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1 INTRODUCAO

O objetivo primordial deste artigo € apresentar a teoria da pena de Murray Rothbard
e Stephan Kinsella, e utiliza-la como base para justificar a imposicdo de uma pena e mostrar
as suas legitimas finalidades. Isso viabilizara, com o apoio da doutrina nacional, a critica das
teses dos juristas que admitem a valoracdo da personalidade e da conduta social do acusado
no momento da responsabilizacdo penal.

Em sintese, Rothbard e Kinsella enxergam a retribuicéo e a reparagdo (do dano cau-

sado pelo crime) como as reais fungdes da pena, relegando a prevencéo e a ressocializacdo do
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criminoso a, no maximo, efeitos da pena, mas nunca o seu fim. Pode-se dizer que essa tese,
por preocupar-se somente com a punicdo do autor pelo que ele concretamente fez, e ndo por
qguem ele &, insere-se na linha do “Direito Penal do Fato”.

Cabe mencionar que as pautas da criminalizacdo de condutas (o que punir), da justi-
ficativa da punicéo (o por que punir) e, especialmente, dos parametros a serem adotados pelos
julgadores (o como punir), questdes bem trabalhadas na teoria de Rothbard-Kinsella, se reves-
tem da maior importancia no atual contexto social, politico e midiatico do Brasil.

Aqui, os discursos autoritarios e punitivistas tem obtido um continuo destaque na
imprensa e nas redes sociais, geralmente clamando por novas tipificagdes penais, por penas de
reclusdo mais elevadas, ¢ por uma maior “rigidez” na sua aplicacdo (p. ex. abolindo-se 0 insti-
tuto da saida tempordria), pois supostamente a “impunidade” ¢ o grande problema nacional a
ser resolvido.

Inicialmente, serdo abordadas as diversas perspectivas sobre a natureza do crime, ou
seja, se ele seria um fendmeno natural, legal, social etc. Apds, serdo exploradas as principais
correntes sobre os fins da pena (teorias retributivas, preventivas e ecléticas ou mistas). Na
sequéncia, sera realizada uma breve exposigao e critica as teorias enquadradas como “Direito
Penal do Autor”, que se opdem ao “Direito Penal do Fato”.

Apos, seréd apresentada a visdo de Murray Rothbard a esse respeito, com o seu cor-
reto énfase na proporcionalidade. Depois, serd exposta a justificativa dada a punigcdo por
Stephan Kinsella, bem como suas respostas as objec6es que poderiam ser levantadas. Final-
mente, tratar-se-a da forma como deve(ria) ser realizada a dosimetria da pena, a partir da teo-
ria de Rothbard-Kinsella, complementando-se com a doutrina nacional sobre o tema.

Se as premissas deste trabalho se revelarem corretas, ao final restara demonstrado
gue os juizes, no momento de estabelecer uma san¢do penal a um infrator, devem se ater uni-
camente ao crime praticado e as suas circunstancias, sem realizar um juizo de valor sobre a

“personalidade” e a “conduta social” do seu autor.

2 PERSPECTIVAS SOBRE A ONTOLOGIA DO CRIME

Segundo Boschi (2013. p. 57), teve inicio na Grécia antiga um significativo esforco
para “determinar ontologicamente o crime sob uma perspectiva metajuridica, isto €, fora dos
espacos das normas escrita e independentemente das épocas historicas.” A partir desse perio-
do, comecou-se a especular que o crime seria algo natural, isto é, ndo haveria a necessidade

de cogitacao de norma de direito positivo prévia (BOSCHI, 2013. p. 57).
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Thomas Paine sustentava que o homem possui certos direitos em razdo da sua pro-
pria existéncia, o que chamou de direitos naturais. Seriam condutas como procurar o seu pro-
prio conforto e felicidade, desde que ndo interferissem nos direitos de terceiros. Para ele, tais
direitos seriam preexistentes a entrada do individuo em qualquer comunidade ou governo
(PAINE, 2010). A violagdo desses direitos naturais seriam, por consequéncia, “crimes natu-
rais”.

A visdo de Enrico Ferri também néo reclamava lei escrita para configurar um delito:
para ele, um delito natural seria toda a agdo (punivel) que, ao ser determinada por “motivos
antissociais”, violasse os “sentimentos altruistas fundamentais” (como, diz ele, a piedade, a
probidade, o pudor etc.) e ofendesse “as condigdes de existéncia social” (FERRI, 1998, p.
355).

Por outro lado, a doutrina moderna trata o crime, de acordo com a precisa licdo de
Cunha (2016, p. 150), como o “comportamento humano causador de relevante e intoleravel
lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado”. Para Bitencourt (2012, p. 555), de modo
similar, o crime € “uma agao tipica, antijuridica e culpavel”.

No mesmo sentido ¢ a explica¢do de Prado (2011, p. 297), que preceitua que “o deli-
to vem a ser toda agdo ou omissdo tipica, ilicita e culpavel”. Carrara (1956, p. 48) ¢ ainda
mais claro: "crime é a infracdo da lei do Estado, promulgada para proteger a seguranca dos
cidaddos”. A Constituigdo Federal do Brasil, inclusive, estabelece que “ndo ha crime em lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal” (grifo nosso).

Percebe-se que, com o passar do tempo, o Estado imiscuiu-se no papel de vitima, e 0
delito passou a ser entendido como uma infragdo a norma legal, e ndo mais como algo carac-
terizado pela producgdo de dano contra uma pessoa ou sua propriedade (ACHUTTI, 2014, p.
38). A posicado jusnaturalista, segundo a qual a existéncia do crime na independente da legis-
lacdo escrita, foi relegada aos tratados e manuais de Direito Penal e afins, sendo reputada co-
mo “superada” e “retrograda”.

Veja-se que, no Brasil, o tortuoso “quebra-cabega” do Direito Penal pode ser apre-
sentado em quatro grandes “pecas”: a Constituigdo Federal (veja-se, dentre outros, o art. 5°,
inciso XLIV, da CF), os tratados penais internacionais (confira-se, exemplificativamente, o
Decreto n. 40/91, relacionado ao crime de tortura), o Codigo Penal (Decreto-Lei n. 2.848/40),
e as leis penais extravagantes (por exemplo, as Leis n. 8.137/90 e n. 11.343/06).

Essa extensa legislacdo, como é de se esperar, criminaliza um incontavel numero de

condutas. E digno de nota que essa expansio desenfreada do Direito Penal é objeto ha anos de
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severas criticas doutrinarias e académicas, porquanto vem tutelando incontaveis “bens juridi-
cos” sem um minimo critério logico-cientifico (PRADO, 1998, p. 2-3). Tais criticas partem
especialmente daqueles que sao adeptos do “Direito Penal minimo” (GOMES, 1994, p. 07) ou
“minimalismo penal” (PALADINO, 2010, p. 61-82).

H& quem se posicione, por exemplo, contra a possibilidade de se responsabilizar pe-
nalmente as pessoas juridicas (GOMES, 2008, p. 7-9), pois quem concretamente age sdo pes-
soas, nao criagdes artificiais como uma “empresa’” ou um “instituto”. Dotti (1995, p. 19) € um
dos que melhor defende essa tese, apontando que “a voluntariedade, o dolo e a culpa [...] sdo
fendmenos psicoldgicos inerentes as manifestagdes da pessoa humana”, razao pela qual ainda
seria valido o antigo principio romano societas delinquere non potest (“a sociedade ndo pode
delinquir”, em tradugao livre).

Também ha quem se oponha a criminalizacdo do uso e venda de substancias proscri-
tas por lei, sustentando que, além de ser arbitraria a determinagdo do que ¢ licito (“remédios)
e do que ndo ¢é (“drogas”), tratam-se “delitos” que ndo geram, por si s6, nenhum dano a tercei-
ros ou, como dito popularmente, seriam “crimes sem vitimas” (KARAM, 2012, p. 679).

Por isso, em face de tamanha controvérsia, optou-se por efetuar o recorte deste traba-
Iho sobre os crimes de dano efetivo ou perigo concreto, cometidos por pessoas e contra pes-
soas, ou, a0 menos, contra propriedades tangiveis (como automdveis, residéncias, telefones
celulares e afins), reservando-se a anélise da (i)legitimidade da tutela penal do meio ambiente,
da propriedade intelectual, da “paz publica” etc. para trabalhos posteriores.

Assim, crime (para efeitos deste artigo) é toda acdo humana que, de maneira intenci-
onal e injustificada, cause (ou ameace causar) danos fisicos a terceiros ou as suas proprieda-
des, porque todo individuo tem o direito (negativo) de nédo ter a sua propriedade e integridade
fisica violadas (alids, um dos conceitos possiveis de liberdade é precisamente o estado de au-
séncia de violéncia). Logo, cuidar-se-a de justificar, aqui, a punicdo daguelas condutas que,

salvo os abolicionistas, ninguém sequer contesta que sao efetivamente crimes.

3. FUNDAMENTOS, FUNCOES E APLICACAO DA PENA

Conforme observa Welzel (2007, p. 102-108), “o homem tem meditado sobre o sen-
tido e a finalidade da pena desde que a reflexdo filoséfica acompanha a sua existéncia”. No
mundo contemporaneo, mais do que nunca, é esperado de qualquer individuo civilizado que
ele se preocupe com o por que punir o seu semelhante (KINSELLA, 2014). Alias, caso se

alegue que ndo é possivel justificar nenhum ato violento, restara impedido até mesmo o exer-
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cicio da legitima defesa. Com isso, surge a problemética da justificativa da punicdo daquilo

que se entende por crime.

3.1 JUSTIFICATIVAS PARA PUNIR

Tradicionalmente, a doutrina classifica as diferentes teorias da pena (isto &, as teorias
que justificam a pena) em “absolutas”, “relativas” e “mistas”. Considerando que uma revisao
bibliografica completa transbordaria os limites deste trabalho, a analise se restringira a alguns
nomes de cada uma dessas trés correntes, realizando exposicéo sintética de suas teses.

Cumpre iniciar pelas teorias “absolutas” ou da retribui¢do. Para Kant (2004, p. 193-
197), um dos principais representantes dessa linha de pensamento, a pena deve ser imposta
somente em resposta ao cometimento de um delito, defendendo que “o0 homem nunca pode ser
manejado como simples meio para os propdsitos de outrem nem confundido com os objetos
do direito real”. Em outras palavras, a retribuicdo ao crime praticado ¢ o fundamento tnico da
pena (KANT, 2004, p. 193-197), ndo se prestando ela a fomentar a “prevencdo”, “ressociali-
zacdo” ou 0 que quer que seja, mesmo que visando o “bem comum” da sociedade.

Na visdo “hegeliana”, a pena também cumpre unicamente um papel retributivo, cons-
tituindo-se uma negacéo da negacgdo do direito. Hegel sustenta que a racionalidade e a liber-
dade estdo na base do Direito, de modo que o crime seria uma contradi¢do irracional, uma
acdo negativa da racionalidade. A ideia, pois, é que a pena reestabeleca a norma violada
(BUSTOS RAMIREZ, 1992, p. 90-113).

Lastreada nos ensinamentos de Cesare Beccaria, e com inspiracdo em Kant e Hegel,
surgiu a Escola Classica, que teve como expoentes, dentre outros, Pellegrino Rossi, Francesco
Carrara e Enrico Pessina. Para essa escola penal, a imposicdo de uma pena, escreve Cunha
(2016, p. 48), “¢ uma necessidade ética”, e visa o “reequilibrio do sistema”. Em outras pala-
vras, a pena é uma retribuicédo pela violacdo de um direito, imposta com o objetivo de res-
guardar a sociedade (CUNHA, 2016, p. 48).

Pode-se dizer, em suma, que as teorias retributivas, também conhecidas como “abso-
lutas”, se caracterizam, em conformidade com as ligdes de Hassemer (2005, p. 371), por se
apoiarem em si mesmas, pois “ndo dependem, como as teorias ‘modernas’, dos efeitos empi-
ricos da pena (éxito da ressocializacdo, intimidacdo efetiva). Estes efeitos ndo se situam den-
tro de seus horizontes tedricos, € elas ndo indagam por eles.” O mesmo autor reconhece, ain-
da, que um tragco marcante da visao retributiva é o respeito a dignidade dos criminosos (HAS-
SEMER, 2005, p. 372).
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Vale mencionar, a proposito, a Escola Técnica-juridica, composta por Karl Binding,
Arturo Rocco, Vicenzo Manzini, Giacomo Delitala, dentre outros nomes, cujo pensamento se
aproxima da Escola Classica. Para essa corrente, leciona Cunha (2016, p. 48), o crime “¢ uma
relacdo juridica de carater tanto humano quanto social.” A pena, assim, seria uma forma de
defesa “contra a perigosidade do agente; tem por objetivo castigar o delinquente”.

Passa-se, agora, as teorias “relativas” da pena. Elas propdem, resumidamente, a pre-
vencgao geral, pela intimidacdo da sociedade ou pelo refor¢o de sua “fidelidade” a ordem juri-
dica, ou a prevencdo especial, pela ressocializacdo ou pela neutralizacdo do delinquente
(KUEHNE, 1995, p. 19).

A prevengdo especial positiva se dirige a “corre¢do” do delinquente, pretendendo a
reeducacdo da pessoa do criminoso. Ja a prevencao especial negativa busca a neutralizacdo do
delinquente, isto ¢, a eliminagdo daquele tido como “anormal” por meio da imposi¢ao de uma
pena (AVILA, 2007, p. 5-44).

Por sua vez, a prevengdo geral positiva se destina a reforcar a fidelidade de todos a
ordem constituida. Pretende a integracao disciplinar de todos “associados” a um ordenamento
juridico. Finalmente, a prevencao geral negativa visa a dissuasdo ou intimidacédo dos cidadaos,
por intermédio da ameaca causada pela (imposicdo de uma) pena (AVILA, 2007, p. 5-44).

De acordo com Bentham (1943, p. 20), um dos partidarios da prevencéo geral nega-
tiva, a pena é um mal que, acompanhado das devidas formalidades juridicas, deve recair sobre
individuos que cometeram algum ato prejudicial e proibido pela lei, “com o fim de se preveni-
rem semelhantes a¢des para o futuro.”

Ele acredita que a pena deve ser respeitada em grau maior do que a tentacdo pelo
crime, pois do contrario ndo atingira a sua finalidade intimidatoria. Defende que o “bom legis-
lador” deve ser preocupar mais em prevenir os delitos do que promover a “desforra” da Justi-
ca (BENTHAM, 1943, p. 13-29). Em outras palavras, o objetivo da pena, para o referido au-
tor, é prevenir o cometimento de delitos pela sociedade.

De outra parte, ¢ digna de nota a posicao de Jakobs (2003, p. 12), que entende que “a
pena deve ser necesséria para a manutengdo da ordem social - sem esta necessidade, seria por
sua vez um mal inutil”. Morselli (1997, p. 43) esclarece que Jakobs e alguns outros pensado-
res, como Claus Roxin e Winfried Hassemer, “distinguiram a classica preven¢do geral amea-
cadora ou negativa de um tipo diferente de prevencgédo geral, agora chamada de positiva ou
integradora.”.

Jakobs acredita que se deve dirigir a vontade das pessoas por meio da ameaca da pe-

na. Porem, ressalva o jurista alemao, essa direcdo da vontade ndo seria unicamente pelo medo
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da pena, e sim porque, com o tempo, 0 comportamento conforme a norma se transforma em
costume. Por consequéncia, sintetiza Jakobs (2003, p. 32), “trata-se de prevengédo geral por
intermédio da pratica de fidelidade a norma”.

Consequentemente, a pena exerceria uma fungdo de prevencdo geral ndo apenas
quando opera negativamente, por meio da ameaca de coercdo sobre aquele que vier a delin-
quir, mas também por reforcar [positivamente], com a efetiva aplicacéo da pena, o sentimento
social de confianca na autoridade estatal e na eficiéncia da ordem juridica (MORSELLI, 1997,
p. 43).

Tratando da prevengdo especial positiva, Delmanto (2016, p. 210) sustenta que “a
ressocializacdo daquele que infringiu a lei penal, que € o meio para a sua reintegracdo social,
¢ 0 maior mérito do Direito Penal”. Por considerar que todo ser humano ¢ dotado de livre ar-
bitrio, defende que ““a ressocializagdo ha que ser obtida mediante estimulo ao condenado, ofe-
recendo-lhe beneficios como o da progressdo e do livramento condicional e ndo como algo
forcado, obrigatorio.”.

Outro que busca a ressocializacdo do criminoso € Karl Roéeder, fundador da Escola
Correcionalista. Tal autor entendia a pena como uma forma de corrigir a vontade do crimino-
so (enxergado como um ser “anormal”, cujo comportamento, por ser socialmente reprovavel,
mereceria corre¢do), € ndo como a retribuicdo a um “mal” por ele causado, razao pela qual
poderia ser indeterminada (CUNHA, 2016, p. 49).

Ja na prevencdo especial negativa, explicam Pacelli e Callegari (2016, p. 53), ndo se
busca a adesao ou correcdo do delinquente, mas a sua intimidacdo, de forma que o individuo,
“em razao da ameaca da privagdo da liberdade ou da restri¢do de direitos, se manteria na con-
formidade das prescrigdes legais”. Ensinam que o seu mais importante articulador tedrico €
Paul Johan Anselm von Feuerbach, com a sua teoria da coa¢do psicoldgica da pena.

Entretanto, ha autores que, insatisfeitos com as posi¢cdes acima delineadas, elabora-
ram o que se compreende por teorias “mistas”’, também denominadas de teorias “unitarias”,
“ecléticas” ou “sincréticas”. As teses tradicionais desse tipo reconhecem a necessidade da
pena e também a sua utilidade, mesclando o seu caréter retributivo com a prevencdo. Pode-se
dizer que essas teorias sdo fruto da “luta” entre as Escolas Cléssica e Positiva (KUEHNE,
1995, p. 19).

Mir Puig (2002, p.79), por exemplo, escreve que a pena é “um mal que se imp0e co-
mo resposta ao cometimento de um delito”, mas alerta que isso ndo se confunde com a sua

funcdo. Argumenta que o fato da pena ser um castigo ndo significa, necessariamente, que a
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sua funcdo seja somente a de retribuicdo. Para ele, a pena tem a fungéo de defesa dos bens
juridicos, que se realiza através da retribuicdo e da prevencdo, pois € um fenémeno complexo
(MIR PUIG, 2002, p. 79-80).

Também é importante mencionar a posicdo dos italianos Emanuele Carnevale, Ber-
dardino Alimena, Giuseppe Impallomeni, e dos franceses Alessandre Lacassagne, Tarde e
Manouvrier, agrupados na chamada Escola Eclética. Esses pensadores, resumidamente, atri-
buiram a pena a funcdo essencial de defesa social, mas reconheceram, também, o seu carater
aflitivo (CUNHA, 20186, p. 49).

O Cdadigo Penal brasileiro, alids, adotou uma teoria mista ou eclética da pena, porque
estabeleceu, em seu artigo 59, que caberd ao juiz, caso a caso, fixar a pena que se mostre ne-
cessaria e suficiente “para reprovacao e prevengao do crime” (grifos nossos).

Concluida a exposicdo das justificativas tradicionalmente ofertadas para a imposi¢éo
de uma pena, bem como das correntes existentes acerca da(s) sua(s) finalidade(s), passa-se a
realizar uma andlise sintética do posicionamento da doutrina brasileira sobre as circunstancias
da conduta social e da personalidade do acusado, com o objetivo de propiciar uma critica des-

ses vetores.

3.2. DIREITO PENAL DO FATO VERSUS DIREITO PENAL DO AUTOR

Quando se trata de culpabilidade penal, ha quem pretenda a responsabilizacdo do su-
jeito pela sua conduta de vida, o que constitui aquilo que se conhece por “Direito Penal do
Autor” (ZAFFARONI, 2007, p. 90). Originadas de manifestacdes autoritdrias e do constante
uso simbolico do Direito Penal, essas teses visam combater grupos determinados de pessoas
(CRESPO, 2004, p. 90), e néo os fatos criminosos em si.

O expoente maximo dessa corrente é o supracitado Giinther Jakobs, que cunhou a
expressao “Direito Penal do Inimigo”, em contraposi¢ao aquilo que chamou de “Direito Penal
do Cidadido” (ZAFFARONI, 2007, p. 90). A ideia, basicamente, é que devemos esperar o “ci-
dadao” efetivamente agir para puni-lo, ao passo que o “inimigo” poderia ser “interceptado”
previamente, em razao da sua “periculosidade”. Um “cidaddo” seria aquele que delinquiu por
erro, enquanto “inimigo” seria aquele que pretende destruir o ordenamento juridico vigente, o
que dispensaria 0 seu tratamento como pessoa.

No extremo, estaria justificada a punicdo de um terrorista muito antes da producéao de
danos e, mesmo sem um resultado, poderiam se aplicar penas desproporcionalmente altas.
Essa forma exacerbada de reprovacdo acaba por “demonizar” determinados grupos de autores,

promovendo a sua excluséo da sociedade (CRESPO, 2004, p. 216)
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Cabe registrar tambem, conforme lembra Bitencourt (2012, p. 158), o pensamento de
Franz von Liszt, que via a aplicacdo da pena como uma forma de “ressocializa¢do e reeduca-
cdo do delinquente a intimidacao daqueles que ndo necessitem ressocializar-se e também para
neutralizar os incorrigiveis” (grifo nosso).

Para os adeptos dessa concepg¢do, a pena tem como finalidade a defesa da “socieda-
de”, de modo que o crime seria um “dano social”, e o0 criminoso seria um anormal, um “peri-
go social” que colocaria em risco a ordem constituida. Portanto, buscavam-se medidas resso-
cializadoras ou “inocuizadoras” para esses homens “anormais” e “perigosos”. Por suporem o
criminoso como um individuo diferente do “sujeito normal”, ele deveria receber um tratamen-
to condizente com a sua respectiva “periculosidade” (BITENCOURT, 2012, p. 159).

Essas pretensdes moralizantes e autoritarias de reprimir um determinado tipo de pes-
soa, eleita como “perigosa” ou “anormal”, e de promover uma “reforma interior” do apenado,
desprezam o continuo processo de secularizacdo da sociedade contemporanea, bem como se
afastam do legitimo Direito Penal do Fato. Em outras palavras, o Direito Penal deveria se
ocupar tdo somente da acdo praticada pelo acusado, barrando o julgamento sobre a sua pessoa
(LOPES JR; ROSA, 2015).

Prado (2011, p. 137) adverte que o Direito tem por base (e deve reconhecer) “a liber-
dade humana de escolher atuar ou nao conforme seus preceitos”. Construir um Direito Penal a
partir da pessoa do delinquente e ndo a partir do fato delituoso causa repulsa. Conjecturar so-
bre a subjetividade daquele a que se imputa um crime é uma conduta arbitraria (e, por isso,
indevida) por parte do julgador (LOPES JR; ROSA, 2015).

Contudo, em seu artigo 59, o Cddigo Penal do Brasil determina que os juizes tenham
em conta a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade, os motivos, as
circunstancias do crime, as suas consequéncias e 0 comportamento da vitima no momento da
fixacdo da pena do criminoso.

Tal dispositivo evidencia a opg¢ao do legislador brasileiro por um “Direito Penal do
Autor”, onde, conforme a precisa critica de Menezes (2005, p. 77), se “privilegia os fatos insi-
tos da vida do acusado e ndo se adstringe apenas aos fatos e circunstancias que compdem o
delito no caso concreto, conforme preleciona o Direito Penal do Fato”.

Veja-se que, para Aguiar Junior (2013, p. 73), na circunstancia da “conduta social”
se deve averiguar o0 modo pelo qual o réu exerceu o seu papel na sociedade, no trabalho, na

sua familia etc., o que serviria “para avaliar o modo pelo qual 0 agente tem se conduzido na
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vida de rela¢do”, permitindo “concluir se o crime ¢ um simples episddio [...] ou revela sua
propensao para o mal.”.

Na mesma linha, Boschi (2013, p. 175) argumenta que o exame da “conduta social”
permite conhecer o0 temperamento, o carater “‘e, queiramos ou ndo, a personalidade ¢ a vida
pregressa do acusado, mesmo porque as circunstancias judiciais ndo séo estanques, elas inte-
ragem e sdo mutuamente esclarecedoras”.

Alega o referido jurista, ainda que faca a ressalva de que informacdes utilizadas para
valorar a conduta social ndo podem ser as mesmas empregadas na analise dos antecedentes,
que uma pessoa com “larga folha corrida” ndo sera considerada como “bem inserida” na soci-
edade (BOSCHI, 2013, p. 175). Em razéo disso, € comum que os réus arrolem, em sua defe-
sa, as chamadas “testemunhas abonatdrias”, isto €, aquelas pessoas irdo a juizo para depor
favoravelmente sobre o seu comportamento pretérito (CUNHA, 2016, p. 417).

Alids, Masson (2016, p. 391) entende que o estilo de vida do réu “deve ser objeto de
questionamento do magistrado tanto no interrogatério quanto na colheita da prova testemu-
nhal” (grifo nosso), a fim de se verificar se o comportamento do acusado ¢ “correto ou inade-
quado”. Além disso, defende que “se necessaria para a busca da verdade real, pode ser ainda
determinada a avaliacdo do acusado pelo Setor Técnico do juizo (avaliagdo social e psicolégi-
ca).”

Quanto a “personalidade” do réu, Cunha (2016, p. 418) preleciona que essa circuns-
tancia se trata “do retrato psiquico do delinquente”. Citando julgado do STJ, o autor registra
que essa vetorial deve ser analisada com cautela, sob pena de se incidir, de forma indevida, no
Direito Penal do Autor.

Por outro lado, rechagando a critica de que valorar (negativamente) a personalidade
do réu seria uma forma de culpa-lo por seu modo de vida, Nucci (2005, p. 02) escreve que a
“personalidade maldosa e desleal, [¢] merecedora de maior censura, sem davida”. A aferi¢do
do “modo de ser” do acusado seria, pois, uma forma de evitar a padronizagdo das penas.

Para Estefam e Gongalves (2016, p. 284), a circunstancia da personalidade refere-se
“ao comportamento do réu no dia a dia e ao seu carater, levando-se ainda em conta sua peri-
culosidade”, de forma a ser avaliada “a indole do sujeito, seu perfil psicologico e moral”. Ob-
servam os autores que “as menc¢des mais comuns em sentenca sao aquelas em que o magistra-
do fixa a pena-base acima do minimo por entender que o acusado possui personalidade vio-

lenta”.
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E similar, por fim, a posigdo de Masson (2016, p. 391), para quem a circunstancia da
personalidade corresponde ao “perfil subjetivo do réu, nos aspectos moral e psicologico, pelo
qual se analisa se tem ou nao o carater voltado a pratica de infragdes penais.”.

Encerrada a exposicao doutrinaria sobre o art. 59 do Cddigo Penal do Brasil, cumpre
avancar ao objetivo primordial deste artigo, isto é, apresentar a teoria da pena formulada por
Murray Rothbard e Stephan Kinsella para, ao final, utiliza-la como base para realizar uma

critica ao mencionado dispositivo.

4 ROTHBARD, KINSELLA E A CORRETA DOSIMETRIA DA PENA

A teoria da pena de Murray Rothbard e Stephan Kinsella, como se vera, busca com-
binar a retribuicdo com a reparacdo do dano sofrido pela vitima. Consigna-se, de antemado,
que ela trata a prevencao ou a ressocializacdo do agressor como, no maximo, efeitos possiveis
da pena, mas nunca a sua finalidade. Portanto, ela despreza, acertadamente, a “conduta social”

e a “personalidade” do réu, e se atém unicamente ao que ele concretamente fez.

3.2 REPARACAO, PUNICAO PROPORCIONAL E ESTOPPEL

Rothbard (2010, p. 145) tinha uma viséo distinta e peculiar sobre a questéo da sangao
penal. Em seu entender, “o criminoso perde seus direitos na mesma propor¢gao que privou
outro homem de seus direitos” (grifo no original), em observancia a devida proporcionalida-
de. Uma espécie de lex talionis moderna, por assim dizer.

Logo, se “A” subtraiu R§ 15.000,00 de “B”, a primeira coisa a se fazer ¢ promover a
restituicdo dessa exata quantia ao “A”, a titulo de reparacdo pelo dano sofrido. Apds, vem
efetivamente a punigdo. Se o criminoso deixa de ter direitos na mesma proporc¢do do que foi
privado a vitima, deverd pagar outros R$ 15.000,00 ao ofendido. Nos dizeres do préprio
Rothbard (2010, p. 148-149), “o criminoso deve pagar o dobro da quantidade do roubo: uma
vez pela restituicdo da quantidade roubada e uma outra vez para perder aquilo que foi privado
da outra pessoa”.

A teoria da proporcionalidade, esclarece o autor referido, somente estabelece o limite
maximo da pena que podera recair sobre o agressor. A vitima, porém, podera se satisfazer
com uma sang¢ao menor (como o pagamento de R$ 5.000,00 dos R$ 15.000,00 subtraidos, por
exemplo), optar por uma sancao alternativa equivalente ou, ainda, perdoar o criminoso, abrin-
do mao da punicdo e, se quiser, at¢é mesmo da reparacdo do dano causado. O que importa é

que a punicgéo seja proporcional ao crime perpetrado (ROTHBARD, 2010, p. 146).
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Cabe mencionar, conforme assevera Greco (2009, p. 96), que quando h&a um exagero
na punicdo, somos tomados por uma sensagdo de revolta, pois “penas desproporcionais nos
trazem a sensacdo de injustica. Desde crianca, raciocinamos com a ideia de castigo proporcio-
nal a nossa desobediéncia.”.

Deixando de lado a questdo da afericdo, no caso concreto, da proporcionalidade na
dosimetria penal, o que releva destacar, para os fins deste artigo, é a opinido de Murray Roth-
bard sobre os fins da pena: ela serviria para reparar o dano causado e para punir o delinquente
por té-lo causado. Desse modo, a sua teoria pode ser enquadrada, salvo melhor juizo, como
uma nova forma de teoria absoluta, pois a retribuicéo seria uma combinacdo da puni¢cdo com
a reparacao (ou seja, ambas podem ser vistas como as duas faces da mesma moeda).

Alias, sua critica as teorias majoritarias que colocam a prevengdo como um dos fins
da pena (ou o Unico) € deveras interessante: no seu entender, as penas impostas em abstrato
na tentativa de dissuadir a pratica do crime acabam por serem maiores do que 0s danos con-
cretamente causados na maioria dos casos, 0 que violaria a necessaria proporcionalidade da
sancdo penal (ROTHBARD, 2010, p. 153).

Quanto a ressocializacdo do apenado, a (dura) critica de Rothbard (2010, p. 153)

também ¢é certeira:

[A] reabilitagdo ndo apenas conduz a uma injusti¢a arbitraria e grave, mas também
deposita um enorme e arbitrario poder de decidir o destino dos homens nas maos dos
aplicadores da puni¢do. [...] Ao invés de serem sentenciados a cumprirem penas
proporcionais a seus crimes [...] um homem pode ir para a priséo por algumas sema-
nas, se ele for rapidamente ‘reabilitado’ enquanto outro pode permanecer preso inde-
finidamente.

Stephan Kinsella aperfeicoou a teoria de Murray Rothbard e forneceu uma justifica-
tiva adequada para a punicdo. Sua tese é fundamentada no estoppel, um antigo principio do
common law, que estabelece que ndo é permitido a ninguém fazer uma alegacdo que incorra
em contradicdo com uma conduta sua anterior. O equivalente ao estoppel no civil law € o
principio do venire contra factum proprium (KINSELLA, 2014).

Sobre o referido principio do civil law, leciona Dickstein (2011, p. 94-95) que “al-
guém que se comporta em determinado sentido, ndo pode vir a contrariar, posteriormente,
esse comportamento inicial”. A vedagao do comportamento contraditorio proibe a conduta
contraditéria e a incoeréncia, buscando impedir prejuizos, concretos ou potenciais, decorren-
tes da contradicao.

Ora, 0 objetivo de todo debate € buscar a verdade sobre algum assunto em particular.
Negar essa afirmativa implica contradizer-se no proprio curso da sua objecdo. Portanto, as

alegagoes de que “A ¢ A” e “A ndo ¢ A” ndo podem ser verdadeiras a0 mesmo tempo. Assim,
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a doutrina do estoppel nada mais é do que uma forma de ampliar essa exigéncia de consistén-
cia logica feita aos interlocutores em um debate para o campo da justi¢a criminal (KINSEL-
LA, 2014).

Nota-se que, no Brasil, Lénio Luiz Streck (2018) ja percebeu esta lacuna:

[...] No campo de conhecimento chamado ‘Direito’, ndo ha uma exigéncia de consis-
téncia l6gica no discurso juridico. Deveria haver. Mas ndo ha. [...] Lamentavelmen-
te, a comunidade juridica se contenta com meras narrativas, na maior parte de se-
gunda mao, impedindo-se, com isso, que se possa cobrar rigor discursivo. Ninguém
é filho de chocadeira. N&o héa grau zero. [...]

Portanto, a ideia central, nos dizeres de Kinsella (2014), ¢ que “uma pessoa nao pode
contestar consistentemente sua punicao se ela mesma deu inicio ao uso da for¢a”. Ela se en-
contra, pois, impedida de negar validamente (estopped) a legitimidade do uso de forca para
puni-la, em virtude do seu proprio comportamento agressivo e injustificado.

Naturalmente, como o proprio autor reconhece, o principio do estoppel s6 entra em
cena quando (1) a vitima deseja a punicdo do criminoso e (2) o agressor se oponha a sua apli-
cacdo. Fora dessas duas hipdteses, sequer surgiria a necessidade de se justificar a imposicao
de uma pena.

A compreensdo dessa tese fica facilitada quando apresentada na forma de um caso
pratico: veja-se que, se “A” inicia, de forma intencional e injustificada, o uso da forca contra
“B”, subtraindo um objeto de sua propriedade ou ceifando-lhe a vida, terd cometido um crime.
Se, para contestar a pena que lhe desejam aplicar, “A” alegar que toda agressao é injustifica-
vel, ficara, com isso, impedido logicamente de iniciar ou revidar qualquer ato violento (o que
inclui a puni¢do que querem lhe impingir pelo crime contra “B”).

Caso “A” sustente que algumas acOes violentas séo justificiveis e outras néo, incor-
rerd no 6nus de demonstrar que sua afirmativa € universalizavel, pois, em um debate normati-
vo, a proposi¢ao de “a agressao praticada por mim ¢ adequada” ndo passa no teste, enquanto a
afirmativa de que “agredir € [ou ndo ¢] adequado” ¢ perfeitamente universalizavel, em conso-
nancia com a “Regra de Ouro” da Etica ou o imperativo categorico kantiano (KINSELLA,

2014). Além disso, refere Kinsella (2014):

O argumentador ndo pode escapar da aplicacdo do estoppel especificando arbitrari-
amente suas opinides, de outra forma inconsistentes, borrifando alegremente alguns
“s6 para mim”. [...] mesmo que A negue a validade do principio de universalizagdo e
sustente que ele pode particularizar suas normas, ele ndo pode contestar se C fizer o
mesmo. Se ele admitir que as normas podem ser particularizadas, C poderia sim-
plesmente agir segundo a norma particular “E permitido punir A.”

Consequentemente, se “A” desejar sustentar que o uso da forga nesse caso é errado,

argumentando que tem um “direito” a ndo ser punido por esse fato em especifico, devera ele
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provar que sua acdo foi justificada (como na hipotese da legitima defesa). Do contrario, ficara
(dia)logicamente impedido de objetar a sua pena, pois essa alegacdo serd completamente in-
consistente com a sua acao previa, quando se valeu injustificadamente da forca para roubar ou
matar “B”. Em outras palavras, essa e quaisquer outras objecdes que o criminoso possa fazer
encontram-se “preclusas” (KINSELLA, 1999, p. 84), conforme explicado acima.

Dando continuidade ao pensamento de Murray Rothbard, Stephan Kinsella enxerga
uma finalidade punitiva e reparatdria na pena. E digna de registro a sua observacéo de que a
punicdo (por mais severo que seja 0 castigo imposto ao agressor) e a reparacao (ndo impor-
tando o qudo alta seja a quantia monetéria extraida) serdo sempre remédios imperfeitos para o
dano causado, razdo pela qual qualquer ato iniciativo de forca é inadmissivel. De qualquer
forma, cabe a vitima, querendo, demandar a imposicdo de uma pena aquele que lhe agrediu,
buscando a sua punicédo e/ou a reparacao (KINSELLA, 2014).

Vale destacar, por fim, que hd uma distin¢do entre as funcbes da pena e 0s seus pos-
siveis efeitos. A pena pode servir a diversos propésitos, como impedir que o criminoso volte a
cometer delitos, desencorajar outras pessoas de praticarem crimes, ressocializar o apenado
etc. A pena pode servir até mesmo satisfazer a vontade subjetiva de “vinganga” dos familiares
e amigos de uma pessoa assassinada, por exemplo. Esses efeitos, todavia, ndo se confundem
com as fungdes da pena, que sdo, na linha do exposto acima, a punicao e a reparacéo (restitui-
¢ao) do dano causado pelo crime (KINSELLA, 1999, p. 85).

Assim, justificada a imposicao de pena, e esclarecida as suas reais fung¢des de acordo
com a teoria de Rothbard-Kinsella, passa-se ao exame das circunstancias que efetivamente

devem ser levadas em consideracdo pelo julgador no momento da dosimetria penal.

4.2 CRITICA A REPRESSAO DA “MA” CONDUTA SOCIAL E DA PERSONALIDADE
“DELINQUENTE” OU “VIOLENTA”

A deciséo de um juiz deve sempre ser voltada aos interesses das partes, e nunca para
0s interesses de pessoas totalmente alheias a questdo, sem conexdo com o fato em julgamento
ou com as partes efetivamente envolvidas (LEONI, 2010), ainda que os efeitos da deciséo
possam vir a ser supostamente “benéficos” ou “maléficos” para terceiros.

O Direito Penal entra em acdo, de acordo com o recorte deste artigo, quando uma
pessoa, de maneira intencional e injustificada, viola a propriedade material ou a integridade
fisica de outrem. Assim, a expressdo “partes envolvidas” refere-se unicamente ao criminoso e

a vitima do caso concreto (ou seus sucessores, caso tenha vindo a 6bito).
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Como ja dito, a punicdo e a reparagdo sdo sempre “remédios imperfeitos” para o da-
no causado pelo crime. Mas por que ndo deixar a vitima escolher o que ela deseja (dentro dos
limites ditados pelo principio da proporcionalidade)? Afinal de contas, a vitima ndo pediu
para ser uma vitima. O crime sofrido diz respeito tdo somente a ela (KINSELLA, 1999, p. 85-
86).

Portanto, constituiu um equivoco pensar o Direito Penal de forma utilitaria, enxer-
gando-o como uma ferramenta de “prevencdo geral”. Embora isso possa a vir a ser um dos
seus efeitos, a pena ndo tem como finalidade impingir terror a sociedade ou reforcar a obedi-
éncia das pessoas as normas. A pena também ndo deve buscar “reformar” (regenerar) ou
“neutralizar” o criminoso, isto €, ndo deve ser tida como um instrumento da servigo da “pre-
vengao especial”.

A pena ¢, frise-se, tdo somente um castigo aplicado ao infrator em razdo da agéo vio-
lenta e injustificada por ele praticada, além de um meio de reparacdo do dano eventualmente
causado a vitima do crime. O agressor, como ja dito, estd argumentativamente impossibilitado
de objetar a pena calcada no delito que ele objetivamente cometeu. Assim, somente é legitimo
avaliar as circunstancias do crime e suas consequéncias (LOPES JR.; ROSA, 2015).

Contudo, 0 agressor conseguira objetar a sua pena caso se pretenda considerar a sua
“personalidade voltada a criminalidade” e/ou a sua “mé conduta social”, pois ele somente
pode ser julgado por aquilo que objetivamente fez, e ndo por quem ele é. Uma pena que ndo
se atenha somente as circunstancias e consequéncias do crime, envolvendo outros fatores na
sua dosimetria, violara a necessaria proporcionalidade (da punicao) de que tanto falava Mur-
ray Rothbard.

Veja-se que, retomando-se o exemplo de Murray Rothbard, se “A” subtraiu R$
15.000,00 de “B”, aquele podera ser condenado ao pagamento de R$ 30.000,00 a este, sendo
R$ 15.000,00 a titulo de punicdo (castigo pelo martirio impingido) e R$ 15.000,00 como for-
ma de se retornar as coisas ao estado em que se encontravam antes do cometimento do crime,
isto €, um retorno ao status quo anterior (ROTHBARD, 2010, p. 149).

Porém, se a quantia da punicdo for elevada para, digamos, R$ 20.000,00, sob o fun-
damento de que o criminoso ostenta uma “personalidade excepcionalmente violenta” ou uma
“reprovavel conduta social”, o fato concretamente praticado sera (ainda que parcialmente)
retirado do foco da analise, corrompendo-a com a repudidvel intromissdo de circunstancias

pessoais daquele que praticou o delito.
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E certo que deve haver uma individualizacdo das penas a serem aplicadas pelos jul-
gadores criminais. Todavia, essa individualizagdo deve ser ditada pelas circunstancias objeti-
vas do delito. Em outras palavras, a pena deve variar de acordo com as circunstancias e con-
sequéncias do crime. Logo, aquele que, para subtrair coisa mdvel alheia, emprega uma arma
de fogo e acaba por lesionar a vitima, poderd ter um apenamento distinto daquele que, por
exemplo, aterroriza a vitima com a méo enfiada no bolso do casaco, mas subtrai seus bens
sem machucé-la. Ambos responderdo por roubo e evidentemente deverdo receber penas dis-
tintas, mas nunca por um ser uma “boa pessoa”, um “bom vizinho” etc. € 0 outro nao.

Frisa-se, assim, que o dano a ser impingido a titulo de pena pelo crime praticado de-
ve guardar relacdo direta com o dano sofrido pela vitima, sob pena de se falhar na observan-
cia da proporcionalidade, ou, em outros termos, sob pena de se violar a devida reciprocidade
(KINSELLA, 2014). Alias, o dano, para que a pena devida possa ser aferida, deve ser passivel
de demonstracdo pela vitima, e, consequentemente, passivel de refutacdo pelo réu, na eventual
defesa que vier a ser oferecida.

Tratando especificamente da circunstancia da conduta social do acusado, € importan-
te destacar que essa avaliacdo do que ¢ um comportamento “bom” ou “mau” ¢ subjetiva, isto
¢, depende da perspectiva interna do julgador. O que é um modelo de “bom pai”, “bom vizi-
nho” ou “bom marido” para uma pessoa pode ser visto como inadequado por outra. Na socie-
dade moderna, multiplos estilos de vida coexistem, e ninguém tem legitimidade para impor
aos outros um modo de vida em particular como o Unico possivel.

Esses juizos valorativos sobre a interioridade do acusado (no sentido dele ser uma
“boa” ou uma “ma” pessoa em seu convivio social) criam mecanismos retoricos incontrola-
veis, que, via de regra, operam de maneira desfavordvel ao sujeito. A admissdo desses ele-
mentos essencialmente morais, que sdo desprovidos de averiguabilidade probatoria, elimina a
possibilidade da sua refutacdo empirica pela defesa do réu (CARVALHO, A.; CARVALHO,
S., 2008, p. 31-32).

Mesmo que fossem tragados parametros objetivos daquilo que € um comportamento
“bom” e “adequado” em sociedade, o julgador ndo teria legitimidade para impor uma conduta
social diferente. Ha uma disting¢do entre o direito de um individuo e a (i)moralidade no modo
como se exercita esse direito. O homem tem direito a ndo sofrer interferéncias violentas en-
quanto ndo for responsavel por um ato iniciativo e injustificado de forca. Se as formas de
exercer esse direito sdo entendidas como imorais pelas demais pessoas, isso é uma questao de

ética pessoal, mas certamente ndo compete ao Direito Penal (ROTHBARD, 2010, p. 79).
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Cabe esclarecer: ndo ¢ que o individuo propriamente tenha um “direito” a ser um
“mau pai”, “mau marido”, “mau colega” etc., o que ele tem ¢ um direito de ndo sofrer coer¢ao
de maneira injustificada — e a maneira justificada de se usar a forga contra alguém é quando
esta comete um crime, mas isso se limita exclusivamente a punir objetivamente pelo fato co-
metido, ndo por outros atos e eventos pretéritos.

A proposito, a possibilidade de alguém cometer crimes no futuro (o que os juizes
criminais costumam “aferir” a partir da vida pregressa do réu, especialmente seus anteceden-
tes e sua personalidade) também nao serve para legitimar a aplicacdo de uma pena no presen-
te, sob pena de concretizarmos a distopia prevista na obra “Minority Report”, de Philip K.
Dick.

Alias, agora tratando da circunstancia da personalidade do acusado, Salo de Carva-
Iho observa que ha enorme controvérsia académica interdisciplinar sobre o conceito de perso-
nalidade, tratando-se de a definicdo que varia de autor para autor (CARVALHO, A.; CAR-
VALHO, S., 2008, p. 56). Assim, tendo-se em vista o dever de se fundamentar a decisao, com
a explicitacdo dos critérios e conceitos utilizados, ndo poderia o juiz criminal recorrer a uma
linguagem vaga (ROTHBARD, 2010, p. 171-172), utilizando-se, no caso, do conceito impre-
ciso de “personalidade”.

Logo, é desprezivel a valoragdo da circunstancia da personalidade, assim como da
conduta social, pois elas dependerdo completamente da subjetividade do julgador, que repro-
vara aquilo que entende, no seu interior, como conduta “imoral”. Pertinente destacar a certeira
observa¢do de Murray Rothbard a esse respeito: “nenhuma agdo que nado tenha sido escolhida
livremente possa ser considerada ‘moral’.”.

Né&o faz nenhum sentido, quando se possui toda uma principiologia orientada para o
Direito Penal do Fato, pretender exacerbar a pena de alguém com fundamento na sua persona-
lidade “desajustada”, “violenta” ou “voltada a pratica criminosa”, como reiteradamente se 1&
em decisoes judiciais (SOUZA, 2011, p. 12).

Ante o exposto, revela-se acertada a teoria da pena de Rothbard-Kinsella quando
propOe que, para a aferigéo da pena, deve ser levado em consideragcdo somente elementos ob-

jetivos, como as circunstancias do delito e as suas consequéncias.

5 CONCLUSAO
O Direito Penal, entendido como um conjunto de normas que versam sobre o0 crime e

sobre a aplicagdo da respectiva pena, € algo indispensével em nosso mundo. De alguma for-
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ma, a necessidade da imposi¢do de uma pena, ndo importando a localidade, a cultura, 0 meio
social etc. em que estejam inseridos 0s agentes, serd sempre sentida pelas pessoas, em virtude
da escassez e da propria natureza humana.

Procurou-se demonstrar que a pena serve somente para punir o delinquente e para re-
parar o dano eventualmente sofrido. Com Murray Rothbard, em particular, apontou-se que o
principio da proporcionalidade serve como baliza maxima para a pena. Com Stephan Kinsel-
la, mostrou-se que ndo é possivel que o individuo objete, de maneira logicamente consistente,
a imposicéo de uma pena se ele mesmo deu inicio, de forma injustificada, ao uso da forca
contra outrem. Assim, somando os dois autores referidos, apresentou-se uma teoria retributiva
da pena que é racional e logicamente defensavel.

Em outras palavras: o criminoso nao consegue objetar, de maneira consistente, uma
pena proporcional, que é aquela que se atém as circunstancias objetivas do delito. Do contra-
rio, se entrarem em cena elementos moralizantes como a “conduta social” e a “personalida-
de”, com o fito de se exasperar a pena a ser aplicada, restara violado o principio da proporcio-
nalidade, e com isso 0 agressor podera logicamente objetar a pena que eventualmente preten-
dam impor-lhe.

O intento deste trabalho foi contribuir para a discussdo das Ciéncias Penais ao (1)
apresentar uma teoria da pena argumentativamente consistente e, a partir disso, (2) evidenciar
a legitimidade do “Direito Penal do Fato” e, consequentemente, mostrar o equivoco em que o
legislador brasileiro ocorreu ao recepcionar, ao menos em algumas partes da nossa legislacéo,
aquilo que ¢ tido como “Direito Penal do Autor”.

A proposta, assim, € que a pena passe a ser enxergada apenas com as finalidades de punir e
reparar o dano do crime, e, por consequéncia, que as circunstancias da “personalidade” e da
“conduta social” sejam expurgadas do artigo 59 do nosso Cddigo Penal, tendo em vista que

ferem o “Direito Penal do Fato”.
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