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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO Il

Apresentacdo

Reuniram-se os autores dos textos ora apresentados em uma tarde ensolarada do outono
brasileiro, por ocasido do XXVIII Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e
P6s-Graduagdo em Direito, na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Goiés,
cidade de Goiéania.

Apresentados e discutidos os textos, na ordem em que agora serdo apresentados, restou claro
0 propdsito critico dos autores quanto aos diversos temas que compdem a obra e que foram
divididos, de acordo com a temética de cada um, em trés grandes blocos: direito penal
material, o direito processual penal e a execugdo penal.

Destacam-se no primeiro bloco os seguintes textos:

- Principio da insignificancia no direito penal: fundamentos e aplicabilidade, das autoras
Maria Paula de Azevedo Nunes da Cunha Bueno e Rejane Alves De Arr, que versa sobre o
estudo do principio dainsignificancia sob a 6tica de seu acolhimento ao longo da histéria, de
seus fundamentos e aplicabilidade na Justica Comum e Militar, bem como de sua andlise
frente aos principios da adequagéo social e da ofensividade e dos crimes de menor potencial
ofensivo. Destacou-se que o principio da insignificancia passou a ser aplicado pelos Cortes
Superiores na década de 80, momento que denota um avango no processo de efetivacéo da
subsidiariedade do direito penal no Brasil.

- A condenacéo criminal pelo uso de droga e areincidéncia, do autor Bruno Pinheiro Caputo,
e que traz uma andlise da jurisprudéncia dos tribunais superiores e da legislacéo a respeito da
condenagdo criminal pelo uso de drogas e o ingtituto da reincidéncia, com vistas a resposta a
seguinte questdo: a condenagdo por uso de drogas € geradora da reincidéncia?

- Espécies invasoras e a tutela do direito penal: o caso do bagre-africano, dos autores Luiz
Gustavo Gongalves Ribeiro e VVanessa de Vasconcellos Lemgruber Franga, que versa sobre a
abordagem juridico-penal no tratamento de espécies invasoras em solo brasileiro, mais
precisamente o Bagre-africano naregido do Rio Caratinga. Pondera-se sobre a nova faceta do
bem juridico tutelado pelo direito penal na seara ambiental em decorréncia do surgimento de
novos riscos e do aprofundamento do processo de globalizagao.



- Para um conceito adequado de corrupcao publica no direito penal, de Camilo de Oliveira
Carvalho, que se volta a compreensdo do conceito de corrupcdo, sobretudo da corrupgéo
publica, bem como aidentificacdo acerca de quais crimes do Cédigo Penal é possivel utilizar
adequadamente o termo. O autor faz um breve panorama sobre o problema da corrupcéo
para, em seguida, trabalhar com a sua compreensdo ética e politica. Por fim, sdo apresentados
parametros para a identificacdo da corrupcdo publica, analisando, no Codigo Penal
Brasileiro, as hipoteses aptas a se enquadrarem no conceito exposto.

- O bem juridico tutelado no crime de lavagem de dinheiro e a sua necesséria identificacdo
para a protecéo da ordem constitucional, de Rhayssam Poubel de Alencar Arraes e Leonardo
Ferreira dos Santos, e que analisa a natureza do bem juridico tutelado no crime de lavagem
de dinheiro demonstrando a sua importancia para a protecdo da ordem constitucional. E
examinada a estrutura do referido delito, seu histérico, e arelacdo com seu objeto de tutela
O artigo conclui que o bem juridico salvaguardado é a ordem econdmica, sendo que a sua
identificac8o é traduzida no amparo de direitos e garantias fundamentais do acusado e na
defesa da ordem econdmica, ambos elementos essenciais da ordem constitucional brasileira

- Discurso juridico penal e (pds) democracia, de Clodomir Assis Araljo Janior, que trata da
seguinte temética: entre a crise e um estagio de (pds) configuracdo, persistem varios
discursos que tentam identificar de fato quais seriam as principais marcas da intervencéo
penal brasileira. O autor busca compreender se a funcéo de contencdo do poder punitivo vem
sendo adequadamente concretizada pela Justica Criminal Brasileira. Paratanto, foi perquirida
arelacdo entre o eficientismo judicial, o ideario prevencionista da pena e as distor¢des da
criminalizagdo nos meios de comuni cagao.

- O direito penal do trabalho e a construcéo histérica da tutela penal em prol da organizacéo
do trabalho, de Marina Calanca Servo e Jair Aparecido Cardoso, que propde a producéo de
novos olhares sobre os movimentos de protecéo dos direitos laborais, mediante andlise dos
avancos obtidos no amparo desse bem juridico. Para tanto, os autores percorrem desde o
resultado da heranca escravista as garantias concedidas pela Constituicdo de 1988, visando
compreensdo e analise dalegitimidade ao Direito Penal do Trabal ho.

- Responsabilizacdo penal da pessoajuridica e a (im) possibilidade de aplicacdo da teoria do
dominio da organizacdo, de Claudevan da Silva Lima, que assim pode ser resumido:
considerando o atual posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal de
responsabilizacéo penal da pessoa juridica, o texto tem por objetivo, partindo da criacéo da
teoria do dominio do fato por Welzel e sua evolucéo para teoria do dominio da organizacdo
COom Seus pressupostos constitutivos desenvolvida por Roxin, fazer uma andlise das teorias €,



ao final, constatar a possibilidade da aplicacdo da teoria do dominio da organizacdo nos
delitos empresariais.

- Fundamento jusfiloséfico do reconhecimento da capacidade criminal da pessoa juridica, de
Jamir Calili Ribeiro, o qual discute o fundamento jusfilosofico do reconhecimento da
capacidade criminal da pessoa juridica, para o fim de responder as seguintes perguntas: é
possivel pensar na possibilidade de um ente coletivo praticar uma infragdo pena? Se for
possivel, 0 que fundamenta essa capacidade? Conclui-se que a capacidade crimina das
pessoas juridicas € uma capacidade criada pelo legislador por questdes de politica criminal,
gue atende a algumas premissas diferentes das utilizadas na imputabilidade penal das pessoas
fisicas, inspirada no Direito Penal Simbdlico.

- A nova inquisicdo: o Supremo Tribunal Federal e a sua conduta de juiz inquisidor
consonante a teoria do direito penal do inimigo de Gunter Jakobs, das autoras Karine Silva
Carchedi e Walkiria Martinez Heinrich Ferrer, que pode ser resumidamente apresentado da
seguinte forma: Recentemente, o Supremo Tribunal Federal consolidou-se como detentor de
legitimidade para a abertura de inguérito com o fim de investigar possiveis noticias
fraudulentas emanadas contra a instituicdo, bem como seus ministros e familiares. O texto
objetiva analisar 0s possiveis pontos de inconstitucionalidade presentes na Portaria GP n° 69
de 14 de marco de 2019, o seu carater processual penal inquisitivo ndo adotado pelo
ordenamento juridico pétrio, e aforma como se coaduna com o direito penal do inimigo.

- Os fins da pena: uma breve exposicéo sobre a teoria da prevencédo geral positiva de Gunter
Jakobs, de Ana Carolina Ramos Silveira, e que tem por objetivo tecer breve exposicéo sobre
os fins da pena conforme as teorias absolutas e relativas e, especialmente, sobre a teoria da
prevencao geral positiva conforme Gunther Jakobs.

- Sistema de justica penal prospectivo: em busca de um paradigma de justica social, de
Brenda Caroline Querino Silva e Luiz Fernando Kazmierczak, e que busca compreender a
responsabilidade da ineficiéncia da ressocializacdo dos condenados quanto a propagacdo do
sentimento de 6dio e vinganca nos individuos. Objetiva-se destacar o carater meramente
retrospectivo do sistema criminal brasileiro, a fim de que sgja possivel elucidar aimportancia
de sua humanizacéo e alteracéo da perspectiva social atual.

Os textos que compdem o segundo grande bloco, que versa sobre o direito processual penal,
sd0 apresentados doravante, também por titulo, autores e contetido:



- Etiologia Criminolégica no senso comum tedrico e processo penal como instrumento de
defesa social: (des)velando o fundamento da pericul osidade do agente para garantia da ordem
publica na prisdo preventiva, dos autores Marcus Vinicius Do Nascimento Lioma e Juliano
de Oliveira Leonel, e que pode ser assim resumido: A Criminologia etiol6gica, centrada no
determinismo, abandonou a nocdo de responsabilidade penal ancorada no livre-arbitrio,
fazendo com gue o corpo criminoldgico voltasse a atencdo para a finalidade de cessar ou
diminuir a periculosidade do sujo, dentro de uma concepcdo de defesa social. A
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores admite 0 uso da prisdo preventiva para garantia da
ordem publica partindo da nocéo de periculosidade do agente. O texto procura demonstrar o
equivoco de se atribuir ao processo penal, notadamente a prisdo preventiva, metas de defesa
social, dentro do atual paradigma de um Estado Democratico de Direito.

- Prazo razoavel do processo: liberdade de imprensa versus presuncdo de inocéncia do
acusado, dos autores Tiago Oliveira De Castilhos e Valdir Florisbal Jung, que propde uma
reflex8o sobre o principio da razoavel duracdo do processo, da andlise da influéncia ou ndo
da imprensa no tramite dos processos e no julgamento de crimes de maior repercusséo. A
liberdade de expressdo da midia prevalece sobre a presuncéo de inocéncia nesta sociedade
acuada pela (in)seguranca publica? O que a torna mais propensa a confundir justica e a
vinganca? Sobre o tema, os autores trataram, comparativamente, de dois processos de
homicidio que tramitaram em Canoas, terceiro PIB do RS.

- “Pacote anticrime”: uma andlise da transposicdo do instituto da plea bargaining para o
processo penal brasileiro, de Maiquel Angelo Dezordi Wermuth e Joice Graciele Nielsson, o
gual analisa a transposicao, para o processo penal brasileiro, do instituto da plea bargaining,
guestionando em que medida esta transposi¢do se afigura como manifestacdo de um modelo
eficientista de processo que viola as garantias estabelecidas pelo Estado Democrético de
Direito. O texto encontra-se estruturado em duas se¢fes que correspondem aos seus objetivos
especificos. Na primeira, analisa-se 0 ingtituto da plea bargaining conceitualmente; na
segunda, visa estabel ecer uma critica ao instituto e a sua “transposicao” arealidade brasileira,
buscando evidenciar alégica eficientista que subjaz a citada proposta de alteracdo legidativa.

- O artigo “A evolucdo da investigacdo policial e a feicdo resolutiva do delegado de policia:
mudanca de paradigma’, de Irineu Coelho Filho e Marina Garcia Valadares, propfe uma
releitura do sistema de investigacdo policial adotado pelo ordenamento juridico,

demonstrando a importancia e a necessidade de seu aprimoramento, 0 que ira repercutir no
aperfeicoamento da Justica Criminal. Busca-se com apoio na bibliografia uma revisdo



conceitual, a construcéo e oferecimento de proposta de mudanca de paradigma, atribuindo ao
delegado de policia afuncéo de conciliador em prol da efetividade do direito fundamental de
acesso ajustica.

Por fim, os textos que tratam da execucdo penal, s80 0s seguintes, por titulo, autores e
resumo:

- Presidios e a iniciativa privada, de Evelise Slongo Dudziak, o qual propde desvendar em
gue medida o Estado pode abrir m&o da prestacdo do servico publico de seguranca e
conceder ainiciativa privada tal tarefa, diante da crise do sistema carcerério. Conclui-se que
a administracdo dos presidios pode ser repassada as entidades privadas, sendo uma estratégia
vidvel ao Poder Publico.

- Panoptico: mecanismos de controle social e juridico na sociedade contemporanea, de
Fernanda dos Santos Andrade Amaral e Simone Vaaddo Costa e Tressa, O trabalho versa
sobre o estudo do pandptico, idealizado por Jeremy Bentham como modelo arquitetdnico
para instituicbes de vigilancia e retomado por Foucault sob o aspecto da dominacdo de
pensamentos, bem como os diversos mecanismos de control e na sociedade contemporanea. A
conclusdo indica a necessidade de conscientizacdo dos individuos quanto ao controle e a
necessi dade de elaboracéo de regras para uso moderado desses mecanismos.

- A modalidade da educacdo a distancia para os apenados: inclusdo socia e efetividade dos
direitos da personalidade, de Débora Alécio e Zulmar Antonio Fachin, e que tem por objetivo
discutir a situacdo de vulnerabilidade do apenado, diante da necessidade de inclusdo social
por meio da educacdo. Considera-se que a educacdo a distancia € uma modalidade capaz de
alcancar este publico vulneravel, acesso este que procura garantir o minimo existencial, o
resguardo aos direitos da personalidade e se mostra como meio habil de ressocializagdo. Por
isso, a educacdo a distancia se torna um instrumento de inclusdo social do preso e
consequente efetivacdo do direito a educacdo e direitos da personalidade.

O leitor, por certo, perceberd que os textos, além de ecléticos, sdo criticos quanto a realidade
do sistema penal, o que reflete o compromisso dos autores na busca pelo aperfeicoamento do
direito material e processual pena em prol da melhor e maior adequacdo as demandas
hodiernas.

Tenham todos 6tima leitura, € o que desgjam os organizadores!

Prof. Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro — ESDHC



Prof. Dr. Jodo Porto Silvério Junior - UNIRV
Prof. Dr. Maiquel Angelo Dezordi Wermuth - UNIJUI
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



OSFINSDA PENA: UMA BREVE EXPOS CAO SOBRE A TEORIA DA
PREVENCAO GERAL POSITIVA DE GUNTHER JAKOBS

THE PURPOSES OF PUNISHMENT: A BRIEF EXPLANATION ABOUT
GUNTHER JAKOBSTHEORY OF POSITIVE GENERAL PREVENTION

Ana Carolina Ramos Silveira

Resumo

Este artigo tem por objetivo tragar uma breve exposi¢cdo sobre os fins da pena conforme as
teorias absolutas e relativas e, especialmente, sobre a teoria da prevencdo geral positiva
conforme Gunther Jakobs. Para tanto, foi utilizada como ponto de partida a tradugéo
espanhola da obra Strafrecht Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre
(1997), com a explanagdo e critica sobre as teorias absoluta e relativa da pena. Por fim,
destacou-se a teoria da prevencdo geral positiva, conforme postulada por Jakobs, concluindo
sobre como ela se diferencia de outros postulados tedricos.

Palavr as-chave: Direito penal, Teoria da pena, Teoria da prevencéo geral positiva,
Funcionalismo penal, Gunther jakobs

Abstract/Resumen/Résumeé

This essay aims to outline a brief account on the purposes of punishment according to the
absolute and relative theories and specially the theory of positive general prevention
according to Gunther Jakobs. To that end, the Spanish translation of Strafrecht Allgemeiner
Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre (1997) was used as a starting point. with the
explanation and criticism of the absolute and relative theories of punishment. Finaly, the
theory of positive general prevention was emphasized, as postulated by Jakobs, concluding
on how it differs from other theoretical postulates.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminal law, Punishment theory, Positive general
prevention, Criminal functionalism, Giinther jakobs
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1. INTRODUCAO

A pena é um dos elementos definidores do Direito Penal', marcando a atuagio
estatal em relagdo aqueles fatos entendidos como mais reprovaveis socialmente e em relagdao
aos quais corresponde a aplicagdo de sangao.

Conforme Heleno Fragoso:

“O sistema punitivo do Estado constitui o mais rigoroso instrumento de controle
social. A conduta delituosa ¢ a mais grave forma de transgressdo das normas. A
incriminagdo de certos comportamentos destina-se a proteger determinados bens e
interesses, considerados de grande valor para a vida social. Pretende-se, através da
incriminagdo, da imposi¢do da sancdo e de sua efetiva execugdo evitar que esses
comportamentos se realizem. O sistema punitivo do Estado destina-se, portanto, a
defesa social na forma em que essa defesa é entendida pelos que tem o poder de

fazer as leis. Esse sistema opera através da mais grave sancdo juridica, que ¢ a
pena”. (FRAGOSO, 1991, p. 275)

A justificativa da pena reside em sua necessidade. Uma sociedade que renunciasse
ao poder punitivo renunciaria a sua propria existéncia (MIR PUIG, 2006, p. 80). A pena é um
meio imprescindivel para a manutengdo de uma comunidade social humana, uma vez que o
regime de paz juridica em que se funda o Estado pressupde a submissdo a norma a fim de que
o interesse alheio ndo seja ameacado ou ferido. Sem a pressao mediadora do Estado ¢ a for¢a
que apoia a ordem de Direito, seria a luta de todos contra todos, e a organizacdo social
findaria por desagregar-se na extrema desordem. Para isso, determinados valores sao
destacados pelo Estado e a eles ¢ conferida a prote¢do do Direito, atribuindo-lhe o carater de
bens juridicos.

Em relagdo a alguns desses bens, de natureza individual ou coletiva, mas julgados
essenciais a estabilidade da convivéncia, recorre o Estado a meios mais enérgicos de
protecdo, tornando-os objeto de normas especiais, de mais rigoroso imperativo, e reforca o
vigor do preceito nelas contido pela severa sangdo com que ameaca seu possivel transgressor.
Essa sancdo € a pena, complemento necessario da norma para assegurar-lhe toda a sua forca
coativa (BRUNO, 1978, pp. 27-28).

Assim, € possivel afirmar que se o Estado renunciasse a pena, obrigando o

prejudicado e a comunidade a aceitar as condutas criminosas passivamente, dar-se-ia

1 Ainda que ndo seja o objetivo deste trabalho adentrar na discussdo acerca da terminologia a ser utilizada
para este campo do saber juridico,a nomenclatura “Direito Penal” ja explicita seu ponto nevralgico — a
utilizacdo do poder punitivo estatal e a consequente cominagao de pena. Cumpre ressaltar ainda ndo ser
objetivo do presente trabalho a abordagem de sang¢Ges ndo correspondentes a penas, como as medidas de
seguranca e aquelas do escopo do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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inevitavelmente um retorno a pena privada e a autodefesa, proprios de etapas historicas ja
superadas (GOMES & MOLINA, 2010, p. 459).

Uma definicdo simples para pena seria a retribuicdo ao injusto. A pena € o
maximo exercicio do jus puniendi estatal, sendo a perda de bens juridicos imposta pelo
orgao da justica a quem comete crime, tratando-se de sancdo caracteristica do Direito
Penal (distinguindo-se assim das demais sancdes juridicas que se dedicam, em regra, a
reposi¢ao do status quo ante através da reparagao ou da restitui¢ao) (FRAGOSO, 1991, p.
279).

Portanto, a discussdo sobre a pena trata, em ultima andlise, de uma discussao da
funcdo do préprio Direito Penal, tdo central ¢ o papel da pena para defini-lo. Pode-se
afirmar, inclusive, que a funcdo do Direito Penal depende da funcdo que ¢ atribuida a pena
como meios mais caracteristicos de sua intervencdo (MIR PUIG, 2006, p. 97). Nas
palavras de Anibal Bruno, “o que o legislador julgue dever ser a pena, os seus fundamentos
e objetivos ira determinar a linha inteira de orientagdo do sistema penal” (BRUNO, 1978,
p. 35).

A discussao sobre os fins da pena, bem como a construgao tedrica em torno desta,
nasce com o proprio Direito Penal e vem sido discutido desde entdo pela filosofia (seja a
geral, seja a filosofia do direito), pela doutrina do Estado e pelo Direito. A importancia
desta discussdo reside no fato de que, a sombra do problema da finalidade das penas, a
discussdo tem por fundo a teoria penal e, com particular incidéncia, as questdes cruciais da
legitimacdo, fundamentagdo e funcdo da intervencdo penal estatal (DIAS, 2007, p. 44). O
questionamento sobre as fungdes da pena ¢, portanto, o paradigma do Direito Penal.

As respostas dadas ao longo de muitos séculos ao problema dos fins da pena, seja
pelo Direito Penal, pela Filosofia ou pela teoria do Estado, desembocam em duas correntes
principais: as teorias absolutas, ligadas essencialmente as teorias retributivas ou
expiatorias; e as teorias relativas, divididas entre as doutrinas de prevengao geral e
prevencao especial. Por fim, h4 as teorias da unificagdo ou combina¢do, em que ha uma
juncao entre retribuicdo e prevencao.

Dentre as diversas construgdes teoricas a respeito da fun¢do da pena, entre as

teorias absolutas e relativas, o presente trabalho tem por objetivo a exposicdo da
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contribui¢do de Gunther Jakobs?, no que diz respeito ao desenvolvimento de uma teoria da
prevencao geral positiva.

A fim de pavimentar o raciocinio e para contextualizar as construgdes tedricas que
levaram a preven¢do geral positiva, faz-se necessario um breve discorrer sobre as teorias
da pena a partir de seu aspecto absoluto até alcancar as relativas e, dentro das ultimas, a

prevengao geral positiva.

2. TEORIAS DA PENA

A discussdo sobre os fins da pena acompanha a propria constru¢do do Direito
Penal e pode ser definida em duas correntes: a retribuicao e a prevencao.

A pena pode ser considerada como uma justa compensacao pelo mal causado por
um delito, sendo, portanto, uma retribuigdo as agdes ja praticadas. A partir deste ponto de
vista, a pena ndo necessitaria de efeitos secundérios e, com isso, de uma significacdo ou
orientacdo ao futuro. Devido aos defensores desta concepgao afirmarem que a pena deva
ser imposta unicamente em consideracao ao delito concreto e tdo s6 no interesse da justica,
sem atender a nenhuma outra finalidade especifica, ¢ que se fala em teoria absoluta ou
teoria da justica.

Nas teorias absolutas, o crime nao € um pressuposto, mas a propria razao de ser da
puni¢do. Impde-se a aplicagdo de pena porque o crime foi praticado. A ideia de qualquer
fim, prevenc¢do geral ou especial ¢ acessoria (BRUNO, 1978, p. 35)

Por outro lado, também ¢ possivel atribuir a pena significado de antecipacdo, na
esperanga de que sua imposi¢ao prevenird o cometimento de delitos similares no futuro.
Seguindo essa linha, encontram-se as teorias relativas ou utilitarias, enquanto
instrumentalizam a pena para fins ndo relacionados com o delito efetivamente cometido,
em um proposito de protecdo (AMBOS, 2006, p. 28).

H4, ainda, uma terceira corrente, a das teorias da unificagdo ou combinagao. Tais
teorias visam conjugar as duas posi¢oes, vendo na pena retribuicdo, mas fazendo concorrer
com essa exigéncia, na sua fundamentagao, a do interesse da seguranga social. A ideia do

justo e a ideia do util juntam-se no mesmo plano para a justificagdo da medida punitiva

2 O presente trabalho utiliza como referencial tedrico a obra Strafrecht Allgemeiner Teil. Die Grundlagen
und die Zurechnungslehre, em sua segunda edi¢do, de 1991, a partir da traducdo espanhola abaixo
referenciada.
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(BRUNO, 1978, p. 35). Pretendem, ainda, evitar as desvantagens das teorias da prevencao
especial e da prevengdo geral mediante um modelo unificado (AMBOS, 2006, p. 29).’

2.1. TEORIAS ABSOLUTAS (TEORIAS DA RETRIBUICAO*)

A concep¢ao mais tradicional da pena € aquela retributiva, qual seja, a funcdo da
pena € a retribuicdo juridica ao mal cometido. Esta remete-se as primeiras concepgdes de
Direito Penal, sendo a esséncia da lei de talido — que trata em sua esséncia da retribuigao
do mal com outro mal.

E interessante notar que a lei de taliio representa uma limitagdo, ainda que
primdria, ao poder punitivo estatal — o “olho por olho, dente por dente” limita a puni¢do a
medida do bem atingido pela conduta delituosa (JAKOBS, 1997, p. 21). Assim, a
retribuicdo estatal ndo poderd ir além do dano causado pela conduta, devendo guardar
proporcionalidade a esta.

As teorias absolutas partem de uma exigéncia de justica e encaminham-se para a
realizagdo da retribuicdo justa do mal injusto praticada pelo agente da conduta delituosa.
Se algum fim pratico pode ser com isso alcancado, trata-se de consideracdo secundaria,
que ndo deve de modo algum sobrepor-se e nem sequer equiparar-se aquele fim essencial
da justica (BRUNO, 1978, p. 33).

Na modernidade, a ideia de retribuicdo foi retomada por Kant, que descreve, em
resumo, a fun¢do da pena ¢ a realizagdo da justica. Kant parte da necessidade “absoluta” da
pena, que derivaria de um imperativo categorico, de um mandamento de justica que nao
admite excecdes. A pena ¢ um fim em si mesma e a justi¢a da pena concreta so poderia ser
alcangada pela aplicacao rigorosa da lei de talido, unica capaz de determinar a qualidade e
a quantidade das medidas (GOMES & MOLINA, 2010, p. 465).

Ja para Hegel, o conceito de Direito fundamenta a pena; o sistema de referéncia

da as condi¢des de existéncia da sociedade. A violagdo do direito seria sua negagao,

3 O Cdbdigo Penal brasileiro, como pode ser observado da redacdo de seu artigo 59 - “Art. 59 - O juiz,
atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacgao e prevencao do crime” (grifos nao existentes no
original) — orientou-se pela teoria mista ou unificadora, vez que reconhece as fun¢des de reprovagdo —
referenciando-se, entdo, as teorias absolutas — e de preven¢do — o que retoma, por sua vez, as teorias
retributivas.

4 H4, ainda, dentre as teorias absolutas da pena, a teoria expiatéria, surgida a partir de um contexto cristdo
de expiacdo moral por meio da pena, que ndo sera abordado por ndo pertencer ao escopo deste trabalho. A
expiacdo estd vinculada a um processo animico e moral inerente ao culpado, que lhe permite reconciliar
consigo mesmo, recuperar sua liberdade moral, mas a pena nao se presta a corre¢cao moral do condenado
(GOMES & MOLINA, 2010, p. 462)
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havendo a necessidade da reparagdo do sistema juridico, uma vez negado, o que seria feito

através da pena.

“Como evento que ¢, a violagdo do direito enquanto direito possui, sem duvida,
uma existéncia positiva exterior, mas contém a negacdo. A manifestacdo desta
negatividade ¢ a negacdo desta violagao que entra por sua vez na existéncia real;
a realidade do direito reside na sua necessidade ao reconciliar-se ela consigo
mesma mediante a supressao da violagao do direito. (...) No entanto, a violagdo,
na medida em que atinge a vontade que existe em si (e tanto, por conseguinte, a
do criminoso como a da vitima), ndo tem uma existéncia positiva nesta vontade
em si como tal nem nos resultados dela. Para si, esta vontade em si existente (o
direito, a lei em si) antes é o que ndo existe exteriormente, o que, portanto, ndo
pode ser violado. Do mesmo modo, a violagdo ¢é, para a vontade particular da
vitima e dos outros, algo de negativo. A violagdo s6 tem existéncia positiva como
vontade particular do criminoso. Lesar esta vontade como vontade existente ¢
suprimir o crime, que, de outro modo, continuaria a apresentar-se como valido, e
¢ também a restauragdo do direito”. (HEGEL, 1997, p. 87)

Conforme sintetizado por Jakobs, Hegel interpreta o fato punivel como “algo
negativo”, no sentido da violacdo do Direito ser sua negacdo. Essa violagdo demanda uma
pretensdo de validade, mas a pena vai atender a esta pretensdo, sendo, portanto, a “violagao
da violacdo” e portanto o “restabelecimento do Direito” (JAKOBS, 1997, p. 23).

Visualiza-se, portanto, a aplicagdo do método dialético hegeliano: a vontade geral
(ordem juridica) ¢ a tese, a negagdo desta pelo delito ¢ a antitese, e a “negacdo da negacao”
¢ a sintese, que terd lugar através da punicdo do delito. Nesta concepgdo, a pena ¢
concebida somente como reagdo (negacdo da negagdo), que visa o passado (o delito e o
restabelecimento da ordem juridica), e ndo como instrumento de fins utilitarios posteriores
(MIR PUIG, 2006, p. 78).

Ainda, sobre a finalidade da pena, Hegel afirma que:

“Na moderna ciéncia positiva do direito, a teoria da pena ¢ uma das matérias que
mais infeliz sorte tiveram, pois para ela ndo € suficiente o intelecto, uma vez que
se trata da propria esséncia do conceito. Se o crime ¢ a sua supressdo, na medida
em que esta é considerada do ponto de vista penal, apenas forem tidos como
nocivos, podera julgar-se irrazoavel que se promova um mal s6 porque um mal
jé& existe (Klein, Tratado de direito penal, § 9Q). Este aspecto superficial da
malignidade é, por hipdtese, atribuido ao crime nas diferentes teorias da pena
que se fundamentam na preservagdo, na intimidagdo, na ameaga, na correcao,
consideradas como primordiais; o que disso devera resultar ¢ definido, de um
modo também superficial, como um bem. Ora, ndo se trata deste mal nem deste
bem; o que estd em questdo € o que € justo e o que ¢é injusto. Naqueles pontos de
vista superficiais oblitera-se a consideragdo objetiva da justica, que ¢ o que
permite apreender o principio e a substdncia do crime. Procura-se entio o
essencial no ponto de vista da moralidade subjetiva, no aspecto subjetivo do
crime, acrescentando-lhe as mais vulgares observagdes psicologicas sobre a
forca e as excitagdes dos motivos sensiveis, opostos a razao, sobre os efeitos da
coagdo psicologica na representagdo (como se a liberdade ndo obrigasse a
reduzir tal representagdo a algo contingente). As diversas consideragdes
referentes & pena como fenémeno, a influéncia que exerce sobre a consciéncia
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particular e aos efeitos que tem na representacdo (intimidagdo, corregdo, etc.)
ocupam o lugar proprio, até mesmo o primeiro lugar desde que se trate da
modalidade da pena, mas tém de supor resolvida a questdo de saber se a pena ¢é
justa em si e para si. Nesta discussdo apenas se trata do seguinte: o crime,
considerado ndo como produg¢do de um mal mas como violagdo de um direito
tem de suprimir-se, e, entdo, qual ¢ a existéncia que contém o crime e tem de
suprimir-se? Esta existéncia ¢ que ¢ o verdadeiro mal que importa afastar e nela
reside o ponto essencial. Enquanto os conceitos ndo forem conhecidos
claramente, a confusdo tem de reinar na nogdo de pena. A pena com que se aflige
o criminoso ndo € apenas justa em si; justa que é, ¢ também o ser em si da
vontade do criminoso, uma maneira da sua liberdade existir, o seu direito. E ¢
preciso acrescentar que, em relacdo ao proprio criminoso, constitui ela um
direito, esta ja implicada na sua vontade existente, no seu ato. Porque vem de um
ser de razdo, este ato implica a universalidade que por si mesmo o criminoso
reconheceu e a qual se deve submeter como ao seu proprio direito”. (HEGEL,
1997, p. 88-89)

Para Hegel, a pena nio se trata da infli¢do de um mal arbitrario, ou mesmo de uma
questdo moral entre a realizagdo do bem e o combate do mal, mas sim da aplicacdo da
justiga. E € esse o plano no qual se localiza a pena: o da efetiva¢do da justiga.

Por fim, Hegel afirma que “um codigo penal pertence essencialmente ao seu
tempo e ao correspondente estado da sociedade civil” (Ibid., p. 196). Pode-se extrair desse
excerto, entdo, que a pena ¢ absoluta como conceito, mas sua configuracdo concreta é
relativa ao respectivo estado da sociedade (JAKOBS, 1997, p. 23).

Conforme Jakobs, a critica as teorias absolutas ¢ que estas sdo irrealizaveis, seja
pelo fato de uma pena preventiva, limitada por uma pena adequada a culpabilidade, so6
permaneceria sendo preventivamente idonea se prevengdo e culpabilidade tivessem pesos
distintos, sob pena de fazer desaparecer a prevencdo; por outro lado, ja ndo pode ser dito
que a gravidade da pena possa ser determinado sem considerar a concreta experiéncia
valorativa social e qualquer nova orientacdo conduz a valoragdes que ndo possuem espago
legitimo na puni¢do estatal. Por fim, torna-se impossivel comprovar e controlar a
determinacao da pena (JAKOBS, 1997, p. 24).

De acordo com o autor:

“Diante de tal situacdo, surge a questdo sobre a insisténcia obstinada, como
principio norteador da medida, em um conceito de culpabilidade formado
supostamente sem atengdo aos fins. Trata-se de um problema de legitimagdo
(assim como em Kant o conceito de crime esconde um problema de legitimacdo
do Direito — o que ¢ legitimamente definido como delito? - e em Hegel no
conceito de Direito — qual Direito positivo satisfaz o conceito?). Se houvesse
uma pena correspondente a uma culpabilidade determinada sem consideracdo
aos seus fins, se exigiria a legitimagdo da pena em um duplo sentido. Por um
lado, na melhor das hipéteses a penalizagdo pode ser inttil do ponto de vista
preventivo, mas ndo de um modo injusto, se antes de toda a prevengdo incorreu-
se na pena adequada a culpabilidade. Por outro lado, uma prevengdo a qual o
principio da culpabilidade tenha privado de seus casos extremos ndo precisa ser
legitimada como uma prevenc¢do potencialmente extrema, mas apenas como uma
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prevencdo moderada; assim, a limitagdo através da culpa permite que a
legitimagdo seja salva pelo conceito inequivocamente preventivo ou torne uma
limitacdo aberta da prevencdo supérflua através da primazia de outros fins (a
prevengio do crime ndo € o fim mais elevado)”’(JAKOBS, 1997, p. 25)°.

2.2. TEORIAS RELATIVAS (TEORIAS DA PREVENCAO)

Em contraste com as teorias absolutas, que visam fatos j& ocorridos, as teorias da
prevencao conferem a pena a missao de prevenir delitos, efetuando, portanto, a protecao de
determinados interesses sociais. Conforme a sintese de Mir Puig, “enquanto a retribui¢do
contempla o passado, a prevencao contempla o futuro” (MIR PUIG, 2006, p. 81).

O denominador comum das doutrinas da prevencdo geral ¢ a concepciao da pena
como instrumento politico-criminal destinado a atuar psiquicamente sobre a generalidade
dos membros da comunidade, afastando-os da pratica de crimes através da ameaca penal
imposta pela lei da realidade de sua aplicacdo e da efetividade da sua execucdo (DIAS,
2007, p. 51).

As teorias da prevencdao se dividem entre prevengdo geral — destinada a

coletividade — e a prevencdo especial — destinada ao individuo.

2.2.1. A Teoria da Prevencao Geral Negativa

A prevencao geral negativa parte da ideia de que a fun¢do da pena ¢ a de intimidar
0s potenciais autores, fazendo com que desistam da infragdo a norma.

A formulagdo moderna desta teoria deve-se a Feuerbach, que sustentava que a
missdo do Estado consiste em impedir a violagdo do Direito, mas tal ndo pode ser
alcangado com o poder fisico estatal: para antecipar-se a infringéncia do Direito, o Estado
tem de se valer de instrumentos coativos de natureza “psicoldgica” (GOMES & MOLINA,
2010, p. 472).

5 Tradugdo livre de: Dada esta situacion, surge la pergunta de por qué ay que insistir tozudamente, como
principio rector de la medida, em un concepto de culpabilidad formado supuestamente sin atencion a los
fines. Se trata de un problema de legitimacion (al igual que em Kant el concepto de delito se oculta un
problema de legitimacion del Derecho — qué se define como delito legitimamente? , em Hegel el
concepto de Derecho — qué Derecho positivo satisface el concepto? -) Si hubiese una pena
correspondiente a una culpabilidad determinada sin consideracion a fines, se exigiria la legitimacion de
la pena em un doble sentido. Por una parte, a lo sumo se puede castigar inttilmente desde el punto de
vista preventivo, pero no de modo em si injusto, si ya antes de toda prevencionen si se ha incurrido em
una pena, precisamente la pena adecuada a la culpabilidad. Por otra parte, una prevencion a la que a
través del principio de culpabilidade se le ha privado de sus casos extremos tampoco tiene que
legitimarse como una prevencion potencialmente extrema, sino s6lo como una prevencion moderada; asi
pues, la limitacion por medio de la culpabilidad o bien permite ahorrar la legitimacion para el concepto
inequivocamente preventivo o bien hace superflua una abierta limitacion de la prevencion mediante la
primacia de otros fines (la profilaxis del delito no es el fin mas alto)
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Para Feuerbach, portanto, a pena tem a finalidade de ameacga dirigida aos cidadaos
pela lei para evitar que delinquam, ou seja, opera como “coacdo psicologica” no momento
abstrato da incriminacdo legal. A execu¢do da pena s6 tem sentido, nesta construcdo, para
confirmar a seriedade da ameaca estatal (MIR PUIG, 2006, p. 82).

A principal critica de Jakobs a prevencao geral negativa (JAKOBS, 1997, p. 28) ¢
a de que esta parte de uma premissa equivocada, pois dimensiona um mal a vantagem
potencial que o delinquente teria ao cometer o delito, mas ndo mensura o dano que o fato
delituoso produz a ordem social. A funcao da imposi¢ao de uma pena € fazer com que a
pratica da conduta delituosa deixe de ser atrativa, mas a pena ¢ independente do dano
social que o fato delituoso produz. A aplicacdo do modelo proposto por Feuerbach fracassa
na desproporg¢do entre o dano social e o quantum de pena — considerando que a intensidade
da pena ¢ medida pelo ganho pessoal, o dano social ndo ¢ mensurado. Assim, a sociedade
como um todo, que deve ser protegida da infracdo da norma, foge a mensuragdo. Assim, a
proporcionalidade da pena ao beneficio obtido pela conduta — e ndo pelo dano social — gera
Obvias distor¢des sistémicas®.

Nem todo individuo serd intimidado pela perspectiva de cumprir uma pena. Em
relacdo a alguns delitos’, a atividade criminosa é de tal maneira lucrativa que a pena é um
mero inconveniente a ser experimentado ante as perspectivas da exploragao dos frutos da
atividade criminosa. Assim, e pelo fato de que a intimidagao individualizada implicaria em
pena indeterminada, a preven¢do geral negativa ndo pode servir de justificativa, por si s6, a

aplicacdo de pena.

2.2.2. Teoria da prevengao especial

Para a teoria da prevencdo especial, o fundamento legitimador da pena reside em
evitar futuros delitos. Diferentemente do que ocorre com a teoria da prevengao geral, busca
atuar sobre quem ja delinquiu, ndo sobre a comunidade abstrata. Trata-se, portanto, de
evitar que quem ja infringiu a lei penal volte a fazé-lo no futuro, de forma que o
cumprimento e a execucao da pena voltam-se para esse fim (GOMES & MOLINA, 2010,
pp. 480-481).

6 Jakobs ressalva que havera situagdes especificas na qual a imposi¢do da pena terad o propo6sito de
intimidacdo, mas esta é a situacdo excepcional — e ndo a regra do ordenamento juridico.

7 Basta imaginar crimes do colarinho branco, ou realizados por organizagdes criminosas de alto grau de
sofisticacao.
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Esta teoria aspira obter um efeito preventivo por meio da influéncia exercida
sobre o delinquente em trés estagios distintos: por meio da pena, deve-se proteger a
comunidade do delinquente; dissuadi-lo de cometer novos delitos; e, durante a execucao da
pena, ressocializd-lo em termos tais que permita evitar sua reincidéncia (AMBOS, 2006, p.
30).

Para Jakobs, ha criticas de duas naturezas a serem feitas a essa teoria:
primeiramente, a prevencao especial somente sucederia caso acompanhada de efeitos
secundarios de natureza preventiva geral, uma vez que esta prevengdao se limita ao
elemento singular. Ainda, nem sempre a prevencao especial sera eficiente, pois ndo ¢
possivel evitar o cometimento de novos delitos por todos os individuos (JAKOBS, 1997,
pp- 30-31).

Outra relevante critica, desta vez por Heleno Fragoso, aponta sobre os problemas

da utilizag¢ao da preveng¢ao especial como fundamentadora da pena:

“A prevencgao especial ndo pode, por si s0, constituir fundamento para a pena. Ha
delinquentes que ndo necessitam de ressocializacdo e em relacdo aos quais é
possivel fazer um seguro progndstico de ndo-reincidéncia. A prevengdo especial
nio permite estabelecer a pena a ser aplicada e conduz a ideia de pena
indeterminada, a ser aplicada como uma espécie de tratamento, que deve cessar
com a cura do enfermo. A experiéncia com a pena indeterminada ¢ negativa. Por
outro lado, parece ilusorio pretender alcancar a recuperagdo social do
delinquente através de penas privativas da liberdade”. (FRAGOSO, 1991, p 276)

Portanto, ainda que a ressocializacdo seja um efeito desejado quando da aplicagdo

da pena, ndo se presta como sua justificativa.

3. ATEORIA DA PREVENCAO GERAL POSITIVA

Ainda no campo das teorias de prevencdo geral da pena, entende-se que esta
prevencao nao deve ser buscada somente por seu aspecto negativo (ou seja, a inibi¢ao da
tendéncia de delinquir), mas também pela afirmacao positiva do Direito Penal, na forma de
afirmac¢do das convicgdes juridicas fundamentais, da consciéncia social da norma, ou de
uma atitude de respeito pelo Direito. Enquanto a prevenc¢do intimidatéria pode ser
designada “prevencdo geral negativa”, como visto acima, o aspecto de afirmagdo do
Direito Penal se denomina “prevencdao geral positiva” e também “‘estabilizadora” e
“integradora” (MIR PUIG, 2006, p. 82).

Armin Kaufmann atribui trés funcdes a prevencdo geral positiva, como via de

contribui¢do para organizagdo da vida social: em primeiro lugar, uma fun¢do informativa
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do que ¢ proibido e do que deve ser feito; em segundo lugar, a missdo de fortalecer e
manter a confianga na capacidade do sistema juridico de permanecer e se impor;
finalmente, a tarefa de criar e fortalecer na maioria dos cidadaos uma atitude de respeito
pelo Direito - € ndo uma atitude moral (In: ibid., 2006, p. 82).

Jakobs, ao iniciar a construg¢do de seu conceito de prevengao geral positiva, afirma
que as relagdes sociais sdo pautadas pela previsibilidade, conforme modelos previamente
estabelecidos de conduta. Ou, posto de outra forma, as relagdes sociais somente podem
ocorrer se ha certa previsibilidade na reagao das outras pessoas — de que essas nao terdo
comportamentos imprevisiveis.® A mera existéncia de contato social ja pressupde a
obediéncia dos modelos sociais pré-determinados, estando todos nés, portanto, submetidos
as expectativas sociais, vez que certa previsibilidade nas relagdes humanas ¢ esperada. A
esse conjunto de expectativas sociais denomina-se normas.

Espera-se que todos os membros da sociedade cumpram as normas, vez que seu
estabelecimento tem por objetivo possibilitar a vida em sociedade. Ocorre que,
evidentemente, tais expectativas acabam vez ou outra frustradas. As expectativas sociais
sdo as normas e quem as frustra, portanto, esta infringindo a norma.

Porém, qual a consequéncia ao descumprimento da expectativa social, uma vez
que tal fato ndo ensejard consequéncia natural (fisica)? A violagdo de uma lei natural
proporciona uma demonstragdo mais clara e evidente entre causa e consequéncia: a
tentativa de desobediéncia a lei da gravidade, por exemplo, possui resultado imediato. A lei
da agdo e reagdo ¢ um postulado da fisica newtoniana, porém, ndo ¢ replicavel a realidade
da norma social. Uma vez que as proprias expectativas sociais correspondem a
convengoes, a consequéncia de seu descumprimento também devera ser convencionada.

Nem toda violagdo as expectativas sociais tera consequéncias juridicas — algumas
destas operam em ambito individual, ndo constituindo, portanto, assuntos publicos e nao
representando motivo para reagdes estatais. Entretanto, para algumas situacdes havera
interesse pela tutela estatal, nem que seja para evitar a despropor¢do da justica pelas
proprias maos. A decepcao, o conflito e a exigéncia de uma reagdo a infracdo da norma ndo

podem ser sempre interpretadas como uma vivéncia individual, havendo interesse da

8 Uma situagdo prética ilustrativa da necessidade da previsibilidade social a fim de garantir o
estabelecimento das relages sociais é o transito. E esperado que todos sigam as mesmas regras e
somente é possivel haver fluxo caso os automéveis sigam as direcoes pré-determinadas, obedecam as
convencgdes de parada, conversdo e preferéncia. No caso de cada individuo agir no transito como melhor
lhe aprouver, abandonando o convencionado, o transito se torna uma atividade insegura e inviavel.
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coletividade pela sua solucdo, a fim de que haja a preservagdo de toda a ordem social
estabelecida.

A infracdo da norma penal ndo representa um conflito penalmente relevante pelas
suas consequéncias externas, ja que o Direito Penal ndo pode sana-las. A pena ndo
determina uma reparac¢ao do dano, tampouco ha a exigéncia de dano para que haja pena (e,
em muitos casos, ha violagdo da norma sem que haja um dano exterior, como nos crimes
formais ou na tentativa e atos preparatorios). A um autor que age de determinado modo e
que conhece ou ao menos pode conhecer os elementos de seu comportamento, exige-se
que este comportamento esteja em conformidade normativa. A contradicdo a norma
mediante uma conduta ¢ a infragdo da norma. Uma infragdo normativa é, portanto, uma
desautorizacdo da norma, que dara lugar a um conflito social.

Dessa maneira também se destaca a compreensao a pena como reagao ao conflito:

a pena — bem como a infragdo da norma — ndo deve ser considerada somente como um

r

evento do mundo exterior, mas também que o comportamento do infrator ndo ¢
determinante — o determinante segue sendo a norma. A pena sera, portanto, a resposta a
infracdo da norma, executada a custa de seu infrator (JAKOBS, 1997, p. 13).

Assim, conforme Jakobs:

“Considerando a pena (como consequéncia a infragdo da norma) na esfera do
significado, ¢ ndo na esfera das consequéncias externas da conduta, ndo se pode
considerar como finalidade da pena evitar lesdes aos bens juridicos. Sua
finalidade ¢ reafirmar a vigéncia da norma, devendo ser equiparados, para esse
fim, vigéncia e reconhecimento. O reconhecimento também pode ter lugar na
consciéncia de que a norma ¢ infringida, a expectativa (também a do autor
futuro) visa confirmar como motivo do conflito a infragdo da norma pelo autor e
ndo a confianga da vitima na norma. Assim, a pena possibilita que a norma
continue a ser um modelo de orientag@o idoneo. Resumindo: a finalidade da pena
¢ a manuten¢@o da norma como modelo de orientag@o para as relagdes sociais. O
conteudo da pena é uma resposta, que ocorre as custas do infrator, frente ao

questionamento da norma™. (JAKOBS, p. 13-14)

9 Tradugdo livre de: “Correlativamente, a la ubicacién de la infraccion de la norma y de la pena em la
esfera del significado, y no em la de las consecuencias externas de la conduta, no puede considerarse
mision de la pena evitar lesiones de bienes juridicos. Su mision es mas bien reafirmar la vigencia de la
norma, debiendo equipararse, a tal efecto, vigencia e reconocimiento. El reconocimiento también puede
tener lugar em la consciéncia de la norma es infringida, la expectativa (también la del autor futuro) se
dirige a que resulte confirmado como motivo del conflicto la infracién de la norma por el autor, y no la
confianza de la victima em la norma. En todo caso, la pena da lugar a que la norma siga siendo un
modelo de orientacion idéneo. Resumiendo: mision de la pena es el mantenimiento de la norma como
modelo de orientacién para los contatos sociales. Contenido de la pena es una réplica, que tiene lugar a
costa del infractor, frente al cuestionamiento de la norma”
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Por fim, a reagdo ante a infracdo da norma por meio da pena ndo possui lugar por
si mesma. A pena deve proteger as condi¢des da interacdo social e tem, portanto, uma
funcdo preventiva. Tal prote¢do tem lugar na reafirmac¢do da confianga da norma. A pena
pode impressionar de tal modo que individuos temam violar a norma no futuro, mas este
seria um efeito secundario desejado e ndo sua fungdo primadria.

A pena, para Jakobs, visa proteger as condi¢gdes da interagdo social e, portanto,
possui uma funcdo preventiva (JAKOBS, 1997, p. 18). Esta protecdo tem lugar na
confianga da norma, servindo a pena para exercitar tal confianca. Ainda, a pena traz
consequéncias graves ao descumprimento da norma, de forma que a coletividade nao
entenda sua violagdo como alternativa viavel. Trata-se, portanto, da prevencdo geral
mediante o exercicio do reconhecimento da norma, ou a prevencao geral positiva. O efeito
inibitorio ocorre, portanto, pelo reconhecimento de que a norma deve ser cumprida e
havera consequéncias ao descumprimento — e, ainda que haja medo da consequéncia legal
a ser imposta, esta ndo é a fungdo da pena.

A prevencdo geral positiva, como postulada por Jakobs, ¢ uma retomada do
raciocinio hegeliano no qual a pena ¢ a reafirmacdo do Direito através da “negacdo da
negagdo” da ordem juridica representada pelo ato delituoso. Entretanto, aqui, a reafirmagao
do Direito muda de perspectiva analitica: se para Hegel a reafirmacao do Direito por meio
da pena se vinculava ao delito concretamente ocorrido, estando vinculada a ideia de justica
para aquela situagdo concreta, para Jakobs esta ¢ uma proposi¢do abstrata dirigida a todos
os individuos daquela comunidade visando a prevencdo dos delitos ao afirmar, em linhas
gerais, que a norma existe e deve ser cumprida, pois, em caso contrario, havera a
comina¢ao de uma pena. Trata-se do fortalecimento da atitude de respeito ante ao Direito e
a ordem social.

A pena ¢ a retribui¢cdo do injusto, mas seria uma defini¢do reducionista a de que a
pena seria ocasionar um mal devido a um mal anteriormente cometido. Ainda que, para
Jakobs, o injusto seja um mal, bem como também o ¢ o dever de arcar com suas
consequéncias, “querer um mal porque ocorreu um outro mal” seria um absurdo. Para o
autor, a pena deve ser definida positivamente: “¢ uma mostra da vigéncia da norma a custa

de um responsavel. Dai surge um mal, mas a pena ndo cumpre seu propdsito [com a
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efetivacdo do mal], mas somente com a estabilizagdo da norma lesada”'® (JAKOBS, 1997,

p.-9).

4. CONCLUSAO

A pena ¢ uma realidade que ndo pode ser dissociada da propria viabilidade da
convivéncia social — afinal, o descumprimento da norma, quanto mais quando relacionada
aos bens juridicos mais sensiveis, ndo pode restar impune. Trata-se do maximo exercicio
do jus puniendi e instrumento necessario para a pacificacdo social.

Uma vez que, em ultima analise, a discussdo sobre a pena trate também de uma
discussao da fun¢do do Direito Penal, esta se estende pelo tempo, com a elaboracao de
diversas teorias a fim de fundamentar este fendmeno.

Dentre as teorias da pena, encontram-se as absolutas e as relativas. As primeiras,
também chamadas retributivas, visam dar uma resposta aos fatos delituosos pretéritos, a
violacdo da norma ja ocorrida, enquanto as segundas visam evitar a ocorréncia de fatos
delituosos futuros.

Acompanhando a evolugdo juridica e as vdarias proposigdes possiveis, tem-se a
proposicdo da teoria da prevencdo geral positiva por Gunther Jakobs. O referido
doutrinador, através da andlise e da critica das varias proposi¢des teoricas que o
precederam, elabora uma teoria ressaltando o papel da pena como afirmagdo do préprio
Direito Penal — se esta ¢ aplicada, € porque a tutela pretendida pelo Direito Penal se mostra
eficiente. Em um nivel simbolico, a pena serve como afirmacdo de que a norma existe e
deve ser respeitada, caso contrario havera consequéncias, mantendo assim, portanto, a
pacificacdo social.

Evidentemente, as teorias da pena ndo sdo excludentes entre si. Um fendmeno
social tdo complexo como a pena ndo comporta uma Unica fundamentacgio. A postulagio
de uma nova teoria da pena ndo tem o conddo de invalidar as antigas proposicoes
historicamente consolidadas, mas de acrescentar ao raciocinio juridico e filos6fico maiores
elementos para a compreensao deste fendmeno.

Gunther Jakobs, ao apresentar sua teoria da prevencdo geral positiva, contribui

para acrescentar elementos acerca da compreensdo do fendmeno da pena. Ao falar em

10 Traducdo livre do trecho “La pena hay que definirla positivamente: es una muestra de la vigencia de la
norma a costa de un responsable. De ahi surge un mal, pero la pena no hay cumplido ya su cometido con
tal efecto, sino s6lo con la estabilizacion de la norma lesionada”.
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estabilizacdo da norma lesada através da pena, ha a proposi¢do abstrata dirigida a toda a
comunidade acerca da validade da norma, refor¢ando-a, dando consequéncia, ainda que no
plano abstrato, para seu descumprimento. A pena vai para além de sua aplicagdo concreta
(afinal, um mal ndo ¢ capaz de justificar outro mal): ¢ uma afirmac¢do das normas da

sociedade, bem como de sua observancia.
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