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FILOSOFIA E DIREITO PENAL (*)

Profa. Bernardette Pedrosa (**)

1. É impossível esboçar o relacionamento 
entre Filosofia e Direito Penal sem traçar previa­
mente a distinção entre Ciencia do Direito e Filoso­
fia do Direito. A confusão entre esses dois planos da 
-investigação sistematica sobre o objeto Direito e a 
maior fonte de imprecisão do conhecimento jurídico, 
comprometendo muitas das concepções doutrinarias que,
r*/ /

nao raro, representam a admiravel dedicaçao de toda 
uma vida.

0 jurista pratico, aquele que, como advoga­
do, juiz ou legislador, manipula o Direito como um 
instrumento de trabalho, nem sempre tem a oportunida­
de ou mesmo o interesse de pensar o Direito fora da
dimensão profissional; as questões teóricas podem pa- 

. * • , * recer tao divorciadas da ordem pratica que, ate cer­
to ponto, e compreensível que nao despertem maior a- 
tençao por parte dos técnicos. Por isso mesmo ao

(^)-Palestra realizada aos 23.IX.72, na Faculdade de 
Direito da U.F.Pb., a convite do Presidente do Tribu­
nal de Justiça daquele Estado.

)-Professora da Faculdade de Direito da Universida 
de Federal de Pernambuco.
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profissional do Direito a braços com problemas con­
cretos falta a familiaridade com certas categorias 
de conceitos, abstratos por natureza, ou com certo 
tipo de raciocínio que mobiliza esses mesmos concei 
tos, e que constituem a materia-prima da obra do ju 
rista teórico, cientista ou filosofo.

Nessa observação nao se veja qualquer seri 
tido depreciativo da atitude do profissional do Di­
reito. Como qualquer técnico, o jurista pratico mo­
vimenta-se em um mundo de situações concretas pro­
blemáticas, cujas soluções nao lhe compete criar 
mas tao somente descobrir, sacando-as de um sistema 
antecipadamente posto e, mais ainda, vinculante, 
que é o ordenamento jurídico positivo. Dentro da
perspectiva do profissional, o Direito nao e o pro­
blema, nao se converte em questão principal provoca 
dora da atividade intelectual; o Direito e um meio 
ou instrumento de que se há de servir para resolver 
problemas de fato existentes. Do técnico enquanto 
tecnico nao se pode cobrar senao duas coisas: que 
conheça as regras e que dignifique o instrumento do 
seu trabalho. Resta saber;porém, se o profissional 
do Direito ê efetivamente um simples tecnico, mero 
aplicador de regras.

A historia do pensamento jurídico regis­
tra a existencia de uma corrente doutrinaria, cuja 
tese central consiste em reduzir o Direito a urna 
tecnica social, negando—lhe qualquer carater cienti_ 
fico. As únicas questões que podem ser suscitadas 
pelo Direito enquanto técnica nao ultrapassam o am­
bito da sua adequaçao as exigencias e necessidades
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sociais; o Direita ê um instrumenta de que o homem se 
serve para realizar uma finalidade prática. Esvazi­
a-se, assim, o Direita de qualquer outro significada

rs/

que nao seja o de meio para realizaçao de certos fins 
imediatos, postos pela realidade objetiva concreta. 0 
Direito e simplesmente útil; nada mais que isso.

A concepção tecnicista é uma visão parcial, 
atrofiada,do Direito. Nao se pode negar que o Direito 
possua uma dimensão tecnica, tanto no momento de sua 
criação quanto no momento de sua aplicaçao. 0 legis­
lador, o juiz ou o advogado, principalmente nos siste 
mas de Direito codificado, nao podem deixar de atuar 
como verdadeiros técnicos, quando se cingem a cortos 
procedimentos para alcançar resultados práticos. Mas 
na verdade nenhum deles - legislador, juiz ou advoga­
do - pode trabalhar sem desenvolver um mínimo de ati­
vidade teoretica, isto e, sem mobilizar conhecimentos 
sobre o instrumento que utilizam. "Cosi" - esclarece 
Opocher - "il legislatore deve conoscere le leggi che 
presiedono allo sviluppo della vita sociale; il giudi 
ce in senso stretto non può prescindere dalle esigen­
ze squisitamente teoretiche della logica giuridica; 
il giurista e l*avvocato, debbono prendere posizione 
su quel vero e proprio problema di verità da cui di­
pende l*applicazione della legge e quindi l ’attuazio 
ne concreta del diritto." (l) Desenvolvimento social, 
logica e verdade constituem, no dizer acertado do pro 
fessor da Universidade de Padua, "un nucleo teoretico 
senza il quale la sua funzione tecnica (do Direito) 
fallirebbe".

Com efeito, toda tècnica pressupõe urna cien
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cia que lhe corresponde. A técnica médica sé é possi 
vel porque existe uma ciencia da medicina; a tecnica 
economica, porque há uma ciencia da economia; a te£ 
nica jurídica, porque existe uma ciencia do Direito. 
Tire-se o fundamento científico da tecnica e o que 
resulta é pura improvisação, a partir da qual os re 
sultados práticos que se pretende alcançar sao ocasi 
onais. Se ao técnico do Direita interessa sobretudo 
Q certeza dos resultados, nao pode ele se dispensar 
o apoio na ciencia jurídica, de onde obtem a seguran 
ça de que necessita.

É evidente que do fato de nao poder o ju­
rista pratico ficar alheio ao conhecimento científi­
co do Direito nao se pode concluir que deva ser ele 
um jurista teórico, cientista ou filósofo. Convem 
distinguir os dois modos operacionais distintos: um 
instrumentalista e o outro teorético; o primeiro ap£ 
nas utilizando os resultados elaborados pela investi 
gação sistemática do segundo. A ciencia para o juris 
ta pratico é fonte de informação, nao atividade; os 
princípios dentro dos quais ele opera e os conceitos 
Que mobiliza sao fornecidos pela ciencia, e tornam— 
-se indispensáveis a segura instrumentalização do Di_ 
reito. Na verdade, a atividade do jurista pratico

^ M

nao se consome na mecánica aplicaçao das normas ju— 
ridicas, pois supoa o necessario entendimento dessas 
normas, sua interpretação. 0 tecnico do Direito e 
também um intérprete, e e justamente isso que o dis 
tingue dos demais técnicos. Mesmo o legislador nao 
pode prescindir da interpretação, quer se situe em 
face das normas constitucionais que definem o pro­
cesso de criaçao das leis, quer se coloque frente
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ao proprio ordenamento positivo em sua totalidade,no 
qual se deve integrar a lei nova.

A concepção do Direito como instrumento 
corresponde a uma visão parcial, como ja dissemos, 
dessa realidade. Sob a perspectiva teorica, contra-

% M  /

pondo-se logicamente a visão pragmatica, o Direito
/w

converte-se em objeto a conhecer, nao a ser manipula 
do. Em um primeiro estagio esse conhecimento e cien-

A
cia; em um segundo, filosofia. Tem ambas um ponto co 
mum, que e exatamente a problematizaçao do Direito, 
isto e, a visualizaçao do Direito como problema, na 
na qual encontra abrigo inclusive o seu aspecto ins­
trumental ou tecnico.

A <v

Ha, aqui, uma observação importante a fa­
zer. 0 fato de um objeto ser ponto de convergencia 
do conhecimento científico e do conhecimento filoso
n • ^  /V

rico nao autoriza a redução de um ao outro, porque 
qualquer coisa, quando se transforma em objeto de 
conhecimento, revela tal riqueza de aspectos que tor 
na compreensível a multiplicidade de enfoques pelo 
sujeito cogonscente. É assim que se explica, p. ex., 
a existencia de inúmeras ciencias que tem por objeto 
o homem e, distinta de todas elas, em nível diferen­
te, a filosofia, que ambiciona a universalidade em 
cada objeto e que converte a própria ciencia em obje 
to, questionando-lhe os fundamentos.

Ciência do Direito e Filosofia do Direiton
sao duas ordens de conhecimento distintas, operando 
com métodos diferentes, em busca de respostas diver^ 
sas para questões também diversas, embora voltadas
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para um mesmo objeto real - o Direito.

2. Logo no início de sua obra, intitulada 
"Introdução à Filosofia do Direito", ROSCOE POUND 
consigna que "Durante dois mil e quatrocentos anos 
- desde os pensadores gregos do século V antes de 
Cristo, que indagaram se o direito era direito por 
natureza ou apenas por estatuto ou convenção, ate os 
filósofos sociais de hoje, que procuram as finalida­
des, a base etica e os princípios duradouros do con­
trole social - a Filosofia do Direito ocupou sempre 
uma função proeminente em todos os estudos das insti 
tuiçoes humanas". (2) Correta a afirmaçao do pensa­
dor norte-americano, salvo em um ponto: nao foi ape­
nas uma "função proeminente" que a Filosofia do Di­
reito desempenhou durante mais de dois mil anos,pois 
na verdade foi muito mais que isso. Ate o início do 
nosso século, a Filosofia do Direito constituiu a ú- 
nica ordem sistematica de conhecimento do Direito, 
porque a ciencia jurídica, compartilhando o destino 
das demais ciencias sociais, começa so agora a se li_ 
bertar da Filosofia, no que revela grande atraso com 
relaçao as ciencias naturais.

0 grande esforço no sentido de estabelecer 
as bases de uma Ciência do Direito inicia-se ainda 
no século passado, com o positivismo. Fruto do extra
ordinario desenvolvimento das ciencias naturais do
*

século XVIII, o positivismo, de modo breve, pode ser 
resumido como decidida reaçao contra a Filosofia, en 

tendida como Metafísica nos séculos precedentes. 0 u 
nico conhecimento válido é aquele fornecido pelos da 
dos da experiência, seja em termos de natureza físi-
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ca seja em termos de vida social. Como consecuencia, 
entenderam os positivistas ser possivel e valioso o 
transplante dos métodos utilizados pelas ciencias fi 
sicas para o estudo das questões sociais, 0 movimen- 
to positivista culminou neste século com a^ formaçao 
do famoso Circulo de Viena, sob a inspiração do mate 
mitico RUDOLF CARNAP.

Nao cabe nos limites deste trabülho a cri­
tica do positivismo. Pode—se, contudo, adiantar que 
pelo menos em dois pontos sao oportunas as restri­
ções: primeiro no que diz respeito a total inadequa— 
çao do emprego dos métodos das ciencias naturais ao 
estudo da realidade social edas instituições huma­
nas; segundo no tocante a redução de toda Filosofia, 
como pretenderam os integrantes e seguidores co Cir­
culo de Viena, a uma pura analise logica do pcnsamen_ 
to. Um merito, porem, nao se pode negar ao positivas 
mo, o de haver contribuído decisivamente para a auto_ 
nomia das ciências sociais, apontando-lhe o ^caminho 
da realidade concreta despojada das implicações ide^ 
lógicas.

Os delineamentos de uma Ciencia do Direito 
começam a ser esboçados graças a influencia do posi­
tivismo. "0 positivismo jurídico", resume BODENHEI— 
MER, "partilhava, como a doutrina positivista em ge­
ral, da aversao a especulação metafisica e a procura 
de razoes finais. Rejeitou quaisquer tentativas dos 
juristas para discernir e formular uma concepção do 
direito que transcendesse das realidades empíricas 
dos sistemas legais existentes". (3) Esse nucleo dou­
trinário encerra a preocupação plenamente valida de
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situar a ciencia jurídica em bases autônomas, a par­
tir da definição do seu objeto. Forçoso é reconhecer 
que sem a previa caracterização do objeto, ou seja, 
de delimitação do ambito operacional específico da 
Ciencia do Direito e impossível separá-la do corpo 
da Filosofia. Essa tarefa foi obra do positivismo iu

f  , , A Ü«—

ridico e atingiu sua culminância na Teoria Pura do 
Direito, elaborada por HANS KELSEN.

0 cientista do Direito, como de resto todo 
cientista, opera dentro de limites impostos pola na­
tureza do objeto que ele pretende conhecer, e a fixa

M  ^  ^  m m

çao desses limites ja constitui o inicio do processo 
cognoscitivo. 0 "dado” informe apreendido pela per­
cepção somente se transforma em "objeto" na medida 
em que e isolado do contexto de dados no qual está 
naturalmente integrada. No caso específico do Direi­
ta, este e um dado da cultura que se objetiva como 
um sistema de normas efetivamente postas, incidindo 
sobre a conduta com força coercitiva. 0 Direito tra­
balhado pela ciencia jurídica é o direito estabeleci 
do pela ordem positiva em geral, nao o direito ideal 
nem de uma ordem jurídica especial. Ha que apreender 
o que e constante e comum a todo e qualquer ordena­
mento jurídico, independentemente do conteúdo estima 
tivo das normas, porque "a ciencia jurídica não tem 
de legitimar o Direito, nao tem por forma alguma de 
justificar - quer através de uma Moral absoluta,quer 
através de uma Moral relativa - a ordem normativa 
que lhe compete - tao somente - conhecer e descre­
ver". (4) Ainda quando o conteúdo das normas de um 
ordenamento positivo possa repugnar a consciencia do 
jurista, como cientista nao lhe cabe discutir o des­
valiosa com que se defronta sem trair sua condição
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de homem de ciencia, preso aos dados. 0 caráter dog­
matico da Ciencia do Direito, que a coloca em posi­
ção singular no plano das ciencias sociais, tíefine- 
-se pelo acatamento as normas integrantes do ordena­
mento positivo pelo jurista. "Lo que esas normas de­
terminam el jurista no puede reemplazardo con su in- 
dividual criterio, aunque este le pueda parecer a el 
mas justo en algunos casos". (5)

A ~ f
A exigencia de precisão científica poe a 

necessidade de contenção 3o ordenamento positivo;nao 
se pretende mais que isso quando se reduz o Direito 
as normas efetivamente postas. Atribuir a essa exi- 
gencia um significado mais amplo e incorrer no erro 
de eliminar do Direito outras dimensões igualmente 
reais, como experiencia humana que e, condicionada 
por uma série de fatores, dotada de finalidade e ori 
entada para valores. Necessariamente limitada, a Ci
A  (w w  "***

encia do Direito nao dispõe de elementos para formu­
lar uma concepção critica do seu objeto e muito me­
nos dos seus próprios fundamentos.

Todas as vezes que o cisntista do Direito 
salta sobre as fronteiras da dogmatica jurídica, as­
sumindo uma atitude crítica com intuitos revisioni^ 
tas, p. ex., ele ingressa em outro campo de indaga-
«V M  / M

çao e faz Filosofia do Direito. Nao e sem razao que, 
apesar do "eclipse" sofrido na segunda metade do sé­
culo passado, sob o influxo do positivismo, haja a 
Filosofia do Direito ressurgido com nova força "en 
la mente de algunos esclarecidos jurisconsultos",cori 
forme diz RECASENS SICHES, "porque éstos < sintieron 
las dos limitaciones que sufre la ciencia jurídica,
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a saber: el hecho de que ésta no puede por sí misma 
explicar ni sus supuestos básicos sobre los quales 
ella se asienta, ni puede aclarar tampoco las ideas 
de valor que dan sentido al Derecho". E mais: "La
conciencia de estas dos penurias fue la que disparó 
de nuevo la reflexion filosofica sobre el Derecho". 
(6)

De modo mais ou menos arbitrario tem-se
t . O*

procurado elaborar uma classificaçao das questões fi 
losóficas pertinentes ao Direito; os criterios utili 
zados sendo variaveis, dao margem a diversidade de 
concepção da Filosofia do Direito e das partes que a 
integram. Combinando-se a concepção classica com a a 
tuai, elaborada pelo neo-positivismo, podemos - tam­
bém arbitrariamente - estabelecer tres ordens de 
questões que interessam ao filosofo do Direito: a)
fundamentos da Ciência do Direito (Logica Jurídica e 
Teoria do Conhecimento Jurídico); b) natureza ou es­
sência do Direito (Ontologia Jurídica); c) o valor 
do Direito (Axiologia Jurídica). Esta ultima ordem 
de questões tem sido a mais explorada e divulgada, 
talvez pela circunstancia de sua proximidade com a 
idéia e o sentimento de Justiça, indissociáveis da

A

experiencia do Direito.

3. Em nenhum outro ramo do Direito positi­
vo aparecem com maior destaque as relaçoees com a Fi 
losofia do que no Direito Penal. Embora todo sistema 
de Direito repouse sobre bases filosóficas, conforme 
salienta ANÍBAL BRUNO, torna-se essa "verdade ainda 
mais evidente em relação ao Direito punitivo, que se
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move entro conceitos como os de pena, culpa, respon­
sabilidade, que exigem continuamente uma justifica - 
çSo racional". (?) Por outro lado, aproveitando a ob 
servação de BETÎIOL, "poucas disciplihas jurídicas 
são como o direito penal infiltradas pelo conteúdo 
das concepções ddminantes, por aquele complexo de e- 
lemerrfcos que determinam a "atmosfera cultural" do mo 
mento histórico em que a norma vem á luz", (b )

Esquemáticamente, Filosofia e Direito Pe-
rst N

nal encontram—se em uma co—relaçao: as concepções d£ 
minantes decidem o conteúdo das normas penais, que 
sao seu sensível registro, e essas normas, por sua 
vez, dao margem a reformulações criticas do seu con­
teúdo. Essa co—relaçao torna—se mais evidente nos p£ 
ríodos de crise social, em cujo curso o Direito Pe­
nal ó sempre duramente atingido, enquanto os outros 
ramos do Direito atravessam esses períodos^” pratica­
mente incólumes aos conflitos de idéias e as trans­
formações deles emergentes. Nas épocas de relativa 
estabilidade, comprova—se a receptividade dc Direi­
to Penal as concepções dominantes através do exame 
das codificações. Alguns exemplos sao suficientes p£ 
ra demonstrar o que se acaba de afirmar.

A filosofia da Ilustração contribuiu deci­
sivamente para libertar o Direito Penal da teologia, 
depurando—o dos elementos místicos que ao lai go da 
História se haviam depositado nos conceitos de deli­
to e de pena. Propugna pela natureza raciona-- do Di­
reito Penal, obra humana, e advoga a proporcionalida 
de da pena, numa autentica visão humanista dn probl£ 
ma penal que se projetou até nossos dias. Da Ilustra
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çao resultou o Código Penal bávaro de 1813, criação 
de FEURBACH, tido por muitas como o filósofo do ilu- 
minismo. A Escola Penal Classica, tendo por precus- 
sor BECCARIA e CARRARA como um dos maiores exposito­
res, denunciou a herança kantiana do apriorismo lógi­
co e consagrou-se objetivamente no Codigo Penal ita­
liano de 1889 (código Zanardelli), A Escola Positiva, 
com LOMBROSO, FERRI e GRISPIGNI, marcada de antropo- 
logismo por centrar no homem delinquente toda pro­
blemática penal, imprime sua marca no Projeto Ferri, 
de 1921.

Muitos outros exemplos poderiam ser enume­
rados, e todos eles confirmariam a impossitilidade 
de eliminar das normas jurídicas penais a função de 
sismògrafo da cultura. Em outras palavras, e o mes— 
mo o entendimento de Bettiol: "Nao se pode, realmen­
te, compreender o direito penal de um Estado isolan­
do—o de seus pressupostos éticos, sociais, econorrd 
cos e políticos, porque o direito penal ó a nais ca­
racterística "fisionomia" de uma sociedade num deter 
minado momento de sua evolução histórica e cultural.

O )

Uma razão bem mais forte concorre ainda pa 
ra estreitar os laços entre Filosofia e Direito Pe­
nal, tornando difícil ao cientista dogmático a renóri 
cia deliberada de franquear os limites de sua cien­
cia. É que as normas penais incidem diretamente so­
bre os problemas mais significativos da vida humana! 
culpa, castigo, liberdade, honra, etc.; sem abarcar 
todo o injusto, como acentua MAURACH, dirigem—se exfi 
tamente "a las formas mas graves, intolerables, de
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comportamiento antijurídico, necesitadas materialman 
te ds punición según los principios sentados", (lo)

4. Chcnamas à último e mais difícil parte 
W / \ ,AA 

do nosso trabalho, onde so or Bracera a -.inteligencia
crítica dos ouvintes (ou do leitor, caso haja algum)
breve esquema para uma Filosofia do Direito Penal.

Antes de mais nada, e preciso eleger o pon 
to de partida para o desenvolvimento da nossa refle­
xão. Esse ponto de partida nao pode estar situado ern 
plano de pura razão, mas no plano concreto de expe­
riência vivida pelo homem e, portanto, sofrida tam­
bém. Ê verdade que toda Filosofia opera em nível me

f * . -, • ^ta-empirico, que ela mesma e racionalizaçao no mais 
alto grau;- porém é também uma verdade que, se essa 
racionalização não estiver de uma forma ou de outra 
referida à experiência, corre o risco de transfor­
mar-se em pseudo-filosofia,

Nosso ponto de partida e a conduta humana, 
o agir com sentido, que s próprio e exclusivo dos se 
res humanos. Afasta-se desile logo a consideração do 
homem como indivíduo, auto-suficiente, abstraído do 
circundante social no qual está naturalmente imersa 
e a que se contrapoe corno entidaoc autonoma, porque 
conduzir-se é, necessariamente, agir em face de ou­
tros, contando com o outro, em tensa relação de al— 
teridade. Esse é um dado real, que o Direito positi­
vo não cria, mas acolhe como suporte fatico das nor 
: ias.

Por outro lado, o sentido inerente a toda 
conduta, quando submetido a uma analise conceituai, 
revela não somente a direção para o outro como tam­
bém urna estimativa ' de fins, porque a conduta nao e

14





um apir indiferente, automático ou cepo cara 03 valo 
res. Mesmo a conduta desvaliosa e ainda uma conduta 
referida a valor. 0 Direito, entendido em sua verda- 
rieira natureza, e uma das formas de rerramento da 
conduta, mas nada acrescenta a ela; assim como o de- 
ver-ser nada acrescenta ao ser. Os valores positivos 
do ordenamento .jurídico sao os mesmos valores infor­
mativos da conduta enquanto tal, apenas submetidos a 
um nrocesso de racionalizaçao.

Embora esse processo racionalizador da con 
duta seja comum a todos os ramos do Direito, privado 
ou público, no Direito Penal assuma características 
sinpulares. As normas penais começam --or tipificar a 
conduta nao-valiosa, e essa tipificação obedece a 
critérios iónicos morem historíeos. Lopicos, porque 
o Direito é também uma estrutura de sentido, onde 
nao cabem o ilopico e o absurdo; historíeos, porque 
na medida em que empresta nositivirio.do aos valores 
da conduta, nela via indireta da tipificação da con­
duta não-valiosa, outra coisa nao faz que projetar 
os valores vigentes em determinado tempo, dentro de 
um espaço também determinado. Os valores jurídicos, 
isto é, os valores que o ordenamento consagra e tute 
la sao valores concretos, que valem aqui e agora.

Na estrutura significativa da norma penal 
ha um duplo imperativo: o nnmeiro e um imperativo 
absoluto, que, estando implícito na norma, é fundan­
te do segundo imperativo, de carater hipotético. Um 
exemolo esclarecerá melhor o assunto. Tomemos o Art. 
121 do Código Penal: "Matar alguém. Pena - rec.lusao , 
de sois a vinte anos". 0 imperativo absoluto ai con-
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tido e "nao matar", sobre o qual é construido o impe 
rativo hipotético exoresso na proposição: "se alguém 
matar" (hipótese), "deverá ser punido" (consequenci- 
a). 0 não cumorimento do imperativo absoluto trans- 
forma-se cm hipótese, que,se verificada concretamen­
te, enseja a aplicaçao de uma ouniçao. ü fato da não 
ocorrência da punição é indiferente para a compreen­
são do sentido da norma jurídico-nenal, porque a 
norma é um dever-ser, nao um ser. 0 Direito Penal 
"prescreve" o socialmente desejável através da tipi­
ficação rio socialmente indesejável. Por isso, o fun­
damento último de todo Direito Penal é a previsibili 
dade; em outras nalavras: as normas penais anteci­
pam-se a conduta indesejável, cominando—lhe sanções, 
com o fim de preservação da conduta desejável, que e 
o mesmo que dizer valiosa.

Todavia, a razão do Direito Penal há de 
ser buscada fora das normas efetivamente postes; ha 
de ser buscada, sem duvida, no homem como ser de cojn 
duta, já que o Direito de modo reral e primorriialmen 
te experiencia humana objetivada. Mas essa conduta 
há de ser concebida, por sua vez, como conduta li­
vre, isto é, como disponibilidade humana cara eleger 
entre o valor e o desvalor, a oaz e a violencia, a 
solidariedade e a apressao, Sem liberdade nao ha fun 
damenta oara a responsabilidade, e o Direito Penal, 
no dizer contundente de BETTIOL, "perde toda a rnzao 
de ser e tranfarma-se num instsmjmento de desinfecçao 
social, como o veneno dos ratos ou o inseticida para 
as moscas", (ll) Nesse sentido, as críticas dirigi­
das contra o nositivismo enquanto conceição filosofi 
ca-oena! sao nerfoitornente:válidas.
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Partindo do pressuposto da liberdade, o 
Direito Penal poe-se como uma ordem coativa, enten­
dendo-se por coaçao, de acordo com alição ministrada 
porKELSEN, "a circunstancia tie uma situação de fato 
considerada socialmente prejudicial deve ser executa 
rio mesmo contra a vontade tia pessoa atingida e - em

A

caso de resistencia - mediante o emprego da força fi 
sica". [2J A propria sançao penal e, ela também, um 
ato de coaçao, nao arbitrario,mas autorizado.

rv

Fruto de uma evolução decididamente orien­
tada ooruma Filosofia de cunho humanista, a história 
da pena é a própria historia do Direito Penal. Ul­
trapassado o tempo da vingança privada, o problema 
da pena converte-se em problema central do pensamen­
to jurídico-oenal; ora ela é concebida como retribui 
çao (por evidente influencia da mentalidade orivatís 
tica), ora como intimidação, ora como prevenção ou 
reforma.

A *

Superando as divergencias doutrinarias que
continuam a existir cm torno do problema da pena, to
das elas imbuídas por uma Filosofia da vida e do ho«** ®“*
mem, pode-se tentar a redução do problema a termos
relativamente simples. A base de todas as teorias da 
pena está a universal dicotomia segurança social - 
justiça. A questão fundamental e estai sera possí­
vel uma unificação rios criterios de segurança e de 
justiça?

0 Direito Penal, como ordenamento positivo, 
tem procurado combinar esses critérios mediante a a

Ké f  ^

plicaçao de certos princípios. Entre eles podem-se
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mencionar: a igualdade diante da lei, a tipificação 
dos delitos, a ampla defesa, a nublicidade do procès

A/ IX tei*

so, a individualizaçao e a gradaçao das penas, etc. 
Tudo isso, porem, ainda propugna por um fundamento 
ultimo que é, em suma, o respeito a dignidade humana, 
porque a própria segurança social esta condicionada 
por esse respeito, que ja nos deu a abolição rias.pe­
nas infamantes e poderá nos dar muito mais ainda: a
eliminação da violencia.

Nao alimentamos a veleidade de pensar que 
traçamos aqui sequer1 o esboço de urna Filosofia rio Di 
reita Penal. Se tivermos conseguido pelo menos de­
monstrar que urna Filosofia do Direito e tao importanA “•
te para o jurista quanto a Ciencia do Direito, sem a 
confusão molesta entre as duas; se, por outro lado, 
tiver ficado bem claro que o verdadeiro ser do Direi

IV

to consiste no seu humanismo, entoo teremos consegui 
rio muito mais rio que pensavamos poder alcançar.Perse 
guido por esse ideal humanista, é lícito esperar que 
o Direito do futuro venha a se constituir como uma 
ordem positiva justa, em que pose, como dizia JELLI 
NEK ao seu tempo, a duvida que se tenha o respeito 
da bondade das coisas humanas.
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