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Esse artigo possui como tema a andlise da eficacia da
finalidade da pena, segundo teoria adotada pela
legislagdo penal em vigor, diante da atual situacdo da
sociedade brasileira. Para tanto o trabalho tem como
objetivo geral verificar se a finalidade da pena ¢
efetivamente alcangada em nossa sociedade atual e,
como objetivos especificos, a andlise das diferentes
teorias da finalidade da pena, o seu enquadramento na
legislagdo penal em vigor e os reflexos na sociedade
contemporanea. A metodologia aplicada foi a pesquisa
bibliografica, utilizando-se o método de abordagem
hipotético-dedutivo. Os conceitos elencados
demonstram que a teoria mista da finalidade da pena
adotada pelo legislador patrio ¢ a que melhor atende
aos principios fundamentais da dignidade da pessoa
humana. No entanto, devido a diversos problemas, as
finalidades da pena, em especial a preventiva, ndo estao
alcancando plena eficicia em nossa sociedade atual.
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This article has os its theme the analysis of the
effectiveness of the purpose of the penalty, according to
the theory adopted by the penal legislation in force,
given the current situation of Brazilian society. For this
purpose, the work has as generais objective to verify if
the purpose of the penalty is effectively achieved in our
current society and, as specific objectives, the analysis
of the different theories of the purpose of the penalty,
its framing in the penal legislation in force and the
reflexes in the society contemporary. The applied
methodology was bibliographic research, using the
hypothetical-deductive approach method. The concepts
listed demonstrate that the mixed theory of the purpose
of punishment adopted by the national legislator is the
one that best meets the fundamental principles of the
dignity of the human person. However, due to several
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problems, the purposes of the penalty, especially the preventive one, are not reaching full
effectiveness in our current society.
Keywords: Feather. Theories. Goal. Efficiency.

Partindo-se da premissa de que a pena ¢ uma consequéncia juridica da infragdo penal,
inameros estudos foram sendo desenvolvidos durante os anos acerca de sua finalidade. A
necessidade de uma resposta do Estado frente a criminalidade fez com que o Direito Penal
desenvolvesse diferentes solugdes como forma de reacdo ao delito, as denominadas teorias da
pena.

Apesar de se tratar de uma discussdo historica, tem-se por base o surgimento de trés
teorias basilares que melhor buscam definir a finalidade da pena, quais sejam, a teoria absoluta ou
da retribuicao, a teoria relativa ou da prevencao e, por fim, a teoria mista ou conciliatoria.

Tendo ciéncia da relevancia deste tema, o presente trabalho apresenta como problema de
pesquisa a analise da eficacia da finalidade da pena, segundo teoria adotada pela legislagdao penal
em vigor, diante da atual situa¢do da sociedade brasileira.

Levando-se em consideracao tal problematica, surgem algumas hipoteses, quais sejam, a
teoria adotada pelo Direito Penal Brasileiro ¢ a que melhor atende aos principios que norteiam a
finalidade da pena, ao passo que busca a0 mesmo tempo punir o autor da infracdo penal e
prevenir a pratica de novos delitos e, a atual situacdo do Estado encontra dificuldades estruturais
e procedimentais para garantir a efetiva aplicabilidade de tais preceitos.

Em razdo disso, o presente trabalho possui como objetivo geral verificar se a finalidade da
pena ¢ efetivamente alcangada em nossa sociedade atual. Para tanto, tem-se como objetivos
especificos a andlise das diferentes teorias da finalidade da pena, o seu enquadramento na
legislacdao penal em vigor e os reflexos na sociedade contemporanea.

O presente trabalho revela-se de grande importincia tendo em vista os crescentes indices

de criminalidade, aliados ao dever do Estado em garantir a seguran¢a da populagdo, punindo
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devidamente o autor de determinado delito e, a0 mesmo tempo, criando meios que coibam a
pratica de novas infragdes.

Para a realizacdo e desenvolvimento do presente trabalho serd utilizada a pesquisa
bibliografica, utilizando-se o método de abordagem hipotético-dedutivo, para verificar se a

finalidade de pena ¢ efetiva em nossa sociedade atual.

O aumento da criminalidade ao longo dos anos fez com que inimeras discussdes se
fizessem necessdrias, especialmente acerca da necessidade e das formas com que o Direito Penal
deveria se comportar, através do Poder Estatal, em relagdo aos autores dos delitos.

A partir do momento em que ha o cometimento de uma infracdo penal, seja crime ou
contravencao penal, deve o Estado, através de seu poder/dever de punir, aplicar uma pena ao
autor do fato, o que na doutrina ¢ denominado jus puniend;.

Ou seja, a pena ¢ uma consequéncia juridica da infracdo penal, que consiste na privagdo
de determinados bens juridicos diante do cometimento de algum fato tipico, atentando-se sempre
ao principio da legalidade, conforme Constituicado Federal em seu artigo 5°, inciso XXXIX, que
preceitua que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”
(CONSTITUICAO FEDERAL, 1988), bem como ao principio da anterioridade da lei, nos termos
do artigo 1° do Codigo Penal, “ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem
prévia cominagao legal” (DECRETO-LEI N° 2.848, 1940).

No entanto, para que o jus puniendi do Estado atinja efetivamente o mundo dos fatos e
cause efeitos concretos sobre o autor do fato, deve a pena ser construida com uma finalidade, e
que ndo busque apenas privar o individuo de determinados bens juridicos de uma forma simploria

de causa e efeito.
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2.1 TEORIAS DA FINALIDADE DA PENA

Tendo por base o dever/poder de punir do Estado, inimeras construgdes doutrinarias e
legislativas foram sendo desenvolvidas através dos anos para tentar definir qual seria a finalidade
da pena imposta ao autor do fato ilicito, culminando com o surgimento de trés teorias basilares,
quais sejam, a teoria absoluta ou da retribui¢ao, a teoria relativa ou da prevengao e, ainda, a teoria

mista ou conciliatoria, as quais serdo analisadas de forma breve e individualizada.

2.1.1 Teoria absoluta ou da retribuicao

Esta primeira teoria entende que a pena nada mais ¢ do que uma retribui¢cdo ao criminoso
em razdo de uma conduta ilicita anteriormente praticada. Ou seja, ao autor do fato serd causado
um prejuizo, em razao de sua propria conduta.

Tendo por base a caracteristica retributiva, “a finalidade da pena ¢ punir o autor de uma
infracdo penal. A pena ¢ a retribui¢do do mal injusto, praticado pelo criminoso, pelo mal justo
previsto no ordenamento juridico (punitur quia peccatum est)” (CAPEZ, 2009, p. 364).

Sendo assim, a teoria absolutista ou da retribuicdo nao possui efetivamente uma
finalidade, ao passo que sua aplicagcdo possui o simples propdsito de reparar um mal com outro

mal. Neste sentido:

A pena ¢ concebida como uma forma de retribuicdo justa pela pratica do delito.
Concebe-se que o mal ndo deve restar impune, de sorte que o delinquente deve receber
um castigo como forma de retribuicdo do mal causado para que seja realizada a Justica.
Para essa concep¢do, a pena ndo possui nenhum fim socialmente util, como, por
exemplo, a prevengdo de delitos, mas sim de castigar o criminoso pela pratica do crime.
Kant e Hegel sao os dois grandes expoentes das teses absolutas da pena (AZEVEDO;
SALIM, 2016, p. 398-399).

Da mesma forma, Bitencourt (2019) entende que a referida teoria concebe a pena como
sendo um mal em retribui¢do a determinado mal causado pelo criminoso, sem idealizar um fim
futuro, mas, simplesmente, punir o fato passado. Conforme acima referido, a aludida teoria

entende que a pena se baseia apenas em uma certa exigéncia de justica, ao passo que pune o
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individuo que outrora causou mal a outro cidadao através de uma conduta ilicita, ndo havendo um

fim 1til como, por exemplo, de prevenir novos delitos.

2.1.2 Teoria relativa ou da prevencao

Também denominada de teoria finalista ou utilitaria, ao contrario da anterior, esta possui
uma finalidade especifica, qual seja, a prevencao de novos delitos e a ressocializagcdo do autor do
fato.

A prevencao ¢ abordada de duas formas diversas, sendo uma geral e outra especial. A
primeira ¢ dirigida para a sociedade como um todo, a qual sofre a intimidacdo de ndo cometer
delitos em razdo da puni¢do que serd aplicada. Por outro lado, a prevenc¢do especial ¢ dirigida ao
criminoso, para que este seja ressocializado e ndo volte a cometer novos delitos. Seguindo este

entendimento:

[...] a pena tem um fim pratico e imediato de prevengdo geral ou especial do crime
(punitur ne peccetur). A prevengdo ¢é especial porque a pena objetiva a readaptacio e a
segregacdo sociais do criminoso como meios de impedi-lo de voltar a delinquir. A
prevengdo geral é representada pela intimidacdo dirigida ao ambiente social (as pessoas
ndo delinquem porque tém medo de receber a punicdo) (CAPEZ, 2009, p. 364).

No mesmo sentido:

Enquanto a prevengdo geral visa a prevencdo de crimes pela intimidagdo da sociedade, a
prevengdo especial dirige-se ao criminoso em particular, visando, assim, a ressocializa-lo
e reeduca-lo. A pena, nesse enfoque, tem a finalidade de impedir que o delinquente volte
a cometer crimes. (AZEVEDO; SALIM, 2016, p. 400).

Vislumbra-se que esta teoria ndo estd fundamentada na ideia de fazer justi¢a, mas sim, na
necessidade social de aplica-la no momento correto para que o autor do fato ndo volte a delinquir,
bem como para que novos delitos ndo sejam cometidos, cumprindo assim sua finalidade

preventiva.
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2.1.3 Teoria mista ou conciliatoria

Também conhecida como teoria eclética ou intermediaria, trata-se da fusdo das teorias
anteriores, tendo em vista que busca, a0 mesmo tempo, punir o autor do fato e prevenir que novos
delitos voltem a ser cometidos.

Com esta teoria “fundiram-se as duas correntes. Passou-se a entender a pena, por sua
natureza, ¢ retributiva, tem seu aspecto moral, mas sua finalidade ¢ ndo s6 a preven¢ao, mas

também um misto de educacao e corre¢ao” (MIRABETE, 2005, p. 245). Sobre este assunto:

As teorias mistas ou unificadoras tentam agrupar em um conceito tnico os fins da pena.
Esta corrente tenta escolher os aspectos mais destacados das teorias absolutas e relativas.
Merkel foi, no comega do século, o iniciador desta teoria eclética na Alemanha, e, desde
entdo, ¢ a opinidao mais ou menos dominante. No dizer de Mir Puig, entende-se que a
retribuigdo, a prevencdo geral e a prevengdo especial sdo distintas aspectos de um
mesmo ¢ complexo fendmeno que ¢é a pena [...] (BITENCOURT, 2004, p. 88).

Seguindo este entendimento:

Modernamente, adotou-se um posicionamento eclético quanto as fungdes e natureza da
pena. E o que se convencionou chamar de pluridimencionalismo, ou mixtum
compositum. Assim, as fungdes retributiva ¢ intimidativa da pena procuram conciliar-se
com a fun¢do ressocializante da san¢do. Passou-se a aplicar a pena quia pecatum est et ut
ne peccetur [...] (COSTA JR, 2000, p. 119).

Analisando a parte final do artigo 59 do Cédigo Penal, que preceitua que “o juiz [...]
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime”
(DECRETO-LEI N° 2.848, 1940), verifica-se que foi esta a teoria adotada por nosso legislador.

Nosso ordenamento juridico busca, através da edi¢do de leis, a prevengdo geral, ao passo
que direciona uma possivel sancdo a qualquer individuo que vier a cometer um ilicito. Num
segundo momento, caso ja tenha ocorrido um fato tipico, ao autor do fato ¢ atribuida uma
retribuicdo, através de uma decisao judicial.

Por fim, percebe-se o fim ressocializador da pena quando da sua execu¢do, momento em

que a prevencao especial ¢ verificada sobre o individuo de forma individual.
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2.2 EFICACIA DA FINALIDADE DA PENA

Da analise do artigo 59 do Codigo Penal, conclui-se que o direito patrio adotou a teoria
mista da finalidade da pena, tendo em vista que a norma vigente busca a0 mesmo tempo que pune
o autor do delito, retribuindo o mal injusto por ele causado, ressocializar o agente que delinquiu e
prevenir que novos delitos sejam praticados.

Superada tal discussdo e analisadas as principais teorias que buscam definir a finalidade
da pena, ndo restam duvidas que a teoria adota pela legislagdo brasileira ¢ a que melhor se
enquadra com os preceitos gerais que norteiam nosso ordenamento.

O Estado, sendo o detentor exclusivo de poder/dever de punir, € o unico responsavel por
retribuir o mal pratico por determinado agente através de uma pena, mas, mais importante do que
isso, deve também ter capacidade de ressocializé-lo, reeduca-lo, para que este possa retornar ao
convivio social e ndo volte a cometer novos delitos.

No entanto, na pratica, ndo ¢ o que se verifica. Apensar da teoria mista ser a mais
aconselhavel, pois pune o agente pelo mal cometido, criando nele a consciéncia de que o mal
causado ndo restard impune e, a0 mesmo tempo, com sua caracteristica preventiva, a atual
situagdo de nossa sociedade nos faz crer que a finalidade da pena nao esta alcangando o plano da
eficacia.

Tendo como principal pena a privagdo de liberdade e, conhecendo a atual situagdo
precaria de praticamente todos os estabelecimentos penais do pais, € de facil conclusdo que o
Estado encontra dificuldades estruturais para garantir e efetiva aplicabilidade da finalidade
ressocializadora e preventiva.

Levando-se simplesmente em consideragdo as condigdes fisicas deploraveis e a
superlotagdo, conclui-se por consequéncia logica que um individuo que delinquiu ndo encontrara
no sistema prisional, mesmo que tenha interesse, meios efetivos para sua reinser¢ao na sociedade.

Pelo contrério, fugas, rebelides e os altos indices de reincidéncia comprovam que o
sistema atual ndo ¢ capaz de garantir a ressocializacdo e a prevengdo ao cometimento de novos

delitos. Vislumbra-se que ndo se trata apenas de coibir penas cruéis, degradantes ou que infrinjam
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os preceitos fundamentais de nossa carta magna ou da Declaragdo Universal dos Direitos

Humanos, mas sim de garantir que a pena atinja sua finalidade preventiva. Nesse sentido:

Em nosso pais, ap6s lenta evolugdo, a Constituicdo Federal, visando proteger os direitos
do cidaddo, proibiu a cominag@o de uma série de penas, por entender que, todas elas, em
sentido amplo, ofendiam a dignidade da pessoa humana, além de fugir, em algumas
hipoteses, a sua fungdo preventiva (GRECO, 2011, p. 469).

Visto isso, verifica-se que a teoria adotada pelo direito penal brasileiro ¢ a que melhor
representa os principios do Estado Democratico de Direito. No entanto, a finalidade da pena, em

especial a preventiva, ndo esta sendo efetivamente alcangcada em nossa sociedade atual.

Diante de tudo acima exposto, verificamos que a pena ¢ uma consequéncia juridica da
infragdo penal, aplicada pelo Estado, detentor exclusivo do poder/dever de punir. Inimeras
discussdes foram motivadas na busca de definir qual seria a finalidade da pena, culminando com
o surgimento de trés teorias basilares, quais sejam, a teoria absoluta ou da retribui¢do, a teoria
relativa ou da prevencgao e, por fim, a teoria mista ou conciliatéria.

Da andlise do artigo 59 do Codigo Penal, j& acima referido, conclui-se que o legislador
patrio adotou a teoria mista, ao passo que a norma busca, a0 mesmo tempo que pune o autor do
delito retribuindo-lhe o mal injusto por ele causado, ressocializar o individuo que delinquiu e
prevenir que novos delitos sejam praticados.

Nao ha duavidas que a teoria adotada pela legislacao patria ¢ a que melhor se adapta os
principios fundamentais elencados em nossa Constituicdo Federal, bem como aos direitos
protegidos pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, os quais, dentre outras regras,
proibem penas degradantes, cruéis ou que de alguma maneira firam a dignidade da pessoa
humana.

No entanto, o que se verifica na pratica ¢ que o Estado ndo est4 conseguindo, por diversos
motivos, dentre eles, falta de estrutura fisica e superlotagdo dos presidios, garantir efetivamente

que a finalidade principal da pena atinja o plano da eficécia.
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Conclui-se dessa forma que, tendo como principal pena aplicada em nosso sistema atual a
privagdo de liberdade, ndo ha como conceber que, nos moldes degradantes como se encontram a
maioria das casas prisionais do pais, que um individuo tenha condi¢cdes de se ressocializar,
reeducar, para voltar ao convivio social.

Desta forma, apesar da teoria da finalidade da pena acolhida pela nossa legislagdo primar
pela prevengdo, atualmente, seus efeitos ndo estdo alcangando grande efetividade, haja vista o
aumento da criminalidade, o grande nimero de reincidéncia e a dificuldade de se reinserir na

sociedade um individuo que outrora cometera crimes.
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