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Castigo como neutralizagdo, como impedimento de
novos danos. Castigo como pagamento de um dano ao
prejudicado, sob qualquer forma |[...]. Castigo como
isolamento de uma perturbagéao do equilibrio, para
impedir o alastramento da perturbagdo. Castigo como
inspiragdo de temor aqueles que determinam e executam
o castigo. Castigo como espécie de compensagéo pelas
vantagens que o criminoso até entao desfrutou [...].
Castigo como segregagao de um elemento que degenera
[...]. Castigo como festa, ou seja, como ultraje e escarnio
de um inimigo finalmente vencido. Castigo como criag&do
e memoria, seja para aquele que sofre o castigo — a
chamada ‘corre¢do’ —, seja para aqueles que o
testemunham. Castigo como pagamento de um
honorario, exigido pelo poder que protege o malfeitor dos
excessos de vinganga. Castigo como compromisso com
o estado natural da vinganga, quando este é ainda
mantido e reivindicado como privilégio por linhagens
poderosas. Castigo como declaragéo e ato de guerra
contra um inimigo da paz, da ordem, da autoridade, que,
sendo perigoso para a comunidade, como violador dos
seus pressupostos, como rebelde, traidor e violentador
da paz, é combatido com os meios que a guerra
fornece.—

Friedrich Nietzsche



RESUMO

Esta analise é o resultado de um estudo sobre os fundamentos tedricos dos autores
Gunther Jakobs e Winfried Hassemer, dois penalistas renomados no cenario da
doutrina juridico-penal, que sustentam a prevengao geral positiva como resposta
para a teoria da pena. O processo de investigagdo compreende a esfera dogmatica,
situando-se na linha de pesquisa em Sistemas Juridico-Penais Contemporaneos.
Parte-se do estudo critico da teoria da pena de Gunther Jakobs, e da teoria da pena
de Winfried Hassemer, para, apds, uma exposi¢cao critica sobre a estrutura comum
das teorias e, finalmente, comparar as duas teorias em suas particularidades. A
pesquisa possui como fim inferir sobre os aspectos positivos e negativos da
prevengao geral positiva para a atual dogmatica juridico-penal, assim como
averiguar se estdo adequados ou apresentam alguma contribuigdo para o Direito
Penal contemporaneo, uma vez que constitui um dos ultimos discursos sobre a
busca de uma finalidade da pena.

Palavras — chave:
Direito penal. Teoria da pena. Prevengdo geral positiva. Gunther Jakobs. Winfried
Hassemer.



ABSTRACT

This analysis is the result of a study about the theoretical foundations of the authors
Gunther Jakobs e Winfried Hassemer, two renowned criminalists in the stage of the
criminal Law doctrine that hold the positive general prevention theory as theory of
punishment. The investigation process includes the dogmatic sphere, standing in the
line of research of Legal Criminal Systems Contemporary. We depart from the critical
study of the theory of punishment of Gunther Jakobs, and the theory of penalty of
Winfried Hassemer, for then a critical exposition of the common structure of theories,
and finally to compare the two theories in their particularities. The research has the
objective to infer on the positives and negatives aspects of positive general
prevention for the current criminal Law dogmatics, as well as to ascertain whether
they are adequate or have some contribution to the contemporary criminal Law, since
it is one of the last speeches on the search of a purpose of punishment.

Key — Words:
Criminal Law. Teory of punishment. Positive general prevention. Gunther Jakobs.
Winfried Hassemer.
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INTRODUGAO

O presente estudo destina-se a compreensdo tedrica de um dos mais
recorrentes discursos justificadores da punigcéo estatal na atualidade: a prevengéo geral
positiva. A teoria da prevengao geral tornou a seara da dogmatica juridico-penal fértil
para novas discussdes pertinentes ao palco da teoria da pena e estimula o debate
sobre suas novas possibilidades argumentativas. Em virtude da vasta dimensao que tal
objeto de estudo oferece, a andlise, entretanto, possuira tdo-somente como objeto de
investigacao um espectro restrito a dois autores que defendem este modelo de teoria
preventiva: Gunther Jakobs e Winfried Hassemer. Tais penalistas representam dois
nomes renomados no cenario da doutrina juridico-pena alem3, e atualmente possuem
um alcance bastante extenso nas ciéncias criminais, como, p.ex., na doutrina juridico-
penal brasileira. Suas concepg¢des igualmente constituem interessante objeto de estudo
devido a suas caracteristicas inovadoras.

O enfoque do estudo restrito a estes dois autores alemaes, distante de uma
escolha aleatéria, justifica-se no fato de que, embora tais autores compartilhem de uma
teoria sob a mesma denominagdo prevengado geral positiva, o resultado de suas
concepgbes penaldgicas e da ciéncia do Direito Penal, como um todo, séao
completamente distintos. Dessa forma, o desenvolvimento da teoria da prevengao geral
pode ser observado em planos tedricos que apresentam em muitos momentos uma
extrema diversidade.

A investigacdo possui como objetivo de analise inferir se os fundamentos
tedricos que sustentam a prevencgao geral positiva apresentados por estes dois autores
estdo adequados ou apresentam alguma contribuigdo para o Direito Penal
contemporaneo. Em caso negativo, se, a0 menos, apresentariam contribuigdes para os
futuros debates da penalogia. Em outras palavras, destacar quais s&do os aspectos
positivos e negativos das versdes da prevencao geral positiva desses penalistas para a
atual dogmatica juridico-penal, de forma a submeter a discussdo suas nogdes

fundamentais.
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A presente analise divide-se em trés partes. O primeiro capitulo destina-se a uma
apresentagao da concepcgao de prevencdo geral positiva de Gunther Jakobs. Neste
momento, tem-se como objetivo apenas oferecer uma simples descricdo das idéias do
autor, de forma a ressaltar de maneira acritica as nogdes que aparecem igualmente em
destaque na teoria jakobsiana. O capitulo esta subdividido em duas partes: a primeira
destaca de forma genérica as concepgdes do funcionalismo sistémico que séao
necessarias para analisar a sua forma pessoal de prevengédo, e a segunda parte
apresenta a nogao pessoal de prevencao geral positiva propriamente dita do autor. No
segundo capitulo, destaca-se a teoria da prevencgao geral positiva segundo a oética de
Winfried Hassemer. Da mesma forma que no primeiro capitulo, oferece-se apenas um
vislumbre acritico sobre a teoria hassemeriana, sendo que possui igualmente uma
subdivisdo em dois topicos. O primeiro tépico, como no capitulo anterior, apresenta
apenas a posicao do autor em relacdo ao comportamento do Direito Penal atual, para,
no segundo topico, esbogar seus fundamentos acerca da sua versdo de prevengao
geral positiva.

O terceiro capitulo constitui o momento no qual sera efetuada a critica a teoria da
prevengcdo geral positiva a partir dos fundamentos esbogados pelos respectivos
autores. Esta parte sera subdividida em quatro tépicos. O primeiro segmento efetua
uma breve introdugdo a propria teoria da prevencgao geral positiva, apresentando suas
definicbes presentes na doutrina e as formas antecessoras as teorias dos autores em
analise. O segundo tépico traz as criticas elaboradas pelos doutrinadores concernentes
a nogdes da prevencdo geral aparentes concomitantemente nas visdes dos dois
autores, ou seja, os elementos comuns da teoria hassemeriana e jakobsiana. O terceiro
toépico apresenta, primeiramente, uma analise que busca identificar corretamente a
teoria de Gunther Jakobs, para depois apresentar os aspectos negativos e, apos, os
aspectos positivos da concepgao preventiva jakobsiana. O quarto tépico apresenta, da
mesma forma como feita ao anterior, uma identificacdo sobre o que de fato consiste a
teoria de Winfried Hassemer, apresentando os aspectos negativos e positivos da

concepgao preventiva hassemeriana.



CAPITULO 1
PREVENGAO GERAL POSITIVA E A TEORIA JAKOBSIANA COMO DESCRICAO
FUNCIONAL DO SISTEMA SOCIAL

A pena nao pode restabelecer bens, mas sim estabilizar

a vigéncia da norma. Isto ja ocorre pelo simples fato de

que mesmo que o autor seja perseguido, condenado e

apenado, a sociedade trata o delito evidentemente como

delito e ndo algo neutro. A pena é especialmente o

simbolo da contraposigcao entre o conjunto de cidadéos e a
infragdo da norma cometida pelo autor.’

Gulnther Jakobs

1.1. Funcionalismo sistémico ou teoria da evitabilidade individual

A concepcao de Direito Penal de JAKOBS constituiu-se das herangas macro-
socioldgicas do funcionalismo de DURKHEIM — o primeiro funcionalista —, e mais direta-
mente da teoria sistémica de PARSONS — o primeiro funcionalista sistémico —, cujos
pressupostos tedricos influenciaram LUHMANN na constituicido de sua “teoria dos
sistemas autopoiéticos™, que comumente é apontada como a fonte de maior influéncia
na teoria jakobsiana, ainda que o proprio autor afirme que tal influéncia seja
superestimada®. Ditas concepcdes possuem seu principio constitutivo em uma Unica
entidade: a sociedade.

Para que seja viavel a compreenséao da teoria funcional-sistémica de JAKOBS é

obrigatéria a analise dos componentes filosofico-dogmaticos que compreendem o

' JAKOBS, Giinther. Entrevista com Giinther Jakobs e Manuel Cancio Melia. Revista Ibero-Americana
de Ciéncias Penais, Porto Alegre, FMP, CEIP v.4, n.8, pp. 11-17, jan./abr. 2003. Entrevistas, p. 14.

> Na lingua vernacula, como obra de introdugdo ao estudo luhmaniano, indica-se: LUHMANN, Nilas.
Introducao a teoria dos sistemas. Tradugao de Ana Cristina Arantes Nasser. 2. ed. Petropolis, Rio de
Janeiro: Vozes, 2010 (Colegdo sociologia). Assim como duas obras ja notdrias e de expressao:
LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Tradu¢do de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edigdes Tempo
Brasileiro, 1983 (Biblioteca tempo universitario; 75), assim como: LUHMANN, Niklas. Sociologia do
direito Il. Tradugado de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edigbes Tempo Brasileiro, 1985 (Biblioteca tempo
universitario; 80).

* JAKOBS, Ginther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional. Tradug&o
Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Barueri, Sdo Paulo: Manole, 2003d (Estudos de direito penal; v.6), pp. 2-
3.
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sistema social, os subsistemas — neste caso, p.ex., 0 proprio sistema juridico — e 0
individuo jakobsiano. Tais conceitos sdo fortemente influenciados pelas obras de
LUHMANN, HEGEL e KANT, além de outros autores. Contudo, pode-se afirmar a priori
que a teoria funcional do autor esta em constante dindmica, e tal fluidez advém das
criticas realizadas as suas formulagdées. O produto resultante, portanto, constitui o
préprio esforco de JAKOBS em aperfeigoar o discurso que construiu ao longo de sua
carreira como forma de descrever a realidade social apreendida pelo sistema juridico-
penal.

A priori, em uma descrig¢ao introdutéria geral e superficial, pode-se citar uma das
descricbes de JAKOBS na qual apresenta o funcionalismo sistémico como uma teoria
que predestina ao Direito Penal “a garantia da constituicdo de uma sociedade e a
preservacdo de sua identidade diante de vias alternativas”.* De forma que se trata,
para o autor, sempre de um problema do sistema social a ser resolvido, que tera sua
solugdo por meio de um sistema juridico (penal), que nada mais € do que um sistema

social parcial. Em outras palavras, Direito Penal e sociedade seriam inseparaveis.’
1.1.1. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional

Para perfeita compreenséao da teoria global sistémica e mais especificamente da
teoria funcional da pena, faz-se mister o estudo acerca de trés conceitos fundamentais
na concepgao de JAKOBS, quais sejam o conceito de sociedade, normatividade e
personalidade, analisando seu significado e a forma como tais entidades coadunam-se

entre si em um contexto punitivo, formando o alicerce de um Direito Penal funcional.
1.1.1.1. A sociedade como um complexo sistémico comunicativo
A concepcgao de sistema social consiste no axioma da teoria do funcionalismo

sistémico e mostra-se fundamental em qualquer de suas fases de legitimagao punitiva.

A cosmovisao jakobsiana define a sociedade como um (macro)sistema comunicativo

* JAKOBS, 2003d, op. cit., p. 1.
* Ibidem, pp. 5 e ss.
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composto por subsistemas psicofisicos em dialogo perpétuo, e este complexo sistémico
deve ser compreendido como uma realidade construida pelos subsistemas — portanto,
uma ordem configuravel, e ndo constatdvel — a partir de uma matriz normativa.’
Destarte, o sistema social figura como a eterna constru¢do de um contexto de
comunicagao por meio de regras de configuracdo — nesse caso, as normas —, cuja
imutabilidade perante os subsistemas psicofisicos garante a cristalizagdo de uma
determinada face normativa & sociedade’. Porém, JAKOBS n&o recorre a uma base
ontoldgica que enrijeca este conceito; pelo contrario, trata-se da configuragéo e ndo da
constatacdo de um estado, ou seja, este “contexto” ou “sistema” comunicativo ou esta
“identidade” normativa poderiam estar configurados de forma diversa da qual esta no
caso concreto.® Portanto, o sistema social ndo constitui apenas uma face normativa,
mas uma face normativa mutavel.

Nesse diapasao, afirma que a sociedade ou contexto de comunicagcao deve ser
capaz de manter a sua configuragéo original diante de outras propostas ou modelos de
identidade normativa, de modo a evitar que qualquer divergéncia possa dar inicio a uma
(r)evolugao; sendo que, dessa forma, aparece a relagdo entre sociedade e Direito
Penal, demonstrando que se trata, em verdade, da “passagem de uma compreensao
cognitiva para uma compreensdo puramente normativa do social”.? Tal afirmagdo, em
si, poderia resumir a teoria jakobsiana: uma forma de compreender a realidade social
através das normas que a constituem. As normas formam uma sociedade de uma
comunhdo de subsistemas psicofisicos. As normas convertem estes sistemas em
“pessoas em Direito”."

Deste primeiro esboco pode-se visualizar o cenario completo da teoria social de
JAKOBS: a sociedade constitui um macrossistema comunicativo composto por

subsistemas psicofisicos normativamente interpretados como pessoas em Direito que

® JAKOBS, 2003d, op. cit., pp. 10 e ss.

" Ibidem, p. 10.

¢ Ibidem, pp. 10 e ss. “Visto que se trata da configuragdo, e ndo da constatagdo de um estado, a
identidade da sociedade se determina por meio das regras de configuragéo, vale dizer, por meio de
normas, e ndo por determinados estados ou bens”. Ibidem, pp. 10-11.

? Ibidem, p. 10.

" JAKOBS, loc. cit.
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se organizam dentro de seus proprios circulos ou ambitos de organizacdo.'' E tais
circulos ou ambitos de organizacdo individual representam o total de todos os atos de
configuracao que uma pessoa pode empreender sem perturbar a outros e vice-e-versa,
e que o outro continuamente leva a cabo como atribuigdo de sua organizag&o. Trata-se
de fronteiras delimitadas normativamente.

Assim, a sociedade é demarcada individualmente em circulos de organizagéao,
que consistem unidades separadas, sem que jamais um circulo de organizagao
provoque a deterioragdo dos demais.”™ Em outras palavras, perante qualquer pessoa
existe a expectativa de que se organize de tal maneira que seu proprio circulo de

organizagao nao produza danos para os circulos de outras pessoas.'
1.1.1.2. A normatividade como matéria constitutiva da realidade social

Para demonstrar sua concepc¢ao funcional, JAKOBS parte de uma compreensao
de que para o homem orientar-se no mundo, precisa conhecer suas regras, sendo que
estas regras estdo inseridas em uma relagdo dicotémica: de um lado tém-se regras da
natureza, cujos exemplos que JAKOBS fornece séo a légica e a matematica e, do outro
lado, tém-se as normas da sociedade."” Para JAKOBS, a fronteira entre o mundo
natural e o mundo social ndo esta cristalizada, contudo, a forma como as frustragdes
devem ser assimiladas num ou noutro mundo esta'®; esta parte sera fundamental para
a compreensao de sua forma de ver os trés elementos essenciais de sua teoria.

O autor passa a diferenciar as consequéncias sobre as frustragdes geradas pela

relacdo homem-mundo nestas duas esferas. Afirma que se o mundo natural “ndo

" JAKOBS, Ginther. Sobre el concepto de delito contra la persona. Revista Ibero-Americana de
Ciéncias Penais, Porto Alegre: FMP, CEIP, v. 3, n. 5, p. 167-182, jan./abr. 2002, p. 169.
'2 JAKOBS, 2002, op. cit., p. 169.
3 JAKOBS, Giinther. Teoria e pratica da interveng¢ao. Tradugcao Mauricio Antonio Ribeiro Lopes.
Earueri, SP: Manole, 2003e (Estudos de Direito Penal; 8), p. 2.

JAKOBS, loc. cit.
'S JAKOBS, Giinther. Tratado de direito penal: teoria do injusto penal e culpabilidade. Coordenagéao e
supervisdo Luiz Moreira. Tradugdo da obra Strafecht Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die
Zurechnungslehre, 22 edigdo, por Gercélia Batista de Oliveira Mendes e Geraldo de Carvalho. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008b, p. 13; JAKOBS, Glnther. 4 Como protege el derecho penal y qué es lo que
protege? Contradiccién y prevencion; proteccion de bienes juridicos y proteccion de la vigencia de la
norma. In: JAKOBS, Giinther. Sobre la normativizaciéon de la dogmatica juridico-penal. Traduccion de
Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijoo Sanchez. Navarra: Cuadernos Civitas, 2003a, p. 48.
'S JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 13; JAKOBS, 2003a, op. cit., pp. 48 -49.
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funciona” ou ndo se revela da forma como o homem projetou, ou seja, se a expectativa
que o homem, em face do conhecimento que acumulou até o momento, é frustrada por
um acontecimento diverso na realidade natural, € porque o homem fez um progndstico
incorreto, pensando em hipéteses: ou “ele ndo aprendeu corretamente as leis da
natureza”, ou, talvez tenha “avaliado incorretamente a complexidade da situagao”, ou
ainda talvez tenha “se enganado em seus calculos”.!” Seja qual for a hipétese, o
homem precisara futuramente aprender, melhorar, reformar, “atualizar seus
conhecimentos”. As expectativas “cuja frustragcdo € assimilada por meio de um
aperfeicoamento do material cognitivo”, ou seja, que demonstram que se deve alterar o
conhecimento anterior por estar equivocado, sdo chamadas “expectativas cognitivas”.18

No momento em que se lida com o mundo social, esta I6gica ndo ocorre da
mesma maneira. A partir do fato de que as pessoas estdo vinculadas por normas,
afirma, dirige-se a qualquer pessoa uma expectativa de que se comporte de acordo
com as mesmas; € quando esta ndo se comporta de acordo com o0 normativamente
previsto — diferentemente do que ocorre com a expectativa cognitiva — o conhecimento
anterior — normativo — ndo é considerado equivocado ou obsoleto™. A norma nzo sera
abandonada diante da frustracdo normativa, a norma nao necessita revisdo ou
atualizagao; pelo contrario, “persevera-se na expectativa, e o comportamento incorreto
do infrator da norma é tematizado como causa determinante da frustracdo”: essas sao
as “expectativas normativas”?

Contudo, ha uma outra diferenca, afirma, o mundo real em si possui principios
indissoluveis aos quais o homem precisa respeitar e se ajustar, ou seja, possui um
alicerce em si mesmo, mas o mundo social ndo detém tal alicerce cognitivo?'. Portanto,

afirma JAKOBS, a expectativa normativa, assim como toda e qualquer criagao

" JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 13; JAKOBS, 2003a, op. cit., pp. 48 -49.

'8 Jakobs fornece um exemplo: “uma pessoa que nada mar adentro sob a ameaga de uma tempestade,
colocando-se, assim, prontamente, numa situagdo precaria, se vier a sobreviver, de fato, ao
acontecimento, numa proxima vez, examinara mais atentamente as condi¢ées do tempo ou, entéo,
desistira totalmente de entrar no mar”. JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 13; JAKOBS, 2003a, op. cit., p. 49.

'9 JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 14; JAKOBS, 2003a, op. cit., pp. 49-50.

% Jakobs fornece um exem plo nesse caso também: “a pessoa que tiver sua integridade fisica lesada sem
razdo alguma néo se contentara em ser mais cuidadosa da proxima vez, mas persistira em seu direito de
néo ser ferida, isto é, qualificara o agente como causa de sua frustragdo e exigira sua punigdo, vale dizer,
a confirmagao de sua expectativa”. JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 14; JAKOBS, 2003a, op. cit., pp. 49-50.

2! JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 14
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normativa, precisa deste alicerce cognitivo para poder “existir efetivamente e néao
apenas conceitualmente”.?> O autor exemplifica duas vezes: primeiramente, se utiliza
da descricdo de KELSEN sobre o Estado, igualmente uma criagdo normativa, que
descreve como ‘uma ordem coercitiva eficaz”, ou seja, como ironiza JAKOBS, “um
Estado apenas pensado ndo € exatamente um Estado efetivo”; o outro exemplo trata do
sujeito de Direito que, como titular de deveres e direitos, somente sera considerado
pessoa se se comportar de acordo com seus deveres, isto €, se o infrator penal persistir
nas infragbes graves e se ha constante ameaca de mais crimes, ele tornar-se-a
inimigo®. Este é o resultado de todas as expectativas normativas: necessitam estar
alicercadas cognitivamente, para que uma pessoa possa se envolver com ela.®
JAKOBS demonstra avaliar toda a construcdo de sua teoria funcional a partir desse
foco dicotdomico. Esta forma de analise da realidade repete-se quando o autor olha para
o ser humano e tenta descrevé-lo através dessa lente.

JAKOBS ainda diferencia as expectativas normativas de acordo com dois
ambitos de objetos. A primeira forma de expectativa diz respeito aquela idéia de que
“todos os seres humanos mantenham em ordem sua esfera organizatéria”, de forma a
evitar que suas reagdes externas possam causar danos a outrem, sendo que a
estabilidade dessa expectativa geral se encima em dois motivos: primeiro, porque
ninguém pode dominar concomitantemente todas as esferas de organizagéo; e
segundo, cada pessoa possui o direito a configurar a sua propria esfera de
organizacao, e este direito ndo concede que alguém tenha permissao para dominar a
tal ponto.?®> Essa expectativa possui um contetido meramente negativo, ou seja, exige
que as esferas de organizagdo permanegam estanques (a vulneragdo dessa
expectativa, JAKOBS relaciona os “crimes de dominio” ou “crimes de responsabilidade
por organizagdo”); e o segundo ambito concerne a “expectativa de que as institui¢cdes

funcionem regularmente”, na qual ha uma sincronia entre instituicbes e esferas de

%2 JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 14

% JAKOBS, loc. cit.

** JAKOBS, loc. cit.

% JAKOBS, Giinther. Derecho penal: parte general: fundamentos y teoria de la imputacién. Traduccion
de Strafecht Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnugslehre, 22 edicién, 1991, Joaquin Cuello
Contreras e Jose Luis Serrano Gonzalez de Murillo. 22 edicién corregida. Madrid: Marcial Pons, 1997, p.
11; JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 23.
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organizacdo da pessoa.?’ Essa expectativa possui um contetido positivo e a frustagdo
dessa expectativa JAKOBS associa aos “crimes de infragdo de dever’ ou “crimes por
responsabilidade institucional’.*’

1.1.1.3. O individuo jakobsiano como um reflexo dicotomico de uma interpretagao

bifocal do ser humano

A sociedade jakobsiana, enquanto construcdo de um mundo objetivo, deve sua
forma a seus participes, individuos relevantes sistémica e comunicativamente,
responsaveis por sua configuragcao e que sao definidos pela validade que atribuem a

ordem social.?®

Tais participes constituem figuras dicotémicas, descritas por JAKOBS
como seres de dupla face, sistemas distintos de acordo com a forma de interpretacao
adotada pelo observador: pessoa e individuo. %

A partir de uma pura interpretagdo cognitiva, afirma o autor, o ser humano
manifesta-se como um (sub)sistema psicofisico “resultado de processos naturais”, o
que representa a leitura de um animal social, ao qual o autor recorre a descricdo da
teoria do sujeito kantiana para facilitar sua descricdo.* Os individuos humanos
cognitivamente seriam animais inteligentes que se movem a partir de critérios proprios
de satisfagdo e insatisfacado, o que significa, conforme o autor, individuos guiados pelo
interesse na producédo de um acontecimento que Ihes interesse ou na auséncia deste,
se nao lhes interessa.”’

Por outro lado, o ser humano possui uma mascara ou segunda face, construida
comunicativa e normativamente que surge como resultado da construgdo dessa ordem
social: a “pessoa em Direito”** A pessoa em Direito ndo existe no mundo cognitivo, na

concepcao de JAKOBS, ou seja, ela passa a existir somente a partir do mundo objetivo,

% JAKOBS, 1997, op. cit., p 11; JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 23.

7 JAKOBS, 1997, op. cit., p 11; JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 23.

?® JAKOBS, 2003d, op. cit., p. 31.

* JAKOBS, loq. cit.

% JAKOBS, Giinther. La ideia de la normativizacion em la dogmatica juridico-penal. In: JAKOBS,
Gunther. Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal. Traduccién de Manuel Cancio
Melia y Bernardo Feijoo Sanchez. Navarra: Cuadernos Civitas, 2003b, pp. 15 e ss.

' JAKOBS, log. cit.

%2 JAKOBS, 2003d, op. cit., p. 31.
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que, como supraposto, ancora-se em uma matriz normativa (ainda que, como
rememora o autor, seja constituida por uma norma apenas).®

Inserido nesse mundo objetivo, o individuo converte-se em uma entidade
construida através da instituicdo de direitos e deveres, o que, nas palavras exatas do
autor, significa que a pessoa representa uma “unidade ideal de direitos e deveres que
sd0 administrados através de um corpo e uma consciéncia”.>* JAKOBS ressalta que
sera através do corpo que esta unidade ideal se fara presente em sociedade e através
da consciéncia se operara a comunicacdo, estruturalmente acoplada a mesma,
destacando a concretizagdo de pessoa em Direito através deste link normativo entre
direitos e deveres.®*® Tal reforco discursivo & necessario, pois sera através da
vulneracado dos direitos ou do descumprimento dos deveres que a personalidade em
JAKOBS sera colocada em questao.

A pessoa em Direito, dessa forma, € uma construcdo social ou normativa, e
JAKOBS ressalta que, como qualquer instituicdo social, pode ser questionada pela
conduta ou modo de configuragdo dos demais participes da sociedade.*® Alia-se a esta
caracteristica, a relatividade deste conceito, uma vez que a nogao de pessoa em Direito
mudara em funcéo do contexto comunicativo de determinada sociedade®. Isso significa
dizer que pessoa € quem a sociedade determinou que seja; e os detalhes desse ponto
de destino, que esta construido com direitos e deveres, diferem de modo consideravel
dependendo do contexto, ou seja, nem todo ser humano & pessoa juridico-penal.g’8

Esta entidade, inserida em um contexto de pura normatividade (JAKOBS a refere
como pura pessoa em Direito), representa um ponto de partida, um comecgo abstrato na
realizacao do Direito; outrossim, afirma que esta personalidade abstrata ndo representa

uma totalidade e sequer um obijetivo final.*® Estas constatagdes estdo umbilicalmente

% JAKOBS, 2003d, op. cit., p. 31.

¥ JAKOBS, 2003b, op. cit., p. 21.

% JAKOBS, log. cit.

% Do contrario, afirma, nunca poderia ter havido escravos, e ndo poderiam existir as pessoas juridicas.
JAKOBS, 2003b, op. cit., p. 21.

" JAKOBS, loc. cit.

%8 JAKOBS, 2003b, op. cit., pp. 20-21.

% JAKOBS, Giinther. ¢, Derecho penal Del enemigo? Um estudio acerca de los presupuestos de la
juridicidad. In: CANCIO MELIA, Manuel; FEIJOO SANCHEZ, Bemardo (Eds.). Teoria funcional de la
pena y de la culpabilidad: seminario con Giinther Jakobs en la UAM. Prélogo Glinther Jakobs. Navarra:
Cuadernos Civitas, 2008a, pp. 32-33.
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ligadas ao usufruto dos direitos que a constituem, uma vez que ha um ordenamento
juridico que garante ndo apenas o Direito nu, mas o uso do Direito; ou seja, para a
pessoa em Direito concreta, afirma JAKOBS, os direitos valem somente enquanto
direitos para seu desfrute, porque, enquanto direitos nus, sdo intteis®®. O que significa
que a pessoa se encontra acoplada estruturalmente ao individuo, ao ser de
necessidades, que sem a satisfagdo destas ndo pode converter-se em realidade.”’

Portanto, afirma o autor, a personalidade, como orientacdo efetiva, ndo pode
realizar-se com seu mero postulado, ela exige determinadas condicdes.** Contudo, esta
concretizagdo da personalidade nao reside apenas na garantia de direitos para uso,
mas repousa sobre os ombros do proprio individuo-pessoa: JAKOBS ressalta que a
proposicao "todo homem tem por direito a pretensdo de ser tratado como pessoa"
mostra-se incompleta, uma vez que € mister determinar de fato quem deve produzir as
condicoes de efetivacdo dessa personalidade; e essa preocupagdo com O
embasamento cognitivo se encontra, nos encargos da pessoa, atraves da prestagao de
fidelidade ao ordenamento.*® Dessa forma, afirma que o preceito correto deve ser: "todo
aquele que ao menos de alguma forma realiza fidelidade segura ao direito tem a
pretensdo de ser tratado como pessoa", e quem nao realiza esta prestacao sera entio
hetero-administrado, ou seja, ndo sera tratado como pessoa.**

A pessoa surge como concomitante fonte e destino de expectativas normativas:
enquanto titular de direitos, dirige expectativas a outras pessoas, no sentido de
respeitar seu ambito de organizagdo; e enquanto titular de deveres, expectativas dos
demais repousam sobre si de que respeitara a organizagao alheia e se mantera fiel ao
ordenamento juridico.45 No que toca aos atores envolvidos no cenario delitivo, para a
pessoa em Direito na figura da vitima se realizar, um ordenamento juridico deve ser
mantido a todo custo para que possa oferecer as vitimas potenciais algo mais que uma

orientagdo abstrata; enquanto no caso da pessoa em Direito na figura do infrator, o

“ JAKOBS, 2008a, op. cit., p. 33.

“" JAKOBS, loq. cit.

2 JAKOBS, Gunther. Terroristas como personas en Derecho? In: CANCIO MELIA, Manuel. GOMES-
JARA DIEZ. Carlos. (orgs.) Derecho Penal del enemigo: el discurso penal de la exclusién. V.2. Buenos
Aires: Bdef, 2006, p. 82.

** JAKOBS, 2008, op. cit., p. 83.

“ JAKOBS, loq. cit.

* JAKOBS, 2003b, op. cit., pp. 20-21.



21

ordenamento se impde de forma que este sabe que a norma esta fundamentada e
vigente, de forma que conheca seu dever e possa se orientar de acordo com a norma.*°

JAKOBS busca autores contratualistas para reforgar as elementares fundantes
de sua concepcao. O autor rememora aquele estado primitivo citado por ROSSEAU no
qual os seres humanos, afastados de um estado normativo, em um estagio inicial,
permanecem sob uma visdo cognitiva de sociedade, ou seja, na qual as relagdes se

ddo sob um uso instrumental reciproco e ocasional.*’

Os seres humanos aparecem
como seres selvagens, cuja auséncia de identidade torna impossivel uma
autoreferéncia, ou sequer uma autoreferéncia livre.*®

JAKOBS vai além da filosofia do Direito, e se utiliza destas referéncias para
afirmar que a propria constituicao da subjetividade somente se torna possivel a partir de
um sistema social, sendo a subjetividade gerada em um processo mediado pelo social:
sem uma sociedade em funcionamento, faltam as condicbes empiricas da
subjetividade.”® Afirma o autor que, diante da auséncia de uma sociedade em
funcionamento, restaria simplesmente uma acumulacéo casual de individuos humanos,
que, ao carecer de algo comum de carater vinculante, ndo conhecem o mundo objetivo
e, por isso, ndao podem transpassar o ambito de suas respectivas percepcoes
individuais.*

JAKOBS ressalta que o individuo somente pode delimitar-se e compreender-se
como sujeito diante de uma interacdo em sociedade, diante da transcendéncia do

comparavel ou do comunicavel.”!

Somente a partir deste sentido comunicativo, surge o
sentido subjetivo, o que significa que a subjetividade surge como pressuposto e
também consequéncia da socialidade, contrariando a visdo de sociedade como um

produto pronto e terminado, anteposta ao sujeito e vice-versa: através da realizagao da

“® JAKOBS, 2008a, op. cit., pp. 32-33.

‘7 JAKOBS, 2003d, op. cit., p. 15.

“¢ JAKOBS, loq. cit.

® “E errado contrapor as condigdes de constituicdo da subjetividade as condigbes de constituicdo da
socialidade no sentido de ‘aqui liberdade’ aqui coletivismo”. JAKOBS, 2003d, op. cit., p. 15.

% |dibem, p. 16.

! Ibidem, pp. 17-18. Jakobs critica “a confusdo entre a perspectiva social-funcional e um modelo social
de orientagao coletivista ou inclusive totalitaria [...] a perspectiva funcional ndo esta atada a um modelo
social determinado [...]. Quem sé sabe que uma sociedade esta organizada de modo funcional, ndo sabe
nada acerca de sua configuragdo concreta, ou seja, hdo sabe sobre os contetdos das comunicagbes
suscetiveis de serem incorporadas’. Ibidem, pp. 19-20.
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socialidade, ha o desenvolvimento da subjetividade.”? JAKOBS ressalta a importancia
desse processo quando afirma que “sem processo de comunicagdo nao se geram
sujeitos livres”.>

A partir desta socializagao, o individuo se constitui subjetivamente convertendo-
se em uma entidade especial: o0 sujeito privado, que, por sua vez, se relacionara com
outros sujeitos privados, sendo o objetivo final a revelagdo de seu perfil pessoal, ou
seja, a revelagdo intitulada “sou como sou”.** Tal conhecimento deve ser alcancado
pelo proprio individuo, assim como a conclusdo de que nao ha alternativa viavel a
juridicidade, sendo que JAKOBS resume a imperiosidade do mundo objetivo ou social
com uma referéncia aristotélica a partir da qual “quem n&o pode viver na comunidade
ou ndo necessita dela é um animal ou deus”.>

A consciéncia da necessidade da interagcédo social sob uma ordem jurisdicional é
fundamental para a pessoa, uma vez que se nao existir, restara uma das duas
hipéteses: ou a juridicidade é mera coergdo, sendo nesse caso ndo uma pessoa, mas
um animal; ou a juridicidade é irrelevante, e, nesse caso, o individuo atuaria como um
deus.*

Desse modo, uma vez que foram apresentados estes trés elementos (sociedade,
normatividade e personalidade), pode-se passar a analise da teoria da pena jakobsiana

propriamente dita.
1.2. Prevencao geral positiva como teoria funcional da pena

Primeiramente, sera utilizada como forma de apresentagdo da teoria jakobsiana
da pena uma andlise diacrénica efetuada por CANCIO MELIA e FEIJOO SANCHEZ,
destacando a dinamica transmutadora da nogao sobre a punicdo estatal de JAKOBS,

que se coaduna com as nogdes que foram apresentadas no tépico anterior.

%2 Ibidem, pp. 17-18.

% JAKOBS, log. cit. O autor afirma categoricamente que “sem um mundo objetivo vinculante ndo ha
subjetividade e vice-versa’. JAKOBS, 2003d, op. cit., p. 17.

> JAKOBS, 2003d, op. cit., p. 18.

% Ibidem, p. 19.

% JAKOBS, log. cit.
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Os autores espanhodis dividem o estudo em trés momentos ou trés fases:
primeiramente, JAKOBS desenvolve uma nog¢ao de punigdo alinhada aos conceitos de
seu mestre WELZEL e a relacdo da pena com a fidelidade dos cidadados ao Direito,
correspondente a uma fase psicologicista; em um segundo momento, passando a
funcionalizar suas bases tedricas, assim como incorporar proposicdes hegelianas a
partir da qual ocorrera a formalizagao de sua perspectiva sobre a pena e sobre o Direito
Penal; e, por ultimo, desenvolve sua teoria da pena ja tendo assimilado o discurso
afirmativo-legitimador do Direito Penal do inimigo, considerando os aspectos empiricos

na tentativa de responder as criticas quanto a sua fase anterior.

1.2.1. O recorte anacronico de Manuel Cancio Melia e Bernardo Feijoo Sanchez na
obra de Gunther Jakobs: uma divisdao da teoria funcional da pena em trés fases

evolutivas®’

CANCIO MELIA e FEIJOO SANCHEZ afirmam que para compreender a teoria de
JAKOBS ¢é necessario considerar a “evolugao” das ciéncias sociais na busca pela
resposta acerca do significado da pena, sendo que ditas ciéncias abriram rumo a novas
perspectivas na teoria da pena no que concerne aos “modelos preventivo-simbdlicos ou
comunicativos”®

Os autores destacam a presenga destas concepcdes dentro do periodo dos
ultimos trinta anos “através da obra de JAKOBS”, cuja concepgéo representaria “um
modelo coerente de uma nova racionalidade funcional”, que oferece descri¢des acerca
da funcdo social do Direito Penal que ndo podem ser prescindidas se se quer
desenvolver uma teoria moderna da pena.>® Na sua teoria, afirmam, é possivel observar
a relagao das ciéncias sociais ou da metodologia funcional-sistémica com o conteudo

dogmatico da teoria da pena.®

% Nesse topico é utilizado o estudo: CANCIO MELIA, Manuel; FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. ¢ Prevenir
riesgos o confirmar normas? La teoria funcional de la pena de Giinther Jakobs. Estudio Preliminar. In:
JAKOBS, Gunther. La pena estatal: significado y finalidad. Traducciéon y estudio preliminar Manuel
Cancio Melia e Bernardo Feijoo Sanchez. Navarra: Cuadernos Civitas, 2006. (Tradugao do original
Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck, Paderborn, 2004).

% CANCIO MELIA, FEIJOO SANCHEZ, 2008, op. cit., p. 17.

* Ibidem, pp. 17-18.

% Ibidem, p. 18.
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Desde 1976, apontam os autores, JAKOBS apresenta diversas formas para sua
teoria da pena, mas em qualquer uma delas ha uma elementar invariavel: a teoria da

" Em uma

pena deve descrever a fungcdo da pena em um sistema social dado.
perspectiva mais ampla da teoria sistémica, o Direito € descrito como sistema de
comunicagdes que tem por funcido estabilizar expectativas normativas que possuem
sua prote¢do nas sancoes.®

Além disso, tentam resumir as equacgdes teodricas formuladas por JAKOBS
apontando sua compreensdo acerca das normas como expectativas normativas
configuradoras da estrutura da ordem social, que por sua vez sdo configuradas pela
politica; igualmente, a compreensao do delito como defraudagao de expectativas e o
significado da pena de manter expectativas normativas ou a vigéncia da norma.®

A atual pena jakobsiana, apontam, € imposta como forma do sistema social
“processar as defraudagbes as custas do infrator” (fungdo de estabilizagdo) e
concomitantemente uma forma de assegurar a probabilidade de seguimento da norma
(fim preventivo-geral).®* Este tltimo possui como limite a pessoa em Direito, excetuando
o momento em que o individuo que ndo possa garantir sua fidelidade, quando nesse
caso aparecera o inimigo.®®

CANCIO MELIA e FEIJOO SANCHEZ ressaltam a importacdo que JAKOBS
realiza dos preceitos de LUHMANN quando se utiliza da idéia de expectativas como
“‘elementos estruturais do sistema”, ou seja, “toda a ordem social se basearia na
existéncia de certas expectativas de comportamento mais ou menos estaveis”; e a
confianga na sua concretizacdo, rememoram, seria uma forma de reduzir a
complexidade social. %

Deste raciocinio adviria a idéia de expectativas normativas (como “expectativas

garantidas pelo ordenamento juridico”) que JAKOBS utiliza e a sua manutengao diante

" CANCIO MELIA, FEIJOO SANCHEZ, 2008, op. cit., p. 18.
%2 Ibidem, p. 21.

® Ibidem, p. 18.

® Ibidem, p. 19.

% CANCIO MELIA, FEIJOO SANCHEZ, loq. cit.

% Ibidem, pp. 21-22.
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de defraudacbes; em outras palavras, afirmam, sdo sustentadas “institucionalmente
como validas diante de experiéncias que contradizem sua validade”.?’

Os autores ressaltam como a pena na teoria funcional-sistémica aparece como
figura instrumental de resolugcdo de defraudagbes de expectativas cuja estabilizagcao
ndo pode ser realizada de outra maneira.®® A pena opera como um tratamento
especifico de defraudagobes, e este tratamento obtém seu sucesso na manutengao da
expectativa comportamental as custas do préprio defraudante.®®

Seu carater simbdlico restaria na capacidade da sancdo de expressar que a
expectativa da sociedade ndo esta incorreta, e sim, a prépria acdo ou comunicagao do
infrator; e, assim, resolver comunicativamente o conflito instaurado a partir dai mediante
imputacdo do mesmo.”® A pena jakobsiana, apontam, “ndo deve ser entendida no plano
natural, como um mal que sucede outro mal, mas comunicativamente, como
restabelecimento da validez da norma”.”

Contudo, afirmam CANCIO MELIA e FEIJOO SANCHEZ, com a excegdo de seu
ponto de partida tedrico basico, a teoria da pena jakobsiana n&o pode ser
compreendida como uma foto fixa, uma vez que consiste em uma idéia de trinta anos
em “plena evolugao” e passou por continuas reformulagdes, ressaltando que para uma
correta compreensao da concepcdo de JAKOBS deve-se considerar “o aspecto
dindmico da construcdo de sua teoria da pena”, e em sequéncia dividem a sua obra em
trés fases.”” Em cada uma dessas fases, JAKOBS nos trouxe um paradigma das
teorias funcionais da pena. A primeira fase, que dura até o inicio dos anos noventa,
representa a “fase psicologicista” na qual a pena corresponde tdo-somente ao modelo
prevencionista; a segunda fase, no periodo em sequiéncia, consiste na identificagcao de
sua teoria com um “conceito funcional de retribuicdo” e, por ultimo, a terceira fase, que
data dos ultimos anos, a qual os autores definem como uma “recognitivizagédo da teoria

da pena”.”

¢ CANCIO MELIA, FEIJOO SANCHEZ, 2008, op. cit., pp. 22-23.
% Ibidem, p. 23.

% CANCIO MELIA, FEIJOO SANCHEZ, loq. cit.
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"2 Ibidem, pp. 27-28.

" Ibidem, p. 28.
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1.2.1.1. A primeira fase: “a pena como mecanismo simbélico de influéncia sobre

os membros da sociedade”

A primeira fase da teoria da pena jakobsiana é identificada pelos autores com
seus primeiros pressupostos, e destacam a obra Schuld und Prévention como obra
emblematica desse modelo, que data exatamente o inicio dessa fase, o ano de 1976,
durando, como supraposto, até o inicio dos anos 90, sendo aquela no qual ha uma
identificacdo unicamente com a prevencdo geral positiva.”* Em um primeiro momento, o
desenvolvimento das idéias de JAKOBS identifica essa prevencao diretamente com a
nocao de “exercicio da fidelidade ao Direito”, mas, ao decorrer de seus estudos, a
nogcdo de “confianga geral na vigéncia das normas” passa a um primeiro plano,
desbancando a idéia de exercicio da fidelidade ao Direito e 0 “exercicio da aceitagao
das conseqiiéncias”, ou seja, as funcdes descritas pelo autor na sua via preventiva.”” E
perceptivel, afirmam, o quanto JAKOBS direciona a cada momento uma menor
relevancia ao “aspecto individual da infragdo”, passando a valorizar o aspecto sobre o
“significado social do fato penal”.”® Dessa forma, a funcéo da pena passa a centrar-se
gradativamente na “necessidade de garantir a vigéncia das expectativas normativas
essenciais” diante de condutas que pdéem em duvida a norma como modelo de
orientacdo dos membros da sociedade, sendo que disso depende a configuracdo da
identidade da sociedade.””

Contudo, ressaltam os autores que em virtude das criticas a este modelo do
exercicio da fidelidade ao Direito, no sentido de que ndo respeitaria a autonomia dos
individuos, uma vez que a pena imporia ndo somente “respeito externo as normas”,
mas uma “atitude interna de adesdo aos valores subjacentes”, inclusive ressaltando
uma determinada semelhanga entre a teoria jakobsiana e a teoria welzeliana da pena,
JAKOBS passou a funcionalizar de forma continua as bases de sua teoria.”® Sua
intencdo, ressaltam CANCIO MELIA e FEIJOO SANCHEZ, seria “desvincular sua

concepcao de qualquer forma de influéncia psicoldgica ou interna nos cidadaos”. Dessa

™" CANCIO MELIA, FEIJOO SANCHEZ, 20086, op. cit., p. 29.
" Ibidem, pp. 28-29.

" Ibidem, p. 29.

" Ibidem, pp. 29-30.

"8 Ibidem, pp. 30-31.
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forma, afirmam, na segunda fase da teoria da pena de JAKOBS, a sociedade constituiu-
se em um sujeito com sua identidade propria e que difere da identidade de cada

cidadao, sendo que a pena somente possuiria um sentido para este sujeito.79
1.2.1.2. A segunda fase: “a pena como confirmacao da identidade da sociedade”

A segunda fase da teoria jakobsiana, cuja obra-simbolo os autores destacam em
Sociedad, norma y persona, compreende este periodo a partir do qual o autor afasta-se
da idéia psicologicista de prevencao geral positiva, tendo seu inicio nos anos noventa e
durando até o ano de 2003, no advento ao qual seu discurso do Direito Penal do
inimigo adquire uma perspectiva afirmativo-legitimadora.®® Contudo, focando nessa
segunda fase, destacam CANCIO MELIA e FEIJOO SANCHEZ que, em alguns de seus
trabalhos, JAKOBS passa a defender a idéia da pena como “marginalizagéo do fato em
seu significado lesivo para a norma e, com isso, como constatagdo de que a
estabilidade normativa da sociedade permanece inalterada”.®' A partir desse ponto, os
autores citam diretamente as idéias do autor, destacando sua formulagao na qual impde
como fungdo manifesta da pena “confirmar a identidade da sociedade” e como funcéo
latente da pena a “direcdo da motivagao”, ou seja, nas palavras de JAKOBS: “a repetida
marginalizagédo do fato e confirmagcdo da estabilidade social exclui formas de
comportamento delitivas do repertério das sugeridas”, e a isso denomina “prevengdo
geral positiva como fungéo latente da pena”® CANCIO MELIA e FEIJOO SANCHEZ
afirmam que esta € aquela idéia de exercicio da fidelidade ao Direito defendida
outrora.®®

A partir de Sociedad, norma y persona, os autores destacam as afirmacgdes de
JAKOBS nas quais defende que o papel do Direito Penal consiste em contradizer as
contradicbes das normas fundamentais da identidade da sociedade, sendo esta, nesse
momento, a sua atuagdo: confirmar a identidade da sociedade (a pena, ainda que

possa produzir consequéncias psicologico-sociais ou psicolégico-individuais, possui um

¥ CANCIO MELIA, FEIJOO SANCHEZ, 2008, op. cit., p. 31.
% CANCIO MELIA, FEIJOO SANCHEZ, log. cit.

" Ibidem, pp. 31-32.

% bidem, pp. 32-33.
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significado préprio, independente desses efeitos, ou seja, uma autocomprovagao
social).®* Além disso, destacam, JAKOBS afirma que fato e pena estdo no mesmo
plano, sendo o primeiro a negacdo da estrutura da sociedade e a segunda a
marginalizagdo desta, retirando a essencialidade dos efeitos psicologicos, possuindo a
pena uma funcdo independentemente de efeitos psicossociais.®® Dessa forma, afirmam
os autores, JAKOBS se afasta completamente daquela idéia de Schuld und Prévention,
defendida em 1976, passando a destacar uma separagéao entre efeitos (confirmadores e
preventivos) e fungbes da pena (aberta e latentes), sendo que o fator determinante
seria o destinatario da pena: a fungao confirmadora tem como destinatarias as pessoas,
participes da comunicacdo enquanto as fungdes latentes possuem como destinatarios,
deduzem, os delingiientes reais e potenciais.®® O autor, apontam, define tacitamente
que a funcdo da pena é confirmar a identidade da sociedade ou a real configuragao
normativa da sociedade, sendo isso o que a diferencia de outras consequéncias
juridicas e isso o que define o funcionalismo juridico-penal como sua teoria funcional

de Direito Penal.?’
1.2.1.3. A terceira fase: “a irrupg¢ao do fatico na teoria da pena”

Os autores passam a descrever o que concebem como a ultima fase da teoria da
pena jakobsiana. Diante das criticas em relagdo a abstracdo das concepgdes
desenvolvidas durante sua segunda fase (o modelo de prevencéo general positiva que
desenvolveu relegaria a um segundo plano os “fatores empiricos do funcionamento da
pena”, sendo fundamental este apontamento diante de uma teoria que tem como
pretensao retratar o funcionamento social do sistema juridico-penal), JAKOBS, portanto,
passa a refletir sobre este plano, desenvolvendo as concepgdes de prevencgao especial
e geral negativas.®® A alocacido destes fatores cognitivos da pena nessa fase se dara
em dois importantes elementos que constituem, ressaltam CANCIO MELIA e FEIJOO

SANCHEZ, presenca constante nos debates acerca do Direito Penal, quais sejam, “a

8 CANCIO MELIA, FEIJOO SANCHEZ, 2008, op. cit., p. 33.
% Ibidem, pp. 33-34.

% Ibidem, pp. 34-35.

¥ Ibidem, p. 35.

% Ibidem, p. 53.
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necessidade da dor penal” e o “sujeito imputavel perigoso” (ou ainda, os tipos de
sujeitos a partir do Direito Penal do inimigo).?® Estes elementos outrora secundarios
ocupardo uma posigao central, uma vez que, como destacam, para que haja a
cimentagdo cognitiva necessaria para a manutengdo da vigéncia real da norma deve
necessariamente haver a dor penal, isto seria um mecanismo essencial da pena; e
aqueles infratores que nao demonstram tal apoio, serdo compreendidos como pessoas
nao reais, recaindo nas sangdes do Direito Penal do inimigo.”® Nessa fase, afirmam os
autores, JAKOBS se propde a satisfazer um hiato, deixado por sua concepgao até este
momento, entre o “significado” e a “finalidade” da pena, ou seja, entre “confirmagdo da
vigéncia da norma” e “seguranga em termos fatico-naturais”, ou ainda, entre “pena” e
“policia”®' Essa dicotomizagao (individuo e pessoa, orientagdo normativa e violéncia da
pena, finalidade e significado) sera a idéia que permitira a irrupcéo do fatico na teoria
funcional da pena.®?

Nesse momento, CANCIO MELIA e FEIJOO SANCHEZ centram a reacdo
jakobsiana na qual busca responder ao fato de que o carater formal da sua teoria seria
incapaz de descrever a pena como um mal, ou seja, a sua incapacidade de descrever a
justificativa da existéncia da dor na puni¢do.®® O autor, afirmam, propde que a dor penal
€ determinada a partir da intensidade de afetagdo necessaria sobre o autor para que
nao haja dano na “cimentagdo cognitiva da norma”, e sera essa dor que declarara a
violagdo normativa uma “empreitada fracassada” para a sociedade.®*

Para fundamentar essa idéia, afirmam os autores, JAKOBS recorre a nocao de
“dano intelectual do delito”, defendendo que o dano a vigéncia normativa deve ser
compreendido igualmente “em sentido real”: a expectativa normativa sera, dessa forma,
reforgcada por certa base de vigéncia real e, nesse caso, havera cimentagdo cognitiva

da norma, a partir de uma base de acordo com a praxis “fatica da norma”; esse

% CANCIO MELIA, FEIJOO SANCHEZ, 2008, op. cit., p. 54.
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processo, afirmam os autores, subsume a infliccdo do dano e sera este dano que
marcara a agdo considerada como violagdo normativa como fracassada.®

Ressaltam ainda os autores como JAKOBS limita a dimensao da dor penal de
acordo com o fato praticado, no sentido de compensacgao do dano intelectual em funcéo
de sua conduta, excluindo dois fatores: primeiramente, a existéncia de sangbes em
sede preventivo geral para melhorar a vigéncia da norma; e, em segundo lugar,
deslegitima as sangbes embasadas em prognésticos de conduta futura ao invés de
fatos pretéritos.*

O segundo ponto destacado pelos autores na ultima fase da teoria da pena
jakobsiana que concerne a irrupgao do fatico consiste nas proposi¢cdes de JAKOBS
acerca dos “infratores que se apartam permanentemente do cumprimento da norma”; e,
para satisfazer essa questdo, como ressaltam, JAKOBS recupera seu conceito de
Direito Penal do inimigo de 1985.%"

CANCIO MELIA e FEIJOO SANCHEZ destacam algumas descricdes do autor
sobre o discurso do Direito Penal do inimigo — suas trés caracteristicas: o amplo
adiantamento da punibilidade, através da adogdo de uma perspectiva prospectiva do
ordenamento; a desproporcionalidade das penas previstas (sem haver amenizagao da
pena diante da antecipagao); e, por ultimo, a relativizacdo de garantias processuais.”
Os autores igualmente destacam a definicdo genérica a qual “a esséncia do Direito
penal do inimigo esta na nogdo de combate do ordenamento juridico contra individuos
especialmente perigosos” como desprovida de qualquer significagdo; ou seja, essa
modalidade n&o representa uma forma meramente instrumental de lidar com “fontes de
perigo especialmente significativas”.®® E esta fase se destaca pela adocdo deste
discurso por JAKOBS, uma vez que considera uma reagao juridica inevitavel contra os
sujeitos que desrespeitam insistentemente a norma, sendo parcialmente

despersonalizados pelo ordenamento juridico como inimigos.'®
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Apds uma breve critica aos preceitos do Direito Penal do inimigo (que nao
incumbe ser esbogcado nesse momento), os autores destacam as idéias desta
concepgao que influenciam a ultima fase da teoria da pena jakobsiana. Inserido em
uma teoria da pena de prevengao geral positiva, a reagdao de combate a um inimigo
mostra-se disfuncional, ou seja, “a taxativa separacao entre fins e significados, entre
funcdo preventivo-inocuizadora e comunicagao social, alcanga seu ponto algido que
conduz a dar o passo da separacao funcional dos ambitos de regulagcao”; e, dessa
forma, afirmam os autores que o Direito Penal do inimigo cumprird uma funcéao distinta
do Direito Penal, uma vez que se tratam de ambitos distintos. '°' Afirmam CANCIO
MELIA e FEIJOO SANCHEZ que essa separagdo conduz a uma linha na qual se deixa
a teoria da pena e se conduz a abertura para uma teoria da guerra, conectando esse
raciocinio a dedugcdo das idéias jakobsianas de que o Direito Penal do inimigo seria
considerado por JAKOBS um Direito de excecéo, sendo que a pena nesse ambito de
excegao acaba por ter uma fungdo completamente oposta a finalidade genérica descrita
no ambito do Direito Penal.'®

No Direito Penal do inimigo, destacam, a norma reconhece ou constréi a
excepcionalidade do infrator e demoniza determinados grupos de autores, constituindo
uma forma exacerbada de censura.'® Em outras palavras, esta modalidade possui uma
funcao latente de criar artificialmente critérios de identidade através de sua forma de
exclusao; e esta fungdo mostra-se expressamente incompativel com a prevengao geral
positiva, sendo que os autores destacam as palavras de JAKOBS nas quais afirma que
a pena nao serve para combater inimigos ou estabelecer ordens, mas tdo-somente para

a manutencao da realidade social.'®

1.2.2. Confirmagao da realidade normativa: a necessidade de uma seguranga da

eficacia das normas

Apbs o esboco da contribuicdo de CANCIO MELIA e FEIJOO SANCHEZ para

oferecer uma visdo geral da dindmica da teoria jakobsiana ao decorrer de suas
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mudancgas ao longo dos ultimos anos, passa-se a uma forma direta (e diacrénica) de
apresentagao de seus desenvolvimentos para alcangar uma resposta ultima para a

problematica concernente a justificagcdo da punigao.

1.2.2.1. O conceito de pena na teoria funcional-sistémica

JAKOBS traz a hipotese, diante das tantas variagdes retributivas, preventivas ou
mistas destacadas para teoria da pena até o presente momento, de que a pena
perpassa a denominacédo deste elenco de elementos heterogéneos, sendo possivel
reconduzi-la a um conceito.'® Este conceito, diante da insuficiéncia das justificativas a
partir dos principios da retribuicdo de culpabilidade e da prevengéo, sejam utilizadas de
modo isolado ou unificado, ndo estaria alinhado necessariamente aos postulados do
punitur ne peccetur e punitur quia peccatum est.'®® Este descompromisso do autor em
manter-se alinhado com as concepcdes tradicionais repete-se no que diz respeito ao
fim da pena, pois questiona até que ponto é correto falar-se de um “fim da pena”, que,
se utilizado, igualmente nao esta identificado de forma completa com os postulados
supraditos'”’

Na concepgao jakobsiana, o nucleo pensante do modelo prevencionista ou ne
peccetur segundo o qual a pena publica previne futuros delitos consiste em uma iluséo
entregue a sociedade: ha prevencao para JAKOBS, contudo, esta nado se refere a evitar
a existéncia de futuras condutas constituidas como delitos, e sim evitar que essas
condutas percam seu carater delituoso no futuro normativo da sociedade.'® O autor
igualmente refuta a congruéncia de seu discurso com o postulado quia peccatum est
quando afirma que a razdo do processo de punicdo ndo pode ser somente a maldade

do ato (peccatum), ressaltando que nao é possivel fundamentar-se adequadamente a
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pena publica prescindindo da questdo acerca da manutencdo de uma determinada
configuracéo social.'®

JAKOBS considera impossivel determinar conteudo e fungdo para a pena ou
compreender o seu sentido se se desconsidera a estabilidade do ordenamento no plano
social em que se exerce punicdo.'” Um Estado, ressalta, que precise proteger sua
existéncia deve instituir uma punigdo de forma a garantir a eficacia normativa (ao
menos em curto prazo), a0 mesmo passo que um Estado que nao necessite
urgentemente assegurar sua existéncia pode tolerar a ineficacia (em curto prazo) de
seu ordenamento de modo a alcangar a paz eterna (em longo prazo).""

A compreensdo da pena, ressalta JAKOBS, depende da compreensdao do
sentido do ordenamento, exemplificando com as teorias conflituais sobre o processo
punitivo como € o caso do entendimento da pena como instrumento de combate entre
grupos sociais, assim como o meio pelo qual se repele pretensées de dominagao;
podendo ser até mesmo entendida como espada da autoridade ou a propria vontade do
acordante do contrato social ou outras formas.'"? O importante para o autor é que,
apesar de todas essas variaveis, existem caracteristicas comuns que permitem a
analise homogénea da punigao, de forma independente do sentido a que se atribui o
ordenamento.’"?

A pena, afirma, independentemente de qualquer elemento, sera sempre uma
‘reacdo a uma violagao normativa”, e, “através dessa reacado, demonstra-se sempre que
se deve respeitar a norma violada”, sendo que ela sempre ocorrera “as expensas do
responsavel pela violagdo normativa” (“‘perda de quaisquer bens”).""* Para JAKOBS, a
punicdo €& uma questdo normativa, representando a “atribuicdo de um evento
perturbador aquele que arca com aquelas expensas necessarias a supressdo da

perturbacdo”; e a designacao da pena tera sua existéncia através da utilizacdo de
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conceitos que podem variar conforme o contexto social, como, exemplifica JAKOBS, as
nocdes de “violagdo normativa” e “responsabilidade”."®

JAKOBS faz uma comparagédo com a imagem usual tragada por HEGEL na qual
define o injusto como um mal, assim como o dever de arcar com 0s seus custos,
contudo, nao restringindo a pena como a aplicagdo de um mal pura e simplesmente em
funcdo do mal que cometeu, sendo a caracterizagao da pena com essa sequéncia de
males uma descrigdo quanto a seu carater superficial.''® A pena na teoria jakobsiana,
por outro lado, é definida a partir de uma caracterizagdo positiva quando JAKOBS
afirma que a pena é “a demonstragdo da eficacia da norma as expensas de um
responsavel”’, admitindo que o resultado dessa demonstracdao € um mal, contudo, a
funcdo da pena nédo esta satisfeita com essa demonstracédo da eficacia, mas somente

quando a norma violada é estabilizada a partir desse mal, ou seja, com um bem.""’

1.2.2.2. O conceito de violagao normativa e o significado da conduta infratora

Conforme ja exposto (supra, 1.1.2.), JAKOBS teoriza a respeito das expectativas
normativas e cognitivas e a reacao diante da frustragcdo de uma expectativa normativa.
Nesse ponto, o autor destaca que — assim como para que seja viavel para o homem
possuir uma boa relagdo com a natureza € mister que seja possivel haver um padrao
regular nos contatos sociais —, para que seja possivel que o individuo se oriente
socialmente, deve-se retirar desse plano a imprevisibilidade dos comportamentos das
pessoas; caso contrario, ressalta JAKOBS, haveria um risco incalculavel em todo e
qualquer contato social.'™®

Se uma expectativa é frustrada, ressalta, surgira para o individuo um conflito que
vindica uma reacdo, uma vez que o evento ao qual esperava nao se realizou, ou seja,
“os modelos de orientagao do frustrado devem ser revistos” (isto serve para o convivio

119

com a natureza e com contatos sociais). No caso dos contatos sociais,

diferentemente do convivio com a natureza, tal frustragcdo concerne a expectativa

"5 JAKOBS, 1997, op. cit., p. 8; JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 20.
15 JAKOBS, 1997, op. cit., p. 9; JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 21.
"7 JAKOBS, 1997, op. cit., p. 9; JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 21.
18 JAKOBS, 1997, op. cit., p. 9; JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 21.
"9 JAKOBS, 1997, op. cit., pp. 9-10; JAKOBS, 2008b, op. cit., pp. 21 e ss.
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resultante da exigéncia feita a outra pessoa no sentido de que “respeite as normas
vigentes”, ainda que seja uma contradicdo a analise cognitiva do evento.'® Destarte,
afirma que, diante de uma frustracdo, a expectativa normativa ndo deve ser
abandonada, ao contrario, deve ser sustentada contrafaticamente e deve-se definir a
violagdo causadora da frustragdo como falta normativa.'?’

Essa falta normativa sera imputada ao seu autor, e JAKOBS descreve o cenario
desta imputacdo, ou seja, quando um agente manifeste determinada conduta,
possuindo capacidade para reconhecer as “caracteristicas de seu comportamento”, ou
melhor, que seja capaz de ponderar a conformidade de seu comportamento com a
dimens&o normativa da realidade social.’®® Essa imputagao, afirma, se dard em razao
da responsabilidade deste agente, sendo que sua responsabilidade estara ancorada em
uma motivagcdo de evitabilidade da violagdo normativa por parte deste, ou seja, “se o
agente estivesse predominantemente motivado a evitar um comportamento com os
elementos relevantes, ter-se-ia comportado de outra forma”.'”® A partir do
comportamento praticado pelo violador da norma JAKOBS determina que se pode
efetuar um juizo acerca da sua motivacdo, ou seja, ‘o agente nao estava
predominantemente motivado no momento para evitar o comportamento”.'?

E é exatamente a essa contradi¢do normativa através de um comportamento que
JAKOBS denomina “violagdo normativa”'”® Em outras palavras, afirma que uma
violagdo normativa seria uma desautorizagdo da norma.'® E essa desautorizagdo

normativa, afirma, provocaria um conflito social uma vez que a norma estaria sendo

120 Jakobs exemplifica: “mesmo aquele que vé o condutor ingerindo alcool néo renuncia a exigéncia de

uma viagem segura”. JAKOBS, 1997, op. cit., pp. 9-10; JAKOBS, 2008b, op. cit., pp. 21-23.

! Quando o delinqliente é preso para demonstrar-se que seu comportamento é incorreto, exemplifica
Jakobs, define-se a falta normativa ndo na imagem da expectativa frustrada, mas na violagdo normativa
do infrator. JAKOBS, 1997, op. cit., p. 10; JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 23.

2 JAKOBS, 1997, op. cit., p. 13; JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 25.

'3 JAKOBS, 1997, op. cit., p. 13; JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 25.

' A lembranca que sua teoria igualmente se denomina evitabilidade individual. Jakobs exemplifica:
“Uma pessoa que, sabendo-se embriagada, conduz um veiculo no transito, desconsiderando as
consequiéncias prejudiciais — discerniveis também para ela — para a vida de outros participantes do
transito, por exemplo, expressa, com seu comportamento, que, na situacdo em que se encontra,
considera outros fatores importantes que ndo o cuidado predominante com a vida de outros participantes
do transito. Essa afirmagédo, imputada ao agente como sendo sua opinido, é o contrario do que se
assevera nas normas dos arts. 316 e 222 do Cédigo Penal”. JAKOBS, 1997, op. cit., p. 13; JAKOBS,
2008b, op. cit., p. 25.

'% JAKOBS, 1997, op. cit., p. 13; JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 26.

1% JAKOBS, 1997, op. cit., p. 13; JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 26.
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“questionada enquanto modelo de orientacdo social’.’”’ A exata determinagdo da
existéncia de uma contradicdo normativa no caso concreto estaria inserida na teoria da
imputagéao, passando pelos juizos efetuados no plano da tipicidade e antijuridicidade.128

JAKOBS salienta ainda que nao sao as consequéncias externas provocadas pela
violagdo normativa que a tornam um conflito penalmente relevante, e associa a isto a
sua visao de que o Direito Penal é incapaz de resolver tais consequéncias externas; ou
seja, afirma que a pena nao repara danos (com a observacdo de que muitas das
violagdes perfectibilizam-se independentemente de dano externo, exemplificando com a
tentativa e a preparacdo).”® E, nesse ponto, opera a sua visdo da natureza
comunicativa do sistema social. JAKOBS ressalta que um comportamento humano nao
se resume a “‘um fendmeno que produz efeitos externos”, e isso ocorre porque o ser
humano possui capacidade de compreensao acerca da “amplitude dos efeitos de seu
ato” e, dessa forma, o ato igualmente adquire um significado, “ele também significa
algo” (fazendo uma analogia com o exemplo de uma frase pronunciada, que igualmente
possui um significado).*

De outra forma, JAKOBS descreve a violagdo normativa como uma agao que
reside em um “mundo equivocado”, uma vez que representa uma negagao do

comumente estabelecido.™’

Para sintetiza-lo em uma frase, o autor representa o
significado do ato delitivo em uma frase: “Ndo esta sociedade!”; contudo, afirma o autor,
este significado ndo deve ser ligado ao seu autor a partir de seu ponto de vista
subjetivo, ou seja, JAKOBS nao esta referindo que o autor necessariamente busca
expressar tal significagdo, ao contrario, tal significado independe do animo individual,
devendo ser compreendido simbolicamente em um contexto social.'®?

A infragdo normativa, portanto, operaria em um nivel formal causando uma
ruptura do contexto social, no sentido de que os limites da sociedade sao tragados de

novo, perturbando a orientacdo e colocando em duvida o carater de realidade

127 JAKOBS, 1997, op. cit., p. 13; JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 26.
' JAKOBS, 1997, op. cit., p. 13; JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 26.
12 JAKOBS, 1997, op. cit., p. 12; JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 25.
130 JAKOBS, 1997, op. cit., pp. 12-13; JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 25.
31 JAKOBS, 1998, op. cit., p. 21; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 14.
32 JAKOBS, 1998, op. cit., p. 21; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 14.
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sedimentada da sociedade.’® Para analisar a forma como JAKOBS relaciona a
violagdo normativa com o sistema social e sua repercussdo para os participes do
contexto comunicativo, importante é a aproximacdo que JAKOBS efetua a obra de
FICHTE.

Na tentativa de oferecer bases sélidas para os preceitos de sua teoria funcional-
sistémica, JAKOBS utiliza-se constantemente de diversos autores, principalmente de
expoentes do lluminismo. Uma das concepcgdes utilizadas como parametro é a de
FICHTE. JAKOBS serve-se da construgdo tedrica encimada em argumentagdes
contratualistas de FICHTE para precisar de que forma compreende a relagao violagéo
normativa e resposta a essa violagdo."*

Diante de uma violagdo normativa, JAKOBS trabalha com a hipétese da privagao
do reconhecimento da personalidade do infrator da norma como forma de reagir aquela,
uma vez que este ndo alcanca a sociedade.”™ A conclusdo dentro da teoria sistémica
seria de que ao ndo agir conforme as expectativas normativas que se destinam a si
como pessoa acaba se definindo como algo diverso da mesma, como o individuo.”™® O
autor destaca que se “o pressuposto de tal solugdo que o infrator da norma pudesse
dispor de sua personalidade, que ao menos pudesse perdé-la por sua culpa”.’® Na
concepgcao de FICHTE (assim como em KANT), ocorre algo semelhante, aponta
JAKOBS, ja que para estes dois autores, ao delinquir, o individuo perde seu status de
cidadao, ou ainda, sua personalidade jurl'dica.138 Em verdade, associa a hipdtese da
perda da personalidade as concepg¢des contratualistas nas quais a identidade dos
contratantes ndo é modificada pelo contrato (excetuando o contrato social de
ROSSEAU que o considera materialmente contrato criador de instituicdes)."

Destaca o argumento de FICHTE de que aquele que abandona o contrato
atuando em discrepancia com a prudéncia exigida pelo mesmo, voluntariamente ou

nao, perde (em sentido estrito) todos os seus direitos como cidaddo e como ser

'3 JAKOBS, 1998, op. cit., p. 18; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 11.

'3 JAKOBS, 1998, op. cit., p. 18; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 11; JAKOBS, 2008a, op. cit., p. 41.

'3 JAKOBS, 1998, op. cit., p. 18; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 11; JAKOBS, 2008a, op. cit., p. 41.

13 JAKOBS, 1998, op. cit., p. 18; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 11

37 JAKOBS, 1998, op. cit., p. 18; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 11

"% Jakobs associa o rigor dessa teoria & dureza da praxis penal dos séculos XVII e XVIIl. JAKOBS,
2008a, op. cit., p. 41.

139 JAKOBS, 1998, op. cit., p. 18; JAKOBS, 2003c, op. cit., pp. 11-12.
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humano, passando a um “estado de auséncia completa de direitos”.'*® FICHTE
definiria-0 nesse ponto como “coisa”, ou ainda, como “cabeca de gado”.'*' Nesse caso
opera um “contrato de peniténcia” como forma de atenuagdo, mas isso ndo se aplica no
caso de homicidios dolosos, aos quais € mantida a privacao de direitos e em virtude da
auséncia de personalidade o que se aplica ndo consiste em pena, mas em medidas de
seguranca.'*

Conforme afirma JAKOBS, na concepcédo fichtiana, no momento da violagao
normativa ocorre a destruicdo do contrato social, pois a existéncia de direitos para os
individuos esta condicionada a seu comportamento — nas palavras fichtianas que
JAKOBS destaca — na condicdo de que “se enquadrem numa comunidade de seres
racionais”.'*® Ressalta as afirmacdes de FICHTE de que decai a condicdo de
capacidade juridica do infrator da norma, ou seja, decai seu enquadramento em uma
sociedade de seres racionais e o que foi condicionado, a sua capacidade juridica.
Dessa forma, o infrator deixa de ter direitos."*

JAKOBS elabora duas criticas a construgdo fichtiana. Em primeiro lugar,
questiona a inexisténcia de proporcionalidade da pena a partir destes preceitos: este &
o resultado quando se exclui a pessoa, afirmando que a mesma se converteu em gado
(ou mais precisamente nas palavras de FICHTE, como afirma, “converteu-se a si
mesma em gado”), ou seja, se adota sempre a mesma consequéncia para toda e
qualquer violacdo normativa, impossibilitando a adequacdo da “‘medida da
conseqtiéncia” a “medida da perturbagdo”.'*® E destaca que, ainda que diante de casos
de imprudéncia (exigida pelo contrato social) do infrator, ocorrera a mesma
conseqliéncia de exclusdo.'*® Dessa forma, ressalta JAKOBS, ainda que haja uma

tentativa por parte do autor de graduar as consequéncias através da construgdo de um

0 JAKOBS, Giinther. Direito penal do cidaddo e direito penal do inimigo. In: CANCIO MELIA, Manuel,
JAKOBS, Ginther. Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas. Tradugéo da obra Derecho penal del
enemigo. Organizagéo e tradugdo André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado , 2005, p. 26.

1 JAKOBS, 1998, op. cit., p. 18; JAKOBS, 2003c, op. cit,, p. 11; JAKOBS, 2008a, op. cit., p. 41;
JAKOBS, 2005, op. cit., p. 26. Assim, nao poderia ser apenado, mas seria algo do qual deveriamos nos
assegurar. JAKOBS, 2008a, op. cit., p. 41.

42 JAKOBS, 2005, op. cit., p. 26.

'3 JAKOBS, 1998, op. cit., p. 19; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 12.

'** JAKOBS, 1998, op. cit., p. 19; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 12.

45 JAKOBS, 1998, op. cit., p. 19; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 12.

5 JAKOBS, 1998, op. cit., p. 19; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 12.
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“contrato de expiagdo” (no qual o infrator consegue escapar da exclusdo, sendo
reconciliado com a sociedade), essa graduagcdo ndo sanaria os problemas, uma vez
que “ndo aporta proporcionalidade com respeito a8 medida de desorientagéo social”."’ E
aponta que isso ocorre porque O objetivo desse contrato ndo seria a “realidade
normativa”, mas “seguranga de bens”, sendo que se efetua tal contrato de expiagdo nao
porque se quer preservar a personalidade do infrator, mas por um calculo utilitarista de
FICHTE, no qual se pesa a utilidade do individuo e a lesividade que proporcionou para
a sociedade.™®

Em segundo lugar, JAKOBS aponta outro erro no sentido de que “se o
delinquente expulsa a si mesmo da sociedade, os limites desta dependem da conduta
do infrator da norma”, e, dessa forma, afirma, ndo haveria que se observar exatamente
uma forma especifica de conflito social, e, assim, ndo haveria que se considerar
reciprocamente uma reacdo no plano normativo.’*® Afirma, na mesma linha, que
FICHTE ao considerar essa aproximagao, ao invés de eliminar a ambiguidade deixada
pelas violagdes normativas através da estabilizacdo da sociedade (sua via), o faz
através da reducdo da sociedade.”™ A este apontamento, JAKOBS assevera que se
FICHTE n&o considera que a realidade normativa de uma sociedade consista em uma
soma de configuragdes individuais, mas um plano independente, uma grandeza de
dindmica propria, o limite da sociedade n&o pode ser delineado por meio de uma
conduta individual, assim como uma construgcdo para condicionar o infrator a membro
da sociedade novamente, ou seja, o contrato de expiacdo tampouco resolvera o
problema.’’

A partir dessa analise, conclui JAKOBS que o infrator da norma “deve continuar
sendo uma pessoa”.'® Diferentemente do sistema fichtiano, afirma, a conduta
materialmente natural do infrator ndo sera jamais objeto de discussdo enquanto tal; e
isto se da porque JAKOBS defende que uma pessoa em Direito nunca ira se comportar

de modo natural (dentro do esquema norma versus natureza), mas apenas

7 JAKOBS, 1998, op. cit., p. 19; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 12.
'8 JAKOBS, 1998, op. cit., pp. 19-20; JAKOBS, 2003c, op. cit., pp. 12-13.
"9 JAKOBS, 1998, op. cit., p. 20; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 13.
150 JAKOBS, 1998, op. cit., p. 20; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 13
5T JAKOBS, 1998, op. cit., p. 20; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 13.
192 JAKOBS, 1998, op. cit., p. 20; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 13
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normativamente (de acordo e determinada pela norma).’®® Portanto, para que se possa
compreender o ato infrator como uma conduta de uma pessoa em Direito essa conduta
nao sera considerada como parte do mundo da sociedade real, mas como algo
encontrado no mundo equivocado, ou seja, a violagdo normativa “mostra o oposto a
sociedade real e somente se acha vinculado a esta pelo fato de que o agente é
reclamado pela sociedade como pessoa”.’®* E, para JAKOBS, é por causa deste motivo
que é mantida a personalidade do infrator e sua acdo permanece tendo sentido, mas
isso (ambas) tdo-somente no plano formal.’®® E finaliza afirmando que por isso também
(a caréncia de personalidade material do infrator) fundamenta-se a possibilidade da
existéncia da legitima defesa contra o infrator, sendo que a existéncia da personalidade

formal é demonstrada pela existéncia dos limites da legitima defesa.'®
1.2.2.3. A imagem funcional da pena estatal: significado e finalidade

Se na concepcéo fichtiana, conforme JAKOBS, a sociedade expulsa o infrator da
norma de modo a unir o conjunto restante de individuos considerados pessoas no
sentido formal e material, mantendo a homogeneidade social, o funcionalismo sistémico
descreve uma sociedade que insiste na permanéncia da personalidade, ainda que em
um nivel meramente formal, do infrator.” A sociedade jakobsiana é heterogénea, pois
para se manter real e ndo despir o individuo de sua personalidade deve interpretar a
violagéo normativa, portanto, como uma afirmacgéo que deve ser levada a sério, ou seja,
deve ser relevante no plano da comunicagao.'®

Para que seja possivel a manutencdo dessa heterogeneidade faz-se mister a
producdo de algo coligado ao ato infrator pretérito, ou seja, da mesma forma que a
conduta pessoal que viola a norma ndo se esgota em uma mera conduta fisica, n&o se
trata de mera exteriorizagdo, na sequéncia igualmente se produzira algo que nao se

resume ao exclusivamente externo, mas sim, comporta uma expressao portadora de

193 JAKOBS, 1998, op. cit., pp. 20-21; JAKOBS, 2003c, op. cit., pp. 13-14.
15 JAKOBS, 1998, op. cit., p. 21; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 14.
155 JAKOBS, 1998, op. cit., p. 21; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 14.
1% JAKOBS, 1998, op. cit., p. 21; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 14.
157 JAKOBS, 1998, op. cit., p. 21; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 14.
1% JAKOBS, 1998, op. cit., pp. 21-22; JAKOBS, 2003c, op. cit., pp. 14-15.
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um significado, e este significado opera no plano da comunicagdo acerca das
normas.’® Se o individuo permanece pessoa (ainda que em sentido formal), ha
relevancia comunicativa em sua conduta: a violagdo da norma veicula um sentido de
comportamento normal no contexto social.'®

Diante de tal comportamento carregado de significado, ndo ha como reagir a
partir de uma resposta meramente fisica ou externa: a pena surge como forma de
privagdo dos meios de integracdo social do infrator, isto €, é a retirada de sua
capacidade de comportar-se no plano fisico''. Essa privacdo estd muito distante de
negar a sua personalidade, pelo contrario, afirma JAKOBS, se produz pena justamente
porque se quer manter sua personalidade, porém o mesmo nao serve para o conteudo
da sua conduta infratora; qualquer articulagcédo social unida a conduta sera excluida com
essa privagdo da possibilidade de conduta.' Essa privacdo, ressalta o autor,
igualmente ndo se produz para marginalizar o infrator, uma vez que nado €& a sua
personalidade que sera convertida em irreal no plano da comunicacdo, e sim o
significado de sua conduta violadora da norma que, como JAKOBS assevera, ao invés
de fundamentar a instituicdo do comum, dissolve-a, de tal forma que n&o pode ser
determinante para o futuro da realidade normativa da sociedade.'®®

Dessa forma, compreendida a pena como reacao ao conflito criado pela violagao
normativa, julgada como algo mais que um evento simplesmente externo (como,
observa, € o caso da prépria violagdo normativa), evitando assim a perspectiva da
sequéncia de dois males tdo-somente, o seu significado é de que “a relevancia do

comportamento violador da norma nédo é determinante e que a norma sempre é

%9 JAKOBS, 1998, op. cit., p. 22; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 15.

1% Jakobs oferece um exemplo: “uma pessoa une-se com outra para empreender a realizagdo de uma
tarefa comum. Desse modo, declara que respeitara as condi¢gées normativas que s&o necessarias para
realizar tal tarefa — consideragdo da vida e saude do outro etc., — e isso ndo em uma compreensao
psicologizante, porém como interpretagao objetiva de sua conduta numa sociedade real. A outra pessoa
intervém também na tarefa e anula com isso sua conduta anterior também no plano do significado. Se o
infrator da norma do tipo que acaba de ser esbogado é tratado como uma pessoa normal, o significado
de sua conduta se define como um significado normal;, a norma é violada. Se se pretende evitar essa
erosdo, ha de anular-se uma conduta de tal modo que fique clara a impossibilidade de chegar ao comum
por meio da violagdo da norma”. JAKOBS, 1998, op. cit., p. 22; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 15.

%" JAKOBS, 1998, op. cit., p. 22; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 16.

162 JAKOBS, 1998, op. cit., p. 22; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 16.

183 JAKOBS, 1998, op. cit., p. 23; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 16.
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determinante”, coadunando com o préprio conceito da pena de “oposicdo a violagao
normativa” executada as custas do proprio violador.®

O autor descreve o delito como produto do subdesenvolvimento da
personalidade do autor, sua personalidade permanece uma realidade exclusivamente
formal; contudo, essa personalidade exclusivamente formal igualmente deixara de
existir se a acdo delitiva se convertesse em parte da realidade social.'®® Essa excluséo
se da pelo conteudo conferido a pessoa em Direito por JAKOBS, no qual tal conceito
nao possui forga propria, ndo existe em si mesmo, existe somente por instituicdo da
sociedade — obviamente, observa JAKOBS — enquanto a propria sociedade permanega
real."®® Dessa forma, ressalta, é possivel afirmar que o infrator, no momento do ato
delitivo, causa uma lesdo as demais pessoas e a si mesmo enquanto pessoa; por isso,
a pena nao ha que se dirigir especificamente a ele ou a generalidade, mas a todos os
participantes da comunicac&o. '’ Deste advento pode resultar dois caminhos: o infrator
pode compreender sua personalidade, concebendo a si mesmo como sujeito de
deveres e direitos, compreendendo assim a necessidade e o significado da sangao; ou
manter-se na perspectiva de sua pura individualidade, compreendendo a sangao como
pura manifestacao fisica de violéncia.'®®

Nesse momento, JAKOBS passa a refletir acerca do motivo da necessidade da
violéncia como forma de refutar sua conduta como referéncia para a configuragdo da
realidade social.'®®

O infrator, no momento da ruptura normativa, altera a realidade de duas formas
concomitantes: seu ato, por um lado, significa algo, ao mesmo tempo em que, por outro
lado, configura algo; quando um individuo cometeu um homicidio, conjuntamente a
afirmacgao de que nao se deve respeitar a vida alheia, destruiu a vida alheia, isto &, sua
atuacéo perpassa o plano simbdlico, atingindo e configurando o mundo externo das

pessoas (e alcangando uma influéncia muito maior do que a possivel pretenséo de seu

164 JAKOBS, 1997, op. cit., p. 13; JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 26.

"% JAKOBS, 1998, op. cit., p. 23; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 16.

1% JAKOBS, 1998, op. cit., pp. 23-24; JAKOBS, 2003c, op. cit., pp. 16-17.
157 Jakobs cita Hegel: “a lesdo” foi “sofrida [...] pela vontade existente em si”, e concretamente “tanto por
esta vontade de quem lesiona (!), como do lesionado e de todos”. JAKOBS, 1998, op. cit., pp. 23-24;
JAKOBS, 2003c, op. cit., pp. 16-17.

1% JAKOBS, 1998, op. cit., p. 24; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 17.

199 JAKOBS, 1998, op. cit., p. 24; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 17.
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autor)."”® E, da mesma forma que o ato configura este mundo externo, a reacdo ao ato
do infrator igualmente deve almejar a configuragdo definitiva, de modo que torne
efetivamente impossivel que haja imitagdes do ato infrator, o que converteria tal
comportamento como permanente no mundo externo.'”' JAKOBS afasta sua
concepgao explicitamente quando afirma que este esbo¢o ndo possui nenhum ponto
em comum com a intimidagao ou educacgao, seja do infrator da norma, seja dos demais
participes da sociedade, afirmando que consiste apenas em um confronto/choque de
realidades: a realidade da norma (uma situacdo materialmente pessoal) se contrapde a
realidade da pessoa meramente formal (a violagdo da norma).'”? E a medida da pena é
regida pela medida objetivada de negociagdo da personalidade, descartando o que
seria necessario em nome da intimidagao, educacéo ou asseguramento.'’

Dentro de sua base teorica, JAKOBS ressalta, o discurso dos fins da pena
mostra-se pouco exato, uma vez que a sang¢ao nao possui um fim nesta concepcéo,
mas constitui em si mesma a obtencdo de um fim: “a constatacdo da realidade da
sociedade como realidade determinante sem trocas individuo—sociedade” (subsistema—
sistema); e, dessa forma, o processo de punigdo deve estar desprovido de qualquer
adicdo que guarde relagbes com a realidade subjetiva dos individuos (infrator ou
espectadores).””* JAKOBS adverte ainda para as confusdes entre os “efeitos da
sangdo” no plano do esquema satisfacao-insatisfagdo e os “significados da sang¢do”
acerca do esquema dever-espaco de liberdade, tendo em vista o seu conceito como
limitagdo dos meios materiais do infrator, unindo-se a esta adverténcia a critica quanto
a superficialidade da visdao da autoconstatacdo da sociedade sobre o que é real,
surgindo como diregao individual afortunada ou desafortunada.'® As pessoas, JAKOBS
afirma, ndo sao dirigidas pela sociedade, mas constituidas pela mesma, e no momento
em que a pessoa detém-se em sua modalidade formal, a norma (aquela que foi tornada
real) & confirmada mediante a privagdo dos meios que o infrator utiliza para infringir, ou

seja, que a unica coisa materialmente viavel é a configuragdo que esta de acordo com a

70 JAKOBS, 1998, op. cit., pp. 24-25; JAKOBS, 2003c, op. cit., pp. 17-18.
' JAKOBS, 1998, op. cit., p. 25; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 18.

72 JAKOBS, 1998, op. cit., p. 25; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 18.

' JAKOBS, 1998, op. cit., p. 25; JAKOBS, 2003c, op. cit., pp. 18-19.

7 JAKOBS, 1998, op. cit., p. 26; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 19.

'S JAKOBS, 1998, op. cit., p. 26; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 19.
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norma; mantida esta configuracdo, ndo seria necessario qualquer outro efeito para que
a sociedade se mantenha real.'’®

Partindo do pressuposto de que tais teorias se caracterizam pela sequéncia
categorica da pena apoés a violagao normativa, JAKOBS refuta a caracterizagdo de sua
teoria da pena como pertencente ao campo das teorias absolutas da pena, utilizando-se
de KANT para buscar a prova da existéncia de uma finalidade mesmo em uma
concepgao absoluta.!”” A teoria absoluta da pena kantiana corretamente interpretada
para JAKOBS se daria no sentido de que o objetivo ndo é a otimizagdo do bem-estar
dos individuos, mas (e exclusivamente) da propria realidade social; o que nao
significaria que na execugao do “imperativo categorico” ndo se possa destacar um fim,
que seria a realidade social.'® Ressalta o autor que a incolumidade dessa realidade
(quando o ato infrator ndo apresenta riscos de que outras condutas sigam seu exemplo
quanto ao conteudo material de desrespeito a norma quebrada) a sancao se torna
desnecessaria, pois somente ha o ato infrator, ndo havendo perturbagéo da vigéncia da
norma além do que decorreu materialmente com o ato.'”

JAKOBS credita os resultados de sua teoria da pena aos elementos principais da
teoria da pena hegeliana, fazendo comparagbes entre as terminologias18°. Se nesta
obra, JAKOBS relembra que o autor retributivista afirma que a “lesdo do Direito
enquanto Direito” seria “nula em si mesma”, na sua prépria obra afirma que a lesdo da
norma nao € determinante para a sociedade real; e enquanto na obra hegeliana é
afirmado que a nulidade se mostra na destruicdo da infracdo do Direito, em sua teoria
se afirma que o carater ndo determinante pode observar-se na exclusdo do comum com
o infrator da norma.®’

Interligando este topico com o anterior, pode-se destacar a forma como JAKOBS
localiza ambas, violagdo normativa e pena, no plano do significado, perpassando o

plano exterior das consequéncias e com isso, defende a exclusdao de qualquer

'7° JAKOBS, 1998, op. cit., p. 26; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 19.
""" JAKOBS, 1998, op. cit., p. 26; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 19.
'8 JAKOBS, 1998, op. cit., pp. 26-27; JAKOBS, 2003c, op. cit., pp. 19-20.
79 JAKOBS, 1998, op. cit., p. 27; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 20.
180 JAKOBS, 1998, op. cit., p. 27; JAKOBS, 2003c, op. cit., p. 20.
81 JAKOBS, 1998, op. cit., pp. 27-28; JAKOBS, 2003c, op. cit., pp. 20-21.
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consideracdo & evitacdo de lesdes de bens juridicos como fungdo da pena.'®
Novamente, a fungcdo € em verdade “a confirmagdo da eficacia da norma” (sendo
eficacia equivalente a reconhecimento), sendo que este reconhecimento pode ocorrer
na consciéncia e o autor defende que nesse caso a expectativa corresponde a
confirmagao da violagdo normativa do infrator como raz&o do conflito (ndo a confianga
normativa da vitima).'®* JAKOBS resume sua teoria da pena: “a funcdo da pena é a
preservacdo da norma enquanto modelo de orientacdo para contatos sociais. O
conteudo da norma é uma oposi¢cao a custa do infrator contra a desautorizacdo da
norma”.'®

JAKOBS desenvolve esta criacdo no ambito das teorias da pena e a nomeia de
forma ampla como “prevengdo geral por meio do exercicio do reconhecimento
normativo”, sendo que esta finalidade em verdade constitui-se em trés finalidades. Sua
descrigao principia com a idéia de que a pena néo € oposta em seu préprio interesse,
porque nao é possivel renunciar-se as orientagbes garantidas na vida social, sendo que
a sua funcéao repercute exatamente no nivel em que ocorre a interagcédo social e, aqui,
nao se restringe a significar algo, mas cumpre algo concreto: “a pena deve proteger as
condicdes dessa interagcdo e possui, portanto, uma funcdo preventiva’.'®® E essa
protecdo das interagdes sociais, afirma, se dara através da validacao da confianga na
norma; ao passo que essa validagdo ndo busca a extingdo das violagdes normativas,
pertencente a concepgao intimidativa diante de potenciais delinquentes ou algum
progndstico acerca do comportamento futuro do préprio infrator.'®® Na descricdo de
JAKOBS, os destinatarios da pena sao todas as pessoas, uma vez que “ninguém pode
prescindir das interagdes sociais, todos precisam saber o que podem esperar de tais
intencbes”; nesse sentido, defende JAKOBS, aplica-se a pena para “exercitar a
confianca normativa”. '®" Contudo, ndo se esgota nesse aspecto, a pena igualmente faz
pesar consequéncias negativas sobre o comportamento que viola a norma,

transformando-o em uma alternativa incabivel de comportamento; e dessa forma,

182 JAKOBS, 1997, op. cit., p. 13; JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 26.

183 JAKOBS, 1997, op. cit., pp. 13-14; JAKOBS, 2008b, op. cit., pp. 26-27.
'8 JAKOBS, 1997, op. cit., p. 14; JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 27.

1% JAKOBS, 1997, op. cit., p. 18; JAKOBS, 2008b, op. cit., pp. 31-32.

'8 JAKOBS, 1997, op. cit., p. 18; JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 32.

187 JAKOBS, 1997, op. cit., p. 18; JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 32.
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aplica-se a pena para “exercitar a fidelidade juridica”.'®® Por fim, nesse processo, ha ao
menos uma forma de ensinamento, na qual todos aprendem “a conexdo entre
comportamento e obrigagdo de arcar com o0s custos, ainda que a norma seja
transgredida ndo obstante o que foi aprendido”; destarte, aplica-se a pena para
“exercitar a aceitacdo das conseqtiéncias”.'®

A unido desses trés efeitos representa, segundo JAKOBS, uma finalidade maior
que denomina “exercicio do reconhecimento normativo”, sendo que como esse conceito
dirige-se sobre todos, alcunha-o “prevengcdo geral por meio do exercicio do
reconhecimento normativo” ou ainda “prevengéo positiva” ou “prevengdo geral” ou tao-
somente “prevencdo ndo apenas intimidativa”.'®® Obviamente, JAKOBS ainda destaca
em segundo patamar a possibilidade de que a pena impressione negativamente tanto o
individuo punido como a terceiros de tal forma que “eles se abstenham de praticar
crimes no futuro”.'®' Contudo, esses efeitos “ndo estariam ligados ao reconhecimento
da norma”, e sim ao temor, ao qual constituem-se como “efeitos complementares da
pena que podem ser desejados, mas nao € fungdo da pena provoca-los”; entretanto,
JAKOBS destaca a imprescindibilidade de um respaldo cognitivo minimo para que haja

a estabilizacio da eficacia da norma.'®?

'8 JAKOBS, 1997, op. cit., p. 18; JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 32.
189 JAKOBS, 1997, op. cit., p. 18; JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 32.
% JAKOBS, 1997, op. cit., p. 18; JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 32.
91 JAKOBS, 1997, op. cit., p. 19; JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 33.
192 JAKOBS, 1997, op. cit., p. 19; JAKOBS, 2008b, op. cit., p. 34.



CAPITULO 2
PREVENGAO GERAL POSITIVA E A CRITICA HASSEMERIANA COMO RESGATE
DA CULTURA JURIDICA DO IDEALISMO ALEMAO
Na minha opiniao, a questao fundamental é quanta
violéncia, assim como quantas infragdes aos direitos
fundamentais podem ser absorvidas pela lei, e onde esta
linha ténue € localizada além do que consideramos uma
ameaca insoluvel pelos meios legais. Nesse nivel, o Direito

Penal do cidadao se torna lei usada para punir o inimigo, e
a lei, como tal, se torna guerra.'”’

Winfried Hassemer

2.1. O horizonte de um Direito Penal Libertario

Nao ha como conceber a construgao do discurso de HASSEMER sen&o como
uma critica a dindmica contemporanea dos sistemas juridico-penais e suas
consequéncias a realidade dos protagonistas dos conflitos sociais e, outrossim, dos
profissionais e académicos do ramo juridico. Seu foco literario concentra-se
principalmente no aprendizado dos estudantes de Direito, que se mostra evidente, por
exemplo, em sua obra Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechts (traduzida para o
espanhol como Fundamentos del Derecho Penal e para nossa lingua vernacula como
Introdugdo aos Fundamentos do Direito Penal)'®*. Outrossim, concentra-se nos seus
estudos sobre hermenéutica juridica e a vinculagao do juiz a lei; assim como no que o
autor refere como “tendéncias desformalizadoras” do que intitula “Direito Penal
classico”.

O autor alemao situa seu posicionamento discursivo na teoria do conhecimento
do idealismo alemao e na filosofia politica do lluminismo, juntamente com nomes como
ENGISCH, FEUERBACH, RADBRUCH e seu discipulo KAUFMANN, que, a sua vez, foi
mestre do préprio HASSEMER.

% HASSEMER, Winfried. The state is no longer the leviathan. German Law Journal, v. 05, n. 05, pp.
603-607, 2004. Interview with Reinhard Mdller, p. 604.
19 Essas duas obras serdo utilizadas ao longo do estudo.
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2.1.1. O retrato do Direito Penal da Republica Federal da Alemanha

A imagem aprioristica da critica hassemeriana consiste na reprodugdo da
dindmica da dogmatica juridico-penal que se instaurou paulatinamente apods as
contribuicdes de FEUERBACH, BIRNBAUM e VON LISZT, que fixaram o formato do
que o autor denomina Direito Penal classico; isto ¢, HASSEMER identifica as
tendéncias que redefiniriam esta face das ciéncias criminais no século XX: uma
transformacédo da teoria e da praxis do Direito Penal, na qual, como refere o autor,
centra-se na transformacao do “Direito Penal submetido a uma formalizagao e vinculado
a principios valorativos” para o “Direito Penal tecnolbégico-social”, que se torna um
instrumento politico (HASSEMER destaca os setores econdmico-financeiro, ambiental,
assim como da salde publica e da seguranca estatal).'® Esta deformacdo, afirma
HASSEMER, nao se limita ao momento de criminalizacdo de condutas, passando pelo
Direito Penal em sua vertente material e processual e executoria, assim como as
“teorias dominantes do Direito Penal” e as “teorias modernas da pena”.'®®

O autor faz breves referéncias a estas cinco esferas: na esfera do Direito Penal
material, o autor destaca o clamor de celeridade e urgéncia na resolugédo dos
problemas midiaticamente difundidos e, por isso mesmo, mais sentidos pela opiniao
publica, exemplificando com a criminalidade econdmico-financeira, ecoldgica,
informatica, terrorista, narcotraficante e pornografica, dentre outras.'” Além disso, no
que diz respeito a bens juridicos, ressalta a preferéncia da protecéo de bens juridicos
universais, comumente denominados coletivos (ao qual o autor exemplifica com
assuntos como saude publica e meio ambiente) ao invés dos tradicionais bens juridicos
individuais.'®® HASSEMER igualmente cita a expansao dos crimes de perigo abstrato,
descritos como criminalizagdes que prescindem de pressupostos da pena (como, p.ex.,

o resultado ou a causalidade), possibilitando a punicao estatal a partir da realizagdo de

'% HASSEMER, Winfried. Derecho penal y filosofia del derecho. In: HASSEMER, Winfried. Persona,
mundo y responsabilidad: bases para una teoria de la imputacion en derecho penal. Tradugdo de
Francisco Mufioz Conde e M? del Mar Diaz Pita. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999a, p. 30.

'% HASSEMER, 1999a, op. cit., p. 30.

" HASSEMER, 1999a, op. cit., p. 30; HASSEMER, Winfried. Desenvolvimentos previsiveis na dogmatica
do direito penal e na politica criminal. Revista de Estudos Criminais, Sapucaia do Sul, v.8, n.29,
abr./jun. 2008b, p. 10.

% HASSEMER, 1999a, op. cit., pp. 30-31; HASSEMER, 2008b, op. cit., pp. 10-11.
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uma determinada conduta perigosa, a qual o autor exemplifica com a “fraude na
obtencéo de subvengéo”™ e presente nesta transformagao também esta a eliminagao de
graus da imputacgao juridico-penal (p.ex., da tentativa a consumacgéao e da cumplicidade
a autoria), assim como também ressalta o aumento da gravidade das puni¢gdes devido a
finalidades preventivas-gerais intimidatérias.'®*

O autor dedica-se especificamente ao tratamento penal no combate ao crime
organizado, assomando uma série de caracteristicas: o inconstante aumento dos
marcos penais; a criminalizagdo em ambitos anteriores a comissao de fatos penais;
novos tipos penais; a limitagdo da presungdo de inocéncia, do principio da
proporcionalidade e dos direitos fundamentais, como, p.ex., o direito a
autodeterminagao informativa, do domicilio, do segredo das comunicagbes e da
propriedade, entre outros.*®

Na esfera processual penal, HASSEMER se refere as reformas caracterizadas
pela reducdo, barateamento e desformalizagdo do processo judicial, assim como a
eliminagao de todos os obstaculos para alcangar tais mudancas, surgindo reformas que
favorecem os interesses da vitima as custas das garantias do imputado e da propria
entidade estatal como detentor do ius puniendi®®' Para alcancar a efetividade e a
economia do processo, o principio de funcionalidade da administragdo da justica penal
igualmente sofre desformalizagdo.2°? O autor ataca diretamente a OrgKG, Lei contra o
trafico e criminalidade organizada, a qual a partir de 1992 alterou radicalmente o
espectro processual penal alemao.?®

Tal clima, no campo da politica criminal, nas palavras de HASSEMER, “favorece

um Direito Penal como instrumento efetivo na assimilacdo dos modernos problemas,

' HASSEMER, 1999a, op. cit., pp. 30-31; HASSEMER, 2008b, op. cit., pp. 10-11.

200 autor cita varias alteragoes efetuadas pela lei: “reforgo da prote¢cdo das testemunhas através de
medidas preventivas e redugdo dos deveres de informagdo; investigagcdo padronizada [...]; cotejo
automatizado de dados; ampliagdo das autorizagbes para interceptagbes telefénicas, assim como do
catalogo dos fatos puniveis que podem dar lugar a seu emprego; utilizagao de meios técnicos de escuta,
gravagao, observagao, fotografia e filmagem,; uso de agentes infiltrados; vigilancia policial a largo prazo,
sobretudo para conseguir ‘quadros de movimentos’ de pessoas”. HASSEMER, Winfried. Limites del
estado de derecho para el combate contra la criminalidad organizada. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, Revista dos Tribunais; IBCCRIM v.6, n.23, jul./set. 1998, pp. 25-26.

2" HASSEMER, 1999a, op. cit., p. 31; HASSEMER, 2008b, op. cit., p. 11.

202 HASSEMER, 1999a, op. cit., p. 31..

28 HASSEMER, Winfried. Proceso penal sin protecciéon de datos. In: ROMEU CASABONA, Carlos Maria
(dir.) La insostenible situacion del derecho penal. Granada: Editorial Comares, 2000, p. 111.
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desde a destruicdo do meio ambiente e o abuso do sistema social até a dependéncia
de drogas’; e, diante de tamanhos problemas sociais, ressalta, o discurso politico passa
a apresentar o Direito Penal ndo como ultima, mas como prima, sendo sola ratio.?*
Ainda, segundo o autor, a desformalizagdo alcanga a posig¢ao do interno na Execugao
Penal, na qual as reformas recentes no ambito do Direito Penitenciario obedecem a
mesma tendéncia sociotecnoldgica; outrossim, a praxis penitenciaria regride em todas
as etapas que signifiquem auxilio, favorecimento ou facilidades ao apenado.?®

HASSEMER afirma que este paradigma instaurado é apoiado e favorecido pelas
“teorias atualmente dominantes no Direito Penal”: as teorias funcionais ou
funcionalistas, conforme afirma, otimizam a adaptagao dos instrumentos juridico-penais
as necessidades da moderna politica criminal, e assim, a “barreira infranqueavel da
politica criminal” lisztiana tornar-se-ia utopia, uma vez que a realidade atual ampara-se
em conceitos como “orientagdo as conseqiiéncias”, “ponderagcdo de interesses em
jogo”, “previsdo de perigos” e “programas flexiveis de decisdo”?

Conforme o autor, as modernas teorias da pena da prevencéao intimidatoria —
individual e geral — baseiam-se igualmente nas mesmas tendéncias sociotecnologi-
cas.?” Refere HASSEMER que uma vez que as teorias absolutas da pena extinguiram-
se no inicio do século, a atual pura retribuicdo ndo seria nada mais que prevengdo
geral; as tendéncias neoclassicas, como afirma, ndo obtiveram nenhum éxito na
Republica Federal da Alemanha.?®®

O autor fornece uma explicagdo sobre o que entende como “fundamentagéo
tecnologica™ o “se” e o “como” da pena dependem de seus efeitos, e ndo de questdes
como culpa ou merecimento; e os efeitos da pena compreendem, primariamente, as
consequéncias da cominacdo penal e da aplicacdo da pena “sobre o individuo” e,
secundariamente, sobre a “evolugcédo geral da criminalidade”; o individuo criminalizado
torna-se um elemento funcional para a imposi¢do de uma pena que tem como

finalidade evitar a criminalidade no futuro.?®®

2% HASSEMER, 2008b, op. cit., pp. 12-13.
25 HASSEMER, 19994, op. cit., p. 31.

2% Ibidem, pp. 31-32.

27 |bidem, p. 32.

28 HASSEMER, log. cit.

29 HASSEMER, 1999a, op. cit., pp. 32-33.



51

No que diz respeito aos esquemas cognitivos e normativos que embasam e
originam este cenario, HASSEMER ressalta novamente o fundamento sociotecnologico,
fornecendo os seguintes exemplos: o atual favorecimento de tépicos como o “dominio
do futuro” em prejuizo de uma resposta adequada ou justa as questdes atuais (p.ex.,
‘prevencao” em lugar da “retribuicao”; “risco” no lugar de “lesdo ao bem juridico”); a
crenga na forga configuradora da realidade social e na efetividade do Direito Penal;
outrossim, a orientagdo output do Direito Penal, ou seja, a legitimagdo de suas
intervencdes nado pela sua “justica’, mas pelas consequéncias favoraveis que
produzem; por fim, o autor ainda exemplifica com a tendéncia na substituicdo de
fundamentos personalistas por fundamentos sociais nas teorias de Iegitimac;éo.210

Conforme HASSEMER, este cenario é originado na “dialética do moderno”,
sendo a consequéncia da modernizagao do Direito Penal: um momento de superagao

ou luta contra um Direito Penal moral ou moralizador.?"!

O problema, que sera tratado a
seguir, surge quando o produto penal dessa batalha “evolui” para um Direito Penal
inspirado nessas modernas técnicas socioldgicas.

2.1.2. A dinamica do Direito Penal moderno: “dialética da modernidade”?'?

A contribuicdo mais importante de HASSEMER implica na transposicéo entre
duas épocas e, portanto, duas culturas. Aparece nesse momento sua tentativa de

resgate de uma cultura perdida aos seus olhos. Para o autor, a imagem atual do Direito

2" HASSEMER, 19993, op. cit., p. 33.

2" HASSEMER, log. cit.

212 As idéias descritas neste tépico estdo sintetizadas em um estudo de Hassemer do original
Kennzeichen und Krisen des modernen Strafrechts, publicado em Zeitschrift fiir Rechtspolitik, 1992, 1378
e ss., posteriormente traduzido diversas vezes e utilizado pelo autor novamente com algumas
modificagdes. Este estudo foi traduzido por Francisco Munoz Conde com o titulo de Crisis y
caracteristicas del moderno derecho penal, publicado em Actualidade penal, 1993 e igualmente por Elena
Larrauri Pijoan, publiado em ADP, 1993. No Brasil, apareceu sob o titulo Caracteristicas e crises do
moderno direito penal na Revista de Estudos Criminais n° 8, 2003. Contudo, uma nova versao foi
reelaborada por Francisco Munoz Conde como primeira parte da obra La responsabilidade por el
producto, Valencia, 1995, com novo titulo Vigjo e nuevo derecho penal, ao qual foi utilizado novamente,
com o mesmo titulo, na obra Persona, mundo y responsabilidad: bases para una teoria de la imputacion
en derecho penal, Valencia, 1999. Finalmente foi reutilizado como parte da obra Freiheitliches Strafrecht,
Philo, Berlin, 2001, que foi traduzida para o portugués como Direito Penal Libertario, Del Rey, 2007. Por
ultimo foi anexada novamente como Caracteristicas e crises do direito penal moderno em uma nova
unido de artigos organizada por Carlos Eduardo Vasconcelos sob o titulo Direito Penal: fundamentos,
estrutura, politica, pela Editora Fabris, em 2008.
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Penal constitui uma face de transformacédo ocasionada pelo Direito Penal moderno.
Contudo, é fundamental entender o que é este Direito Penal moderno para o autor e
quais suas caracteristicas.

HASSEMER fornece uma explicagdo breve, segundo a qual Direito Penal
moderno € aquele que, em nivel de pensamento e de atuagao pratica: “prescinde dos
conceitos metafisicos e prescreve uma metodologia empirica orientada as
consequéncias”; “mostra-se inclinado a uma concepgao de prevengao, em prejuizo da
retribuicdo”; e objetiva “vincular o legislador penal e controlar suas decisdes com
principios como a protecdo dos bens juridicos”.?"

O autor destaca estas caracteristicas do pensamento juridico-penal e politico-
criminal moderno como “filhas de seu tempo” e necessarias em sua época para superar
os problemas insitos a uma teoria e praxis jusnaturalistas e dogmaticamente abstratas e
ja, neste momento, alheias a realidade.?’* Como critica a esta praxis juridico-penal
surgem: o foco sobre suas consequéncias, a limitacdo dos fins da pena a metas
tangiveis e a obrigacdo do legislador de concentrar-se em bens juridicos, que
humanizaram e permitiram maior controle sobre a atuagdo do Direito Penal 2"

HASSEMER destaca o carater paradoxal da transformacdo do Direito Penal,
uma vez que exatamente as caracteristicas provindas da modernizacdo do Direito
Penal, responsaveis pela vitéria contra um Direito Penal moral e esquizofrénico, diante

de um novo contexto social, tornam-se as catalisadoras do rompimento da tradicao

*® HASSEMER, Winfried. Viejo y nuevo derecho penal. In: HASSEMER, Winfried, MUNOZ CONDE,
Francisco. La responsabilidad por el producto em derecho penal. Valencia: Tirant lo blanch, 1995, p.
16; HASSEMER, Winfried. Viejo y nuevo derecho penal. In: HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y
responsabilidad: bases para una teoria de la imputacion en derecho penal. Tradugao de Francisco
Mufioz Conde e M? del Mar Diaz Pita. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999c, p. 40; HASSEMER, Winfried.
Caracteristicas e crises do moderno direito penal. Revista de Estudos Criminais, Sapucaia do Sul,
Notadez v.2, n.8, 2003a, p. 55; HASSEMER, Winfried. Sinais e crises do direito penal moderno. In:
HASSEMER, Winfried. Direito penal libertario. Tradugéo do original Freiheitliches Strafrecht de Regina
Greve. Coordenagao e supervisdo Luiz Moreira. Belo Horizonte: Del Rey, 2007b, p. 190; HASSEMER,
Winfried. Caracteristicas e crises do direito penal moderno. In: HASSEMER, Winfried. Direito Penal:
fundamentos, estrutura, politica. Organizacdo e revisdo Carlos Eduardo de Oliveira Vasconcelos.
Tradugéo Adriana Beckman Meirelles... [et al.]. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2008a, pp. 244-
245,

2 HASSEMER, 1995, op. cit., pp. 16-17; HASSEMER, 1999c, op. cit., pp. 40-41; HASSEMER, 2003a,
op. cit., p. 55; HASSEMER, 2007, op. cit., p. 190; HASSEMER, 2008a, op. cit., p. 245.

2 HASSEMER, 1995, op. cit., p. 17; HASSEMER, 1999¢, op. cit., p. 41; HASSEMER, 2003a, op. cit., p.
55; HASSEMER, 2007, op. cit., p. 190; HASSEMER, 2008a, op. cit., p. 245.
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penal limitada por principios e garantias.?’® O autor ressalta que as mesmas armas
utilizadas contra o Direito Penal moralizador se tornaram independentes e adquiriram
novo significado diante de um contexto atual, e demonstra o significado da dialética do
moderno através de trés caracteristicas principais do Direito Penal produto dessa
fase.?"”

A primeira caracteristica do Direito Penal moderno reflete-se no conceito de
“protegcdo de bens juridicos”, originalmente um critério negativo ou descriminalizador,
utilizado para extinguir criminalizagdes que n&o protegiam bens juridicos concretos ou
protegiam conceitos morais, se converteu em um critério positivo para justificar
decisdes criminalizadoras.?’® A segunda caracteristica do Direito Penal moderno diz
respeito aos fins da pena: a exacerbacdo da idéia de “prevencdo™ no Direito Penal
classico era considerada meta secundaria da justica penal, uma fonte de limitagdo, uma
vez que buscava excluir as intervengdes juridico-penais que nao possuiam finalidade
alguma; a pura retribuicdo n&o seria suficiente para legitima-las, sendo que hoje,
refor¢ca o autor, o conceito de prevengao converteu-se em paradigma penal dominante,
ou seja, um modelo de intervengao que converteu os principios da proporcionalidade,
igualdade ou tratamento igualitario e a legalidade em obstaculos para uma orientagéo
social efetiva.?’® A terceira caracteristica do Direito Penal moderno diz respeito a
“orientagdo as consequiéncias”, anteriormente um critério complementar para o ato de
legislar, que se converte em uma caracteristica e meta dominante, marginalizando
principios como de igualdade e de retribuicdo justa do delito na politica juridico-penal.??°

O sistema juridico-penal assume nova tarefa: “deve permanente e publicamente

#1® HASSEMER, 1995, op. cit., p. 22; HASSEMER, 1999¢, op. cit., p. 46; HASSEMER, 2003a, op. cit., p.
57; HASSEMER, 2007b, op. cit., p. 194; HASSEMER, 2008a, op. cit., p. 249.

2T HASSEMER, 1995, op. cit., p. 22; HASSEMER, 1999¢, op. cit., p. 46; HASSEMER, 2003a, op. cit., p.
57; HASSEMER, 2007b, op. cit., p. 194; HASSEMER, 2008a, op. cit., p. 249.

218 HASSEMER, 1999a, op. cit., p. 34; HASSEMER, 1995, op. cit., p. 23; HASSEMER, 1999c, op. cit., pp.
47 e ss.; HASSEMER, 2003a, op. cit., pp. 57-58; HASSEMER, 2007b, op. cit., pp. 194-195; HASSEMER,
2008a, op. cit., pp. 249-250.

" HASSEMER, 1999a, op. cit., pp. 34-35; HASSEMER, 1995, op. cit., pp. 24-25; HASSEMER, 1999c,
op. cit., pp. 49-50; HASSEMER, 2003a, op. cit., p. 58; HASSEMER, 2007b, op. cit., p. 195; HASSEMER,
2008a, op. cit., p. 250.

0 HASSEMER, 1999a, op. cit., p. 35; HASSEMER, 1995, op. cit., p. 25; HASSEMER, 1999c, op. cit., p.
51; HASSEMER, 2003a, op. cit., pp. 58-59; HASSEMER, 2007b, op. cit., p. 196; HASSEMER, 2008a, op.
cit., pp. 250-251.
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afirmar-se como instrumento politico tecnicamente eficaz”; em outras palavras, ha que

se demonstrar que o sistema sociotecnologicamente funciona.??’
2.1.3. O controle social como forma de regulagao da vida comum

HASSEMER ressalta que a ameaga e a execugdao da pena ndo constituem
fendbmenos isolados, integrando um campo que abrange uma multiplicidade de
instrumentos e processos necessarios tanto para a ameaga quanto para a execugao
punitiva apresentar eficacia na realidade social.’*? Estes processos e instrumentos
influenciam a punicéo e sao influenciados por ela de maneira reciproca; e, tal fato nao é
observado apenas na realidade juridico-estatal, mas em nossa vida cotidiana
igualmente observamos a existéncia de normas e sangbes impostas diante de
desviagoes.’

O autor aponta a existéncia dessas “normas sociais” e “san¢gbes sociais” de
maneira natural em sociedade, sendo exemplos das primeiras, as regras de vestuario,
as proibicdes sobre a altura demasiada (ou n&o) da voz, assim como risadas, o ato de
cuspir no chdo, em que momento seria mais adequado para se dirigir a um anfitrido,
também as regras de linguagem e outros; enquanto que exemplos de sang¢des sociais,
HASSEMER destaca a zombaria, o siléncio contrangedor entre um grupo de pessoas
(siléncio de carater punitivo como forma de desaprovagao), formas de privagdo de amor
paterno, notas negativas na escola e outros que resumiriam um “olhar punitivo” em
sociedade.?® Estas penas estdo presentes em todos os circulos sociais, havendo
penas na escola, no trabalho, entre amigos e colegas, nos Tribunais, no sentido de que

sempre que é cometida uma falta é obtida uma resposta sancionatéria.??®

2! HASSEMER, 1999a, op. cit., p. 35; HASSEMER, 1995, op. cit., pp. 25-26.; HASSEMER, 1999c, op.
cit.,, p. 51; HASSEMER, 2003a, op. cit., pp. 58-59; HASSEMER, 2007b, op. cit., p. 196.

2 HASSEMER, Winfried. Introdugdo aos fundamentos do direito penal: Einfiihrung in die Grundlagen
des Strafrechts. Tradugao Pablo Rodrigo Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005, p.
413. HASSEMER, Winfried. Fundamentos del derecho penal. Traduccion y notas de Francisco Muhoz
Conde y Luis Arroyo Zapatero. Barcelona: Bosch, 1984, p. 389.

2 HASSEMER, 2005, op. cit., p. 413; HASSEMER, 1984, op. cit., p. 389.

24 HASSEMER, 2005, op. cit., p. 413; HASSEMER, 1984, op. cit., p. 389; HASSEMER, Winfried. Por
qué no debe suprimirse el derecho penal. Traduccion del original por Miguel Ontiveros Alonso. México:
Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2003b, pp. 9-10.

225 HASSEMER, 2005, op. cit., p. 413; HASSEMER, 1984, op. cit., p. 389; HASSEMER, 2003b, op. cit., p.
10.
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Dessa forma, afirma o autor, a existéncia de penas na vida cotidiana, de
discursos sobre a pena (familia, midia, etc.), e de algo semelhante a um procedimento
para sua imposi¢cdo, assim como instituicbes e competéncias (o autor refere,
paralelamente aos Tribunais, o ambiente familiar quando um pai castiga enquanto outro
permanece passivo, ou/e um dos irmaos assume a funcdo de defensor) formam o
“controle social”??*® HASSEMER procura tratar dessas regras do cotidiano para
destacar o conceito: o infrator pode ser objeto de sangéo, sendo que esta pode vir a ser
uma reagao desproporcional ou apenas uma critica; todos esses intrumentos e
processos formam o controle social. %’

Concomitantemente, sangdes sociais e juridico-penais apenas terdo sentido se
vinculadas a normas sociais; € o0 autor aponta antecipadamente seu motivo e
fundamento: a propria violagdo normativa (o desvio das normas sociais).??® Qualquer
sangao desprovida dessa relagdo (com a violagdo, de maneira perceptivel para os
demais membros da sociedade) ndo seria nada mais que uma prépria lesdo, um
infortinio, como afirma HASSEMER.?® Contudo, quando aplicada ap6és um desvio
personificam uma conduta final, uma acéo dirigida a um fim, dotada de sentido social.?*
A sancao tem como sentido a norma, pois confirma a norma, estabelecendo-a como
“uma expectativa contra-fatica de conduta”, fixando-a socialmente.?’

Para que se possa compreender o significado da pena em nosso mundo, afirma
HASSEMER, é indispensavel uma analise deste conceito.?? E, na seqliéncia, o autor
precisa a nogao de controle social a partir dos trés elementos destacados pelos
sociologos: “viver com normas sociais” (norma); “sancionar desviagbes com estas
normas” (sang¢do); “observar, para estes efeitos, determinadas normas de

procedimento” (processo).?*

6 HASSEMER, 2005, op. cit., p. 413; HASSEMER, 1984, op. cit., p. 389; HASSEMER, 2003b, op. cit.,
.9ess.

B HASSEMER, 2005, op. cit., p. 413; HASSEMER, 1984, op. cit., p. 389; HASSEMER, 2003b, op. cit., p.

11,

8 HASSEMER, 2005, op. cit., pp. 413-414; HASSEMER, 1984, op. cit., p. 389.

29 HASSEMER, 2005, op. cit., pp. 413-414; HASSEMER, 1984, op. cit., p. 389.

>0 HASSEMER, 2005, op. cit., pp. 413-414; HASSEMER, 1984, op. cit., p. 389.

1 HASSEMER, 2005, op. cit., pp. 413-414; HASSEMER, 1984, op. cit., p. 389.

22 HASSEMER, 2003b, op. cit., p. 11.

23 HASSEMER, loq. cit.



56

2.1.3.1. Normas sociais: do cotidiano ao sistema juridico-penal

HASSEMER parte de uma hipotese segundo a qual a percepgado da existéncia
de determinadas normas utilizadas para modelar nosso comportamento, normas nao
escritas, nem organizadas sistematicamente, se da geralmente no momento da reagao
a um descumprimento das mesmas; outrossim, que os individuos estejam em grande
parte pautados por elas.?** E afirma o autor que estas normas n&o estdo dispostas a
partir de uma formalizacdo e n&o necessitam de justificacdo propria, simplesmente

sendo validas para todos.?*®

Este pré-estabelecimento autoconstatavel a todos
proporciona uma expectativa de que os membros da sociedade irdo se reger por essas
normas; assim, trata-se de uma expectativa reciproca e confiavel amparada em normas
validas para todos os individuos que vivem em comunidade e vinculam as pessoas.?*®

O autor assevera que sem a seguranga de uma expectativa ndo poderiamos
existir, uma vez que a cada dia seria uma nova concepg¢do de mundo e teriamos que
fundamentar novamente todo esse arcaboug¢o normativo considerado como a via
correta.®” Afirma HASSEMER que ninguém pode fazer isso: ha um conjunto de acdes
que nao esta sujeito a reflexbes ou reexames, e exemplifica, ndo se atua
precipitadamente, ndo se sanciona de forma excessiva e a uma agao amistosa se
responde da mesma forma; isto é, simplesmente aplicam-se tais normas, e apenas
desta forma, afirma, podemos viver em torno de um meio comum.?® A seguranga se da
pontualmente através de dois sentidos, positivo e negativo: o primeiro, através de um
“arranjo cotidiano da expectativa”, ou seja, sua “estabilizacdo”; e o segundo, através da
punicdo no “ambito da defraudacao de expectativas”. *°

Uma expectativa, afirma o autor, possui tamanha validade para os individuos que
todos esperam que seus semelhantes cumpram com as mesmas expectativas,

tornando unissona a firme crenga na existéncia das “mesmas pautas”, um “ritmo”

2 HASSEMER, 2003b, op. cit., p. 11.
25 Ibidem, pp. 11-12.

% Ibidem, p. 12.

T HASSEMER, loq. cit.

28 HASSEMER, log. cit.

29 HASSEMER, 2003b, op. cit., p. 12.
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comum a todos, no qual se espera de cada um o que se espera dos demais.?*°
HASSEMER destaca o termo utilizado pelos socidlogos de “espera de expectativas”
para concluir que todos os individuos estdo normativamente “encadeados (unidos,
vinculados) uns aos outros”, ou ainda, afirma, estado “obrigados em toda a extens&o da
palavra”, vivendo “com e mediante normas sociais”’.?*' Tais normas, ressalta, ndo sdo
fixas, sdo mutaveis e sua validade se da em diferentes niveis da sociedade, sendo
igualmente modificaveis em seu conteudo e em sua forga; e o autor apresenta os
fatores que envolvem estas alteracgdes: profissdo, idade, sexo, religido, estrato social e
experiéncias de vida.?*? Tais elementos afetam o controle social, de forma que cada
grupo social possui normas sociais distintas de outros grupos, havendo inclusive a
possibilidade de conflitos entre as normas de diferentes grupos e entre as pessoas que
vivem entre eles, mas, afirma o autor que, mesmo diante desta diversidade, chega-se a
acordos satisfatorios; assim, as normas sociais, portanto, fazem parte da vida cotidiana,
organizam os individuos e deixam claro para estes o que acontece quando as normas

sao infringidas.?*®

2.1.3.2. As sangoes como limites impostos as desviagdes normativas

Toda sang¢do anuncia uma outra sangédo para o caso de um novo
desvio da norma.**!

Winfried Hassemer

HASSEMER destaca a existéncia de determinados limites, igualmente variaveis,
impostos a desviagbes normativas, cuja reacdo sera a repressdo e a sang¢éo, sendo
que, destaca, essas sangdes ndo sao uma simples consequéncia de uma lesdo de um
interesse determinado, e sim “uma resposta a prévia lesdo de uma norma”; e o autor
situa aqui o radical do “nucleo tedrico penal”, ou seja, exemplifica: “o pai quer que seu

filho observe as normas e 0 sanciona porque seu comportamento prejudica seu bem-

20 HASSEMER, 2003b, op. cit., pp. 12-13.

> HASSEMER, 2003b, op. cit., p. 13.

#2 HASSEMER, loq. cit.

3 HASSEMER, log. cit.

#4 HASSEMER, 2005, op. cit., p. 414; HASSEMER, 1984, op. cit., p. 389.
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estar, de tal maneira que, durante o lapso de um més, o jovem obtera menos dinheiro
por parte de seu pai”.?*°

Em outras palavras, o que HASSEMER deseja ressaltar € que “a sangéo nao é
unicamente a imposicdo de um mal”: a sangéo consiste em “uma resposta a leséo de
uma norma”, acarretando como importante consequéncia o fato de que a “lesdo de uma
norma” se fundamenta em uma “relagao determinada”; esta relacdo deve ser observada
tanto no aspecto comunicativo como no normativo: “a sancdo deve se encimar na
infracdo de uma norma e deve estar estreitamente vinculada a esta, se é que em
verdade quer ser a resposta a essa afetacdo”.?*® A sangdo ndo pode consistir em um
mal imposto pura e unilateralmente, por isso, afirma, ela mantém uma proporcionalida-
de ou equilibrio com o dano infligido a norma; e esse € o motivo pelo qual segue
automaticamente a lesdo normativa; e esse carater insito deve ser de tal forma que a
sangao seja aplicada “consecutivamente a afetagdo causada” e que seja experimentada
como automatica “resposta a lesdo produzida”.?*’ Isso significa que a intensidade da
pena nao pode ser superior a da lesdo normativa (proporcional e equitativa): a idéia
exposta é de uma limitagdo mutua entre infracdo da norma e sua resposta, mantendo-
se unidas e guardando uma relagao de natureza “empirico-socioldgica e normativa”, ou

ainda, “ao mesmo tempo, experiéncia e valor”.?*

2.1.3.3. Normas de procedimento: o processo de controle

Sobre a terceira caracteristica do controle social, “observancia de determinadas
normas de procedimento”, HASSEMER elenca exemplos: as normas de procedimento
compreendem desde a mae que nao pune o filho automaticamente porque sempre
aguarda o pai retornar para esse aplique o castigo (do qual o autor destaca a
responsabilidade), ou a sang¢do que nao pode ser aplicada em virtude do tempo
decorrido (relacionado a prazos e prescrigdes), até (dentre outros exemplos que podem

ser traduzidos para o processo) o aluno que reclama ao professor sobre as proprias

#5 HASSEMER, 2003b, op. cit., pp. 13-14.
% Ibidem, 14.

#T HASSEMER, log. cit.

#8 HASSEMER, 2003b, op. cit., pp. 14-15.
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sancdes da classe (faz um paralelo ao recurso).?*® Sao, portanto, as regras para a

prépria concretizagao do controle social.
2.1.3.4. Controle social e estado democratico de direito

HASSEMER afirma que a substancia estrutural do controle social, que possui
raizes profundas e € formada ao longo do tempo da vida social, influi no modelo de
Estado de Direito, assim como na natureza da intervencdo do Direito Penal.?®® Dessa
forma, afirma, a flexibilidade das normas sociais, a proporcionalidade das normas
sociais e a transparéncia no processo de aplicacdo do controle social s&do vitais para a
formacao normativa do Estado de Direito; contudo, ressalta, tal influéncia é reciproca,
isto €, um controle social brutal embrutece o Direito Penal e um Direito Penal embrutece
a vida cotidiana.?®'

HASSEMER destaca como o controle social estd amparado em profundas
estruturas que se formam ao decorrer do tempo na vida em sociedade e como o0s
elementos do conhecimento formado a partir dele ndo desaparecem ou sao alterados
com facilidade.?®* O controle social (sendo compreendido pelo autor como a vida com
normas sociais), afirma, consiste em uma parte estavel da consciéncia e da cultura
cotidiana dos individuos; e ressalta que tanto o “grau de conformidade com um modelo
de Estado de Direito” quanto o “grau de humanidade das faculdades estatais de
intervencao através do Direito Penal e do Direito de policia” dependem desse controle
social baseado na vida cotidiana de uma sociedade, exemplificando com a nogao de
que com um controle social “repressivo, pouco claro, primitivo e desproporcional”,
jamais seria possivel construir um Direito Penal civilizado.?®

HASSEMER destaca os elementos que compordo os parametros para que se
possa estabelecer uma realidade normativa de um Estado de Direito: a “flexibilidade

das normas sociais”, a “proporcionalidade das normas sociais” e a “claridade no

#9 HASSEMER, 2005, op. cit., p. 414; HASSEMER, 1984, op. cit., p. 390.

20 HASSEMER, 2003b, op. cit., p.15.

2! bidem, pp.15-16; igualmente em: HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introdugédo a
criminologia. Traducao, apresentacao e notas por Cintia Toledo Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 252.

%2 HASSEMER, 2003b, op. cit.,p. 15.

%3 HASSEMER, log. cit.
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processo de aplicacdo do controle social”?** Considerando esta associacdo, ressalta
como o Direito e o controle social influenciam-se reciprocamente: se o controle social
pode influir no Direito Penal, “um Direito brutal igualmente pode embrutecer o processo
sancionador da vida cotidiana”.?*®> Dessa forma, sugere, controle social e Direito Penal
andam de maos dadas, regulando-se e influenciando-se “mutuamente” (lembrando que
“os processos do controle social sdo muito mais dificeis de reformar que o texto do
Codigo Penal”). 2*

O autor centra estas conclusdes mais em experiéncias do cotidiano do que em
outra fonte de saber cientifico; e compara a pergunta “deve existir a pena?” a outra
como “deve existir o clima?”, sendo que afirma que com ambos, pena e clima, vivemos,
as vezes melhor, as vezes pior, 0 que instiga sempre o eterno questionamento (sendo

que o autor acredita que sera assim durante algum tempo).?*’

2.2. Prevencao geral positiva e a teoria da pena de Winfried Hassemer

Tendo oferecido elementos tedricos da teoria hassemeriana com o objetivo de
apresentar de que forma se manifesta a posicdo de HASSEMER diante da politica
criminal, da dogmatica juridico-penal, da filosofia do Direito e, igualmente, de alguns
aspectos das ciéncias sociais (controle social), € o momento de adentrar ao estudo do
seu modelo tedrico de prevengéo geral positiva, e como se manifestam os elementos

do seu discurso legitimador nesse contexto doutrinario pessoal.

2.2.1. A construgcao do discurso justificador: a base tedrica da prevengao geral

positiva hassemeriana

A apresentagao da construgdo do discurso justificador da pena de HASSEMER

sera efetuada de forma bipartida: dois pilares tedricos identificados a partir de suas

" HASSEMER, 2003b, op. cit., p. 16.

»% Hassemer afirma que “devido a que tudo isso é assim resulta ingénuo crer que mediante a agdo
politica se pode influir em uma sociedade que se encontra encadeada a um controle social incivilizado e
busca implantar nesta um Direito Penal sensivel’. HASSEMER, 2003b, op. cit., p. 16; igualmente em:
HASSEMER; MUNOZ CONDE, 2008, op. cit., p. 252.

26 HASSEMER, 2003b, op. cit., p. 16.

T HASSEMER, loq. cit.
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obras para chegar a mesma resposta, qual seja, a identificacdo da justificacdo punitiva
através da teoria da prevencao geral positiva. Em um primeiro momento, o autor busca
o papel do Direito Penal como forma de controle social formal; e, em um segundo
momento, efetua uma andlise investigativa a partir de casos concretos: diante de
exemplos de punicdo em situacbes extremas — e do fracasso das prevencgdes
predecessoras em justifica-las — de que forma sua teoria pode proceder como resposta

ultima.
2.2.1.1. O Direito penal como parte do controle social

Apés demonstrar as caracteristicas do controle social, HASSEMER passa a
situar o Direito Penal como parte integrante do mesmo. O autor inicia afirmando que
para que possa sintetizar a posigao do sistema juridico-penal, assim como suas tarefas,
utilizara como base essa nogéo de controle social; ou seja, inicia localizando o sistema
juridico-penal exatamente como parte do controle social, sendo que possui “0s mesmos
elementos estruturais que os outros ambitos do controle social: norma, sangao,
processo”.®® Como ressalta o autor, a norma definird “a conduta desviante como
criminosa”, a sancdo sera a ‘reagao ligada ao desvio” e 0 processo sera o
“prolongamento da norma e da sanc&o a realidade”.?*°

Para o autor, ‘o Direito Penal € uma forma de transformacéo social dos conflitos
desviantes”; dessa forma, possui (e isso € um ponto importante) “as mesmas tarefas”
que o controle social do cotidiano.?®® O autor elenca tais tarefas do Direto Penal:
“assegura as expectativas de conduta”, “determina os limites da liberdade de agao
humana”, “¢é um meio de desenvolvimento cultural e socializagao”, salientando que tais
aspectos sdao o denominador comum do sistema juridico-penal e outras formas de
controle social; de outro lado, os aspectos que diferenciam e tornam o sistema juridico-

penal especial sd0 “os objetos e os instrumentos de controle do desvio”.?®’

8 HASSEMER, 2005, op. cit., p. 415; e com diferencas, HASSEMER, 1984, op. cit., p. 391.
%9 HASSEMER, 2005, op. cit., p. 415; HASSEMER, 1984, op. cit., p. 391.

%0 HASSEMER, 2005, op. cit., p. 415.

%1 HASSEMER, loq. cit.
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Segundo HASSEMER, distinguindo o sistema juridico-penal das demais formas
de controle, estdo seus objetos e instrumentos: seus objefos serdo todos “os conflitos
desviantes, de grande relevancia social e com elevada intensidade de ameaga”; ou
seja, as “lesdes crimininosas”, que constituem “os piores atos” que os homens cometem
entre si, ou ainda, as “agressdes aos interesses humanos fundamentais”; e seus
instrumentos compreendem os “meios de intervengao de efeito mais rigoroso”, ou
ainda, a coacdo, a forga, acusacado publica e condenacdo, privacdo de liberdade,
confisco de dinheiro, ou seja, medidas que, afirma, tornam os instrumentos das demais
formas de controle com aparéncia inofensiva.?®> Dai salienta que ha uma relagdo
diretamente proporcional entre a intensidade dos objetos e dos instrumentos e, dessa
forma, o sistema juridico-penal ocuparia o topo do controle social no qual ocorre “a
transformacéo dos conflitos mais graves com os meios mais rigorosos”.?%®

HASSEMER busca ndo apenas harmonizar o Direito Penal e o controle social
como uma parte deste, mas qualificar a posicao do Direito Penal e correlacionar ambos
(sistema e subsistema); assim, afirma, “norma penal, sangcdo penal e processo penal
estdo relacionados com as normas, sangdes e processos dos demais ambitos de
controle social, eles ‘formam’ o sistema completo de transformacéo social do desvio”.?**
E as outras formas sao vitais para o sistema juridico-penal, pois se as “outras formas de
desenvolvimento de cultura pessoal e social e a socializagdo” falharem, ndo obtera

sucesso nas suas proprias tarefas com relagdo a criminalidade.?®

O cidaddo precisa saber quais as normas juridico-penais que se
convertem em normas sociais e precisa viver de acordo com elas.
Os processos de controle social cotidianos precisam saber quais
condutas transformar antes e fora do processo penal e precisam
também das instancias de socializagdo, que, por exemplo,
realizardao isto (ou em geral sé trabalhardo) com os presos
colocados em liberdade e que nao obtiveram éxito na execugao do
tratamento.”®®

%2 HASSEMER, 2005, op. cit., pp. 415-416.

3 Ibidem, p. 416.

%4 HASSEMER, 2005, op. cit., p. 416; HASSEMER, 1984, op. cit., p. 390.
%5 HASSEMER, 2005, op. cit., p. 416; HASSEMER, 1984, op. cit., p. 390.
%8 HASSEMER, 2005, op. cit., p. 416.
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Assim como é influenciado, o sistema juridico-penal igualmente influencia os
mecanismos das outras formas de controle social; e exemplifica o autor com a
descriminalizacdo de condutas homossexuais, nas quais as normas sociais podem
deixar de ser rigidas; outro exemplo, no sentido contrario, € o da criminalizagado da
poluicdo do meio ambiente, ja que o Direito Penal pode colaborar, sensibilizando o
publico para tais violacdes.?®” Outro exemplo que HASSEMER utiliza é das penas
draconianas, ou seja, penas que desprezam o homem (p.ex., pena de morte),
contribuindo para brutalizar o controle social em geral; e, desses exemplos, o autor
observa a dependéncia mutua entre as formas de controle social e o sistema juridico-
penal 2%

A partir dos apontamentos sobre a posi¢ao do Direito Penal no controle social em
geral, HASSEMER busca conectar a tarefa do sistema juridico-penal com sua posi¢ao
no campo do controle social. Aponta que a rigorosidade dos instrumentos do Direito
Penal diante dos conflitos desviantes torna mister uma cautela mais elevada na sua
utilizagdo, e sera essa cautela que sera chamada “formalizacdo do controle social”,
sendo o seu éxito que oferece ao sistema juridico-penal sua verdadeira justificativa.?®®

A caracterizacado do controle social penal como formal se da em relagdo ao como
e ao quanto, mas o autor observa que as outras formas de controle igualmente

possuem graus de formalizagao:

O grau de formalizagao do controle social aumenta com a existéncia e a
riqueza das diferenciagdes entre as rotinas que estdo a disposicédo para
determinadas hipo6teses de desvio a norma — tanto das rotinas cotidianas
[...] como também das rotinas profissionais [...]. Pode se dizer que
quanto mais alto o grau na formalizagdo do ambito de controle tanto
maior & a orientacdo do afetado, suas chances de prever o que lhe
ocorrera e de se preparar para isso: de saber se a sua conduta sera
tratada e valera como desviante, de avaliar a reagado, de preparar uma
defesa, etc.?”

HASSEMER aponta para uma segunda forma de compreensao, que concerne ao

“controle social cotidiano formalizado gradualmente”, e a caracteriza como uma nogao

*" HASSEMER, 2005, op. cit., p. 416.

%8 HASSEMER, loq. cit.

%9 |bidem, p. 417.

70 HASSEMER, 2005, op. cit., pp. 417-418; HASSEMER, 1984, op. cit., p. 391.
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que esta “entre a cautela e a precaucdo”, facilitando a relagcdo com os conflitos
desviantes tanto através da “orientacdo do afetado” quanto da “moderacao,
honestidade ou consideracdo, do perdao e do esquecimento”, sendo que o autor
salienta que sem estes mecanismos intermediadores se colocaria em risco o poder de
satisfagdo do controle social, ou seja, sua “capacidade de levar a um fim os conflitos de
desvio”?”" Aponta como exemplo (dos fendmenos sem poder de satisfagdo) a
“vinganga de sangue”, nos quais a “resposta sancionadora a um crime consiste em um
outro crime, compreendendo processos desmesurados”.?’?

Aliada as categorias ja mencionadas, o autor atribui ao sistema juridico-penal a
tarefa de aperfeicoar a capacidade de formalizacido, satisfazendo os direitos dos
protagonistas de conflitos desviantes (graves) em perigo — sera sua tarefa orientar e
moderar o conflito — e, além disso, HASSEMER salienta que ele alcangcara seus
objetivos, pois tem em observancia uma técnica de protecdo que sera exercida de
forma a proteger bens juridicos, mas sempre vinculando o controle do crime a principios
valorativos; e, dessa forma, o exercicio da protecdo dos bens juridicos se dara de forma
muito diferenciada.?’”® Afirma o autor que sera através do Direito Penal material, do
Direito Processual Penal e da Execucédo Penal, da “capacidade de concretizacdo da
dogmatica juridico-penal”’, e da “disposicdo das sequéncias e consequéncias do
processo”, da “ordem da estrutura do crime”, do discurso juridico e do principio da
legalidade, ou seja, da “técnica global de prote¢do juridico-penal” que o sistema
juridico-penal organizara “a orientagdo dos afetados sobre o conteudo e as formas do
controle do crime exercidos por ele”.?™

HASSEMER destaca o funcionamento do sistema juridico-penal, ressaltando
como ele anuncia de forma expressa, exata e publica “qual conduta ele qualifica como
criminosa”, qual sera sua reacgao, o “decurso da sequéncia da conduta”, a competéncia,
as “garantias de assisténcia ou meios juridicos” serdo observados, se comprometendo
a “retirar as violagdes a regra, indenizar afetados e punir a lesdo” em casos graves.?’”®> O

sistema juridico-penal, salienta o autor, organizara o cenario no qual os afetados “tém o

" HASSEMER, 2005, op. cit., p. 418.
2 HASSEMER, loq. cit.

% |bidem, p. 419.

2 HASSEMER, log. cit.

7" HASSEMER, loq. cit.
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seu lugar, as suas possiblidades de defesa e de intervencédo, as suas chances de
defesa, de repeticdo do discurso e de averiguagdo do cumprimento da norma”, e,
assim, neutraliza a vitima e seus companheiros para alcangar homogeneidade e o
controle do crime.?’® O Direito Penal, afirma, “abre o seu processo de percepcao publica
e de verificacdo, mas, ao mesmo tempo, protege contra as pressdes do publico”,
formando a “parede de defesa’ contra os fins politico-criminais e aceita o seu proprio
fracasso, quando estes fins exigem uma carga excessiva sobre os afetados”; além
disso, o Direito Penal “transfere o controle social pela pressa e pela emogao da

situacdo do desvio a um proceso, no qual a distancia, o siléncio e o equilibrio

determinam o curso”.?’”’

”

HASSEMER ressalta que através dessa operagao se alcanca a “verificabilidade
e “controlabilidade” do sistema que constituem pressupostos para a protegao juridica
dos afetados pelo controle do crime; contudo, o autor adverte que isso néo é suficiente,
pois um sistema transparente também pode aterrorizar ou sobrecarregar

desigualmente, estimulado pela impossibilidade do encobrimento.?”® Além disso, afirma,

que tal “formalizagdo’ necessita ainda de uma segunda garantia contra a violagdo ao

Direito, ela necessita de limites substanciais ao controle do crime: a vinculagdo da

atuacao juridico-penal aos principios valorativos”.?"®

HASSEMER elenca exemplos como:

- 0 principio da proporcionalidade ou da fungao limitadora da culpabilidade, o
qual ordena nao so6 julgar de maneira uniforme as cargas do controle do
crime, sendo também pretende impedir que a vitima seja excessivamente
cobrada pelos homens;

- 0 direito de ser defendido por um profissional, de se calar ou de nao
responder a determinadas questbes graves, com o qual pode nivelar o peso
da desigualdade dos afetados ao seu favor;

- a proibicdo de provas que se realizam a expensa da protegdo de dados e
da protegao da dignidade humana para a apuracao da verdade;

- a exigéncia da atencao juridica que garanta ao afetado a chance de se
tornar um sujeito do processo, e ao processo de completar a maior
quantidade possivel de pré-compreensdes do caso;

- a indicagdo de decidir, na duvida sobre os fatos, em favor do acusado,
como tentativa de evitar sob quaisquer circunstancias incriminagdes injustas,
e também as expensas de uma injusta desobrigagéo.zgo

78 HASSEMER, 2005, op. cit., p. 419.
" HASSEMER, loq. cit.

" HASSEMER, loq. cit.

% |bidem, pp. 419-420.

%0 |dem, p. 420.



66

HASSEMER aponta-os como principios de moderagéo do controle juridico penal
do crime, afirmando que “sua obediéncia pratica, sua consolidacado politica e sua
fundamentacao cientifica asseguram ao Direito Penal a sua justificagao”, prescrevendo
um conceito mais exigente de efetivade para o Direito Penal, obstruindo o interesse
politico-criminal, criminalistico e policial de combate ao crime, ou seja, tais principios
lutam por cautela e precaucao e contra a forca e rapidez, renovando o conceito de
efetividade.?®’

2.21.2. Investigacdo e praxis: teste da justificagido penal diante do
contemporaneo

O Direito Penal e a pena foram promovidos a posi¢ao de portadores

de esperanga para a solugdo dos grandes problemas sociais e

politicos e uma “demanda urgente de agdo” se associa ao aumento
das vedacgées penais, das intervengées e das sancées.?®

Winfried Hassemer

Parte-se para a apresentagéo da segunda forma como HASSEMER opera a sua
busca por uma resposta acerca da justificacao punitiva. A partir de outra analise sobre a
teoria da pena, mas agora centrada na dindmica tedrica e pratica juridico-penal, (seu
estudo sobre as atuais formas preventivas de conceito, sentido e finalidade da punigéo
estatal), considerando exemplos do comportamento do Direito Penal.

HASSEMER destaca a permanente busca de uma fundamentagao acerca do fim
do circulo vicioso do delito e da pena, ou, como afirma, sangue e violéncia, sofrimento e
morte, medo e luto, sendo que o significado e a valoragdo da puni¢cdo se alteram
perante os séculos.?®®* Observando o momento atual, o autor ressalta a atragdo punitiva
exercida ao mesmo tempo em que € questionada e criticada ao invés de refletir-se

sobre sua justificacdo.?®* Fundamental &, assevera, hoje, esclarecer o porqué da

%1 HASSEMER, 2005, op. cit., pp. 420-421.

%2 HASSEMER, Winfried. Por que e para qual fim punimos? In: HASSEMER, Winfried. Direito penal
libertario. Tradugao do original Freiheitliches Strafrecht de Regina Greve. Coordenagéo e supervisdo
Luiz Moreira. Belo Horizonte: Del Rey, 2007a, p. 83.

%3 HASSEMER, 2003b, op. cit., p. 7.

%4 HASSEMER, loq. cit.
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existéncia da pena, ou seja, a despeito da naturalidade da aceitagdo da punigéo, deve-
se expor a razdo pela qual aplica-se uma sancdo a determinados conflitos sociais.?®°

O autor resume o paradigma juridico-penal moderno a partir da notdria
expressdo latina “nemo prudens punit quia peccatum est sed ne peccetur’®®
(salientando sua origem tdo antiga que nao poderia ser precisada), lembrando que a
inspiragcao desta expressao opera passado e futuro (peccam est — ne peccetur), assim
como a relagdo entre conceito (“o que significa®) e fim da instituicao (“para qual
finalidade”), orientando, ressalta, “o sentido da pena para uma diregao futura, e também
se declarando rudemente em favor da finalidade da pena”.®’ Por isso, para
HASSEMER, a expressdo manifesta “um tom decisivamente moderno” quando ensina
ao Estado que “a mera retribuicdo de um crime anterior ndo faz sentido” e, igualmente,
para “conduzirmos o olhar para frente e organizarmos o sistema penal de forma que
infracGes penais ndo mais venham a ocorrer”. 2%

Afirma o autor que o simples acréscimo de um mal remeteria a caracteristicas
medievais, ou, como aponta, talvez ainda pior do que isso, remeteria ao metafisico:
utiliza-se da concepcgao retributiva kantiana acerca da punigao, destacando-a como o
nucleo de nossa tradicdo no que respeita a definicbes como conceito, sentido e fim da
pena.?®® HASSEMER lembra do exemplo utilizado por KANT para ilustrar o sentido da
pena no qual antes que a totalidade de homens abandonassem uma ilha por eles
habitada, antes da dissolucdo dessa determinada sociedade, deveria ser executado o
ultimo infrator que se encontrasse em uma prisdo; ndo devido a sua periculosidade ou
com fins de ressocializagdo (impossivel diante de seu fim), mas para que ele
experimente o0 quanto vale suas acgdes e com isso seja satisfeita a justica,

despedacando, conforme HASSEMER, qualquer representacado social e do préprio ser

% HASSEMER, 2003b, op. cit., pp. 7-8.

%8 «“Nlenhum homem razoavel pune em razao dos pecados do passado, mas para que no futuro ndo mais
se peque’. Ja nos didlogos entre Platdo e Protagoras. PLATAO. Protagoras. Traducdo, introdugdo e
notas de Ana da Piedade Elias Pinheiro. Lisboa: Humanitas, 1999 (Colegdo Humanitas Autores Gregos e
Latinos), p. 95.

#7 HASSEMER, Winfried. ¢Por qué y con qué fin se aplican las penas? In: HASSEMER, Winfried.
Persona, mundo y responsabilidad: bases para una teoria de la imputacion en derecho penal.
Tradugao de Francisco Mufioz Conde e M? del Mar Diaz Pita. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999b, p. 190;
HASSEMER, 2007a, op. cit., p. 82.

28 HASSEMER, 1999b, op. cit., p. 190; HASSEMER, 2007, op. cit., p. 82.

%9 HASSEMER, 1999b, op. cit., p. 191; HASSEMER, 2007, op. cit., p. 84.
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humano a partir de objetivos preventivos, dando lugar apenas e tdo-somente a
reparacdo.’® Tal justica € denominada pelo autor como rigida, barulhenta e vingativa e
a concepgao do sentido da pena seria estranha, elitista, quase arrogante de satisfazé-
Ia.291

Na opinidao de HASSEMER, o Estado moderno “deve medir e deixar medir sua
atuagdo nos sucessos e insucessos empiricos”, e tais esperancgas acerca dos efeitos
favoraveis da punicdo estatal, continua, apresentam unanimidade raramente encontra-
da no campo da politica interna atual. 2%

A partir desse paradigma, afirma, Direito Penal e pena se inserem na posigao de
panacéia dos males modernos, sendo promovidos a posicdo de portadores de
esperanca para a solugdo dos grandes problemas sociais e politicos.”® O autor salienta
a “demanda urgente de acao’ associada ao aumento das vedagbes penais, das
intervencdes e das sancbdes”, citando como exemplos: abuso de beneficios sociais,
poluicdo ambiental, terrorismo, estruturas mafiosas no interior e no exterior, drogas,
corrupgao, distribuicdo de produtos perigosos, trafico de produtos e a sonegacao de
impostos.?%*

O Direito Penal, sintetiza, assumiria a misséo de julgar os andares superiores
dos bancos, as diregdes das empresas, as mansdes e os prédios do governo e,
abandonando sua atuagéo tradicional, ou seja, “seu nicho impregnado da sujeira da
violéncia cotidiana”.?*

Esta fonte de expectativas em relagdo a atuacao do Direito Penal diante dos
modernos problemas se ajustaria com o comportamento da teoria da pena: aquele
Direito Penal orientado pelo ilicito e pela retribuicdo da culpa passa a perseguir o
objetivo e prometer as solugbes para esses problemas, através das doutrinas
preventivas na vertente preventiva especial da ressocializagdo ou recuperagao dos

criminosos condenados e na vertente preventiva geral da intimidagdo dos criminosos

20 HASSEMER, 1999b, op. cit., p. 191; HASSEMER, 2007, op. cit., p. 84.

T HASSEMER, 1999b, op. cit., p. 191; HASSEMER, 2007, op. cit., p. 84.

22 HASSEMER, 1999b, op. cit., p. 191; HASSEMER, 2007, op. cit., p. 83.

% HASSEMER, 1999b, op. cit., p. 191; HASSEMER, 2007, op. cit., p. 83.

2 HASSEMER, 1999b, op. cit., pp. 191-192; HASSEMER, 2007, op. cit., p. 83.

2% A defesa penal torna-se uma profissdo cada vez mais bem conceituada e permite a ocupagao
lucrativa para muitos”. HASSEMER, 1999b, op. cit., p. 192; HASSEMER, 2007, op. cit., p. 83.
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potenciais.’® HASSEMER ressalta, portanto, a esperanca que envolve Direito Penal e
pena: sociedade e politicos confiam na realidade do Direito Penal, através de novas
criminalizagdes e sangdes agravadas, buscando o Direito Penal na esperanga de que
estes dois fatores (criminalizacédo e aplicagdo da sangao) resolvam seus problemas
mais urgentes.?’

A questdo que desponta para HASSEMER seria se este paradigma que
descreve esta, de fato, adequado; e sua conclusao é que nao esta adequado nem a
nossa tradicdo nem as nossas experiéncias.?*®

A partir da problematica social atual, o questionamento sobre o sentido e o fim da
pena é reformulado; e HASSEMER utilizar-se-a de exemplos notdérios atuais de
infracbes penais, apontando experiéncias recentes na Alemanha, analisando diante dos
questionamentos da teoria da pena para demonstrar a incapacidade das teorias
preventivas expostas até entdo: ressocializacédo e intimidacao, na tentativa de superar
as explicagdes da prevengéao geral negativa e prevengéo especial positiva.?®

O autor destaca, do circulo de experiéncias que levantam novas questdes sobre
a teoria da pena, o caso do processo contra os estupradores de criangas de Worms e
dos atiradores do Muro de Berlim e a punibilidade dos membros do Conselho Nacional
de Defesa da Alemanha Oriental .*®® Trata-se de exemplos a contribuir para a pergunta
critica do sentido de uma punicdo e demonstrar se os esclarecimentos transmitidos
sobre a intimidagdo e a recuperagdo “sao aptos para tornar inteligiveis nossas
experiéncias e nos dar instrucdes para a agdo correta”.>"'

No que diz respeito ao episddio como os testemunhados na Alemanha Oriental e
no regime do Estado nacional-socialista, HASSEMER procura analisar a questao da
criminalidade de Estado ou governamental (compreendida em sentido amplo) sob o

angulo do Direito Penal preventivo: quais objetivos razoaveis poderia ter a condenacgao

2% HASSEMER, 1999b, op. cit., p. 192; HASSEMER, 2007, op. cit., pp. 83-84.

»" HASSEMER, 1999b, op. cit., p. 193; HASSEMER, 2007, op. cit., p. 84.

% HASSEMER, 1999b, op. cit., p. 193; HASSEMER, 2007, op. cit., p. 84.

2% HASSEMER, 1999b, op. cit., pp. 194 e ss.; HASSEMER, 2007, op. cit., pp. 85 e ss.
30 HASSEMER, 1999b, op. cit., pp. 194-195; HASSEMER, 2007, op. cit., p. 85.

3" HASSEMER, 1999b, op. cit., p. 195; HASSEMER, 2007, op. cit., p. 85.
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da “criminalidade de governos” anteriores por Tribunais criminais da Republica Federal
da Alemanha, ou seja, qual o objetivo da punicdo dos poderosos daquela época?®®

Em que pese outras criticas efetuadas pelo autor’®®, HASSEMER direciona seu
foco critico para as teorias legitimadoras preventivistas antecessoras diante dos casos
suprapostos; o autor descarta expressamente os objetivos com alcance exigido para o
Direito Penal de ressocializacdo ou recuperagdo e prevengao generalizada ou
intimidacdo no caso da puni¢do dos poderosos da época.>*

HASSEMER refere-se a idéia de recuperacdo dos infratores envolvidos — ou
seja, de que estariamos diante de individuos a recuperar — como uma idéia ingénua ou
absurda, ndo apenas em razao da idade média avangada dos envolvidos, mas ingénua
também porque essas pessoas podem ter infringido muitas coisas com seus atos, mas
nao as normas em sua época. E o processo penal ndo alcangaria a mudanga normativa
esperada.’®

Igualmente, HASSEMER afirma que ndo se encaixa aqui a “esperanga na
intimidacdo de propensos ao delito por intermédio da ameaga da pena e de sua
execugao”; qualquer suposicdo de que esta forma criminalidade ndo mais se repetiria
justamente em razao de nosso Direito Penal restaria deslocada.®®

O autor passa, portanto, para a analise sobre o sentido da puni¢cédo deste tipo de
criminalidade a partir da satisfagdo das vitimas, seja visando os dependentes daqueles
que foram mortos no Muro de Berlim, seja os muitos outros prejudicados em suas vidas,
sendo que, nesse ponto, afirma HASSEMER, ja ndo se estda mais na esfera do Direito

Penal moderno orientado as conseqiiéncias: avanca-se a um novo campo.®”’

%2 HASSEMER, 1999b, op. cit., pp. 196-197; HASSEMER, 2007, op. cit., pp. 86-87.

303 Afirma o autor que “a justica penal dos anos 90, como também a jurisdi¢do constitucional, tomou
caminhos que a justica do pos-guerra teria considerado como impraticaveis e pelo o qual ela teria sido
admoestada. Esta justica nao tratou realmente da criminalidade do governo dos nazistas e ela preparou
seu desvio com construgbes transparentes. Eu penso em um entendimento dogmatico demasiadamente
estreito do fato tipico da prevaricagdo, em uma, em mau sentido, interpretagao positivista da proibicdo do
efeito retroativo e em uma doutrina sobre autoria e participagdo cega para realidade, o que, em resumo,
gerou justamente os preparadores, os maquinadores e 0s condutores dos atos de violéncia nazista
permanecerem sem puni¢do penal. Atualmente ndo é mais assim. Os preparadores sentam-se nos
bancos dos réus e ndo a sua margem: ndo como incitadores ou auxiliadores, mas como autores”.
HASSEMER, 2007, op. cit., p. 86.

% HASSEMER, 1999b, op. cit., p. 197; HASSEMER, 2007, op. cit., p. 87.

% HASSEMER, 1999b, op. cit., p. 197; HASSEMER, 2007, op. cit., p. 87.

3% HASSEMER, 1999b, op. cit., p. 197; HASSEMER, 2007, op. cit., p. 87.

" HASSEMER, 1999b, op. cit., pp. 197-198; HASSEMER, 2007, op. cit., pp. 87-88.
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HASSEMER afirma que a orientacédo nesse sentido abandona a imagem de
vitima como “figura decorativa representada pela lesdao ao bem juridico”’, mas refere-se
a “pessoa viva” (de carne e 0sso) que possui relevancia para a teoria dos fins da

8

pena.’® Entdo, o enfoque nos interesses da vitima significaria considerar

obrigatoriamente o fato pretérito e incorpora-lo “como evento concreto na determinagao
do objetivo da pena.”*

Dessa forma, o autor ressalta, tem-se um direcionamento para um conceito
normativo do objetivo da pena.’'® Essa afirmacéo significa que a “reparacdo de danos
nao significa apenas uma indenizagdo empirica”, mas “algo normativo”, ou seja, “a
reabilitacdo da pessoa lesada, o restabelecimento de sua dignidade humana, a
reproducdo obrigatdria dos limites entre acéo justa e injusta, a confirmagédo posterior

para a vitima de que ela foi ‘vitima
311

(e ndo autor — ou tampouco ndo um mero
acidente).

HASSEMER define que a consideragdo pela vitima como figura concreta,
manifestando consequéncias para a teoria da pena, ndo se restringe ao caso da
“criminalidade de governo”, aqui ele apenas se desenvolve de maneira mais rigida, mas
para toda a esfera da punicdo estatal.®'

O autor, uma vez que invocou o viés normativo dos fins da pena, passa a mais
uma importante elaboracdo: “para o Direito Penal ndo se trata unicamente dessas
pessoas que foram lesionadas”.®"

A acédo delituosa refere-se ndo apenas a relacado entre autor e vitima, eles néo
estdo sozinhos na realidade social, todos os participantes dela sdo atingidos, mesmo
quando o delito ndo seja perceptivel de maneira generalizada, o que significa dizer para
HASSEMER que “vitima de um delito somos todos nés”, sendo que a posteriori € disso

que se depende.*'

8 HASSEMER, 1999b, op. cit., p. 197; HASSEMER, 2007, op. cit., p. 87.

%9 HASSEMER, 1999b, op. cit., p. 197; HASSEMER, 2007, op. cit., p. 87.

Y HASSEMER, 2007, op. cit., p. 88.

M “Como sentido da pena, isso é algo totalmente diverso da recuperagdo e da intimidagdo”.
HASSEMER, 2007, op. cit., p. 88.

%2 HASSEMER, 1999b, op. cit., p. 198; HASSEMER, 2007, op. cit., p. 88.

3 HASSEMER, 2007, op. cit., p. 88.

?14 “Obviamente ndo em um entendimento empirico, mas certamente em um entendimento normativo”.
Ibidem, p. 88.
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2.2.2. Prevengao geral positiva: conceito e delimitagao

Para que se possa descobrir com exatidao os fins da pena, HASSEMER afirma,
deve-se esbogar a justificacdo e as tarefas do Direito Penal como fundamento dos fins
da pena®™ e, por isso, foi efetuada toda a construcdo de uma base até o momento.
Agora, sera possivel sintetizar uma teoria da pena: o autor a denomina prevengao geral
positiva e a deposita a partir da teoria da coagao psicolégica (com o fim da intimidagao);
e ressalta que a prevencdo geral positiva aparece na jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores, sendo aperfeicoada na dogmatica (cita como exemplo JAKOBS), e revisada
pela Criminologia em seus pressupostos empiricos e efeitos.>"®

HASSEMER inicialmente se utiliza do conceito de prevencao geral positiva que
destaca da jurisprudéncia, citando a manifestacdo do BVerfG®'" pela “conservacéo e
fortalecimento da confianca no poder de imposi¢cdo e resisténcia do ordenamento
juridico”, e do BGH®'® como “conservacdo da lealdade juridica do povo”, “a defesa do
seu grave prejuizo e o perigo da mentalidade juridica do povo como consequéncia da
pouca confianga na justica”.*'® E do lado da literatura, HASSEMER destaca que esta ja
se despediu da prevencao geral negativa como finalidade da pena, citando a
“‘estabilizacdo ou validade da norma na consciéncia do povo” e a “defesa do
ordenamento juridico”.3%°

O autor destaca tal cenario como um passo adiante a teoria da intimidacao, no
qual se vincula a teoria da pena e a teoria do Direito Penal, chegando a uma “imagem
aceitavel do homem”; ou seja, afirma, o sistema juridico penal atual ndo divide mais a
populagdo em “bons” e “inclinados ao crime”, mas a vé como um todo e, igualmente,
ndo se faz valer pelo sentimento do medo, mas pelo conhecimento.**' Tal idéia, afirma,
reside na prépria teoria do Direito Penal (ja exposta pelo autor) de que o sistema
juridico-penal, parte formal do controle social, contribui do seu modo no

desenvolvimento cultural e socializagao, assim como a escola e os pais, dependente da

1 HASSEMER, 2005, op. cit., p. 422.

% Ibidem, pp. 422-423.

v Bundesverfassungsgericht — Tribunal Constitucional Federal alemé&o.
318 Bundesgerichtshof — Supremo Tribunal Federal alemao.

9 HASSEMER, 2005, op. cit., p. 423.

20 HASSEMER, log. cit.

2! Ibidem, p. 424.
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confianga geral na solidez das normas, em consonéncia com outras formas de controle

social.*#
2.2.2.1. “Prevencgao de integragdo” e prevengao geral positiva

HASSEMER se refere aos penalistas que denominam tal conceito de prevengao
geral como ‘prevengédo de integragdo”, afirmando que esta denominagdo apenas
expressa as limitagbes da teoria e afirma que dessa teoria € que surge a sua prevengao
geral positiva.*?®

O autor refere-se a prevengao de integragao como a teoria que limita a tarefa da
pena ao estudo e reconhecimento da norma pelo povo e assegura a validade das
normas na sociedade, sendo que estes teoricos igualmente veriam o sistema juridico-
penal como parte do controle social.*** Mas o que diferencia tal definicdo da de
HASSEMER ¢é que o autor defende que igualmente é tarefa do Direito Penal marcar e
observar os limites na participagcdo da formagdo da norma (social), com cautela e
moderagao, formalizando o controle social; ou seja, os tedricos percebem tdo-somente
o fim do Direito Penal material, mas nao os fins do Direito Processual Penal que sao
“instruidos constitucionalmente”, percebem “o ponto de vista politico-criminal da
criminalizagdo”, mas nado o da “descriminalizacdo (a cautela e a tolerancia)”, vendo
somente o “lado obscuro do sistema juridico penal”, como “limitador da liberdade”, e

ndo o “mais claro”, como “possibilitador da liberdade”.3%°

2.2.2.2. A ampliagao do conceito na prevengao geral positiva hassemeriana
O autor destaca como o Direito Penal e a pena possuem a tarefa de “afirmar e

assegurar publicamente as normas fundamentais que estdo no Direito Penal material”,

ou seja, delimitar a liberdade civil, mas também o Direito Penal, “limitado a esta tarefa,

%22 HASSEMER, 2005, op. cit., p. 424.
2 HASSEMER, loq. cit.
24 HASSEMER, log. cit.
% HASSEMER, loq. cit.
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transmite-se unilateralmente a populagdo”.** Por isso, afirma, a sua prevencédo geral
positiva € estabelecida somente nos dois sentidos, quando ambos os lados (obscuro e
claro) apresentam consequéncias na formagao social da norma; apenas assim, “Direito
Penal e pena serdo um exemplo normativamente fundamentado de relagcdo humana
com o desvio”.?’

A partir dai, o autor estabelece uma relagdo da prevencdo geral de sua teoria
com a retribuigcdo e a prevengao especial que ndo existe na prevengao de integragéo (e
isso ocasiona a teorizagdo de uma mensagem exterior de retribuicdo do ato — no qual o
reconhecimento da norma pode ultrapassar limites de proporcionalidade e garantia da
dignidade do homem — e a prevengao especial como instrumento de adestramento e
adaptacao do cidaddo as normas juridico-penais).*?® E na sua teoria da prevencéo geral
positiva, a idéia de formalizagdo (modelo de relagdo humana com o desvio) mantém a
mensagem de retribuicdo do ato, sendo o proprio nucleo, e antagdnica a idéia de
punicdo desproporcional.*?® A prevencado especial ndo seria reduzida a uma forma de
“‘adaptacdo”, mas como “forma de relacdo humana com o desvio, como proposta de
responsabilizacdo social face aos delinqi]entes”.330 Somente desta forma, afirma, a
prevencado geral positiva pode convencer que Direito Penal e pena respeitam a
autonomia do homem, sendo reservado o temor da coagcdo somente em caso extremo;
dessa forma, o autor destaca o novo lugar que reserva a retribuicdo e prevencao

especial >’
2.2.2.3. O problema da confirmagao empirica da prevengao
HASSEMER igualmente busca responder as criticas com relagdo ao insucesso

empirico do Direito Penal quando interpretado pelas teorias preventivas. Dai, destaca o

fundamento empirico da prevengao geral positiva (sendo que o debatido até entdo é o

%6 HASSEMER, 2005, op. cit., p. 425.
2T HASSEMER, log. cit.

%28 HASSEMER, log. cit.

%2 Ibidem, pp. 425-426.

30 bidem, p. 426.

%' HASSEMER, log. cit.
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fundamento tedrico). Em resumo, o autor afirma que ainda € cedo para uma resposta,
mas o que se pode fazer sdo avaliacdes provisorias.**

O autor salienta a diferenga de sua prevengao geral positiva das demais teorias
preventivas: afirma que a prevencado geral positiva ndo € uma teoria preventiva
estritamente classica; ou seja, as teorias de prevengao geral negativa e especial
positiva precisam insistentemente de comprovagéo empirica porque uma vez realizada
tal comprovagao resta legitimada também a pena.**®* Quando se justifica com a
intimidacdo de infratores potenciais e infratores corrigidos, os problemas comegam
quando as promessas mostram-se falsas ou improvaveis, ou, como resume o autor:
“sem eficacia ndo ha justificagdo” >

O mesmo nao ocorre, segundo o autor, com a prevencao geral positiva, pois
essa exigéncia empirica se da apenas no aspecto da prevencgao de integracdo — o

estudo da norma —,** mas nao quanto a formalizagdo do controle do crime:

O aspecto da formalizagdo tem caracteres normativos, € simplesmente a
mensagem reformulada da teoria da retribuicdo do ato, que sobrevive
inclusive sem a verificagdo empirica e é ordenado e ndo encontrado. O fato
de que — como padrao de relagdo humana com o desvio — pode intervir no
controle social extra-penal, € apenas uma esperanga que se vincula com ele,
mas nao a sua justiﬁcagé\o.336

Dessa forma, o autor faz a ressalva de que, apesar do ambito exterior ao
processo de formalizagdo da prevencgao geral positiva estar embasado na prevencéo (e
salienta a existéncia das questdes contra seus fundamentos empiricos semelhantes),
nao seriam os fundamentos das duas formas de prevencgido tdo semelhantes, pois a
declaragcao da eficacia empirica ocorre de modo menos acentuado nas teorias da
prevencao geral positiva do que nas teorias preventivas tradicionais.**” Enquanto estas,
afirma, devem demonstrar que modificam concretamente o mundo exterior, a prevengao

geral positiva se satisfaz com que o sistema juridico penal apresente alguma

%2 HASSEMER, 2005, op. cit., pp. 426-427.
3 Ibidem, p. 427.

%4 HASSEMER, log. cit.

% HASSEMER, loq. cit.

%% HASSEMER, log. cit.

%7 Ibidem, p. 428.
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colaboragdo ao controle social geral.**® O autor, contudo, reconhece que tal afirmacao
igualmente é empirica e pode ser descartada, mas isso apenas com o decorrer do
tempo, mas ainda assim apresentando mais confianga do que as versdes da prevencao

especial positiva ou geral negativa.®*

2.2.2.4. A pena como forma de seguran¢a das normas fundamentais

A partir da conclusdo de que autor e vitima ndo estdo sozinhos na realidade
penal, e que na verdade, todos os membros da sociedade sdo atingidos pelo delito, e
isso ocorre “mesmo quando o delito ndo seja perceptivel de maneira generalizada”34°,

HASSEMER assevera que a norma protege, na verdade, bens juridicos:

A lei penal protege os bens juridicos e, sem esse seu reconhecimento, ndo
poderiamos mais, atualmente, viver em comunidade, em conformidade com
nosso entendimento social e de acordo com nossa opinidao constituida
democraticamente: a seguranga fundamental dos pressupostos da dignidade
humana, acima de tudo, da vida, da liberdade, da saude, da honra, da
propriedade e das condigdes necessarias para uma coletivizagdo ao mesmo
tempo libertaria e exitosa.*"’

Conforme o autor, o crime infringe “mandamentos comportamentais, cujos bens
juridicos pretendem assegurar”, o que nao se trata de um problema apenas da vitima,
mas de todos os participes da sociedade; e, dessa forma, afirma o autor, os
mandamentos comportamentais sobrevivem nao tdo-somente se sua fratura for
corrigida publica e enfaticamente, ou seja, quando esclarecemos que ndo se admitira o
rompimento da norma, mas quando os membros da sociedade condenam tal violacéo,
insistindo no mandamento comportamental e deixando expresso que nao permitirdo
que a negagao tenha validade. (fundamental para que os limites a liberdade
permanecam vinculantes).>*?

A pena, portanto, afirma, “se orienta tanto no passado quanto no futuro”, sendo a

“resposta corretora para rompimento de uma norma, a qual é irrenunciavel para a nossa

38 HASSEMER, 2005, op. cit., p. 428.

%9 HASSEMER, log. cit. Também, de forma superficial: HASSEMER, 2008b, op. cit., pp. 13-14.
0 HASSEMER, 1999b, op. cit., p. 199; HASSEMER, 2007, op. cit., p. 89.

1 HASSEMER, 1999b, op. cit., p. 199; HASSEMER, 2007, op. cit., p. 89.

%2 HASSEMER, 1999b, op. cit., pp. 199-200; HASSEMER, 2007, op. cit., p. 89.
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vida coletivizada; ela nao é lart pourt l'art infinita, mas um acontecimento que quer
assegurar para o futuro a forga de existéncia de uma norma”.**® Ela devera, ressalta,
“garantir a forga da resisténcia de nossas normas fundamentais”, sendo que aqui esta

motivo da alta conta atribuida ao Direito Penal na percepc¢ao publica, ressaltando

7

HASSEMER que isso é importante principalmente no momento atual, ao qual se
caracterizaria pela “erosao das normas” e “mudanca de valores”, e dessa forma, afirma,
“devem existir locais nos quais se pode tratar publicamente, vinculativamente e com
conseqiiéncias sobre a validade das normas gerais”.>** E, afirma, o sistema penal
encarna um deles. Ou seja, o autor ressalta, que “o sistema penal define o canon dos
mandamentos comportamentais fundamentais e irrenunciaveis, e, também os impoe”:
tal assertiva marca, salienta HASSEMER, a nova teoria penal, denominada teoria da
prevencdo geral positiva.>*® E elenca importantes conseqiiéncias alcangadas com a

ponderacao até aqui:

- Os objetivos da pena tais como a recuperagao do criminoso e a intimidagao
da coletividade tem seu lugar, sem sombra de duvidas, nesse contexto
(mesmo sendo ele modesto); pois eles também sdo meios para a seguranga
de nossas normas fundamentais;

- A justica penal é conveniente apenas como um evento publico. E vital que
ela transmita fiel e claramente a populagdo sua atuagado, porque, de outro
modo, a estabilizagdo de uma norma seria possivel apenas teoricamente,
mas nao poderia ter sucesso na realidade da vida cotidiana;

- A justica penal é uma justica de casos individuais. A culpa é calculada
individualmente e ¢é indissoluvel da pessoa do autor do ato delituoso,
restando vinculada as suas especificidades; a imputagdo da pena e sua
execugao devem corresponder de forma justa ao autor do delito;

- A justica penal deve ser também presente, justamente em seu tratamento
regrado dos casos individuais, ja que ela € um local publico de debates sobre
as normas. Disso decorre, p.ex., que a justica penal ndo pode se furtar da
tarefa de assumir um posicionamento normativo no caso de uma troca de
sistemas. Tribunais e demais outros eventos informais possuem seu valor,
mas a justica penal também tem o seu, ou seja, seguranga formalizada da
busca da verdade, clareza do caso tratado, obrigatoriedade da decisao.*®

HASSEMER nao desenvolve estas consequéncias além do que ja havia
analisado. Daqui o autor parte para uma pergunta posterior a conclusao de que a pena

asseguraria a solidez das normas fundamentais de nossa sociedade: quais sao essas

3 HASSEMER, 1999b, op. cit., p. 200; HASSEMER, 2007, op. cit., p. 89.
¥ HASSEMER, 1999b, op. cit., p. 200; HASSEMER, 2007, op. cit., pp. 89-90.
¥ HASSEMER, 1999b, op. cit., p. 200; HASSEMER, 2007, op. cit., pp. 89-90.
¥ HASSEMER, 1999b, op. cit., p. 201; HASSEMER, 2007, op. cit., p. 90.
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normas fundamentais?**’ Esta pergunta surge para o autor manifestar sua posicdo de
que além dos mandamentos comportamentais do Codigo Penal, também se reiunem as
normas de Processo Penal e de Direito Constitucional Penal (salienta que esta quase
sozinho nessa posi¢cao) sob esse conceito; e o autor utiliza-se de um dos exemplos que
citou para determinar sua posicdo: o “processo dos estupradores de crianga de
Worms”.**® HASSEMER ressalta como tais absolvigdes ocorridas no processo nio
constituem uma injustica as vitimas do caso, pois simplesmente se basearam no
insuficiente material comprobatério, ou seja, n&o restou evidente a culpa dos acusados;
e isso se deu em razédo de uma poluigdo dos resultados do inquérito com a utilizagdo de
esclarecedores particulares contra os acusados e que impossibilitaram constatacdes
confiaveis, além da influéncia sobre as testemunhas infantes; nesse momento, afirma,
porque “foram afastadas as normas que deveriam orientar a busca formalizada da
verdade no inquérito penal”.®*® O autor defende tais normas como de vital importancia
para o Direito Penal, tendo em conta que a busca pela verdade no processo € um
caminho doloroso para os envolvidos, e que ela pode violar os direitos dos seres
humanos, adota-se precaugdes no Direito Processual Penal; e, dessa forma, o
processo de Worms mostra que de nenhuma maneira negou-se a possibilidade de

abuso sobre as mesmas.>*°

2.2.2.5. A teoria hassemeriana influenciada por Emile Durkheim e Georg Wilhelm

Friedrich Hegel

HASSEMER passa a analisar a realidade normativa a partir do que é levantado
pelas ciéncias sociais e sua descrigdo sobre o significado da pena. Os socidlogos,
defende, destacam como as penas paradoxalmente nos mantém unidos em sociedade
e nos permitem diferenciar-nos entre os membros dos grupos sociais, ou ainda, permite

que desenvolvamos uma consciéncia sobre o local ao qual pertencemos, criando uma

%" HASSEMER, 1999b, op. cit., p. 202; HASSEMER, 2007, op. cit., p. 90.

8 HASSEMER, 1999b, op. cit., p. 202; HASSEMER, 2007, op. cit., p. 91.

%9 HASSEMER, 1999b, op. cit., pp. 202-203; HASSEMER, 2007, op. cit., p. 91.

%0 HASSEMER, 1999b, op. cit., pp. 203-204; HASSEMER, 2007, op. cit., pp. 91-92.
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espécie de patria social e normativa; as penas demonstram os valores e as regras de
convivio das quais as pessoas n3o querem ou ndo podem se desprender.®"

HASSEMER destaca a parte do pensamento de DURKHEIM que afirma que foi
necessaria a criacdo das penas para que pudéssemos, diante de comportamentos
socialmente desviados (infragdes normativas), concomitante e paradoxalmente, lutar
contra eles e dar-lhes boas vindas (mostram as opg¢des de vida a sociedade, mantendo
a proporcionalidade), sobretudo como uma oportunidade para reafirmar continuamente
nossas normas, criando e cuidando da conscience collective, isto €, nossa “consciéncia
geral e comum’>*? Isso significa, afirma HASSEMER, que ainda que nossas
consciéncias fossem puras como a neve ou as freiras de um convento,
permaneceriamos “identificando e diferenciando nossas normas de outras’,
identificando até a menor desviagdo, para que se possa sanciona-la e assegurar o
conforto e a seguranca em sociedade de acordo com as nossas consciéncias.>*®

O autor ressalta que os grupos sociais se identificam pelas normas sociais aos
quais atribuem validade, elas constituem o elemento diferenciador destes grupos; ou
seja, o que define um sujeito como elemento de um grupo social esta atrelado ao que
considera normativamente certo e errado, bom e mau.*** HASSEMER salienta como
pode ser extensa dimensdo do que compreende normas sociais, incluindo ai, desde
musicas, estilo de vestimentas e de linguagem até as formas de comportamento
adequado, etiqueta e etc; dessa forma, descreve, as normas se tornam a pauta que nos
individualiza, distinguindo-nos dos demais, a0 mesmo tempo que nos une e nos
mantém “seguros e fortes”.>*® As infracdes personificam para HASSEMER uma ameaca
a unido do grupo, sendo esta dirigida a nossa consciéncia, a esséncia de nossa
socializac3o, e isso faz-na merecer nossa atencdo, com a sanc¢&o.>*

Apoiando-se nas ciéncias sociais, o autor destaca que o ato da sancido ndo
indica apenas que a lesdao normativa obtém uma resposta, mas resulta no ato de

evidenciar a obrigagdo de respeitar a norma; ela anuncia a todos os membros da

%' HASSEMER, 2003b, op. cit., pp. 17-18.

%2 bidem, p. 18.

%3 Hassemer deixa evidente como tenta interligar nossas experiéncias cotidianas com as penas e
demonstrar como se encontram vinculadas. Ibidem, pp. 18-19.

** Ibidem, p. 19.

% HASSEMER, log. cit.

%% Ibidem, pp. 19-20.
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sociedade envolvidos diretamente no fato ou ndo que a sangao sempre se fara
presente diante de uma infracdo da norma.**” HASSEMER afirma que se envia uma
mensagem: a infragdo normativa ndo € mais que mero fato, ela ndo perdurara, ndo sera
soberana, sera rechacgada; e a forma correta de denominar essa forma de validade da
norma se da pela expresséo contrafatica (que demonstra qual o sentido de sancionar
as infragdes normativas).>*®

Isso ocorre, segundo o autor, pois, uma vez que as leis do mundo exterior
perdem sua validade diante de uma lesdo (a lei do mundo natural que € questionada
mostra-se equivocada), isso ndao ocorre nas leis que tém por base critérios normativos,
e de forma semelhante, nas normas sociais; em outras palavras, diante de um roubo
cometido, a proibicdo de roubar ndo se mostra equivocada, ndao é rechacada, mas é
fortalecida (e este apontamento persiste, afirma, mesmo diante do caso da propagacao
do ato do roubo, desrespeitando a proibicdo de roubar). **° Ora, ressalta HASSEMER,
se todas as pessoas deixassem de incorrer em tal conduta, chegaria a um momento
que a proibicao de roubar restaria obsoleta, deixando de ter forga e correndo o risco de
se extinguir com o decorrer do tempo, como, por exemplo, ocorreu com o canibalismo,
j@ que ndo se conhece um numero determinado de pessoas que propicie o
fortalecimento contrafatico do canibalismo, o que, como afirma, é felizmente para nés,
mas infelizmente para a validez fatica desta proibicdo.*° Neste momento, estes casos
cairam no esquecimento, contudo, somente neste momento, por isso, sdo mantidas
essas proibigdes, uma vez que nao seria possivel justificar seu desaparecimento de um
ponto de vista normativo, mesmo ndo encontrando nenhuma pessoa que a infrinja.>®’

A partir desse ponto, aponta HASSEMER, se chega ao momento no qual se
debate o sentido da pena nos ultimos séculos: “retribuicdo e expiagcdo contra
intimidacdo e reabilitagdo, classicos contra modernos, teorias da pena repressivas
contra preventivas, teorias absolutas contra relativas e, enfim, todas estas juntas, como

em um jogo de dados, contra a teoria unitaria”.>*? O autor relembra a luta de escolas do

®THASSEMER, 2003b, op. cit., p. 20.
%8 HASSEMER, log. cit.

%9 Ibidem, p. 21.

%0 HASSEMER, log. cit.

%! HASSEMER, log. cit.

%2 bidem, pp. 21-22.
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século passado a qual ndo produziu nada de positivo, tendo-se apenas se
propagado.®®®

HASSEMER destaca a importancia do didlogo entre a teoria da pena, em seu
sentido e fim, com a praxis da aplicagado da punicao, ressaltando que os tedricos falham
nessa parte, ainda que as concepgdes possam demonstrar-se muitas vezes esotéricas,
dissociadas da realidade do mundo ordinario.*®* O autor critica o fato de que se
mantiveram afastadas das experiéncias punitivas pretéritas e das préprias ciéncias
empiricas®®. Dessa forma, ocorre no mundo real a execucdo de todos os tipos de
penas, passando ao largo das teorias (e suas disputas) de retribuicdo e prevengao,
entre classicos e modernos e muitas vezes o sentido da pena é uma justificagdo para o
distanciamento entre a teoria e a praxis.**® Por outro lado, afirma, observando a pratica
das puni¢cdes no cotidiano da sociedade, assim como os apontamentos das ciéncias
empiricas, percebe-se bons resultados, que podem servir como ponte para a teorias da
pena dentro da ciéncia do Direito.**’

HASSEMER remonta a HEGEL, interligando sua férmula classica do sentido da
pena como a ‘nega¢do da negagdo do Direito” a sua descricdo da puni¢do na
experiéncia da vida cotidiana e nas férmulas das ciéncias sociais modernas.**® O autor
afirma que as palavras de HEGEL sdo confirmadas seja em uma ou em outra: esta
expressao esta correta segundo ele, uma vez que, diante de um roubo, ndo esta em
jogo apenas o interesse por parte do ladrdo, ou de um caluniador, ou de um
defraudador em lesionar um bem alheio, ao qual resulta em uma infragdo normativa,
mas consiste igualmente em uma agressao contra a “espera de expectativas”, ou seja,
a proibicdo de cometer condutas especificas.**®

Segundo o autor, até mesmo os préprios infratores em certo ponto igualmente se
interessam na manutengdo da vigéncia do ordenamento juridico: o ladrdo quer
permanecer com o objeto que roubou, o defraudador que conservar os ganhos obtidos

e quem comete uma injuria ndo deseja ser respondido com uma agressao contra si; ou

%3 HASSEMER, 2003b, op. cit., p. 22.
% HASSEMER, loq. cit.

%% HASSEMER, log. cit.

%% Ibidem, pp. 22-23.

% Ibidem, p. 23.

%8 HASSEMER, log. cit.

%9 Ibidem, pp. 23-24.
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seja, a delinquéncia observada, afirma, n&o constitui autores por convicgdo ou
revoluciondrios que desejam questionar o ordenamento com suas infracdes.°
Contudo, independentemente disso, ha por consequéncia a lesdo da norma e a
negacgao da vigéncia desta; e isso, afirma o autor, ndo é tudo, uma vez que debilitam a
confianga dos demais na vigéncia da norma, demonstrando que esta é suscetivel de

ser infringida.>”’

E por isso, através do ponto de vista dos demais membros fica
evidente como se deve demonstrar que diante de uma infragdo normativa segue
automaticamente uma resposta; isso serve para demonstrar que a norma “nado se
conforma” ao ser infringida, ou seja, “a negagédo da norma deve seguir de imediato uma
negagado dessa negagao”, para que decidamos que no futuro n&o renunciaremos a
norma infringida hoje.*"?

A pena que segue a infracdo da norma “nega a lesdo da norma” que, por sua
vez, havia negado a norma, e HASSEMER aponta que aqui a sangao adquire sentido:
“‘nao se trata do paraiso dos conceitos filoséficos, mas de um acordo realizado no
marco da relagdo normativo-social e que se reflete nas normas que devem reger entre
nos” 3" Assim, continua, a agressao ou lesdo normativa “ndo tem razdo em si mesma”,
sendo “nula do ponto de vista normativo e insustentavel por si mesma”, e por este
motivo, afirma HASSEMER, é “sancionada e negada” com a aplicacdo da punicéo;
HASSEMER, entdo, defende que a sancao, proporcional a infragdo normativa, detém a
capacidade para restabelecer a vigéncia da norma violada.*"

A perspectiva cientifico-social considera as experiéncias dos seres humanos,
afirma HASSEMER, e “fundamenta-se especificamente nas relagbes entre eles”;
ressalta que nao se trata de uma “contradicdo abstrata” entre as teorias retributivas e
preventivas, mas de “‘uma relagdo fundamental entre a norma, sua lesdo e a sancéao
como restabelecimento da norma, ou seja, uma relagdo que também é retomada por
nossas experiéncias na vida cotidiana”.*’* HASSEMER classifica sua concepcdo de

sentido da pena como uma variante da prevencao geral positiva e afirma que ela

" HASSEMER, 2003b, op. cit., p. 24.
"' HASSEMER, log. cit.

2 HASSEMER, log. cit.

3 Ibidem, pp. 24-25.

* Ibidem, p. 25.

% HASSEMER, loq. cit.
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consegue esclarecer o sentido da pena ao mesmo tempo em que a conecta com as
experiéncias vivenciadas pelos seres humanos nas suas vidas cotidianas e ndo apenas

isso, mas igualmente justificar a pena e estabelecer limites para a mesma.>"
2.2.2.6. A identificagao da justificagao punitiva

HASSEMER argumenta que se infragdo normativa e sangao estado relacionadas
da forma como descreve, a justificagdo da pena ja foi quase obtida, uma vez que
aplicada esta formula, entdo a sanc¢ao torna-se inevitavel em qualquer lugar no qual for
infringida uma norma, isso, obviamente, se se deseja manter tal norma.*”” O que o
autor deseja afirmar € que a “propria norma” € o que justifica a sang¢ao (diante da sua
lesdo), ou seja, caso a infragdo de uma norma permanega sem alguma forma de
resposta que a possa corrigir (ou sancionar), a infragdo persiste como palavra final,
acarretando conseqiiéncias para a vigéncia daquela norma.>’® Diante da auséncia de
respostas as lesbes, a comunidade vera a lesdo, afirma, como algo praticamente
normal ou aceito, generalizando uma impressao de que o prevalecimento da ordem
juridica nao interessa (reduzindo-nos a meros espectadores de infragdes normativas),
sendo que HASSEMER exemplifica com os Estados nos quais os sistemas politicos
lesionam sistematicamente os direitos humanos de seus cidaddos.*”® Diante da
auséncia de uma resposta corretiva publica as lesées do ordenamento juridico,
ressalta, governa o sistema de impunidade e triunfa uma vez mais esses atentados,
envenenando as relagdes entre os homens e o Estado e as normas e o Direito Penal;
isso constitui o nucleo do assunto, como afirma, que justifica a sangdo que corrige a
norma e a imposicdo de uma pena pelo cometimento de um delito.*°

HASSEMER faz nova referéncia a HEGEL, ressaltando que a agressao que a
infragdo comete a vigéncia da norma e o restabelecimento da mesma pela sancao
abrangem as nogoes teoricas de “normas” e “sua vigéncia”, e também de “conceitos” e

“sistemas”, assim como de “exatiddo” e “precisdo”, permitindo que as teorias do sentido

" HASSEMER, 2003b, op. cit., p. 25.
7 Ibidem, p. 26.

8 HASSEMER, loq cit.

9 HASSEMER, loq cit.

%0 HASSEMER, loq cit.
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e do fim da pena se tornem extremamente valiosas, cruzando “a ponte que leva a
realidade”, e o autor passa a analisar o conceito determinado pela palavra
“realidade”®®' Afirma que tal termo, sempre quando utilizado, compreende
representagcdes e sensagdes, conhecimento e vontade, ou seja, parte cognitiva e
emotiva da pena acerca de todos que entram em uma relagdo para com a punicao,
desde os que aplicam, aos que a sofrem e até mesmo os que estdo em volta.*®
Conforme o autor, o processo de sancionar na vida cotidiana envolve muitos, incluindo,
mesmo que de forma transitdria, aqueles que n&o protagonizam o fato: tal processo
(através do qual se aplica a punigdo) se torna em grande parte publico, envolvendo
todos os que estdo interessados.®® O autor ressalta como essa participacdo se da
através de diversas formas: uma forma direta, pela intervengdo ou somente pelo
acompanhamento. %

O intento de HASSEMER ¢é mostrar que sancionar sempre envolvera o interesse
dos participes da sociedade; ou seja, ndo apenas autores e vitimas, juizes e
defensores, executores e agentes judiciais, filhos, conjuges e irmas estdo relacionados
com o fendbmeno da punigdo, mas também esta associado aquele que noticia sua
aplicacdo nos meios de comunicacdo ou mesmo aquele que nao possui qualquer
ligagcdo com a aplicagcao da sangao — todos eles possuem um grau de participagédo na
punicdo —; 0 mero espectador dara a sua contribui¢do, ainda que na propor¢cao de um
gréao de areia, sempre no que toca ao sentido da pena. *%°

A conclusao do autor € de que a questao acerca das representagcdes e das
sensacgoes se dirige diretamente a nés sempre no que diz respeito as penas. Dirige-se
ao que HASSEMER denomina “realidade das penas”.*®¢ O sentido e o fim da pena,
afirma, se encontram nas mentes e coragcdes daqueles nos quais é aplicada, contudo,
também aqueles que se mantém distantes participam no marco de sua imposicdo.®’

HASSEMER afirma que corregao, intimidagao e “restabelecimento da norma infringida”

! HASSEMER, 2003b, op. cit., p. 27.

%82 HASSEMER, loq cit.

% Hassemer exemplifica com o sujeito que I& um periédico. Ibidem, p. 28.

% Ibidem, pp. 27-28.

385 «Este sujeito tera, igualmente aos demais, sua prépria opinido acerca de cada um dos inumeraveis
processos existentes para impor sangdes, a respeito dos quais ndo tem um conhecimento especifico’.
Ibidem, p. 26.

% |bidem, p. 28.

%7 Ibidem, p. 29.
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nao sdo conceitos opostos mas complementares, sendo que o préprio conceito de
corregao, ressalta, € vazio de conteudo quando desvinculado da idéia de
prevalecimento da norma lesionada, igualmente ao que ocorreria se a intimidagao
estivesse desvinculada de uma idéia de alcancar uma vida melhor.*®® Dessa forma,

ressalta, correcdo e intimidacdo seriam complementares entre si.*®°

%8 HASSEMER, 2003b, op. cit., p. 29.
%9 HASSEMER, loq cit.



CAPITULO 3
PREVENGAO GERAL POSITIVA E A ANALISE CRITICA DOS FUNDAMENTOS
TEORICOS DE GUNTHER JAKOBS E WINFRIED HASSEMER
A tarefa preliminar da analise filosofica é, portanto,
aquela de esclarecer, no plano meta-tedrico e naquele meta-
ético, os varios estatutos epistemoldgicos dos problemas

expressos por meio da questao “por que punir?”, bem como
das suas diversas solugées.39°

Luigi Ferrajoli

3.1. Nogdes introdutérias sobre a prevengao geral positiva

A nogao de prevengao geral positiva surge como a ultima teoria (re)elaborada
para buscar a justificagdo do ius puniendi com o objetivo de superar as criticas que
fragilizaram as formas de prevencéo anteriores.

Como forma de definigdo genérica da prevencgao geral positiva encontrada na
literatura destacam-se varias defini¢cdes, nas quais a ameaga-imposi¢cao da pena possui
o objetivo de: “manter ou fortalecer a confianga da populagdo no carater inquebrantavel
do Direito e na protecdo do ordenamento juridico diante de ataques delitivos” ou “a
confianca na forca de manutencéo e de efetividade da ordem juridica™®"; “restabelecer
a confianga institucional dos membros da comunidade”, ou “preservar a estabilidade do
sistema e a integracao social, exercitando assim o reconhecimento e a fidelidade ao
Direito”™%; “efeitos de ‘confianga’, ‘aprendizagem’ e de ‘integracdo verdadeira e
prépria™, ou “com a tutela da confianga geral na validade e vigéncia das normas do

ordenamento juridico™?; “fortalecer a coletividade em sua consciéncia juridica e educa-

%% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Prefacio da 1. ed. italiana, Norberto
Bobbio. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 298.

%! STRATENWERTH, GUNTER. Derecho penal. Parte general I: el hecho punible. Traduccion Manuel
Cancio Melia y Marcelo A. Sancinetti. Madrid: Thomson-Civitas, 2005, p. 36.

%92 RIGHI, Esteban. Teoria de la pena. Buenos Aires: Hamurabi, 1991, pp. 39-40.

%% DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. Tomo |. Questdes fundamentais: a doutrina
geral do crime. Portugal: Coimbra Editora, 2004, pp. 49 e ss.
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la & obediéncia ao Direito™%; “evitacdo de delitos [...] mediante a afirmacdo do Direito,

positivamente: mediante a afirmagao positiva das convicgdes juridicas fundamentais, da
consciéncia social da norma, ou de uma atitude de respeito ao Direito”, ou “reacao

estatal contra fatos puniveis em favor de um apoio e um auxilio para a consciéncia

normativa social, a afirmacdo e asseguramento das normas fundamentais™®;

“perseguir a estabilizacdo da consciéncia do Direito”%; “reforco da fidelidade para com

o Direito e, com isso, a disposicdo ao cumprimento das normas juridicas”397; a

“conservacao e o refor¢co da confianga na firmeza e poder de execu¢ado do ordenamento

juridico”, ou “demonstrar a inviolabilidade do ordenamento juridico ante a comunidade

juridica e assim reforgar a confianca juridica do povo™®; “como valor simbdlico,

produtor de consenso, e, portanto, reforcador de sua confianga no sistema social em

geral (e no sistema penal em particular)”®; “fortalecedora da lealdade normativa dos

cidadaos™; “afirmar por meio da pena a consciéncia social da norma, confirmar a

vigéncia da norma™®"; “satisfazendo a consciéncia juridica geral mediante a afirmacéo

das valoragcdes da sociedade™%; enfim, sdo numerosas referéncias que estabelecem
definicdes muito semelhantes.
De forma mais aprofundada destaca-se o desenvolvimento de ROXIN, que

ressalta que a prevencéo geral positiva em verdade possuiria trés (sub)fins e efeitos

%% JESCHECK, Hans-heinrich. Tratado de derecho penal. Parte General. Traduccion de José Luis

Manzanares Samaniego. Granada: Comares Editorial, 1993, p. 60.

%% GARCIA-PABLOS, Antonio. Derecho penal: introduccion. Madrid: Servicio Publicaciones Facultad
Derecho, 1995, pp. 89-90.

%% BUSTOS, Ramirez, Juan J; HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Lecciones de derecho penal. Parte
%(?neral. Madrid: Editorial Trotta, 2006, p. 63.

MAURACH, Reinhart. Derecho penal. Parte General I. Teoria del derecho penal y estructura del
hecho punible. Actualizada por Heinz Zipf. Traduccién de la 72 edicién alemana por Jorge Bofill Genzsch
B/QSEnrique Aimone Gibson. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1994, p. 87.

ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Traduccion de la 22 ediciéon alemana y notas por Diego-Manuel Luzén Pena, Miguel Diaz y Garcia
Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Madrid: Thomson-Civitas, 2006, p. 91.

%99 ZAFFARONI, Eugenio Radl et al. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito
Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revan, 2003, p. 121.

0 \VON HIRSCH, Andrew. Retribuicion y prevencién como elementos de justificacion de la pena. In:
ARROYO ZAPATERO, Luiz. NEUMANN, Ulfrid. NETO, Adam M. Critica y Justificacion del derecho
penal en el cambio de siglo. El Analises critico de la Escuela de Frankfurt. Ediciones de la Universidad
de Castilla- La Mancha: Cuenca, 2003, p. 129.

" MIR PUIG, Santiago. Funcién fundamentadora y funcién limitadora de la prevenciéon general positiva.
In: BUSTOS, Ramirez, Juan (Dir.). Prevencién y teoria de la pena. Santiago del Chile: Editorial juridica
ConoSur, 1995, p. 52.

“2 MIR PUIG, Santiago. Funcion de la pena y teoria del delito em el estado social y democratico del
derecho. 22 edicion revisada. Barcelona: BOSCH, 1982, p. 31.
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distintos mas entrelagcados entre si: em primeiro lugar, o “efeito de aprendizagem,
motivado sécio-pedagogicamente”; em segundo, o “exercicio na confianga do Direito,
originado na populagdao com a atividade da justi¢ca penal derivado do efeito de confianga
que surge quando o cidadao vé que o Direito € aplicado”; e, por ultimo, o “efeito de
pacificagdo”, produzido quando a consciéncia juridica geral é tranquilizada com a
existéncia da sanc&o (este ultimo utilizado na prevencgao integradora).*%?

MIR PUIG efetua uma diviséo distinta da teoria da prevencao geral positiva: a
prevencdo geral positiva fundamentadora (ampliatéria) e a prevengdo geral positiva
limitadora.*>* Na primeira forma, a prevengdo geral positiva, em seu sentido
fundamentador, trata-se da concepcdo que atribui ao Direito Penal a missdo de
conformacéao de valores morais na coletividade, o que remonta a WELZEL e sua fungcao
ético-social do Direito Penal: a teoria welzeliana afirmava que o Direito Penal ndo deve
ser limitado na evitagdo de certas condutas danosas ou perigosas, pois deve perseguir
um fim de maior alcance, qual seja o de influir na consciéncia ético-social do cidadao,
sua atitude interna diante do Direito.*®> Nessa versao, a prevencao geral positiva busca
prevenir a destruicdo ou o pér-em-perigo da consciéncia ético-social e a atitude juridica
dos cidaddos (MIR PUIG rememora que WELZEL afirmava que a melhor forma de
prevenir a lesdo aos bens juridicos em largo prazo era através da protecdo desses
valores); e outro autor que MIR PUIG destaca dentro desse modelo ¢ JAKOBS, que,
como WELZEL, refuta a nogao de protegcéo dos bens juridicos, contudo, com alteragdes
através da influéncia de LUHMANN, parte da idéia da estabilizacdo social mediante a
institucionalizagdo das expectativas sociais.**®

Como representantes da teoria da prevencgao geral positiva limitadora, MIR PUIG
destaca HASSEMER, ZIPF e ROXIN.*” Em relagdo ao primeiro, MIR PUIG destaca a

nocédo defendida sobre um Direito Penal como forma de controle social caracterizado

‘% ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Traduccién de la 22 edicién alemana y notas por Diego-Manuel Luzén Pena, Miguel Diaz y Garcia
Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Madrid: Thomson-Civitas, 2006, pp. 91-92.

% MIR PUIG, 1995, op. cit., p. 52. E ja apontada na doutrina nacional por Bitencourt: BITENCOURT.
Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, pp.
144 e ss.

‘% MIR PUIG, 1995, op. cit., p. 52.

“% Mir Puig observa que Hassemer identifica a teoria de Welzel como um modelo limitador. MIR PUIG,
loq. cit.

“7 Ibidem, p. 53.
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pela sua formalizagdo, no sentido de limitar a intervengdo penal através de uma
vinculagdo normativa.*® Assim como HASSEMER, os autores ZIPF e ROXIN
igualmente desenvolveram um sentido limitador para a prevencgao geral positiva, sendo
que tais autores efetuaram criticas contra a elevagédo excessiva das penas em funcao
da prevencdo intimidatéria, desenvolvendo concepg¢des no sentido de limitar tais
excessos: para ZIPF, a nogao de fidelidade ao Direito dos cidadaos limitaria o conceito
em voga de defesa a ordem juridica; ROXIN se utilizou da culpabilidade no conceito de
prevencao geral positiva para impor limites & punicdo embasada em fins preventivos.*%

No que diz respeito as origens da prevengao geral positiva, a doutrina destaca a
teoria sociolégica de DURKHEIM*'®. Destaca GUNTHER que o socidlogo, em 1930 ja
colocava em questéo as justificativas tradicionais da pena de até entdo (sua capacidade
de intimidar terceiros ou regenerar delinquentes), afirmando que a pena n&o serviria, ou
apenas de modo secundario, “a correcdo do culpado ou a intimidacido de possiveis
imitadores”.*'" A punicdo a partir desses dois pontos de vista seria duvidosa quanto a
sua eficacia; e, a partir desse momento, DURKHEIM comecgou a investigar uma
suspeita, diante do paradoxo da despropor¢do entre a clara ineficacia da pena e a
persisténcia da demanda pela mesma.*'? O socidlogo levanta a questdo de “por que
tantas pessoas se aferram a pena, mesmo quando ela ndo atinge os obijetivos
pretendidos”; e sua suposicdo foi de que a pena produziria “algum efeito sobretudo
sobre as pessoas que nao estdo em risco de cometer nenhum ilicito penal e que
acreditam na pena”.*"?

A partir dai DURKHEIM afirmara que a pena tem um importante efeito sobre a
sociedade (“terceiros em realidade n&o envolvidos no ato, que tampouco necessitam de
intimidacdo em razédo de potenciais inclinacbes a delinqiéncia, mas que sao, ao
contrario, respeitadores da lei”): a constatacdo do socidlogo € que a verdadeira tarefa

da pena reside na manuteng¢ao da coesao social, “na medida em que conserva a plena

“% MIR PUIG, 1995, op. cit., pp. 53-54.

9 MIR PUIG, 1995, op. cit., pp. 54-55. ,

10 Utiliza-se o esboco de Giinther, mas para o estudo em detalhes: DURKHEIM, Emile. Da divisao do
trabalho social. Tradugdo Eduardo Brandao. 32. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008 (Coleg&o Topicos),
pp- 39 e ss.

4 GUNTHER, Klaus. Critica da pena |. Revista Direito GV, Sdo Paulo, FGV v.2, n.2, jul./dez. 2006, p.
199.

2 GUNTHER, 2008, op. cit., p.199.

¥ GUNTHER, loq. cit.
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vitalidade da consciéncia coletiva”.*'* Através da punicdo, os “bons cidaddos [aqueles
que ja partilham valores sociais] comemoram suas convicgdes axioldégicas comuns”,
confirmando e reforgando que “estao todos juntos do lado certo e que ainda vale a pena
aferrar-se aos valores comuns e que aqueles que se comportam de modo desviante
estdo do lado errado”.*"® E seria este o motivo também de o crime ser, pelo contrario,
“necessario para a integragao da sociedade”, uma vez que sera através do teatro penal
que a sociedade reativa e reestabiliza constantemente sua propria consciéncia
coletiva.*'®

Somente assim normas e valores comuns ndo cairdo no esquecimento, ou
tornar-se-ao frageis, havendo o risco de desintegragcédo da sociedade; e o autor ressalta
isso em relagdo as sociedades modernas, que estdo organizadas pela divisdo do
trabalho: nas sociedades modernas, “a solidariedade orgénica dominante apodia-se
principalmente em cooperagdes convencionadas contratualmente”.*'” As violagdes na
solidariedade organica seriam compensadas através do Direito Civil (indenizagdo dos
prejuizos); assim, tais sociedades limitariam o ambito do Direito Penal em favor do
Direito Civil, correndo o risco de se desintegrar.*”® Isso ocorre, conforme o autor,
quando um nucleo de convicgdes axioldgicas partilhadas, no qual se centra a
consciéncia coletiva, ndo é mantido vivo; dessa forma, a sangdo repressiva criminal
(constitutiva para o estagio pré-moderno da solidariedade mecanica), “reativa
constantemente, em casos dramaticos individuais, esse centro de valores interno de
uma sociedade” — e essa justificativa da pena, visando efeitos positivos sobre a
coletividade, aparece em diferentes variagdes.*'"®

No que diz respeito as concepgdes presentes na atualidade, GIL destaca trés
diferentes proposi¢des: uma prevengao geral positiva que “pretende a reafirmagéao
psicologica da consciéncia da norma relacionada com um funcionalismo politico-
criminal teleolégico que parte da fungdo protetora de bens juridicos do Direito Penal e

limita os fins da pena a prevengdo geral e especial’ (ROXIN); uma prevencgédo geral

“* GUNTHER, 20086, op. cit., p. 199.
“® GUNTHER, log. cit.
“1® GUNTHER, loq. cit.
“" GUNTHER, loq. cit.
“® GUNTHER, log. cit.
¥ GUNTHER, loq. cit.
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positiva “sem pretensédo de efeito psicolégico nenhum, mas entendida unicamente como
um processo de comunicagdo em que a norma penal (a pena) se lhe adjudica o
significado de afirmagdo da vigéncia das normas primarias” (JAKOBS); e por ultimo,
uma prevengao geral positiva entendida como “reafirmagdo no juizo dos cidaddos de
valores ético-sociais contidos nas normas, associada a uma concepgéao de Direito Penal
como protetor dos bens juridicos e de suas normas como normas de determinagao”,
além disso, “dito efeito preventivo geral positivo somente se consegue mediante a
prévia afirmagédo do valor através da imposigdo da pena justa” (HASSEMER).*%

Estas nog¢des introdutdrias apresentam um panorama superficial, mas que tem
como objetivo oferecer um vislumbre sobre a prevengao geral positiva para que se

possa adentrar nas concepgdes dos autores em estudo.

3.2. A estrutura comum da prevencao geral positiva em Giinther Jakobs e

Winfried Hassemer: analise critica

Posteriormente a apresentagdo dos fundamentos tedricos dos autores em
analise, o presente topico tem como objetivo apresentar algumas criticas aos conceitos
que constituem pilares da prevencao geral positiva. Contudo, nesse primeiro momento,
apenas as nogdes que compreendem caracteristicas concomitantemente nas teorias de
JAKOBS e HASSEMER.

3.2.1. A insuficiéncia da idéia de pena como “meio de comunicagdo” para

justificar a punigao estatal

Um dos baluartes da teoria da prevencao geral positiva e constantemente
utilizada por JAKOBS e HASSEMER ¢é a nocédo de comunicagdo de uma mensagem
aos membros da sociedade no momento da puni¢do estatal. Ainda que haja uma

construgcao bem formada, tal nogao apresenta uma falha fundamental.

0 GIL, Alicia Gil. Prevencion general positiva y funcién ético-social del derecho penal. In: RIPOLLES,
José Luis Diez et al (ed.). La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo: libro homenaje al profesor
doctor Don José Cerezo Mir. Madrid: Tecnos, 2002, pp. 9-10.
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GUNTHER chama a atencdo sobre a mesma quando assevera que,
considerando que na teoria da prevencao geral positiva (como uma das variantes mais
modernas da teoria da retribuigao), a inflicdo do mal pelo Estado € interpretada como
(“reduzida a") um meio de comunicagao, os seus defensores se isentam em explicar por
que as mensagens (sejam quais forem) “precisam ser comunicadas justamente por
meio da pena estatal”; essa questdo, afirma o autor, permanece em aberto.*’ O
conteudo enviado através da puni¢cdo pode ser comunicado através de diversos atos
performativos: “uma condenagédo em um processo publico formalizado de determinacéao
dos fatos e de imputagao”, como afirma, ou através de qualquer sancgao juridica; isto &,
enviar uma mensagem através de um procedimento administrativo, ressalta, implica
menor custo humano e incursdo menos grave nos direitos humanos.*?? Dessa forma, o
nexo entre mensagem e meio de comunicacdo se da de forma contingente,
permanecendo sem comprovacao sobre “uma relagcdo necessaria’ entre ambos os
conceitos.*??

O autor ressalta de forma coerente que somente se e na medida em que ficasse
constatado que os destinatarios da norma penal “ja tenham aprendido” a linguagem da
pena é que sera possivel compreender por qual razdo as mensagens transmitidas
devem ser transmitidas dessa forma aliado a condigdo de serem incapazes de imaginar
qualquer outra linguagem de forma nao tao invasiva para a transmissdao da mensagem.
Dessa forma, aparece que a teoria da prevencao geral positiva simplesmente incorpora
a realidade da pena, mas ndo consegue fornecer uma justificacdo para ela, sendo
especialmente valido quando se da por conta que a pena constitui apenas um meio
dentre tantos outros para operar um treino no reconhecimento da norma.**

GUNTHER questiona: “por que entdo ndo buscar alternativas melhores e mais
eficazes?™*?® A qual se completa: e com menores custos sociais? Relembrando as
proposi¢cdes de HASSEMER de que “a pena e o Direito Penal devem, por meio de sua
formalizagcdo no Estado de Direito, ser transmitidos socialmente como um padrao de

trato humanitario com a adequacéo a norma e, nesta medida, basear-se na autonomia

“! GUNTHER, 20086, op. cit., p. 201.
2 GUNTHER, loq. cit.
2 GUNTHER, loq. cit.
“24 GUNTHER, log. cit.
5 GUNTHER, loq. cit.
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dos homens”, GUNTHER levanta a questdo de que se for essa mensagem a ser
transmitida aos homens ha que se questionar se tal mensagem depende da puni¢ao
estatal como forma de transmissdo, ou seja, como argumenta, homens autébnomos,
dotados de racionalidade, “ndo precisam que se dirijam a eles por meio da pena para
que possam perceber que em uma sociedade democratica e com Estado de Direito
deve-se tratar comportamentos desviantes de maneira a respeitar a dignidade

humana”; e, para isso, afima GUNTHER, bastariam boas razées.**®

3.2.2. A insuficiéencia do conceito de “estabilizacdao de expectativas” para

constituicao de uma finalidade da pena

O segundo conceito a se destacar como recorrente nas teorias da prevengao
geral da positiva de ambos autores, sendo citado principalmente por JAKOBS quando
refere-se a finalidade da pena, é a idéia de estabilizagcdo de expectativas.

Contudo, a grande questdo a se destacar € “o0 porqué da necessidade de se
estabilizarem as expectativas normativas por meio de um instrumento tao violento que &

a pena criminal™?’

, ou, de forma diferente, ndo cumpririam com a finalidade de
estabilizagdo das expectativas normativas outros ramos juridicos que n&o a punigcao?
JAKOBS e HASSEMER nao respondem essa questdo. Assim, permanece a
observacdo de BOZZA de que existem outros meios que ndao a pena criminal para
restabelecer o ordenamento juridico.*?®

SCHUNEMANN rememora a proposicdo de JAKOBS de que a afirmagéo do
autor deve ser marginalizada por meio de outra afirmagéo (em contrario) que constitui a

pena, ou seja, “a pena é a resposta ao fato, o que, por seu lado, deve ser entendido

26 GUNTHER, 2006, op. cit., p. 201.

7 Critica ressaltada na doutrina nacional por Bozza em: BOZZA, Fabio da Silva. Uma andlise critica
sobre a prevengao geral positiva de Glinther Jakobs. Revista de Estudos Criminais, n.26, jul./set. 2007,
p. 206; BOZZA, Fabio da Silva. Uma analise critica da prevengao geral positiva no funcionalismo
sistémico de Ginther Jakobs. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v.16, n.70, jan./fev. 2008, p.
57. O autor aponta a ligao de Silva Sanchez quando afirma que a escolha pela via penal se daria por um
suposto menor custo. Elaborado por Silva Sanchez em: SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Eficiéncia e
direito penal. Tradugdo Mauricio Antonio Ribeiro. Barueri: Manole, 2004 (Estudos de Direito Penal; V.
11), p. 53; SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Eficiencia y derecho penal. In: SILVA SANCHEZ, JesUs-
Maria. Politica criminal y persona. Buenos Aires: AD-HOC, 2000, p. 75.

28 BOZZA, 2007, op. cit., p. 206; BOZZA, 2008, op. cit., 57.
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como um protesto em contra da vigéncia da norma”, contudo, lembrando igualmente
que a esmagadora maioria das lesdes normativas ndo sdo submetidas a castigo.*?
Esse problema da direta vinculagdo entre lesdo normativa ndo € equivoco novo, ja

T,430

sendo visto em KAN quando afirma que:

[...] o merecimento de pena (destacado em KANT) acompanha a lesdo de
uma lei moral (de tal maneira que) a pena € um mal fisico que deve ser unido
com o moralmente ruim, se bem ndo como consequéncia natural, sim como
conseqiiéncia de acordo aos principios de una legislagdo moral.**’

Nesse sentido, continua a critica do autor, quando afirma que o que é
‘compensado através da pena € a lesdo do mandato como tal e ndo uma determinada
dignidade da proibicado em questao de cujas propriedades especificas possa derivar a
conseqiiéncia da pena”.**? O autor relembra igualmente a férmula hegeliana (citada por
JAKOBS e HASSEMER) da “negacédo da negacao do direito”, censurando que essa
férmula é desenvolvida como simples “conseqiiéncia da lesdo de uma norma juridica”,
e, dessa forma, “ndo pode explicar justamente o especifico do Direito penal estatal”.**

SCHUNEMANN ressalta que sequer os esforcos do neo-idealismo no
desenvolvimento de um “conceito filosofico de delito” ndo superaram tal impasse, e
atribui isso a deducgéo logica da teoria absoluta, pois essa conduz novamente a pena
como simples lesdo da norma, tratando-se “do simples restabelecimento abstrato de
sua ‘vigéncia”.*** Nesse caso, “a limitagdo a norma penal significa uma reducéo externa
e ndo uma limitagdo tragada ja de maneira conceitual na mesma teoria absoluta da
pena”; e o autor salienta que enquanto se agregue apenas a nogao de “ma vontade”
como outra caracteristica do conceito de delito ao lado de lesdo normativa permanecera
“sem uma limitagdo material do delito como conduta socialmente danosa qualificada a

diferenca da simples lesdo da norma”.**°

29 SCHUNEMANN, Bernd. Aporias de la teoria de la pena ena la filosofia: pensamentos sobre Immanuel

Kant. InDret: Revista para el Analisis del Derecho, Barcelona, N°. 2, abril, 2008, p. 6.
“* SCHUNEMANN, 2008, op. cit., 6.

“1 SCHUNEMANN, log. cit.

2 SCHUNEMANN, loq. cit.

¥ SCHUNEMANN, log. cit.

“4 |bidem, pp. 6-7.

% Ibidem, p. 7.
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3.2.3. A superficialidade do conceito de “estabilizacao de expectativas” diante da

teoria das cifras negras da criminalidade

Importante relembrar que no discurso de JAKOBS e HASSEMER sobressai
ainda que de forma bastante discreta (talvez nem tanto) um determinado discurso de
emergéncia bastante recorrente nas teorias do cotidiano: a erosdo normativa. Alegam —
JAKOBS em um plano extremamente juspositivista e HASSEMER dentro de uma
concepgao mais jusnaturalista — que as normas podem rumar a uma deterioragdo na
qual a sociedade entraria de alguma forma em colapso (supra, 1.2, 2.2).

Contudo, cabe salientar a observacao de ZAFFARONI et al que se inicia com o
apontamento sobre o fato de que a prevencédo geral positiva (referindo-se a versao
eticizante, mas se aplica ao caso de JAKOBS igualmente) se ampara na idéia de que
sua efetividade ndo depende tanto da gravidade das penas, mas da certeza da
criminalizagao secundaria (no caso de JAKOBS, o discurso é de que ao nao se aplicar
a punicao, permanecendo a lesdo normativa sem resposta a identidade da sociedade
se deteriora).**® Entretanto, afirmam, ao observar-se a realidade social, comprova-se
que “a regra da criminalizagdo secundaria € sua excepcionalidade”, e dessa forma, o
requisito necessario desta teoria para sua fungdo entra em colapso; outrossim, os
autores referem que na sua posterior versdo sistémica a normatizagdo satisfara, uma
vez que estara resolvido desde que a incolumidade esteja na certeza do publico, ainda
que “estatisticamente falsa”**’

No entanto, ha que se considerar o fendmeno coletivo psicossocial da
impunidade, no qual ha a percepcéao publica da violagcdo normativa que permanece sem

a resposta confirmadora, ou “publicidade neutralizante”*®

no termo dos autores, mas
mesmo assim até o momento presente a sociedade nao entrou em colapso.
Em outras palavras, como afirma BOZZA, “a existéncia de cifras negras*®® da

criminalidade demonstra que a regra é a convivéncia social com um ordenamento

%% ZAFFARONI et al., 2003, op. cit., p. 124

“7 ZAFFARONI et al., log. cit.

“% |bidem, p. 122.

% Para mais, consultar obra inspiradora, SUTHERLAND, Edwin Hardin. White Collar Crime. New York:
Dryden Press, 1949. Em portugués, estudo introdutério sobre a reagdo formal ao crime e selegéo, DIAS,
Jorge de Figueiredo. Criminologia. O homem delinquente e a sociedade criminégena. Coimbra:
Coimbra, 1997, pp. 365 e ss.



96

juridico desestabilizado pela pratica de crimes, ou seja, a regra é a ndo-punicdo”.**° A

frustragdo de expectativas € um fendbmeno tdo aparente e cotidiano quanto a propria
existéncia das normas (normas feitas para serem quebradas); e, dessa forma nao ha
amparo no conceito de estabilizagdo de expectativas, e, mesmo que houvesse, haveria
de se questionar, como faz BOZZA, sobre a legitimidade de um sistema que busca “a
sua estabilidade ao custo de pessoas selecionadas pela sua maior vulnerabilidade
frente ao sistema penal”.**' Dessa forma, afirma, a teoria da prevencdo geral positiva
“legitima o principio real de seletividade do sistema e dos processos de imunizagédo da
resposta penal, que depende exclusivamente do grau de vulnerabilidade dos individuos
frente as agéncias de controle”.**?

SCHUNEMANN ressalta a atratividade da teoria da prevencdo geral positiva
justamente por causa do “fenbmeno do consabido castigo seletivo de lesdes para bens
juridicos”, sendo que “pode resultar em aparéncia mais facilmente justificado se se
observa que uma reduzida quota de sancdo resulta ja suficiente para manter a
confianca da coletividade no direito”.*** O autor rememora a teoria socioldgica de
POPITZ: a utilizagéo seletiva do Direito Penal bastaria para a manutengéo da confianca
da populagdo na norma, enquanto que se perseguisse todas as infracdes de forma a
impedir uma minima mudancga “se reconhece em realidade a minima validez da norma
em geral e, nessa medida, se experimentaria um absoluto colapso”; em outras palavras,
“nao deves furtar coisas alheias, do contrario eventualmente ha de contar com una
pena”.*** E dessa forma, como preconiza BARATTA, ainda que se possa argumentar
que se tratam de expressdes e formas de linguagem bem diferentes, além de maior
nivel de abstragdo, a teoria sistémica (e aqui se coloca a teoria de HASSEMER

conjuntamente) “reafirma a figura do bode expiatorio, da qual se serve a teoria

“0BOZZA, 2007, op. cit., p. 207; BOZZA, 2008, op. cit., 57.

“1'BOZZA, 2007, op. cit., p. 207; BOZZA, 2008, op. cit., 57.

“2BOZZA, 2007, op. cit., p. 207; BOZZA, 2008, op. cit., 57.

“3 SCHUNEMANN, Bernd. Sobre la critica a la teoria de la prevencion general positiva. In: SILVA
SANCHEZ. JesUs-Maria (ed.). Politica criminal y nuevo derecho penal: libro homenaje a Claus
Roxin. Barcelona: Editorial Bosch, 1997, pp. 98-99.

“4 SCHUNEMANN, 1997, op. cit., p. 99.
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psicoanalitica do delito e da pena para mostrar o componente irracional dos sistemas

punitivos”.**

3.3. A prevencgao geral positiva em Gilinther Jakobs: analise critica

Assim, apresentadas trés criticas sobre nogdes basilares compartilhadas pelos
dois autores, passa-se nesse momento a analise em apartado da teoria de JAKOBS.
Em primeiro lugar, oferece-se uma identificagdo critica acerca de seu fundamento
tedrico, de modo a se precisar o qué de fato esta diante do observador. Posteriormente,
o estudo destaca aspectos negativos e positivos da teoria jakobsiana para a teoria da

pena.

3.3.1. Identificagao do objeto: a face metamérfica da teoria funcional-sistémica

jakobsiana

Como observado por CANCIO MELIA e FEIJOO SANCHEZ, a teoria penaldgica
jakobsiana possui uma natureza mutavel, e essa caracteristica resultou em uma
construcdo metamérfica a qual SCHUNEMANN chamou de “giro teérico de LUHMANN
a HEGEL”**® Assim como outros autores*’, JAKOBS mesmo inicialmente tendo
defendido uma teoria de prevencao geral positiva pura, e inclusive ressaltando o
equivoco em mescla-la com outras formas de prevencao e a propria teoria retributiva,
passa a uma releitura de todo seu arcabougo dogmatico funcional a partir da influéncia
hegeliana, cedendo menos espago no seu discurso para LUHMANN.

Esse renascer da teoria retributiva ndo € observavel apenas na criagao

jakobsiana, mas no palco da dogmatica juridico-penal como um todo.**® Como assevera

“* BARATTA, Alessandro. Integracion-prevencion: una "nueva" fundamentacion de la pena dentro de la
teoria sistémica. Revista Doctrina Penal, Buenos Aires: Ediciones Depalma, afio 8, n° 29, 1985, p. 22.
% SCHUNEMANN, 2008, op. cit., p. 5.

“7 Como Gémez-Jara Diez, Herzog, Kalous, Lesch e Pawlik, afirma Feijoo Sanchez, que sdo exemplos
de autores que procuraram se distanciar do termo “prevencéo geral positiva”, insistindo no aspecto
retributivo da pena por causa da identificagdo de prevengao com o que o autor alcunhou prevengao-
instrumental de delitos. FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Retribucion y prevencion general: un estudio
sobre la teoria de la pena y las funciones del derecho penal. Montevideo-Buenos Aires: B de F, 2007,
p. 20

“® SCHUNEMANN, 2008, op. cit., p. 3.



98

FEIJOO SANCHEZ, essa tipologia de retribuicdo manifesta-se de forma totalmente
distante de suas versdes subjetivistas ou absolutas: trata-se de uma retribuigcao
funcional, uma modernizacdo do pensamento hegeliano**®. Ou como CANCIO MELIA e
FEIJOO SANCHEZ ressaltam, uma “revis&o funcional da teoria hegeliana da pena”, ou
ainda, um “neo-hegelianismo funcional”, destacando como JAKOBS utilizou-se do
aspecto secularizado da teoria hegeliana, assim como sua nogao de Estado menos
carregado eticamente: JAKOBS funcionalizou as contribuigbes de HEGEL e substituiu o
conceito abstrato de Direito pelo conceito de identidade da sociedade, o que modificou
a compreensao acerca dos pressupostos do autor assim como os seus.**

Dessa forma, a concepcg¢ao primaria de prevengao geral positiva psicologico-
social de origem durkheimniana (efeitos internos de fidelidade juridica aos membros da
sociedade) fica relevada a fungao latente, e o discurso se desenvolve em volta da
tentativa de combinar a retribuicdo funcionalizada e a propria forma preventiva como
orientagdo da puni¢do. Dai FEIJOO SANCHEZ assevera que dessa oscilagdo de
JAKOBS poder-se-ia identificar sua teoria como mista ou unificadora; ou seja, a
ambigcdo dessa teoria mista € tornar-se uma via alternativa as teorias preventivas que

foram oferecidas até o momento atual.*®’

Para isso, o autor destaca, ocorre a
passagem da caracteristica “preventivo-instrumental”, ou ainda, o objetivo de prevenir
delitos ou proteger bens juridicos através do mal-puni¢do para o aspecto simbdlico, ou
seja, a mensagem-puni¢cado expressada pelo ordenamento através desse mal.**2

Se JAKOBS por um lado criticou as formas de teorias da unido, incluindo as
formas de comunhdo entre retribuicdo e prevencgao, por outro, buscou demonstrar,
através da utilizacao de HEGEL, que a retribuicao pode “cumprir uma fung¢éo social’, ou
ainda, que ha “funcionalidade na retribuicdo”.*>®

Este movimento de JAKOBS foi denominado como “um passo audaz” por
SCHUNEMANN: especificamente, segundo este, no momento em que incorpora a
“teoria retributiva da pena no sistema de referéncia de uma sociedade concebida como

‘comunicagao normativa’, com a transformacao simultdnea de um individuo entendido

“9 FEIJOO SANCHEZ, 2007, op. cit., p. 20.

“0 CANCIO MELIA, FEIJOO SANCHEZ, 2008, op. cit., pp. 36-37.
“! FEIJOO SANCHEZ, 2007, op. cit., p. 20.

2 FEIJOO SANCHEZ, log. cit.

3 CANCIO MELIA, FEIJOO SANCHEZ, 2008, op. cit., p. 40.
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naturalisticamente em uma pessoa concebida como sujeito de normas de
imputagao”.*** Afirma SCHUNEMANN que, com esse movimento, JAKOBS operou uma
separacao da “inclusdo desta teoria em um conceito de direito da ‘filosofia da liberdade’
(freiheitsphilosophischen)” que busca otimizar a liberdade do individuo.**® Assim,
afirma, logrou a ascendéncia da teoria da pena de HEGEL a uma moderna filosofia
social, que “repousa sobre os pilares da teoria dos sistemas funcionalista e do
interacionismo simbdlico”, fazendo uma ressalva de que nesse momento (“quando
concebe uma norma como um ‘esquema de interpretacdo para vantagem do grupo’ e a
sociedade como uma personificagdo da ‘comunicacdo normativa’”) deixa de lado seus
pais intelectuais LUHMANN, SCHUTZ e MEAD.*%®

CANCIO MELIA e FEIJOO SANCHEZ destacam que o que JAKOBS apresenta
em sua teoria da pena que o afasta de neo-retribucionistas como KOHLER ou WOLFF
€ o fato de sua fungao residir no plano do significado simbdlico, ou seja, atribuir a
condenacdo do delito e sua consequente retribuicdo um significado positivo que tem
como meta o futuro da sociedade: manter a expectativa lesada como expectativa do
sistema social.**” Quando JAKOBS refere que a norma se mantém através da pena
como “modelo de orientagdo de condutas”, portanto em um conceito preventivo, de
forma que a reacdo ao delito possui o conddao de sustentar a vigéncia normativa,
JAKOBS faz uma discreta referéncia ao futuro através do conceito de expectativa e,
dessa forma, a teoria se mantém dentro da prevengéo geral positiva.**®

Na segunda fase que CANCIO MELIA e FEIJOO SANCHEZ destacaram da
teoria da pena jakobsiana, ou seja, a nogao de confirmacdo da identidade da
sociedade, ndo apenas permanece dentro de matizes de prevencgéo geral positiva como
igualmente, manifestam os autores, manifesta uma forma de retribuicdo diferente das
concepgdes ontolégicas ou transcendentais ao proprio sistema social presentes nas
teses classicas, sendo que no seu lugar ha uma forma de perspectiva comunicativa ou

simbdlica de retribuicdo. *° Os autores ainda ressaltam que o que torna um JAKOBS

“** SCHUNEMANN, 2008, op. cit., p. 4.

% SCHUNEMANN, log. cit.

“* Ibidem, p. 4.

“7 CANCIO MELIA, FEIJOO SANCHEZ, 2008, op. cit., p. 38
% Ibidem, pp. 38-39.

% Ibidem, p. 39.
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filésofo sobrepujante ao JAKOBS penalista € o fato de seu interesse total estar
concentrado no conceito de pena.*®®

Atestam ainda os autores, que, utilizando-se de uma mesma metodologia
funcional, JAKOBS atinge resultados completamente diferentes, saindo de uma teoria
radicalmente preventiva (preventivo-geral monista) para alcangar uma teoria
predominantemente retributivo-hegeliana, ressaltando como o autor alem&o colocou
novamente em discussao a teoria hegeliana, assim como ter apontado a fungao social
desenvolvida pela retribuicdo, além de questionar a idéia de que um Direito Penal que

' Esta conclus3o,

possui viés socioldgico seria incompativel com a retribuicdo.*®
apontam os autores, foi alcangada por JAKOBS através de um nivel progressivo de
abstracao efetuado na busca por uma fungéo (universal) para qualquer sistema juridico
a qual nao exista equivalentes funcionais: a confirmag¢ao da identidade da sociedade (o
Direito penal constitui a estrutura basica da sociedade para o autor). 462

Destarte, CANCIO MELIA e FEIJOO SANCHEZ sublinham como foram
apontadas conexdes entre retribucionistas como KOHLER e KANT e os trabalhos de
JAKOBS.*®® Tais comparagdes seriam corretas para os autores, pois constituem duas
grandes estruturas tedricas na ciéncia do Direito penal moderna. As primeiras
caracterizam-se por serem radicalmente subjetivas e anti-funcionais e a segunda
radicalmente funcional e anti-psicologicista.*®* E dessa forma s&o monistas (utilizando-
se de SCHUNEMANN) uma vez que se trata de fungdes da pena ligadas a um conceito
diferente retribuicao (prevencao geral como efeito latente).*®°

Conforme ressaltam, o fator diferencial importante sobre as duas formas de
retribuicdo se trata de fundamentos diferentes: a retribuicdo nos moldes de KANT e
KOHLER deposita-se em uma racionalidade subjetiva, dentro da tradigdo filosdfica
moral, mas JAKOBS deposita toda sua forma de racionalidade em razdes que
prescidem da individualidade.*® Dai, afirmam, temos uma fundamentacdo da

culpabilidade e critérios de imputacdo da teoria do delito totalmente diversos,

0 CANCIO MELIA, FEIJOO SANCHEZ, 2008, op. cit., p. 39.
“°! Ibidem, pp. 39-40.

“62 |bidem, p. 40.

“3 CANCIO MELIA, FEIJOO SANCHEZ, loq. cit.

“®* Ibidem, pp. 40-41.

“%% Ibidem, p. 41.

%6 CANCIO MELIA, FEIJOO SANCHEZ, loq. cit.
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destacando a conclusdo de SCHUNEMANN, que considera a interpretacdo de viés
sociologicista que JAKOBS efetua da teoria hegeliana uma forma de substituicdo do
antigo conceito de retribuicdo pelo novo discurso de “reafirmagdo comunicativa da
norma”.*®” Essa perspectiva funcional a partir da qual JAKOBS 1é o aspecto retributivo
da pena fica evidente para os autores no desenvolvimento do “Direito penal do inimigo”,
no qual introduziu as nogdes de inocuizagéo e prevengado individual no seu conceito de
pena (sua teoria retributiva restou inadequada como instrumento diante da inseguranga

cognitiva — perigo).*®®

3.3.2. Aspectos negativos da teoria jakobsiana

Posteriormente a uma melhor precisdo e identificagdo do objeto de estudo,
passa-se ao levantamento dos aspectos positivos e negativos da teoria jakobsiana.
Nesse ponto, em destaque estdo criticas elencadas pelos penalistas com relacdo ao

modelo de prevencao geral positiva especifico de JAKOBS.

3.3.2.1. Prevengdo da mudanga da identidade da sociedade: problematica do

nucleo teodrico

No nucleo da teoria funcional-sistémica reside o conceito de “identidade da
sociedade”, entidade a qual esta conectado o aspecto preventivo da teoria jakobsiana,
portanto, o que torna obrigatéria a analise critica de suas propriedades a fim de
confirmar sua capacidade para sustentar a teoria funcional.

Ha que se destacar que no momento em que JAKOBS, apds se utilizar das
proposi¢cdes de HEGEL, afirma que a tarefa do Direito Penal é preservar a identidade
da sociedade através da punicdo, a primeira questdo que se coloca é se tal premissa
nao envolve determinada transcendentalizacdo a realidade social de tal forma a
justificar a punigéo desprovida de qualquer fim social. Assim, SCHUNEMANN destaca a

critica de VON HIRSCH e HORNLE, que ressaltam essa existéncia de premissas

“7 CANCIO MELIA, FEIJOO SANCHEZ, 2008, op. cit., p. 41.
%% |bidem, pp.41-42.
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tomadas ocultamente da teoria da retribuicdo*®®, e a partir dai levantam uma questao
especifica: “como pode influenciar-se positivamente na confianga da coletividade no
direito através da sancdo de um individuo, se ndo damos ja por suposto que esta &
conforme com o principio de justica?”*’® Eis aqui um problema: no momento em que a
sancdo penal ndo se dé conforme com o principio de justica, mas conforme as
representagdes arcaicas de uma coletividade, ndo sera mais justo recorrer a elas “como
conceito a servigo da prevengao geral positiva”.*’"" Nesse caso, o Direito Penal, [ou a
justica criminal] “conceitualmente alheia a influéncia de preconceitos”, fundamenta a
punicao injusta, pois resta embasada em concepgbes obsoletizadas, sacrificando o
infrator “para satisfazer antiquados preconceitos”, conduzindo a hipocrisia e a
inefetividade da pena.*’? Tal didlogo entre um principio da justica e o conceito de
identidade da sociedade mostra-se uma extensdo da proxima critica ao formalismo
tedrico jakobsiano: a insuficiéncia de um modelo tecnocratico de Direito Penal.

Além desse inconveniente, coloca-se em questao a capacidade do Direito Penal
de preservar a alteragcao da identidade da sociedade. E deste ceticismo advém a critica
a respeito do decisionismo da teoria de JAKOBS, pois, uma vez que a referéncia
genérica ao conceito de “identidade da sociedade” alcanga tamanho nivel de abstragao,
permitirda que o proprio penalista apreenda “a verdadeira identidade da sociedade
defendida pelo Direito Penal”, sendo que isso se da em relagéo a tal lacuna da teoria
funcional jakobsiana.*”® Essa lacuna é formada pela auséncia clara dos “elementos ou
condicdes nucleares da identidade das sociedades ocidentais contemporaneas”.*’
Com isso, “a determinacdo do nucleo da identidade normativa de uma determinada
sociedade nao é evidente, nem pacifica, e por isso depende em ultima instancia de
valoracdes pessoais e implicitas”.*”®* Para manifestar tal oposicdo, refere-se que a
posicao de um observador neutro, descritivo, é epistemologicamente impossivel, além

disso, permanecendo implicito na sua teoria uma série de decisdes valorativas; e aqui,

9 SCHUNEMANN, 1997, op. cit., p. 91.

7% SCHUNEMANN, loq. cit.

“I! Ibidem, p. 91.

2 Ibidem, pp. 91-92.

“”* CANCIO MELIA, FEIJOO SANCHEZ, 2008, op. cit., pp. 45-46.
™ |bidem, p. 46.

“”* CANCIO MELIA, FEIJOO SANCHEZ, loq. cit.
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salienta-se, estaria o maior problema do decisionismo, estas decisbes mantém-se
ocultas e, dessa forma, ndo sdo submetidas a discusséo.*’®

Outra objecao, e apontada por CANCIO MELIA e FEIJOO SANCHEZ, trata-se da
incerteza a respeito de uma das premissas (que envolvem o conceito) de JAKOBS: a
“identificagdo entre ordenamento juridico-penal e identidade da sociedade”.*’” Os
autores consideram uma premissa assumivel a de que em verdade “a identidade da
sociedade configura um determinado Direito Penal”, podendo este ultimo variar de
sociedade a sociedade (perfil do Direito Penal como dado sobre a configuragdo da
sociedade).*”® Embora aqui possa se levantar ainda mais um questionamento, qual
seja, a incerteza acerca da existéncia (seja em um nivel material ou em um nivel meta-

tedrico — como o faz JAKOBS) de uma identidade da sociedade.

3.3.2.2. A insuficiéncia da teoria jakobsiana para legitimagdo punitiva: modelo

tecnocratico de Direito Penal

A segunda critica elaborada na doutrina a ser destacada para a verificagdo da
teoria da pena jakobsiana é de em que em verdade ndo passa de uma descrigdo
formal, constituindo uma forma de teoria soécio-tecnolégica ou tecnocratica do Direito
Penal.*"

MUNOZ CONDE e BARATTA apresentam a teoria sisttmica como uma forma de
descricao de carater asséptico e tecnocratico de como o sistema funciona sem validar
ou criticar tal operagao: possui como propriedade o deslocamento do “centro da
gravidade da norma juridico-penal da subjetividade do individuo” a “subjetividade do

sistema”, cuja consequéncia € o “fortalecimento do sistema existente e de suas

“’® CANCIO MELIA, FEIJOO SANCHEZ, 20086, op. cit., p. 46.

" Ibidem, p. 43.

‘78 CANCIO MELIA, FEIJOO SANCHEZ, 2008, op. cit., p. 43.

% Nesse sentido, MUNOZ CONDE, Francisco. Direito penal e controle social. Tradugdao de Cintia
Toledo Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Forense, 2005, pp. 13 e ss.; RODRIGUES, Anabela Miranda. A
determinagdao da medida da pena privativa de liberdade: os critérios da culpa e da prevengao.
Coimbra: Coimbra Editora, 1995, pp. 358 e ss; NEUMANN, Ulfrid. Critica normativa da teoria da
prevencgao geral positiva. 10 teses. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais; IBCCRIM v.14, n.63, nov./dez. 2006, p. 269; MIR PUIG. Santiago. Sociedad, norma y persona
en Jakobs. Revista Brasileira de Direito Pliblico RBDP, Belo Horizonte, Féorum v.2, n.4, JAN/FEV/2004,
pp. 157 e ss.; BARATTA, 1985, op. cit., pp. 18 e ss.
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expectativas institucionais”, de maneira imodificada e acritica.**® Nessa descricao,
afirma MUNOZ CONDE, sao subtraidos do modelo o carater conflituoso da convivéncia
social e o carater coativo da norma juridico-penal; sendo que o comportamento social
desviado e o delito (complexidade) integram-se em um sistema de forma inalterada.*®’
Segundo o autor espanhol, a teoria jakobsiana, ao referir que punigao soluciona um
conflito através da redugao de sua conplexidade, simplesmente ataca o mesmo em sua
manifestacdo, e ndo na sua produgao, o que legitima e reproduz um sistema sem que
este seja questionado.*®? A neutralidade do discurso jakobsiana produz um conceito
“demasiadamente neutro” de fungao, de forma a nada dizer sobre a forma especifica do
“funcionamento da norma juridico-penal” ou sobre o sistema social para qual seria
funcional e, dessa forma, n&o serviria para que se possa “compreender a esséncia do
fendmeno juridico punitivo”.*®

MIR PUIG alia-se a MUNOZ CONDE e BARATTA na mesma critica a teoria
jakobsiana quando questiona a auséncia de “um ponto de partida critico para o sistema
social”, ressaltando que o mesmo é visto em PARSONS e LUHMANN, ou seja, o ponto
de partida dos autores € o sistema social existente, determinando, em seguida, o que &
funcional ou disfuncional para o mesmo.*®** Mas, sem questiona-lo (sem estabelecer se
€ um sistema social desejavel) ndo ha uma analise aos valores materiais
caracterizadores do sistema social (unicamente de sua estrutura formal) — citando o
exemplo de LUHMANN - evita a admissdo expressa de valores do sistema social
existente (mas é precisamente o que exclui a alusdo a alguma referéncia material que
permita a critica), sendo que o autor ressalta sua opg¢ado por uma teoria social que
ponha ao descoberto os valores de nossa sociedade.*®®

O autor espanhol, apés frisar aqui a diferenca entre os funcionalismos normativo
de JAKOBS e valorativo de ROXIN, opta pela segunda, ressaltando que o Direito Penal
deve ser compreendido como um “instrumento funcional para configuragdo social”,

contudo, “sempre a servico de valores proprios da sociedade e do seu modelo de

0 MUNOZ CONDE, 2005, op. cit., pp. 13-14; de forma um pouco diferente, BARATTA, 1985, op. cit., pp.
18 e ss.

“! MUNOZ CONDE, 2005, op. cit., p. 14.

2 MUNOZ CONDE, log. cit.

“* MUNOZ CONDE, loq. cit.

“MIR PUIG, 2004, op. cit., p. 159.

5 MIR PUIG, loq. cit.
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Estado”.*®® Esses valores s&o essenciais para a dogmatica, o norte, pois, como afirma
MIR PUIG, “se os valores sao rechagados, o sera também o Direito Penal em que se
manifestem”, ressaltando que os valores da atual sociedade sdao de um Estado
democratico de Direito, defensor dos direitos fundamentais dos cidadaos; e a teoria do
Direito penal, afirma, “deve tratar de explicar suas fungdes a partir de tais valores”.*®’
NEUMANN, destacando que a teoria de JAKOBS possui uma orientagao social-
tecnolégica (e ndo comunicativa, no sentido de um apelo ao reconhecimento dos
participantes), afirma que, no momento em que relaciona Direito Penal e “compreenséao
social das normas”, excluindo os envolvidos do discurso funcional, a teoria assume que
o fato de que a pena sirva para estabillizacdo contra-fatica de sua confianga na norma e
ndo para aumentar a seguranga dos membros da sociedade ndo deve chegar ao
conhecimento destes, pois ndo sera mais garantida, valendo apenas como funcgao
latente, pois se se torna manifesta se autodestréi.*®® Isso também vale para as normas
que fundarao a puni¢cado no caso concreto, que tem sua discussao subtraida do alcance
dos cidadaos, sendo que NEUMANN exemplifica com a imputabilidade (“direcionar a
regra da inimputabilidade ao fato de que, por conta de uma deficiéncia, ‘ndo é
adequada uma elucidacao da responsabilidade social do autor’”), conceito ja conhecido
em LUNDSTEDT (“a imputabilidade depende de se o estado psiquico no decorrer da
acao era de tal ordem que a generalidade das pessoas, se houvesse tido pleno
conhecimento da situagdo fatica, ndo teria reagido com indignacdo moral’).** Tais
regras nado se sustentam e nado podem ser fundamentadas diante de cada membro de
uma sociedade, entrando em colapso em sua fungao social-tecnolégica, uma vez que
normas penais nao legitimaveis a perspectiva destes contribuirdo para, ao invés da

estabilizacdo, a desestabilizacdo da confianca na ordem juridica.**°

6 MIR PUIG, 2004, op. cit., p. 159.

“’ Sendo estes valores representados nos principios fundamentais como legalidade, prote¢cdo de bens
sociais fundamentais (bens juridico-penais), culpabilidade, proporcionalidade, entre outros. Ibidem, pp.
159-160.

8 NEUMANN, 2006, op. cit., pp. 269-270.

9 Ibidem, 271.

%0 NEUMANN, log. cit. Neumann observa que diz respeito a reprovagéo, sim é possivel uma legitimagao
intrinseca, salientado as contribuicbes de von Hirsch e Hornle. A reprovagao nao € nada mais que tornar
o infrator responsavel pela conduta. Renunciar essa imputacao de responsabilidade criaria uma “praxis
social que trataria os individuos como uma fonte imprevisivel de perigo’. Tal “controle de animais
predadores” seria tdo indesejavel, que sua mera cogitagdo ja serve como legitimagao para a idéia de
responsabilidade pelo préprio comportamento. “O que é problematico é se o ato de tornar-se responsavel
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Opbe-se NEUMANN a teoria funcional da prevencédo geral positiva como
fundamento para a pena estatal (e imputagdo juridico-penal) porque tal teoria
“‘determina a fungdo da pena de um ponto de vista (sociolégico-juridico) externo”,
enquanto que para justificar as instituicdbes deve-se operar a partir da “perspectiva
interna da sociedade”.*®' E aqui, ja aponta o autor, ha o link para a critica em relacéo a
instrumentalizagao do individuo, fruto de uma teoria que consente com que a punigao
nao busque nenhum objetivo além da propria definicdo de seus fins (0 que entra em um
circulo vicioso), ou seja, a fundamentagcao punitiva deve ser possivel de forma
intrinseca, mas também de forma consequencialistica, sendo justificada com uma
argumentacdo em face dos envolvidos. Entretanto, isso ndo é possivel na teoria
funcional.*¥

Nao ha como impor um mal fundamentando de forma intrinseca a pena, ou seja,
“uma legitimagdo sem consideracdo de seus efeitos no espaco social”.**®* NEUMANN
repele uma justificagao intrinseca do hard treatment, afirmando que tal teoria colocaria
o sentido da pena “na esfera da transcendéncia’, constituindo “uma teoria religiosa ou
metafisica da pena”.*** Em um Estado secular, a justificacdo da pena sé pode estar
nesse mundo, nao sendo admissivel a fundamentagao intrinseca da pena, mas isso
nao significa que poderia ser justificada apenas através de sua fungao social, e néo
diante do autor, no qual a questao seria se pode fundamentar que sua agao urge a
punicdo.*® Para NEUMANN deve ser, dessa forma, devido ao “dano a validade da
norma causado pelo fato”, uma vez que a pena € “compensacgao do dano a ser feita a
sociedade”; e a afirmacédo de que um fato isolado ndo causa um dano mensuravel a
validade da norma n&o é valida porque, embora o dano realmente relevante seja
causado apenas pela soma de uma série de crimes, entdo “sancionar o fato isolado
sem consideragao ao dano a validade da norma verificavel individualmente é um dever

baseado na igualdade de tratamento dos cidadaos e, com isso, na justiga”.**®

deve ocorrer na forma da imposigcado de um mal (que vai além do elemento da reprovagao)’. NEUMANN,
2006, op. cit., p. 275.

“" NEUMANN, 20086, op. cit., pp. 271-272.

“2 |bidem, p. 272.

“* Ibidem, p. 275

“** NEUMANN, log. cit.

%8 NEUMANN, log. cit.

% |bidem, pp. 275-276.
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SCHUNEMANN une-se a critica ressaltando que JAKOBS (assim como outros
autores), ao afirmar que a pena, diante do delito que modela o mundo externo das
pessoas, como reacao ao delito, modela igualmente, de forma a tornar impossivel
qualquer adesdao a tal comportamento através da subtracdo de meios de
comportamento corporal, confirmando a conduta materialmente adequada a norma
‘como unico modelo capaz de adesao”, ndo esta concluindo, mas tdo-somente
efetuando uma “asseveracdo, ndo plausivel por si s6 e singularmente precaria”.**’
Através dela, o autor afirma que se salta por entre dois niveis de linguagem, a
linguagem objeto e a meta-linguagem, com a crenga de que é possivel “derivar de uma
determinada atribuicdo de significado em relagdo a uma determinada mudancga da
realidade a necessidade de outra mudanca da realidade”, o que acarreta que a
imposicdo de uma dor empirica se da como consequéncia necessaria de uma
“operacdo de pensamento da meta-linguagem”.**®

Na mesma linha, FERRAJOLI afirma ainda que a teoria jakobsiana nao
acrescenta nada a teoria da desviagdo de DURKHEIM, ou seja, a concepg¢ao da pena
como “fator de estabilizagcdo social’ tendo como destinatarios “as pessoas honestas”,
‘reafirmando seus sentimentos coletivos e solidificando sua solidariedade contra os
desviantes”.**® Contudo, aponta, que, ao contrario de DURKHEIM, que n3o tinha como
pretensao criar uma justificacdo para pena, mas apenas uma explicagao, a teoria de

JAKOBS, assim como as de STEPHEN (doutrina moralista-denunciatoria) e TARDE

“T SCHUNEMANN, 2008, op. cit., p. 5.

“% SCHUNEMANN, loq cit. Afirma Schiinemann: “Posto que Jakobs vé que a violéncia que jaz na
execugdo da pena ndo alcanga a ‘pessoa’; mas ao ‘individuo’ e posto que, em sua versdo da teoria
absoluta, concebe a pena como una condigdo de fungéo da sociedade e, nessa medida, em um contexto
conseqliencialista (!), ndo quer aceitar a concluséo: ‘a pena deve seguir ao quebrantamento da norma de
maneira categorica’, mas que quer, ademais, mirar a ‘realidade social’ e prescindir em absoluto de uma
pena quando ‘o perigo de uma adesao ao conteudo material do quebrantamento da norma néo existe
seriamente’. E exatamente com ele da a conhecer que sem um fim preventivo tampouco pode haver uma
pena, e se repete assim, finalmente, no refugio da prevengdo geral positiva. A mim ndo me parece uma
casualidade esse giro novo de Jakobs de Luhmann a Hegel, mas uma prova clara de que cada imposi¢do
de um mal em um mundo secularizado ndo pode ser fundamentada sem uma utilidade que se logre por
seu intermédio deste lado, e de que as teorias neo-absolutas ndo podem ter éxito em transformar a
condicdo necessaria de legitimagcdo frente ao afetado, posta em destaque por elas de maneira
extremamente sutil, em uma condi¢cdo suficiente da pena estatal, deslocando cada consideragdo de
utilidade superveniente. Esse vazio na dedugado da teoria absoluta, que foi aduzido freqiientemente em
contra de ela na discuss&o anterior, constitui quica seu ponto débil mas importante”. SCHUNEMANN,
log.cit.

9 FERRAJOLI, 2006, op. cit., p. 256. Da mesma forma, BARATTA, 1985, op. cit., p. 22.
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(cinico-realista), representa uma ideologia de legitimagao aprioristica do Direito Penal e
da pena.®®

CANCIO MELIA e FEIJOO SANCHEZ trazem respostas as criticas salientadas
contra a teoria jakobsiana cuja exposicdo faz-se mister para que se faga justica as
concepgodes do autor.

Para responder a acusagao de que o conceito de “identidade da sociedade” leva
a teoria jakobsiana a uma teoria absoluta, os autores trabalham em cima da
comparacao entre JAKOBS e HEGEL, uma vez que na teoria hegeliana a identificagcao
entre ética e Estado (influenciada por um viés religioso) a torna absoluta; e na teoria
jakobsiana ha a identificacdo entre sociedade e Direito, que confessam haver certa
absolutizagdo, destacando a freqiéncia da premissa jakobsiana de que o Direito

configuraria a estrutura da sociedade.®’

Contudo, discordam da idéia de que a teoria
de JAKOBS represente uma teoria absoluta da pena e isso € atribuido a inexisténcia de
um fundamento transcendental na teoria jakobsiana, ou seja, ndo transcende a
sociedade, e nao se desliga completamente dos efeitos sociais, admitindo inclusive a
existéncia de equivalentes funcionais; mas, ainda assim, admitem “que a identificagao
entre ordem normativa e ordem social foi pouco tratada e é assumida quase como uma
evidéncia”.>*

Em que pese a insuficiéncia de referenciais empiricos, ressaltam, a relatividade
de sua teoria esta no fato de que JAKOBS considera que a punicdo demonstra tao-
somente a vedacdo de qualquer evolucdo em direcdo diversa a apontada pelo
ordenamento juridico, comunicando que ele é o norte para qualquer evolugdo.’® E esta
comunicagao que significa a confirmagédo da identidade da sociedade, a afirmagéao do
que néo € sociedade (e nao dizendo o que é), em um sentido negativo, através da
manifestacdo da conduta contraria ao Direito, ndo formando parte da sociedade; e,
segundo os autores, a unica objecao possivel de fato € que JAKOBS contribui muito

pouco no plano material.>**

%0 FERRAJOLI, 2006, op. cit., p. 256.

%" CANCIO MELIA, FEIJOO SANCHEZ, 20086, op. cit., p. 43.
%2 Ibidem, pp. 43-44.

%3 Ibidem, p. 44.

%4 CANCIO MELIA, FEIJOO SANCHEZ, log. cit.
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Quanto ao ceticismo sobre a capacidade do Direito Penal de proteger a
identidade da sociedade, levando ao decisionismo, CANCIO MELIA e FEIJOO
SANCHEZ afirmam que esta estendeu o entendimento jakobsiano; isto &, afirmam que
tal fato ocorre porque compreendeu equivocadamente esta identidade como um fato
real (situacdo fatica).’® A critica doutrinaria, conforme os autores, parte da afirmacéo
de que as ciéncias criminais “ndo detém capacidade para definir qual seria a identidade
da sociedade e quais os critérios de sua idiossincrasia, pois essa analise excede sua
capacidade”.>®

Em outras palavras, haveria uma interpretacdo equivocada da identidade da
sociedade. Afirmam que a referéncia jakobsiana é tida como factual, uma compreensao
tipica das ciéncias sociais (que seguem, salientam, as criticas da sua teoria como
sendo sociologicista, tecnolégica-social).’®’ Os autores ressaltam como ha um mal
entendido nesse ponto, devido a diferengca de perspectivas, ou seja, nesse setor
doutrinario ha o interesse da legitimagdo na construgdo tedrica, e dessa forma,
conferem a teoria da pena jakobsiana um significado e alcance que ndo possuem; mas,
ressaltam que JAKOBS “nao avangou até um modelo de prevencgao de integragéo ou
‘promocional’, mas bem até uma teoria na que o retributivo prepondera sobre o
preventivo”.>®

Apontam os autores como foi prescindido o fato de que a teoria jakobsiana parte
de uma determinada racionalidade funcional e sé pode ser corretamente compreendida
dentro de tal marco: JAKOBS ndo somou outros detalhes a idéia de identidade
normativa da sociedade exatamente porque “identifica ordem social com ordem
normativa”, ou seja, “a identidade da sociedade nao € mais que a identidade normativa,
e averiguar a identidade normativa é a fungdo da dogmatica — com independéncia de
que ao dogmatico Ihe agrade ou ndo pessoalmente esse ordenamento positivo”.”®® E
desse ponto os autores relembram como JAKOBS valoriza as normas, sendo estas
para ele a estrutura da sociedade. O que resulta, ressaltam, na consequente

“identificacado entre ordem social e ordem normativa” e, em ultima instancia, “lesdo da

%05 CANCIO MELIA, FEIJOO SANCHEZ, 2008, op. cit., pp. 44-45.
% Ibidem, p. 45.

%" CANCIO MELIA, FEIJOO SANCHEZ, log. cit.

%% Ibidem, p. 46.

% Ibidem, p. 47.
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identidade da sociedade com quebrantamento da norma”. E o resultado de uma teoria
onde o Direito é algado a “estrutura basica do sistema social”.?™

Quando JAKOBS afirma que a pena mantém a identidade da sociedade porque
responde a violagdo normativa (mensagem “N&o esta sociedade!” comunicada pelo
infrator), efetua uma descricdo funcional do papel retributivo da pena, e, dessa forma,
afirmam, JAKOBS diz muito menos do que se cré dizer, sendo tais criticas nao

merecidas, mas nao livrando JAKOBS de outras.®"’

3.3.2.3. A funcionalizagdao radical através da prevencdo geral positiva: a

instrumentalizag¢ao do individuo

JAKOBS desenvolveu sua teoria para além da primeira fase apontada por
CANCIO MELIA e FEIJOO SANCHEZ (supra, 1.2.1.1.) para criar uma teoria da pena
imune as criticas quanto a instrumentalizagcdo do infrator em fungcdo de efeitos
psicologicos na coletividade (prevencao geral negativa) e a incurséo na esfera interna
do infrator (prevencéao especial positiva), e, de fato, obteve sucesso nessa mudanga em
relagdo ao seu mestre WELZEL. Contudo, quando centrou sua teoria na punicao para
confirmagao de uma identidade normativa, embora nao instrumentalize o individuo em
funcéo de efeitos intimidatérios em potenciais infratores, passou a instrumentalizar em
funcao dessa abstracdo. E mesmo que se entenda a identidade da sociedade como o
arcabougo normativo positivado de uma sociedade, a instrumentalizacdo persiste,
agora em fungao das proprias normas.

Desde sua inspiracao tedrica luhmaniana, a teoria de JAKOBS nao pode ser
utlizada em um modelo de Direito Penal que exista como parte de um Estado
democratico de Direito, pois uma vez utilizada a sociologia sistémica, como afirma
ZAFFARONI, o Direito Penal “afasta-se do homem”5'? E, destarte, apontam
ZAFFARONI, FERRAJOLI e BARATTA, o homem é reduzido a um subsistema®"®, de

modo que, conforme ZAFFARONI et al asseveram, mediatiza a pessoa através do uso

%19 CANCIO MELIA, FEIJOO SANCHEZ, 2008, op. cit., pp. 47-48.

""" Ibidem, p. 49.

%12 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
Eenal. Tradugao Vania Romano Pedrosa e Amir Lopez da Conceigéo. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 87.
'3 ZAFFARONI, 1991, op. cit., p. 87; FERRAJOLI, 2008, op. cit., p. 245; BARATTA, 1985, op. cit., p. 22.
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de sua dor como simbolo.™ Assim, ressalta o autor argentino, perde-se a nogéo dos
limites do poder punitivo, as garantias liberais e sérias conquistas como a “limitacdo da
criminalizagdo de condutas imorais”, outorgando a “relevancia e primazia de dados
subjetivos de animo do agente”, passando a defender um critério de pena de carater
meramente utilitario e instrumental ao sistema.’’ Nesse mesmo sentido, BARATTA
afirma como “o sujeito na incriminagao de responsabilidade penal deixa de ser o fim da
intervencao institucional, para converter-se no suporte psicofisico de uma acao
simbodlica, cujos fins estéo fora dele e da qual constitui unicamente um instrumento”.>™

NEUMANN, concordando com a critica de ROXIN e MIR PUIG une a
instrumentalizacdo do individuo ao déficit de fundamentacdo que é necessariamente
ligado a perspectiva externa da teoria jakobsiana; em outras palavras, o decisivo seria
que a punicdo estatal deva alcancar determinados objetivos além da sua propria
finalidade.®" Como conseqiiéncia, afirma NEUMANN, observa-se como no curso da
interpretacado funcional dos principios juridico-penais de imputacdo, as limitagdes
normativas através das quais as garantias dos acusados diluem-se e suas fungdes
protetivas sdo ameacadas.”’® E BARATTA salienta que deve ser vista com receio tal
teoria uma vez que “parece deixar sem conteudo o nucleo humanistico e emancipador”
que residia na base utdpica da prevengao especial positiva (do qual é adepto)."®

Na critica de FERRAJOLI, a reducao do individuo a condicdo de subsistema
psicofisico, “funcionalmente subordinado as exigéncias do sistema social geral”,
aproxima-se inequivocamente dos modelos de Direito Penal “maximo e ilimitado”, que

prescindem a protecdo dos direitos da pessoa.’® Outrossim, afirma que:

[...] o ponto de vista da justificagdo externa [...] desaparece, sujeitando-se
inteiramente ao ponto de vista interno pouco importando se este, em vez de
identificar-se com os costumes do Estado ou com qualquer pretensa
moralidade intrinseca ao direito transformou-se em simples instancia
funcional de autoconservacdo do sistema politico.’”'

5" ZAFFARONI et al, 2003, op. cit., p. 123.
*15 ZAFFARONI, 1991, op. cit., p. 87.

Y1 BARATTA, 1985, op. cit., p. 22.

" NEUMANN, 2006, op. cit., p. 272.

*'8 |bidem, pp. 272-273.

9 BARATTA, 1985, op. cit., p. 20.

520 FERRAJOLI, 2006, op. cit., p. 256.

2! Ibidem, pp. 256-257.
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Na doutrina nacional, BOZZA ressalta esse aspecto negativo da teoria
jakobsiana, quando rememora que ao inveés do homem sera a norma um fim em si
mesmo; além disso, prescinde-se do conteudo das leis penais, focando-se tdo-somente
nas “necessidades preventivas de estabilizacdo da norma”, e sdo essas necessidades
que serdao seu conteudo (tendo como um dos resultados a possibilidade de
manipulacdo do conceito de culpabilidade).*?? O autor destaca a critica de HIRCH, de
que se abre uma via para o “desenvolvimento de uma estrutura universal e
arbitrariamente adaptavel”’, e, dessa forma, “poderia ser utilizada por regimes
antijuridicos”; outrossim, BOZZA aponta a “alienagao da subjetividade e da centralidade
do homem em beneficio do sistema” (uma consequéncia da prépria base utilizada por
JAKOBS de uma teoria sistémica), ressaltando o deslocamento do homem como
“sujeito e fim do seu proprio mundo” para “objeto de abstracbes normativas e
instrumento de funcdes sociais”.>?®

O autor brasileiro observa ainda, como FERRAJOLI, que a base (uma delas) da
teoria jakobsiana (teoria luhmanniana) possui uma “legitimagdo meramente interna”,
fundando o “sistema politico sobre si mesmo”, ressaltando que esta caracteristica
coincide com os modelos de Direito Penal autoritario.”®* Nesse espectro, afirma, o
Estado se torna o fim em si mesmo, e seus valores éticos sao supra-individuais, cuja
conservacgao instrumentalizara o proprio Direito, entrando em contradigdo com um
Direito Penal democratico (Estado democratico de Direito e o proprio Direito sdo “um
meio para a satisfagdo dos interesses vitais dos cidad&os e néo o contrario”).’®

Ainda reflete o autor de que a nogao de “ordem juridica como bem juridico” (idéia
utilizada por JAKOBS), ignora o pluralismo cultural das sociedades contemporaneas,
presumindo um conceito retrogrado de sociedade unitaria, assim como a propria
“legitimidade da legislagdo penal”.’®

BOZZA efetua outra critica especificamente quanto a impossibilidade de
questionamento acerca do tipo de ordenamento juridico que é mantido através da

punic¢do: “o problema da legitimidade da pena recai sobre o problema de se ela (a pena)

2 BOZZA, 2007, op. cit., p. 207; BOZZA, 2008, op. cit., p. 58.
%23 BOZZA, 2007, op. cit., pp. 207-208; BOZZA, 2008, op. cit., p. 58.
%24 BOZZA, 2007, op. cit., p. 208; BOZZA, 2008, op. cit., p. 58.
2 BOZZA, 2007, op. cit., p. 208; BOZZA, 2008, op. cit., p. 61.
526 BOZZA, 2007, op. cit., p. 210; BOZZA, 2008, op. cit., p. 61.
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serve a estabilizacdo de uma ordem digna de ser conservada”.®?” Além disso, ressalta o
autor brasileiro que a teoria jakobsiana opera a reducdo da “questdo da justica a
funcionalidade dos critérios (e a sua concretizagao judicial)’ para a sua “estabilizagéo

simbolica de expectativas contra a significagdo simbolica da agdo criminosa”.*?®

3.3.3. Aspectos positivos da teoria jakobsiana

Apés o destaque dos aspectos negativos da teoria funcional-sistémica da pena,
cabe a analise dos aspectos positivos, averiguando as contribuicbes da prevengao

geral positiva na versdo de JAKOBS para futuras elaboragbes da teoria da pena.

3.3.3.1. A exclusao da incursao estatal na subjetividade dos individuos

A maior contribuicio de JAKOBS para a teoria da pena consiste em sua
desvinculagao da versao welzeliana, ou seja, quando o autor avangou da sua primeira
fase para a segunda fase, abandonando a teorizagdo de uma busca de efeitos
psicolégicos nos cidadaos através da punicao estatal, eliminou um grande problema na
prevencao geral positiva, tornando-a uma alternativa mais adequada ao Estado
democratico de Direito e passando a frente das alternativas da prevencao geral
negativa e prevencao especial positiva. Em outras palavras, a formalizagdo de sua
teoria da pena possui inconvenientes, mas oferece igualmente vantagens.

A teoria jakobsiana da pena busca tdo-somente uma conduta externa do cidad&o
de respeito a norma, ndo havendo uma pretensao de modifica-lo, educa-lo ou qualquer
forma de alteragcéo subjetiva, de tal forma que o individuo pode discordar do conteudo
normativo, ndo necessitando concordar com os aspectos ético-sociais das normas
desde que nao as infrinja (supra, 1.2). Tal propriedade representa os ditames de uma
democracia de forma melhor que a versao alternativa de prevengao geral positiva de
HASSEMER. Uma formalizagao desta teoria impede criticas no sentido de censurar a

incursao eticizante nos membros da sociedade.

%27 BOZZA, 2007, op. cit., p. 210; BOZZA, 2008, op. cit., p. 61.
28 BOZZA, 2007, op. cit., p. 207; BOZZA, 2008, op. cit., p. 57.
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Um modelo de Estado democratico de Direito deve possuir esse formalismo com
relagdo a seus cidadaos de tal forma que respeite o pluralismo e as multiplas formas
éticas presentes em sociedades. Nao existe uma substancia homogénea na esfera dos
valores sociais € nem deve haver se se querem respeitar os principios democraticos da

autonomia moral e liberdade de pensamento no Estado contemporaneo.

3.3.3.2. O algamento da teoria da pena para um novo nivel: a obsoletizagao dos

conceitos enlatados

A teoria da pena constitui uma dimensdo tedrica na qual as definicbes e
formulagdes sucedem-se dentro de uma determinada ortodoxia discursiva, na qual a
conceitualizacao e classificacdo sucede de forma estanque, refletindo muito mais uma
forma de raciocinio puramente modernista e mecanicista que propriamente uma
disciplina autocritica, na qual os problemas basicos sdo reformulados através de novos
questionamentos e quebra de paradigmas. Nao raro consiste uma maior preocupacgao
em classificar pontos de vista ou atribuir-lhes denominagées ainda que de forma
precipitada. A contribuigcdo que a teoria da pena jakobsiana opera, nesse sentido, reside
mais em funcdo da prépria penalogia do que em funcdo de uma conquista da
legitimagao da punicéo estatal.

Se o alto grau de abstragdo descritiva gera equivocos na compreensao da teoria
jakobsiana e falha em construir uma justificagdo da pena, torna-se util para apontar uma
direcdo de mudancga na forma como a propria teoria da pena se manifesta, ou seja, a
superacédo de antigas certezas. Como salientam CANCIO MELIA e FEIJOO SANCHEZ,
a aproximacéao a teoria da pena de JAKOBS gera um beneficio de conhecimento, ou
seja, ao adotar uma perspectiva que transcente o nivel da eterna disjuntiva quia
peccatum est e ne peccetur, a teoria jakobsiana constitui “um solido fundamento sobre
a qual construiu uma dogmatica juridico-penal genuinamente moderna por sua
orientacao social e realista, sem concessdes aos preconceitos e prejuizos derivados da

tradigao”.>*®

52 CANCIO MELIA, FEIJOO SANCHEZ, 2008, op. cit., pp. 52-23.
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O proprio JAKOBS salienta que sua teoria ndo pode ser apreciada a partir das
antigas certezas e que mesmo uma denominagao de fim da pena nao seria adequada
para um correta compreensao de seus fundamentos tedricos, nessa determinacédo de
superar eternas qualificagdes. De tal forma fica claro isso na teoria jakobsiana, que,
como salienta STRATENWERTH, ndo se pode afirmar exatamente um fim da pena
determinado de modo suficientemente preciso®’, pelo menos ndo a partir de uma
interpretacdo de sua teoria a partir das nog¢des ortodoxas da teoria da pena que se
estdo acostumados a efetuar. Assim, JAKOBS promove um despertar critico: muito
mais importante que conceitos enlatados e classificagbes ortodoxas € a busca por
novos paradigmas, novas questdes, novas formas de andlise do fendmeno punitivo,

promovendo a evolugéo da propria penalogia.

3.4. A prevencao geral positiva em Winfried Hassemer: analise critica

Pode o direito penal ser o instrumento da vinganga da multidao
anénima? Pode o direito penal alimentar o irracionalismo
vingativo para conseguir o controle social?*"!

Glnter Stratenwerth

3.4.1. A identificagao do objeto: o middle path penal representado pela prevengao

geral positiva hassemeriana

FEIJOO SANCHEZ elege o modelo de HASSEMER como o que pretende trazer
as contribuicdes das ciéncias sociais para o Direito Penal.>®® E aloca a teoria de
HASSEMER como “uma teoria preventivo-instrumental individualista ou classica” com
uma racionalidade que manifesta elementos funcionais, e deve ser analisada “em
apartado das teorias funcionais, ja que a teoria do Direito Penal deste autor se pode
entender como precursora de uma nova forma de entender a prevencdo”.>*® Afirma o

autor espanhol que a teoria hassemeriana “constréi uma ponte entre as teorias

% STRATENWERTH, Giinter. Qué aporta la teoria de los fines de la pena? Revista Brasileira de

Ciéncias Criminais, v.15, n.66, maio/jun. 2007, p. 64.

53! ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
eral. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Rev. dos Tribunais, 2006. v. 1, p. 93.

*2 FEIJOO SANCHEZ, 2007, op. cit., p. 359.

3 FEINOO SANCHEZ, log. cit.
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preventivo-instrumentais classicas e as novas teorias funcionais”, contudo, observa, nédo
se trate aqui estritamente de uma forma de “teoria funcional”’.® O autor faz uma
ressalva de que mesmo que nao esteja se referindo a “teorias funcionalistas como uma
metodologia funcionalista propria das Ciéncias Sociais”, mas a uma teoria que
‘considere globalmente qual contribuicdo da pena para o sistema social que outras
instituicdbes ndo possuam ou qual a sua prestagao especifica para a manutengido do
sistema”, o “elemento identificador’” destas esta na “funcdo da pena” quando
compreendida como a manutencéo e estabilizacédo da ordem social.>*

FEIJOO SANCHEZ afirma que enquanto a teoria jakobsiana deve ser
denominada funcional, 0 mesmo nao pode ser dito da teoria de HASSEMER, pois esta
nao seria a melhor forma de defini-la, uma vez que embora seus fundamentos teoricos

"936 esta o retrato

se utilizem de bases funcionais, em suas “reflexdes politico-criminais
de seu “antifuncionalismo”, o que torna, conforme ressalta, “paradigmatica sua
confrontagdo dialética com autores como AMELUNG ou JAKOBS”.>*" Dessa forma, o
autor espanhol decide efetuar o estudo sobre sua teoria em apartado do discurso
tradicional, porque os fundamentos sociolégicos da teoria hassemeriana aproximam-na
mais dessa perspectiva “as teorias mais psicoldgicas da prevencdo geral positiva”.>*

E este intento (apartar-se da prevengdo geral positiva tradicional), segundo
afirma FEIJOO SANCHEZ, é um intento de HASSEMER em suas Ultimas obras, pois na
exposic¢ao destas sao encontradas concepgodes de dificil qualificagdo (devido as fontes
diversas para sua construgdo), como, exemplifica, “a combinacdo de uma teoria
preventivo-instrumental de carater individualista com uma racionalidade que encerra
elementos funcionais”.>*® E esta, ressalta o autor, é a caracteristica que o diferencia de

uma concepgdo mais classica da prevencéo (FEIJOO SANCHEZ cita nesse caso o

% FEIJOO SANCHEZ, 2007, op. cit., pp. 15-16.

%% |bidem, pp. 16-17.

5% Por este motivo a importancia do esbogado na parte de sua perspectiva acerca de um Direito Penal
libertario (supra, 2.1).

7 Ibidem, p. 17.

5% |bidem, pp. 17-18.

% Ibidem, p. 18
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funcionalismo teleologico de ROXIN, melhor denominavel como apenas “sistema

teleolégico” conforme o mesmo).**°

Nesse diapasdo, quando FEIJOO SANCHEZ concomitantemente refuta a
existéncia de elementos funcionais ou tedrico-sociais significativos no sistema
roxiniano, reconhece sua presenca na teoria empirico-socioloégica de HASSEMER,
inclusive sendo “utilizados expressamente como fundamento de sua teoria da pena”.>*’
Assim, FEIJOO SANCHEZ infere, a teoria hassemeriana — “com sua teoria socioldgica
do Direito Penal” — constitui uma “espécie de teoria mista entre as teorias tradicionais e

I”542, existindo nessa realidade discursiva a convivéncia

543 E

as teorias de tipo mais funciona
de duas racionalidades diferentes que em muito momentos entrara em colisao.
ressalta que, em muitos momentos, nao resta claro qual face (tradicional ou funcional)
predomina, dependendo do tipo de problema no caso concreto.’** Observa o autor
espanhol que nem JAKOBS, nem HASSEMER possibilitam sua classificacdo nos
esquemas classicos ou tradicionais, sendo inviavel tal reducionismo quanto a estes,
mesmo que haja elementos semelhantes as teorias tradicionais da pena.’*® A teoria da
prevencao geral positiva, afirma o autor, pode representar o “paradigma das teorias
funcionais”, contudo, questiona, “nem todas as teorias da prevencao geral positiva se
podem reconduzir a um esquema funcional”; assim como, refere igualmente a
existéncia de “autores que reconduzem a idéia de prevengao de desintegracdo da
ordem social a uma idéia de retribuigdo que entronca com HEGEL”.>*

FEIJOO SANCHEZ ressalta como esséncia da teoria hassemeriana, e
interessante a analise, a utilizacdo de dados sociologicos para legitimar a pena em

funcdo de seus desejaveis efeitos empiricos, em seu raciocinio de orientagdo as

0 FEIJOO SANCHEZ, 2007, op. cit.,, p. 18. Ressalta que “os sistemas teleolégicos se caracterizam por
uma orientagdo instrumental a prevengdo de delitos ou afetagbes de bens juridicos, embora, dita
orientagdo se encontre submetida a limites valorativos. Por isso a teoria da pena de Roxin ndo supée
uma mudanga radical com respeito as tradicionais teorias preventivas’. FEIJOO SANCHEZ, loq. cit.

*! Ibidem, pp. 18-19.

2 Ibidem, p. 19.

3 bidem, p. 367.

** Ibidem, p. 19.

> FEIJOO SANCHEZ, log. cit.

> Fejjoo Sanchez cita Herzog, discipulo de Hassemer; e Lesch e Pawlik, discipulos de Jakobs. FEIJOO
SANCHEZ, log. cit.
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consequéncias, de forma que o que HASSEMER aspira é de que “a pena intervenha
legitimamente como forma de controle social”.>*’

Aponta FEIJOO SANCHEZ que a base da teoria da pena, e até mesmo da teoria
geral do Direito Penal de HASSEMER reside na sua definicdo do Direito Penal como
‘instdncia do controle social” aliado a aplicacdo de “certos desenvolvimentos do
funcionalismo norte-americano do principio do século [XX]”.>* Dai, afirma que essa
definicdo de Direito Penal como “sistema normativo de controle social formalizado”
torna-se uma forma de conceito bastante atrativa para a doutrina penal (mais
sociolégica) frankurtiana.>*® Assim, observa o autor, desde 1979, HASSEMER
apresentou um desenvolvimento de uma “sugestiva teoria do Direito Penal e da pena a
partir de sua compreensao como parte dos controles sociais, ou como sistema que
coopera de maneira formalizada no controle social geral”.>*

Importante é a correta identificacido, como precisa o autor, da estrutura da teoria
hassemeriana tendo em vista o préoximo passo (destacar seus aspectos positivos e
negativos): HASSEMER busca a legitimagcédo do Direito Penal através da nocgao (idéia
bastante estendida nas doutrinas espanhola, alema e italiana) de que “a pena se
justifica porque se trata de um sistema de protecdo menos gravoso que outros
instrumentos de controle que poderiam cumprir a mesma fungdo, mas que careceriam
de limites ou garantias formais”.**' Outrossim, o dano criado pelo Direito Penal seria
sempre inferior ao dano hipotético causado em uma sociedade “sem pena estatal”. A
partir desse ponto, afirma, HASSEMER, provido dos mesmos dados empiricos que a
criminologia critica, toma uma posicdo completamente oposta das tendéncias
abolicionistas desta (FEIJOO SANCHEZ exemplifica com os autores ALBRECHT e
LUDERSSEN).** Ou seja, como conclui o autor, a teoria hassemeriana utiliza-se de
elementos das ciéncias sociais, dos quais certos setores da criminologia se utilizaram

(para fortalecer o abolicionismo), para criticar o fenédmeno punitivo em sentido oposto a

" FEIJOO SANCHEZ, 2007, op. cit., p. 366.
8 bidem, p. 367.

9 FEIJOO SANCHEZ, log. cit.

0 FEIJOO SANCHEZ, log. cit.

*! Ibidem, p. 369.

%2 bidem, pp. 369-370.



119

estes setores, justificando a pena a partir do fato da inexisténcia de “alternativas

equivalentes validas”.>*®

3.4.2. Aspectos negativos da teoria hassemeriana

Posteriormente a uma melhor precisdo e identificagdo da teoria hassemeriana,
passa-se ao levantamento dos pontos positivos e negativos da mesma. Nesse ponto,
em destaque estdo algumas criticas elencadas pelos penalistas com relagdo a
prevencao geral positiva em um plano geral, mas que caem no espectro da estrutura
tedrica de HASSEMER, aliada a criticas defendidas por FEIJOO SANCHEZ, em
primeiro plano, e LUZON PENA, destacando igualmente a oposi¢cdo de LUDERSSEN

ao autor.

3.4.2.1. A insuficiéncia do conceito de controle social para construgao de uma

teoria da pena

Imprescindivel é a questao concernente a nogao de controle social, uma vez que
HASSEMER a coloca como centro de sua base tedérica, ndo somente da teoria da pena
hassemeriana, mas de toda sua nogéo do saber penal. E ha que se destacar a critica
elaborada por FEIJOO SANCHEZ sobre a insuficiéncia do conceito de controle social,
nao somente na definicdo do autor alemado, mas desde sua matriz da sociologia para
ser utilizada na teoria do Direito Penal. O autor espanhol destaca que o conceito de
controle social revela-se “uma base empirica débil para construir uma teoria do delito e
da pena”.>®

Conforme segue a critica, o conceito de controle social ndo pode ser integrado a
metodologia do Direito Penal, convertendo-se em um conceito sem referéncias

normativas e que se torna pouco util a discussao da legitimidade da pena e do Direito

%3 FEIYOO SANCHEZ, 2007, op. cit., p. 372.

** Inclusive destaca a critica do abolicionista LUDERSSEN, que considera a expressio de HASSEMER
sobre um Direito Penal préprio de um Estado de Direito uma contradictio in adjecto. O autor abolicionista
critica a prevengao geral positiva de tal maneira que afirma que sequer a idéia de um Direito Penal
nuclear seria legitima por esta via. Ibidem, p. 373.
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Penal.®® Além disso, esses elementos materiais que elenca para mostrar a
necessidade da pena, conceitos sociolégicos como “controle social” e “conduta
desviada”, ndao trazem informagdo valida desde um viés juridico, sendo que a
importacédo desses conceitos sociolégicos (ou empiricos), “deve ser realizada com
extrema prudéncia, e ambos conceitos devem ser corretamente normativizados para
evitar perigosos equivocos”.**® Se for focado o conceito de conduta desviante,
considerando que (através da observagédo do Direito vigente) o delito € uma conduta

%57 assim como nem todo o

desviante, mas que nem toda conduta desviante é um delito
delito afeta valores ético-sociais basicos®®, e também (desde as ciéncias sociais) tem-
se, como comportamento desviante, aquele “que nado se corresponde com certas
expectativas ou papéis sociais ou infringe as normas”, tal conceito n&o traz grandes
novidades ao objeto da ciéncia do Direito Penal desde uma perspectiva interna.’*
Ainda FEIJOO SANCHEZ: a descricdo desse elemento — a idéia de que somente
serao delitos as condutas desviantes das expectativas reconhecidas em normas penais
— encerra uma descricdo puramente formal; isto €, se casualmente existir uma
legitimagdo material para uma intervengéo penal, se dara somente de acordo com “os
pressupostos materiais desenvolvidos internamente pela doutrina juridico-penal”; dessa
forma, o conceito de controle social traz pouca informagao, caindo em mera descri¢cao
externa.’® E se assoma as palavras de LUZON PENA no sentido de que o conceito de
controle social “é vago e ambiguo”, podendo ser utilizado tanto nesse sentido exposto
por HASSEMER — “mecanismo, mais ou menos razoavel, de controle da sociedade
sobre seus membros para evitar infragdes” —, como ser utilizado no sentido oposto — “o
controle que alguns grupos dominantes ou membros da sociedade exercem sobre esta,
é dizer, mecanismos mais ou menos brutos de poder e dominacdo”.*®' Tais conceitos
sociolégicos, conforme contesta FEIJOO SANCHEZ, ndo sdo mais que uma descrigao

externa do Direito Penal — desde diversas perspectivas nao uniformes —, sendo que nao

%5 FEIJOO SANCHEZ, 2007, op. cit., pp. 373-374.
% Ibidem, p. 374.

T FEIJOO SANCHEZ, 2007, loq. cit.

%8 ZAFFARONI et al, 2003, op. cit., p. 125.

"9 FEIJOO SANCHEZ, 2007, op. cit., p. 375.

%0 FEIYOO SANCHEZ, log. cit.

%! FEIJOO SANCHEZ, logq. cit.
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contribuem com maiores precisdes ao conceito formal ou dogmatico de Direto Penal,
trazendo, pelo contrario, confus&o ao relacionar delito com outros fendmenos sociais.*®?

No que respeita ao conceito de controle social, servindo-se ainda da critica de
FEIJOO SANCHEZ, o principal defeito é perceptivel conforme se aprofunda no seu
estudo na literatura existente, mostrando-se um conceito ambiguo ou superficial e
apresenta tal pluralidade de significados que retira sua utilidade para ciéncia do Direito
Penal.®® Destaca-se que a propria Criminologia atribui ao conceito um conteudo
variado, e dessa forma, ndo traz limites a existéncia de um controle social mediante
penas; outrossim, o conceito de desviagado desde as ciéncias sociais mostra-se pouco
claro e de versdes contraditérias.’® Em resumo, a teoria hassemeriana ancora sua
estrutura “em bases socioldgicas imprecisas”.*®

FEIJOO SANCHEZ igualmente chama a atencdo para o fato de que, sendo o
fulcro do Direito Penal apontar o sentido da pena estatal no complexo sistémico do
controle social, e ndo a luta global contra a criminalidade, indevidamente utilizados os
conceitos de controle social e conduta desviante corre-se o risco de perder-se o foco
sobre os limites formais e materiais que dividem “Direito Penal e outras formas de
controle social, e dividem delito e outras condutas desviantes”.*® Embora haja
contribuicdes analiticas na tentativa de HASSEMER em relacionar Direito Penal e teoria
do controle social, traz um efeito colateral que representa um grave inconveniente: a
equiparagao com outras formas de controle social (que abrira espago para a critica no
proximo topico em relagcdo a confusdo entre Direito e moral), e isso reside na
diferenciagdo meramente qualitativa (e ndo qualitativa) entre a punicdo estatal em
relagdo a “qualquer conseqiiéncia social de reacéo diante da conduta desviada”.*®” Em
outras palavras o autor espanhol esta afirmando que “a teoria da pena deve poder
especificar quais séo as caracteristicas especiais de um tipo de reacédo social como a

pena, a sancdo mais grave de que dispde o ordenamento juridico”.>®®

%2 FEIJOO SANCHEZ, 2007, op. cit., p. 375.
%3 FEIJOO SANCHEZ, log. cit.

%4 Ibidem, pp. 375-376.

% Ibidem, p. 376.

% FEIJOO SANCHEZ, log. cit.

%7 |bidem, pp. 376-377.

%8 Ibidem, p. 377.
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Além disso, FEIJOO SANCHEZ, relembrando que a teoria do controle social néo
pertence a tradicdo jusfilosofica européia e seu conceito de Estado, mas
estadunidense, cujas nogdes nao sao coincidentes com a substancia cultural da
Europa, e sendo que se trata de teorizar acerca do poder punitivo estatal, afirma que o
conceito de controle social trara confusdo, uma vez que inexiste homogeneidade em
relacdo aos significados, e, dessa forma, sera carregado valorativamente.®®® Sendo
assim, ndo pode a concepgao de controle social “tratar de forma adequada os aspectos
valorativos associados a uma determinada concepcéao estatal que ndo pode prescindir
nenhuma teoria da pena”, ndo servindo para erigir uma teoria da pena “se esta nao se
vincula a um modelo de Estado ou ao modelo organizativo da ordem social”.>"®

Assim, seguindo a critica, se se considera que o Direito Penal possui
peculiaridades como subsistema do controle social frente a suas outras instancias, as
nocdes de controle social e conduta desviante ndo contribuem para identificar a funcéo
legitimadora da pena como instituigdo juridica.>’" Tal teoria tdo-somente afirma que é a
imposicdo de penas e outras consequéncias penais o elemento caracterizador do
Direito Penal como ultimo recurso do controle social, assim, n&o apresenta
contribuicdes para a teoria da pena.’’? FEIJOO SANCHEZ resume sua critica afirmando
que “a teoria do controle social € uma teoria que descreve uma parte da ordem social,
mas € absolutamente insuficiente como teoria sobre a criminalizagao e os processos de

criminalizagao”.*"

3.4.2.2. A insuficiéncia da nocao de formalizagao do Direito Penal

Tendo em conta que aparentemente, a teoria hassemeriana propugna como

fundamento Gltimo da pena a formalizagdo do Direito Penal®™*

, cabe erigir a critica a
essa area. Mesmo como critico da teoria hassemeriana, FEIJOO SANCHEZ, admite

que “[legitimar o Direito Penal] como alternativa as reagdes privadas informais justifica a

%9 FEIYOO SANCHEZ, 2007, op. cit., p. 377.

S FEIYOO SANCHEZ, log. cit.

"' FEIJOO SANCHEZ, log. cit.

°"2 Ibidem, pp. 377-378.

° |bidem, p. 378.

574 Conforme o proprio Feijoo Sanchez. FEIJOO SANCHEZ, log. cit.
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existéncia de sangdes estatais”, contudo, fracassa em “dar-lhe um conteudo especifico
a teoria da pena”.’”® O autor espanhol admite-a também como funcédo do Direito Penal,
isso em vista do que do que ocorre em certas ocasides “quando o Direito Penal nao
cumpre essas funcdes”; porém, ressalta sua critica, de que “essa ndo é uma
consequéncia propriamente da pena como instituicdo, mas do monopdlio da forga por
parte do Estado e de sua canalizaco através de um processo publico”.%"

Aliada a essa observacdo, destaca FEIJOO SANCHEZ, que um Direito Penal
ilegitimo igualmente cumpriria tal funcéo, sendo justificado quando mantiver a ordem
externa ou a ordem publica; outrossim, tal descricdo “ndao € uma fungédo da pena em
sentido estrito”, destacando-se como “uma das funcbes que o processo penal vem
desempenhando desde a Idade Média”.>’’ Da mesma forma, afirma o autor espanhol, o
processo publico (a partir de uma autoridade) também permite “evitar a vinganga, as
disputas pessoais sem limite (a personalizagdo do conflito) e a autotutela”, e também
apresenta garantias (como a transparéncia, a possibilidade de controle e revisao do
processo e a participagcdo em pé de igualdade).’”® Em suma, a pacificagdo social
consiste uma fungao geral do Direito e ndao somente do Direito Penal, “é fruto da
canalizagédo dos conflitos ou, ao menos, dos mais graves através de um procedimento
formalizado”; por isso, talvez a nogao desenvolvida por este conceito pudesse servir
para legitimagcao do conjunto do Direito sancionatorio, “mas nao especificamente da

pena como instrumento preventivo-geral”.*”

5 FEIJOO SANCHEZ, 2007, op. cit., p. 378.

" FEIJOO SANCHEZ, loq. cit.

T FEIJOO SANCHEZ, loq. cit.

8 FEIJOO SANCHEZ, loq. cit.

¥ FEIJOO SANCHEZ, log. cit. Feijoo Sanchez igualmente questiona sobre a proposta de Hassemer (e
Molina) no sentido de que a formalizacdo do Direito Penal apresente vantagens pelas suas garantias. E
que embora concorde com afirmagbes de que “ndo ha alternativas ao controle social”, ou que “é
inimaginavel uma sociedade sem controle social ou que o controle social é uma condigdo basica
irrenunciavel da vida social ou que sem controle social a existéncia ndo seria possivel ja que é
inimaginavel um processo de socializagdo sem normas de conduta”, ndo ha apenas garantias no Direito
Penal como forma de lidar com as infragdes normativas mais graves, havendo igualmente no Direito
Administrativo sancionador. Ibidem, p. 379. Contudo, discorda-se dessa opinido que I&é de forma muito
superficial a estrutura que Hassemer descreve. Esta claro em Hassemer que a unicidade do controle
formal penal apresenta garantias que nao existem nas demais esferas e isso lhe confere um aspecto
positivo sobre os demais. Essa dimensao de seu pensamento esta correta. Sem duvida existem garantias
em outras esferas do controle social (como no Direito Administrativo), mas ndo a totalidade de garantias
que possui o Direito Penal. O maximo que se pode dizer € que sua nogao de controle social formalizado
€ incompleta.
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Além disso, a critica de FEIJOO SANCHEZ salienta o perigo politico-criminal em
identificar Direito Penal com a idéia de formalismo, no qual corre-se o risco do
entendimento de que a pena seria sempre melhor forma de solucdo dos conflitos
sociais devido a tal formalizagdo.®® E nessa hipdtese, havendo duvida entre as esferas
de controle social a aplicar-se, o Direito Penal seja a via escolhida, e exemplifica, ainda
que nao seja o caso em HASSEMER, da responsabilidade penal de pessoas juridicas,
porque no fim das contas haveria maiores garantias.581 Contudo, se considerarmos a
formalizacdo como caracteristica de todo o Direito sancionador (no qual garantias
coincidam), o discurso hassemeriano nao poderia explicar o que de fato diferenciaria
pena e outras sancdes; e dessa forma, afirma FEIJOO SANCHEZ que o conceito de
formalizacdo de HASSEMER “n&o apenas nao pode servir para fundamentar uma
determinada teoria da pena, mas nem sequer para estabelecer as caracteristicas da
pena como sangao”.>?

A teoria da pena de HASSEMER em verdade nao justifica a pena, mas tao-
somente a existéncia do sistema juridico e da intervencdo estatal na solugdo de
conflitos sociais especificos: a punicao estatal ndo € diferenciada por suas maiores
garantias, sado as garantias que “derivam da intensa restricdo de direitos que implica a
pena’. °®® E mais importante, como reza a critica: “a pena ndo se encontra rodeada de
especiais garantias porque sirva para evitar a vinganga privada ou reagdes informais,
mas por suas consequéncias, porque as normas penais contemplam os piores males
que o Estado pode impor aos cidaddos”.*®* Com estes apontamentos de FEIJOO
SANCHEZ, fica evidente que ndo & possivel justificar a pena como tdo-somente “uma
reacao juridicamente formalizada aos delitos”, de tal forma que € o Direito (em geral), o
Estado, “mediante a intervencdo judicial (terceiro independente)’, que cumprira a
fungdo “de evitar as reagdes sociais informais”.*®® E isso ndo apenas na esfera juridico-

penal, mas inclusive na esfera civil, em todo 0 momento que se estimula a jurisdicdo.%®

%0 FEIJOO SANCHEZ, 2007, op. cit., p. 379.
%! Ibidem, pp. 379-380.

%2 bidem, p. 380.

%83 Ibidem, p. 382

% FEIJOO SANCHEZ, logq. cit.

8 FEIYOO SANCHEZ, loq. cit.

% FEIJOO SANCHEZ, loq. cit.
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As proposi¢cdes de HASSEMER justificam, segundo a critica, a regulagao dos
conflitos a ser fundamentados em concordancia com a previsdo legal em o6rgaos de
justica, sendo, em verdade, uma argumentagdo contra a privatizagdo da solugéo dos
conflitos sociais graves.587 E seu ponto de partida além de insuficiente para a teoria da
pena, torna possivel defender um abolicionismo néo radical (como LUDERSSEN), no
qual os conflitos graves passem para outros ramos do Direito igualmente com
formalidades e garantias; e o fato de que seus desenvolvimentos possam defender
posicdes tdo distintas mostra, na verdade, que ndo desenvolveu uma teoria da pena.’®
Em outras palavras, nao justifica a aplicagdo da pena ao invés de outras medidas
juridicas (p.ex.,medidas de seguranga, indenizagdes, sangdes administrativas, etc): isso
coincide, segundo o autor, com o fato de que HASSEMER né&o faz grande diferenca até
mesmo entre pena e outras sangdes penais (p.ex., medidas de seguranga), uma vez
que essa “legitimidade global do Direito Penal por seu carater formalizado” inviabiliza
distingdes conceituais entre as proprias sancdes penais.’® E, assim, ressalta, a idéia
de formalizacdo do controle social concerne mais a uma justificacdo da existéncia de
tipos de sancgdes estatais, mas nao especificamente do sentido das penas na
contemporaneidade.”®® Em que pese, o autor espanhol concordar com a idéia de que “é
melhor a violéncia formal e controlada que a violéncia informal e descontrolada”,
estipula que ela n&do serve para erigir “uma teoria global sobre o sentido da pena”,
afirmando ainda que “somente podemos saber a quem castigar e em que medida para
a pacificagado social, se sabemos que sentido tem o uso da violéncia por parte do
Estado”.>’

Em suma, a fundamentacdo de HASSEMER, segundo FEIJOO SANCHEZ, traz
uma base teodrica “pouco consistente e argumentos pouco convincentes para
desenvolver uma teoria da prevencao geral positiva” (isso desde o viés normativo até o
empirico do ponto de partida hassemeriano). °* A sua idéia de formalizacdo, ressalta,

colapsa como estrutura nesse topico, demonstrando que suas bases ndo sdo tao

%" FEIJOO SANCHEZ, 2007, op. cit., p. 382
%88 FEIJOO SANCHEZ, log. cit.

%% Ibidem, p. 383.

0 Ibidem, p. 384.

%' FEIYOO SANCHEZ, log. cit.

2 Ibidem, p. 385.
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empiricas quanto pretende e que suas conclusdes mostram a influéncia de decisdes
valorativas ou axiolégicas “que nao foram devidamente expostas e que, desde logo,

ndo se deduzem necessariamente de seus pontos de partida empiricos”.>*

3.4.2.3. A violagao a autonomia moral do individuo: a ditadura ética, a confusao

entre Direito e moral

Ha um motivo para que JAKOBS tenha abandonado a versao inicial de sua teoria
da prevencao geral positiva sob influéncia de seu mestre WELZEL e ¢é a partir dela que
nesse topico sera ressaltada a maior restricdo a teoria hassemeriana A versao
eticizante da prevencéao geral, na qual o aspecto positivo da pena seria sua fungéo de
incursdo ético-social em todos os membros de uma comunidade (sendo que o proprio
HASSEMER ja a identifica como o modelo desejado de prevencdo geral positiva)®*,
manifesta uma estrutura obsoletizada desde as respostas criticas a sua predecessora
(prevencao especial positiva) no palco teorico das justificacbes da pena.

Contudo, previamente a uma exposi¢cao critica nesse sentido, em vista do
defendido na tese de doutoramento de RODRIGUEZ*®, que efetua uma diferenciagdo
fundamental no sentido contrario ao supramencionado, ou seja, de que ha uma
diferenca em afirmar que se impde mediante a coagao da pena uma “adesdo interna
forcada dos cidadaos aos valores juridico-penalmente protegidos” (seria WELZEL) e o
discurso do “reforco da consciéncia juridica geral no respeito pelas normas juridico-
criminais” (seria HASSEMER).>%

RODRIGUES encerra na “imposicdo coativa de valores” o conceito a ser
afastado diante de um Estado democratico de Direito, uma vez que este ndo possui
qualquer legitimidade para impor, pela forga, crengas ou convicgdes internas,
ultrapassando o limite representado pelo foro interno de cada um — decorrente da
dignidade humana —, ou seja, as mesmas criticas destinadas a prevengao especial

positiva valerdo para a prevengdo geral positiva, mas apenas se a prevencao geral

83 FEIJOO SANCHEZ, 2007, op. cit., pp. 385-386.

** MIR PUIG, 1995, op. cit., p. 52.

%% RODRIGUES, 1995, op. cit., pp. 376 € ss.

% Inclusive citando a critica de Mir Puig (citada aqui). Ibidem, p. 376.
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positiva fosse interpretada nesse sentido, o qual a autora ndo faz.>®” Afirma que quando
se fala em integragao social, o objetivo é tdo-somente alcancar a adaptagao externa a
legalidade penal, ou seja, de promover o respeito pelas normas juridico-penais
estabelecidas.®®® A autora ressalta a diferenca entre normas morais e juridicas quanto a
possibilidade de coacao, e declara a derrocada das criticas a prevengao geral positiva:
a coagao é exercida sobre a personalidade exterior do individuo e ndo moral-interior,
respeitando a esfera intima de protecdo.’®

A autora reafirma que a funcado do Direito Penal é protetora e defensora, nio
devendo possuir intentos pedagodgicos, uma vez que a busca — para além de bons
cidadaos — de boas pessoas leva a abusos repressivos ja conhecidos; e, dessa forma,
a integracao social ndo esta ligada a qualquer imposi¢cao coativa de valores, pois o
Direito Penal ndo podera exigir a adesao interior a qualquer concepcgao de Estado
democratico.®® O conceito de reforco da consciéncia juridica geral, trazido pela
estabilizacdo de expectativas acerca da validade do ordenamento, em verdade, possui
como obijetivo a relativizagdo do aspecto formalista (da teoria funcional), abrindo espaco
para um sentido material, na expressao dos valores sociais.?’' Basicamente, destaca-
se, como lado formal do Direito, a fundamentacao da pena na violagdo da norma como
pressuposto satisfeito para a punigdo, confirmando o poder do Direito; e a
fundamentagao material do Direito reside no abalo da fidelidade publica na validade do
mesmo, adquirindo a finalidade da pena um sentido conformador de valores.®*

Tais formulagdes indubitavelmente respondem quanto a qualquer critica
semelhante contra a teoria funcional da pena, mas n&o se aplica a teoria de
HASSEMER. Quando o autor alemao insere, como foi exposto, o Direito Penal como
parte integrante do controle social global, onde ha uma relagdo de mutualismo
normativo entre normas juridico-penais e normas sociais, descritas diferencialmente

apenas em um sentido de especificidade, HASSEMER opera um erro.

*” RODRIGUES, 1995, op. cit., pp. 377-378.
%% |bidem, p. 378.

9 RODRIGUES, log. cit.

%% Ibidem, pp. 378-379.

%' Ibidem, p. 380.

%2 RODRIGUES, loq. cit.
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O chamado controle social informal, constituindo o conjunto de censuras
incorporadas culturalmente no seio da sociedade, como HASSEMER destaca, o
exemplo dos pais, dos professores, etc., consiste em uma descrigdo da regulagao das
relagbes privadas nos quais se manifesta um feixe de normatividade plural, nas quais
embora o elemento cadtico desse universo de relagdes (nas palavras de ZAFFARONI
et. al., nas complexas sociedades modernas ndo ha um Unico sistema de valores)®®
impeca qualquer consideracéo, nao retira a propriedade moral dessas normas sociais.
Tal forma de controle sempre se dara de uma geragéo anterior a proxima como forma
de educagao social, contudo, quando o elemento estatal &€ adicionado a essa equacao,
surge a problematica relacionada a comparagao entre uma censura entre privados (de
um pai sobre o filho) com relagdo a uma censura penal (Estado sobre cidadao).

A posicao aqui defendida é de que ndo é possivel tal equivaléncia. As normas
sociais possuem um conteudo moral educador intransferivel e particular das relacées
privadas, constituindo uma autoregulagdo dos membros da sociedade. Em outras
palavras, a figura do Estado n&o pode ser comparada a figura dos pais, do professores,
dos padres, etc., da mesma forma que as normas juridico-penais ndo podem ser
comparadas as normas sociais, fincadas nos fendmenos socioculturais. Ao ignorar as
diferencas essenciais dessas formas de normatividade, HASSEMER perde-se em uma

14 e como FERRAJOLI preconiza, abre espaco para o

confusao entre direito e mora
legalismo-estatalismo ético, o que resultaria na promogdo de um conformismo de
condutas, um resultado de quando o Direito Penal é concebido ‘como instrumento

605

insubstituivel de ‘orientacdo moral e de ‘educacéo coletiva™"”, e se o Estado torna-se

um “gerador de valores éticos” (para gerar basta a influéncia das normas juridicos-
penais), chegara a uma “ditadura ética”.®®

Mais uma vez, a base da teoria da pena e do Direito Penal apresenta problemas,
mas dessa vez do ponto de vista da sua compatibilidade com o Estado democratico de
Direito. Para destacar a critica na doutrina nacional, SALVADOR NETTO aponta tal

problematica, salientado como deve ser “reservado e assegurado o0 espago publico

%03 ZAFFARONI et al, 2003, op. cit., p. 125.

804 Assim, FERRAJOLI, 2008, op. cit., p. 256.

805 FERRAJOLI, log. cit.

806 ZAFFARONI et al, 2003, op. cit., pp. 124-125.
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destinado a pluralidade politica e a relativizacdo de valores”, ao contrario do que parece
apoiar conservadoramente “a manutencdo de um modelo social determinado,
buscando-se a conservagido das coisas e a normalizagdo das mudancas”.®%’

Conforme MIR PUIG, um Estado que respeita a autonomia do individuo s6 pode
abrigar um conceito como a prevencao geral positiva em seu sentido restritivo, o que
ndo acontece com a versdo fundamentadora da intervengao juridico-penal.®®® Como
afirma, “a missao do direito penal ndo deve ser incidir na consciéncia ético-social dos
cidadaos, como pretendia WELZEL, e antes dele a corrente que proclamava a forca
configuradora dos costumes da pena juridica”, sendo a atitude interna um valor
intocavel através da ameaca da pena, diante tanto de normas morais como na atitude
interna frente ao Direito: “a imposicdo de uma atitude interna de fidelidade ao direito
supde a internalizacao da aceitacdo ética do Direito”.*®® Em sintese, considera
rechacavel a prevencao geral positiva como autorizagdo para intervir penalmente na

adesao interna dos cidad&os.®"°
3.4.3. Aspectos positivos da teoria hassemeriana

Apos o destaque dos aspectos negativos da teoria hassemeriana da pena, cabe
a analise dos aspectos positivos, ou seja, as contribuicbes da teoria hassemeriana para

futuras elaboracbes da teoria da pena.

3.4.3.1. A impossibilidade de uma teoria da pena ignorar a limitagao do Direito

punitivo a partir da prevengao geral positiva de Winfried Hassemer

GUNTHER ressalta que o mérito da prevencdo geral positiva consiste na
integracéo (ao contrario das demais teorias preventivas), das principais caracteristicas

de um Direito Penal proprio de um Estado democratico de Direito: “limitacdo, restricdo e

87 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Finalidades da pena: conceito material de delito e sistema
E)enal integral. Sdo Paulo: Quartien Latin, 2009, p. 235.

% MIR PUIG, 1995, op. cit., p. 55.

%9 Ihidem, pp. 55-56.

%1% |bidem, p. 56.
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formalizacdo da demanda geral por punicdo”.t’’ Ainda que criticavel a nogdo de
formalizagdo, HASSEMER alga em posig¢ao central de sua teoria da pena, nas palavras
de GUNTHER, a transmissao dos valores democraticos de um Direito Penal “vinculado
aos principios da dignidade humana, da formalizagdo e da ultima ratio”: se a pena se
apresenta como emissora de uma mensagem na teoria da prevengao geral positiva, a
grande virada que HASSEMER apresenta € de que igualmente transmitira a mensagem
“da sua propria limitacdo”.'? E, dessa forma, como afirma FEIJOO SANCHEZ, trara
vantagens politico-criminais em relacdo as teorias classicas da pena, convertendo a

134

prevencado geral positiva como ““um programa normativo no marco de um Estado
democratico de Direito”, permitindo “racionalizar a politica criminal geral do Direito Penal
e como teoria legitimadora do Direito penal permite ter em conta dito programa, tanto
para justificar a pena como para limitar seu campo, meios e instrumentos de

atuacgéo”.®™

3.4.3.2. O primeiro passo na dire¢cao de uma teoria da pena

Quando HASSEMER falha em construir uma teoria da pena que possa fundar
um Direito Penal que esteja em conformidade com um Estado democratico de Direito,
obtém um sucesso: a criagao de um norte para uma teoria da pena que de fato esteja
conforme o mesmo.

Quando o autor tenta legitimar a aplicagdo da punicao porque o Direito Penal
surge como uma alternativa as reagdes privadas informais, evitando, p.ex., vingangas e
disputas pessoais sem limite, a autotutela, enfim, a personalizagdo do conflito,
destacando a idéia de que seria melhor, portanto, uma violéncia formal e controlada a
uma violéncia informal e descontrolada (parte de sua teoria que o aproxima de
FERRAJOLI), o autor esboca uma teoria legitima para o Estado, entretanto, como ja
destacada a critica de FEIJOO SANCHEZ, tais proposi¢des sdo incompletas para se
descrever uma teoria especifica da sancgao juridico-penal, constituindo uma teoria de

todas as sancgdes juridicas, e, dessa forma, permanece em auséncia a justificagao do

" GUNTHER, 20086, op. cit., p. 201.
*"2 GUNTHER, log. cit.
3 FEIJOO SANCHEZ, 2007, op. cit., p. 373.
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elementar porqué da dor penal, ou seja, qual seria a motivagao da escolha do Direito
Penal para tutelar os conflitos sociais, sejam eles quais forem.

A teoria de HASSEMER, nesse sentido, da um passo na direcido de uma teoria
da pena legitima da punigéo, pois quando se afirma que a puni¢do do infrator é para
poupa-lo de um mal maior torna-se imune a critica que acomete as formas de
prevencdo geral — tal como se destacou em relagdo a JAKOBS - qual seja, a
instrumentalizagao do individuo, seja em fungao de efeitos psicoldgicos da coletividade,
da normas, do sistema, etc. Contudo, até a demonstracdo de uma justificativa para que

o Estado use de violéncia contra o individuo, tais assertivas permanecem suspensas.



CONCLUSAO

O presente estudo, que empreendeu uma investigagdo para apontar a
possibilidade da teoria da prevencado geral positiva servir como fundamento de um
Direito Penal conforme um Estado democratico de Direito, colocaram-se a prova os
conceitos estruturantes essenciais da mesma nas versbes de Gunther Jakobs e
Winfried Hassemer. Apds a analise da bibliografia utilizada, conclui-se que a teoria da
prevencao geral positiva ndo possui os elementos necessarios para justificar a punigao
estatal em um Estado democratico de Direito, ao menos, ndo conforme os fundamentos
tedricos de Gulnther Jakobs ou Winfried Hassemer. E essa resposta se ampara nas
seguintes conclusodes.

A primeira conclusdo que inviabiliza a possibilidade da prevencéo geral positiva
de Gulnther Jakobs personificar a resposta ultima para uma teoria da pena de um
Estado (nesse caso, de qualquer forma de entidade estatal) resulta na percepg¢ao de
que, em verdade, a teoria da prevencao geral positiva jakobsiana nao constitui uma
teoria legitimante da pena, mas tdo-somente uma teoria descritiva da pena. Isto €, se o
autor alemao busca tado-somente descrever uma forma de retribuicdo funcional, como
arguem Manuel Cancio Melid e Bernardo Feijoo Sanchez, ou ainda, uma explicagao,
como operou Emile Durkheim, nesse caso, sua concepcdo sequer adentra o espectro
de debates com relagdo a uma forma legitima de justificagcdo para a aplicagdo da pena
estatal.

A segunda conclusao que inviabiliza sua aplicagao consiste no fato de que, ainda
que pretendesse legitimar a aplicagdo da pena (tendo em vista essa dubiedade em
funcdo de se ha um intento legitimador ou ndo), ndo obteria sucesso. Essa inferéncia
ampara-se na fragilidade dos conceitos fundamentais de sua concepgéo. As nocgdes da
pena como forma de “estabilizacdo de expectativas”, como “meio de comunicagao”, ou
como forma de “protecdo da identidade normativa da sociedade”, possuem ou

inconsisténcia que as viciam desde o momento de sua utilizagdo — como € o caso da
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idéia contestavel, ainda que de um ponto de vista meramente normativo, de uma
‘identidade da sociedade” —, ou se manifestam insuficientes para legitimar a
intervencao estatal através da violéncia, isto é, da aplicacdo especifica da sancao
juridico-penal como forma de solugdo de um conflito social, dentre outras formas de
intervencao do Estado — como é o caso das nogdes de “estabilizacdo de expectativas”
ou punigdo como “meio de comunicagao”’ —, tornando inoperante sua concepg¢ao dentro
da discussédo. Inserida no debate sobre o carater legitimador ou meramente descritivo
do autor, tal confusdo ainda se torna pior, pois gera um modelo asséptico, aprioristico,
acritico, conforme as criticas apontadas ao longo do estudo, que igualmente o torna
inviavel em um Estado democratico de Direito.

A terceira conclusao, igualmente apontando o insucesso da teoria jakobsiana,
concerne a funcionalizagdo radical de seu Direito Penal, sendo, nesse caso, observavel
a operagao da instrumentalizagdo do individuo. Essa fragilidade ja era apontada em sua
primeira versado de prevencgao geral. O autor buscou livrar-se desse impasse, afastando-
se de uma concepgao psicologicista de prevengao geral positiva, formalizando sua
teoria (ainda que ao extremo) no sentido de vincular a finalidade da pena unicamente a
protecao do ordenamento juridico (seja em um sentido especifico e concreto ou em um
sentido abstrato ou transcendental), prescindindo dos efeitos psicologicos sobre os
membros da sociedade. Contudo, ao livrar-se desse problema, tdo-somente deixou de
instrumentalizar o individuo em funcdo de efeitos psicologicos sobre outros, para
instrumentaliza-lo em funcéo das préprias normas. Em outras palavras, como resultado
de sua dindmica para responder questdes prévias, criou novos problemas.

A quarta conclusédo ressalta o fracasso da teoria jakobsiana diante de um
primeiro obstaculo (outra formagao tedrica) posicionadao diante de seus preceitos: as
cifras negras. A questdo € de que, se se argumenta que diante de uma violagado da
norma urge uma reagao para recomposigcao de expectativas quanto a intocabilidade da
mesma porque do contrario haveria uma erosdo normativa, haveria que se questionar
de que form ase sustentaria a concepcgao funcional-sistémica diante da presenca das
cifras negras da criminalidade. E a resposta alcangada € de que nao se sustenta. As
cifras negras operam o colapso das crengas de Glnther Jakobs e a redugédo de seu

discurso a ndo mais que um discurso de emergéncia que nao possui amparo nesse
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referencial empirico. Em outras palavras, se o autor estivesse correto, nesse momento,
a dimensao normativa restaria em uma situagao cadtica.

A quinta conclusao, pertinente a prevengao geral positiva de Winfried Hassemer,
versa sobre o apontamento de que a teoria hassemeriana igualmente nao constitui uma
teoria da pena, mas tdo-somente uma teoria da sangao juridica. Contudo, nesse ponto,
estda um passo a frente da teoria jakobsiana. O discurso do autor é apresentado de
forma expressa e sem dubiedade acerca de sua intengao legitimadora e pode explicar
porque se aplicam as sang¢des, mantendo uma perspectiva critica e incluindo a tentativa
em utilizar referenciais empiricos (ainda que polémicos) para tal, chegando mais
préximo de uma justificagdo. Contudo ndo obtém sucesso na tarefa de diferenciar tais
sangdes qualitativamente em relagdo a sancao juridico-penal e ndo oferece resposta a
questao que respeita ao motivo da aplicagao especifica da pena.

A sexta conclusao é de que Winfried Hassemer, assim como ja apontado em
Gunther Jakobs, apresenta fragilidade nos conceitos fundamentais de sua concepgao.
Ao compartilhar as nogdes da pena como forma de “estabilizacdo de expectativas” e
como “meio de comunicacgao”, a teoria hassemeriana submete-se as mesmas criticas,
isto €, manifesta insuficiéncia para legitimar a intervencao estatal através da violéncia e
da aplicagao especifica da pena. Além destas, apresenta outras idéias fundamentais
para sua construcao teodrica, ausentes na teoria de Gunther Jakobs, quais sejam, os
conceitos de “controle social” e “formalizacdo” do Direito Penal, que sido revelados
como concepgdes problematicas. Devido a ambiguidade e imprecisdo do conceito de
controle social e a insuficiéncia do conceito de “formalizacdo” do Direito Penal (da
mesma forma que as nog¢des que compartilha com a teoria jakobsiana), fragilizam a
teoria hassemeriana como resposta ultima para a teoria da pena.

A sétima conclusdo é de que a teoria de Winfried Hassemer igualmente ndo
obtém sucesso diante da teoria das cifras negras em razdo dos mesmos problemas: a
operacao do erro da seqUéncia “violacdo da norma e sua reacado”’”, em nome da
estabilizagdo de expectativas defraudadas para evitar erosdo normativa (o autor refere
a erosao dos valores, sendo sua concepg¢ao nao radicalmente juspositivista como a de
Gunther Jakobs).
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A oitava conclusao diz respeito ao maior erro de Winfried Hassemer. Sua teoria
acarreta a violagdo da autonomia moral do individuo. Como exposto, ao fusionar duas
formas de normatividade, comparando as censuras nas relagdes privadas as censuras
juridico-estatais, assim como o reforgo aos valores fundamentais da sociedade (de
forma semelhante a Emile Durkheim) opera a confus&o entre Direito e moral. Dessa
forma, da um passo atras em relagado a teoria de Gulnther Jakobs, que justamente
operou mudancas em sua teoria de forma a evitar essas criticas. Desse forma, ainda
que tal teoria ndo possuisse os problemas quanto a fragilidade ou insuficiéncia de
idéias centrais, ainda assim sua teoria ndo fundamentaria o Direito penal de forma
legitima, ou, em outras palavras, de acordo com um Estado democratico.

Essas conclusdes ja oferecem uma base mais do que suficiente para satisfazer
ao escopo original da pesquisa em responder a questdo central, qual seja, se os
fundamentos tedricos que sustentam a prevengao geral positiva apresentados por estes
dois autores estdo adequados ao Direito Penal contemporaneo. A conclusdo maior € no
sentido negativo, pelo menos se inserindo em uma concepgédo de Estado democratico
de Direito. Contudo, resta inferir se tais teorias apresentam alguma contribuicdo para o
mesmo, uma vez que até momento foram elencados os aspectos negativos das
mesmas. Resta, portanto, apresentar as conclusdes que concernem aos aspectos
positivos, ou contribuigdes, desses autores para a teoria da pena.

A nona conclusdo do estudo respeita ao avango oferecido por Glinther Jakobs,
em relacdo a prevencao especial positiva e geral negativa, sobre a exclusdo da
incursdo estatal na subjetividade dos individuos. Como demonstrado, a teoria
jakobsiana evolui de uma teoria classica de prevencéao geral positiva (aproximada a seu
mestre Hans Welzel) para uma teoria que simplesmente exige o respeito, ou seja, uma
acao negativa no sentido de n&o infringir o ordenamento juridico. Dessa forma,
mantém-se distante da ingeréncia psiquica, e ndo recai nas criticas sobre a ditadura
ética de um Estado que requer a normalizacado dos seus cidadaos.

A décima conclusdo consiste na segunda contribuicdo de Glnther Jakobs para a
teoria da pena. Sua labutosa teorizagao traz nogdes inéditas ao palco da discussao,
inaugurando ou reforgando a inauguragdo de uma nova racionalidade, seja em um

plano geral, ou em um plano especifico de penalogia, que atenta contra vicios
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mecanicistas da disciplina, ou seja, confunde qualquer ortodoxia dogmatica,
incentivando um raciocinio diverso do penalista, obrigando-o a se concentrar mais no
desenvolvimento de algo novo, a partir de um raciocinio puro ou livre a eternas
classificagdes e conceitualizagdes obsoletas.

A décima primeira conclusao concerne a primeira contribuicdo de Winfried
Hassemer, isto €, a extensdo do seu conceito de prevencgao geral positiva. A teoria
hassemeriana traz como passo obrigatério as préximas formulagdes, ndo apenas de
espécies de prevencdo geral positiva, mas de quaisquer teorias da pena a serem
apresentadas hodiernamente, a discusséo sobre a limitacdo do Direito punitivo na
propria sede da penalogia.

A décima segunda conclusdao € consequéncia da segunda contribuicdo de
Winfried Hassemer. Isto €, na busca por uma férmula de prevencédo geral positiva
legitima, ao qual ndo obtém éxito, em fungdo dos problemas supracitados, a teoria
hassemeriana da o primeiro passo na dire¢do de uma teoria da pena, esta legitima,
uma vez que centra pela primeira vez a justificagdo da punicdo na prépria figura do
individuo estatalmente violentado, mas sem tentar altera-lo. Este esbogo de teoria
permanece apenas um esbogo, inominado e insondado

Sendo estas as contribuicdes de Gulnther Jakobs e Winfried Hassemer para
teoria da pena, o objetivo do estudo resta esgotado. Contudo ha que se ressaltar uma
conclusdo adicional, inesperada durante a pesquisa.

A décima terceira conclusdo diz respeito a face metamorfica da prevencgao geral
positiva de Gunther Jakobs. Durante a analise, inserida em um contexto de debate
sobre a verdadeira natureza da teoria da pena jakobsiana, surge a conclusao de que na
verdade tal teoria ndo consiste em uma teoria da prevengao geral positiva. Demonstrou-
se que o autor construiu uma nova forma de teoria mista no qual prepondera o carater
retributivo sobre o preventivo, afastando-se definitivamente da teoria defendida por
Winfried Hassemer. Como denomina-la torna-se secundario, até mesmo porque a
posicao firmada no final dessa pesquisa € de que seria necessario uma denominagao

inédita.
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