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Resumo: Se a pena é tdo importante para o Direito Penal que deriva dela
0 seu préprio nome - penal -, parece inegavel que o estudo das construgdes
tedricas sobre a pena é essencial para o estudo do prdprio Direito Penal. Neste
ambito, o trabalho tem como objetivo jogar luz nas teorias positivas e negativa
da pena, especialmente 0s contrastes entre o que 0s nomes delas podem dar a
entender e o que os seus conteldos realmente sdo, com enfoque especial na
teoria negativa da pena, a fim de esclarecer alguns pontos.
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1. Introdugio

Quando se questiona o porqué da punigdo, a resposta mais
conhecida faz referéncia as teorias positivas da pena, entendidas
como aquelas que atribuem uma funcéo positiva a pena, ou seja,
gue entendem que a punicao representa um bem para alguém. Tais
teorias ainda podem ser divididas em: a) teorias retributivas (ou
absolutas) da pena, que afirmam que a pena se destina a retribuigdo
do mal praticado; e b) teorias preventivas (ou relativas) da pena, que
afirmam que a pena se destina a prevenir delitos, subdividindo-se
em prevencado geral negativa, prevencao geral positiva, prevengao
especial negativa e prevengéo especial positiva (CARVALHO, 2013,
53-90).

E como uma reagéo a essas teorias positivas da pena que surge a
teoria negativa (ou agndstica) da pena, proposta pelos professores
Zaffaroni e Nilo Batista. Tal teoria parte da ideia de que nado se sabe
todas as fungdes que a pena cumpre, porém, sabe-se que aquelas
atribuidas pelas teorias positivas da pena sao falsas ou, pelo menos,
nao generalizaveis. Portanto, a pena é entendida como um exercicio
de poder que nao tem fungéo reparadora ou restitutiva nem ¢é
coercdo administrativa direta (ZAFFARONI; BATISTA et al,, 2003, p.
99).

Uma questdo interessante que se pode perceber ai é que a termino-
logia “teoria negativa da pena” vem de um espelhamento, mas em
oposigao a terminologia “teorias positivas da pena’ Entretanto, esse
espelhamento pode levar a um equivoco de entendimento que me-
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rece ser esclarecido e este trabalho pretende aborda-lo a partir da
seguinte pergunta: o que se quer dizer exatamente com uma teoria
gue nega as teorias positivas da pena?

2, Sobre a classificacio como teoria

Comece-se olhando para as proprias teorias positivas da pena.
Dentre as caracteristicas dos métodos cientificos identificadas
por Lakatos e Marconi (1991, p. 114), cabe destacar um deles,
especialmente relevante para este trabalho: a comprovagdo/
verificagdo das hipdteses. A teoria cientifica € um sistema em que
algumas hipéteses vélidas estdo comprovadas/confirmadas e quase
nenhuma estéd ndo comprovada/nédo confirmada. A questdo é que
nas teorias positivas da pena, apesar de carregarem o nome "teoria’,
nao é possivel perceber tal caracteristica.

O primeiro obstaculo para as teorias positivas da pena serem teorias
cientificas é a percepgéo de que elas sdo, na verdade, hipdteses.
Uma hipdtese é uma solugdo provisdria para um determinado
problema, com carater explicativo ou preditivo, coerente interna
e externamente e passivel de verificagdo empirica em suas
consequéncias (LAKATOS; MARCONI, 1991, p. 125). E é exatamente
isso que sdo as teorias positivas da pena: hipéteses que respondem
ao questionamento acerca de como a pena funciona. A teoria da
prevengdo geral negativa, por exemplo, é a hipdtese de que, ao
se ameagar a coletividade com uma pena em caso de préatica de
determinado comportamento, provoca-se uma dissuasdo nela em
relagdo a tal comportamento, evitando-o. Da mesma forma, a teoria
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