia seria punir duplameptereiro delito.

Ferrajoli critica o instituto da reincidéncia, cithtb em seu livr®ireito e Razéo: Teoria
do Garantismo Penabpinides semelhantes a sua, ao considerar quenigdpy uma vez

cumprida, extingue completamente o crime e restéuiautor a condi¢cao de inocente:

A condicdo do reincidente (ou pré-julgado), culpadila desde a Antigliidade, foi
duramente criticada por muitos escritores ilumassjue com razdo rechacaram, por
respeito ao principio de retribuicdo, a hipétesgquiefosse considerada como motivo
para o agravamento da pena. “A pena”’, escreve Badaancela e extingue
integralmente o delito, restaurando, ao condenad@gofreu, a condicdo de inocente
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[...]. Portanto, ndo se pode importunar o cidad@oaguele delito cuja pena ja tenha
sido cumprida”. E Morelly chega, inclusive, a peglire seja castigado quem ousar
recordar publicamente as penas sofridas no paggadalguém em face de delitos
precedentes. Essas indicac8es foram, contudomietédé subvertidas na segunda
metade do século XIX pela regressao positivistaultarra penal, que centrou grande
parte da nova politica criminal na relevancia ératamento dos tipos de autor, mais
do que nos de delito. (FERRAJOLI, 2002, p. 297).

O pensamento retributivista baseado na necessdfadapor sofrimento aqueles que
ofendem a ordem moral, na culpa do agente e nsomiopalidade destoa do instituto da
delacéo premiada, que nada mais € do que um aceletrado entre o delegado ou Ministério
Publico e o réu ou investigado e seu defensor,nslega qual, além de admitir sua culpa, o
infrator beneficiara a justica delatando outrosodvidos na atividade criminosa, em troca de
uma diminuicdo da pena ou até mesmo do perdaagudz ponto de divergéncia reside no
fato da colaboracdo premiada n&o considerar a adpafrator, retirando a puni¢cdo ou
reduzindo a pena, o que, em ambos 0s casos, fereafpio da proporcionalidade. Assim, a
compensacao realizada pela delacdo premiada iefamgver de punir, aplicando recursos em
outros meios diversos da punicao.

Os criticos deste instituto juridico ndo avaliane gievido a complexidade de alguns
crimes, os instrumentos tradicionalmente utilizagasa apurar e reprimir delitos se tornam
ineficazes. Ja os seus defensores consideramgasgéf ndo punir um infrator quando este |lhe
proporcionara informacdes e provas que levaramg@o de mais criminosos ou de criminosos
mais merecedores de punicao.

A delagéo premiada, assim, ndo visa beneficiaéapmas a sociedade. Este instituto
juridico € aplicavel especialmente as infracoesisede dificil apuracdo, nas quais nenhum
dos envolvidos faz prova contra si mesmo. Nesskt®glea colaboracdo premiada tem-se
mostrado um dos poucos, sendo o Unico meio habgrassao ao crime.

No Brasil, a Lei de Crimes Hediondos foi a primé@gislacao a prever este instituto,
sendo posteriormente acompanhada pela Lei de Qeggiu Criminosa, entre outras. Somente
com a delacdo de um dos criminosos, tem sido paElssicontrar provas e descobrir 0s
envolvidos nesses tipos penais mais complexos.

Apesar de ser quase unanime que, em linhas genaisfrator deve ser punido por seu
crime, na delacéo o cerne da questdo envolve ¢hasdo menor entre dois males: de um lado
existe a hipotese de se punir um criminoso e dmaeinos a possibilidade de, ao diminuir sua

pena ou perdoa-lo, obter elementos suficientes gesenantelar uma quadrilha, bloquear a
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atividade delitiva, impedir a perpetuacao da les@@atrimonio publico, devolver aos cofres
publicos os valores desviados, retirar seus nomesdd publica, etc.

O retributivismo € incompativel com as causas die@io de punibilidade, tais como a
prescricdo e a decadéncia, hipéteses em que oobstade o direito de punir o agente. Uma
teoria que considera a retribuicdo como funcacetia e defende a obrigatoriedade de punicao,
mesmo quando ndo se atinge qualquer outra finajd#@b poderia admitir tais hipéteses de
perda do direito estatal de impor uma sancéo penal.

Igualmente os casos de isencédo de pena, como porpéx 0S crimes patrimoniais
cometidos por conjuge na constancia do casamefbgpodem ser explicados por esta teoria,
ao entender que a pena € unica e exclusivamenteatntalicdo ao crime cometido.

As causas de extincdo de punibilidade, assim comaeaisencdo de pena séo
incompativeis com o retributivismo, vez que, temmente, exigem a rendncia estatal a punicado
do infrator e consequentemente a renuncia a retdburevelando que o Estado tem o poder

de decidir guando, como e o0 que punir.

3.6 O RETRIBUTIVISMO DE KANT

Os dois fildsofos mais relevantes do pensamentbuétista aleméo sdo Kant e Hegel.
Kant expressou seu entendimento acerca da pursgézialmente no livrd metafisica dos
costumesenquanto Hegel escrevBuncipios da Filosofia do Direito

Embora ambos defendam a teoria retributivista, dilesrgem quanto ao seu enfoque.
Kant entende a finalidade da pena como um valardem ética, analisando a lei penal sob a
Otica do seu valor moral, ao passo que Hegel geltapensamento mais para ordem juridica,
justificando a pena pela imprescindibilidade deonggor a lei infringida, como afirma
Ferrajoli:

[...] a tese de origem kantiana segundo a quaha peuma retribuicdo ética, que se
justifica por meio do valor moral da lei penal @d& pelo culpado e do castigo que
consequentemente Ihe é imposto, e aquela de ascémd@geliana, segundo a qual
a pena é uma retribuicdo juridica, justificada pelaessidade de restaurar o direito
por meio de uma violéncia, em sentido contrarie cgpestabeleca o ordenamento
legal violado. (FERRAJOLI, 2002, p. 205).

Ao enfatizarmos o aspecto filosofico da finalidade punicdo, abordaremos o
pensamento kantiano acerca da punicdo. ContrapsmndoAristoteles, que considerava as

acdes morais uma virtude, Kant defende que as alghesn ser realizadas porque é a coisa
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certa a fazer, sem qualquer motivacao pessoahalidfade. Assim, para este filosofo, devemos
ajudar ao proximo nao porque desejamos um sentindatsolidariedade, de bondade ou

qualquer outra recompensa, pois a acao moral n&oréeio para chegar a um fim, mas ajudar
0 proximo deve ser feito simplesmente porque &to eefazer, a este dever ele denominou de
“imperativo categorico”.

Diferentemente do imperativo hipotético, que reslamente possui a férmula “se
quiser alcancar A faca B, onde a acdo B ndo € maa,apenas um meio para se atingir A", o
imperativo categoérico deve ser um dever moral itegit portanto racional, rigoroso e
independente de qualquer emocéao, circunstanciamsequéncia.

Para Kant, a diferenca entre moral e direito é @ulreito intimida com coacdo na
hipétese de descumprimento da norma legal, ndondavegualquer preocupacdo com a
motivacgdo do infrator, apenas com o cumprimentizida

Dimoulis (2003, p. 29) explica, em seu manual, temtimento de Kant acerca da
finalidade do direito: “o objetivo do direito € aolar a liberdade de cada um com a liberdade
dos demais, de forma que a liberdade possa prevalemo regra geral”. Este fildsofo aleméo
nao se importa com 0s motivos que levam o ser hanamgir, mas somente com a
conformidade com a lei e, desse modo, apreciaoggpaaticados por dever e em cumprimento
ao ordenamento juridico, afirmando que a acaoga@di em obediéncia a lei € uma virtude com

teor moral:

[...] exactamente ai € que comega o valor do caracteréquoralmente sem qualquer
comparagao o mais alto, e que consiste em fazerg h&o por inclinacdo, mas por
dever Assegurar cada qual a sua prépria felicidade édewver (pelo menos

indirectamente); pois a auséncia de contentameotio @ seu proprio estado num
torvelinho de muitos cuidados e no meio de necadssl insatisfeitas poderia
facilmente tornar-se numa grande tentacdo paradgrassédo dos deveres. (KANT,
2007, p. 28, grifo nosso).

Para Kant, a lei € um imperativo categoérico no guaktado deve infligir uma sancéo
ao infrator, isto €, a lei ndo tem outro fim seséa respectiva representacdo, e como tal quem
ndo a obedece ndo é merecedor da cidadania: “wiedd da lei publica que torna alguém
que a comete inapto a cidadania é chamada simpiésohe crime [...]” (KANT, 2003, p. 174).

Kant se importa puramente em aplicar o castigogpeddentemente se havera
consequéncias benéficas para a sociedade e atéomasano infrator, pois 0 ser humano nao
pode ser usado como meio para atingir uma finadidespecifica. A pena existe pelo simples
fato de uma lei ter sido infringida:



61

A punicdo imposta por um tribungbdena forensjs— distinta da punicdo natural
(poena naturalisna qual o vicio pune a si mesmo e que o legislado considera —
jamais pode ser infligida meramente como um meiprdenover algum outro bem a
favor do préprio criminoso ou da sociedade civiedisa sempre ser a ele infligida
somente porque ele cometeu um crime, pois um seaio nunca pode ser tratado
apenas a titulo de meio para fins alheios ou decado entre objetos de direitos a
coisas: sua personalidade inata o protege disgtn gue possa ser condenado a perda
de sua personalidade civil. (KANT, 2003, p. 1749175

Para Kant, as acdes humanas devem servir de nistone;

[...] devo proceder sempre de maneira que eu possa gterdgrém que a minha
maxima se torne uma lei universAhui é pois a simples conformidade a lei em geral
(sem tomar como base qualquer lei destinada sscct@es) o que serve de principio
a vontade, e também o que tem de lhe servir deipii para que o dever ndo seja
por toda parte uma va ilusdo e um conceito quirngaacom isto esta perfeitamente
de acordo a comum razdo humana (2) nos seus jpfatsos e tem sempre diante
dos olhos este principio. A esta regra ele intitolgerativo categoérico, conceituado
como ‘age segundo uma maxima que possa valer simultamean@mo lei
universal (KANT, 2007, p. 33, grifo nosso).
O filésofo afirma que, para a acdo moral ser camagh universal e necessaria,
devemos invariavelmente pratica-la por dever. @gireentos e desejos ndo podem, dessa
forma, afetar a acdo, pois ndo é fundamento sofeigara que uma lei seja universal. Sobre o

dever de agir, leciona Kant:

[...] se uma accdo realizada por dever deve elimiotlmente a influéncia da
inclinacdo e com ela todo o objecto da vontadea maais resta a vontade que a possa
determinar do que a lei objectivamente, e, subjaatente, o puro respeito por esta
lei préatica, e por conseguinte a maxima que mabaaeacer a essa lei, mesmo com
prejuizo de todas as minhas inclinagdes. (KANT,72@0 31).

Ao definir lei, Kant declara que “a lei, porém, @rincipio objectivo, valido para todo
o ser racional, principio segundo o qual ele dewe quer dizer um imperativo” (KANT, 2007,
p. 58). Acerca do imperativo, ele o conceituatperativo categorico é portanto s6 um unico,
gue € este: age apenas segundo uma maxima tabssEsE@Ro mesmo tempo querer que ela se
torne lei universal” (KANT, 2007, p. 59) ou “age esonformidade ao dever por dever”
(KANT, 2011, p. 300).

Ao afirmar que a lei € um imperativo categériconKé007, p. 50) ressalta que "o
imperativo categ0rico seria aquele que nos reptasss uma accdo como objectivamente
necessaria por si mesma, sem relacdo com qualgtrarfmalidade”. Assim, todo aquele que

infringe a lei ndo é merecedor de ser um cidadd®ve ser punido impiedosamente.



62

O imperativo categorico é, em poucas linhas, agab&o de todo ser humano de se
comportar de acordo com principios morais, a fingae a obediéncia por todos traga o bem a
sociedade.

Kant distingue o imperativo hipotético do categdyrique também é denominado por
ele como “imperativo da moralidade”. Eles se difieiam pelo contetdo finalistico: enquanto
que o imperativo hipotético tem um conteudo firalésexterno, o imperativo categoérico o
possui como um fim em si mesmo. A pena, necesgaraque se alcance justica, provém do
imperativo categorico, sendo, portanto, um fim émesma.

Ao escrever sobre os imperativos, Kant (2007, fr) B8staca essa diferenciagdo quanto

ao referido contetdo finalistico:

Ora, todos os imperativos ordenam ou hipotéticaategoricamente. Os hipotéticos
representam a necessidade pratica de uma accéivgbassmo meio de alcancar
qualquer outra coisa que se quer (ou que é posgieeke queira). O imperativo
categoérico seria aquele que nos representasse ogd@ &omo objectivamente
necessaria por si mesma, sem relacao com qualgtrarfimalidade.

Nesse mesmo escopo sdo 0s ensinamentos de AleXaadessoni Gomes:

Surge a necessidade de a razao impor regras atadndunana, o que fara através dos
imperativos. Para Kant, os imperativos ordenamipotética ou categoricamente. Os
imperativos hipotéticos representam a necessidaderah acdo possivel como um
meio de se alcancar um fim. Os imperativos categérimandam uma ag&o
objetivamente, necessaria por si mesma, sem retagécqualquer finalidade: uma
acao que é boa em si mesma. (GOMES, 2000, p. 63-64)

Para Joaquim Carlos Salgado, o direito esta ligadmperativo categorico:

O imperativo hipotético tem relevancia para o tlixeembora ndo seja o seu
fundamento ultimo. E o modo como aparece a normidiga no direito positivo e
deve funcionar, pode-se dizer, como esquema deagfb dos principios a priori do
direito (do imperativo categoérico) ao mundo pragocétia legislagdo positiva, dada
a sua participagdo, ao mesmo tempo, do tedricomato. (SALGADO, 1995, p.
211).

Sobre a punicéo, Paulo de Souza Queiroz (200B-p01ressalta:

Para Kant, a pena atende a uma necessidade abdeljuatica, que deriva de um
‘imperativo categérico’, isto é, de um imperativicdndicional, independentemente
de consideracdes finais ou utilitarias. A penadassi mesma, como realizacdo da
justica, pois ‘as penas sédo, em um mundo regidgpocipios morais (por Deus),
categoricamente necessarias’.
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O imperativo categérico poderia ser simplificadmoauma regra racional que pretende
ser universal. Sua imperatividade esta associataaaexigéncia ética de a punicao ter como
finalidade reparar ndo somente o mal causado,anaséim a moral violada. A Unica finalidade
da pena é fazer justica, uma vez que "quandoiggustiesconhecida, os homens ndo tém razéo
de ser sobre a Terra" (KANT, 1978, p. 167). Pdratar de um instituto que logra a justica, so
ha falar-se em punicdo quando houver desobedi@nomem juridica, rejeitando qualquer
hipétese de punicdo de inocentes.

E imperiosa e incondicional a necessidade de se jiagtica através da puni¢&o. Assim,
mesmo gque uma sociedade venha a se dissolver,(k@@8) afirma que o Gltimo homem
condenado por homicidio deve ser morto, sob o fmeddé de que as pessoas precisam ter
uma experiéncia que represente o valor das suas ad@dmbém para que a culpa da infracédo

ndo seja atribuida a populacéo:

Mesmo se uma sociedade civil tivesse que ser gidagbelo assentimento de todos
os seus membros (por exemplo, se um povo habitigntena ilha decidisse separar-
se e se dispersar pelo mundo), o Ultimo assasestante na priséo teria, primeiro,
gue ser executado, de modo que cada um a eleefimasgrecido por suas acoes, e a
culpa sanguinaria ndo se vinculasse ao povo poefgigenciado essa puni¢do, uma
vez que de outra maneira 0 povo pode ser considleracho colaborador nessa
violagao publica da justica. (KANT, 2003, p. 176).

O exemplo acima, da necessidade de punicdo mesulisstucdo de uma sociedade,
revela que o retributivismo se concentra no passadanelhor, na reparacdo de um fato

pretérito, enquanto que o utilitarismo, ao juséfia punicdo pela caracteristica da prevencao
do crime, volta sua visao para o futuro. Sobresor@®, Estefam ressalta que:

Para Kant, adepto dessa teoria, mesmo se uma adeiegbluntariamente se
dissolvesse, ainda assim o Ultimo assassino des@ripunido a fim de que cada um
recebesse a retribuicdo que exige sua conduta-9¢pEntdo, que a base das teorias
absolutas encontra-se no passado, que demandag&pah frase de Kant certamente
seria criticada pelos adeptos das teorias relatR@mangnosi ponderou que se depois
do primeiro crime existisse a certeza moral de guio ndo seria praticado, a
sociedade ndo teria direito de punir o agente (E&NE 2017, p. 337).
Kant afirma que nao € ético fundamentar a punigéo lzase na teoria utilitarista, pois
o homem nao é um simples meio, mas um fim em gnoeY...] 0s seres racionais se chamam
pessoas, porque a sua natureza os distingue jafomsrem si mesmos, quer dizer como algo
gue nao pode ser empregado como simples meio(KANT, 2007, p. 68).
Em pelo menos dois dos seus escritoBodtrina do Direito (KANT, 1993) eA

Metafisica dos Costum¢KANT, 2003) — Kant despreza completamente o eafgtteventivo
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da pena, pois ao minimizar a punigéo, seja quai fimtencdo, perde-se ndo apenas a justica,
mas o valor da propria vida. O carater preventertas segundo seu entendimento, uma ofensa
grave que fere o direito da sociedade a justigébutiva. Assim, mesmo que a punicdo nao
traga qualquer vantagem, ela deve ser aplicadaitég totalmente a teoria utilitarista, Kant

resume que a finalidade da pena é realizar justica:

A lei penal é um imperativo categérico; e infelizaguele que se arrasta pelo
]8caminho tortuoso do eudemonismo para encontgar @lie, pela vantagem que se
possa tirar, descarrega-se do culpado, em todaropagte, das penas que merece
segundo o provérbio farisaico: “Mais vale a moreudh sé homem que a perda de
todo o povo”; porque, quando, a justica € descadhgos homens ndo tém razéo de
ser sobre a Terra. (KANT, 1993, p. 176).

A lei da punigdo é um imperativo categdrico e iafeuele que rasteja através das
tortuosidades do eudaimonismo, a fim de descolga que libere o criminoso da
puni¢do ou, ao menos, reduz sua quantidade petagea que promete [...] Se a
justica perecer ndo havera mais valor algum nadadaseres humanos sobre a terra.
(KANT, 2003, p. 175).
Um dos mais renomados penalistas alemé&o e profésséilosofia do Direito da
Ludwig-Maximilians Universitat (Munique, Alemanha)Bernd Schinemann, ao ser
entrevistado pela revistaberdadesreconhece que até os dias atuais Kant contimgoasm

dos filésofos mais importantes para o Direito Penal

Na sua opinido, professor, quais os filosofos nmmrtantes para o direito penal?
Que fildsofos o senhor mais aprecia?

BS — Para o penalista, um dos filosofos mais ingpes €, sem diavida, Kant. A
moderna filosofia analitica também me parece irdispvel para uma argumentacéo
cuidadosa e diferenciada — ela €, por assim daizeiéncia méae da ciéncia do direito.
Pessoalmente, leio Nietzsche com grande prazegueanele enxergo um agudo
critico da hipocrisia do mundo burgués, mas néi cree ele tenha tanto a dizer ao
penalista. (SCHUNEMANN, 2010, p. 12).

Em que pese o reconhecimento de renomados judatasportancia de Kant para o
Direito Penal, alguns fildsofos, como Schopenharrgicam severamente suas ideias juridicas:
“Somente a senil debilidade de Kant poderia explicaonjunto da sua teoria do direito, que
nao é mais que um estranho tecido de erros quemasts dos outros...” (SCHOPENHAUER,
[s.d.], p. 48).

Schopenhauer amplia sua critica a Kant, afirmang® a finalidade da punicéo é

prevenir o crime, mostrando o castigo:
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Por isto a teoria de Kant, que pretende ser a @sahelecida unicamente em vista da
punicado, é irracional e destituida de fundamentis&que entre tanto ndo impede
seja ela reproduzida ainda nos escritos de muigisths, toda envolta de frases
ressonantes que, em Ultima analise, sdo vaziasniieds dizem, por exemplo, que
com a pena o delito sera expiado, ou neutralizaganulado, etc. Mas ninguém tem
o direito de arrogar-se o oficio de juiz, de vingaduramente moral, e de punir o erro
alheio com a inflicho da dor. Numa palavra, de impcexpiacdo. Seria isto uma
pretensdo bem audaciosa; atesta-o a Biblia comalsras: Porquanto a Mim
somente é reservada a vinganga e Eu s6 dareiilaurgdio, diz o Senhor. Certo, o
homem tem o direito de velar pela seguranca dasade, o que ndo é possivel sendo
com a ameaga de penas para todas as a¢des qdaifiba criminosos, com o fim de
preveni-las por meio de contramotivos, que consistia penalidade cuja ameaca se
apresenta; tal ameaca ndo pode ser eficaz senda condicdo de que seja cumprida
toda vez que suceda o caso a ser punido. A pemaasuexatamente, a lei penal, tem
um fim puramente preventivo, que é o de prevemieldo apontando-lhe o castigo.
(SCHOPENHAUER, [s.d.], p. 56).

3.7 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E A LEI DE TARO

A teoria retributiva entende que quem comete unmerimerece ser punido
proporcionalmente ao delito cometido, ndo aceitandm a punicdo de inocentes nem
penalidades desproporcionalmente grandes.

Paulo Queiroz sintetiza afirmando que, independest¢ée da funcdo da pena, seu
pressuposto serd sempre o cometimento de um crsone &licacdo obedecera ao principio da

proporcionalidade como meio de evitar excessos:

O principal mérito da fundamentacéo retributivaicadno fato de que a pena,
independentemente dos fins a que se destine, deveempre o delito como

pressuposto, isto é, o crime conceitualmente é&uvitho de um “mal” e ha de ser
sempre proporcionada ao comportamento delituosticpd®, razdo pela qual se
presta, assim, a coibir abusos por parte do Esimdoa graduacdo. (QUEIROZ, 2005,
p. 23).

Alguns pensadores, como Hegel (1942) e Morris (L9%&&endem que os infratores
tém o direito de serem punidos, e que ndo punilosa injustica a eles. Isto ndo quer dizer
que perdoar um infrator € injusto, mas que o crsontem o direito de ser tratado
proporcionalmente a gravidade do delito.

Estefam ressalta que a pena, uma vez consagrarprpelipio da proporcionalidade,

serve para reparar o mal e restabelecer a ordéaicpur

Para as teorias absolutas, a finalidade da pen@reetemente retributiva. A pena
atua como a contrapartida pelo mal cometidon{tur quia peccatum @stUm
mecanismo necessario para reparar a ordem junigiteda pelo delinquente. Este,
guando pratica o ilicito penal, produz um mal @by, reparado com a inflicdo de
outro (justo). A vantagem das teorias absolutasisttnem agregar a pena a ideia de
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retribuicdo e, com isso, estabelecer que a sarea@osdr proporcional a gravidade do
fato. (ESTEFAM, 2017, p. 337).

A punicdo € a resposta, ou melhor, a retribuigddabilidade do infrator, sendo assim
necessario que seja proporcional ao prejuizo caysad infracdo. A teoria retributiva defende
que € tao ruim punir um infrator mais do que eleete quanto punir um inocente.

Russell Christopher (2003) ressalta que o retniaurtio impde um dever absoluto de
punir os culpados sempre que uma oportunidadersaiggie punir um infrator menos do que
ele merece viola o direito a punigcéo do prépricatdr (CHRISTOPHER, 2003).

Para Kant, a punicao € vista como uma imposicd@a étabdicavel, e o retributivismo
um imperativo categorico. Continua Kant (1797)maéindo que ndo punir um infrator seria
injusto com a vitima, e neste caso a sociedadersaria colaboradora da violacdo da lei. J&
Hill (1999) diz que essa obrigacdo de punir o tofrado é em relagdo a vitima, mas sim em
observancia a lei. Apesar da opinido de Kant, aagetributiva defende que a vinganca se
centraliza no merecimento do infrator em recebercastigo, e ndo na vitima.

Aplica-se perfeitamente ao pensamento kantiand deleTalido, pois este fildsofo
entende que, quando o bem juridico tutelado pdiadBssofre um dano, o ente federativo tem
o dever de punir o bem juridico individual do infranas mesmas proporc¢des da infragdo. Em
suas palavras: “0 mal imerecido que fazes a owtteulpovo o fazes a ti mesmo: se o desonras,
desonras a ti mesmo; se o roubas, roubas a ti mesn@mmaltratas ou o matas, maltratas ou
matas a ti mesmo” (KANT, 1993, p. 177). Este entaedto é o corolario do principio da
igualdade.

Para ele, ha uma relacdo de causalidade entre eripwnicdo. Por exemplo, todo
homem que mata deve morrer, ndo havendo justigguatquer outro tipo de punicéo diverso
da morte, ou seja, “cada um receba o valor deatels f

Se, porém, ele cometeu assassinato, tera que mager nao ha substituto que
satisfara a justica. Inexiste similaridade entxéda, por mais desgracada que possa
ser, e a morte, e, consequentemente, nenhuma agleatd) analogia entre o crime e
a retaliacdo, a menos que a morte seja judiciabregriicada ao criminoso, ainda que
tenha que estar isenta de qualquer maltrato quespadtornar abominavel a
humanidade na pessoa que a sofre. (KANT, 2003 §). 1

Kant & adepto da aplicacéo s talionis (olho por olho, dente por dente), exigindo
assim que a resposta estatal pelo prejuizo caysaldanfracdo seja de valor equivalente e

aplicada por um tribunal. Sobre a lei de Talidona o autor: “H& somente o direito de Talido

(jus talionig que possa proporcionar determinadamente a qdalidaa quantidade da pena,
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porém com a condicdo bem entendida de ser aprep@dam tribunal (ndo pelo juizo
privado)...” (KANT, 1993, p. 177). No conceito dalifio, a pena é um reflexo idéntico do
infortinio suportado pela vitima que recai sobrafator compensando o mal. Retribui-se o
fato para compensar o sofrimento, ou seja, a parsgéa idéntica ao ato praticado.

A lei de Talido defende a proporcionalidade baseadaa escala de punicdo, que
determina uma pena para cada crime especifico, @ndelitos mais graves séo punidos com
fortes penas e os delitos pequenos com penalidexiEs Na versao classica, aquele que, por
exemplo, furta 500 reais deve devolver 500 reaas para Kant (1797, p. 142) o ladrdo nao
deve devolver apenas o valor que furtou, mas sitostos direitos a propriedade. Sua defesa
da lei de Talido vislumbra apenas a vontade estatal

A proporcionalidade passa a ser uma imposicéao @fasa a lei de Talido a Unica que
tem o poder de determinar quantidade e qualidad®eda, porque 0os demais principios nao

possuem o condao de atingir a justica. Vejamos:

Mas que tipo e que quantidade de punicdo corregpmorad principio e medida da
justica publica? Nada além do principio de iguatdéch posicdo do ponteiro na
balanca da justica) inclinar-se ndo mais para uio lkdo que para o outro. Em
conformidade com isso, seja qual for o mal imeregide infliges a uma outra pessoa
no seio do povo, o infliges a ti mesmo. Se o imsylinsultas a ti mesmo; se furtas
dele, furtas de ti mesmo; se o feres, feres a simoe se 0 matas, matas a ti mesmo.
Mas somente a lei de Talidiog talionig — entendida, é claro, como aplicada por um
tribunal (n&o por ter julgamento particular) — paade especificar definitivamente a
qualidade e a quantidade de punicéo; todos os depnaicipios sdo flutuantes e
inadequados a uma sentenca de pura e estritaajupti{s neles estdo combinadas
consideragfes estranhas. (KANT, 2003, p. 175).

A lei de Talido evita, assim, punicbes despropo@® cOmo Ocorre na vinganga
privada. Esta lei surgiu para manutencao dos grspaiais, impondo que a vingancga estivesse
de acordo com o dano — olho por olho e dente paledeevitando o castigo além da infracéo.
Alguns doutrinadores, como Bitencourt, observam aarater humanitario neste principio

talidnico:

Com a evolucdo social, para evitar a dizimacdotdhss, surge a lei de Talido,
determinando a reacgdo proporcional ao mal pratiaaltio por olho, dente por dente.
Esse foi o maior exemplo de tratamento igualitéeiatre infrator e vitima,
representando, de certa forma, a primeira tentad@ahumanizacdo da sancao
criminal. A lei de Talido foi adotada no Cédigoldamurabi (Babilénia), no Exodo
(hebreus) e na Lei das XII Tabuas (romanos). Nardaot com o passar do tempo,
como o numero de infratores era grande, as popesdedn ficando deformadas, pela
perda de membro, sentido ou funcdo, que o Dirgilinrtal propiciava. Assim,
evoluiu-se para a composicao, sistema através dbainfrator comprava a sua
liberdade, livrando-se do castigo. A composicae fpi largamente aceita, na sua
época, constitui um dos antecedentes da moderasargm do Direito Civil e das
penas pecuniarias do Direito Penal. (BITENCOURTL& (. 73-74).
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Ao estudar o direito estatal de punir, Kant defeamgena de morte declarando que “todo
aquele que cometer assassinato, ordena-lo ou foplme deste — devera ser executado”
(KANT, 2003, p. 177). Para este pensador, existeimes mais dificeis de punir
adequadamente através de uma retaliagdo, comaaros dos crimes contra a humanidade,

trazendo como exemplo o estupro, a pederastieestalidade:

A punicdo para o estupro e a pederastia é a castfagmo a de um eunuco branco
ou negro num serralho), a da bestialidade, a e&puydermanente da sociedade civil,
uma vez que o criminoso tornou a si mesmo indignsatiedade humar@er quod
quis peccat, per idem punitur et ide@®s crimes mencionados sédo qualificados como
contra a natureza porque sdo cometidos contra pripréiumanidade. Infligir
quaisquer punicdes segundo o proprio arbitrio &sessimes seria literalmente
contrario ao conceito de justica punitiva, poisi&d vez que um criminoso ndo pode
se queixar que um mal lhe é feito € quando fazmatesua ma agdo sobre si mesmo,
e 0 que é feito a ele de acordo com o direito pématjue ele cometeu aos outros, se
ndo em termos de sua letra, ao menos em termosudespirito. (KANT, 2003, p.
206).

3.8 CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos fundamentos aqui demonstrados, conelque os retributivistas partem de
alguns pressupostos — 0 homem possui livre arpitdnhece as regras que deve respeitar,
poderia té-las obedecido — mas escolhe de livsperganea vontade transgredi-las, cometendo
assim um ilicito. A quebra deste pacto social ger&stado o direito de vingar-se, retribuindo
ao infrator o mal causado.

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

O objetivo justificador € Unica e exclusivamentetabuicdo ao crime cometido, outras
possiveis fungbes da pena, tais como a prevengdiss@asdo, a incapacidade, etc. ndo tém
qualguer importancia para esta teoria. Diante désieo fim, a punicdo deve ser aplicada
mesmo quando o culpado n&o tenha mais condi¢cOesrbedir ou a prevencao nao possa ser
atingida. Afinal, seu Unico intuito € punir o infba ou melhor, retribuir o mal imerecido pelo
mal merecido, fazendo com que o criminoso usufsuecasequéncias de sua acao. A pena €,
entdo, somente uma representacao da justica, seiququoutra finalidade sendo a de ser um

fim em si mesma.
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Ocorre que ndo podemos isolar uma acdo de suaslasngonsequéncias; ao ser
aplicada uma pena em retribuicdo a um ilicito caoetnvariavelmente a sociedade observara
o exemplo de que todo aquele que infringir suasasrrecebera uma punicdo, o que gera a
prevencdo de crimes. Nao h4 prevencéo sem a pléfiugcdo de que todo aquele que cometer
um delito seréd penalizado, ou melhor, o caratevgmé/o € consequéncia da retribuicdo, da
certeza de que toda atitude delitiva sofrera unmicpo.

Em resposta as trés perguntas abordadas nestaatidee- “O que justifica a pratica
geral da puni¢do?”, “A quem pode a puni¢cdo secagi?” e “Como nds podemos punir?” —,
a teoria retributiva defende que o que justifipaaica geral da punicéo € a retribuicéo, ou seja,
€ a devolucéo ao criminoso de um mal justo prelgstalmente pelo mal injusto cometido pelo
infrator. Como o pressuposto da pena é a existéeaien delito, s sera permitido punir aquele
que infringir a lei, sendo, portanto, inadmissea@unicao de um inocente. A pena, por sua vez,
deverd atender, tanto em relagdo a sua quantidade a sua qualidade, ao principio da

proporcionalidade, ndo se aceitando, assim, peonasieionalmente grandes.
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4 O CRIME E A PUNICAO NA TEORIA MISTA DE HART

4.1INTRODUCAO AO PENSAMENTO DE HART ACERCA DA PUNICAO

A maior parte do trabalho de Hebert Hart se redeteoria geral do direito, mas ele se
dedica também ao estudo da punicéo. Hart publiéoios artigos sobre Direito Penal num
estilo peculiar de escrita, envolvendo fundamemtagérmativa e moral. Ele consegue
harmonizar a filosofia moral e o direito positivi@ais escritos foram consolidados em 1968 no
livro Punishment and Responsabilti£ssays in the Philosophy of LaBeus estudos permeiam
a discussao filosofica acerca de quais principiosgim moralmente toleravel punir um infrator.
Sua abordagem da funcéo da pena é bastante tedgoa, o tornou alvo de diversos criticos
que consideram seu positivismo teoricamente irgargs, porem insuficiente para elucidar os
desafios apresentados na pratica forense.

Hart esclarece que sua intencéo € fazer uma dascnigralmente aceitavel da punicéo,
e em todo seu trabalho busca destacar, nos instdotDireito Penal, os componentes da justica
e da moral. Ele traga, ainda, um paralelo entrégsamportantes para o Direito Penal, como o
estudo da pena e as teorias utilitarista e reivilgtd.

Este filésofo do direito € adepto da teoria migia, considerar que nenhuma teoria
isolada é suficiente para justificar a punicéo; wmico principio ndo é capaz de elucidar o
complexo sistema penal. Simplificar a razdo dempugob a Gtica de apenas uma teoria, retira
do multifacetado sistema punitivo a possibilidadesdcontrar solugdo satisfatoria, razéo pela
qual a pena deve possuir mais de um objetivo. Rara(1968), qualquer relato moralmente
toleravel sobre a instituicdo da punicao crimiredelselar um compromisso entre 0s principios

radicalmente distintos e parcialmente conflitantes:

General interest in the topic of punishment haenéeen greater than it is at present
and | doubt if the public discussion of it has elkeen more confused. The interest
and the confusion are both in part due to relativeiodern scepticism about two
elements which have figured as essential partisefraditionally opposed "theories"”
of punishment. On the one hand, the old Bentharoitédence in fear of the penalties
threatened by the law as a powerful deterrent haised with the growing realisation
that the part played by calculation of any sortanti-social behaviour has been
exaggerated. On the other hand, a cloud of doulst &tled over the keystone of
"Retributive" theory. Its advocates can no longeeak with the old confidence that
statements of the form "This man who has brokematliecould have kept it* had a
univocal or agreed meaning; or where scepticismsdoet attach to the meaning of
this form of statement, it has shaken the confidghat we are generally able to
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distinguish the cases where this form of staterisetmtie from those where it is not.
(HART, 1968, p. 1}.

Sua teoria se baseia, assim, em uma integracaoneodacdo das duas teorias mais
importantes do pensamento filosofico, utilitarismoretributivismo, com a finalidade de
solucionar as questdes que envolvem o complexituttstia punicéo.

O pensamento de Hart € essencialmente utilitaristaéocante ao objetivo geral
justificador, mas para evitar eventuais distor¢c@és,consagra a utilizacdo dos principios de
justica. Assim, a teoria de Hart da uma resposssanais trés questdes: o que justifica a préatica
geral da punicdo? A quem pode a puni¢ao ser apffc&@dmo nds podemos punir?

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

Diante da complexidade que envolve o instituto daigiio, ele enfatiza que nem a
retribuicdo, nem a reforma, nem a dissuasédo regpomsbladamente a estas perguntas; cada
uma delas é relevante em diferentes aspectos paoadter uma justificacdo moralmente
aceitavel para a puni¢do. Nao ha apenas um vgloesio ou objetivo para responder a questao
da justificacdo da punicdo, ou seja, nenhuma téswladamente consegue responder a todas
as questdes sobre o tema.

Acerca do posicionamento, a sua época, da Camarhaldes sobre a justificacdo da
puni¢do, Hart relata que em julho de 1956 o Lordr@hkllor (presidente da Camara dos Lordes
e chefe do Judiciario inglés) associou a funcaaa&tilta de repreenséo publica com a funcdo
de intimidac&o, ao afirmar: “[..the ultimate justification of any punishment is ti@t it is a
deterrent but that it is the emphatic denunciatddthe committing of a crimie (HART, 1968,

8 Interesse geral no tépico de punigdo nunca fobndo que é no presente e duvido que a discusddicgdisto
jamais tenha sido tdo confusa. O interesse e aisdnfsdo em parte devido ao ceticismo relativammaterno
sobre dois elementos, os quais tém figurado comegassenciais das tradicionalmente opostas dtodia
punicdo. Por um lado, a antiga confianca de Benthartemor as penalidades ameacadas pela lei, camo u
poderoso meio de intimidacao, que tem diminuido aarescente percepcédo de que o papel desempgréiado
célculo de qualquer tipo de comportamento antiastein sido exagerado. Por outro lado, uma nuvedudelas
se estabeleceu sobre a pedra angular da teoridUtefista”. Seus defensores nao podem mais ¢alar a velha
confianca de que enunciados do tipo: "Este homesrmggebrou a lei poderia té-la mantido” tém um $igao
inequivoco ou comum, ou onde o ceticismo ndo sedsignificado desta forma de enunciado, istoaieatado
a confianga que geralmente nés somos capazestidgudisos casos onde esta forma de enunciadodader
daqueles em que néo é. (HART, 1968, p. 1, tradngésa).

9"[...] ajustificacéo final de qualquer punicdcmngique isso € um meio de intimidacdo, mas quespraensio
publica enfatica do cometimento de um crime". (HARJ68, p. 2, traducdo nossa).
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p. 2) e "[...]the real crux of the question at issue is whetlagital punishment is a uniquely
effective deterreitc (HART, 1968, p. 2).

Hart continua ressaltando que, nessa mesma dataddenning separou o instituto
da repreensao publica do sofrimento do infrataalagar que a repreensao publica ndo implica
a deliberada imposicao de sofrimento que é a @fafita necessaria a justificacao.

4.20 CONCEITO E O OBJETIVO DA PUNICAO

Para explicar melhor seu pensamento, Hart anadigaatituto da pena sob trés aspectos.
Primeiramente ele a conceitua, depois ele analisd @ justificativa ou o objetivo geral
justificador general justifying aime por ultimo, o que ele chama de “distribuicanpie nada
mais é do que o estudo de quem deve ser punidgeamiidade de pena a ser aplicada.

Hart ndo limita o conceito de crime a uma ofensadem juridica, mas o entende
também como uma violagdo a moral. Punicdo deva s@terializacdo da condenagao moral
pela pratica de um crime, e ndo somente um reflextvansgresséao da lei, pois a moralidade
antecede a legislacdo. E, assim, a razdo da evistda lei, e a pena, um meio para se
restabelecer a ordem moral.

Elaborando sua defini¢cdo, Hart separa o que elendiea de “caso central da puni¢céo”,

extraindo dele cinco elementos:

(0 It must involve pain or other consequences radlyrconsidered unpleasant.
(i) It must be for an offence against legal rules.

(iii) It must be of an actual or supposed offenfierhis Offence.

(iv) It must be intentionally administered by hunfeings.

other than the offender.

(v) It must be imposed and administered by an aitthoonstituted by a legal
system against whicht he offence is commi{tédRT, 1968, p. 4-5}*

O segundo e o terceiro elementos trazem em sewlbtgoproblematica, denominada
por Hart (1968) deéefinitional stop ou seja, uma vez que s6 podemos chamar de pandau

10"g verdadeiro cerne da questido em debate é sabgvena capital € um meio de intimidacéo exceptiitante
eficaz" (HART, 1968, p. 2, traducdo nossa).

11 (i) Ela deve envolver dor ou outras consequénuasialmente consideradas desagradaveis.

(i) Ela deve ser por uma infrac@o contra as relpgais.

(i) Ela deve ser imposta a um infrator por suaagao.

(iv) Ela deve ser administrada intencionalmentegeoes humanos que ndo sejam o infrator.

(v) Ela deve ser imposta e administrada por umarigiaide constituida por um sistema legal contraa @
infrag&o foi cometida. (HART, 1968, p. 4-5, tradoig@ssa).
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ela recair sobre um ofensor que cometeu uma irdregétra as regras legais, o que dizer da
pena quando ela é infligida a um inocente? Partlitasmo, as consequéncias benéficas
justificam a punicao, e tal posicionamento levasbsbucionistas a questionarem: por que nao
aplicar uma punicdo a inocentes, tais como a famdiinfrator, quando esta imposi¢ao trouxer
consequéncias benéficas? Para Hart, seria erradonger que ndo se trata de punicdo, mas
apenas da sua justificacao.

Diante dessa dificuldade conceitual, Hart definasas secundarios de punicédo a
pessoas que nao se enquadram na definicdo do ads@ppor ndo serem um ofensor que

cometeu uma infragdo contra regra legal, quaisrseja

(@  Punishments for breaches of legal rules impaseddministered otherwise
than by officials (decentralised sanctions).

(b)  Punishments for breaches of non-legal rulesrders (punishments in a family
or school).

()  Vicarious or collective punishment of some nmamdf a social group for

actions done by others without the former's autation, encouragement, control or
permission.

(d)  Punishment of persons (otherwise than undgift)o are neither in fact nor
supposed to be offende(BlART, 1968, p. 5}2

Apesar de entender ser possivel encontrar alguardagens na punicao de inocentes,
COmo a prevencao e a repressao ao crime, Harttolreximportancia a teoria retributiva no
que concerne a distribuicdo, respondendo as pagupuiem pode ser punido? E como puni-
lo?

O objetivo imediato de transformar uma conduta emecé “[...]to announce to society
that these actions are not to be done and to sebatdewer of them are doHé (HART, 1968,
p. 6). Dessa forma, o0 objetivo, ndo da punigéo, dadegislacdo penal, é denunciar que certos
tipos de condutas ndo devem ser executadas, deg@ancim-as. Além disto, a lei penal também
descreve comportamentos para encorajar as pespoatca-lo: por exemplo, podemos citar o

crime de omissédo de socorro, que encoraja o condudrestar socorro a vitima.

12 (@) PunigGes para as violagdes das regras lepgisstas ou administradas exceto por autoridadegdea
descentralizadas).

(b) Punicbes para as violacdes de regras ou ordenkgais (punicbes em uma familia ou escola).

(c) Uma punicéo indireta (vicario) ou coletiva dguan membro de um grupo social por acdes feitaoptos,

sem o consentimento do autor, incentivo, contrale@&rmissao.

(d) Punicao de pessoas (diversas do @mbito dey(®)n&o sdo nem de fato nem supostamente infsa{etART,

1968, p. 5, traducéo nossa).

134[...] para anunciar a sociedade que essas aéesio para ser cometidas e para garantir que rdelasssejam
praticadas” (HART, 1968, p. 6, traducdo nossa).
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N&o se deve confundir o objetivo imediato da leigheom a justificagdo da punic¢ao.
Enquanto a punicéo é justificada como a denundea @emunidade de um crime, 0 objetivo
imediato da lei penal é encorajar ou desencorajéas condutas.

Os adeptos do retributivismo, ou como Hart descrageeles que analisam a lei como
um mero instrumento para impor a moralidade e q#@ie justificam a punicdo pelas
consequéncias benéficas, mas pela necessidadepde sofrimento aqueles que ofendem a
ordem moral “[...Jwould not deny that the aim of criminal legislatiento set up types of
behaviour (in this case conformity with a pre-erigtmoral law as legal standards of
behaviour and to secure conformity with tliéh{HART, 1968, p. 8).

4.3 O OBJETIVO GERAL JUSTIFICADOR E OS PRINCIPIO®DISTRIBUICAO

A grande discussao entre as teorias utilitaristetr@utivista encontra-se exatamente
no objetivo geral justificador: enquanto a primginatifica a punicdo pelas consequéncias
benéficas, a segunda define que “[hg main justification of the practice lies in tfaet that
when breach of the law involves moral guilt the laggpion to the offender of the pain of
punishment is itself a thing of valu® (HART, 1968, p. 8).

Dentro da teoria retributiva, Hart distingue o ebgeral justificador, que seria aplicar
sofrimento através da punicdo aqueles que violaaaondem moral e juridica do que ele
denomina de “distribuicdo”, que nada mais € dogguantir que somente aqueles que violaram
a lei voluntariamente podem ser punidos. Assinstod® da teoria mista de Hart exige que a

retribuicdo, no objetivo geral, seja diferenciadaetribuicdo na distribuicéo:

Though in fact | agree with Mr. Benn in thinkingaththese all either avoid the
question of justification altogether or are in pibf their protestations disguised
forms of Utilitarianism, | shall assume that Retrilon, defined simply as the
application of the pains of punishment to an offeneho is morally guilty, may figure
among the conceivable justifying aims of a systepunishment. Here | shall merely
insist that it is one thing to use the word Rettibi at this point in an account of the
principle of punishment in order to designate tlen€ral Justifying Aim of the system,
and quite another to use it to secure that to thestjon "To whom may punishment
be applied?" (the question of Distribution) the aes given is "Only to an offender
for an offenc&'® (HART, 1968, p. 9).

14 4...] ndo negariam que o objetivo da legislac&ngl é a criagdo de tipos de comportamento (nese em
conformidade com uma lei moral preexistente) coradrfles legais de comportamento e para garantir a
conformidade com elas” (HART, 1968, p. 8, tradugéssa).

15 4[...] a principal justificacdo da préatica reside fato de que, quando a violagdo da lei envollpacmoral a
aplicacdo ao infrator da pena de puni¢édo € em aiagisa de valor” (HART, 1968, p. 8, tradugdo npssa

16 Embora na verdade eu concorde com o Sr. Benn asapgue todos estes ou evitam a questdo dagasfif
completamente ou sdo, apesar de seus protest@cdids formas de utilitarismo eu, devo assumir que
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A distribuicdo nada mais € do que a resposta apRrgsintas: quem deve ser punido e
com que severidade? A isto Hart denomina “questa@sbonsabilidade e de valor”.
Este filosofo do Direito defende que € perfeitaraecdmpativel mesclar a teoria

utilitarista com a teoria retributivista, reconhede que:

[...] the General Justifying Aim of the practice of ptnient is its beneficial

consequences and that the pursuit of this genémakhould be qualified or restricted
out of deference to principles of Distribution whiequire that punishment should
be only of an offender for an offen¢dHART, 1968, p. 9).

Hart utiliza o objetivo geral justificador do utdrismo, limitando-o com a aplicacéo da
teoria retributiva apenas no tocante a distribyigdpnseja, a puni¢do visa as consequéncias
benéficas, mas somente pode ser aplicada a urtoindie cometer uma infragédo. A retribuicdo
no objetivo geral é, assim, aplicada apenas notecadistribuicdo. Para Hart, ndo ha como
limitar o uso da retribuicdo na distribuicdo apegaando o objetivo geral da justificacdo da
pratica da punicdo for a retribuicdo. A justicacemsagra quando uma punicao é aplicada
exclusivamente aquele que comete um crime, nadrsiiado a punicao de inocentes.

Este pensador da tanta énfase a ideia de a pwseca@plicada somente a quem comete
uma infracdo, que considera que “[restriction of punishment to offenders is a simple
consequence of whatever principles (RetributivBtilitarian) constitute the Justifying Aim of
punishmerit !® (HART, 1968, p. 11).

O utilitarismo enxerga a pena como um mal necesgaria proteger a sociedade, e sua
severidade sera apenas o suficiente para desesmtianpitatica delitiva, garantindo a prevencéo
tanto individual, para que o infrator ndo comet@ime novamente, como geral, para que 0s
outros membros da sociedade, ao observarem o exenda pratiquem o ato delitivo.

J& a teoria retributiva vé a punicdo como umalkneigéio pelo crime cometido, ndo

admitindo a punicéo de inocentes, ou seja, daqgelesao merecem a pena. Desta forma, so

Retribuicdo, definido simplesmente como a aplicagds dores de punicdo a um infrator que é morabment
culpado, pode figurar entre as concebiveis justifias dos objetivos de um sistema de punicao. Agulimito
a insistir que uma coisa é usar a palavra Retdlouieste ponto em uma conta do principio da pupecéio de
designar o objetivo geral de justificacao do sisteenabsolutamente outra é usa-la para garantia questdo "a
quem pode ser aplicada a punicdo?" (a questaostidbicdo), a resposta dada é "Somente a umanfpatr uma
infracao". (HART, 1968, p. 9, traducdo nossa).

171...] o objetivo geral justificador da pratica plani¢cdo sdo as suas consequéncias benéficas ebgseaadeste
objetivo geral deve ser qualificada ou limitada geferéncia aos principios de distribuicdo os gerigem que
a punicéo deva ser apenas de um infrator por ufrecé&o. (HART, 1968, p. 9, traducéo nossa).

18 41...] a restricdo da punicdo aos infratores é Lsimples consequéncia quaisquer que sejam os fdACi
(Retributivo ou Utilitarista) que constituam o dibje justificador da puni¢do” (HART, 1968, p. 1taducgéo
nossa).
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poderda ser punido aquele que ferir a ordem mgraidica, e a severidade de sua pena devera
ser na mesma proporc¢éo da lesdo causada peldigtmde

Ha muito se discute também acerca da moralidade geinir um inocente, apesar de
alguns utilitaristas entenderem que tanto puniuéyg por algo que ele nao fez, quando a
finalidade é salvar muitas vidas, como aplicar punicdo desproporcional por ser severa
demais, quando o objetivo é desestimular um cregunerrente, sdo solu¢cdes compativeis com
o utilitarismo. Escolhe-se, assim, 0 menor de dakes. Muitos adeptos desta escola filosofica
acreditam que esse tipo de puni¢cdo diminui a atiliéd por causar inseguranga e até mesmo
panico por parte daqueles que se esforcam paraecdred mesmo assim teriam chance de
serem punidos.

Para exemplificar a importancia da distribuicaoetabuicéo, Hart faz referéncia a uma
situacdo hipotética em que, para evitar uma caféstas autoridades fabricam provas
condenando uma pessoa completamente inocente odemmm punicdo aos filhos e
companheiro do infrator. A punicdo, nestas hip&esevela um efeito duplo: dissuaséo e
apreensao, pois a0 mesmo tempo que desencoraa pagsoas a praticarem o delito, cria um
ambiente de inseguranca na sociedade.

Sobre a distribuicdo, Hart conclui:

Similarly the moral importance of the restrictiohpunishment to the offender cannot
be explained as merely a consequence of the phinttipt the General Justifying Aim
is Retribution for immorality involved in breakintpe law. Retribution in the
Distribution of punishment has a value quite indegent of Retribution as Justifying
Aim.1° (HART, 1968, p. 12).

O principio da distribuicéo na retribuicéo é corsadio por este fildsofo como algo tao

extraordinariamente importante que, mesmo quant® wolada for imoral, ele deve ser

atendido:

This is shown by the fact that we attach importatocehe restrictive principle that
only offenders may be punished even where breatttisofaw might not be thought
immoral: indeed even where the laws themselvesigieously immoral as in Nazi
Germany, e.g., forbidding activities (helping thieksor destitute of some racial
group) which might be thought morally obligatorjpetabsence of the principle

19 Da mesma forma, a importancia moral da restrigdpwhicdo para o infrator ndo pode ser explicadamente
como uma consequéncia do principio no qual o QlueGeral Justificador € a Retribuicdo em relagédo a
imoralidade envolvida na violacdo da lei. Retrildisicna Distribuicdo da punicdo tem um valor totatimen
independente da Retribuicdo como objetivo da joaggio. (HART, 1968, p. 12, traducdo nossa).



77

restricting punishment to the offender would beudhier special iniquity; [...]%°
(HART, 1968, p. 12).

4.4 AS EXCLUDENTES DE CRIMINALIDADE COMO PRINCIPI®@E JUSTICA

Considerando que nenhum objetivo geral justificab@minho justifica a punicédo, Hart
guestiona o que justificaria, entdo. Comprovand@oideia da necessidade de uma teoria mista,
ele afirma que mesmo o sistema penal considerddoadre que como tal tenha um objetivo
geral justificador imoral, a puni¢cdo do inocentedeuquem néo tinha intencdo de cometer o
ilicito continua sendo injusta e arbitraria; a sdo Estado em punir € um sinal de graca ou,
em suas palavras:

[...] even where the laws appear to us morally iniquitousshere we are uncertain
as to their moral character so that breach of lawed not entail moral guilt,
punishment of those who break the law unintentigeduld be an added wrong and
refusal to do this some sign of graée(HART, 1968, p. 18).

Hart defende a aplicacéo dos principios de justigemitacdo da punicdo para aqueles
que tenham voluntariamente desobedecido a lei aseqmentemente, o emprego de
descriminalizantes. S&o hipéteses em que, apesay dwlividuo ter cometido a acgéo
desencorajada pela lei, ele ndo deve ser punide aparopria legislacdo, em virtude de uma
circunstancia especifica, ndo o condena, encorajanduitas vezes. No Direito inglés, elas

sdo denominadas de “justificacdo”, “escusas” ouiya¢cao”.

Quadro 2 — As excludentes de criminalidade (Coadinu

JUSTIFICACAO ESCUSA MITIGACAO

A pratica deste ato ndo|é O ato € condenavel pelalei, Restringe a responsabilidade
condendvel pela lei, que mas o estado psicoldgico dp quando os infratores tém uma
muitas vezes a acolhe| agente quando praticou a agdo condi¢do que independe do
exemplifica uma condicdo| objetivo geral. Na mitigacao, g
que exclui tanto a condenacgo infrator possui uma dificuldade
publica como a punicao. especial em obedecer a lei, em

20 1sso é mostrado pelo fato de que nds atribuimgsiitancia ao principio restritivo que somente dsatores
podem ser punidos, mesmo quando a violacdo daspmde ndo ser considerada imoral: na verdade mesmo
quando as proprias leis sao terrivelmente imomisacna Alemanha nazista, por exemplo, proibindadedes
(ajudar os doentes e necessitados de algum grupal)raas quais podem ser consideradas moralmente
obrigatdrias, a auséncia do principio restritivopdaicdo ao ofensor seria uma iniquidade ainda especial;
(HART, 1968, p. 12, traducdo nossa).

211...] mesmo onde as leis parecem-nos moralmefgaas ou onde nés estamos duvidosos quanto aas#arc
moral de modo que a violacdo da lei ndo ocasiolpacunoral, a punicdo daqueles que involuntariamentaram

a lei seria um erro adicional e uma recusa em fageralgum sinal da graga. (HART, 1968, p. 18lucéio nossa).
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comparagao com pessoas
normais em situagbes comuns.
Na mitigacéo, aplica-se uma

Condicdes escusaveis: penalidade menos severa
quando a situagdo ou estadd
mental do infrator é tal que ele
foi exposto a uma:

Sao atos nao voluntarios ou
ndo totalmente voluntarios.

- falta de conhecimento ou
acao nao intencional;

- falta de controle muscular

ou agao involuntaria,; - tentacao incomum ou

especialmente grande; ou
- sujeicdo a formas brutas de

COErCA0 POr ameacas; e - sua capacidade de controlay

suas acles é considerada
- tipos de anormalidade | prejudicada ou enfraquecida, de
mental, em que o agente §  outra forma que n&o por sua

incapaz de escolher ou propria agao.
executar o que ele escolheu
fazer.
A condenacdo e a | A condenacéo e a punicdo sao Alguém é condenado e sera
punicao sao excluidas excluidas. punido, mas a severidade de sua
punicdo sera decidida observando
a mitigacao.

Quadro 2 — As excludentes de criminalidade (Co@cus
Fonte: Elaborado pelo autor.

Tais excludentes trazem em seu bojo uma justi¥i@atioral para o ndo punir. Como
exemplo de justificacdo em que a lei ndo condeagda, chegando até mesmo a admiti-la,
podemos citar a legitima defesa. Esta ocorre quanddividuo pratica a conduta descrita na
legislacdo penal sob efeito da excludente, comdipatese dele, ao se defender de uma
agressao injusta, acabar matando o agressor.

Enquanto a justificacdo depende do objetivo gestificador, a escusa e a mitigacao
sdo aspectos diferentes subordinados ao princgpthstkibuicdo da punicéo. A justificacdo e
a escusa sao institutos que excluem a aplicacgoeda; ja a mitigacdo ¢ uma forma de
diminuicao de pena.

Nas escusas, 0 ato do agente é descrito como cnassseu estado psicologico justifica
moral e juridicamente a exclusdo da condenacdoespectivamente, da punicdo. Esta
descriminante ndo se submete ao objetivo geralreasgém, independentemente de as leis
serem boas ou morais. As escusas, descritas pprsBarequisitos de equidade ou justica nas
quais, apesar de o fato ser tipico e antijuridisa;ondi¢cdes psiquicas do sujeito ndo permitem
estruturar sua consciéncia e vontade de acordoocgineito, ou ele ndo estava em condigOes
de compreender a ilicitude de sua conduta. Commploe podemos citar um sonambulo ou a

pessoa que possui deficiéncia mental.
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Na mitigacdo, Hart explica que o individuo tem wlifeculdade especial em obedecer
a lei, seja porgue seu estado mental foi afetagle &i exposto a uma tentacdo incomum ou
grande, seja porque ele teve a capacidade de laorduas acoes prejudicada ou enfraquecida,
de outra forma que ndo por sua propria acao.

No caso de justificacdo e escusa, sdo excluidés aarondenagdo como a punic¢do. Ja
na mitigacao o infrator sera punido, mas a retg#wina distribuicdo no tocante ao valor, ou
melhor, a questdo da severidade da pena, serdadadexzando em consideracao as condices
do agente.

Entendendo que a severidade da pena depende pemial do objetivo geral
justificador, Hart afirma que, ao analisar as edehtes, a teoria utilitarista defende que as
puni¢cdes desproporcionais - ou seja, aquelas quisaEnm mais sofrimento do que a infracéao
causou - em principio serdo excluidas. Para og@&ldpsta escola filoséfica, quando um crime
causar mais dor do que outro, aquele devera tepemaidade maior, pois a severidade inutil,
gque ndo aumenta as consequéncias benéficas nemelgvservancia do direito, deve ser
eliminada em prol da sancdo menos severa que abiéesmo resultado.

Hart subdivide a mitigagdo em formal e informal.iNadalidade formal, a lei fixa uma
penalidade méaxima, inferior & méxima do crime o@agi cometido sem essas circunstancias
atenuantes, criando, assim praticamente um nowopgmal com pena maxima e minima. A
mitigacdo formal pode ser exemplificada pelos csimiemurder(homicidio doloso), punivel
a época com pena de mortananslaughte(homicidio privilegiado), que seria um homicidio
cometido apds provocacédo, punivel com prisdo pggpé&rovocacdo nada mais é do que uma
defesa mitigativa que ocorre quando ha perda thalcontrole em resposta a conduta
provocativa do outro, mas que seja capaz de tnanafoummurder (homicidio doloso) em
manslaughtef(homicidio privilegiado).

Nesse caso, este fildsofo do Direito defende que:

It is not a matter of Justification or Excuse fordioes not exclude conviction or
punishment; but "reduces" the charges from murdenanslaughter and the possible
maximum penalty from death to life imprisonm@AART, 1968, p. 1552

J& a mitigacdo informal fica a cargo da discrici@dade do juiz ao analisar o caso

concreto, pois a lei ndo impde previamente as pmdagnas e minimas.

22 |sto ndo é uma questdo de Justificagdo ou Espusando exclui a condenagéo ou a punigdo; masvateas
acusacoes de homicidio doloso para homicidio pgialdo e a possibilidade de pena maxima de moréeppas&o
perpétua. (HART, 1968, p. 15, traducao nossa).
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A mitigacao extrapola os limites de a severidadpeat® ser definida pelo objetivo geral
justificador e autoriza que o julgador leve em aerscao as dificuldades especiais do agente
em enfrentar a observancia da lei que ele violaninq@o-o0 com uma pena menos severa.

Hart afirma que, apesar de as excludentes seremdiferentes, h4 casos como a

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

[...] since B has committed a crime only because A hastdned him with gross
violence or other harm, B's action is not the ounteoof a ' free ' or independent
choice; B is merely an instrument of A who hasdenaim do it'. Nonetheless B is not
an instrument in the same sense that he would hega had he been pushed by A
against a window and broken it: unless he is litlgrparalysed by fear of the threat,
we may believe that B could have refused to coniplye complies we may say'
coactus voluit ' and treat the situation not as om&king it intolerable to punish at
all, but as one calling for mitigation of the petyahs gross provocation does. On the
other hand if the crime which A requires B to cotmma petty one compared with
the serious harm threatened (e.g., death) by Aethagruld be no absurdity in treating
A's threat as a Justification for B's conduct thbidgw legal systems overtly do this.
If this line is taken coercion merges in to theasidd "Necessity" which appears on the
margin of most systems of criminal law as na exatig factor.?® (HART, 1968, p.
16).

Outro exemplo utilizado pelo fildsofo do Direit@énsanidade do agente no homicidio.
Os tribunais ingleses aplicam as regras M'Nadghtqone nada mais sao do que principios e
perguntas hipotéticas sobre a insanidade, elab®pmaum grupo de juizes apos a absolvicdo
de Daniel M'Naghten. Esse teste se tornou padraolngkaterra para estabelecer a
responsabilidade penal dos réus mentalmente detat@s. Na hipotese de os testes serem
satisfeitos, o infrator ou sera considerado napazld devido a sua insanidade, aplicando-se
uma descriminante, ou sera julgado como uma caesaitigacdo formal, assim como a
provocacao reduz o homicidio dolosmufdel) a categoria de homicidio privilegiado
(manslaughter O réu pode entdo ser considerado culpado masang a sentenca pode ser

um tratamento numa instalacéo hospitalar, ao ideésma disposi¢éo punitiva.

231...] desde que B tenha cometido um crime s6 ppyuem ameacado ele com enorme violéncia ou outras
ofensas, a acdo de B nédo é o resultado de umanasibale’ ou independente; B € meramente um ims&mto de

A que tem ‘feito ele fazer isso’. N&do obstante B sér um instrumento no mesmo sentido que elegighiese ele
tivesse sido empurrado A contra uma janela e argdeba menos que ele esteja literalmente paraliseld medo

da ameaca, ndés podemos acreditar que B poderiectesado a obedecer. Se ele obedece nés poderapsgutz
ele quis coagido e tratar a situa¢édo néo tornarado imtoleravel para punir absolutamente, mas aamochamado
para a mitigag&o da pena como uma provocacao geo&se Por outro lado, se o crime que A exige Buemeta

€ pequeno em comparagao com o grave dano ameggadexémplo, morte) por A, ndo haveria absurdo em
considerar a ameaca de A como justificativa pacareluta de B embora poucos sistemas legais pulditzm
facam isso. Se esta linha é tida como coergdo raiseicom a ideia de "Necessidade" que aparecaugem da
maioria dos sistemas de direito penal como um eleree absolvigdo. (HART, 1968, p. 16, traducédcaps

24 Para informacGes adicionais acerca das regrasgiitiia: LAWTEACHER..., [s.d.].
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A teoria retributiva ndo da muita importancia asiée das excludentes e as trata como
simples consequéncia da retribuicdo no objetivalgédé Bentham, no livrdma Introducéo
aos Principios da Moral e da Legislagademonstra a importancia de se restringir o uso da
punicao para os casos abrangidos pelas excludénigditarismo admite a utilizacdo dessas
descriminantes, pois entende que punir um inocantpiem, por sua condigcdo mental a época
do fato, estava comprometido a ponto de ndo podésreo delito, ndo resulta qualquer
beneficio na prevencao de crimes, pois ndo howreyarte do agente, vontade delitiva.

Acerca das excludentes, Hart explica o pensamenBedtham ao criticar Blackstone,
famoso jusnaturalista racionalista inglés. Bladkstalegava que:

All the several pleas and excuses which protecttimemitter of a forbidden act from
punishment which is otherwise annexed thereto redoi¢this single consideration:
the want or defect of will" .... [and to the prip&] "that to constitute a crime ... there
must be first a vitious wilP® (HART, 1968, p. 18).

Hart continua ressaltando:

In the Principles of Morals and Legislation undéetheading "Cases unmeet for
punishment” Bentham sets out a list of the mainusixg conditions similar to
Blackstone's; he then undertakes to show thatrifiietion of punishment on those
who have done what the law forbids while in anythefse conditions "must be
inefficacious: it cannot act so as to prevent thiscmef". All Blackstone's talk about
want or defect of will or lack of a "vitious" wik he says "nothing to the purpose”,
except so far as it implies the reason (inefficafgyunishment) which he himself gives
for recognising these excusés(HART, 1968, p. 18).

Hart vé na argumentacao de Benthamnam sequituypois o fato de a ameaca da pena
ser ineficaz sobre o infrator que € louco, criaogaage involuntariamente, ndo tem como

consequéncia a ineficacia da sua execucao solweiedade, pois esta continua sendo uma

poderosa ameaca as outras pessoas, mantendo agsorcarater preventivo da punicao:

Bentham's argument is in fact a spectacular nonsiteq He sets out to prove that to
punish the mad, the infant child or those who brireklaw unintentionally or under
duress or even under "necessity" must be ineffices;ibut all that he proves (at the

25 "todos os varios fundamentos e escusas que protegesometedor de um ato proibido da punicdo, o deal
outra forma se anexa a ele, simplifica nesta (ricesideracao: a falta ou defeito de vontade"e.aq principio]
"gque para constituir um crime [...] deve haver girm uma vontade imoral" (HART, 1968, p. 18, tra@luqossa).

26 EmPrincipios da Moral e da Legislacdsob o titulo "Casos improprios para a punica@htBam estabelece
uma lista das principais condi¢cdes escusaveis bamteimente & de Blackstone; entdo ele se compramnete
mostrar que a imposi¢do da puni¢cdo sobre aquekeséqu feito o que a lei proibe enquanto em qualgoe
dessas condigBes “deve ser ineficaz: ndo podedaginodo a evitar o mal". Todo discurso de Blaclestaobre
desejo ou vicio de vontade ou necessidade de untad® “viciosa” esta nele dizer que "nada paraalifiade",
exceto na medida em que isto implica o motivo {@@efa da punigcdo), que ele mesmo dé para reconbssas
excludentes. (HART, 1968, p. 18, traducdo nossa).
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most) is the quite different proposition that theesit of punishment will be ineffective
so far as the class of persons who suffer frometlbesditions are concerned. Plainly
is it possible that the actual infliction of punisknt on those persons, though (as
Bentham says) the threat of punishment could net bperated on them, may secure
a higher measure of conformity to law on the pdmarmal persons than is secured
by the admission of excusing conditions. If thisoignd if Utilitarian principles only
were at stake, we should, without any sense thateve sacrificing any principle of
value or were choosing the lesser of two evilspdrom the law the restriction on
punishment entailed by the admission of excusdsssinof course, we believed that
the terror or insecurity or misery produced by tigeration of laws so Draconic was
worse than the lower measure of obedience to lauree by the law which admits
excuses?’ (HART, 1968, p. 18-19).

Hart também aponta um lado negativo da admissaexdhasdentes, seu alto custo ao,
de certa forma, estimular os demais membros dedade a praticarem o ilicito, na esperanca
de se beneficiarem ao invocar uma descriminanta. €, o uso de tais condi¢cdes expande a
possibilidade de se ludibriar o Judiciario alegaadcexcludentes que, por serem dificeis de
provar, facilitam a absolvicdo de culpados:

This objection to Bentham's rationale of excusesoismerely a fanciful one. Any
increase in the number of conditions required talelssh criminal liability increases
the opportunity for deceiving courts or juries e tpretence that some condition is
not satisfied. When the condition is a psycholdgfeator the chances of such
pretence succeeding are considerable. Quite aparinfthe provision made for
mental disease, the cases where an accused pelesashat he killed in his sleep
or accidentally or in some temporary abnormal statainconsciousnesss how that
deception is certainly feasible. From the Utilitani point of view this may lead to two
sorts of 'losses'. The belief that such deceptdeasible may embolden persons who
would not otherwise risk punishment to take thbance of deceiving a jury in this
way. Secondly, a murderer who actually succeedbisideception will be left at
large, though belonging to the class which the iawoncerned to incapacitaté?
(HART, 1968, p. 19-20).

270 argumento de Bentham é na verdade um espeataculaequiturEle se propde a provar que punir o louco,
a crianga ou aqueles que violam a lei involuntagiai® ou sob coacdo ou mesmo sob "necessidadesdeve
ineficaz; mas tudo o que ele prova (no maximo) éardiferente da proposi¢do de que a ameaca degusera
ineficaz na medida em que diz respeito a clasggedsoas que sofrem destas condi¢des. Claramentesidel
gue a real infligdo de punigdo nestas pessoas,ranjbemo diz Bentham) a ameaca de puni¢cdo podadaan
operado sobre eles, pode assegurar uma medideelmaisia de conformidade com a lei por parte dasopss
normais do que é garantido pela admissdo das d@®slgscusaveis. Se isto é assim e se somentenopios
utilitaristas estivessem em jogo, nés deveriansrs,qualquer sentido de que nds estdvamos sacdbaaralquer
principio de valor ou estavamos escolhendo o mdaatois males, abandonar o direito a restricaoutiéc o
ocasionada pela admisséo de escusas; a menodagaenés acreditassemos que o terror ou a insegaIeu a
miséria produzida pela eficacia das leis tdo drac@as seria pior do que a menor medida da obedi@nti
garantido pela lei que admite escusas. (HART, 1p688-19, traducao nossa).

28 Esta objec&o ao fundamento de Bentham sobre asassedo é meramente uma fantasia. Qualquer aumento
namero de condi¢cdes necessarias para estabelesyamsabilidade penal aumenta a oportunidadecpganar
tribunais ou juris pelo fingimento de que algumadigdo ndo é satisfeita. Quando a condicdo € uan fat
psicologico as chances de que tal pretensdo pespgerconsideraveis. Independentemente da prdeisdgara

a doenca mental, os casos onde uma pessoa aclesgalge matou durante o seu sono ou acidentalrogr@m
algum estado anormal temporario de inconsciéncimaldo que esse engano é certamente viavel. Do plento
vista utilitarista isso pode levar a dois tipo$glerdas”. A crenca de que tal engano é viavel poderajar pessoas,
que de outra forma ndo ariscariam uma punicdo,ravajpar sua chance de enganar um jari desse [eito.
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Hart afirma que 6ur system does not interfere till harm has beemedand has been
proved to have been done with the appropriate meas?® (HART, 1968, p. 182). Assim,
pagamos um prec¢o quando o uso das excludentestaag®a culpado ou quando nao se prova
a consumacao do delito; ou ainda, em suas palatitass the price we pay for general
recognition that a man’s fate should depend upandhioice and this is to foster the prime
social virtue of self-restraiiit®® (HART, 1968, p. 182).

Hart enfatiza sua preocupacédo em “ghpw that the principie of responsibility, which
may be sacrificed when the social cost of maintgrit is too high, has a value and importance
quite independent of retributive or denun-ciatdngdries of punishment which we may very
well discard ! (HART, 1968, p. 185).

Ao concluir que Bentham ignora o fato de que posigue agem de acordo com uma

excludente possui um valor preventivo diante dosadle membros da sociedade, ele ressalta:

The second objection is simply that we do not diase ourselves from the principle
that it is wrong to punish the hopelessly insan¢hose who act unintentionally etc.,
by treating it as something merely embodied in jEyponores to which concessions
must be made sometimes. We condemn legal systeens thley disregard this
principle; where as we try to educate people outhdfir preference for savage
penalties even if we might in extreme cases ofitared disorder concede theth.
(HART, 1968, p. 21).

Acerca do utilitarismo e da admissao de excludehtad enfatiza ainda que:

On this issue modern extended forms of Utilitasamifare no better than Bentham’s
whose main criterion here of ‘effective’ punishmeat deterrence of the offender or
of others by example. Sometimes the principieghaishment should be restricted to
those who have voluntarily broken the law is defehdot as a principie which is
rational or morally important in itself but as sothing so engrained in popular
conceptions of justice in certain societies, inahgdour own, that not to recognize it

segundo lugar, um assassino que realmente tenttad®n esse engano sera deixado em liberdade, ambor
pertenca a classe que a lei esta preocupada epagitza. (HART, 1968, p. 19-20, traducdo nossa).

294[...] nosso sistema néo interfere até que o danba sido causado e provado ter sido causado coemsrea
apropriada” (HART, 1968. p. 182, traducéo nossa).

3047..] € o preco que pagamos pelo reconhecimeatalgle que o destino de um homem deve dependzrade
escolha e isso é promover a principal virtude $al@autorrestricdo” (HART, 1968, p. 182, tradug@ssa).

314[...] mostrar que o principio da responsabilidagiee pode ser sacrificado quando o custo socialadgé-lo é
muito alto, tem um valor e uma importancia bastamdependente das teorias retributivas ou denuo@adda
pena que podemos muito bem descartar” (HART, 196885, traducédo nossa).

32 A segunda objecdo é simplesmente que nds ndo isescidmos do principio que é errado punir o
irremediavelmente louco ou aqueles que agem intaliamente etc., por trata-lo como algo meramente
personificado nos costumes populares para o quelsir feito concessdes as vezes. NOs condenarsissarsas
juridicos que ignoram este principio; ao passo rigetentamos educar as pessoas fora da sua poiepdn
rigorosas penalidades, mesmo se nés possamossemedremos de ameaga de desordem, admiti-loRTHA
1968, p. 21, grifo nosso).
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would lead to disturbances, or to the nullificatiohthe criminal law since officials
or juries might refuse to cooperate in such a systélence to punish in these
circumstances would either be impracticable or wiocrieate more harm than could
possibly be offset by any superior deterrent fayaaed by such a system. On this
footing, a system should admit excuses much asrdier to prevent disorder or
lynching, concessions might be made to popular desiafor more savage
punishment than could be defended on other grodA@ddART, 1968, p. 20-21).

Para Hart, a adoc¢ao das excludentes ndo é umaesiogisequéncia do objetivo geral,
como defendem os retributivistas:

It is therefore impossible to exhibit the princijplg which punishment is excluded for
those who act under the excusing conditions meelycorollary of the general Aim-
Retributive or Utilitarian-justifying the practicaf punishment. Can anything positive
be said about this principle except that it is emevhich we attach moral importance
as a restriction on the pursuit of any aim we havpunishing?* (HART, 1968, p.
21)

Este fildsofo do Direito vé uma grande importan@aaplicacdo das excludentes, por
considera-las principios de justica que devem gia@ulireito individual a protecéo contra os
interesses dos demais membros da comunidade. 1@$§gpos de justica visam, assim, impedir
gque na busca dos objetivos utilitaristas (consegjgénsociais benéficas, dissuasao,
prevencdo...) sejam sacrificadas a equidade etigguadividual. Sua maior preocupacao
consiste em criar meios, neste caso através desrdggmntes, que assegurem que nao havera
condenacéao injusta em nome da felicidade e do lstan-@a maioria. Para isso, exige-se uma
licenca moral no sentido de que o individuo queeséafa puni¢cdo € o mesmo que violou uma
lei; e ainda, que sua acéo seja resultado de wneadscolha em desobedecer. As excludentes
seriam, entdo, formas de se garantir a protecaadio@l contra punicées imorais ou, em suas

palavras, serianmréquirement of Justi¢e®® (HART, 1968, p. 22).

33 Sobre esta gquestdo, as modernas formas ampliadaslitarismo ndo fazem melhor do que o utilitants de
Bentham, no qual o principal critério de efetivaigéo era a dissuasio do infrator ou dos outrogxemplo. As
vezes, o principio de que a punic¢éo deve sert@phira aqueles que tém voluntariamente violadoéadefendido
ndo como um principio que € racionalmente ou maraten importante em si mesmo, mas como algo tao
impregnado nos conceitos populares de justica eascsociedades, incluindo a nossa prépria, queatédmhecer
isso levaria a confus®es ou a anulacédo da lei perma vez que as autoridades ou os jUris poderacssar a
cooperar em tal sistema. Consequentemente pum@sngscunstancias ou seria impraticavel ou crisuaés danos

do que poderia possivelmente ser compensado plijuguidorca de dissuasao superior, adquirida peiseema.
Nesta posicdo, um sistema deveria admitir escusasaa de que para evitar desordem ou linchamesto, a
concessdes poderiam ser feitas as demandas paptar@ena mais severa do que poderia ser defepdida
outros fundamentos. (HART, 1968, p. 20-21, tradug@ssa).

34 E impossivel apresentar o principio pelo qual migéio é excluida para aqueles que agem sob as;desdi
descriminantes meramente como uma consequéncigetovo geral — Retributivista ou Utilitarista —sjificando

a pratica da punicdo. Pode qualquer coisa postvaita sobre este principio, exceto que este primuipio ao
gual nos atribuimos importancia moral como umaigsi na busca de qualquer objetivo que nés temgaumir?
(HART, 1968, p. 21, traducdo nossa).

35 “exigéncia da Justica” (HART, 1968, p. 22, tradugéssa).
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Sobre o tema, Hart continua aduzindo que:

[...] Justice simply consists of principles to be obstineadjusting the competing
claims of human beings which (i) treat all alike psrsons by attaching special
significance to human voluntary action and (ii)da the use of one human being for
the benefit of others except in return for his wéury actions against ther#f.(HART,
1968, p. 22).

Este pensador ressalta trés pomédacionados a importancia das excludentes:

a) A sociedade, que se sente lesada pelo cometimenimdrime, seja porque
um dos seus membros foi ferido, seja porque a idatte da lei foi
desobedecida, deseja que quem cometeu a refeéidalaljtiva seja punido.
Aqui ndo estamos diante do objetivo geral justifarada puni¢cdo, mas do
anico meio justo de se obter o objetivo geral @get a sociedade e manter
o respeito a lei).

b) A sociedade, ndo mais como prejudicada pela ofemssicomo oferecedora
de garantias que protegem o individuo das leissalesdo, assim na
legislac&o o carater de justica. Vivemos num siatdendireitos e deveres e,
como tal, a cada um é oferecida uma justa opordeidie escolher entre
obedecer a lei protegendo a sociedade ou recebg@pu

c) A legislacdo penal visa controlar a sociedade rdede um quadro
coercitivo, concedendo ao individuo:

— apossibilidade de escolha entre obedecer a leagar;

— além de conceder o poder de escolha, Ihe da aatiaipente o poder de
identificar os periodos em que as sancdes jurididaso influenciaréo,
permitindo assim o planejamento de suas vidasta gesto.

Os dois primeiros tratam que a puni¢éo so é caparel as infragdes voluntarias, sendo
que a punicdo para 0 primeiro ponto tem caradigisie retorno ou merecimento pelo mal
cometido; j& para o segundo, revela um preco pa®y, pois 0 criminoso teve a oportunidade
anterior de evitar sua pena se escolhesse obealtxer

Hart ressalta que as punicdes utilizadas no dipatal ndo se assemelham as técnicas

de manipulacdo dBrave New Worldpropaganda condicionada), uma vez que aquelastens

38 1...] Justica consiste simplesmente em principiserem observados no ajuste das reivindicacbesicentes
dos seres humanos, que (i) tratam todos iguais quaseoas, anexando um significado especial pa@a@ a
voluntaria humana e (ii) proibem o uso de um serdno para o beneficio dos outros, exceto em rétébipor
suas agoes voluntarias contra eles (HART, 19682 praducéo nossa).
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simplesmente em anunciar certos padroes de comparta e anexar penalidades para quem
0s executar. Este método maximiza a liberdade d#tesdo individuo, a0 mesmo tempo que
torna as condutas descritas na lei menos elegiveis.

Além do objetivo geral justificador e da mitigac#tart enfatiza que existem outros
principios de justica que interferem na quantidéel@ena. Entre eles, destacamos o principio
gque determina que 0s casos congéneres sejam ga@h@lhantemente, ou seja, os culpados
do mesmo crime devem ter a mesma pena; e 0 pongiE rege que o juiz deve advertir a
sociedade quando a pratica de um crime se torr&argre, aumentando assim sua punicgao.
Neste ultimo caso, havera um sacrificio em nomsedaranca da sociedade, que se concretiza
na escolha entre o menor de dois males.

Outro principio ressaltado por Hart diz respeitguantidade de punicaothe further
principle that different kinds of offence of di#fat gravity (however that is assessed) should
not be punished with equal severity(HART, 1968, p. 25).

4.5 A RESPONSABILIDADE OBJETIVA

Hart enfatiza que a probabilidade de as descrin@samocentarem culpados tem
obrigado o Direito inglés a se posicionar, a fimedéar tais incoeréncias. Para tanto, foram
criados os crimes de responsabilidade objetivaroqoor exemplo a venda de bebida a menor
de idade e o porte de documento falsificado —, wwEsgnao admitem excludentes, pois a
intencdo do agente ndo € necessaria para queuldagarsdenacao. Ndo se discute a intencéo, a
negligéncia nem a falta de cuidado, a fim de staegue os verdadeiros culpados sejam
inocentados.

Os crimes de responsabilidade objetiva sdo, assira.excecdo a regra geral, no intuito
de que “[...]an important principle has been sacrificed to secar higher measure of
conformity and conviction of offender® (HART, 1968, p. 20).

Os atuais sistemas de direito penal, quando emmpregaésponsabilidade objetiva em
matéria criminal, fazem-no com a consciéncia darestcrificando um importante valor,

escolhendo o menor entre dois males. Isto em partea do fato de que os atuais sistemas

37 «diferentes tipos de infracGes de gravidade diferécontudo isso é estimado) ndo deve ser punitcacmesma
severidade” (HART, 1968, p. 25, traducdo nossa).

38 «[...] um importante principio tem sido sacrifieaghara garantir uma medida maior de conformidade e
condenacéo dos infratores” (HART, 1968, p. 20,ucét nossa).
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criminais sdo utilitaristas no tocante ao objetgeral justificador, mas mantém a teoria
retributivista no que concerne a distribuicdo daape

Esse jurista inglés ressalta que a responsabilidb@éiva ndo pode ser utilizada para
0S crimes mais graves, devendo restringir-se amesmenores, embora entenda que até para
estes h& certa relutdncia em sua aceita¢do. Haridenque apenas um conjunto de principios
inter-relacionados com a ideia de equidade e pugtagde aprimorar nosso sistema penal, de
forma que a responsabilidade objetiva seja suldditpela aplicacdo da pena valorada de
acordo com a intencdo do agente e as consequélactasne.

Sobre a responsabilidade objetiva, Hart pontuaaaouke sua aplicacdo ndo apenas
aumenta consideravelmente o numero de punicbesp cambém retira do individuo a
capacidade de identificar os periodos nos quaiscelé livre de punicdo, pois é extremamente
dificil definir periodos em que ndo agiremos inviéria ou acidentalmente. A partir do
conhecimento de nés mesmos, podemos definir osduerem que ndo cometeremos infragdes

intencionalmente.

4.6 O GRAU DE SEVERIDADE DAS PENAS

Partindo da premissa de que a pena tem funcaotideskeslora do crime, poderiamos
concluir que aplicar penas muito severas a cringeesndnor potencial lesivo os levaria a
extincdo, garantindo assim o carater preventivpwacdo. Apesar de acreditar que tanto a
pena de morte como uma pena longa iriam erradsdafracoes leves como as de transito, Hart
critica sua utilizacdo e o fundamento de ambaseasas para seu uso. Os utilitaristas
defenderiam que o mal causado por esta forma degmjrmesmo que ocorresse raramente,
seria maior do que o sofrimento causado pelasciddmde transito; j& os retributivistas diriam
gue cada crime possui uma penalidade correspondlenteiniquidade, e que “[.tHlemeasure
should not be, or not only be, the subjective wiakss of the offender but the amount of harm
don€¢ 3° (HART, 1968, p. 234).

Sobre o tema, Hart entende que o sistema punitive der guiado pelo principio da
proporcionalidade:

The guiding principle is that of a proportion witha system of penalties between
those imposed for different offences where thesee b distinct place in a

3941...] a medida néo deve ser, ou ndo ser apernzervarsidade subjetiva do criminoso, mas a quatéidie dano
causado” (HART, 1968, p. 234, traducao nossa).
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commonsense scale of gravity. This scale itseltimabt consists of very broad
judgments both of relative moral iniquity and hamméss of different types of
offence: it draws rough distinctions like that beem parking offences and homicide,
or between 'mercy killing' and murder for gain, lmannot cope with any precise
assessment of an individual's wickedness in committ crime (Who can?) Yet
maintenance of proportion of this kind may be intgot: for where the legal
gradation of crimes expressed in the relative sevef penalties diverges sharply
from this rough scale, there is a risk of eithenfising common morality or flouting
it and bringing the law into contempt.(HART, 1968, p. 25).

Sob o prisma da puni¢do proporcional a gravidaderaoe, Hart observa em seus
estudos que:

[...] the most perplexing feature of the model is itai@gnent that the punishment
should in some way ‘match’ the crime. The simpléwedencies of an eye for an eye
or a death for a death seem either repugnant opjiaable to most offences, and
even if a refined version of equivalence in demagdidegree of suffering equivalent
to the degree of the offender’s wickedness isligitele, there seems to be no way of
determining these degreds(HART, 1968, p. 233).

O pensamento de Hart coincide com o de Benthars, grobas as teorias filoséficas
conciliam com o principio da proporcionalidade, @mdando que a severidade da punicéo
deve ser harménica com a gravidade do delito.

A proporcionalidade entre crime e punicdo pode ®rcebida tanto pela teoria
utilitarista como retributivista, sendo que pareaég..] the relative gravity of punishments is
to reflect moral gravity of offences; murder is lbe punished more severely than theft;
intentional killing more severely than unintentitigacausing death through carelessrie$s
(HART, 1968, p. 234).

Outras diferencas apontadas por Hart entre essa&s tdorias, no que concerne a
proporcionalidade, € que o retributivismo entende @ punigdo ndo pode ser cruel, tendo em

40 O principio orientador é o de uma proporgdo detéram sistema de penalidades entre aquelas irspuesta
diferentes infragBes, onde estas tem um lugamtiistia escala de senso comum de gravidade. Estia eso si
mesma, sem duvida, consiste em muitos amplos j@gtors tanto de relativa iniquidade moral como de
nocividade dos diferentes tipos de infracdo: elsedka distingBes grosseiras, como entre as inkagée
estacionamento e o homicidio, ou entre eutandmancidio por lucro, mas néo pode lidar com qualgqueliacdo
precisa da maldade de um individuo para cometerrime (quem pode?). Contudo, a manutencao da pyapor
desse tipo pode ser importante: onde a gradacalbdeg crimes expressado na relativa severidadestadidades
diverge acentuadamente desta escala grosseirée exisrisco ou de confundir a moralidade comum eu d
desrespeitar e trazer a lei em desobediéncia. (HARE8B, p. 25, traducao nossa).

411...] a caracteristica mais perplexa do model@gigéncia de que a punicio deve de alguma formasponder

ao crime. As equivaléncias simples de olho por @hbomorte por morte parecem ambas incompativeis ou
inaplicaveis a maioria dos crimes e mesmo quersigkgivel uma versao refinada da equivaléncigiexim grau

de sofrimento equivalente ao grau da maldade duraso, parece ndo haver maneira de determinas gesas.
(HART, 1968, p. 233, traducdo nossa).

424[...] a gravidade relativa das punicdes é paflatiea gravidade moral dos delitos; assassinai@der punido
mais severamente do que roubo; assassinato intaheitais severamente do que o sem intencdo quelwaus
morte por descuido” (HART, 1968, p. 234, traducéesa).
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vista que nem todos os direitos do condenado ferdimtos, e que a pena e suas consequéncias
danosas ndo podem ser superiores ao crime. Qarngtlhs compreendem que se 0s custos da
pena forem proporcionais ao lucro do crime, se @leléparia a possibilidade de efetivacdo da
dissuasao, defendendo que, sob o argumento deuidiraipratica delitiva, os danos causados
pela aplicacdo da pena devem ser superiores &eamt@cancada com o delito.

Um bom exemplo disso é o crime de furto, em queuai¢cdo ultrapassa a
proporcionalidade ao prever ndo apenas a devoldgdoem furtado, mas também a pena

restritiva de liberdade.

4.7 AS CRITICAS A TEORIA REFORMADORA

Considerando que as puni¢des tradicionais néol&angado seu objetivo de recuperar
o condenado para ndo mais agir em desacordo c@nearéincorpora-lo a sociedade, Hart
explica que muitos tém acreditado que a solucagaestn utilizar a reforma como objetivo

geral justificador da punicéo. Para ele:

Reforming methods include the inducement of stdtespentance or recognition of
moral guilt or greater awareness of the characterdademands of society, the
provision of education in a broad sense, vocatiotralning and psychological

treatment!® (HART, 1968, p. 26).

Hart pontua que os defensores da reforma deturpametacdo com a punicao, pois
além de ela contradizer o principio da propor¢céasspi um conceito muito vago ou impreciso
para ser considerada como objetivo, uma vez quedsfiaicdo abrangeria “[...pny
strengthening of the offender's disposition andacity to keep within the law which is
intentionally brought about by human effort othesavithan through fear of punishmert
(HART, 1968, p. 26).

A reforma, para Hart (1968, p. 26), “[.id a possible ideal but is not an ideal for

punishmerit %> ndo podendo ser considerada uma alternativa palvgetivo geral justificador,

43 Métodos de reforma incluem a inducéo de estadarm@pendimento ou reconhecimento de culpa moral ou
maior consciéncia do carater e das demandas dzdsde, a oferta de educagdo em um sentido ampiecagéo
profissional e tratamento psicolégico. (HART, 196826, traducdo nossa).

44 4] qualquer fortalecimento do carater do infrae a capacidade de manté-lo dentro da lei ilmaatmente
produzida pelo esfor¢o humano de outra forma qoesega pelo medo da punigédo”. (HART, 1968, p. 28jucéo
nossa).

45%& um possivel ideal, mas ndo é um ideal paransc@a” (HART, 1968, p. 26, traducdo nossa).
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pois no tocante a quantidade de pena ndo aterateriprincipios de justica, especialmente ao
principio da proporcao, ferindo assim a moralidda@unicao.

Este filésofo do Direito critica ainda outro pomtesta teoria, aduzindo que considerar
a reforma como o objetivo geral justificador sesianesmo que afirmar que o objetivo da
puni¢cdo nos crimes de homicidio ndo é evitar a endet inocentes, mas apenas reformar o

assassino, o que é paradoxal. Portanto, conclguele

The objection to assigning to Reform this placgumishment is not merely that
punishment entails suffering and Reform does nat;that Reform is essentially a
remedial step for which ex hypothesi there is apoofunity only at the point where
the criminal law has failed in its primary tasks®curing society from the evil which
breach of the Law involve® (HART, 1968, p. 26-27).

Seu pensamento critico continua ao considerar gusmciedade existem duas classes
de pessoas: os infratores da lei e os que obed&éeinmas podem desobedecé-la a qualquer
momento. Desta forma, se entendéssemos a refonma embjetivo dominante, estariamos
trabalhando apenas com o grupo que ja esta infidoga lei, deixando de aplicar o carater
preventivo da pena ao segundo grupo de pessoas.

A reforma so6 seria eficaz se apenas o primeiro @ pessoas fosse passivel de

cometer crime, ou seja:

If we believed that nothing was achieved by anomgnpenalties or by the example
of their infliction either because those who do cotnmit crimes would not commit
them in any event or because the penalties anndunicanflicted on others are not
among the factors which influence them in keepgiadaw then some dramatic change
concentrating wholly on actual offenders would beessary?’” (HART, 1968, p. 27).

Hart (1968, p. 27) ndo acredita que apenas 0 mongeupo mereca a atencdo do Estado
e conclui que estamos diante de um dilemma. Pdada) as penalties which we believe are

required as a threat to maintain conformity to latits maximum may convert the offender to

46 A objecdo de designar a Reformar para o lugaudécfio ndo € apenas que a puni¢io acarreta sofdmen
reforma ndo; mas que a reforma é essencialmenteetapa de reparacdo para a qual, na hipétese, h4 um
oportunidade Unica no ponto onde o direito perelassou em sua primeira tarefa de proteger a sagatb mal
que a violacdo da legislacdo envolve. (HART, 196&6-27, traducdo nossa).

47 Se nés acreditamos que nada foi alcangado pocimyenalidades ou também pelo exemplo do softiondm
infrator porque aqueles que ndo cometem crimeadmmeteriam em qualquer caso ou porque as padedid
anunciadas ou impostas aos outros ndo estdo enfetoves que os influenciaria em manter a lef@nseria
necessaria alguma mudanga dramatica concentradméate nos infratores reais (HART, 1968, p. 2aducao
nossa).
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whom they are applied into a hardened enemy oesp® por outro, “[...]Jwhile the use of

measures of Reform may lower the efficacy and eeapfipunishment on othér&®

4.8 A TEORIA RETRIBUTIVA NA VISAO DE HART

A teoria retributiva, para Hart, se baseia em m&snissas: a pessoa que recebera a
punicdo deve ter cometido voluntariamente um atwrah a punicdo deve ser proporcional a

maldade do delito e que é moralmente bom devolwealamerecido com o mal merecido:

Such a theory will assert three things: first, thgierson may be punished if, and only
if, he has voluntarily done something morally wrpagcondly, that his punishment
must in some way match, or be the equivalent efitlckedness of his offence; and
thirdly, that the justification for punishing mender such conditions is that the return
of suffering for moral evil voluntary done, is ifgest 01 morally good. So the theory
gives a retributive answer to the three questioiéhat sort of conduct may be
punished?’, ‘How severely?’, and ‘What is the ffistition for the punishmenit?°
(HART, 1968, p. 231).

A segunda premissa da exigéncia de adequacédo da@punperversidade da ofensa é

para Hart criticada até mesmo pelos retributivistags modernos, por entenderem que:

In addition to this division of the field other fos of partial accommodation to
Utilitarian theory are to be found. The fiercestrfoof our model of retributive theory
was mandatory in the sense that it not merely pesthibut required a punishment
appropriate to the wickedness of the offence. Soradern retributivists would

dissent from this and for them the satisfactiothef conditions constitutes no more
than a licence to punish the offender, as one vghmarally blameworthy and so
punishment-worthy; but whether in this case, heukhactually be punished is a
guestion to be settled by reference to the effelstsh punishment is likely to have on
the offender or on the fabric of law and moralitygeneral>* (HART, 1968, p. 236).

48 “penalidades as quais nds acreditamos que sdes@EEs como uma ameaga para manter a conformidate

a lei, no seu maximo podem converter o infratoruang elas sédo aplicadas em um inimigo endurecido da
sociedade” (1968, p. 27, traduc&o nossa).

494[...] o uso de medidas de reforma pode diminuifieacia e o exemplo da punig¢do sobre os outrt38g, p.

27, traducdo nossa).

50 Tal teoria afirmara trés coisas: primeiro, que upessoa pode ser punida se, e somente se, ela tenha
voluntariamente feito alguma coisa moralmente esradgundo, que sua punicdo deve, de alguma forma,
corresponder ou ser equivalente a perversidadeuwersne; terceiro, que a justificativa para pwsihomens sob
tais condicdes é que o retorno do sofrimento peldade moral voluntariamente feita, € em si mesm@imente
bom. Assim, a teoria d4 uma resposta retributiviaéssquestfes: "Que tipo de conduta pode ser @2hitiQuéao
severamente?" e "Qual é a justificativa para agiw¥ (HART, 1968, p. 231, tradugdo nossa).

51 A forma mais rigida de nosso modelo de teoridngtiva era obrigatéria no sentido de que ndo appaamitia,

mas exigia uma punicéo adequada a perversidadende. Alguns retributivistas modernos discordariisio e

para eles a satisfacdo das condi¢des constituna@do que uma licenga para punir o criminoso,acalguém

gue é moralmente culpavel e tdo merecedor de pymigds se, neste caso, ele deveria efetivamenpusito €

uma questéo a ser decidida por referéncia ao®&fgite a punigdo € possivel de ter sobre o ofenseobre a
estrutura do direito e da moralidade em geral. (FAF968, p. 236, traducdo nossa).
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Esse abrandamento do retributivismo classico ‘inay be made in relation to the
questions of the amount or severity of punishnaerd,in the interpretation given to the notion
of a proportionate punishmeit (HART, 1968, p. 237).

Hart pontua que ndo é razoavel que um sistema penaltualidade se adapte ao
retributivismo classico, especialmente se acreaomas uma nova caracteristica, qual seja:
“[...] that the satisfaction of the conditions requiredtbg theory does not merely make the
punishment of the offender permissible, but makasigatory, even on the eve of a dissolution
of a society against whose laws the person to Iméspad has offendeef (HART, 1968, p.
232).

Existem muitas criticas ao principio retributive, gue a acdo perversa, ao prejudicar
terceiros, exige punicdo mesmo quando punir nded®@ repeticdo da conduta delitiva nem

satisfaz o carater preventivo. Sobre esta exigéhieig afirma:

To some critics it appears to be a mysterious pafcmoral alchemy in which the
combination of the two evils of moral wickednesd smffering are transmuted into
good; to others the theory seems to be the abanedohof any serious attempt to
provide a moral justification for punishmefittHART, 1968, p. 234-235).

Hart complementa informando que, para outros, esggncia € uma “[...primitive
confusion of the principies of punishment with eéhtisat should govern the different matter of
compensation to be made to the victim of wrongglof? (HART, 1968, p. 235). Os
retributivistas modernos ndo coadunam com esta@nento, mudando sua énfase “[thé
alleged justice or intrinsic goodness of the retofrsuffering for moral evil done, to the value
of the authoritative expression, in the form ofigsbment, of moral condemnation for the moral
wickedness involved in the offehé®(HART, 1968, p. 235).

Como ja observado, Hart ndo concorda totalmenteaoetributivismo, criticando até

524...] pode ser feito em relacdo as questbes dmtiflade ou severidade da punicdo e na interpetada a
nocao de punicao proporcional” (HART, 1968, p. 283ducao nossa).
53 4...] que a satisfacdo das condi¢des exigidaa psbria ndo faca simplesmente a punicdo do crisnirser

admissivel, mas a torne obrigat6ria, mesmo a vagfgeextincdo da sociedade contra a qual a pesssganida
ofendeu as leis”. (HART, 1968, p. 232, traducacsaps

54 Para alguns criticos, parece ser uma misterioga ge alquimia moral na qual a combinacido de dalssra
perversidade moral e o sofrimento sao transformadodem; para outros, a teoria parece ser o abard®n
qualquer tentativa séria de prover uma justificag@imal para a punicdo. (HART, 1968, p. 234-235]uc@o
nossa).

55 4[...] confusdo primitiva dos principios da puricdom aqueles que devem governar a diferente quédsta
compensacao a ser feita a vitima do delito” (HARIG8, p. 235, traducdo nossa).
56 41...] da alegada justica ou bondade intrinsecaedorno do sofrimento pelo mal moral feito, pareator da

expresséo fidedigna, sob a forma de puni¢éo, ddet@agdo moral pela perversidade moral envolviderinee”
(HART, 1968, p. 235, traducao nossa).
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mesmo seu conceito classico de pena, sob o fundardenque considerar a pena como a
retribuicdo ou a vinganca por um ato imoral exatfiacbes como, por exemplo, 0s crimes
financeiros, que n&do possuem um carater imoral, fassomente um viés de politica
econdmica. Nestes casos, a teoria utilitarista seais bem empregada.

Segundo este filésofo inglés, as penas infligideehndo-se no retributivismo sdo mais

severas do que as lastreadas pelo utilitarismo:

The sterner forms of retributive theory would redjéine moral evil of the offence as
justifying a more severe sentence than would belired on deterrent or other
Utilitarian grounds: indeed the point is often mattiat no greater punishment may
be needed to deter a murderer than a robber, yedt mystems of punishment show
their allegiance to retributive ideas by punishitlte murderer more severel¥.
(HART, 1968, p. 237).

O retributivismo moderno contrasta com o utilitartsem dois pontos cruciais: “[...]
the conduct to be punished must be a species whtao moral wrongdoing, and the severity
of punishment must be proportional to the wickesméshe offence®® (HART, 1968, p. 235).
Assim, destacamos a voluntariedade e a proporailak como pontos contraditorios dessas
escolas filosoficas.

Esta ideia € destacada por Hart sob dois angule®dies: no primeiro, a condenacéo
e a punicao do criminoso sao um bem valioso emesinm; e no segundo, o valor esta nos
resultados, e ndo no ato em si:

But this form of theory has also at least two défe forms: in one of them the public
expression of condemnation of the offender by pumést of his offence may be
conceived as something valuable in itself; in theeoit is valuable only because it
tends to certain valuable results, such as the ntalty reform of the offender, his
recognition of his moral error, or the maintenanoeinforcement or ‘vindication’ of

the morality of the society against which the pargonished has offend€d (HART,
1968, p. 235).

Hart enfatiza que a teoria retributivista conterapea jA compreendeu a necessidade

57 As formas mais severas da teoria retributiva ctarariam o mal moral do crime como justificativagpama
sentenca mais severa do que seria exigido na d&suzu outros motivos utilitaristas: na verdadeoot® €
frequentemente feito para que nenhuma punicdo rpa&sa ser necessaria para deter um assassin@ dongqu
ladrdo, contudo a maioria dos sistemas de puni¢gdstram sua fidelidade as ideias retributivas pumiod
assassino mais severamente. (HART, 1968, p. 28W¢éo nossa).

%8 “a conduta a ser punida deve ser uma espéciamggressdo moral voluntaria, e a severidade dggmudeve
ser proporcional a perversidade do crime” (HART6& %. 235, tradugdo nossa).

%% Mas esta forma de teoria também tem pelo menasfduaas diferentes: em uma delas a expressdcpddi
condenacdo do criminoso através da punicdo pelarsme pode ser compreendido como algo valioso iem s
mesmo; ha outra, isto s é valioso porque istot@nditerminados resultados valiosos, como a rafeohuntaria
do criminoso, o reconhecimento de seu erro moued, manutencéo, refor¢co ou defesa da moralidadealadade
contra a qual a pessoa punida ofendeu. (HART, 126835, traducdo nossa).
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de se associar ao utilitarismo, reconhecendo queestema penal moderno a teoria da puni¢ao
deve ser “[...Jjustified as a method of preventing harmful crireeen if the mechanism of
prevention is fear rather than the reinforcemcntrafral inhibitior? ®° (HART, 1968, p. 236).
Essas vertentes, que tendem a modernizar algumestarésticas do modelo padrao,
trazem melhoramentos para a concepcao retribstvacontudo deixar de preservar principios
essenciais a retribuicdo, como a exigéncia de muam faz o que é moralmente errado, e a

severidade da punicao ser determinada pela gravidadal do delito.

4.9 A TEORIA MISTA DE HART

Antes de adentrarmos na teoria mista de Hart, desemfatizar que o filosofo inglés

olha para o crime ndo apenas como uma ofensaradsitambém a moral:

It is insisted that in the considerable and crulsiagimportant area of conduct where
the prohibitions or requirements of criminal laweskap with morality so that the

crime is also a moral offence, it should be a pmynaoncern of the law that

punishment should be proportionate to the gravityth® crime, or an adequate
expression of moral condemnation for it. On theeotiand, it is conceded that there
is a vast area of the criminal law where what ibfdden or enjoined by the law is so
remote from the familiar requirements of moralityat the very word ‘crime’ seems
too emphatic a description of law-breakif§(HART, 1968, p. 236).

Por considerar a prética punitiva complexa, desttal-se em um emaranhado de
questdes, Hart desenvolve seu raciocinio de qubunem teoria isoladamente compreende
todos os valores envolvidos na punicdo — ou meltora teoria sozinha ndo abrange os
principios penais que devem compor a finalidad@eataa. As perguntas complexas a que o
objetivo geral justificador deve responder exigatuges heterogéneas.

A justificacdo da pena, para Hart, esta no seusficial; ele acata o entendimento
utilitarista no tocante ao objetivo geral justifice e aceita a teoria retributiva no que diz

respeito a distribuicdo — ou melhor, a quem dev@waido e com qual severidade.

60 4[] justificada como um método de prevencdocdmes perigosos, mesmo gque 0 mecanismo de prevenca
seja o temor, ao invés do refor¢o da inibicao Mo(EIART, 1968, p. 236, traducao nossa).

51 Insiste-se gque na consideravel e crucialmente iitape area do comportamento onde as proibicdes ou
requisitos do direito penal se sobrepdem a momdidde tal modo que o crime é também uma ofensal nigso
deveria ser uma preocupacao primordial da lei quen&do deve ser proporcional a gravidade do ¢imeima
expressdo adequada de condenagdo moral por eleuffeiado, admite-se que existe uma vasta arehreibo
penal onde o que é proibido ou ordenado pela taités distante das exigéncias familiares da nu@dé que a
propria palavra “crime” parece uma descricao demdasnente enfatica da quebra de lei. (HART, 196236,
traducao nossa).
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Se analisarmos isoladamente, nem a teoria rerdbutem a utilitarista atendem
adequadamente as questbes envolvendo a justificdgdoena. O utilitarismo se adéqua
perfeitamente a ideia de que as punicdes devemnsttucionalizadas para prevenir a
sociedade dos danos causados pelos delitos, madfi€iente para explicar por que apenas 0s
verdadeiros culpados devem ser punidos e por quetii@ar pena degradante.

Apesar de isoladamente néo abrangerem todos as@spe objetivo geral justificador,
Hart pontua a importancia tanto do utilitarismo oaio retributivismo para alcancarmos justica
na aplicacéo da pena e satisfazer a sua finali@adbjetivo geral da punicéo seria a dissuaséo
e a prevencao defendidas pela escola filosoficdBeletham, como forma de proteger a
sociedade e diminuir os danos causados pela poiitava.

No que concerne ao retributivismo, Hart rechacasgumento quanto ao objetivo geral
justificador, discordando n&o apenas de a finatid#al pena ser o merecimento ou o castigo
como forma de causar dor ao criminoso condenaaag ¢cambém da visdo de que a sociedade
tem o direito de retribuir o mal causado pelo ittrgjulgando ser a vinganca um ato irracional.

Insta ressaltar que, ao adotar o utilitarismo colvjetivo geral justificador, Hart ndo o
faz em todas as suas peculiaridades, pois no quece a distribuicdo, ou melhor, a quem e
como deve ser punido, ele despreza as nocOes diengor Bentham, abracando o
entendimento retributivista e consagrando sua aeaiJustificacdo da Pena como Mista. Hart
fundamenta esta combinacao de teorias aduzind® qingetivo geral justificador utilitarista
deve ser qualificado por principios de justica.

Varios sdo os principios de justica adotados pat, Hatre os quais destacamos a
retribuicdo na distribuicdo — ou seja, a exigémetabutivista de que punicdo sO podera ser
aplicavel aos infratores pelos seus crimes, a admide descriminantes e a previsao legal do
crime tentado. Apesar de tecer criticas a adoc¢gidelscriminantes, Hart vé grande importancia
na sua utilizacdo por também considera-las priasige justica, concordando assim com a
restricdo da puni¢cdo nos casos abrangidos pelasiextes.

Os principios de Justica tentam evitar que a bdgsabjetivos utilitaristas sacrifique a
equidade e a justica; desta forma, o uso das desarntes se faz essencial por gerar seguranca
de que ndo ocorrerd condenacgdo injusta em prokdpdstar e felicidade da maioria. Com o
intuito de evitar que o emprego indevido das desnantes absolva culpados, Hart defende a
adocdo de crimes de responsabilidade objetiva, megue para isso se sacrifique um
importante valor, escolhendo o menor entre doigsmahas garantindo maior conformidade e

condenacao dos infratores.
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Outro principio de justica destacado por Hart @amnhecimento de que a tentativa
constitui um delito a parte e como tal necessitarda pena menor que a do crime consumado.
Isto se da pelo fato de que definir a gravidadeairaws delitos ndo é tdo simples. Hart destaca
a ambiguidade desta gravidade como medida da daderida punicdo, considerando como
parametro ndo apenas a perversidade do crimin@também a dimensao do dano causado.
Observa-se muito bem a aplicacdo desta ultima radditto na previsdo de punicdo menor
para os crimes tentados em relacdo aos consumeaos, a previsdo de “[..funishing
criminal negligence which has a fatal outcome ne@eerely than the same negligence which
does not cause dedtP?(HART, 1968, p. 234).

Na tentativa, pune-se com menos severidade o gaisrp delito ndo se consuma — ou
melhor, o dano causado pelo crime tentado € menque o consumado. Os retributivistas que
observam a imoralidade do ato na gradacao da peaateariam dificuldade em impor pena
diversa, pois a moral infligida do crime tentadlréesma do crime consumado, tendo em vista
gue na tentativa o delito s6 ndo se concretizarmivos externos a vontade do autor.

Hart discorda de que possamos punir o crime tertaoioa mesma severidade do crime
consumado, vez que existem delitos cujo tempo deugéo € extenso, 0 que permite ao autor
repensar e desistir. Em tais hipéteses, a mesnaipeentivaria de certa forma o agente a
persistir na atitude delitiva, consumando o crifkdmitir que a tentativa constitui um crime a
parte e que necessita ter uma pena menor é, gataneprincipio de justica, que ndo pode ser
explicado em linhas puramente utilitaristas oulyativistas.

A teoria mista de Hart adota, dessa forma, a tediigarista como objetivo geral
justificador, e a teoria retributivista apenas e goncerne a exigéncia de a punicao recair
apenas sobre o infrator, de acordo com a infragaelg praticou. No que se refere a severidade
da punicdo, seu pensamento exige obediéncia saedegiroporcionalidade entre a pena e o
dano causado pelo crime.

As trés perguntas lancadas no inicio deste capitwaue justifica a pratica geral da
punicdo? A quem pode a punicao ser aplicada? Casm@ademos punir? — sdo respondidas
por Hart de forma a embarcar tanto o pensamerlitatsta como o retributivista. Sua teoria
poderia, assim, ser resumida em: a préatica da oisig justifica visando a suas consequéncias
benéficas de dissuaséo e prevencdo, mas sO pedgransdo por um crime quem o0 cometeu

voluntariamente de forma que a severidade da pes@ega ao principio da proporcéao.

62 4...] punir o criminoso negligente que tem umuikesdo fatal mais severamente do que a mesma Bagliy
que nao causa a morte” (HART, 1968, p. 234, tranlng&sa).



97



98

CONCLUSAO

Objetivamos analisar as razdes de punir sob a dddaoria mista de H. L. A. Hart,
observando, para tanto, o contexto no qual Hartnbaiza a teoria utilitarista com a
retributivista, especialmente em Bentham e Kant) oantuito de respondermos as questdes:
0 que justifica a pratica geral da punicdo? A queale a punicdo ser aplicada? E como noés
podemos punir?

Como bem destacou Hart, ndo podemos limitar o d@ande crime como uma ofensa a
ordem juridica, mas especialmente entendé-lo came wiolagdo a moral. Assim, a puni¢ao
deve ser a materializacdo da condenacdo morappsiaa de um ato imoral, e ndo apenas um
reflexo da transgressdo da lei, até porque a ndaddi antecede a legislacdo, sendo, em
verdade, a raz&do da existéncia de regras leggsmeao meio de se restabelecer a ordem moral.

Como devidamente ressaltado por Hart, nenhumaugestdorias da puni¢do consegue
sozinha dar uma resposta integral as complexasdgsegue envolvem a justificacdo da
punicdo: o que justifica a pratica geral da pur?’cAoquem pode a punicdo ser aplicada? E
como nos podemos punir? Simplificar estas respositeando somente uma teoria deixaria o
complexo instituto da puni¢cdo sem solucdo satisggtéazao pela qual a penalidade deve ter
mais de uma finalidade.

Tanto o objetivo preventivo utilitarista de impeglire o crime volte a ser praticado pelo
infrator ou pelos demais membros da sociedade, edimalidade retributivista de fazer justica
pelo ato do criminoso, impondo uma pena como reégapms Estado a um delito passado, séo
fortes justificativas para a pratica da punicasassduas finalidades se completam: a teoria
utilitarista, ao almejar a prevencéo do crime,a/slta visdo da justificativa da puni¢éo para o
futuro; j& o retributivismo, ao pretender a vingar@ retorno do mal cometido, mira o objetivo
da pena para o passado.

Hart adota ambas as escolas filosoficas, defendenadsua Teoria Mista, o utilitarismo
para explicar o objetivo geral justificador e ailaitivismo no que concerne a quem o Estado
pode punir, um infrator pela sua infracéo.

Acerca desta questao — a quem pode ser aplicadaigip —, a ideia retributivista de
gue somente quem comete um crime pode ser castig@goladmitindo a puni¢cao de inocentes,
€ a que mais atinge a finalidade de justica. &brat utilitarista, ao analisar uma ag¢ao apenas
por suas consequéncias benéficas, fere este impontaincipio, admitindo a punicdo de

inocentes quando causar prazer ao maior numeresseas for o menor entre dois males.
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Neste ponto, Hart exige uma diferenciacdo enteogd retributivista como objetivo
geral justificador e a retribuicdo na distribuicgae € a garantia que somente quem violou a
lei e a fez voluntariamente pode ser punido. Ocgpin da distribuicdo na retribuicdo é algo
tdo extraordinariamente importante que deve sedemido mesmo quando a lei violada for
imoral, revelando, dessa forma, que punir apenasfrator por sua infracdo €, em verdade,
um mecanismo de consagracao da justica.

No que concerne a forma de se punir, ou melhogudatidade de punicéo, tanto Hart
como as duas maiores teorias da pena reconheceansgueridade € regulada pelo principio da
proporcionalidade, de forma que haja harmonia entigito e a pena.

Com maestria, o retributivismo extrapola os limitiesproporcionalidade ao impedir a
aplicacao de penas cruéis, degradantes e que Igjames que a gravidade do crime, limitando,
assim, a severidade da punicao.

A teoria de Bentham entende que “a pena deve exoddeeresse que se tira do crime,
a ponto de compensar o que lhe falta na razaortezaee aproximacédo” (BENTHAM, 2002,
p. 29), mas nao deve extrapolar o dano produzitioipiacdo. Assim a pena pode ser ma, se
e somente evitar um sofrimento maior a toda sodedamaldade da pena tem uma finalidade,
ou seja, a puni¢cao € um mal lucrativo e justifitave

Para essa escola, a quantidade de pena, alémakxreba proporcionalidade, deve ser
suficiente para desestimular a pratica da infraggiwal. Para isso, € calculada através de um
cOmputo matematico dos prazeres e das dores dexivale cada ato, isto €, numa
proporcionalidade matematica entre a puni¢cdo decomduta delitiva e o nivel que esta mesma
acao intervém na felicidade ou no sofrimento déeslacle.

A pergunta mais polémica entre as trés €, sem dugidue justifica a pratica geral da
punicdo? Neste aspecto, Hart adota a visao ushitade Bentham, voltando integralmente a
razao de punir para o futuro. Bentham entende querne ocorrido no passado deixou de ser
um problema, atingindo apenas uma pessoa e que sefuduro infinito, os delitos podem
impactar a todos.

Ocorre que as consequéncias do crime permanecenapg@as em relacdo a um
homem, mas envolve a todos. Tanto a préatica dealito domo a sua punicdo atingem direta
ou indiretamente trés grupos distintos de pessaa$ator, a sociedade e a vitima. Assim, para
cada sujeito da relacao, a pena tera uma finalidsplecifica.

Apreciando a justificacdo da punicdo sob a oticanflator, devemos primeiramente

avaliar o meio mais eficaz de persuadi-lo a desiki pratica punitiva. O que amedronta
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efetivamente um transgressor a ponto de fazé-istade$o seu intento criminoso, muito mais
do que a severidade da punicdo, é a certeza dousgurimento. Ressaltar a importancia da
infalibilidade da punicao néo significa dizer queesa néo deve ser rigorosa. Quando alguém
se propbe a infringir uma regra legal, a questdoselzeridade da pena nao tem tanta
importancia.

Observamos esta caracteristica notadamente nos aiggemas penais, onde nem
mesmo a pena de morte foi capaz de reduzir o nudeehmmicidios. Os esfor¢os do infrator
se concentrardo em buscar maneiras de nao sadtagssim a probabilidade de receber uma
sancdo em retribuicdo ao seu crime é o maior fEsestimulante. A pena sem aplicabilidade,
independentemente do seu rigor, enfraquece todstema punitivo. A solu¢cdo encontrada
baseia-se, dessa forma, na certeza da aplicagéndsem retribuicdo ao ato delitivo.

Esta certeza de puni¢ao nao pode se desassodai@ialde que, sob o ponto de vista do
criminoso, a pena € merecida e tem que ser umbuigio ao mal causado, como defende a
escola retributivista. Ao pensar em praticar uma@oagelitiva, o transgressor tem que ter a
certeza da sua retribuicdo, ou melhor, que o Estadwm deixara impune, devolvendo o mal
merecido pelo mal imerecido.

Seria perfeito que toda punicdo contasse com atesistica da certeza, pois com
excecdo do que age sob o efeito de alguma desanitainninguém ousaria cometer uma
infracdo se de antemao tivesse a convic¢cao deegeberia do Estado uma retribuicdo ao mal
cometido. A sociedade deve ter seus membros desdstios da pratica delitiva através do
exemplo da puni¢cdo ao infrator que, por sua vezeoeereceber um castigo pelo crime
cometido.

A razdo de punir ndo se exaure na pessoa do cspjirmcrime traz consequéncias
também a vitima e a sociedade. Em relacdo a vitnestado deve ressarci-la, oferecendo-lhe
uma satisfagdo ou um bem que tenha a capacidadeniteo dano sofrido. Mas que bem é
esse?

N&o examinaremos os diversos bens que podem ressdano, pois para cada tipo de
crime ha um beneficio que, pelo menos em tesempense. Nem temos a audicia de tentar
recompensar a vitima em sua integralidade, ja qutscrimes sao irreparaveis. Nosso estudo
se limitara a um bem geral capaz de compensar,emsrparcialmente, 0os crimes em sua
generalidade, no que se refere ao sentimento aigg vivenciado pela vitima.

O anseio da vitima sempre se manifesta no clanrgugtica, e nada poderia ser mais
justo do que retribuir ao infrator o mal causadenhum outro bem poderia aliviar o sentimento
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de injustica do que a sensacao de que a justidaifaiao presenciar seu agressor pagar pelo
mal cometido. Dessa forma, a justificacdo da penaredacdo a vitima do crime deve ser
retributiva.

Ao ser constatada a ocorréncia de um crime, adaaéevoltara sua atengédo ao agir do
Estado em coibir ou ndo os atos lesivos a suaagelyéo reprimir de forma apropriada leva a
sensacao de impunidade e, de certa forma, inceafivatica delitiva; ja a reprimenda munida
de certeza e severidade serve de exemplo e adviartd que todo ato imoral ensejara uma
reacao estatal, na forma de punigé&o.

A justificacdo da pena se da, assim, por sua co@se@ benéfica, ou melhor, pela
prevencao da pratica de novos crimes. A prevengitiéda através do exemplo que a efetiva
punicdo do infrator gera na coletividade, sendeelta forma uma consequéncia légica da
retribuicdo ao infrator pelo crime cometido. N&o fafar-se em prevencdo sem a prévia
definicdo de que todo aquele que cometer um dsdit® punido — ou seja, o caréter preventivo
surge da certeza que toda atitude delitiva sotrera punicéo.

A punicdo tem entdo como objetivo a prevencao dagarde novos crimes: “0 modo
geral de prevenir os crimes é declarar a penahguedrresponde, e fazé-la executar, o que, na
acepcao geral e verdadeira serve de exemplo” (BENMF2002, p. 23). Além disso, “a pena
deve fazer-se respeitar em um grau maior do quene se faz apetecivel” (BENTHAM, 2002,
p. 28).

Uma das mais importantes razdes de punir, indudditeente, € a reducdo da incidéncia
de crimes, servindo de adverténcia a sociedadeogbstado punird todo aquele que nédo
obedecer as regras penais, ou melhor, as norrmas tgpge nomeiam 0s atos imorais de crimes.
A finalidade da pena em relacéo a sociedade @rgorta prevencéao geral.

O objetivo geral justificador da pena engloba amasdeorias da puni¢do, sendo
utilitarista sob o ponto de vista da sociedadetrbrgivista no que concerne ao infrator e a
vitima, consagrando entdo uma teoria mista.

A imposicéo da pena revela o Estado castigand@amonmso que o merece, com trés
objetivos simultaneos: retribuir o mal causadogefgastica a vitima e prevenir a pratica de
novos delitos. A punicdo evidencia, assim, uma ega® de castigo, de justica e de
admoestacdo ou censura, tanto para o infrator gareotoda a sociedade. Punicdo seria um
mal merecido e dotado de prevencao da pratica desrdelitos.

O castigo é, dessa forma, util ndo apenas por pio@uazer ao maior niumero de
pessoas objetivando a prevencao de novos crime®) poderia definir um utilitarista, nem
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somente porque 0 Crimin0so 0 merece, como argummentan retributivista. A utilidade da
punicdo esta no seu carater misto: retributivoe@gativo, como bem definiu Hart.

O Tribunal Penal Internacional no cadte Prosecutor versus Jean Kambaaflanou
gue as decisbes do TPI sdo baseadas no mesma caisite do objetivo geral justificador
analisado nesta dissertacao:

That said, it is clear that the penalties imposedagcused persons found guilty by
the Tribunal must be directed, on the one handgtaibution of the said accused, who
must see their crimes punished, and over and atbateon other hand, at deterrence,
namely dissuading for good those who will attenmpffuture to perpetrate such
atrocities by showing them that the internationatrenunity was not ready to tolerate
the serious violations of international humanitariaw and human right$3

O objetivo geral justificador é um sistema mistecilibrado que engloba tanto a
retribuicdo ao criminoso pelo mal causado comoeagirgdo da pratica de novos delitos, de

forma que apenas quem praticou um crime voluntamaenpode ser punido, garantindo-se,

ainda, que a pena esteja em conformidade com cigiorda proporcionalidade.

83 Dito isto, é claro que as penalidades impostapessoas consideradas culpadas pelo Tribunal degem s
direcionadas, por um lado, a retribuicdo do meradoracusado, que deve ver seus crimes puniddénedasso,
por outro lado dissuadir, homeadamente dissuad& pabem, aqueles que tentardo no futuro comeier ta
atrocidades, mostrando a eles que a comunidadeasctenal ndo estava preparada para tolerar asgvéslacoes

do direito humanitario internacional e dos direltasnanos. (INTERNATIONAL CRIMINAL TRIBUNAL FOR
RWANDA, 1998, traducdo nossa)
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