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RESUMO

O presente trabalho analisa os aspectos evolutivos do conceito de crime sob a
perspectiva de teorias formalizadas, sendo abordados o causalismo, neokantismo e
finalismo, e direcionando o foco das discussdes para a nova teoria advinda de dois
doutrinadores alemaes: Gulnther Jakobs e Claus Roxin. Houve uma analise
dogmatica dos aspectos mais importantes de cada teoria que visou a explicagdo do
conceito de crime para se concluir cada topico com a critica destinada a cada uma,
ao que indicou alguns doutrinadores expoentes em cada um dos modelos
representativos do conceito de delito. Apresentou os principais aspectos das teorias
que explicam qual é a funcao da pena — e do Direito Penal por extensao —, para que
se possa conectd-la as teorias funcionalistas a fim de melhor diagnostica-las.
Ademais, expds as duas teorias da imputacao objetiva que visam a explicacao das
teorias funcionalistas, bem como seu direcionamento as finalidades do Direito Penal
através da criacao de riscos sociais. Uma vez apresentados 0s principais aspectos
da teoria funcionalista, o trabalho apontou suas circunstancias positivas e negativas
e alcancou uma conclusao sobre estar ou ndo o finalismo ultrapassado e sobre ser
ou nao o funcionalismo um modelo ideal e substitutivo daquele.

Palavras-chave: Teoria do crime. Causalismo. Neokantismo. Finalismo.
Funcionalismo. Comportamentos de risco. Funcao do Direito Penal.



ABSTRACT

The present essay analyzes the evolutionary aspects in the concept of crime under
the perspective of formalized theories, boarding the causalism, neokantism, and
finalism, directing the focus of discussions to a new theory that came from two
German theoreticians: Glunther Jakobs e Claus Roxin. There was an analysis of the
most important aspects of each theory that aimed to an explanation of the concept of
crime to conclude in each topic with critics headed to every theory, presenting some
experts that express all the explicative models of the meaning of crime. The main
aspects of the theories that justify the penalty — and the criminal law itself — were
presented, so that they can be connected to the functionalists theories in order to
diagnosis them. Moreover, it exposed two of the theories of objective imputation that
aim at functionalists models, as well as its direction to criminal law finalities through
the creation of social risks. Once presented the main aspects of the funcionalist
theories, it appointed positive and negative circumstances, obtaining a conclusion
about being or not the finalism overcame, and about being or not the functionalism
an ideal model for replacing that one.

Keywords: Theory of crime. Causalism. Neokantism. Finalism. Functionalism. Risk
behaviors. Criminal law function.
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1 INTRODUCAO

O funcionalismo penal, embora ja ndo seja um tema tao recente ainda
encontra forte resisténcia na doutrina brasileira, em que pese a discussao ja seja
amplamente aceita na Alemanha, onde surgiu, ja se tratando da teoria
majoritariamente adotada naquele pais.

Por muito tempo, ndo houve uma teoria propria e regularmente
estruturada que visasse a explicacdo de um conceito de crime em moldes que
trouxessem seguranca juridica e buscassem a delimitacdo do poder punitivo do
Estado, sendo a primeira delas elaborada por von Liszt e Beling no século XIX, e
recebendo a denominacgéo de causalismo.

Sucessivamente, advieram o neokantismo e o finalismo, ambos
criticando o causalismo, porém, ficando a cargo dos finalistas um rompimento de
paradigma significativo, bem como angariado mais doutrinadores, principalmente na
segunda metade do século XX.

Hodiernamente, no Brasil, o finalismo é a teoria mais adotada,
substituindo o causalismo desde meados da década de 1980, quando ocorreu a
grande reforma da parte geral do Codigo Penal.

Porém, desde a década de 1970, ja ecoavam vozes funcionalistas, que
apontavam equivocos a teoria de Welzel e consideravam-na prética, porém, sem a
dogmatica adequada para explicar todos os fatos possiveis de abrangéncia do
Direito Penal. O funcionalismo baseia-se na orientagdao do conceito de delito para os
fins do Direito Penal, atribuindo-lhe critérios criminolégicos de diferenciacdo que as
demais teorias desprezavam.

Porém, o presente trabalho enfocou ndo especificamente o
funcionalismo em si, mas enfatizou a funcéo do Direito Penal analisada sob a 6tica
da teoria do crime.

A segunda secdo deste trabalho explicou exatamente os principais
pontos defendidos em cada uma das teorias que visam a explicagdo do conceito de
delito, sem uma analise extremamente aprofundada, pois caso contrario, desviar-se-
ia do foco pretendido.

Ja a terceira sec¢do abordou as teorias justificadoras da pena — e do

Direito Penal por extensao —, abrangendo as preventivas gerais e especiais, bem



como a retributiva, ficando excluidas outras teorias, como a agnédstica, pois o
posicionamento defendido neste trabalho se coaduna com os modelos classicos,
embora tenham sido sugeridas adaptacgdes.

A cargo da quarta secéo ficou a remodelagem da funcdo do Direito
Penal em moldes da prevencao geral positiva, porém, com ajustes orientados para a
protecdo de comportamentos n&o criadores de risco proibidos.

Por fim, o ultimo tépico tratou as duas principais teorias funcionalistas e
a exibicao de seus argumentos mais importantes, sendo ambas criticadas tanto em
seus aspectos positivos, quanto negativos, para se chegar, enfim, a idealizacado de
qual seria um modelo mais adequado e sobre estar ou néo o finalismo ultrapassado.

A proposigao deste trabalho ndo foi a de criar uma nova teoria sobre o
conceito de crime. A audacia aqui foi apenas de apresentar aspectos iniciais do que
se acredita ser um modelo melhor, sem adequa-los em uma nova proposicao
tedrica, bem como estruturar um sistema delitivo orientado para os fins do Direito
Penal.

O tema foi escolhido como forma de trazer uma discussao de grande
importdncia a terras brasileiras, mas que aparentemente ndo ganha tanta
repercussao entre os doutrinadores nacionais. O autor deste trabalho ja vislumbrara
algumas falhas do finalismo, de modo que as pesquisas nesta area possibilitaram
um estudo critico sobre ser ou ndo o funcionalismo um método adequado para
substituir o modelo até entao vigente.

Para a elaboracao deste trabalho, foram utilizados livros doutrinarios,
textos de lei, bem como dados estatisticos de referencial para a explicagcdo das
teorias que explicam a justificacdo do Direito Penal.

Como metodologia, a pesquisa valeu-se da deducéo, apresentando-se
diversos casos gerais e posicionamentos diversos sobre as mais variadas teorias
conceituais de crime e da funcao do Direito Penal, para se chegar a conclusdo do
que seria um modelo ideal a ser seguido. Como métodos acessorios, o trabalho
valeu-se da exposicdo de aspectos comparativos entre as mais diversas teorias
explicativas do crime, bem como o histérico, dada a evolugdo dogmatica do conceito
de delito.
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2 ASPECTOS EVOLUTIVOS DA TEORIA DO DELITO

A dificuldade em se buscar uma teoria perfeita e adequada a
caracterizagcdo do conceito de delito € uma das grandes problematicas que vem
assolando os penalistas ao longo dos tempos.

Muito se discute sobre a estrutura da definicdo do que consistiria 0
crime, conceito este que evoluiu ao longo dos tempos e constantemente sofre
criticas e medidas de readequacao.

As teorias do crime variam muito de acordo com a conduta do agente e
momento da analise de seus requisitos na estrutura delitiva.

Nao se pretende com este trabalho o esgotamento do estudo de todas
as teorias em apreco, pois este ndo é o foco deste ensaio. Entretanto, serao
apontados os principais tracos de cada uma das caracteristicas e a estrutura e
definicdo do conceito analitico de crime a luz de cada uma delas, bem como seus
principais defensores.

Objetiva-se com este capitulo uma pormenorizacdo dos elementos
basicos de cada teoria para que se possa compreender seu método evolutivo e
passagem conceitual de uma a outra fase.

Frise-se que o propdsito das teorias apresentadas nao é propriamente
a de explicar o crime em uma visdo puramente formal (fato tipico, antijuridico e
culpavel, na visao tripartida), mas sim de apresentar seu conteldo sob 0s aspectos
causal, final e funcional, tanto na acédo, quanto nos demais elementos do crime.

Nao se pode compreender o funcionalismo penal e a ideia da fungéo
do Direito Penal como elemento integrante da teoria do crime sem 0 necessario
acompanhamento das teorias predecessoras, bem como as criticas que as

acompanham.
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2.1 Teoria Causalista Ou Classica

A primeira teoria do delito estruturalmente consolidada foi o causalismo
penal. Surgido em uma época de evolugdo das ciéncias e abandono das ideias
puramente teolégicas de explicacdo dos fendmenos naturais, o homem passou a
observar o mundo a sua volta e a partir da experimentacao cientifica iniciou-se um
processo de desapego ao misticismo e racionalizagdo do pensamento teérico.

Por este motivo, o conceito causal de acdo que enseja a
fundamentacao estrutural da teoria causalista como modelo de teoria do delito é
aquele em que a conduta humana parte de um principio de causa e efeito: a acao
humana é a exteriorizacdo de uma vontade e causa uma modificacdo no mundo
perceptivel aos sentidos.

A metafisica e as explicacbes sobrenaturais dos fendbmenos foram
abominadas de maneira tal que somente o puro cientificismo baseado na
observacao empirica seria valido.

Os eventos naturais, assim como o0s relacionados ao homem, sao
explicados pelas ciéncias em todas as suas subdivisbes, como a Medicina, a
Biologia, a Fisica, a Quimica, dentre outras. Todas elas explicam as manifestacoes
naturais, e a experimentacao cientifica conduz ao aprimoramento do conhecimento
humano.

A teoria, que também pode ser denominada de causal-naturalista,
recebe o titulo “porque incorpora as leis da natureza no Direito Penal” (JESUS,
2014, p. 270).

O modelo classico de conceito do delito tem como pilar a agao
humana, entendida de maneira naturalistica e sendo o centro de um objetivismo
descritivo. A estrutura do delito baseava-se neste ideal objetivo em um primeiro
momento, e outro subjetivo, em que se analisavam as circunstancias relativas ao
animus delicti.

Nesse sentido, Bitencourt e Conde (2000, p. 17), com propriedade,
lecionam que “Essa estrutura classica do delito mantinha em partes absolutamente
distintas o aspecto objetivo, representado pela tipicidade e antijuridicidade, e o
aspecto subjetivo, representado pela culpabilidade” (énfases dos autores).
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E exatamente pelo motivo de que o causalismo baseava-se no
desenvolvimento do conhecimento cientifico que houve a delimitacao da estrutura da
dogmatica delitiva em aspectos objetivos e subjetivos nitidamente distintos. Nao
havia como vincular a conduta humana a um aspecto subjetivo quando na verdade
entendia-se o agir do homem como a modificagdo captavel pelos sentidos — tato,
olfato, paladar, visao e audigdo — operada no mundo externo.

Houve, pois, uma nitida cisdo em aspectos objetivos e subjetivos,
sendo que primeiramente deveriam ser analisadas as causas puramente objetivas e,
posteriormente, as circunstancias subjetivas.

Seria possivel, em tese, cogitar de uma conduta tipica e ilicita, ainda
que inexistente o dolo. Este seria analisado quando da culpabilidade do agente.

O primeiro elemento estrutural fica a cargo do processo causal externo,
vale dizer, as acbes humanas consubstanciadas em processos musculares
comandados por impulsos cerebrais, sendo certo que agdes provocadas por outros
corpos ou atos reflexos ndo acarretam na conceituacao do requisito objetivo para a
configuragédo do delito; o segundo elemento é o interno, caracterizado pelo contetudo
da vontade humana — o requisito subjetivo.

O causalismo teve como um de seus principais precursores 0
doutrinador von Liszt. Em sua obra, assim definiu o conceito de acdo para fins
penais (LISZT, 1899, p. 193):

Accéao é pois o facto que repousa sobre a vontade humana, a mudancga do
mundo exterior referivel & vontade do homem. Sem acto de vontade nao ha
acgao, nao ha injusto, ndo ha crime: cogitationis pcenam nemo patitur. Mas
tambem ndo h& ac¢édo, ndo ha injusto, ndo ha crime sem uma mudanca
operada no mundo exterior, sem um resultado.

Dest’arte s&o dados os dois elementos, de que se compde a idéa de acgéao
e portanto a de crime: acto de vontade e resultado.’ (Enfases do autor)

Na doutrina nacional, classicos como Nelson Hungria, Anibal Bruno,
Magalhdes Noronha e Frederico Marques partiihavam dos ideais da teoria
causalista.

Sobre a tematica, Anibal Bruno (1967, t. 1, p. 282), leciona:

A acédo pode definir-se como um comportamento humano voluntario que
produz uma modificagdo no mundo exterior. Tem por componentes
necessarios: um processo interno de vontade; a atuacao dessa vontade no

' A transcricdo do trecho da obra seguiu na integra a ortografia relativa & data da publicaco.
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mundo exterior por meio de um fazer ou ndo fazer do agente; o resultado
dessa atuacdo. Ha que se considerar, entdo, o movimento interior da
vontade e a exterioridade da agédo que o Direito Penal surpreende no fato
punivel, compreendendo a manifestagdo externa da vontade, o que
podemos chamar o comportamento do agente, ou agdo em sentido estrito,
positiva ou negativa, e o resultado com o qual consegue o agente a
modificacdo do mundo exterior.

Frederico Marques (1997, p. 66-67), igualmente professora:

Olhada em seu aspecto objetivo ou fisico, a conduta € movimento corporal,
ou abstencd@o de atos que deveriam ser praticados. Com isso, altera-se e
modifica-se o mundo exterior, derivando-se do comportamento externo
assim revelado, ou a pratica do que esta vedado, pela norma penal (facere
quod non debeatur), ou a abstencédo do que esta ordena (non facere quod
debeatur).

[...]

Esse querer exteriorizado projeta-se no mundo fisico como um
acontecimento de ordem natural, e € sobre a materialidade da conduta
assim externada que descansa, o conceito de agéo. (Enfases do autor)

Percebe-se que para os supracitados autores a acdo humana deve ser
voluntaria, porém, ndao ha a caracterizagdo do direcionamento desta conduta a
determinado fim, conforme sera estudado pelos finalistas. Para o causalismo, a acédo
€ apenas uma forma de exteriorizacao de um processo humano interno, sendo que
acarreta na modificacdo do mundo externo. Trata-se de um processo que brota no
interior do subjetivismo humano para aflorar em um resultado externado, captavel
aos sentidos.

Além disso, o proprio von Liszt, como pode ser observado, entende que
a acao humana compreende simultaneamente um ato voluntario e um resultado. A
acao sem resultado nao é acao.

Internacionalmente, um dos expoentes do causalismo foi o espanhol

Luis Jiménez de Asua, que partilhava da mesma ideia (1992, t. 2, p. 336):

Ahora bien, aunque esa voluntad no tiene para qué relacionarse con el libre
albedrio, precisa ser consciente, espontanea y referida a cierta
representaciéon con un motivo determinado. En su sucesion, como anillos
sucesivos de una cadena, aparece primeramente el motivo y la
representacion. Vienen luego aquellos momentos de voluntad puramente
internos, y a seguida aquellos actos de manifestacion externa, que tienen un
caracter fisico, a diferencia del de pura psique que tienen los anteriores.
Esta exteriorizacion puede presentarse como movimiento corporal o como
inactividad del cuerpo del agente [...].

[..]
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[...] En cuanto acontecimiento consciente y con representacion motivada
podria decirse que el acto humano va r??acja el proposito, pero la accién
voluntaria significa voluntad de causacion.” (Enfases do autor)

Os causalistas consideram que a acao humana deve ser voluntaria,
porém, isto ndo descaracteriza o processo mecanico e objetivo em que se enquadra
a teoria causalista. A agcdo perpetrada pelo homem deve ser entendida como a
modificacdo do mundo exterior apds o advento de um processo de vontade interno
destinado a causacao de um resultado.

Nesse sentido, von Liszt (1899, p. 197) leciona:

A voluntariedade na commissdo ou na omissao, ndao quer dizer livre arbitrio
no sentido metaphysico [...], mas isencdo de coac¢do mechanica ou
psycho-physica. Nao se da acgéo por parte daquelle que, em um ataque de
convulsdo, damnifica objectos alheios ou que, em razdo de uma syncope,
nao péde cumprir o seu dever; nao se da acgao por parte de quem €
coagido pelo poder physico de outrem a fazer ou deixar de fazer alguma
cousa [...].

[...]

Commissao é a causacdo do resultado por um acto de vontade. Este
apresenta-se como movimento corporeo voluntario, isto é, como tensao
(contracg@o) dos musculos, determinada, ndo por coac¢do mechanica ou
psycho-physica, mas por idéas ou representacoes e effectuada pela
inervagdo dos nervos motores. O movimento corporeo e o resultado
constituem pois [...] os dois elementos egualmente importantes da idéa de
acgao como commissao.’ (Enfases do autor)

Para von Liszt, a voluntariedade da conduta humana esta
intrinsecamente ligada a auséncia de coagao externa, e nao um ato de vontade
dirigido a um fim. Além disso, a agdo nada mais era do que o movimento corpéreo
agindo em resposta a estimulos nervosos que ativam os musculos e que produzam
modificacao no ambiente exterior.

Esta ideia & explicada por Bitencourt e Conde (2000, p. 18) ao
afirmarem que o classicismo reconhecia que a conduta humana tinha origem na

vontade, entretanto, o conceito de agdo em si seria puramente descritivo e

2 Contudo, embora essa vontade ndo tenha relacdo com livre arbitrio, precisa ser consciente,
espontanea e relacionar-se a certa representacdo com um motivo determinado. Em sua sucesséao,
como anéis encadeados, aparece primeiro 0 motivo e a representagao. Logo, vém aqueles momentos
de vontade puramente internos, e em seguida aqueles de manifestagao externa, que tém um carater
fisico, diferentemente dos anteriores que se caracterizam pela pura psique. Esta exteriorizagéo pode
apresentar-se como movimento corporal ou como inatividade do corpo do agente [...].

[...]

[...] Enquanto acontecimento consciente e com representagdo motivada, poderia dizer-se que o ato
humano destina-se a um propdsito, mas a agao voluntaria significa vontade de causacgéo. (Tradugéo
livre do espanhol)

* A transcricdo do trecho da obra seguiu na integra a ortografia relativa & data da publicagao.
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desprovido de carga subjetiva, analisado apenas pelo aspecto de causar ou ndo um
resultado que opere modificagcbes no mundo externo.

Também Mirabete (2008, p. 88) explica que o causalismo trata a acao
como “um processo mecanico, muscular e voluntario (porque nao é um ato reflexo),
em que se prescinde do fim a que essa vontade se dirige”. O citado autor ainda
prossegue afirmando que ndo se nega no causalismo a existéncia de vontade na
acao, porém, o comportamento humano prescinde dessa analise, que ficara a cargo
da culpabilidade.

A causalidade, assim, explica-se em uma “ordem puramente objetiva e
mecanica, fruto do positivismo cientifico (filoséfico ou sociolégico) em que causa é o
que permite deduzir o efeito (conceito naturalistico)” (PRADO, 2011, p. 111), sem
maiores consideracbes que permitam analisar aspectos internos humanos que
expliguem as razdes que levaram a pratica de determinada conduta.

Embora nédo se negasse a existéncia da vontade do agente, a conduta,

nas licoes de Damasio de Jesus (2014, p. 272), era apenas:

[...] o efeito da vontade, sem considerar o seu conteldo, que corresponde a
finalidade do comportamento. Enquanto a agéo pertence ao fato tipico,
abarcando apenas a vontade (simples voluntariedade), o conteddo da
vontade pertence a culpabilidade.

Na mesma linha, o causalista Frederico Marques (1997, p. 66) afirmava
que “a voluntariedade da conduta ativa ndo se confunde com a projecao sobre o
resultado. O querer intencional de produzir um resultado € matéria pertinente a
culpabilidade, e ndo, a agao”.

A conduta adquire o aspecto de um axioma que se opera em
detrimento de elementos psicolégicos pertinentes ao agente criminoso.

Jakobs (2009, p. 191-192) resume a ideia causalista, avaliando que o
aspecto externo caracteriza-se pelo injusto, enquanto o interno é a culpabilidade.
Elabora, em consonancia, uma critica razoavel da teoria causalista afirmando que
ela ndo explica os delitos tentados de maneira satisfatéria, porquanto se o primeiro
elemento do delito é puramente objetivo, haveria prejuizo para analisar sua vontade
de maneira posterior, haja vista que o que interessaria é sua vontade.

Exemplificando, se um individuo deseja ceifar a vida de outrem
mediante uso de arma de fogo, porém, ao invés de matar seu desafeto, apenas
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produz-lhe ferimentos. O elemento objetivo aferido, com a relacdo de causa e efeito,
foi de lesdo corporal, e ndo de tentativa de homicidio, sendo dificultoso explicar
como o elemento subjetivo, consubstanciado na vontade de matar, possa alterar o
conteudo do requisito externo.

Mirabete (2008, p. 89) vai no mesmo sentido que a critica jakobiana,
vale repetir, a dificuldade em se explicar os crimes tentados, e ainda acrescenta o
obstaculo existente para se ilustrar os crimes que possuam elementos subjetivos
inseridos no proprio tipo penal, como o fim especial de agir, que se encontra
intrinsecamente ligado a conduta do agente e desta ndo pode ser desvencilhada.

Note-se, entretanto, que os préprios causalistas afastavam esses
argumentos contrarios. Noronha (2001, p. 98-99) entendia que a agao positiva é
aquela decorrente de movimentos corpéreos, enquanto a omissao é a abstencao de
movimento, porém, ndo ha como transferir o elemento subjetivo do conceito
dogmatico de crime para a acao, pois, apesar desta ser dirigida a um fim, torna-se
vazia a culpabilidade de elementos psicolégicos que lhe sdo pertinentes, de modo
que o local mais adequado para averiguacao da subjetividade que envolve a pratica
delitiva deve ser a culpabilidade, e ndo a acao.

Noronha (2001, p. 127), ainda, igualmente em nada modifica seus
ideais em relacédo ao crime tentado, afirmando apenas que este deve ser analisado
da mesma forma que aquele consumado, uma vez que inexistiria a figura do dolo da
tentativa.

Além da acdo humana, figuram ainda como elementos da teoria
causal-naturalista a tipicidade e antijuridicidade, que igualmente nada tem de carga
subjetiva, referindo-se apenas a elementos objetivos. A primeira relaciona-se a
conduta externada que se amolde a um tipo incriminador; a segunda é valorativa,
porém, meramente formal, caracterizando-se apenas pela tipicidade a qual inexista
causa de justificacdo (BITENCOURT e CONDE, 2000, p. 18).

A ideia pode ser aclarada com mais precisdo quando provém de um
tipico causalista, como era Anibal Bruno (1967, t. 1, p. 335-336), ao afirmar que:

O tipo é essencialmente uma férmula descritiva do fato punivel e a éste
aspecto é que fazemos referéncia quando falamos geralmente de tipo ou de
tipicidade. A férmula a que se deve ajustar o fato para constituir crime. Mas
a expressdao com que a lei contréi o tipo contém implicitamente a norma,
cuja violagao ela define nos elementos constitutivos do fato punivel. Essa
expressao se transforma, assim, no meio pelo qual se manifesta o ilicito
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penalmente sancionado, e a férmula do tipo junta ao seu aspecto descritivo
a sua funcao de forma necessaria de expressao do ilicito penal. [...]

Em principio, tdda agao tipica é ao mesmo tempo e necessariamente
antijuridica, uma vez que configura a hipétese que a lei considera punivel e,
portanto, juridicamente ilicita. Esta conclusdo s6 ndo é valida quando,
embora o fato realize o tipo penal, a lei o considera licito.*

A antijuridicidade, dessa forma, era vista como uma consequéncia da
tipicidade a qual ndo houvesse atribuicdo de uma causa de justificacao que tornasse
a conduta licita. Toda e qualquer conduta criminosa é a manifestacao de uma acao
tipicamente ilicita. Nao ha uma cisdo visivel entre os conceitos de tipicidade e
antijuridicidade, sendo que para que esta se caracterize basta a inexisténcia de uma
causa excludente.

Jescheck e Weigend (2002, p. 217), acrescentam que:

[...] la tipicidad fue comprendida como una descripcion puramente externa
del hecho de la accion sin predicado valorativo alguno (por ejemplo, la
muerte de una persona en la que el examen de la antijuridicidad puede
mostrar que ésta constituye una acciéon de guerra y resulta asi justificada).
La valoracién juridica de este suceso debia tener lugar en el campo de la
antijuridicidad y siempre desde un puntos de vista puramente objetivos. La
relaciéon entre la tipicidad y la antijuridicidad se situaba en que la primera
venia a ser un “indicio” de la existencia de la antijuridicidad.5

Percebe-se, assim, que a antijuridicidade é apenas uma categoria
formal, ndo constituindo um elemento primordial, sendo apenas uma implicacdo da
prépria tipicidade. Esta ultima seria a adequacdo da conduta a uma descricao
legislativa; a antijuridicidade era entendida como a violagdo normativa que decorre
dessa conduta.

O causalismo, dessa forma, possuia 0 injusto penal consubstanciado
na acao humana somada a tipicidade, ambas consistindo em elementos objetivos-
descritivos, ao passo que a antijuridicidade, embora tratada como elemento a parte,
era tratada como mera derivagdo da tipicidade, porém, nao descritiva, mas

valorativa.

*A transcricdo do trecho da obra seguiu na integra a ortografia relativa a data da publicacao.

®[...] a tipicidade foi entendida como uma descricio puramente externa da agdo sem qualquer
valoracado (por exemplo, a morte de uma pessoa em que o exame da antijuridicidade pode mostrar
que essa constitui acdo de guerra e resulta, assim, justificada). A valoracao juridica deste sucesso
devia ter ugar no campo da antijuridicidade e sempre em pontos de vista puramente objetivos. A
relagédo entre a tipicidade e antijuridicidade se situava em que a primeira vinha a ser um “indicio” da
existéncia da antijuridicidade. (Tradugao livre do espanhol)
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Todos estes elementos juntos formam a estrutura objetiva da teoria
classica.

A culpabilidade é o ultimo elemento da teoria causalista, e € composto
pelo aspecto subjetivo.

Noronha (2001, p. 103) explica:

Além de tipica e antijuridica, deve a agéo ser culpdvel. Trata-se do elemento
subjetivo do delito. O resultado lesivo ao direito, oriundo da agéo do sujeito
ativo, ha de ser-lhe atribuido a titulo de culpa, em sentido amplo, isto €, dolo
ou culpa.

Inadmissivel € a responsabilidade objetiva, triunfante de ha muito o principio
nullum crimen sine culpa. (Enfases do autor)

A cisao entre objetivismo e subjetivismo outrora exposta torna-se mais
clara quando apresentada a culpabilidade, elemento central dos componentes
psicolégicos da teoria causal-naturalista.

Somente apds analisadas todas as circunstancias objetivas é que se
passava ao diagnostico da culpa /lato sensu do agente.

Entretanto, o apego ao cientificismo e dificuldade de valoracao dos
requisitos que compdem a teoria do delito igualmente tornavam penosa a graduacao
da culpabilidade quando da atribuicdo de um injusto a um individuo.

Nesse sentido, confira-se 0 magistério de Bitencourt e Conde (2000, p.
18):

Concebida [a culpabilidade] como o aspecto subjetivo do crime, também
tinha carater puramente descritivo, pois se limitava a comprovar a existéncia
de um vinculo subjetivo entre o autor e o fato. A diversidade de intensidade
desse nexo psicologico faz surgir as formas de culpabilidade, dolosa e
culposa. (Enfases do autor)

Corroborando a critica acima apresentada, Marques (1997, p. 201),

leciona:

A conduta objetivamente ilicita de que proveio a lesdo a interesse
penalmente tutelado sé sera delituosa e punivel, se contiver o coeficiente
subjetivo da culpabilidade. E esta que liga o fato tipico e antijuridico ao
homem, estabelecendo o nexo necessario entre o conteldo objetivo da
conduta ilicita e o querer interno do agente.

Percebe-se que a culpabilidade permanece em um patamar descritivo,

a exemplo da tipicidade, sem valoracao. Tratava-se mais de criar um liame entre a
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culpa ou dolo do agente a sua conduta do que propriamente a concepcado de um
juizo de reprovabilidade do fato.

Porém, é compreensivel que a culpabilidade integrasse um elemento
meramente psicoldégico, mormente quando se tem em consideracdo que nos
primérdios do Direito Penal, e até nas épocas medievais, a culpa lato sensu do
individuo era desnecessaria a afericdo do delito, considerando-se, portanto, uma
evolucao se atribuir um juizo de reprovabilidade ao ato praticado, bem como a
incrementacao de elementos psicolégicos.

Anibal Bruno (1967, t. 2, p. 25), lecionando a respeito da concepgao

psicolégica da culpabilidade, afirma que:

[...] a culpabilidade é uma situagéo interior, fase subjetiva do crime —
vontade consciente dirigida no sentido do ato criminoso, ou simples falta ao
dever de diligéncia, de que provém um resultado previsivel de dano ou de
perigo. Neste sentido tradicional, culpabilidade é o vinculo psiquico que
prende o agente ao seu ato e o faz por éle penalmente responsavel. Neste
vinculo psiquico se esgota todo o conteldo da culpabilidade, que se pode
manifestar sob as duas formas — o dolo e a culpa.6

Entretanto, o autor ainda afirma que este conceito é insuficiente, de
modo que a culpabilidade ainda abrange uma compreensao de reprovabilidade da
conduta, o que incluiria aspectos como exigibilidade de conduta diversa,
imputabilidade, além, é claro, da prépria subjetividade (BRUNO, 1967, t. 2, p. 27-34).

Trata-se, assim, de um conceito psicolégico-normativo da
culpabilidade.

O causalismo, em que pese ter sido a corrente mais forte a seu tempo
e embora tenha perdurado por diversas décadas, apresentava fragilidades que
culminaram no surgimento de outras teorias que visaram aprimora-lo e, outrora, até

romper com seus principais elementos, como o fez o finalismo welzeliano.

2.2 Teoria Neokantiana Ou Neoclassica

Com a evolugdo do pensamento analitico, a teoria causalista foi aos

poucos foi sendo adaptada, e encontrou em Edmund Mezger um dos principais

® A transcricdo do trecho da obra seguiu na integra a ortografia relativa & data da publicagéo.
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expoentes do movimento neokantista ou neoclassico. Ao inaugurar a Segunda Parte
de sua obra, que trata da teoria do delito, afirmou que “delito en sentido amplio es la
accion punible entendida como el conjunto de los presupuestos de la pena” (1946,
p. 149).

O neokantismo constitui um ponto intermediario entre o causalismo e o
finalismo, alterando-se parte da estrutura do delito como entdo era reconhecido.
Para essa nova teoria, haveria trés caracteristicas principais do delito.

A primeira seria que o delito pauta-se sempre em uma acéo. A conduta
humana é o pilar ou sustentaculo primario do conceito de crime, pois sem acéo, nao
ha crime.

A segunda caracteristica € um englobamento da antijuridicidade e
tipicidade. Mezger considerava que ambas sao interligadas e condicionam-se
reciprocamente, sendo certo que uma acao tipica somente poderia ser considerada
como antijuridica se ndo concorresse a henhuma causa de exclusdo do injusto. A
este fendmeno, o autor deu a nomenclatura de “antijuridicidade tipica”. E de rigor
reconhecer que a semelhanca do causalismo, o neokantismo orienta-se na
unificagéo da tipicidade com a antijuridicidade — no causalismo a antijuridicidade é
vista apenas como a contrariedade a norma —, vale dizer, a conduta tipica e
antijuridica por constituir um juizo de proibicdo inteiramente englobado. Haveria
apenas o afastamento da existéncia do crime quando da incidéncia de causas de
exclusdo de ilicitude.

A terceira caracteristica estaria pautada na punibilidade ou
imputabilidade da conduta ao agente. Entretanto, ndo se trata do conceito conhecido
hodiernamente. Para Mezger, o conceito de punibilidade estava relacionado a
culpabilidade do agente, e uma conduta tipica e antijuridica, porém desprovida de
culpabilidade estaria de acordo com as normas éticas de determinada sociedade no
tempo e no espago, ndo sendo, pois, punivel. Os conceitos de culpabilidade e
punibilidade se confundiam com os pregados atualmente pelos finalistas, pois se
tratam de etapas distintas e, a depender do modelo adotado — bipartido, tripartido ou
quadripartido —, ndo constituem elementos integrantes do conceito de crime, mas
meramente pressupostos de aplicacdo da pena. Em Mezger, contudo, os conceitos
se embaragcavam (MEZGER, 1946, p. 161).

” Delito em sentido amplo é a agdo punivel entendida como o conjunto dos pressupostos da pena.
(Tradugao livre do espanhol)
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O pilar da teoria neokantista € a acdo humana, que poderia ser dividida
entre delitos de acao, delitos de omissdo prépria e os de omissao impropria ou
comissivos por omissao (MEZGER, 1946, p. 168-172).

Os primeiros, na visao do autor, seriam aqueles nos quais a lei prevé
um determinado acontecimento em razdo de uma conduta humana positiva, como
seria 0 caso do homicidio, furto etc.; os segundos referem-se aqueles casos em que
se espera determinada agdao em razdo de uma norma de observancia obrigatéria,
cuja acao ansiada pela lei ndo foi praticada pelo autor, vale dizer, o agente nao agiu
como deveria, 0 que ocorreria com 0s crimes de omissdo de persecugao penal,
omissdo de dendncia etc., bem como poderia ocorrer em alguns crimes que
poderiam ser praticados tanto de maneira comissiva como omissiva; por fim os
ultimos estariam relacionados aquelas condutas que deveria ter sido observadas
pelo agente que teria o dever de evitar o resultado lesivo, como seria o caso da mae
que dolosamente deixa morrer seu filho em razdo de nao alimenta-lo. Em todos os
casos apresentados, a conduta é necessariamente humana, pois somente o0 homem
pode agir ou omitir-se.

No mais, percebe-se que para o neokantismo o resultado esta
compreendido pela propria agdo humana, pois ele envolve o esgotamento da
realizacdo tipica. A acdo compreendia uma sequéncia l6gica baseada no querer
interno do agente, na conduta que externava essa vontade, e o resultado decorrente
dessa acao; a somatéria da conduta corporal e do resultado externo formava a
“realizagdo tipica externa”. A titulo exemplificativo, em um homicidio praticado com
uso de arma de fogo, os atos de apontar e disparar o projétil na direcao da vitima
configurariam a acdo humana, enquanto que o trajeto da bala, o toque no corpo da
vitima e as lesdes provocadas, bem como o ceifar da vida, seriam o resultado
externado dessa acao (MEZGER, 1946, p. 175-176).

O conceito assemelhasse ao causalista. Conforme ja debatido alhures,
no causalismo a agao é a forma de externar um animo interno humano, provocando
alteracées no mundo fenoménico perceptiveis aos sentidos.

A modificacdo proposta por Mezger foi estruturar sua teoria de acao
como um conceito juridico-valorativo, abandonando a ideia puramente mecanicista
do causalismo para transportar o conceito de agdo humana para algo que infrinja a

norma penal, incutindo-lhe valores.
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Nas licdes de Jescheck e Weigend (2002, p. 220-221), Mezger realizou
uma reelaboracao do conceito causal de delito para um sistema penal valorativo,
tendo a acdo humana passado a ser compreendida como um conceito
comportamental volitivo que provoca modificagdes no mundo externo.

A acéo delituosa, dessa forma, ndo é mais naturalistica, revestindo-se

de valoragéo direcionada a um agir socialmente danoso.

Basicamente, a conduta continuou sendo causal, porém, Zaffaroni
(1981, p. 32), explica a inovacgao:

Con el surgimiento de la teoria normativa de la culpabilidad (Frank, 1907) y
la introduccién de los elementos subjetivos del tipo (1911) se construye un
nuevo esquema del delito que lo concibe como una individualizacién del
acto prohibido (conducta tipica) y una doble desvaloracion: del acto
(antijuridicidad) y del autor (culpabilidad). De cualquier manera, este analisis
no altera fundamentalmente el sistema “clasico” [...].2

A tipicidade deixou de ser aplicada meramente como o amolde de um
fato a norma, para ser impregnada de carga valorativa, da mesma forma que a
antijuridicidade abandonou a formalidade como violagdo a norma em razado da
prépria tipicidade, para ser analisada em um aspecto material consubstanciado na
danosidade social da conduta (BITENCOURT e CONDE, 2000, p. 19).

Ademais, a tipicidade foi justamente alterada em razdo do
descobrimento de elementos normativos do tipo, bem como dos fins especiais de
agir, o que impedia um conceito tipico baseado puramente no dito mundo externo.
Havia, pois, a necessidade de que a tipicidade fosse entendida de forma valorizada,
vale dizer, interpretada, e ndo meramente como a descricdo de um fato externo.
Logo, conceitos como “documento”, “ultraje”, “execucdo forcada”, dentre outros,
necessitavam ser interpretados pelo juiz, e ndo constituiam propriamente algo
descritivo relativamente a conduta humana (JESCHECK e WEIGEND, 2002, p. 221).

Critica-se o conceito causalista de acdo por ndo ser ele plenamente
capaz de explicar as condutas omissivas e 0s crimes culposos, ja que nestes casos
nao existe propriamente acéao e, portanto, relagdo de causa e efeito direta entre a

8 Com o surgimento da teoria normativa da culpabilidade (Frank, 1907) e a introdu¢é@o de elementos
subjetivos do tipo (1911) se constr6i um novo esquema de delito que o concebe como a
individualiza¢do do ato proibido (conduta tipica) e uma dupla desvalorizagéo: do ato (antijuridicidade)
e do autor (culpabilidade). De qualquer forma, esta analise nao altera fundamentalmente o sistema
“classico”. (Traducgao livre do espanhol)
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conduta praticada e o resultado, ja que a acdo em seu carater estrito nao ocorreu.
Ao afastar a agdo humana de um mero resultado externado por uma conduta e
transferi-los com uma carga valorativa, o autor cria um conceito de acdo em sentido
amplo visando a abarcar todas as espécies de condutas humanas passiveis de
punicdo (MEZGER, 1946, p. 187-190).

A vontade do agente é analisada em dois aspectos, tanto na conduta,
quanto na culpabilidade. Primeiramente, afirma-se que a conduta humana é um agir
concreto direcionado a uma vontade, porém, ao contrario do finalismo idealizado por
Welzel, o homem € que se coloca como causa de alcance a um resultado, sendo
que a conduta humana esvazia-se de carga psicolégica a ser aferida na primeira
etapa da estrutura delitiva (MEZGER, 1946, p. 212).

Estas também sao as licbes de Prado (2011, p. 113), ao afirmar que
‘esse querer ndao tem significacdo psicolégica alguma, ndo designa nenhum
processo psiquico de vontade. E somente um método de ordenagdo impessoal (ndo
psiquico) de dados de consciéncia”.

A culpabilidade é o elemento composto de carga subjetiva, porém,
adquiriu um aspecto psicolégico-normativo, em que ndo bastava a culpa /ato sensu,
mas um juizo de reprovabilidade da conduta praticada (PRADO, 2011, p. 332).

O conceito de delito de Mezger, entretanto, pode ser criticado por dois
aspectos: o primeiro € 0 de que manteve praticamente intactos alguns pontos do
causalismo, e ndao houve grandes modificacées teodricas que pudessem solucionar
0s principais problemas da teoria predecessora; 0 segundo ponto é o da temeridade
que a teoria provoca em razao de sua origem.

Hoje, é cedico e de dominio publico que Mezger foi integrante do
regime nazista de Hitler, e a orientacdo politica com que elaborou sua teoria é o
ponto central que permitiu a criacdo de uma teoria baseada no dano social que a
conduta carreia consigo. Para Mezger, a conduta que causa um dano social € tipica,
e este foi um dos pilares nazistas em relacdo aos judeus e outros povos que
ameacavam a hegemonia ariana.

Todos estes povos eram considerados como a escéria e causavam um

dano, que merecia, assim, ser “higienizado”.

2.3 Teoria Finalista
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Superada a teoria causalista, principalmente em razdo de sua
dificuldade em se explicar com precisdo fendmenos como os crimes tentados, as
omissdes, bem como pelo desconhecimento dos elementos subjetivos do tipo,
houve a necessidade de reformulacao da estrutura do conceito analitico de crime.

O finalismo, que tem em Hans Welzel seu precursor, revolucionou o
esquema delitivo, significando um rompimento estrutural para com o causalismo. Ao
contrario do que ocorreu com 0O neokantismo, que apenas proporcionou um
aprimoramento do causalismo, sem perder a esséncia da teoria anterior, o finalismo
modificou completamente os elementos do conceito de crime.

Com o finalismo, a antiga cisdo cuidadosamente delineada entre um
elemento objetivo consistente na tipicidade e antijuridicidade (injusto), e outro
subjetivo, consubstanciado na culpabilidade, desapareceu por completo.

Conforme sera explicado posteriormente, o mérito da teoria foi
transferir toda a carga psicolégica dantes ocupada pela culpabilidade para a conduta
humana, que passou a ser entendida como acao destinada a um fim.

Ao contrario do causalismo, que pregava um conceito formal de acao
em que a vontade humana era mera voluntariedade da conduta destinada a
provocar a alteracao no ambiente externo, o finalismo propés que a conduta humana
€ voluntaria, porém, aliada a pratica de uma finalidade. Dolo e culpa integram a
conduta, e ndo a culpabilidade.

Ademais, houve a cisdo entre tipicidade e antijuridicidade. Esta ultima,
vista pelos causalistas como mera formalidade e indicio daquela, passou a ter
autonomia como a contrariedade ao Direito. Por outro lado, a culpabilidade,
esvaziada de carga psicolégica, ganhou o contorno de juizo de reprovabilidade
social do ato.

O finalismo é largamente difundido no Brasil, e entre os penalistas
contemporaneos parece ser a teoria mais adotada. Podem-se citar finalistas
Mirabete, Damasio de Jesus, Luiz Regis Prado, Guilherme Nucci, Rogério Greco,
dentre outros.

Pois bem, analisando-se a primeira modificacdo introduzida pelo
finalismo — a agdo como conduta dirigida a um fim —, Welzel (2009, p. 29) registra
que:
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A acdo humana é exercicio de uma atividade final. A acdo é, portanto, um
acontecimento final e ndo puramente causal. A finalidade, o caréater final da
acao, baseia-se no fato de que o homem, gragas ao seu saber causal, pode
prever, dentro de certos limites, as possiveis consequéncias de sua
conduta, designar-lhe fins diversos e dirigir sua atividade, conforme um
plano, a consecugao desses fins. Gragas ao seu saber causal prévio, pode
dirigir seus diversos atos de modo que oriente o suceder causal externo a
um fim e o domine finalisticamente. (Enfases do autor)

Welzel rompeu com a ideia de que a agao humana é a manifestacao de
vontade (entenda-se essa vontade apenas como conduta voluntaria) que causa uma
modificacdo no mundo exterior, para afirmar que a conduta humana é final, vale
dizer, é dirigida a uma finalidade.

O homem é um ser racional e, portanto, sua conduta é predeterminada,
antecipada, de modo que é possivel se saber de antemao qual sera o resultado
produzido por determinada acéo.

Welzel (2009, p. 30) ainda arremata que o ponto central de sua teoria é
a “vontade, consciente do fim, reitora do acontecer causal. Ela é o fator de direcao
qgue configura o suceder causal externo e o converte, portanto, em uma acao dirigida
finalisticamente”.

E nem poderia ser de outra forma. O pensamento welzeliano posiciona
a conduta humana ndao como um elemento causal de modificacao do ambito externo,
pelo contrario, 0 homem, como ser racional, tem a capacidade de planejar suas
condutas e direciona-las para a modificacdo do mundo captavel aos sentidos da
maneira que entender mais adequada.

O agente, ao praticar determinado ato, detém o dominio do curso
causal de sua agao premeditada e delineada.

Ao elaborar um raciocinio critico, 0 homem tem a capacidade de
preordenar seus pensamentos e criar diversas hipoteses e prever os resultados
diversos em cada uma das possibilidades imaginadas. A opg¢ao por uma ou outra
conduta é devidamente estudada antes da pratica de determinada acédo. Logo, a
conduta humana sempre tem uma finalidade, e € orientada para atingir esse fim.

Ja foi retratado no tdpico relativo ao causalismo que para os adeptos
desta teoria a conduta humana advinha da vontade, mas esta era entendida apenas
como “agao voluntaria”, vale dizer, o conteldo da vontade, separado da vontade em

si, era analisado na culpabilidade, e ndo na conduta humana.
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Welzel realiza uma critica relativa a este ponto, afirmando que em sua
teoria a vontade nao se confunde com voluntariedade. Para o autor, a
voluntariedade € a caracteristica da acao nao forcada por fatores externos, mas a
conduta voluntéria é igualmente final (2009, p. 33).

Damasio de Jesus (2014, p. 273-274) afirma que o causalismo causava
transtornos quando se deparava com determinadas situacdées que nao podia explicar
de maneira satisfatéria, e por vezes equiparava resultados cujas origens eram
diversas, como seria 0 caso de um homicidio doloso e outro culposo. Ambos
produzem o mesmo resultado, porém, é o desvalor da acao que deve ser levado em
consideracao para a diferenciacao de ambos.

Além disso, seguindo-se a légica causalista, ndo seria possivel estatuir-
se satisfatoriamente delitos cujos resultados produzidos adviessem culposamente.
Ex.: um individuo dispara um projétil mediante arma de fogo contra um desafeto,
visando-lhe provocar lesdes corporais, porém, atinge-lhe uma artéria importante,
vindo a causar-lhe sangramento excessivo e, consequentemente, a morte.

Neste exemplo, para os causalistas, o resultado morte seria analisado
e logo em seguida o tipo penal de homicidio deveria ser imputado ao individuo.
Somente na culpabilidade seria aferido o dolo de lesdo corporal, e a culpa no
homicidio. Mas nao ha explicacao satisfatéria para transferir a conduta de um tipo de
homicidio culposo para outro de lesdo corporal dolosa qualificada pelo resultado
morte.

Por outro lado, no mesmo exemplo, a teoria finalista poderia explica-lo
com propriedade, pois se a acao foi dirigida a um fim (lesdo corporal), o resultado
produzido mais gravoso sera atribuido ao individuo de maneira culposa, vale dizer, a
analise da conduta e de seu direcionamento é anterior ao amolde representado pela
tipicidade, podendo-se encaixar a conduta praticada de forma eficaz, pois o
desvalor, repita-se, ndo se encontra somente no resultado produzido, mas também
na conduta.

O mesmo ocorre com 0s crimes tentados, de dificil conceituacao pelos
causalistas, pois a andlise do resultado externado produzido pode ndo condizer com
o dolo pretendido. Ex.: um individuo, visando a matar seu desafeto, golpeia-lhe com
uma faca, porém, a vitima, antevendo o ataque do agressor, desvia do golpe e
acaba sendo lesionada levemente. O dolo é de homicidio, que sera levado a cabo
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na modalidade culposa, enquanto que o resultado produzido foi de lesdo corporal de
natureza leve.

Observa-se, dessa forma, uma profunda modificacdo ja em dois dos
elementos que constituem a estrutura analitica do crime: tipicidade e culpabilidade.
A primeira, antes puramente objetiva e desprovida de valoracdo, passa a possuir
carga psicoldgica, pois a conduta é entendida como a¢do humana dirigida a um fim;
a segunda, simultaneamente, perde seu contetdo subjetivo e é elencada a categoria
de juizo de reprovabilidade.

Essa modificacdo € bem observada por Damésio de Jesus (2014, p.
276) ao afirmar que “o dolo é retirado da culpabilidade, n&o constituindo espécie
(teoria psicoldgica) ou elemento da culpabilidade (teoria psicolégica-normativa), mas
elemento subjetivo do tipo, integrando a conduta, primeiro elemento do fato tipico”.

Welzel (2009, p. 54-55) também elaborou uma critica razoavel sobre a
tipicidade, afirmando que o tipo é a descricdo de uma conduta humana possivel de
ser concretizada, no caso dos delitos comissivos dolosos, ao passo que 0s
omissivos improprios e os culposos sao tipos que necessitam ser complementados
pelo magistrado. A norma penal é o conteudo proibitivo do tipo, vale dizer, se o tipo
referente ao crime de roubo descreve uma conduta de subtrair um bem movel para
si ou para outrem, mediante violéncia ou grave ameaca, a norma referente a este
tipo é “nado roube”. Esse raciocinio € o que permitiu a desenvoltura da
antijuridicidade como elemento autbnomo a tipicidade, entendida aquela como a
contrariedade da realizacdo de um tipo relativamente ao ordenamento juridico
analisado em sua totalidade.

A antijuridicidade passa a ser um elemento autbnomo em relacao a
tipicidade e perde o carater de mera contradicdo a norma, para ganhar status de
contrariedade de uma conduta tipica ao ordenamento juridico. O que antes para os
causalistas era mera consequéncia do fato tipico, desvinculou-se da tipicidade para
ser erigido a requisito independente.

Em Welzel (2009, p. 55), o Direito Penal pretende criar uma ordem
socialmente valorosa, e a antijuridicidade representa justamente um desvalor sobre
uma conduta tipica, porém, sua realizacdo ocorre tendo-se como base o0

ordenamento juridico analisado em um plano geral.
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Por fim, no finalismo, a culpabilidade — esvaziada de carga psicolégica,
conforme j4 mencionado — adquire um aspecto de reprovabilidade pessoal e parte
de uma teoria normativa pura para explica-la.

Welzel (2009, p. 94-95) explica que “o juizo de culpabilidade [...] lanca
sobre o autor a reprovabilidade pessoal por ndo haver atuado corretamente apesar
de ter podido obrar conforme a norma” (énfase do autor). Observa-se, assim, que a
culpabilidade nao é observada enquanto violacdo a norma ou ao ordenamento

juridico, mas sim a censura sobre um ato injusto.

Explicando o acima exposto, Damasio de Jesus (2014, p. 507),
obtempera:

No juizo de culpabilidade a valoracao é feita da seguinte forma: o sujeito
devia agir de acordo com a norma porque podia atuar de acordo com ela.
No juizo de ilicitude, a situacdo valorativa € a seguinte: o sujeito agiu em
desacordo com a norma, deixando aberta a questdo: podia ter agido de
forma diferente? (Enfases do autor)

Essas também séo as ligbes trazidas por Bitencourt e Conde (2000, p.
325):

A antijuridicidade consiste numa relag@o entre agao e ordenamento juridico,
que expressa a desconformidade da primeira com o segundo, isto é, a
realizagdo da vontade nao corresponde objetivamente aos mandamentos da
ordem juridica. Em outros termos, a conduta realizada pelo agente nao se
ajusta aos mandamentos juridicos, embora pudesse ter evitado essa agéo
contraria as exigéncias do dever ser do Direito, pois dele se espera uma
motivacdo concorde com a norma legal. A culpabilidade, por sua vez, nao
se esgota nessa relacdo de desconformidade entre acao e ordem juridica,
mas, ao contrdrio, a reprovacdo pessoal contra o agente do fato
fundamenta-se na ndo-omissao da agdo contraria ao Direito ainda e quando
podia havé-la omitida. (Enfases do autor)

Evidencia-se, dessa forma, que a antijuridicidade recai sobre uma acao
tipica em desconformidade com o ordenamento juridico, vale dizer, 0 mandamento
normativo; a culpabilidade, por outro lado, reprova a conduta do agente enquanto
acao injusta de (des)obediéncia ao Direito, quando o autor do fato poderia ter agido

de outra forma.
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O préprio Claus Roxin (2008, p. 59-60), embora tenha desenvolvido
sua teoria funcionalista baseada nos conceitos de imputacdo objetiva, que seréo
analisados posteriormente, reconheceu méritos do finalismo em dois pontos
importantes: o primeiro em relagdo ao reconhecimento do desvalor da acao como
elemento componente do injusto penal relativamente a seu carater volitivo (a acao €
graduada, e nao mecanicista); o segundo ponto de destaque versa sobre a
culpabilidade com seu conteddo normativo, esvaziada da subjetividade, que
possibilitou a correta tipificagdo de diversos delitos desde a analise do fato tipico,
pois ao transferir o dolo e culpa para a tipicidade — acao direcionada a um fim —,
permitiu a diferenciacdo de diversos crimes e a graduacdo conforme a culpa /ato
sensu do infrator.

A teoria finalista, dessa maneira, e resumidamente, promoveu um
conceito tripartido de delito baseado na tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. A
primeira baseia-se na acao, resultado, nexo de causalidade e tipicidade stricto
sensu, tendo a conduta humana carga psicoldgica no sentido de ser dirigida a uma
finalidade; a segunda, cingida da primeira, como dantes promoviam os causalistas,
passou a ser considerada como a contrariedade de uma conduta tipica ao
ordenamento juridico; e a ultima foi esvaziada de subjetivismo e passou a ser

valorativa e avaliada como a censurabilidade do injusto.

2.3.1 Criticas

O finalismo, como toda teoria, ndo esteve imune as criticas, sofrendo
forte resisténcia dos classicos pelo periodo em que esta teoria dominou os
penalistas. Como toda nova teoria, e principalmente por ser revoluciondria ao
modificar a estrutura do delito como era entdo conhecida, ndo é de se estranhar a
repulsa inicial promovida pelos defensores do causalismo.

Welzel (2009, p. 43-50) reconheceu e contrariou duas criticas
apresentadas a sua teoria do fim da acdo. A primeira dizia respeito que seu
esquema desprezava o fato de que a ag¢ao causal nunca desprezou a vontade como
elemento integrante da conduta, argumento rechacado pelo citado autor ao afirmar

que, na verdade, os causalistas modernos apenas reinterpretavam a teoria
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originalmente disposta com o fim de readequar e explicar questdes falhas da teoria
classica.

O autor afirmou que a orientagdo da vontade sem analisar seu
conteudo, como pretendiam os causalistas, € um contrassenso, pois somente com a
antecipacao do resultado pretendido e a configuracdo do sequenciamento de atos
que levaram a sua producao € que se viabiliza a realizacdo de um desvalor da acéo.

A segunda critica refere-se ao fato de que os causalistas denominaram
o conceito finalista de Welzel como “final-subjetivo”, determinando um sentido social
de maneira unilateral. O autor da teoria finalista, entretanto, afirma que o sentido

social de uma conduta também é definido pela vontade do agente.

Outra critica foi a apresentada por Anibal Bruno (1967, t. 1, p. 290),

quando este argumentou que:

Se finalidade é dolosidade e o dolo é, portanto, elemento da acao, o fato
culposo, onde ndo ha acao dirigida ao fim punivel, fica fora désse conceito.
Na culpa, ha um simples acontecer causal, em que o resultado tipico nao
pertence, como fim visado, ao querer do agente. A vontade que orienta o
comportamento do sujeito ndo se dirige ao acontecer punivel.

Todavia, em resposta aos criticos como Anibal Bruno, Damasio de
Jesus (2014, p. 507-508) observa que no que tange a culpabilidade para os crimes
culposos, inicialmente, Welzel teria contemplado que resultavam de um desvio
finalista, porém, a evitabilidade acarretava na transferéncia da valoracdo a
culpabilidade, e nao a tipicidade. Reconhecendo o equivoco humildemente, o autor
da teoria finalista modificou-a no sentido de que o objetivo do agente nos crimes
culposos ¢€ irrelevante, inexistindo um nexo de finalidade que direcione as condutas
culposas, que ganham o aspecto normativo.

Frederico Marques (1997, p. 71-73), causalista como o foi, criticou a
teoria finalista da acéo ao afirmar que esta nao trouxe qualquer beneficio a teoria do
crime, pelo contrario, argumentou que a antecipacao do elemento subjetivo, antes
incluso na culpabilidade, para ser transferido a tipicidade nao permite a unificacdo de
todos os tipos de crimes em uma teoria Unica, pois haveria a exclusdo dos crimes
culposos do conceito (mesma critica apresentada alhures por Anibal Bruno).

Acrescentou, ainda, que a teoria de Welzel deturpa a integridade da teoria classica,
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misturando os elementos objetivos e subjetivos ao romper a cisdo clara que havia
entre os naturalistas.

Uma critica atribuida por Juarez (2003, p. 152-153) ao finalismo
consiste nas causas de justificacdo. Welzel elaborou toda sua teoria orientando a
conduta humana direcionada a um fim, porém, com as causas de justificagdo ha um
problema quando inexiste o elemento subjetivo orientando um agir consciente e
dirigido ao fim de se defender.

Exemplificando, cogite-se do individuo que, estando na iminéncia de
ser golpeado com um facdo, saca um revélver e dispara um projétil em seu agressor,
que vem a O6bito. HA a necessidade de que esse agir defensivo seja consciente e
dirigido ao fim de se defender? Mais, se o individuo, embora presentes todos 0s
requisitos objetivos da causa justificante, atire sem a intencdo de se defender,
deveria responder pelo homicidio do agressor inicial? Sdo questdes que o finalismo
nao traz resposta.

Outra critica que deve ser anotada é que no que tange aos delitos
tentados, o finalismo apenas aparentemente solucionou o problema gerado pelo
causalismo. Welzel afirmou que o agente detém o dominio do curso causal de sua
acao, direcionando-a a um fim. Entretanto, nos crimes tentados, esse dominio é
rompido, pois se houvesse pleno controle do mesmo, o delito teria sido consumado.

Além disso, ao se valer da adequacao social e do principio da
insignificancia, Welzel necessitou inclui-los em sua teoria a fim de afastar a
incidéncia de crimes formais, porém, que nao possuam relevancia. Ocorre que a
dogmatica ndo € a mais adequada, pois € o desvalor da acdo que deve ser
considerado, e ndo a denominada tipicidade material.

Welzel considerou que determinadas condutas insignificantes, embora
formais, ndo sdo materialmente tipicas, de modo que ndo sado abarcadas pelo tipo
incriminador. Ocorre que o0 autor equivoca-se ao transferir a ndo lesividade ao tipo,
pois é a relevancia da acao a forma mais correta de se explicar tal fenémeno.

Sua teoria, entretanto, representou um grande avanco, pois ao valer-se
das ideias de que conduta humana é sempre direcionada a uma finalidade, a
excecao das condutas culposas, que tém carater normativo, conseguiu explicar de
forma pratica os crimes tentados e omissivos, proporcionando uma analise

adequada do conteudo da acdo, compreendida como um ato de vontade e
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antecipacao dos resultados. A praticidade do finalismo com uma dogmatica
defeituosa, por outro lado, foi o que o levou a severas criticas.

O finalismo, todavia, permitiu a realizacdo de valoracdo sobre a
conduta humana, que deixou de ser vista meramente como o ato provocador de um
resultado que modifica 0 ambiente externo.

A agédo humana, entendida como destinada a uma finalidade, permite a
correta adequacao tipica, pois os meios empregados durante o curso do iter criminis
sdo relevantes para a producado do resultado, o que nao se permite analisar pelo
causalismo.

A nova teoria, dessa forma, com certeza proporcionou enormes
avancos em relagcdo a anterior, ndo somente na retirada dos elementos subjetivos
contidos na culpabilidade para transferi-los a tipicidade, como também para atribuir a
antijuridicidade autonomia em relagdo aquela, ja que antes era vista somente como
a violacao normativa.

Como toda tese, as imperfeicobes ou dificuldades de explicar
determinados fenémenos, ou ainda a necessidade de atribuir uma fungéo ou objetivo
a teoria ocasionou no surgimento de uma outra, que ainda engatinha em terras
brasileiras, porém, j& vem ameacando o monopdlio finalista, mormente quando se
tem em mente que muitos criticam o finalismo por possuir respostas praticas para

explicar alguns fatos, porém, sem a dogmatica adequada a tanto.

2.4 Abordagem Inicial Da Teoria Funcionalista

Mais recentemente, por volta da década de 70, surge a teoria
funcionalista elaborada por Claus Roxin e, em outra vertente, Glnther Jakobs.
Ambas divergem rigorosamente em seus estudos e conceitos, porém, trazem em
comum uma nova visao do conceito tedrico de delito analisado a luz da funcéo do
Direito Penal.

Sem adentrar nas teorias propriamente ditas, cujo estudo minucioso
ficara a cargo do Capitulo 5 deste ensaio monografico, o funcionalismo penal surge
como uma forma de substituicdo ao finalismo elaborado por Welzel sem, contudo,

descontruir plenamente suas bases.
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Nao ha pelos funcionalistas, por exemplo, a negativa de que a acao
humana € direcionada a um fim, entretanto, a critica dos funcionalistas,
basicamente, é a de que a teoria descrita por Welzel é estanque.

O finalismo nao resolveria as mazelas sociais e tampouco explicaria a
funcdo que o Direito Penal exerce, pelo que seria vazio com o atual conceito
analitico de crime.

Os funcionalistas buscam através da funcao do Direito Penal — cada
tedrico a sua maneira — explicar o sentido do delito.

Roxin (2008, p. 80) explica que:

[...] ndo se pode caracterizar o ilicito penal através de categorias como a
causalidade ou a finalidade. O ilicito nem sempre € realizado final ou
causalmente, como o provam 0s crimes omissivos. E ainda onde tais
estruturas se apresentam, falta-lhes a referéncia ao direito penal, de modo
que elas ndo bastam para caracterizar aquilo que ha de juridico-penalmente
relevante em uma acgao tipica. Pelo contrario, tanto o injusto culposo, como
0 omissivo, na perspectiva de um sistema juridico-penal funcionalista, séo o
resultado de uma imputagdo que se processa de acordo com critérios
juridicos. Os problemas da teoria causal e final da acdo acima expostos
perdem, de antem&o, seu objeto.

O funcionalismo ainda encontra sérias restricoes entre os estudiosos
do Direito Penal, apesar de vir ganhando alguns adeptos, mas, como toda teoria
inovadora, é severamente criticada.

Suas pilastras orientam-se no sentido de que o delito ndo pode ser
analisado apenas como algo formal, que deva cumprir rigorosamente os requisitos
do fato tipico, antijuridico e culpavel, mas sim orientar-se em torno das fungdes do
Direito Penal e se de fato esta area preocupa-se ou nao com o evento ocorrido.

E a andlise da funcdo do Direito Penal é exatamente o motivo
existencial do Capitulo 3, deste trabalho, que estuda a funcdo da pena sob os
aspectos preventivos geral e especial, bem como pela retribuicao.

Através da funcao da pena é possivel observar o porqué da existéncia
do Direito Penal como um meio de contengcédo ou controle social, ou simplesmente
de manutencdo da paz ou das expectativas sociais de que a norma nao sera
violada.

De qualquer forma, esses estudos serdo dissecados em momento

oportuno nos toépicos que se seguem.



34

3 A FUNCAO DA PENA

O conceito e funcao da pena nao podem ser definidos com acuidade e
exatiddo, mormente quando se analisam os diferentes aspectos sociais, culturais,
histéricos e até circunstanciais de determinado Estado no tempo e no espaco.

Todavia, no que tange a pena enquanto elemento integrante do
ordenamento juridico, ha a necessidade de sua delimitacao e analise da funcao que
ela exerce sobre os cidadaos subordinados a norma e eventual san¢céo no caso de
transgresséo a tal norma. Pena e Direito Penal estdo umbilicalmente conectados, e
a funcédo daquela exprime os anseios deste.

A pena evidentemente deve ter uma funcao, ou sua existéncia por si s6
seria in6cua. Seria um contrassenso impor uma pena, qualquer que seja, caso esta
nao tivesse uma funcao. O Direito Penal s6 deve interferir na vida do cidaddao em
casos de relevancia e quando a ordem social esteja abalada a justificar essa
intervencéo.

A imposi¢cdo de uma pena a um individuo é decorréncia l6gica da
violacdo de uma norma abstratamente prevista e cujo fato concreto a ela se amolde.

A reacao estatal ao aplicar a sancao ao transgressor, dessa forma, é
natural, mas a funcdo que esta mesma sancao exerce sobre o individuo ou sobre a
populacédo de forma indeterminada é que se torna o cerne de toda a discusséo.

Teria a pena a funcdo de evitar novos delitos, de ressocializar o
individuo ou de apenas retribuir o mal causado por outro?

A discussdo € necessaria neste trabalho em razdo da andlise da
funcédo que o Direito Penal exerce. A pena é a consequéncia da violacao normativa,
e nao ha como se negar isto, pois sem a pratica de um fato tipico, antijuridico e
culpavel, o Direito Penal nao atuara.

No presente capitulo serdo apenas expostas as principais teorias
correspondentes, bem como as criticas apresentadas a cada uma delas. Nao se
nega que nenhuma delas atinge a perfeicdo, porém, sera esclarecido o porqué da
selecdo da prevencédo geral positiva como a melhor dentre todas, refinando-se seu
conteudo apenas no capitulo seguinte.



35

Grandes nomes doutrinarios ja tentaram ao longo dos tempos definir
qual é a funcdo da pena e o0 que ela exerce sobre o individuo ao qual é imposta e a

sociedade sujeita as normas abstratas. Nao ha consenso sobre a tematica.

3.1 A Funcao Da Pena Como Prevencao

Dentre as vérias teorias existentes sobre a tematica da finalidade da
pena, € de maxime importancia o estudo e analise das denominadas teorias
relativas ou da prevencéo.

Para os que adotam as teorias relativas da pena, a funcao desta seria
sempre uma forma de prevenir a pratica delituosa, vale dizer, evitar que infracdes
venham a ocorrer, muito embora o objeto e o destinatario desta prevencao variem
conforme suas diversas subdivisbes, que serdo devidamente dissecadas nos
préximos tépicos.

Entretanto, todas tém em comum o fato de que sua andlise produz
efeitos prospectivos, ou para o futuro, pois para os adeptos dessa teoria preventiva,
a pena possui 0 escopo da evitacao de condutas porvindouras.

Nesse sentido, colha-se o seguinte excerto doutrinario (SOUZA, 20086,
p. 75):

De acordo com as teorias preventivas da pena, diferentemente da teoria
retributiva que visa basicamente, retribuir o fato criminoso e realizar justica,
a pena serviria como um meio de prevencao da pratica do delito, inibindo
tanto quanto possivel a pratica de novos crimes, sentido preventivo (ou
utilitarista) que projeta seus efeitos para o futuro (ne peccetur).

Desta forma, a funcdo da pena para os adeptos da teoria preventiva
nao é retribuir um mal causado por outro, em tipica funcao de vinganca publica, mas

apenas evitar — e nao impedir plenamente — a ocorréncia de delitos.
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3.1.1 A prevencao geral

O modelo de prevencao pode ser subdividido em dois grandes
conceitos: prevencdes geral e especial.

A primeira, que serd devidamente discorrida neste tdpico e subtdpicos,
€ aquela que trata da fungao da pena como forma de prevencao direcionada a todos
0s sujeitos subordinados a norma penal, de maneira indeterminada.

N&o se trata de pingcar um ou outro individuo e tratar da pena aplicada
a este ou aquele cidadao e evitar que pratiquem determinados fatos tidos por
criminosos, mas sim orientar todo um sistema juridico-penal em que a autoridade
estatal seja emanada de maneira abstrata e genérica e imposta a todos os membros
de determinado grupo social.

Por outro lado, a prevengédo especial, que sera tratada em tépico a
parte, é aquela destinada ndo a coletividade, mas ao sujeito infrator da norma. Trata-
se de prevencao direcionada ao evitamento da ocorréncia de futuros delitos por
parte de um individuo desviado que ja tenha violado a norma.

A prevencao especial, desta forma, age sendao quando a prevencao
geral falhou: a norma foi violada, devendo entdo o Estado agir para prevenir que

aquele individuo especifico volte a delinquir.

3.1.1.1 A prevencao geral positiva

A prevencao geral, entendida como aquela destinada a populacao
abstrata sujeita a norma penal, pode ser subdivida em positiva e negativa.

E inegavel se atribuir a Emile Durkheim, em sua obra De la division du
travail sociaf, publicada em 1893, a ideia precursora da prevencdo geral positiva.
N&o havia a delimitagdo da teoria nos moldes atuais, mas Durkheim j& elaborava as
bases do funcionalismo penal que décadas mais tarde seria reforcado por tantos

outros estudiosos das ciéncias penais.

° A obra original do autor foi escrita em seu idioma natal, o francés. A obra utilizada como referéncia
bibliografica nesta monografia € uma de suas varias edi¢des traduzidas para a lingua inglesa.
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Nesse sentido, Durkheim (2014, p. 83) leciona:

[...] Although it [the punishment] proceeds from an entirely mechanical
reaction and from an access of passionate emotion, for the most part
unthinking, it continues to play a useful role. But that role is not the one
commonly perceived. It does not serve, or serves only very incidentally, to
correct the guilty person or to scare off any possible imitator. From this dual
viewpoints its effectiveness may rightly be questioned; in any case it is
mediocre. Its real function is to maintain inviolate the cohesion of society by
sustaining the common consciousness in all vigor. If that consciousness
were thwarted so categorically, it would necessarily lose some of its power

[...]."°

A prevengao geral positiva, que tem como um de seus grandes
defensores Giinther Jakobs, é aquela em que a pena é um instrumento de validacao
e garantia de eficacia da norma penal.

A pena nao tem por fungao retribuir o mal causado e tampouco de
causar pressao social a fim de evitar a pratica de infracdes. A Unica funcao da pena,
desta forma, € garantir a eficacia da norma, vale dizer, comunicar a populagdo a
presenca do Estado, que impora a medida adequada na eventualidade da norma
penal ser transgredida.

Dessa forma, inexiste atualmente a denominada “vinganga publica”, em
que a pena era aplicada pelo soberano sob o pretexto de atuacdo em nome da
divindade, e cuja funcdo era meramente retribuir um mal causado por outro. Para a
prevencgao geral, esta acepcao nao tem sentido.

Nao se nega, entretanto, que a pena acarrete alguns desses efeitos,
todavia, esta ndo é sua funcao existencial.

Nesse sentido, séo as licdes de Jakobs (2009, p. 21):

[...] o injusto € um mal e o dever do agente de arcar com os custos também
€ um mal, mas, apesar disso, a pena ndo pode ser definida como inflicao de
um mal em razdo de um mal cometido: seria absurdo “querer um mal
simplesmente porque um outro mal ja existe”, e essa sequéncia de atos
maus somente caracteriza a pena segundo seu “carater superficial”. A pena
deve ser positivamente definida: ela € a demonstragao da eficacia da norma
as expensas de um responsavel. Disso resulta um mal, mas a pena néo

% Embora ela [a pena] proceda a uma completa reagdo mecéanica e a um acesso de emogao
passional, para a maior parte irracional, ela continua a desempenhar um papel util. Mas esse papel
ndo € o comumente compreendido. Ele ndo serve, ou serve apenas incidentalmente, para corrigir a
pessoa culpada ou para afastar qualquer possivel imitador. Por este duplo ponto de vista, sua
efetividade pode ser questionada; em qualquer caso € mediocre. Sua real funcado é a de manter
inviolavel a coesao da sociedade sustentando a consciéncia comum em seu pleno vigor. Se essa
consciéncia for frustrada grandemente, perderia necessariamente seu poder [...]. (Tradugéo livre do
inglés)
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cumpre sua funco ja com esse efeito, mas somente com a estabilizacdo da
norma violada. (Original nao grifado)

O aludido autor, considerado como um dos maiores defensores da

prevencao geral positiva, admite que a pena causa um mal e que o injusto penal
igualmente é um mal em si, e seria até ildégico afirmar o contrario. A pena nunca € a
melhor opgéo.

Em um mundo ideal ndo haveria transgressées as normas e todos os
individuos atuariam dentro dos planos morais e éticos mais evoluidos, e o Direito
Penal ndo necessitaria existir.

Essa visdo utdpica, entretanto, ndo ultrapassa os limites da fantasia,
pois no mundo fenoménico a norma é constantemente infringida, e a aplicacao da
pena é consequéncia l6gica dessa violagao.

A funcado da pena, contudo, ndo € causar este mal, pois este € mera
consequéncia de sua imposi¢ao ao individuo infrator da norma. Primordialmente, a
pena exerce atribuicado de garantir a eficacia da norma penal.

A prevengédo geral positiva, dessa forma, acarreta inequivocamente ao
entendimento de que o Direito Penal parte da premissa da autopoiese, em que a
pena visa a garantir a eficacia da norma penal violada, e a mesma norma tem como
consequéncia légica a aplicacdo da pena. E um ciclo constante em que o Direito
Penal se autoalimenta.

Além disso, esta eficacia normativa € garantida com a aplicacdo da
pena por intermédio da estabilizacdo da norma, pois a confianga da populacdo no
Estado enquanto mantenedor da seguranca social, & resguardada. A confianca
estara abalada, por outro lado, quando a pena nao for aplicada.

Nesse sentido, séo as licdes doutrinarias (SOUZA, 2006, p. 78):

Esta teoria [da prevencgéo geral positiva] centra-se, basicamente, na ideia de
afirmagao simbdlica da validade das normas pela pena, ou realizagdo da
eficacia estabilizadora da norma por meio da sua aplicacao, que favoreceria
0 processo de integracdo social, restabelecendo a confianga institucional
quebrada pelo desvio, porquanto, se a violagdo das leis penais provoca
abalo na consciéncia juridica dos individuos, esta cessaria com a
reafirmagéo da validade da norma infringida, por meio da aplicagédo e
execucgdo da pena. (Enfases do autor)

Acrescente-se a isto as ligbes de Jakobs (2009, p. 32):

A protegao se da por intermédio da validagdo da confianga daqueles que
confiam na norma. A validagdo ndo tem por conteludo a afirmacao de que
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ninguém mais voltara a violar a norma, pois a pena intimidaria potenciais
delinquentes, tampouco se trata de um progndstico especial acerca do
comportamento futuro do agente. Os destinatarios da pena nao sao,
primariamente, apenas algumas pessoas consideradas enquanto agentes
potenciais, mas todas as pessoas, pois, visto que ninguém pode prescindir
das interacdes sociais, todos precisam saber o que podem esperar de tais
interagGes. Nesse sentido, a pena € aplicada no intuito de exercitar a
confianca normativa. (Enfases do autor)

A prevencao geral positiva nao visa a imposicao da pena como sangao
pela transgressdo da norma — ndo diretamente ou como fung¢ao primordial. A pena
em si € a demonstracao estatal de sua forga e presenca no seio social. Todo crime
acarreta a quebra de confianga no Estado, que € o garantidor da seguranca publica,
ja que ha muito tempo foi abandonada a ideia da vinganga privada.

A pena, dessa forma, visa a correcao desse abalo social que o crime
acarreta, reestruturando a confianca no Estado por meio da reafirmacédo da norma
violada.

Gulnther Jakobs (2009, p. 23) ainda cria uma delimitacdo no que tange
as expectativas. O autor afirma que existem dois objetos a que se referem as
expectativas que os seres humanos criam.

O primeiro deles consiste no fato de que todos os individuos tém o
direito de se organizar no seu intimo e espera-se que assim o facam. Todos os
cidadaos possuem sua prépria organizacdo, de modo que seria impossivel controlar
todas as esferas organizadoras, e é nesse ponto que age a expectativa dentre os
préprios individuos de que o outro ndo violara a norma, prejudicando, assim,
terceiros.

A manutencdo de sua prépria forma de organizacdo € um direito do
cidaddo, mas a norma penal visa a criar a expectativa de que essa esfera de
atuacao nao sera por demasiado ampla que venha a invadir a esfera de outrem. A
norma penal, dessa forma, atua como uma via de garantir a eficacia dessas
expectativas, uma vez que limita a esfera de atuacao individual. Logo, pode-se dizer
que o primeiro objeto do estudo da expectativa normativa de Jakobs € horizontal,
valendo para todos os individuos que estejam no mesmo plano.

Por outro lado, o segundo objeto dessa expectativa consiste no fato de
que o mundo em que os seres humanos vivem estd pré-moldado, contendo
instituicbes ja consolidadas que controlam e limitam o &mbito de vida social. A

s

expectativa € voltada para o funcionamento dessas instituicbes, que estédo
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constantemente conectadas com a esfera organizacional dos cidadados. Pode-se
afirmar, assim, que se trata de uma expectativa vertical, do cidadao para a
instituicao.

O primeiro objeto da expectativa tem um contetddo negativo, vale dizer,
todos os cidadaos esperam que ndo haja a invasado da esfera de organizagéo por
terceiros, enquanto que o segundo objeto da expectativa é positivo, pois se espera
que as instituicbes consolidadas venham a funcionar regularmente e garantir a
eficacia da norma. A violagao da primeira acarreta na pratica de crime denominados
de “crimes de dominio” ou “crimes por responsabilidade por organizacao”; a
transgressdo da segunda expectativa ocasiona na préatica de “crimes de infracao de
dever” ou “crimes por responsabilidade institucional”.

Frise-se ainda que a relevancia do Direito Penal impede que a violacao
da expectativa seja de interesse meramente privado, sem repercussdes
proeminentes no seio social. Conforme licoes de Jakobs (2009, p. 24), o interesse

deve ser de ordem publica:

[...] as frustragdes exclusivamente individuais das partes do contato social
nao sao assunto publico e, consequentemente, ndo ensejam reagdes
estatais. [...]. Apenas sao juridico-penalmente garantidas aquelas normas
cuja observancia para a manutengado da organizacao social essencial. Por
isso, a frustragdo, o conflito e a exigéncia de uma reacdo em caso de
violagdo normativa ndao podem ser interpretadas como experiéncias do
sistema individual do “homem singular”, devendo ser compreendidas como
eventos no sistema social de referéncias.

A violagdo da norma gera a imposi¢ao da pena como forma de garantir
a eficacia dessa mesma norma, conforme ja explicitado. Todavia, ndo é toda e
qualquer transgressdo da norma que acarreta inequivocamente na frustracdo de
uma expectativa que acaba por desencadear a reacado estatal. Somente aquelas
infracbes que afetam as expectativas sociais devem ensejar a repressdo, ao passo
que as frustracdes particulares devem ser afastadas.

O Direito Penal ndo se preocupa com meros dissabores cotidianos,
mas somente com o abalo significativo de relacdes complexas que desestabilizem a
estrutura social, ensejando, assim, a ruptura da expectativa ou confianca na validade
normativa.

De tudo o que fora exposto, resta claro ainda que os adeptos da
prevengcdo geral positiva negam o bem juridico como objeto de tutela do Direito
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Penal. Muito se afirma que o legislador elenca determinados bens juridicos ao
elaborar a norma penal, selecionando os valores mais relevantes de determinada
sociedade analisada nos planos temporal e espacial e, entdo, cria tipos penais
incriminadores que repreendam condutas que violem esses mesmos bens juridicos.

Entretanto, ao se afirmar que a pena é consequéncia l6gica da violacao
normativa e que visa a garantia da eficacia desta, esta-se negando que o Direito
Penal proteja bens juridicos, pois a aplicacao da pena ocorre em momento posterior
a violacao normativa. Se a fungédo da pena fosse realmente proteger bens juridicos,
ela atuaria como forma de evitagcdo de maneira absoluta a conduta violadora.

Todavia, como se pode afirmar que o Direito Penal protege bens
juridicos se a aplicacao da pena é posterior a transgressao da norma, vale dizer,
quando este mesmo bem juridico ja foi lesionado? Para os adeptos da prevencao
geral positiva, a pena visa apenas a garantir a eficacia da norma, e nao a protecao
de bens juridicos.

Nesse sentido, Jakobs (2009, ps. 26-27):

[...] ndo se deve considerar a evitagdo de les6es de bens juridicos como
funcao da pena. Sua fungao é, antes, a confirmagéo da eficacia da norma,
devendo a eficacia ser equiparada ao reconhecimento. O reconhecimento
de que a norma sera violada pode também ocorrer na consciéncia; nesse
caso, a expectativa (aquela do agente futuro também) é no sentido de que a
violagdo normativa por parte do agente sera, entdo, novamente confirmada
como razéo do conflito, mas ndo a confianga normativa da vitima. Em todo
caso, a pena faz com que a norma continue sendo efetivamente um modelo
idoneo de orientagao.

Dessa forma, a pena nao protege a integridade fisica, a liberdade de
locomocéao, a vida, a saude, a moral publica, os costumes etc. A pena garante a
eficacia da norma penal, e o Direito Penal intervém em conflitos de relevancia social,
e nao meramente individual.

Outrossim, a norma penal é criada para casos de aplicacdo da pena
quando o fato violador ocasionar uma quebra da confianca na eficacia normativa. A
pena, e o Direito Penal como um todo, atuam como forma de manter a expectativa

de que os bens juridicos ndo serdo violados, e ndo protegé-los.
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3.1.1.1.1 A prevencao geral positiva fundamentadora e limitadora

Cumpre ainda destacar uma ultima distingao dentro da proépria teoria da
prevencao geral positiva: sua divisdo em ideia fundamentadora e limitadora.

Conforme ligdes doutrinarias (SOUZA, p. 79-80), a prevencao geral
positiva ainda se divide em fundamentadora e limitadora. A primeira, e que sera
destacada neste tdpico, é aquela defendida por Jakobs e Hans Welzel, em que a
pena visa a garantia da eficacia normativa, conforme ja explicitado no tépico
anterior.

A pena nao tem a funcao de reprimir a pratica delitiva e tampouco de
tentar ressocializar o infrator da norma, mas tdo-somente garantir a eficacia
normativa e estabilizar as relagdes sociais com a aplicacdo da pena, em
demonstracao da eficacia da norma abstrata.

Por outro lado, a prevencédo geral positiva limitadora também parte
deste mesmo raciocinio: a pena visa a garantia da eficacia da norma. Porém, traz
em seu bojo alteracbes que a diferenciam da prevengdo geral positiva
fundamentadora.

A prevengéao geral positiva limitadora, que possui Hassemer como um
de seus principais defensores, é aquela em que a pena, além de garantir a eficacia
normativa, também deve vir cercada de garantias ao infrator, bem como assegurar e
respeitar os interesses da vitima, tratando o Direito Penal como uma forma de
controle social.

Hassemer critica severamente a prevencgao geral negativa, afirmando
gue a mera intimidacdo da comunidade por meio da ameaca da pena é insuficiente
para projetar um modelo acerca da funcionalidade da pena. Cria-se um sistema de
controle social baseado no tripé composto pela norma, sancao e processo. Essa
triangulacdo estabelece que o sentido de que a sangcdo somente possui sentido
pratico quando faz referéncia a norma juridica a qual se encontra conexa, partindo
da premissa de que o sentido social da pena € dirigido a norma, pois a pena
confirma a validade da norma. Entretanto, o processo faz-se necessario como sendo
o instrumento de efetivagdo do controle social (HASSEMER, 2005, ps. 412-414).
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Hassemer (2005, p. 415), ainda arremata:

A norma define a conduta desviante como criminosa, a sancido é areacao
ligada ao desvio, o processo é o prolongamento da norma e da sangao a
realidade. O Direito Penal é uma forma de transformacdo social dos
conflitos desviantes. Por isso ele reage também com as tarefas que o
controle social cumpre em nossa vida cotidiana. Ele assegura as
expectativas de conduta, determina os limites da liberdade de acgéo
humana, é um meio de desenvolvimento cultural e socializagéo.

Para o supracitado estudioso, o Direito Penal atua como forma de
controle social na medida em que através do processo a pena pode confirmar a
validade da norma penal transgredida. Além disso, cumpre a funcdo de limitar a
atuacdo individual e transmudar os valores sociais, sendo, pois, um meio de

transformacao social.

3.1.1.1.2 Criticas

A prevencgao geral positiva, em que pese 0s grandes nomes que a
defendem, obviamente ndo esta imune as criticas.

Dentre os maiores ataques daqueles que se opdem a aludida tese,
esta o fato de que nao ha, na maior parte dos casos, resultado pratico em se afirmar
que a pena visa a confirmacdo da validade normativa, ja que a norma é
constantemente infringida.

Ora, se a norma penal abstrata €é efetiva e frequentemente
desrespeitada, inexiste eficacia normativa a ser observada ou garantida, porquanto
ainda que a pena venha a ser impingida ao delinquente, a norma permanece sem 0
seu vigor assegurado.

Ademais, ao apenas confirmar a validade da norma, a pena perde seu
sentido prético, haja vista que deixa de analisar as causas, motivos e circunstancias
que envolvem a conduta delitiva, bem como a protecdo das vitimas reais, para
apenas proteger o valor de uma norma penal abstrata. A pena, portanto, ndo se
direciona a solucdo dos problemas sociais genéricos ou especificos do individuo,
mas somente a protecao legislativa (SOUZA, 2006, p. 94-95).
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A critica a teoria da prevencao geral positiva destina-se ao fato de que
a pena, nos moldes da teoria de Jakobs, visa apenas a protecdo do ciclo da
autopoiese, em que a pena visa a conferir eficacia a norma, e esta, ao ser violada,
acarreta na desestabilizacdo da estrutura social, que é restabelecida com a
aplicacao da pena.

Esse circuito percorrido entre a norma violada e a pena visando a dar-
lhe eficacia, para os criticos, ndo possui sentido pratico, uma vez que ndo € um
modelo de orientacdo seguro e eficaz ao combate da criminalidade, e tampouco se
presta a orientacdo de condutas a serem observadas pelos destinatarios da norma.

A pena, pela teoria preventiva geral positiva, apenas garante a
estabilizacdo da norma, sem a ocorréncia de nenhum efeito sobre o infrator da
norma ou a vitima.

Logo, a teoria da prevencao geral positiva acarreta apenas na solucao
relativa dos conflitos, e ndo em sua prevencao, muito menos atacando diretamente o
foco das mazelas sociais que circunscrevem os efeitos e danos sociais que a pratica

delitiva acarretam no mundo fatico.

3.1.1.2 A prevencao geral negativa

Ao contrario da prevencao geral positiva, cuja premissa € a de que a
pena tem como fungéo assegurar a eficacia normativa, a prevencao geral negativa
igualmente institui uma forma de prevencgao da criminalidade, porém, por via diversa.

Nesta teoria, a pena nao visa a garantia da eficacia da norma penal
abstrata, mas sim coagir os subordinados a esta norma, impondo-lhes o receio da
pratica delitiva enquanto a pena opera a repressao a conduta praticada.

Sobre essa teoria, Jakobs (2009, p. 42) ensina:

Mas, na prevencdo geral, existe também a ideia de que a funcédo da pena
seria a intimidacdo de agentes potenciais. Nessa variante da prevencéo
geral, ndo se trata do significado expressivo como oposi¢ao a violagao
normativa, mas sim do carater drastico do sofrimento proprio a pena como
consequéncia de um comportamento violador da norma: prevengdo geral
negativa. A formulacdo mais conhecida a teoria da prevencao geral negativa
se deve a Feuerbach, ndo como teoria da pena, mas da ameaga punitiva
por meio de leis penais (teoria da “coagéo psicolégica”). (Enfases do autor)
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Dentre os adeptos da prevencao geral negativa, um dos grandes
nomes foi o alemdo Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach (1775-1833), que
preconizava que o Estado deveria garantir a coexisténcia entre os homens de
maneira organizada sob um manto constitucional.

As lesbes juridicas contradiriam os objetivos do Estado enquanto
mantenedor das relacdées sociais, e aquele competiria instituir meios de coercao
fisica prévios e posteriores a violacdo da norma. O préprio autor reconhece,
entretanto, que a coacao fisica € insuficiente, pois se anterior ao fato sé seria viavel
quando o Estado possuir meios para se verificar a certeza ou ao menos a
probabilidade da ocorréncia da lesdo, ao passo que nos casos de lesbes ja
consumadas, a coacao fisica posterior sé seria eficaz no caso de haver um bem
para reparar o dano. A protecao de direitos irreparaveis, portanto, torna-se inviavel,
pois depende do conhecimento prévio e eventual da ocorréncia da lesao;
igualmente, a protecao de direitos reparaveis € ineficaz, posto que comumente estes
direitos tornam-se irreparaveis (FEUERBACH, 1989, p. 58-59).

Se a coacgédo fisica estatal é insuficiente, a ideia da prevencado geral
negativa, portanto, é impingir a sociedade a coacao psicolégica de que as condutas
que eventualmente violarem a norma penal serao repreendidas.

Nos ensinamentos doutrinarios (SOUZA, 2006, p. 77), a teoria da

prevengao geral negativa traz a pena como uma:

[...] ameaga da lei contra os cidaddos para que se abstenham de cometer
crimes, uma coacado psicologica que pretende evitar o fenébmeno delitivo,
pois diante da ameaga penal e, ponderando a racionalidade do individuo,
pode este ser persuadido a pensar que ndo vale a pena praticar o crime
porque poderd ser castigado. Em resumo, esta concepgdo encontra-se
centrada na ideia de intimidacdo coletiva por meio da cominacao abstrata
da pena, que produziria uma contra-motivacdo aos comportamentos ilegais.
Este esquema encontra respaldo na intimidacao por meio da gravidade da
cominacdo penal abstrata, na condenacdo criminal e intensidade da
persecugdo criminal, visando a aplicacao da pena. Com base na prevengéo
geral negativa o legislador aumenta ou comina sang¢des severas,
acreditando ser possivel reduzir a criminalidade, e é com a mesma
intengdo, que o Juiz imporia penas exemplares, desvinculadas da
culpabilidade ou de qualquer garantia. (Enfases do autor)

Vé-se que a prevencao geral negativa tem na pena uma forma de
coagir psicologicamente os destinatarios da norma penal, ameagando-os da
aplicacdo de uma sangdo conforme a norma seja transgredida. Dessa forma, o
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individuo € intimidado, pois a inclinagdo para a pratica delitiva é repelida na mesma
proporcao em que a ameaca de aplicacao da pena torna-se mais evidente.

Esse ideal ja fora proposto por Feuerbach (1989, p. 60-61):

Todas las contravenciones tienen su causa psicolégica en la sensualidad,
en la medida en que la concupiscencia del hombre es la que lo impulsa, por
placer, a cometer la accion. Este impulso sensual puede ser cancelado a
condicibn de que cada uno sepa que a su hecho ha de seguir,
ineludiblemente, un mal que sera mayor que el disgusto emergente de la
insatisfaccion de su impulso al hecho.” (Enfases do autor)

E 6bvio que a sensualidade de que trata Feuerbach ndo possui
conteudo sexual direto, mas se relaciona a apreensao pelos sentidos. Para o autor,
0 ser humano possui um determinado prazer e beneficios ao praticar determinado
fato, ao que caberia ao Estado criar a pena de maneira que os males causados por
esta se sobreponham a satisfacao alcancada com o ato delituoso.

Para Hungria (1940, p.112), a pena é sempre uma ameaca:

A pena, antes de ser repressdo individual, é prevencdo geral: € um fator
intimidativo, isto é, a certeza de sua aplicagdo cria, no mecanismo psiquico
dos individuos um motivo inibitorio, um contra-motivo & acao criminosa. Os
saudosistas da Escola Positiva teimam em dizer que a existencia mesma do
crime é a prova de que a ameaca penal é inocua; mas é que eles sabem ser
impraticavel a contagem dos que deixam de ir até o crime formidine
poenae... E’ incontestavel que os homens, em geral, se intimidam com a
ameaga da pena. Uns mais que outros. A alguns serd mesmo necessario
fazer-se 0 que se faz ao gato, que para temer a simglqs agua fria precisa de
ser, antes, escaldado. Todos, porém, se intimidam.” (Enfases do autor)

Entretanto, ndo & somente a cominacdo abstrata da norma que
acarretara no temor da transgressao da norma penal, mas a efetividade do Estado
durante a persecucédo penal, bem como a severidade da reprimenda cominada,
serdo fatores que influenciarao diretamente quando da pratica delitiva.

"' Todas as infracbes tém sua causa psicolégica na sensualidade, na medida em que a

concupiscéncia do homem é o que o impulsiona, por prazer, a cometer a agao. Este impulso pode ser
cancelado a condigdo de que cada um saiba que a sua ag¢ao, indubitavelmente, se seguird um mal
maior do que do que o desgosto advindo da insatisfacdo de seu impulso ao fato. (Tradugéo livre do
espanhol)

'2 A transcrigdo do trecho da obra seguiu na integra a ortografia relativa a data da publicagdo, bem
como foi fiel em relag@o ao original.
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Dessa forma, se o Estado é leviano quando da persecucdo penal,
gerando situagdo de impunidade, ndo havera coacao psicolégica a ser estabelecida,
pois em que pese a cominacdao de uma pena pela pratica de determinado ato, a
auséncia de aplicacado da pena in concretu ndao opera a intimidacdo que a prevencao
geral negativa propée.

lgualmente, se a reprimenda cominada em abstrato for muito leve
relativamente a conduta perpetrada, essa desproporcionalidade acarretara na
inexisténcia de temor que previna a pratica delitiva.

A referida teoria opera, portanto, uma analise praticamente comercial
de custo-beneficio entre a conduta a ser praticada e a sangdo cominada em
abstrato, levando a efeito o ideal de vantagens e desvantagens da pratica do delito.

Se a sancéao imposta for suave proporcionalmente a conduta praticada,
as vantagens de sua pratica poderdo superar as desvantagens que a conduta
acarreta. Logo, a pena a ser aplicada deve ser proporcional a gravidade do fato, e
até supera-la em severidade, a fim de gerar a intimidacao necessaria na sociedade,
que passa a entender que as desvantagens da pratica da conduta criminosa
superarao as vantagens obtidas.

A pena, portanto, deve conduzir a um efeito de mal maior em relacao
ao fato perpetrado. O individuo deve ser desestimulado da pratica delitiva na mesma
proporcdo em que a ameaca de imposicao de uma pena torna-se mais préxima da
realidade, e esta mesma pena cause um dano maior do que as vantagens aferidas
com o fato criminoso. Nao haveria sentido pratico ao individuo em exercer a

atividade delitiva se ndo lhe houvesse proveitos.

3.1.1.2.1 Criticas

A prevencao geral negativa também néo esta ilesa as criticas e contra-
argumentos, possuindo falhas estruturais e praticas que sao constantemente
observadas por agueles nao adeptos desta ideia.

Para esta tese, conforme ja explicitado, a pena possui como funcao
impingir uma coagao psicolégica sobre a sociedade a fim de evitar a pratica de
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condutas delituosas, entretanto, a teoria é rebatida porque seus efeitos sobre a
coletividade ndo podem ser comprovados e demonstrados no plano fatico.

Além disso, a pena perde o sentido sobre o infrator da norma, pois os
efeitos da pena sdo transmitidos a sociedade, e ndo ao transgressor de maneira
direta. Trata-se de intimidagdo social, em que os efeitos primarios da pena
relacionam-se a comunicacdo aos destinatarios indeterminados da norma, vale
dizer, aqueles potenciais delinquentes, enquanto somente os efeitos secundarios
seriam aplicados ao real infrator da norma penal. Outrossim, a teoria é genérica no
sentido de que ndo individualiza a psique humana enquanto passivel de resisténcia
a coacgdes e intimidagdes estatais. Ha sujeitos mais vulneraveis e outros mais
resistentes psicologicamente, de modo que a existéncia por si sé de uma pena
abstrata, em tese, ndo é suficiente para acarretar a intimidacado de maneira erga
omnes (SOUZA, 2006, p. 91-92).

Além disso, cumpre destacar que a prevencao geral negativa age no
sentido da criacdo de normas penais e suas penas correspondentes que visem a
intimidacao da sociedade, evitando a transgressao da norma.

A pena, portanto, devera ser rigorosa, a fim de que o mal ocasionado
por sua imposicao supere as vantagens aferidas pelo delinquente. Entretanto, este
ideal, em que pese louvavel ao combate da criminalidade, viola o Estado
Democratico de Direito, e isto pelo simples fato de que as penas deixam de ser
aplicadas levando-se em consideracdo a culpabilidade do agente para transferir a
ele um exemplo social a ndo ser seguido.

Eventual punicdo severa demais para suficientemente intimidar a
sociedade é desproporcional, e transfere ao individuo transgressor toda a carga
vingativa do Estado, que o toma como mostruario para a evitagao de condutas por
parte de potenciais infratores.

Some-se a isso as ligbes de Jakobs (2009, p. 44):

[...] as teorias da prevencao geral negativa partem de um principio
genuinamente equivocado: ela mede a vantagem potencial do delinquente e
compensa essa vantagem por meio de um mal, mas negligencia os danos
que o fato ocasiona para a ordem social. Para que o crime deixe de ser
atrativo para outros agentes, é preciso que o mal seja mais relevante do que
a vantagem obtida com o fato; no entanto, esta Ultima e independente do
dano social que o fato provoca.

O supracitado autor ainda acrescenta que (JAKOBS, 2009, p. 44-45):
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Essa desproporgao potencialmente grande entre o quantum da vantagem
do fato e o quantum de sua nocividade social resulta do fato de que, no
modelo da intimidagéo, os destinatarios da atividade punitiva nao aparecem,
quais sejam, os membros da sociedade, que devem ser preservados de
violagdes normativas. Esses membros ndo veem o crime primordialmente
como um evento potencialmente vantajoso para o agente, mas
potencialmente prejudicial a eles mesmos.

O que o aludido doutrinador pretende com sua critica a prevencgao
geral negativa é afirmar que a base desta teoria € a de que o mal causado pela pena
deve superar os beneficios aferidos, de modo que o agente realiza uma cognicao de
custo-beneficio. Todavia, esse mesmo raciocinio despreza a lesividade que a
conduta acarreta no seio social, pois ndo analisa a gravidade do fato, e sim a
vantagem obtida pelo infrator.

Verifica-se sob este aspecto as benesses que o delinquente alcanca
com o crime, mas se ignora O prejuizo a sociedade, que nao se interessa
essencialmente por aquela vantagem obtida. Assim, os tipos penais enquanto
modelos de conduta deveriam ser afastados para ceder espaco a organizacbes de
grupos de acordo com a quantidade de vantagem obtida com o crime.

A eficacia intimidante perde a relacao de causalidade com a gravidade
da sancéo a ser imposta para se prestar a uma relacdo de (des)vantagem entre o
fato praticado e a pena a ser imposta, independentemente do dano social que a
conduta acarrete.

Frise-se, ainda, que uma primeira analise da critica de Jakobs a
prevencao geral negativa pode soar hipdcrita, pois a prevencao geral positiva, por
ele ferrenhamente defendida, sofre a mesma censura, conforme ja exposto alhures.
A prevencao geral positiva ndo analisa o dano social provocado, e tampouco as
circunstancias e motivos que sustentem a existéncia do crime, mas apenas tem na
pena uma forma de conferir eficacia a norma.

Entretanto, a mesma critica sofrida por esta teoria é destinada a
prevencdo geral negativa, que igualmente despreza a lesdo causada pelo delito a
sociedade, para apenas conferir um efeito intimidador da pena acerca das
vantagens ou nao de se praticar um fato criminoso.

Percebe-se dessa forma que ambas as teorias, apesar de suas

diferencas em relagéo ao que defendem, possuem uma critica em comum.
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3.1.2 A prevencao especial

Ao lado da prevencao geral, existem os adeptos da prevencao especial
como finalidade da pena, que igualmente é subdivida entre os conceitos de
prevencgao especial positiva e negativa.

Entretanto, ao contrario da prevencao geral, que tem como sujeitos a
sociedade analisada de maneira indeterminada, a prevencao especial é aquela que
se verifica quando a norma penal ja fora violada, e tem como sujeito o individuo
infrator da norma. Trata-se de uma teoria da prevencédo com atuagao concreta.

Nesse sentido, séo as licdes doutrinarias (SOUZA, 2006, p. 80-81):

Com a teoria preventivo-especial, pretende-se também evitar a pratica de
delitos; contudo, esta se direciona ao delinquente em particular, objetivando
que este ndo volte a praticar novos crimes, pois, 0 Estado de Direito,
voltado a livre realizagéo do ser, seria incompativel com o dever moral ou
metafisico de punir ou com a expiacao do delito como finalidade da reagéo
penal. Nesse sentido, o fim da pena passa a ser utilitario, voltando-se
também para o futuro do delinquente [...].

Basicamente, os adeptos da prevencdo especial entendem que a
funcdo da pena é a de afastar o individuo do contato social, evitando que este
retorne as atividades delinquentes. Trata-se de um isolamento social, de um
movimento de segregacao, em cujo tratamento o infrator da norma recebera atengéao
e medidas adequadas a sua reabilitacdao. O afastamento do seio social pode dar-se
por meio da propria vontade do agente, ou até mesmo pela via coercitiva.

Além disso, o Estado devera promover meios para a que pena exerca
funcdo sobre os moldes em que se baseara o futuro do infrator. Preocupa-se, dessa
forma, ndo com a sociedade de maneira direta, mas com o transgressor
individualizado da norma, para que este especificamente ndo retorne a vida

criminosa.
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Gunther Jakobs (2009, p. 46), traz licoes sobre a prevencao especial:

Fala-se em prevencgéo especial quando se considera que a fungao da pena
€ manter o agente afastado de crimes futuros. [...] postula-se que o Direito
Penal seja configurado de lege ferenda, de tal modo que esteja apto a
prevencdo especial ou, entdo, que seja substituido por medidas de
reabilitagdo e seguranga adequadas. A exigéncia minima, em todo caso, é
que se prescinda daquelas penas com cuja execugao até mesmo se eleva o
risco de que o agente cometa crimes ulteriores.

A prevencao especial, assim, tem como destinatario o proprio individuo
infrator da norma, que deve permanecer afastado da pratica delitiva, em uma
tentativa de garantir a seguranca publica livre de novas transgressdes por parte
deste ser desviado.

Nos préximos topicos, serdo analisadas as suas modalidades:

prevencao especial positiva e negativa.

3.1.2.1 A prevencao especial positiva

A primeira modalidade da prevencao especial é aquela em que a pena
tem como propdésito a ressocializagdo do individuo infrator da norma. Ora, aquele
que infringe a lei penal demonstra-se um desviado dos padrbées éticos medianos
adotados por determinada sociedade, havendo a necessidade de correcao do desvio
antes que o individuo retorne ao convivio social.'

Essa readequacéao social do infrator da-se pela aplicagdo de medidas
durante o cumprimento da pena que visem a sua reabilitacdo. A segregacao ou
imposicao de pena alternativa a prisdo, dessa forma, ndo visaria necessariamente
ao afastamento do transgressor do convicio social evitando a pratica de novos
crimes, mas de corrigi-lo para que, uma vez retornando a sociedade, esteja apto e
prontamente reestruturado para novamente integra-la.

Internacionalmente, Roxin (2007, p. 74) reconhece, com pesar, 0

enfraquecimento da prevencéao especial:

' Ha vozes que ainda afirmam o carater bindrio ou eclético da pena — retributivo e preventivo
especial positivo —, como Renato Marcao (2013, p. 31-32). O referido autor leciona que a pena, nos
moldes como estabelecida no Brasil, visa tanto a puni¢do, quanto a humanizagdo e resgate do
infrator para realoca-lo ao convivio social.
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La prevencion especial, que rigi6 como finalidad dominante de la pena en
las primeras décadas de la posguerra y que ha influido permanentemente
en la nueva parte general del Cédigo penal aleman, vigente desde 1975, ha
desaparecido en la actualidad de la discusién internacional sobre la teoria
de la pena. La prevencién general domina el terreno. Esto es lamentable
porque la finalidad de ayudar al autor del delito a tener una vida futura sin
delitos es, como idea, el medio més constructivo de todos para tratar con la
criminalidad.™

Pode-se dizer que o sistema executivo penal brasileiro é orientado no
sentido da prevencao especial positiva, possuindo diversos institutos voltados a
ressocializacdo do sentenciado: progressdao de regime, livramento condicional,
remicao por trabalho e estudo, além dos tipicos perddes totais ou parciais de pena
concedidos por meio de decretos expedidos pelo Presidente da Republica por
competéncia constitucional — a eficiéncia do sistema, entretanto, sera analisada no
tépico que se segue.

Louvavel ou nao, € certo que a Lei de Execucao Penal estabelece logo
em seu art. 12 que “a execucao penal tem por objetivo efetivar as disposicoes de
sentencga ou decisao criminal e proporcionar condi¢cdes para a harménica integracao
social do condenado e do internado”, em demonstracdo inequivoca de que, ao
menos teoricamente, o sistema penal brasileiro fora orientado no sentido da

prevencgao especial positiva.

3.1.2.1.1 Criticas

A prevencgdo especial positiva € severamente criticada por diversos
segmentos dentre o0s penalistas que estudam a tematica, em que pese
aparentemente haver a visdo utopica em varios ordenamentos juridicos de que a
funcao da pena deve seguir este modelo de orientacao.

Todavia, este sistema possui diversas falhas, a comecar pelo fato de
que seus efeitos supostamente benéficos ndao podem ser comprovados

" A prevencido especial, que regeu como finalidade dominante da pena nas primeiras décadas do
pbs-guerra e que influenciou na nova parte geral do Cédigo penal alemao, vigente desde 1975, tem
desaparecido na atualidade das discussdes internacionais sobre a teoria da pena. A prevengao geral
domina o térreo. Isto é lamentéavel porque a finalidade de ajudar o autor do delito a ter uma vida futura
livre de crimes €, como ideia, 0 meio mais construtivo de todos para tratar a criminalidade. (Tradugéo
livre do espanhol)



53

empiricamente, porquanto existem diversas variantes que interferem diretamente na
reinsercao social do infrator.

Ademais, a necessidade de comprovacao de eficacia da teoria da
ressocializacdo acaba por causar uma pressdao para que essa finalidade seja
efetivamente demonstrada. A pena privativa de liberdade, que isola o individuo do
convivio social, priva o ser humano dos contatos sociais € o desabitua a tanto. Ao
ser reinserido no sistema comum, ha a quebra da relagcdo com a sociedade liberta,
pois ndo somente o individuo adquiriu estigmas e caracteristicas tipicas do
aprisionamento, como também a sociedade extramuros evoluiu de forma que o
detento ndo péde acompanhéa-la (HASSEMER, 2005, p. 377-378).

Além disso, ndo se pode olvidar que a ressocializagdo do individuo nao
depende somente de atitudes que partam do Estado para o infrator, mas este
igualmente deve aderir ao intento de reinsercao social, ndo havendo a possibilidade
de incutir forcadamente o ideal ao transgressor. Ha varias circunstancias que
permeiam a pratica delitiva, e as medidas utilizadas pelo Estado ndo poderiam ser
aplicadas de maneira igualitaria a todos os seus custodiados, e isto porque ha
peculiaridades proprias de cada caso que necessitam de atencao e individualizacao
especializadas para melhor atender as demandas que Ihe sdo peculiares (SOUZA,
2006, p. 92-93).

Note-se, além disso, que o fracasso da pena privativa de liberdade ao
supostamente tentar impor o ideal ressocializador é constante, mormente quando se
tem em jogo a possibilidade de que o sistema prisional supra as deficiéncias sociais
que o infrator possuia durante o periodo de liberdade, incutindo-lhe uma nova ordem
social que, ao invés de reinseri-lo na sociedade extramuros, acarretara, na verdade,
na consolidagcdo de um criminoso habitual, o que fica claro pelas altas taxas de
reincidéncia.

Ha penas que igualmente n&o permitem atingir o escopo da
ressocializacdo, como & o0 caso da prisdo perpétua. Como se considerar que uma
pena imposta a um individuo que terd como duracao até o fim de seus dias possa
conduzir a sua ressocializacdo? Nao se oferece a estes transgressores a
perspectiva de retorno ao convivio social e, portanto, da ressocializagéo.

Outrossim, a prevencao individual acaba por admitir diferentes fins da
pena que ndo se coadunam com as questdes do tempo de duracdo da reprimenda
para fins de ressocializacdo. Ora, o fim retributivo da pena estabelece parametros
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consubstanciados em questdes de proporcionalidade entre o injusto e a
culpabilidade, mas ndo esta diretamente ligado ao tempo de tratamento que se faz
necessario para a reinsercao social. O tempo da pena poderda ser tanto por
demasiado curto quanto longo, e em ambos os casos o fim da ressocializacao
perdera o sentido e fracassara, pois a pena proporcional ao injusto e culpabilidade
ditada pela retribuicio nem sempre estd em consonadncia com o tempo de
tratamento necessario ao criminoso (HASSEMER, 2005, p. 379-381).

Além disso, a prevencgao especial positiva parte do pressuposto de que
todo e qualquer criminoso necessita da ressocializacdo. Ora, para que alguém seja
ressocializado, pressupde-se que houve eventos que romperam com 0s lagos
sociais entre o transgressor da norma e a sociedade em geral, havendo a
necessidade de aplicar a terapia aquele para que, quando curado, retorne ao
convivio social e possa, portanto, voltar a ser integrante da comunidade. Todavia, tal
premissa é equivocada no sentido de que héa individuos que ndo deixam de ser
sociaveis, como seria o caso, por exemplo, dos homicidas passionais (SOUZA,
2006, p. 93).

O evento que os levou a prética delitiva provavelmente nao volte a
ocorrer, de modo que a probabilidade de reincidéncia é baixissima, de modo a néao
haver a quebra da relacdo com a sociedade, e afastando a necessidade de
ressocializacdo. Logo, haveria perda no sentido da pena, pois se o infrator nao
precisa da ressocializacdo, qual seria a funcdo da pena sendao meramente
retributiva? Ou, o que seria ainda pior, deixar de aplicar a pena quando se verifica
gue no caso concreto ndo houve a dissociacao das relagdes sociais e, dessa forma,
a necessidade de ressocializagao, seria um contrassenso que leva a impunidade.

Dessa forma, a prevencgao geral positiva, em que pese a boa intencéao
de tentar trazer o sentenciado de volta ao seio social, ndo possui efeito pratico que
justifigue-a como funcdo da pena, pois ndo somente ndo ha comprovacao de sua
eficacia enquanto modelo de resgate do delinquente desviado, como também pelo
fato de que nem todo individuo necessita de tratamento, pois ha crimes que nao
necessariamente provocam o rompimento das relacées sociais e cujas origens
dificilmente voltardo a ocorrer para acarretar a reincidéncia.

Além disso, a necessidade de tratamento diferenciado para cada tipo
de delito e para cada ser humano individual torna inécuo o tratamento genérico
aplicado aos transgressores da norma, ja que sua falibilidade torna-se evidente



55

porque nao é possivel adequar um modelo de prevencao especifico ao infrator que
tenha por base conceitos generalizados.

Para que houvesse efetivamente o efeito ressocializador, as medidas
aplicaveis deveriam ser relativamente individualizadas, estudadas e aplicadas pelo
tempo que se fizesse necessario ao tratamento que viabilize a reinsercao social.

Todavia, a propria imposicdo de penas por demasiado longas
desalinha a funcao da pena para com a ressocializacao. Esta necessita, em tese, de
um prazo para que o tratamento seja realizado, mas este ndo necessariamente
equivale ao tempo da reprimenda imposta.

E bem provavel que o magistrado aplique a pena minima ao individuo
quando da pratica delitiva quando sua culpabilidade nao justificasse exasperacéo,
mas o tempo de tratamento para que a ressocializagdo se operasse concretamente
nao se coadunasse com esta pena aplicada.

Supondo que o tempo para que as medidas eficazes a reinsercao
social perdurassem por tempo inferior ao da pena aplicada, qual seria a légica, do
ponto de vista da prevencao especial positiva, de manter a pena remanescente, se 0
fim da pena — que € a ressocializacdo — ja foi alcancado? Caso assim fosse, a
quantidade de pena que excedesse 0 tempo necessario ao tratamento do infrator
transmudar-se-ia para carater retributivo.

De outra forma, as penas deveriam estruturar-se ndo em limites
minimos ou maximos, mas sim no tempo necessario para se alcancar o efeito
ressocializador. Ha, pois, desprezo da culpabilidade do agente na dosimetria da
sangdo, que ndo leva em consideragdo o resultado do delito, e tampouco a
gravidade do fato, mas apenas a necessidade de reabilitacdo do agente.

Além disso, para que haja o efeito ressocializador, ha a necessidade de
que se incuta a expectativa no condenado de que havera a possibilidade de sua
futura reinsergcdo no seio social, quando do alcance da liberdade, ainda que seja
esta condicional. No caso das penas privativas de liberdade de carater perpétuo, é
visivel que inexiste qualquer efeito ressocializador, pois ainda que o autor do delito
seja submetido a tratamento, jamais poderéa ser realocado a comunidade.

A pena, desse modo, perde qualquer eficacia enquanto modelo de
prevencao especial positiva, para integrar parametros de prevengao especial
negativa, vale dizer, a segregacao pura e simples do convivio social, com o

apartamento do transgressor da sociedade para evitar que pratique crimes.
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Logo, o excesso de falhas e de limitagdes e a inadequacdo da teoria
como modelo aplicavel a todos os infratores inviabiliza a idealizacdo da prevencao
especial positiva como parametro funcional da pena.

3.1.2.2 A prevencao especial negativa

Ao contrario da prevencao especial positiva, que visa a correcao do
individuo infrator por intermédio da denominada ressocializacdo, cujo efeito
almejado seria, assim, evitar que haja a pratica delitiva por parte deste mesmo
sujeito, a prevencao especial negativa visa a retira-lo do contexto social ou, ainda
que mantido, preconiza-se a tomada de medidas profilaticas que rompam com a
possibilidade de reincidéncia.

Jakobs (2009, p. 46), leciona:

O efeito sobre 0 agente deve-se dar de forma que ele seja mantido afastado
de outros crimes mediante forga fisica ou, entdo, que seja levado, por sua
propria vontade, a ndo praticar mais nenhum crime. Este ultimo se da pela
via da reabilitacdo do agente, seja essa via a da educagdo ou a do
adestramento, ou a da intervencéo fisica (v.g., castragdo), ou, entdo, a via
da intimidag¢édo por meio de uma pena admonitéria.

Na mesma linha de raciocinio, Souza (2006, p. 83) explica que a
prevencao especial negativa & aquela em se busca a intimidacao, nao da sociedade,
mas do individuo infrator, por intermédio da pena, além de afasta-lo da pratica de
novas infragbes com sua inocuidade.

O que a teoria pretende, portanto, é a afetacdo do individuo desviado
de tal forma que permaneca afastado da pratica delitiva, sendo a prisdo uma forma
clara dessa segregacao social — enquanto o individuo estiver preso, em tese, estara
afastado da pratica de novas condutas desviantes.

Logo, o destinatario deste modelo de funcionalidade penal € o proprio
transgressor da norma, € néo a sociedade, em que pese esta seja beneficiada com
a evitacao de condutas criminosas.

Mas néo é sé a prisdo a unica forma de apartar o desviado da pratica

delitiva. Ha outros exemplos, como a castracao quimica para aqueles que cometem
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crimes sexuais — enquanto perdurar a castracdo, ndo havera a possibilidade de
reiterar a pratica delitiva; a aplicacdo de multa que, devidamente recolhida, impeca o
individuo de manter sua empresa voltada a criminalidade pois, sem recursos, 0
“negbcio” certamente serd conduzido a faléncia; além disso, a pena de morte
também é outra forma deste modelo de pena, ja que uma vez executado o infrator,
este permanecera definitivamente impossibilitado de praticar novos crimes e sera
apartado do convivio social, por motivos &bvios. Todas estas formas estéo
direcionadas a evitar que o infrator retorne as atividades ilicitas.

O modelo de prevencdo geral negativa, assim, reside na ideia de
afastamento do individuo do convivio social ou a imposicdo de medidas de
higienizagdo criminal, que impossibilitem a pratica de condutas penalmente

relevantes.

3.1.2.2.1 Criticas

Uma vez mais, o modelo de pena proposto ndo é perfeito e esta sujeito
a criticas.

Jakobs (2009, p. 46-47) sustenta que o conflito de que trata a teoria da
prevencao especial negativa ndo € aquele decorrente da violagdo normativa, como
defendem os adeptos da prevencao geral. Pelo contrario, o conflito encontra
respaldo na possibilidade de que novos delitos venham a ocorrer, ou seja, no que a
prevencdo especial deseja evitar. Logo, a infracdo da norma que ocasionou a
aplicacdo da pena nao é para este modelo de pena o conflito e o cerne de toda a
discussdo, mas apenas um sintoma de que futuros delitos possam vir a ser
repetidos, havendo, pois, uma inversao de conceitos.

Pouco importa a frustragdo ocasionada pela violagdo normativa — esta
ideia deve ser abandonada —, que cede espaco para que triunfe a validacdo de
expectativas cognitivas com efeitos prospectivos, mas ainda deve ser acrescentado
a isto que o modelo somente possuira éxito na hipétese dos decepcionados com a
violagdo normativa priméaria encontrarem no desviado fatores que o diferenciem da
comunidade analisada como um todo, vale dizer, o infrator deve ser anormal e essa

caracteristica que Ihe é peculiar é o ponto nevralgico de corregéo.
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Nao ha sentido no mero afastamento do individuo da prética delitiva
quando se considera que os Estados rumam a busca méaxima dos direitos e
garantias individuais.

A pena, para a prevengao especial negativa, visa meramente a
segregacao do ser humano que praticou condutas desviantes do convivio social ou o
seu apartamento de praticas delitivas por intermédio de coacbes fisicas que o
incapacitem.

A invasao estatal na esfera da privacidade e na liberdade do individuo
apenas justificando a necessidade de evitar a reincidéncia, por si sé, fere o Estado
Democratico de Direito, porquanto a pena perde sua esséncia ao deixar de buscar
as circunstancias envoltas as origens da pratica do crime, bem como o conjunto
fatico que culminou na violagao normativa.

Ao desprezar a violagao da norma como um fato relevante e transferir a
origem do conflito apenas para a analise cognitiva futura, tem-se que na verdade a
prevencao especial negativa nao visa a evitacdo de condutas criminosas para 0s
individuos primarios, pois a transgressao da norma é desprezada.

Este modelo de funcionalidade de pena preocupa-se somente em
evitar condutas futuras quando a expectativa de ndo violagdo normativa inicial fora
rompida, ou seja, a teoria da prevencao especial negativa preocupa-se somente com
aqueles individuos que ja praticaram crimes, em andlise posterior, desprezando
qualquer conceito relativo a pratica do primeiro delito.

N&o ha, pois, o direcionamento da prevencgao a coletividade de modo a
coibir condutas de carater delituoso, mas meramente projetar para o futuro as
expectativas de que a norma que ja fora violada uma vez nao volte a ser infringida
pelo mesmo sujeito.

Desde o século XIX, ja havia discussbes acerca da pena e sua
funcionalidade perante o agente e a sociedade. Durkheim rechacou a prevencao
especial, seja ela em sua modalidade negativa ou positiva, pois afirma ser o carater
da pena de corrigir 0 culpado ou o de evitar que outros 0 imitem como uma
caracteristica secundaria da pena. A sua caracteristica principal, entretanto, ainda
seria a de manter a coesdo social, cuja norma, portanto, viria a estabilizar a ruptura
causada pelo delito (2014, p. 83).

A prevengdo especial negativa, dessa forma, revela-se como um

modelo ineficaz para explicar a pena, embora em nagdes como os Estados Unidos
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da América seja largamente utilizada mediante a aplicacdo de penas perpétuas
(prisdo) ou de efeitos permanentes (pena de morte).

3.2 A Funcao Da Pena Como Retribuicao

A funcao da pena como retribuicdo ao mal causado, ou a denominada
teoria absoluta da pena, é aquela desvinculada de qualquer finalidade pratica da
imposicao de uma reprimenda. Trata-se de causar um mal por outro mal, em uma
mera aplicacdo de uma puni¢cado como castigo.

A retribuicdo da pena encontra respaldo, como ¢é cedico, em
sociedades mais primitivas, em que a aplicacdo da pena dava-se pura e
simplesmente como forma de punir o individuo pelo crime que cometera — muitas
das vezes, as penas eram completamente desproporcionais ao fato perpetrado,
embora hodiernamente entre os adeptos da pena como retribuicdo deva haver
equilibrio entre a quantificacdo e severidade da san¢éo e a culpabilidade do agente
infrator.

Sua denominacgao de “absoluta” decorre logicamente do fato de que
ndao ha vinculacdo a uma finalidade especifica — a pena basta em si mesma —,
diferentemente das teorias relativas ou preventivas da pena, que estdo
necessariamente ligadas ao escopo de prevenir o delito, cada uma a sua maneira. A
pena, dessa forma, surge como uma consequéncia légica de reacao estatal
puramente vingativa da pratica de um delito como meio de realizar uma
compensacao ou de produzir “justica”.

O ser humano vive sob o manto do contrato social, entendido este
como o pacto firmado para que o homem entregue parte de sua liberdade ao
Estado, tendo em troca a possibilidade de conviver em sociedade, de maneira
minimamente organizada e tendo o compromisso de manter essa relacao ética de
cumprir os mandamentos pactuados, bem como tendo o direito de ndo se ver lesado
pela pratica de conduta violadora do dito acordo social.

A conduta delituosa, dessa forma, acarretaria na violacado de uma das

clausulas contratuais, ensejando a rotulagdo do individuo como um desviado ou
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rebelde que necessita ser punido por sua infracdo. A tipificacdo dos conceitos de
justo e injusto decorre do livre arbitrio humano de dominar as relagcdes sociais,
rotulando, portanto, fatos e penas proporcionais a gravidade desses eventos
criminosos, ao que seria, portanto, ato de justica aplicar a pena como forma de
compensar a culpa do infrator, causando-lhe um sofrimento pelo mal que fora
impingido pela conduta do delinquente (SOUZA, 2006, p. 70-71).

A retribuicdo, assim, trata de trazer as vitimas do delito e a propria
sociedade a sensacao de justica e satisfacdo. A causacdo de um mal por outro é o
fim pretendido pelo retributismo.

3.2.1 Criticas

A teoria da retribuicdo ndo é a que melhor se adéqua a um sistema
penal pautado em um Estado Democratico de Direito.

A pena, para os retributistas, tem uma finalidade meramente de
produzir justica, vale dizer, compensar o mal causado com a pratica do delito
aplicando uma reprimenda justa. Todavia, tal sistema carece de sentido pratico, pois
a pena em si é desprovida de qualquer finalidade benéfica ao préprio individuo
infrator ou a sociedade de modo geral. Igualmente, ndo é possivel realizar uma
compensacao pelo mal causado aplicando-se uma reprimenda de natureza penal.

Nao se nega que hodiernamente ja inexiste a Lei de Talido, em que
vigia o famoso brocardo “olho por olho, dente por dente, mao por mao, pé por pé”,
em que ao mal causado deveria haver uma resposta idéntica. Os tempos primitivos
ja foram abandonados ha muito tempo, e assim o foram as penas cruéis e
desumanas aplicadas exatamente na mesma medida do mal causado.

Para os retributistas modernos, a funcdo da pena como forma de
realizacdo de justica estaria condicionada a aplicacdo de penas humanizadas e
proporcionais ao mal causado pelo individuo infrator, em uma forma de compensar
este mal com uma pena. Quanto maior o mal causado, tanto maior serd a pena.

Entretanto, este sistema de funcionalidade da pena nao tem aplicacéao
pratica, pois despreza a funcdo da pena em proporcionalidade a culpabilidade do

agente, vale dizer, ainda que minima a culpa do infrator, mas se o mal for por
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demais severo, a pena sera tdo maior quanto este mal, enquanto aqueles cuja
culpabilidade seja elevada, porém a lesdo minima, a pena seria igualmente reduzida
e, portanto, ndo equivalente a culpa do agente.

Nao haveria uma forma de equilibrar em uma equacao matematica a
culpabilidade e os resultados do crime para se chegar a uma pena razoavel,
porquanto a funcao primordial da reprimenda é a de compensar a pratica do crime
com justica.

Nestes termos, Souza (2006, p. 90-91) leciona:

A simples punicao do delinquente seria democraticamente incorreta e indtil,
tanto para o individuo como para a comunidade, que além de conviver com
as desigualdades sociais, deve suportar todas as espécies de atentados
contra a liberdade humana, tornando-se perigoso afirmar que a aplicagéo da
pena realiza a “justica” no caso concreto. (Enfase do autor)

Parece quase evidente que a imposicdo da pena pela pena carece de
sentido pratico, pois apenas causa infortunio social e abre espago para os mais
diversos abusos cometidos pelo Estado, que pode cominar penas absurdamente
desproporcionais baseando-se no ideal de justica.

Além disso, deve-se rememorar que o0 conceito de justica é subjetivo e
varia ndo somente conforme o tempo, mas de acordo com o espago e o intérprete. A
legislacdo cominada em abstrato pode prever limites minimo e maximo para
determinada reprimenda, entretanto, o critério para sua andlise e quantificacao esta
mais condicionado ao subjetivismo do julgador e as suas experiéncias pessoais e
ideias intimas do conceito de justica do que propriamente as circunstancias faticas e
a culpabilidade do agente.

Ha um motivo I6gico pelo qual a pena de delitos culposos é inferior a
sancdo dos delitos dolosos, e tal conceito encontra respaldo no grau de culpa /ato
sensu do qual esta investido o infrator quando da pratica do crime. Com a retribuicao
e seu critério de justica, haveria a possibilidade de imposi¢do de penas mais severas
a quem tenha praticado delitos culposos, porém, cujo dano tenha sido mais elevado.

A funcao do Direito Penal ndo é a de provocar a sensacgao de justica,
até porque este sentimento esta mais restrito a quem tenha sido lesado diretamente
pela pratica do crime do que a quem tenha apenas observado o dano causado.
Dessa forma, o individuo que tenha sido vitima do crime de furto desejara muito
mais que seja feita “justica” com o furtador do que a sociedade em geral, que nao
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fora prejudicada diretamente com a pratica deste crime. O critério de justica passa a
ser subjetivo e ndao pode ser propriamente definido como modelo de afericdo e
quantificacdo da pena.

Hassemer (2005, p. 422) ainda pondera que a teoria da pena como
retribuicdo estd intrinsecamente ligada a distribuicdo do Direito Penal, que deve
fornecer protecao juridica para o fim da pena enquanto instrumento de realizacédo de
justica. Entretanto, tal teoria despreza a funcao da pena, pois como se trata apenas
de instrumento de obtencdo de uma compensacgao pelo injusto causado, a Unica
limitacdo encontrada para a aplicacdo da pena € sua propria justeza, em respeito a
dignidade da pessoa humana. A pena deve ser apenas formalizada, e por ser ela
desprovida de uma finalidade palpavel, ha uma preocupacao excessiva com a
persecucao da justica e, consequentemente, incriminacdo em massa dos infratores.

A retribuicdo, assim, carece de um critério objetivo que |he dé
sustentacdo e estrutura para justificar a imposicdo de uma pena, ja que apenas
basea-la em conceitos abstratos de justica e compensacao do mal pelo mal criam
subsidios para a implementacdo de penas desproporcionais e desarrazoadas, ainda
que o cerne deste modelo de pena paute-se pela proporcionalidade e primazia pelos
direitos e garantias fundamentais do infrator.

Pode parecer e soar irbnico, porém faz total sentido, afirmar-se que o
intérprete e aplicador da norma nao possui um critério justo de aplicacao de pena
simplesmente porque a justeza da pena é subjetiva. Nao é justo, assim, aplicar uma
pena justa, pois o0 conceito de justica € elastico e carece da concretude e
objetividade que o Direito Penal exige.

E nem se diga que é a prépria formalizacdo da pena que cria estes
elementos aferiveis para a implementacao da justica, ja que a propria elaboracao da
norma pode ultrapassar os limites do razoavel e subtrair do julgador a capacidade de
aferir a proporcionalidade da sanc¢ao ao caso concreto.

Logo, a teoria da retribuicdo nido faz sentido.

3.3 A Prevencao Geral Positiva: Um Modelo A Ser Seguido?
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Feitas todas as anotacbes a respeito das principais teorias que
explicam a funcdo da pena, bem como as criticas que cada uma delas recebe,
entende-se que este topico estd maduro para se chegar a uma conclusao imparcial
sobre a teméatica e definir como linha a ser seguida qual seria a fungao da pena.

De tudo o que fora exposto, a prevencao geral positiva parece ser a
teoria mais adequada como modelo de funcionalidade da pena — relembra-se que o
presente trabalho realiza uma critica dos sistemas punitivos sem, conduto, criar uma
teoria prépria, de modo que dentre as existentes, a prevencdo geral positiva
aproxima-se mais do ideal de funcdo do Direito Penal, porém, sofrera criticas no
proximo capitulo.

Conforme ja fora exposto alhures, a prevencéao geral positiva é aquela
em que a pena visa a garantia da eficacia da norma, vale dizer, a pena é um
instrumento para assegurar a validade da norma penal. Norma e pena coexistem e
esta garante a efetividade daquela.

O crime, consubstanciado em um ato de violacao da esfera individual
de organizagao dos cidadaos, rompe com a expectativa social em relagdo ao Estado
enquanto mantenedor da seguranca publica e assegurador das relagdes sociais,
criando desconfianca e receio por parte dos suditos. O crime rompe com as
expectativas da populagédo de que o Estado esta cumprindo com seu papel, gerando
temor e abalando a estrutura social. A pena, a seu turno, visa a garantir o
restabelecimento e consequente estabilizacdo dessas expectativas.

A pena nao possui conteudo retributivo e tampouco as outras teorias
preventivas fornecem elementos suficientes para se sustentarem.

A retribuicdo ndo se mostra eficaz em um Estado Democratico de
Direito em razao de que sua ideologia conduz a um conceito de pena que é vazio de
conteudo. Para os retributistas, a pena tem como escopo meramente a aplicacdo da
justica, ainda que hodiernamente a sangcdo deva ser restringida por critérios de
proporcionalidade.

Entretanto, esta concepgao ndo é a mais adequada, haja vista que nao
propbée uma funcionalidade pratica para a pena que traga qualquer forma de
beneficio, seja para a sociedade, seja para o préprio infrator.

Isto porque, baseando-se em um ideal de justica, essa teoria visa
apenas a satisfacdo vingativa humana de proporcionar um prazer, ainda que

momentaneo, na punicdo de um transgressor da norma que eventualmente viole o
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contrato social. Nao ha beneficio pratico a sociedade, que apenas vé no infrator um
individuo a ser castigado, e tampouco para o infrator, a quem a pena causard um
mal pelo mal.

Ademais, tratar a pena como mera vinganca ou, em termos mais
elegantes e que mascaram as reais propostas da teoria, “fazer justica”, dificulta-se a
elaboracdo de uma pena em moldes razoaveis para que haja a adequacdo da
culpabilidade do agente a gravidade do ato praticado. O subjetivismo do conceito de
justica torna ineficaz todo o sistema da pena como retribuicédo, eis que depende do
ponto de vista ora do julgador, ora do acusador, ora da prépria vitima, ou do
acusado.

A retribuicdo da pena retira a possibilidade de dosa-la adequadamente
de acordo com a culpabilidade do agente e transfere a agressividade da persecucao
penal para um ideal fantasioso de criacdo de justica causando um mal ao infrator da
norma.

Todavia, se tomassemos por base o ponto de vista do agente
transgressor, a pena seria obviamente branda, pois ndo haveria justica a ser feita;
por outro lado, em relacédo a vitima, é provavel que, sendo ela a maior interessada, a
pena deveria ser extremamente severa para que alcangasse seu objetivo, 0 que aos
olhos de terceiros poderia parecer evidentemente desproporcional ao ato lesivo; e
nem se cogita da hipétese de que o julgador e acusador entenderiam ser a pena
algo proporcional, uma vez que ao adotar um critério tdo subjetivo e carente de
palpabilidade transfere o objetivo da pena ao arbitrio do intérprete, que é um ser
humano e possui suas naturais convicgoes, ideais, e instintos primitivos que podem
tornar o foco da pena como uma vinganca despropositada ao fato praticado,
tornando a pena uma reacao violenta e imoderada do Estado na esfera individual do
infrator.

A retribuicdo peca pela auséncia de um critério objetivo que permita a
pena ser eficaz do ponto de vista da propria retribuicdo. Apenas estipular a
finalidade da pena sem se atentar para a gravidade do fato e para a culpabilidade do
agente, cria uma extrapolacao dos limites razoaveis da pena em concreto, que esta
condicionada a mera idealizacao do que é justica ao aplicador da norma. Nao ha
como posicionar a ideia de justica em uma equacdo matematica que adéque a
finalidade da pena a retribuicao.



65

Esta falta de concretude torna a justica como uma variavel na equacao
matematica, cujo valor seria atribuido ao intérprete de acordo com sua consciéncia e
desejo vingativo.

Além disso, a retribuicdo da pena, ao contrario do que se poderia
afirmar, na verdade condiciona 0 homem como um meio de satisfacdo dos designios
primitivos e anseios inclementes, e ndo como o fim em si, pois elenca um infrator da
norma para transferir a raiva e a célera sociais aquele através da pena. O homem é
materializado em um objeto da ansia social, e ndo como um sujeito de direitos em
guem se encerraria o fim da pena. H4, pois, uma inversao de valores, na medida em
que se é certo que a justica é o fim da pena, 0 homem € o objeto da satisfacdo que a
sociedade recebe com essa pena.

A teoria da prevencao geral negativa também nao se presta enquanto
sustentaculo da finalidade da pena. Nao se nega que eventualmente alguns
individuos possam realmente equacionar o custo-beneficio que a pratica delitiva
provoca, entretanto, ao impor este preceito como o objetivo precipuo da pena, deve-
se partir da premissa de que a denominada coacdo psicolégica seja dirigida e
projete efeitos erga omnes, de modo que todo cidadao sentir-se-ia constrangido com
a previsdo de uma pena abstrata e de sua possivel aplicagcdo no caso de eventual
transgressao da norma.

A dita teoria da pena visa a prevencado de delitos com base nesta
coacao operada na medida em que o mal causado pela pena devera ser superior as
benesses auferidas com a pratica do crime.

Todavia, soa ingénuo cogitar da hipétese de que todo individuo sera
coagido pela norma abstrata, primeiro porque aquele que pratica um determinado
delito provavelmente o fara de maneira furtiva de modo a evitar a autoridade penal
de que se investe o Estado, de forma que em seu intimo ha obviamente a ideia de
que suas habilidades sdo tamanhas que se evadira da aplicagdo da pena; além
disso, a crenca nas proprias habilidades que evitariam a aplicacdo da pena
conduzem ao afastamento da premissa do custo-beneficio atestado pela dita teoria,
pois se o mal causado pela pena nao esta na equacéao realizada pelo individuo,
havera apenas o proveito do crime, seja de cunho patrimonial, vingativo etc.

Dessa forma, o furtador ndo cré que sera descoberto, e mantém seus
atos a fim de que possa obter o proveito material de suas condutas. Igualmente,
acredita-se que o Estado nao o identificara, ndo ha o peso da pena a ser medido na
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balanca entre o mal causado por aquela e o beneficio obtido com o crime, de modo
que o patrimbnio angariado pelo transgressor € a Unica vantagem que se lhe
vislumbra.

Além disso, a prevencao geral negativa nao esta amparada em critérios
de proporcionalidade quando da cominacao das penas. Ora, se a pena deve ter por
funcéo a coacao psicoldgica, devera ser tdo gravosa quanto possa coagir o individuo
a nao praticar determinado fato, o que culmina por desprezar a culpabilidade do
agente quando da pratica da conduta para transferir a quantificacdo da reprimenda
de modo a apenas coagi-lo.

A comunicagao a sociedade de uma pena grave imposta a determinado
individuo de modo a intimida-la viola o Estado Democratico de Direito, porquanto o
homem é o fim em si mesmo, e ndo um meio ou instrumento de satisfagdo social. As
relacdes penais ndo podem ser comunicadas a sociedade em geral, posto que se
estaria pingcando um determinado infrator para que sirva de vitrine em um exemplo a
nao ser seguido. Outrossim, tal teoria despreza a gravidade de determinados fatos
para apenas aferir a pena em critérios de custo-beneficio.

Dessa forma, ainda que grave um crime — a exemplo do homicidio,
estupro, latrocinio etc. —, a pena néo poderia ser grandiosa quando ndo houvesse
vantagem auferida, ou quando esta fosse pifia para o agente infrator. A titulo
exemplificativo, cita-se o individuo que pressupde que sua vitima possua
determinado bem em sua bolsa e a aborda, matando-a para subtrair seu patriménio,
entretanto, ao assim proceder, percebe que a bolsa esta vazia. Neste exemplo, ao
se aplicar a prevencao geral negativa, percebe-se que o individuo elaborou um
raciocinio de que a vantagem que seria auferida com a pratica do delito superaria a
pena cominada em abstrato, e praticou o fato. Ocorre que ndo houve vantagem
obtida, de modo que a pena, para que opere seu efeito, deveria ser por demais
infima, ja que esta possui relagdo com aquela. O fato (latrocinio) é grave e gera risco
social, entretanto, como o individuo ndo obteve vantagem com sua conduta, a pena
deve ser relacionada a razdo da vantagem obtida, independentemente da lesao.

A assertiva inversa também é verdadeira. Suponha-se que o sécio de
determinada empresa desvia recursos da pessoa juridica para engloba-los a seu
préprio patrimoénio, subtraindo montante significativo em pecunia. Nesta hipétese, a
conduta pode ser considerada menos grave que a anterior, ja que sequer envolve

violéncia ou grave ameacga a pessoa humana — embora ndo se nega que o fato é
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igualmente repudiado —, todavia, pela prevencao geral negativa, neste caso, como a
vantagem obtida com a pratica da conduta é elevada, a pena, para que produza a
necessaria coacao psicolégica devera ser tao majorada quanto o proveito
alcancado. Ha, pois, evidente desproporcionalidade.

A referida teoria, nestas hipoteses, despreza a culpabilidade do agente
e a gravidade de sua acdo para transferir a cominacdo da pena a uma relacéo
puramente de custo-beneficio, vale dizer, se a vantagem perseguida for reduzida ou
inexistente, a pena, para que opere seus efeitos, sera igualmente minimizada; por
outro lado, se a vantagem alcancada for superior, a pena devera ser majorada.
Ignoram-se os tipos penais elaborados na medida da culpabilidade do agente e da
gravidade dos fatos em relacdo a lesdao que provocam, para criar grupos de
infragbes quantificadas mediante a vantagem que o individuo aufere com sua
conduta. Haveria, pois, a tipificacdo de condutas consideradas como delituosas,
porém, as penas estariam previstas em tdpico a parte nos Cddigos Penais e
definidas de acordo com o proveito conseguido com 0s crimes.

Nao, ha, assim, como considerar a prevencao geral negativa como
teoria da finalidade da pena, seja porque cria situacées de desproporcionalidade —
para 0 mais e para 0 menos —, seja porque nao pode ser comprovada no plano fatico
em razao de nao operar o efeito almejado sobre todos os cidadaos como pretende.

Da mesma forma que a teoria da retribuicdo e a prevencao geral
negativa nao se prestam a finalidade da pena, as teorias da prevencao especial, em
suas modalidades negativa e positiva, igualmente séo ineficazes a explicar a real
funcéo da pena.

A prevencgao especial negativa, entendida como aquela em que a pena
deve manter o individuo afastado da pratica delitiva e, portanto, sua reinsercdo no
meio criminoso, deve ser afastada como teoria da fungdo da pena, haja vista que
nao se mostra eficiente no plano fatico.

Tal teoria, em uma primeira analise, ndo evita a pratica ampla de
crimes, mas meramente que o proprio individuo infrator seja afastado da
reincidéncia lafo sensu, logo, a prevencao é dirigida somente ao transgressor da
norma.

Busca-se a evitacéo coercitiva de que o crime nao volte a ocorrer, seja

por meio da segregacdo em uma unidade prisional, ou mesmo por formas
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alternativas, como a castracdo quimica, comumente sugerida a praticantes de
crimes sexuais.

Entretanto, a prevencéo especial negativa transfere a funcéo da pena
ndao como forma de prevenir delitos levando-se em consideracao o fato praticado,
sua gravidade, a culpabilidade do agente etc., mas cria um sistema voltado para o
problema do retorno as atividades criminosas. A preocupacao, portanto, nao tem
relagdo com a evitagdo da ocorréncia de crimes praticados pela primeira vez por
determinados individuos ou mesmo sobre as causas que levam a delinquéncia,
direcionando a discussdo para a (im)possibilidade da ocorréncia de novos crimes
por aqueles que ja transgrediram a norma.

Ao assim proceder, o Estado desprezaria sua funcdo de mantenedor
dos direitos e garantias individuais para apenas impor sua vontade e poder
coercitivo para afastar determinados individuos das praticas delitivas sem que a
pena possua algum efeito pratico e util que possa ser sustentado. Nao ha como criar
um sistema razoavel pautado na quantificacdo temporal da pena para manter o
transgressor apartado do delito.

Para a prevencao especial negativa, basta o afastamento do individuo
da prética de infragdes para que crimes sejam evitados, logo, ha o tratamento dos
sintomas da doenca, ndo se atacando o ponto central do problema, que reside nas
circunstancias sociais, econémicas, culturais etc., que resultam na pratica delitiva.

Pode-se considerar, quando muito, a prevengao especial negativa
como um efeito secundario da pena, ja que sua imposicdo de fato ocasiona na
segregacao ou afastamento do individuo da préatica de delitos, a depender da
espécie de pena aplicada. Mas nao se pode, por outro lado, considerar que esta seja
sua funcgao precipua ou primordial, sendo apenas uma consequéncia légica de sua
aplicacao, assim como o é o mal que a pena impde ao individuo, sem que isto torne-
a como mera retribuicdo por outro mal causado. Nao se pode confundir as
consequéncias que a pena acarreta com sua finalidade propriamente dita.

Em paises que adotam a pena de morte ou prisdes perpétuas como
punicdo por determinados crimes tem-se classica prevencao especial negativa, ja
que nestes casos o individuo é afastado da sociedade permanentemente. Todavia,
nos demais casos, 0 apartamento do crime é temporario enquanto perdurar a pena,
vale dizer, o individuo estara livre da pratica de crimes pelo tempo de sua priséo,

pela duracdo dos efeitos da castragdo quimica etc. Apds, com a cessacao da
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finalidade da pena, haveria a possibilidade da pratica de novos crimes, em
demonstracao de ineficacia da teoria no plano fatico.

Além disso, € irreal a ideia de que a prevencao geral negativa possa
eficazmente evitar que novos delitos sejam praticados, pois nenhuma espécie de
pena — salvo a de morte, e nao se esta aqui defendendo sua aplicacao — impede que
um individuo volte a delinquir, ainda que se esteja no interregno de duracdo da
reprimenda.

No caso da pena privativa de liberdade, nada impede sejam novos
delitos cometidos, ja que é cedico que o trafico de substancias entorpecentes
assombra os presidios brasileiros, bem como homicidios, lesdes corporais, dentre
outros crimes passiveis de execugdao no ambito prisional; a castracdo quimica
igualmente ndo opera os efeitos desejados, pois apenas atinge a libido do agressor,
mas ainda permite que atos libidinosos diversos da conjungdo carnal sejam
executados sem maiores problemas, como a masturbacdo; multas severas que
resultem na faléncia de determinada empresa que seria destinada a pratica de
crimes podem apenas gerar a incapacidade de formacao de novo negécio, mas nao
necessariamente afastam o individuo da pratica de crimes, apenas dificultando a
reinsercao no meio delituoso.

Neste dltimo exemplo, ainda, seria provavel a criacdo de uma pena
excessivamente desproporcional a culpabilidade do agente como forma de atingir a
almejada finalidade da prevencéo especial negativa, o que obviamente fere o ideal
de que o0 homem ¢é o fim em si mesmo, de modo que ao ser humano € imposta uma
pena tendo-o como fim, e ndo como instrumento de validagdo daquela.

Outrossim, a prevencao especial negativa também nao explicaria a
criagao de penas alternativas a privativa de liberdade, ja que com essa modificacdo
da orientagdo penal ndo se tem necessariamente o afastamento da pratica de
futuros delitos. Tome-se como exemplo as penas de prestagcdo de servigcos a
comunidade, que em nenhum momento impedem que o transgressor da norma
venha a praticar novos delitos, consistindo apenas em uma substituicdo da privacéao
da liberdade mediante certos requisitos legalmente previstos, em uma tentativa de
abrandamento da reprimenda para fatos de menor gravidade e individuos que
operem menos risco a seguranca publica.

A prevencao especial positiva, em que pese seu louvavel intento,
também € inapta como finalidade da pena, pois o efeito ressocializador ndo somente
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nao pode ser comprovado, como ha indicios que de fato demonstram que essa
implicagéo ndo se verifica na pratica.

O modelo da prevencao especial positiva, ao criar o ideal de
ressocializacao, despreza tanto o fato de que ha individuos que nunca foram
socializados e, portanto, ndo podem ser ressocializados, como o fato de que ha
aqueles que néo desejam ser ressocializados.

Ha, ainda, aqueles que jamais perderam caracteristicas da
socializacao, nao necessitando ser ressocializados, como é o caso dos crimes
denominados do “colarinho branco”. A existéncia de subculturas e subgrupos sociais
com ordens politicas, econémicas e culturais préprias, e que portanto diferem da
ordem social padrao vigente, impedem que o efeito pratico da ressocializacao se
aperfeicoe, pois ndao ha um processo de reinsercédo do individuo que rompe com 0
contrato social quando aquele nunca participou da ordem social que ali vigia.

Haveria a necessidade de que o Estado incutisse na mente do
individuo toda uma reestruturagdo de seu pensamento e ideologias que permitissem,
na verdade, uma socializacdo primaria do transgressor da norma, € nao a
ressocializacdo. Igualmente, para aqueles que nunca perderam o contato social,
porém praticaram crimes, ndo haveria a ressocializacao almejada, de modo que a
nao aplicacdo da pena — ja que esta nao teria qualquer finalidade — acarretaria na
impunidade.

Por outro lado, para aqueles que foram “dessocializados” e que,
portanto, supostamente necessitariam da reinsercdo no seio social, a almejada
ressocializacdo nao pode ser considerada como um modelo de finalidade da pena,
pois depende inequivocamente do intento do individuo transgressor da norma de se
recuperar através das politicas implementadas para atingir esse objetivo. Logo,
condicionar a funcdo da pena a vontade do agente em aderir ao efeito
ressocializador esta rompe com toda a estrutura do objetivo da sancéo.

Haveria, pois, dois grupos a serem verificados: o daqueles que
desejaram a ressocializagdo e o daqueles que nao a desejaram. Os primeiros
poderiam ressocializar-se (ou ndo) e retornar ao convivio social, cumprindo
adequadamente com as normas constantes do contrato social; os outros, entretanto,
nao seriam ressocializados e voltariam a praticar delitos, ja que pouco se importam

com as regras sociais.
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Para os primeiros, a pena operaria seu efeito de ressocializacdo caso o
Estado fosse eficiente na aplicacdo da pena, mas para os segundos, se esse efeito
nao se verifica na pratica, e nao podendo o Estado imp6-la, a ressocializacdo nao
faz sentido, e para estes individuos a pena transfigurar-se-ia em mera retribuicao
pelo fato praticado. Haveria, assim, seletividade condicionada a vontade do agente.

A prevencao especial positiva ainda gera o problema da criagédo de
tipos penais cujas penas sejam excessivamente longas justamente para que se
tenha tempo habil para a ressocializacdo; ao contrario, também poderia haver
situagdes de penas significativamente reduzidas na hipétese do individuo
ressocializar-se prontamente.

Da mesma forma que a prevengao geral negativa, desprezam-se as
causas que deram origem ao delito, mas neste caso para transferir o cerne da
discussao a reintegracao social do individuo. Ha aqueles que necessitariam de mais
tempo para que tal efeito se opere, outros menos, e aqueles em que esse objetivo
jamais seria alcancado. Para os primeiros, a pena deveria ser prolongada; para 0s
segundos, reduzida; para os terceiros, a pena seria perpétua ou inexistente, ja que
seu objetivo € impraticavel.

Ao condicionar a finalidade da pena apenas com o intento
ressocializador, pouco importaria a culpabilidade do agente e a gravidade do delito
praticado, pois a quantificacdo da pena estaria condicionada a reabilitagdo do
agente. Logo, um praticante de um crime que atente dolosamente contra a vida de
outrem e que em poucos meses venha a absorver a terapia aplicada para alcancar a
ressocializacdo poderia ser imediatamente liberado; por outro lado, alguém que
tenha praticado um crime patrimonial sem violéncia ou grave ameaca a pessoa que
necessite de anos para obter a ressocializacdo, permaneceria cumprindo pena por
mais tempo.

Ha, pois, inequivoca desproporcionalidade entre a culpabilidade dos
agentes e a gravidade dos fatos, de modo que a quantificagdo da pena estaria pura
e simplesmente condicionada a reabilitacao do agente.

No Brasil, diz-se que a finalidade da pena € a ressocializacdo do
individuo, conforme a redacao do art. 19, da Lei de Execucédo Penal quando dispde
que “A execucado penal tem por objetivo efetivar as disposicoes de sentenca ou
decisdo criminal e proporcionar condicées para a harmoénica integracao social do
condenado e do internado”. Todavia, ndo s6 a pena nao possui tal obijetivo,
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conforme ja explicitado, como o Estado brasileiro ndo fornece meios para que tal
intento se concretize na prética.

Nao é preciso tecer muitos comentarios acerca da notéria péssima
qualidade do sistema carcerario brasileiro como um todo, com penitenciarias
superlotadas e em péssimas condicdes de salubridade. Sdo verdadeiros depdsitos
humanos.

Em dados fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica, editados em
junho de 2014, o sistema carcerario brasileiro contava com 563.526 aprisionados,
dentre provisérios e definitivamente condenados, excluindo-se aqueles que
cumprem pena em prisdo domiciliar. O numero de vagas disponivel era de 357.219,
com déficit, portanto, de 206.307 vagas. Logo, fica evidente que nao bastasse a
dificuldade em se sustentar a prevencao especial positiva enquanto finalidade da
pena por razbes direcionadas ao proprio individuo infrator, mais ainda se torna
ineficaz quando o préprio Estado ndo fornece os meios adequados para que esse
objetivo se concretize.

A prevencao especial positiva € elogiavel no ponto em que busca trazer
uma utilidade prética para a pena, entretanto, ndo é um modelo eficaz para conduzir
a finalidade daquela.

O mais adequado é que a pena possua um modelo de orientagédo
ressocializador, vale dizer, a implementacao de politicas publicas que permitam ao
sentenciado desenvolver atividades académicas e laborativas no interior do
estabelecimento prisional ou a facilitacdo de seu acesso para aqueles que cumprem
sangdo extramuros, mas tudo como forma de um direcionamento das politicas
publicas do Estado, englobando-se toda a atividade estatal antes e depois da pratica
delitiva, nao como fungao primaria da pena.

Por fim, o modelo de finalidade da pena mais adequado é aquele da
prevencao geral positiva, em que a pena tem por funcdo manter as expectativas
sociais e a confianga no Estado, de modo que a sancao visa a estabilizacdo da
norma e readequacao da estrutura social.

Ressalta-se que o modelo € o que melhor explica a finalidade da pena
quando opera seus efeitos a manutencdo das relacdes sociais € da coesao que
existe entre as conexdes subijetivas entre os individuos e entre estes e o Estado.

Nao ha como impedir de maneira plena a pratica de delitos, mas a
prevencao geral positiva atua como forma de manter a confiabilidade e credibilidade
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do Estado perante seus suditos, demonstrando sua presenca quando da imposicao
da pena, assegurando a norma vigente e restabelecendo as conexdes
intersubjetivas.

A confianca no funcionamento das instituicdes evita que o Estado dirija-
se a bancarrota, na medida em que a efetiva atuacéo estatal esta diretamente ligada
a revolta e insatisfagcdo dos cidadaos. Uma nacdo em que o Estado € fraco nao
mantém assentes as relagdes entre os individuos e acarreta no aumento da
criminalidade. A auséncia do Estado, ademais, leva a anarquia.

Esta é, pois, a funcdo da pena: garantir a eficacia da norma penal
como forma de estabiliza-la e manter a confiabilidade no Estado.

Com isso, ndo se nega que a pena acarrete um mal ao transgressor da
norma, todavia, esta ndao é sua funcdo precipua ou primaria, sendo uma
consequéncia logica de sua imposicao. Igualmente, a pena ndo pode operar efeito
ressocializador como objetivo crucial, pois, conforme ja demonstrado, trata-se de
mera utopia.

Entretanto, a pena ndo pode ser violadora dos direitos e garantias
fundamentais, de modo que sua quantificacdo deve ser operada proporcionalmente
a gravidade do fato e sua aplicacao ser equivalente a culpabilidade do agente. Além
disso, a conducdo da pena ja em sede de execucado penal deve-se igualmente
pautar em principios de humanizagéao e permitir ao sentenciado o acesso a politicas
publicas de saude, educacéao, trabalho, dentre outras, que possam lhes permitir o
alcance da almejada dignidade da pessoa humana. Estas politicas publicas sao
orientacées em que deve se pautar a pena, ndo constituindo seu ponto central.

Outrossim, as criticas a prevencdo geral positiva destinam-se
principalmente ao fato de que a teoria ndo se preocupa com as circunstancias que
envolvem o delito, e tampouco com a recuperacdo do agente ou a protecao da
vitima, sendo que a Unica finalidade da pena seria estabilizar a norma violada em
um ciclo interminavel. Ademais, acrescentam que a referida teoria nao possui efeito
pratico, pois a norma é constantemente violada, de modo que nao se prestaria a
prevencao do crime.

Estas criticas, contudo, ndo merecem acolhimento, pois o Direito Penal
nao € um instrumento de solugdo das mazelas sociais, econémicas e culturais de

um pais, sendo apenas de efetivar o controle social por intermédio da manutencao
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das conexdes intersubjetivas e restaurar o equilibrio das sensagdes perceptiveis da
atuacao e presenca estatais.

A pena, ao ser elaborada, deve levar em consideragao a gravidade do
delito praticado e possibilitar ao seu aplicador sua adequacao utilizando-se de
parametros relacionados as circunstancias faticas, personalidade do agente, dano
social causado, dentre outras afetas ao caso concreto. A dosagem da pena variara
conforme as conjunturas faticas, devendo lastrear-se na proporcionalidade e
culpabilidade do agente.

Nega-se, além disso, o bem juridico enquanto o protegido pela norma
penal, e a principal critica que se faz a essa ideia é a de que a pena sempre é
aplicada quando a norma ja fora violada.

Qual o sentido em se afirmar que a pena protege um bem prezado por
determinada sociedade no tempo e no espago e elencado pelo legislador a ser
tutelado por determinada norma penal, se a san¢ao por sua transgressao € sempre
postuma? Nao ha sentido em tal afirmacao e, como o Direito Penal atinge fatos, nao
h& como se proceder a uma tutela preventiva em que a pena seja aplicada antes da
violagdo da norma. Nao ha bem juridico que seja protegido por um sistema de
aplicacado p6stuma da pena.

O que se pode considerar como veridico € que a elaboragdo da norma
penal incriminadora segue a escolha de determinado bem juridico para sua
elaboragao, e a pena visa a protecao dessa norma incriminadora, como forma de
garantia de sua eficacia. Nao ha, contudo, a protecao direta deste bem juridico.

O ramo do Direito adequado a protecdo de bens juridicos € o Direito
Civil, posto que este sim é capaz de proporcionar a reparacao por um dano causado,
como forma de compensacgao geralmente pela via pecuniaria. Nao ha, em muitos
casos, a reparacao plena pelo dano causado, mas é a forma mais palpavel que se
tem para que se opere a reparacao pela violagdo de um bem juridico. A protecéo,
ressalte-se, igualmente ndao é plena, ja que igualmente ocorre quando ja ha a
transgressdo da norma, porém, o Direito Civil é capaz de operar a reparagdo do
dano, ainda que de maneira compensatoria.

A prevencgédo geral positiva, mormente quando fundamenta o sistema
funcionalista de Jakobs, a principio, € a forma mais eficaz de explicar a pena e a
funcao do Direito Penal, e as modificacbes e apontamentos referentes ao sistema
jakobiano seréo explicitadas no préximo capitulo.
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Como ficou explicitado neste subtdpico, ndo houve a pretenséo de se
cria uma nova teoria que explique a pena, de modo que foi eleita a prevencao geral
positiva ndo por ser ela perfeita, mas pelo fato de que dentre as ja elaboradas e
consolidadas, ela é a que melhor explica a orientagcdo de um sistema juridico-penal.
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4 A REFORMULACAO DA FUNCAO ATRIBUIDA AO DIREITO
PENAL: COMPORTAMENTOS DE RISCO

Importante analisar neste tépico qual seja a funcao do Direito Penal e
0s aspectos criminolégicos que circundam esta area da ciéncia do Direito.

O Direito Penal sempre existiu perante a humanidade, e sequer nas
sociedades anarquicas foi desprezado.

Embora nao institucionalizado em periodos anteriores ao préprio
Estado, é certo que toda sociedade sempre teve seu mecanismo penal e um regime
de sanc¢des correspondentes as infragdes.

Frise-se, desde ja, que a aparente confusdo entre os fins do Direito
Penal e da pena nao possui razao de ser, e isto porque esta Ultima é o carater
diferenciador daquele em relagdo as demais areas do Direito. Nesse sentido, sao as
licdes de Carvalho (2013, p. 144):

Na esfera criminal, as finalidades que orientam a aplicagdo do direito
inexoravelmente serdo as propostas a partir da pena, sobretudo em razéo
de a sanc¢do criminal estar consolidada historicamente como a categoria de
diferenciagdo do direito penal dos demais ramos. [...]. A pena néo
representa apenas o instrumento mais radical e potente do direito penal; é
aquele que o caracteriza como espécie do género direito.

Apesar de ser um fenémeno distinto do delito, a pena constitui-se na
modernidade como a Unica resposta juridica possivel em face do
reconhecimento da existéncia do crime. Assim, seja na Orbita normativa ou
na esfera empirica, a pena criminal apresenta forma e conteldo distintos
das sanc¢des aplicaveis aos ilicitos extrapenais. (Enfases do autor)

Percebe-se que o Direito Penal, em seu aspecto punitivo, é impar, pois
a pena é a unica forma de manifestacdo estatal possivel quando em face da pratica
de um fato tipificado como crime — ao menos nao se cogitou até o presente
nenhuma outra maneira tdo eficaz quanto a pena.

Dessa forma, a funcdo do Direito Penal e da pena em si estdo
intrinsecamente ligados.

O papel da pena exposto em capitulo préprio representa bem a
evolucao dos anseios sociais depositados no Direito Penal. Se na antiguidade e em
tempos medievais havia a ideia primitiva da mera retribuicdo de um fato por outro —
ainda que algumas sociedades tenham desenvolvido critérios de proporcionalidade,
como no Cédigo de Hamurabi — é certo que as sociedades mais avancadas



77

abandonaram este conceito retributista e passaram a buscar um sentido mais
humanizado e condizente com um Estado Democratico de Direito.

Ja se foram os tempos em que o homem se valia dos suplicios como
método de punir e impingir sofrimento aqueles que praticassem delitos. As
exposi¢des publicas das torturas e outros métodos horrendos cessaram, mas existe
a necessidade de analisar o porqué do surgimento de tais suplicios para orientar as
bases de um sistema penal.

Michel Foucault (1987, p. 42) explica que:

O suplicio tem entdo uma fungéo juridico-politica. E um cerimonial para
reconstituir a soberania lesada por um instante. Ele a restaura
manifestando-a em todo o seu brilho. A execugdo publica, por rapida e
cotidiana que seja, se insere em toda a série dos grandes rituais do poder
eclipsado e restaurado (coroacgéo, entrada do rei numa cidade conquistada,
submiss@o dos suditos revoltados): por cima do crime que desprezou o
soberano, ela exibe aos olhos de todos uma forca invencivel. [...]. E esta
superioridade ndo é simplesmente a do direito, mas a da forga fisica do
soberano que se abate sobre o corpo de seu adversario e o domina:
atacando a lei, o infrator lesa a prépria pessoa do principe [...].

Na ideia do supracitado autor, que primeiramente deve ser analisada a
luz dos suplicios impingidos durante a ldade Média e até meados da Era Moderna,
todo crime é um atentado ndo somente a uma vitima em si, mas atinge com muito
mais intensidade o soberano.

O Estado, portanto, na visdo de Foucault, era o atingido primario pelo
crime, e 0s suplicios possuiam uma dupla finalidade: a primeira, de restaurar o
equilibrio social provocado pela pratica delitiva; o segundo, o de punir em
espetaculos publicos o infrator, demonstrando a eficacia punitiva estatal.

A relacao entre o suplicio e o crime esta mais direcionada, portanto, a
relacdes de poder do que propriamente a retribuicdo do fato, embora esta ainda nao
fosse excluida. “O suplicio ndo restabelecia a justica; reativava o poder”
(FOUCAULT, 1987, p. 43).

O suplicio realizado em praca publica era uma forma de comunicar a
sociedade a presenca e forca do Estado, apresentando o soberano como o legitimo
detentor do poder.

Aos poucos, com o advento dos movimentos iluministas, passando o
homem a ser o centro das atencdes, e visando a limitacao dos poderes estatais, as
aflicbes passaram a ser mal vistas pela sociedade, e em certos casos com repulsa.
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Mudou-se a forma de punir, surgindo a prisdo como o método racional substitutivo
das agruras suportadas pelos delinquentes — embora a prisdo ja existisse como
forma punitiva e de garantia da eficacia do processo penal, ndo consubstanciava-se
na principal forma de sancéo.

Neste processo de mitigacdo das penas, prossegue Foucault (1987, p.
91) afirmando que:

Nao é mais a restauragao aterrorizante da soberania que vai sustentar a
cerimdnia do castigo, é a reativagcao do Codigo, o reforgco coletivo da ligacao
entre a idéia do crime e a idéia da pena. Na puni¢do, mais que a visdo da
presenca do soberano, havera a leitura das proprias leis. Estas haviam
associado a tal crime tal castigo. Assim que o crime for cometido, e sem
perda de tempo, vira a punicéo [...]."°

Percebe-se claramente que o Direito Penal foi aos poucos perdendo o
carater de retribuicdo a um fato, para ser erigido a categoria de protetor da lei. As
ideias estdo em consonancia com as fungdes preventivas gerais positivas da pena,
ja analisadas em topico apartado.

A pena, assim como o Direito Penal em si, visava a protegdo da norma.
Foram-se os tempos em que o0s suplicios eram aplicados em praca publica em
exibicao e imposi¢ao de terror aos expectadores.

A mitigagdo das penas horrendas para outras mais brandas e em
consonancia com a evolugdo dos direitos humanos e o surgimento de uma
sociedade burguesa com o advento da Revolucdo Francesa e ascensao de tantos
outros movimentos libertarios, ocasionou inequivocamente na substituicdo de um
Direito Penal do terror por outro em que a pena assume a posi¢cao de garantidora da
norma. A todo fato criminoso hd uma pena correspondente, e esta Ultima assegura a
eficacia normativa.

Salo de Carvalho (2013, p. 143-147), embora adepto da teoria
agndstica da pena, leciona que o cerne da questdo € que se buscam critérios de
justificacdo da existéncia da pena, sem, contudo, haver necessidade para tanto, pois
o Direito Penal é um mal necessario, e a pena, sendo seu carater diferenciador das
outras areas do Direito, ndao deve ser abolida, embora haja tendéncia para seu

abrandamento. Aparentemente, ha receio entre os juristas em conceber a pena

' A transcrigao do trecho da obra seguiu na integra a ortografia relativa & data da publicagao.
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desprovida de um sentido ou objetivo que a justifique, dai o surgimento de diversas
teorias, conforme ja exposto em capitulo apartado.

E é exatamente essa a forma de proceder. H4 a necessidade de uma
desvinculacado de uma finalidade especifica da pena e do Direito Penal, que devem
ser entendidos como as formas de violéncia estatal necessarias aptas a manter a
ordem social através de uma teoria da prevencao geral positiva modernizada.

A aplicagao de uma pena como forma de manutencao das expectativas
sociais deve ser entendida como a infeliz, porém imprescindivel, forma de violéncia
estatal apta a conduzir uma sociedade e evitar sua degradacgéao.

A vida social é regulamentada pelas mais diversas areas do Direito,
sejam nas questdoes civeis, trabalhistas, ou mesmo do proprio Estado pelo Direito
Administrativo. Entretanto, € o Direito Penal que possibilita a manutencdo da
estrutura social e garante o grau elevado de confiabilidade no funcionamento das
instituicbes estatais, recordando-se que existe a indispensavel necessidade de
aplicacao efetiva da norma, e ndo a mera previsdo abstrata (um Direito Penal
abstrato, sem ser aplicado concretamente, igualmente ndo resultara no aumento da
confiabilidade social depositada no Estado).

E importante registrar que deve ser abandonada a ideia de que o
Direito Penal é o solucionador-mor dos problemas e mazelas sociais. E muito
comum que a todo fato que ganhe repercussdo midiatica os legisladores apressam-
se a criar leis penais para regulamentar uma nova situagdo — muitas vezes ja
positivada, porém em texto de abrangéncia genérica — apenas com o intuito de
prestar uma satisfacédo social.

O efeito pretendido, contudo, ndao s6é6 nao é alcangado, como
igualmente se gera descrédito social frente as autoridades estatais e cria-se um
desnecessario e prejudicial inchaco de normas penais.

O desespero em se atribuir uma funcdo ao Direito Penal decorre
justamente do anseio em se cominar a pena uma justificativa que sirva de base a
sua manutencgao, sendo muito famosa a teoria da prevencao especial positiva, que
visa a ressocializacédo do infrator.

Todavia, ndo sé o Estado falha na recuperagdo dos seus custodiados
(vale lembrar os altos indices de reincidéncia criminal e as péssimas condicdes das
penitenciarias), como confere fantasiosamente a pena a fungédo de reconduzir os

sentenciados a sociedade, da qual foram apartados. Olvida-se que a evitacdo de
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crimes nao € realizada com a ministracdo de aulas de ensino fundamental e médio
ou cursos de capacitagdo, ou mesmo possibilitando que o encarcerado trabalhe.

Pelo contrario, a pena é s6 um momento de oportunizar a
implementacao de politicas sociais que visem a criacao de cidadaos que cumpram
seus deveres sociais. O fornecimento de educacdo, saude, habitacdo, trabalho,
dentre outros direitos sociais, € dever do Estado em qualquer fase da vida de um
cidadao, e as politicas de base é que se desenvolvem como aptas para diminuir os
indices de criminalidade.

Porém, tampouco a prevencao geral positiva expressa corretamente
todas as funcgdes estabelecidas pelo Direito Penal, porquanto ao orientar o sistema
penal como forma de assegurar a eficacia normativa, ndo ha reducao dos poderes
estatais, pelo contrario, ha sua exacerbacdo com o inchaco do Direito Penal, pois
toda norma penal deve ser protegida, independentemente de sua razoabilidade e
desprezando-se o resultado de quaisquer condutas.

O Direito Penal, dessa forma, exerce uma forma de controle social,
visando apenas a assegurar a nao ruptura social. Uma sociedade desprovida de
qualquer sistema penal ndo possuiria um sistema de conexdes intersubjetivas entre
seus cidadaos que fosse suportado por muito tempo, j& que a confiabilidade no
funcionamento das instituicbes com o advento da atividade criminosa nao passivel
de qualquer sancgao estaria extremamente abalada.

A funcao primordial do sistema penal, assim, ndo é a de proteger a
norma, mas proteger comportamentos humanos que nao provoquem riscos sociais,

0 que sera explicado a frente.

4.1 A Inexisténcia De Protecado De Bem Juridico E A Protecao De
Comportamentos Sociais

Uma proposta deste trabalho é a negacdo de que o Direito Penal
ofereca protecéo a bens juridicos.

Primeiramente, importante ressaltar o que seja bem juridico. Nao existe
na doutrina um consenso sobre 0 que exatamente seria o bem juridico, e Regis

Prado acaba por defini-lo como decorréncia das necessidades humanas advindas de
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experiéncias concretas de vida (2010, p. 41). Esta ideia permite a generalizacdo do
conceito de bem juridico, haja vista as flutuagdes consistentes dos proprios bens
elencados como juridicamente relevantes.

E extremamente comum nas doutrinas nacional e internacional que se
ocupem os estudiosos em atribuir ao Direito Penal a missdo de tutela bens juridicos
penalmente relevantes, os quais devem ser selecionados pelo legislador ao elaborar
a pena de acordo com critérios estabelecidos pela propria sociedade, além da
utilizacdo de marcas culturais, sociais, econémicas, dentre outras. Seriam bens
juridicos a vida, a integridade fisica, a saude, o patriménio, a privacidade etc.

Regis Prado (2010, p. 20), assim leciona:

A relacdo entre bem juridico e pena opera uma simbiose entre o valor de
bem juridico e a fungao: de um lado, tendo-se presente que se deve tutelar
0 que em si mesmo possui um valor, 0 marco da pena ndo é sendo uma
consequéncia imposta pela condigdo valiosa do bem; de outro lado, e ao
mesmo tempo, a significagdo social do bem se vé confirmada precisamente
porque para a sua protecdo vem estabelecida a pena. Tudo isso contribui
para concretizar os requisitos da capacidade e necessidade de protecao,
que é comum se exigir dos bens juridicos por ocasido de prever sua tutela.

No mesmo sentido, Zaffaroni (1995, p. 50) explica:

El derecho penal provee, pues, a la seguridad juridica, aspirando a que no
se reproduzcan las acciones lesivas de bienes juridicos que tipifica. La
coercion penal aspira a evitarlas, a prevenirlas. En este sentido no cabe
duda de que el derecho penal tiene una clara aspiracion ética, que participa
y corona la general funcion formadora del ciudadano que compete al
derecho. En otras palabras, entendemos que el derecho penal tiene la
funcién de proveer a la seguridad juridica mediante la tutela de bienes
juridicos, previniendo la repeticion o realizacion de conductas que los
afectan en forma intolerable, lo que, ineludiblemente, implica una aspiracion
ético-social."® (Enfases do autor)

Ambos os autores afirmam expressamente que a missdo do Direito
Penal é tutelar bens juridicos socialmente relevantes, atribuindo-lhes o ambito de
protecao penal. Zaffaroni ainda acrescenta que o Direito Penal tem uma funcéo ética
de formagéao do cidadao.

1% O direito penal prové, pois, a seguranca juridica, aspirando que nao se reproduzam agoes lesivas a
bens juridicos que tipifica. A coer¢do penal aspira a evita-las, a preveni-las. Neste sentido, ndo ha
davida de que o direito penal tem uma clara aspiragdo ética, que participa e coroa a fungéo formadora
do cidadao que compete ao direito. Em outras palavras, entendemos que o direito penal tem a fungéo
de prover a seguranga juridica mediante a tutela de bens juridicos, prevenindo a repeticdo ou
realizagdo de condutas que os afetam de forma intoleravel, o que, indubitavelmente, implica em uma
aspiracéo ética-social. (Tradugéo livre do espanhol)
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Todavia, o Direito Penal ndo s6 nao protege bens juridicos, como ha
confusdo entre a doutrina acerca do objeto de formacéo legislativa e da funcao do
Direito Penal.

Nao se nega aqui a existéncia dos bens juridicos. Devem ser eles
entendidos como bens elencados por uma sociedade no tempo e no espagco como
juridicamente relevantes, devendo a norma penal criar tipos penais de acordo com o
bem selecionado. Assim, ao tipificar um delito de homicidio, o legislador baseia-se
no bem juridico equivalente a vida; ao tipificar o furto, o faz com base no patriménio,
e assim por diante. Entretanto, deve haver a negacédo da assertiva de que os bens
juridicos sao protegidos pelo Direito Penal, para transportar o ambito de protecao
para comportamentos humanos que nao criem riscos a estes bens juridicos.

Ha equivoco ao atribuir a missdo do Direito Penal a protecao destes
bens juridicos, pois a atuacdo da pena é sempre postuma, vale dizer, ndo ha
nenhuma protecdo a um bem juridico, e a afirmacdo de que a aplicacao da pena
conduziria a reparagao estatal do dano atribui apenas um carater meramente
retributivo a sang¢ao penal.

Nao se pode, assim, confundir o ambito de protecdo do Direito Penal
com os bens elencados para a formagéo dos tipos penais.

A funcdo do Direito Penal ndo é a de proteger o bem juridico
penalmente tipificado, pois ao assim afirmar estar-se-ia dando aquele carater de
prevencao geral positiva tipico do defendido por Jakobs, o qual ndo se concorda na
integra neste trabalho.

O Direito Penal deve conduzir-se a protecdo de comportamentos
humanos nao criadores de riscos sociais proibidos, e nao do bem juridico. Assim, o
Direito Penal nao protege a vida, a liberdade de locomogéao, a saude etc., mas sim
comportamentos sociais que nao criem riscos que atentem contra estes mesmos
bens.

A funcgao do Direito Penal é a de promover o controle social através da
manutencdo das expectativas sociais de que terceiros ndo criem comportamentos
de risco nao tolerados. A manutencdo destas expectativas € promovida nédo pela
protecdo normativa, como defende Jakobs, mas sim com amparo de condutas que
se adéquem a parametros socialmente delimitados.

Jakobs defende a negacdo dos bens juridicos sob o manto protetivo
penal, transferindo este conteddo para a norma positivada que regula o
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comportamento. Para o referido autor, ndo ha lesdo penal a vida, mas sim a norma
que considera o homicidio um tipo penal (2009, p. 63).

Tal posicionamento também é equivocado, pois parte da premissa de
que toda violagdo normativa necessariamente deve ser considerada um delito, o que
€ um erro. Na verdade, comportamentos humanos que gerem riscos proibidos é que
devem ser objeto de atuacdo do Direito Penal, pois é dessa forma que havera o
aumento da confiabilidade social depositada no Estado apta a permitir a manutencao
das relacdes sociais.

A ideia que se pretende expor pode ficar mais clara quando se leva em
conta que o Direito Penal € uma area do Direito que atua com fatos concretos. Os
bens juridicos sao elementos abstratos utilizados para a formacdo das normas e
restricdo do jus puniendi estatal, além de constituir uma via de quantificagdo da
reprimenda a ser aplicada. Todavia, ndo € o bem juridico que é protegido, mas sim o
comportamento humano que nao crie risco ao bem, pois a atuagcdo humana ocorre a
todos os momentos, da mesma forma em que toda atividade do homem constitui
riscos em maior ou menor grau. A lesdo a um bem juridico pode ocorrer tanto pela
causacao humana que crie um risco ndao permitido, como também por causas
alheias, e somente a primeira hipétese € que geraria a atuacao penal.

Exemplifica-se a proposicdo acima com a atuacdo de uma empresa de
transporte aéreo. E cedico que aeronaves constituem riscos a integridade fisica e a
vida dos passageiros, pois ainda que tomadas todas as precau¢des de manutencao
do veiculo e bom treinamento dos pilotos, ainda assim existe o risco de acidente,
mesmo que minimo. Nessa hipétese, caso a aeronave venha a sofrer uma queda,
existe responsabilidade penal, ainda que culposa, pelo fato dos passageiros vierem
a Obito? Evidentemente que nao. Porém, nesse caso, existiu lesdo a um bem
juridico consistente na vida, mas ainda assim ndo ha atuacao penal, pois na verdade
nao houve a criacdo de um risco proibido.

Percebe-se, assim, que existe a exposicao de bens juridicos a lesdes
em todos os momentos, mas ndo necessariamente decorrem de condutas humanas
e, se delas decorrem, nem sempre existe a criacdo de um comportamento de risco
nao tolerado. Pelo contrario, ha riscos que sdao e devem ser tolerados para
possibilitar a convivéncia humana, e sao estes comportamentos que devem estar no

ambito de protecao penal.
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5 A TEORIA FUNCIONALISTA

Apbés o advento do finalismo em substituicdo ao causalismo, que
predominou por varias décadas entre os penalistas, houve certa resisténcia de
inicio, 0 que era de se esperar.

Toda teoria que rompe praticamente com toda a estrutura de sua
predecessora para inovar e conceituar o delito de uma nova forma causa alarde e
oposicao dos defensores da ideia que vem a ser considerada como ultrapassada.

Hodiernamente, ao menos entre os juristas brasileiros, predomina o
pensamento finalista idealizado por Welzel, em que a conduta humana é um ato
dirigido a uma finalidade especifica, em que dolo e culpa sdo integrantes da
tipicidade, e a culpabilidade deixou de ser o elemento subjetivo do crime conforme
pregavam o0s causalistas, para ser tratada como mero elemento normativo
representando um juizo de reprovabilidade da conduta.

O monopdlio finalista, como era de se esperar, e principalmente
quando se considera que o Direito é longe de ser uma ciéncia imutavel, vem sendo
ameacado pelo funcionalismo, que prega uma analise diferenciada em relacéo ao
nexo de causalidade e integracdo da funcdo do Direito Penal como elemento
inserido no préprio modelo de conceito de crime.

No presente trabalho ndo se visa a exposicao direta do funcionalismo
ou promoc¢ao de suas ideias, e tampouco um tragado histérico do perfil de cada uma
das teorias que visou a explicacao do conceito de crime em si.

Pelo contrario, este ensaio € direcionado a analise da fung¢éo do Direito
Penal analisada sob a luz do conceito de crime, em uma critica do funcionalismo e a
apresentacao de um esboco sobre qual € a real funcao do Direito Penal.

Entretanto, para que este trabalho seja concluido, existe a necessidade
de dissecacao das teorias funcionalistas que hoje existem, bem como explicar suas
divergéncias internas, para que se busque uma finalizacdo apropriada para os fins

pretendidos neste trabalho monografico.
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5.1 O Funcionalismo De Claus Roxin

Ao lado de Glinther Jakobs, Roxin propds um sistema funcionalista que
se preocupa com a analise do caso concreto e vale-se de uma orientacao politico-
criminal para a estruturacao de sua teoria do delito.

Roxin preocupa-se com a criacdo de uma teoria do delito que possa
afastar indefinicées proporcionadas pelo finalismo, afirmando que este Ultimo néao se
coaduna com as funcdes pretendidas do Direito Penal em todas as circunstancias.
Ao definir um delito como um fato tipico, antijuridico e culpavel, e contendo uma
acao direcionada a uma vontade, muitas vezes imputa-se a um fato o roétulo de
crime, sem que a conduta necessariamente implique em um risco social.

O funcionalismo de Roxin orienta-se para a protecdo subsididria de
bens juridicos, afirmando-se que o sistema penal deve ser conduzido para as
finalidades do Direito Penal. Nao basta afirmar que existe a protecdo de bens
juridicos, sendo certo que a pena a ser aplicada deve ser conduzida conforme as
funcionalidades atribuidas ao Direito Penal (ROXIN, 2008, p. 52-53).

Que fique claro desde ja que as alteragdes propostas ndo visam a
romper completamente com o finalismo, mas aperfeigoa-lo e orienta-lo de acordo
com os fins pretendidos pelo Direito Penal, promovendo-se correcdes.

Algumas imperfeigdes apontadas pelo doutrinador ao finalismo levaram
a criacao de um sistema que se orienta no sentido da funcao do Direito Penal
baseada na imputacéo objetiva.

Frise-se que imputacao objetiva ndo se confunde com responsabilidade
penal objetiva, tratando-se de institutos completamente diversos. A imputacao
objetiva € uma forma de se atribuir um resultado objetivamente a uma acao humana,
tratando-se de uma maneira de se adequar o nexo de causalidade em substituicdo a
conditio sine qua non. Por outro lado, a responsabilidade penal objetiva € aquela em
que se atribui um fato a determinado agente sem que exista dolo ou no minimo
culpa, bastando a causalidade, o que em Estados Democraticos de Direito é vedado.

A imputacdo objetiva visa a correcdo de incongruéncias em relagéo ao
nexo de causalidade entre o resultado e a agdo humana. O finalismo propés
acertadamente a readequacdo do elemento subjetivo, transferindo-o para acéao

humana direcionada a uma finalidade, porém, néao elaborou uma critica suficiente no
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préprio tipo incriminador, embora se reconhega seu mérito no tocante a limitagdo do
regresso ao infinito (ROXIN, 2008, p. 101-102).

Roxin desenvolveu sua imputacao objetiva lastreada em trés pilares
basicos: criagdo de um risco nao permitido; risco realizado no resultado concreto; e
resultado integrado ao alcance do tipo (2008, p. 104).

O primeiro elemento, consistente na criagdo de um risco nao permitido
nao se refere em principio a algo que infrinja a norma, como propde Jakobs. Roxin
baseia-se em riscos sociais que extrapolem os limites razoaveis do cotidiano. Para
isso, vale-se de um exemplo em que “A”, visando a morte de “B”, e tendo
conhecimento de que ha varios homicidios ocorrendo em determinada localidade,
instiga “B” a viajar a tal lugar, onde vem a ser assassinado. O causalismo e o
finalismo tém dificuldades em explicar tal situacao, porém, para o funcionalismo, nao
houve a criacdo de um risco juridicamente relevante, de modo que embora existente
o dolo, o resultado ndo pode ser objetivamente imputado ao agente (ROXIN, 2008,
p. 102-106).

Damasio de Jesus (2014, p. 321), explicando a teoria da imputacao
objetiva, afirma que toda conduta humana, em maior ou menor grau, produz riscos,
estejam as condutas regulamentadas ou nao pela legislacdo, como ocorreria com as
regras de trafego. A referida teoria busca minorar a atribuicdo de resultados a
determinadas condutas, sendo possivel que o agente pratique acao dentro do risco
permitido e produza um resultado que esteja previsto no ordenamento juridico como
tipico, sem que haja a imputacdo deste aquele. Como exemplo, cita 0 caso do
motorista que, dirigindo dentro dos parametros da legislagdo, vem a atropelar um
pedestre. A conduta é atipica porque ndo houve a criacao de um risco proibido.

O segundo elemento da imputacdo objetiva roxiniana trata do risco
realizado no caso concreto. Para explicar este ponto, Roxin (2008, p. 103) cita como
exemplo o fato de que “A” atira em “B” com animus necandi, porém apenas o fere, o
que leva terceiros a acionarem uma ambulancia que, ao conduzir o lesionado ao
hospital, acidenta-se, ocasionando o 6bito de “B”.

Pela teoria da equivaléncia dos antecedentes, Roxin afirma que haveria
a pratica de um delito de homicidio, haja vista que a abstracdo mental hipotética de
uma das causas (o fato de “A” atirar em “B”) suprimiria todas as ocorréncias
posteriores — tal posicionamento, em que pese a afirmacdo do autor, poderia ser

mitigado pela existéncia das causas relativamente independentes supervenientes.
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A questdo é que o doutrinador segue afirmando que existe a
necessidade de que o risco nao permitido produzido tenha se operado no caso
concreto, e no exemplo citado, a morte decorreu do acidente de transito, que nao
pode ser atribuido a conduta de “A”. O fato deste ultimo ter disparado uma arma de
fogo ndo eleva os riscos de um acidente de transito, e por isso ndo houve a
realizacdo de um risco no caso concreto. Nao ha exclusdo do dolo, mas sim de um
elemento de atribuicdo objetiva (ROXIN, 2008, p. 106-107).

O que Roxin pretende com este segundo requisito para a imputagao
objetiva € o estabelecimento de uma relagcao entre a criacdo do risco nao permitido e
sua realizacdo. Nao basta a criacdo de um risco ndo permitido se ndo houve a
possibilidade de atribuicdo do resultado a criacao deste risco. No exemplo ja citado
acima, embora “A” tenha criado o risco de ocasionar a morte de “B” com o disparo
de arma de fogo, a morte deste ndo ocorreu em decorréncia do risco criado por
aquele, mas pelo acidente de transito, o qual “A” ndo colaborou para a ocorréncia.

Por fim o dltimo elemento estabelecido por Roxin (2008, p. 103) para a
configuracdo da imputacao objetiva € explicada com um altimo exemplo em que “A”,
traficante de drogas, entrega heroina a “B”, que vem a falecer pelo consumo da
substancia entorpecente. O doutrinador questiona se haveria dolo eventual na
conduta de “A”, e afirma que pela simples causalidade, a resposta seria positiva.

Todavia, para a imputagao objetiva, o tipo do homicidio ndo alcanca o
evento, haja vista que, em que pese presentes 0s demais requisitos, a
autocolocacao da vitima em estado de perigo afasta a responsabilizacdo do agente,
posto que a injecdo foi manuseada por ela mesma, ndo possuindo o traficante acao
imputavel. A vitima tinha ciéncia dos riscos de sua conduta, de modo que a
autorresponsabilidade transfere a criagdo do risco ndo permitido apenas para a
conduta do tréfico, excluindo-se a do homicidio (ROXIN, 2008, p. 107-108).

Analisados os aspectos da teoria da imputacdo objetiva, percebe-se
que ela é capaz de explicar tanto delitos comissivos quanto omissivos. Os primeiros
basear-se-iam na criacao de um risco nao tolerado pelo préprio agente, enquanto
em relacédo aos delitos omissivos, em que ha o dever de agir para evitar o resultado,
0 Nnao agir gera a criagao do risco.

Da mesma forma, explicam-se perfeitamente os delitos culposos,
porém, em total restruturacdo ao modelo até entdo conhecido pelos finalistas. Roxin
(2008, p. 116-118) criou um modelo de ilicito culposo que se baseia também na
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criagdo de um risco nao toleravel, embora inexistente o dolo. Trata-se de atribuir um
resultado objetivamente a quem tenha criado o risco. O autor critica 0s elementos da
evitabilidade, previsibilidade e violagado do dever de cuidado obijetivo, afirmando que
sao conceitos superficiais e desprovidos de conteudo juridico e, no caso do ultimo,
nada mais € do que a criacdo de um risco nao tolerado sob outra nomenclatura.

A imputagcdo objetiva roxiniana, parece, portanto, capaz de explicar
todos os tipos de fatos penalmente relevantes sob um enfoque diferenciado, o da
criacao de riscos nao tolerados.

O funcionalismo de Roxin, entretanto, ndo se limita apenas a
implementag&o da teoria do risco como imputagdo de um resultado a uma conduta,
mas também modifica o conceito de culpabilidade para uma concepcao de
responsabilidade. A teoria do delito, constituida por fato tipico, antijuridico e
culpavel, seria entendida como fato tipico (com imputacdo objetiva), antijuridico e
responsavel.

Essa ideia é exposta pelo autor nos seguintes termos (ROXIN, 2008, p.
85):

Assim como o injusto deve ser sistematizado desde as tarefas do direito
penal — a defesa contra riscos socialmente insuportaveis — utilizando-se de
regras de imputacdo dela decorrentes, a responsabilidade, como segunda
categoria central do sistema do fato punivel, deve fundar-se sobre a teoria
dos fins da pena. Enquanto a teoria do ilicito responde a pergunta sobre que
atos sdo objeto de proibi¢cdes penais, a categoria da responsabilidade visa
solucionar o problema dos pressupostos com base nos quais o agente
poderd ser responsabilizado penalmente pelo injusto que praticou.
Contentar-se unicamente com a culpabilidade do autor é o ponto de vista
das teorias retributiva puras, segundo as quais o sentido da pena se
encontra exclusivamente na compensacao da culpabilidade.

A proposta de Roxin, portanto, envolve a elaboragdo de um injusto
penal que proteja comportamentos de risco toleravel, os quais devem ser afastados
do ambito de abrangéncia penal e, no que tange a culpabilidade, deve esta orientar-
se para uma caracteristica de responsabilidade, envolvendo a culpa /ato sensu e a
necessidade de imposicao da pena.

Entende-se que no caso de ndo necessidade de imposicdo da pena
nao haveria crime, pois a mera culpabilidade desprovida de uma real necessidade
de aplicacdo de uma sang¢édo nao configura a responsabilidade penal.

Cita-se como exemplo a inexisténcia de culpabilidade para menores de

14 anos (menoridade penal na Alemanha), em que n&do haveria propriamente
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exclusdo da culpabilidade se o fato previsto como tipico fosse praticado por um
adolescente de 13 anos de idade. A sociedade entende que para estes individuos
ndo ha a necessidade de imposicdo de uma pena, pois tais delitos ndo sdo uma
ameaca social, bem como a ressocializacdo de juvenis por meio de uma pena
igualmente ndo € o modo adequado. Para estes agentes, ha desnecessidade da
pena, e essa é a justificativa para que seus atos ndo constituam delitos (ROXIN,
2008, p. 90-91).

O funcionalismo roxiniano cria uma associacao entre culpabilidade e
necessidade da pena como forma de se imputar subjetivamente a responsabilidade
ao agente, de modo que a auséncia de um ou outro ndo permite a incriminacao de
condutas.

Trata-se de incrementagao de politicas criminais referentes as fungdes
preventivas geral e especial da pena trazé-las a teoria da pena.

5.1.1 Criticas ao funcionalismo roxiniano

O funcionalismo proposto por Roxin deve ser analisado sob suas duas
vertentes: a primeira, relativamente a imputacao objetiva de um resultado a acéo
criadora de um risco proibido; a segunda, a culpabilidade somada a necessidade da
pena, criando-se a ideia de responsabilidade.

A imputacdo objetiva de Roxin explica diversas falhas contidas no
finalismo e orienta o sistema penal a ideia de funcdo que este exerce. O autor
defende a protecao de bens juridicos e transfere a relacao de causalidade para um
ambito criador de riscos ndo tolerados socialmente e que violem tais bens juridicos.

Trata-se de uma teoria que visa a minoragdo do Direito Penal,
restringindo a atuagdo estatal somente a comportamentos que causem um
transtorno social, devendo haver a andlise do caso concreto para se chegar a
conclusao se houve ou ndo um resultado ao qual se possa objetivamente imputar ao
agente.

Grandes criticas sao apontadas por Luiz Regis Prado (2011, p. 381-
382), pois este afirma ser de dificil apreciacao concreta a relacao de causalidade e o
momento de apuracao da imputacao objetiva dentro do plano analitico de crime. O
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autor explica que para os delitos dolosos existiria a necessidade de afericdo da
imputacado objetiva previamente ao dolo; para os crimes omissivos improprios, a
imputacao objetiva substitui a relacado de causalidade. Entretanto, no que concerne a
estes Ultimos, afirma a insegurancga de atribuicdo do resultado acarreta na afirmacéao
da criacdo de um aumento de risco e visdo evitavel da conduta, de modo que o
funcionalismo retornaria as ideias propostas pelo finalismo em relagcdo a
evitabilidade de condutas e ainda acrescenta a necessidade de se atribuir o
resultado a conduta omitida.

O referido autor ainda segue afirmando que a imputagédo objetiva nao
proporciona seguranga, porquanto ha divergéncia sobre qual o momento de sua
sistematizacao dentro da tipicidade, se seria um elemento analisado antes ou depois
de verificada a tipicidade, ou se tratar-se-ia de um requisito integrante. Essa
dificuldade, aliada ao fato de que a imputacao objetiva abrange conceitos normativos
excludentes de tipicidade, como a adequacgdo social, conduz inequivocamente a
classificar a teoria como um fantasma que ora encontra-se em uma posi¢ao no tipo,
ora em outra (PRADO, 2011, p. 383-385).

De fato, uma teoria nova pode trazer certos desconfortos e dificuldades
de compreensao em um primeiro momento, e poucas sao as novas proposicoes que
ao serem apresentadas ja estdo em estado de maturagdo suficiente para serem
plenamente implantadas.

Entretanto, pelas orientacdes de Roxin, as dificuldades apresentadas
em relacdo ao posicionamento sistematico da imputacdo objetiva dentre os
elementos que explicam o crime ndo parecem ser tao dificultosas como propde Luiz
Regis Prado, e isto porque claramente ela critica e vem a substituir o método de
causalidade da conditio sine qua non para realizar a conexao entre o resultado e a
acao criadora de um risco ndo tolerado. Trata-se de um requisito englobado no
préprio tipo, de modo que a inexisténcia de imputacdo objetiva acarreta na
atipicidade do fato.

Ademais, a imputacdo objetiva possui méritos no tocante a
abrangéncia de conceitos normativos que dificilmente podem ser explicados pelo
finalismo, como a adequacao social e a explicagao de delitos culposos.

O funcionalismo abrange todos os conceitos, englobando-os como a
criagdo de comportamentos de riscos nao tolerados. No caso de elementos como a
adequacao social, principio da insignificancia, dentre outros nao abrangidos pelo
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finalismo, mas dos quais se utilizam para a definicdo de quais condutas devem ser
materialmente tipicas ou nao, o funcionalismo é apto a explica-las sem precisar
valer-se de elementos externos a prépria teoria do crime, baseando-se na criacao de
riscos.

Nao ha criagdo de riscos na causacao de lesées corporais durante a
pratica desportiva, e para o funcionalismo, isto ndo seria explicado pela adequacao
social, na verdade é a tolerancia social a conduta que leva a nao criacao do risco
proibido; da mesma forma, o furto de uma caneta ou de um sabonete seria explicado
pelo principio da bagatela, mas para o funcionalismo pode facilmente ser definido
como uma conduta ndo criadora de risco.

Utilizando-se de um parametro mais proximo do Brasil, tem-se o delito
capitulado pelo art. 233, do Codigo Penal (ato obsceno). Grande parte da doutrina
exclui a tipicidade do fato quando praticado em local ermo que, embora acessivel ao
publico, é de dificil acesso ou encontra-se fora de limites urbanos razoaveis. Trata-
se da utilizacdo de principios como adequacdo social para o ambito da teoria
finalista.

Entretanto, neste mesmo exemplo, ndo ha uma explicacéo eficaz para
0 porqué da conduta ndo ser considerada ilicita, sendo utilizados de elementos ndo
contidos na prépria estruturacao do conceito de crime para uma explicacdo. Aclara-
se, por exemplo, que o fato é atipico porque é socialmente adequado, da mesma
forma que o seria a conduta da mé&e que fura as orelhas da filha para que lhe sejam
colocados brincos.

O funcionalismo, por outro lado, ao englobar esses conceitos, permite
uma explicacdo mais adequada. A criacao de riscos nao permitidos no ambito social
leva a conclusdo de que a pratica de um ato que ofenda o pudor, porém praticado
em local ermo, ndo gera qualquer risco; da mesma forma, a conduta da mae ao furar
as orelhas da filha ndo gera risco social relevante.

A referida teoria afasta a incidéncia de diversos fatos que ocasionam
de perigo abstrato, pois ao nao oferecerem um prejuizo concreto nao podem ser
considerados como acgbes causadoras de riscos.

Trata-se, em verdade, da criagdo de uma teoria Unica que possibilita a
explicagdo simultanea de crimes dolosos e culposos sem distingdo, pois todos
originam-se da criacéo de riscos. A cisdo conceitual do finalismo decorre justamente
do fato de que os delitos culposos nao sdao condutas direcionadas a uma finalidade,
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porquanto inexiste o dolo em sua pratica (o individuo ndo quer praticar o crime, que
ocorre, entretanto, da violacdo do dever de cuidado). Para nao tornar inécua a
teoria, o finalismo prop6s um conceito normativo dos delitos culposos baseado na
violacao do dever de cuidado — o0 que se assemelha muito ao conceito de criacao de
riscos.

Ademais, o mérito finalista decorre apenas da correcao do elemento
subjetivo do tipo, mas nao implementou um sistema eficaz de atribuicdo objetiva do
resultado a acao. Roxin critica isto afirmando que a entonagdo deste elemento
volitivo caracteristico do finalismo pode, eventualmente, acarretar abusos como a
incriminacao de condutas tentadas que acarretaram resultados irrelevantes (2008, p.
57).

Percebe-se, assim, que o funcionalismo ndo se preocupa somente com
o dolo e a culpa e o direcionamento de uma conduta a um resultado, mas também
se debruca sobre o resultado provocado e a possibilidade ou ndo de sua atribuicédo a
conduta praticada.

No aspecto da teoria da imputagdo objetiva, portanto, veem-se mais
beneficios e uma evolugéo conceitual em relagdo ao finalismo.

A segunda vertente do funcionalismo de Roxin, baseada no critério de
responsabilidade penal (culpabilidade mais necessidade da pena) é o ponto onde
sua teoria peca.

Conforme demonstrado neste trabalho, dos modelos existentes de
prevencao da pena, o que se demonstra mais adequado é a prevencao geral
positiva, embora apontadas algumas modificacées. Todavia, Roxin defende
expressamente que a pena visa a atender aos fins preventivos geral e especial da
pena, vale dizer, afirma que a funcdo do Direito Penal é a de proporcionar a
recuperacao do individuo.

Entretanto, ja esgotado o tema, inexiste ressocializacdo, sendo a pena
apenas uma nova oportunidade de se permitir a implementacao de politicas publicas
que visem a recuperacao do individuo. Ao orientar a responsabilizagao penal para
fins ressocializadores, tem-se que caso nao haja a necessidade de aplicacdo da
pena por ja ser o individuo ressocializado, n&o haveria crime, o que soa absurdo.

Roxin também orienta a funcao do Direito Penal para fins de prevencao
geral, porém, afirma que esta nao pode ser exclusividade. Porém, quando se cogita
da desnecessidade de fins ressocializadores ou curativos do individuo, tem-se que a
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prevencao especial faz-se desnecessaria, de modo que a unica finalidade
remanescente seria a prevencdo geral, o que incorreria em semelhanca ao
funcionalismo de Jakobs, o que Roxin refuta cabalmente. H& incongruéncia neste
ponto.

Nao ha como conciliar fungcbes preventivas e especiais da pena
conjuntamente como modelos de orientacdo do Direito Penal para explicar a teoria
do delito, pois a contradicdo gerada acarreta em inseguranca na aplicacao dos
conceitos funcionais.

Ademais, a pena deve ser entendida como uma consequéncia légica
da préatica de um crime, e ndo como elemento integrante daquele. A pena existe em
razao da pratica de um crime, e um comportamento humano que crie um risco nao

permitido é a justificacao de sua existéncia.

5.2 O Funcionalismo De Giinther Jakobs

O funcionalismo idealizado por Gulnther Jakobs, denominado
funcionalismo radical ou sistémico, € aquele modelo de orientacao no sentido de que
0 conceito analitico de crime deve atender os fins pretendidos pelo Direito Penal, a
semelhanca do que propde Roxin.

N&ao se pretende aqui, da mesma forma que no exposto em relacédo ao
funcionalismo de Roxin, esgotar as minucias da teoria jakobiana, pois este ndo é o
propésito deste trabalho. O intento nesta obra é a de apresentar a teoria e realizar
uma interpretacao critica de seus méritos e eventuais desacertos.

O funcionalismo de Jakobs recebe a denominagéao radical ou sistémico
em razao da teoria buscar uma solucdao para todos os casos apresentados com
apenas uma teoria abstrata, vale dizer, utiliza-se de um método dedutivo. A teoria
pode ser aplicada a todos os casos sem a necessidade de analise do caso concreto,
como pretende a teoria de Roxin (PRADO, 2011, p. 378).

Isto quer dizer que o modelo proposto por Jakobs, embora reconheca a
necessidade de apreciacdo do caso concreto e da funcdo do Direito Penal quando
da incidéncia da norma penal, optou por criar uma teoria que possa explicar todos os

casos em seu ambito de incidéncia.
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Para Jakobs, a fungdo da pena, e por extensdo do préprio Direito
Penal, é a de assegurar as expectativas sociais intactas, vale dizer, a confiabilidade
no funcionamento das estruturas estatais deve ser mantida, o que é confirmado
através da pena como método de validacao da norma penal.

A norma penal deve ser protegida, e a pena é a forma eficaz de
garantir essa protecao.

Jakobs desenvolve toda a sua estrutura delitiva atendendo a este
interesse do Direito Penal na manutencdo das expectativas sociais, € nao
propriamente na impossibilidade de pratica de crimes. Dessa forma, aquele que
pratica uma conduta tipica, ilicita e culpavel, merece a reprimenda penal ndo como
forma retributiva, mas em carater preventivo, restabelecendo a coesao social e a
confiabilidade coletiva nas instituicdes estatais.

O crime nao é algo evitavel através da existéncia pura e simples do
Direito Penal, que é apenas um instrumento de controle social mediante a
manutencao das expectativas e relagdes sociais.

Com esse embasamento, Jakobs criou a teoria da imputacao objetiva
da conduta e a idealizou de forma diferenciada daquela observada por Claus Roxin.

Em Jakobs, a imputacéo objetiva € uma forma de assegurar o nexo de
causalidade entre a conduta e o resultado lesivo praticado mediante a criacdo de
riscos ndo permitidos ou ndo tolerados socialmente.

Primeiramente, o referido autor estabelece que o Direito fundamenta-se
em contatos sociais, devendo existir ao menos dois individuos para que haja
regulamentacdo normativa das relagdes sociais e, consequentemente, do proprio
Direito Penal (JAKOBS, 2000, p. 14-15).

Todo individuo possui uma determinada funcdo, ou, nas palavras de
Jakobs, um “papel” a desenvolver no deslinde das relacées sociais. Jakobs define
este papel como sendo “um sistema de posicdes definidas de modo normativo,
ocupado por individuos intercambiaveis; trata-se, portanto, de uma instituicao de que
se orienta com base nas pessoas” (2000, p. 20).

Os cidadaos de determinada localidade desenvolvem as mais diversas
atividades diuturnamente e, dessa forma, diferenciam-se uns dos outros pelos
papéis que exercem no seio social. Um individuo que ndo cumpra uma tarefa e por
esta ndo seja responsavel, obviamente ndo se vinculara a responsabilizagdo no

caso de criacdo de uma atividade de risco.



95

O cumprimento do papel social, portanto, consiste no direcionamento
de certas condutas viabilizando a ocorréncia de um modelo social tolerado. Nao se
trata, portanto, necessariamente da colocacao em situacdo de garante, mas sim da
conducédo da vida social de maneira a possibilitar as interacbes sociais sem a
criagcdo de riscos que nao se coadunem com a manutencdo da estabilidade das
mesmas interacdes sociais.

Tomem-se as ligdes de Jakobs (2000, p. 20):

As expectativas dirigidas ao portador de um papel configuram o esquema
de interpretacdo cujo concurso é imprescindivel para que as acdes
individuais possam adquirir um significado socialmente vinculante. No
ambito dos fatos culposos isso fica claro: ainda que o condutor ndo pense
nisto, conduzir um automoével em velocidade excessiva constitui uma
colocagao em perigo das pessoas; independentemente da opinido do autor,
fumar cigarros perto de materiais inflamaveis é uma atividade de colocacao
em perigo de bens, objetos e direitos. Entretanto, tampouco no dmbito dos
delitos dolosos é determinante a interpretacdo que o autor dé a seu fato,
vigora, também nos crimes dolosos, a interpretagdo objetiva, orientada com
base no papel do autor. (Enfase do autor)

Verifica-se que referida teoria aplica-se simultaneamente a delitos
culposos e dolosos. No exemplo dado pelo referido autor, a diregao perigosa em alta
velocidade constitui a colocacdo em perigo de certos individuos que estejam no
caminho do motorista, ainda que este ndo tenha a intencao deliberada de lesionar
qualquer uma destas pessoas.

Por outro lado, a violacao do papel social do individuo fica ainda mais
clara em relacao aos delitos dolosos, cuja criagdo do risco € muito mais elevada.

A teoria da imputacdo objetiva de Jakobs, com a criacdo de riscos
proibidos socialmente, sustenta-se justamente no exercicio dos papéis atribuidos a
cada individuo.

Partindo desta premissa, afirma-se que todas as interacbes sociais
inequivocamente conduzem a criacao de riscos, alguns maiores e outros menores,
porém, € inevitavel que todas as relagbes contenham riscos.

Isto pode ser exemplificado com o ato de dirigir um veiculo automotor.
A direcao é um exemplo classico da criacao de riscos permitidos, pois o ato de dirigir
um veiculo implica na possibilidade de acidentes a todo momento, sem que estes
impliguem necessariamente em condutas criminosas, desde que o ato de dirigir
esteja amparado dentro de parametros razoaveis como utilizacdo de cinto de

seguranca, direcao sobria e dentro dos limites de velocidade, respeito a sinalizacao
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etc. Se a direcao for praticada dentro destes limites, nao havera a criacao de riscos
proibidos e, consequentemente, afasta-se o nexo de causalidade apto a conectar

conduta e resultado danoso.

Entretanto, a fim de evitar a paranoia que seria a evitacao de todos os

contatos sociais, Jakobs (2000, p. 34-35) acalma os animos ao afirmar que:

Essa trivial constatacdo nao conduz, entretanto, a conclusao de que esses
contatos sociais devem ser evitados: a partir do contato corporal, passando
pelo trafego viario, o convite para comer e beber, o tratamento médico, as
criancas irem a escola, até o fato de provocar alegria; e isso por uma dupla
razao: em primeiro lugar, porque na maior parte das vezes, renunciando a
esses tipos de contatos, nao se obtém um balago positivo para a vida em
sociedade — o ermitdo provavelmente so viveria sao e feliz nas lendas —, e,
em segundo lugar, e sobretudo, porque, como regra geral ndo ha alternativa
a esses contatos: quem pode permitir-se converter em ermitao?

Posto que uma sociedade sem riscos ndo € possivel e que ninguém se
propde seriamente a renunciar a sociedade, uma garantia normativa que
implique a total auséncia de riscos nédo é factivel; pelo contrario, o risco
inerente & configuragdo social deve ser irremediavelmente tolerado como
risco permitido. (Enfases do autor)

O préprio autor argumenta que a vida em sociedade é arriscada,
entretanto, existem determinados riscos que devem ser tolerados e que representam
apenas situacoes interativas dentro dos parametros sociais razoaveis.

A negacdo a convivéncia em sociedade para se evitar 0s riscos
inerentes a ela mesma acarreta na vida ermitad, em total apartamento da
comunidade.

Percebe-se que em Jakobs o seu ideal funcionalista esta
intrinsecamente relacionado a sua teoria da imputacao objetiva.

Ora, a funcado do Direito Penal, para Jakobs, ndo é de proteger bens
juridicos, conforme ja explicitado, mas sim de garantir a eficdcia normativa, trazendo
a estabilizacdo das relacdes sociais e restabelecendo a confianga social depositada
no Estado.

Se determinada conduta somente pode ser imputada ao individuo que
rompa com seu papel social, criando, dessa forma, um risco proibido, houve a
quebra das expectativas de que tal conduta ndo seria praticada e, portanto, a
aplicagdo da norma restabelecera as conexdes intersubjetivas entre os cidadaos nao

violadores da mesma norma.
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A questdo assemelha-se ao contrato social, na medida em que os
individuos entregam ao Estado parcela de sua liberdade para que a convivéncia
coletiva possa ser viabilizada. Todavia, cada individuo exerce um papel dentre as
mais complexas relagdes sociais existentes.

A violacado desse papel € que justifica a interferéncia do Direito Penal,
cuja funcao é reestruturar as relagdes sociais e garantir a eficacia normativa.

O funcionalismo de Jakobs propde que o0 que deve ser assegurado € a
eficacia normativa, logo, a conduta violadora da norma devera ser passivel da
reprimenda penal, seja ela privativa de liberdade ou néo.

Ainda realiza um adendo ao afirmar que a imputagéo objetiva mediante
a criacdo de um risco permitido ndo se trata de uma justificacdo da conduta, mas de
atipicidade. Exemplifica o doutrinador com uma situacdo em que em uma
determinada estrada, o individuo dirige a 69 km/h, enquanto o limite maximo
permitido seria de 70 km/h (abaixo do limite maximo permitido e, dessa forma, nao
se criando qualquer risco nao permitido, sendao o decorrente da prépria dirigibilidade
de veiculo automotor). Na mesma situagdo, uma ambulancia que seja conduzida na
mesma estrada a 75 km/h a fim de se deslocar a local onde necessitem de seus
servicos de urgéncia, ndo estara violando qualquer norma penal, pois 0 risco criado
por seu condutor € permitido dentro dos limites sociais, tratando-se de fato atipico
(JAKOBS, 2000, p. 38-39).

O que o supracitado autor quer dizer € que determinados individuos
possuem papéis sociais, € 0 correto cumprimento dessa tarefa ndo cria riscos nao
tolerados, pelo contrario, todos os riscos decorrentes de seus atos estardo
devidamente amparados pela aquiescéncia social. No exemplo dado referente ao
motorista da ambulancia, seu papel social é o de resgatar vitimas e assistir os
enfermos e, como séo casos de urgéncia, sua conduta deve ser relevada.

A teoria jakobiana, dessa forma, engloba conceitos que no finalismo
sao abstratos e visam a explicar determinados casos, porém, sem integrar a teoria
em si, como é o caso da adequacgao social. Para os finalistas, a adequacgao social
torna o fato atipico, porém, ndo explica adequadamente o porqué de tal situagéo; o
funcionalismo, por outro lado, integra estes conceitos dentro da prépria teoria do
delito através da criacao de riscos permitidos e os nao tolerados.

Todo o sistema de Jakobs, portanto, esta direcionado aos papéis
sociais e seu devido cumprimento. A violacdo do papel social, criando riscos néao
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permitidos e, consequentemente, rompendo com as expectativas sociais, gera uma

conduta passivel de reprimenda.

5.2.1 Criticas ao funcionalismo jakobiano

O funcionalismo jakobiano é aquele em que os individuos possuem
determinados papéis dentro da estruturacdo social, de modo que todos esperam
mutuamente a ocorréncia de comportamentos que nao criem riscos nao permitidos.

A ideia dos riscos esta pautada no ambito de protecao normativa, vale
dizer, um comportamento de risco € aquele direcionado a violacao normativa.

Muito se afirma que os ideais propostos por Jakobs acarretam no
inchaco do Direito Penal em relacdao aos delitos de perigo, pois mesmo que um
determinado comportamento ndo acarrete um resultado lesivo, porém descumpra
algum preceito normativo, automaticamente estaria incorrendo em violagao
normativa passivel de punicao.

Ademais, critica-se a referida teoria no sentido de que a mera
afirmagédo de que a pena visa a confirmagdo da norma cria excessos e carece de
sentido pratico, pois ndo opera nenhum efeito sobre o infrator, a sociedade ou a
vitima.

As criticas merecem razao em parte. Pelo que fora exposto até o
presente momento, percebe-se uma tendéncia deste trabalho aos pensamentos da
prevencdo geral positiva de Jakobs, porém, existe de fato a necessidade de
reestruturacdo de sua teoria, pois em alguns pontos acarreta-se na criacdo de um
Direito Penal simbdlico, porém, sem tantos extremismos como proposto pela
doutrina em geral.

A teoria de Jakobs é grandemente criticada porque supostamente
criaria um Direito Penal baseado na protecdo normativa, o que quer dizer que tudo o
que viole a norma é considerado como crime. Porém, sem os extremismos das

criticas, relembra-se, conforme ja exposto no topico referente a teoria da prevencao
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geral positiva, que Jakobs mitiga a fungdo do Direito Penal ao afirmar que este
somente deve atuar em casos de relevancia social, de modo que interesses
puramente particulares devem ser excluidos do ambito de protecao penal.

Além disso, em nenhum momento o referido autor prega pela abolicao
de preceitos como crimes de bagatela, mas apenas orienta sua posicao no sentido
de que a fung&o do Direito Penal € de estabilizar a norma mediante a aplicagéo da
pena, o que garante a confiabilidade no Estado e consequentemente mantém as
expectativas sociais, possibilitando o intercambio das mais diversas relagdes
humanas.

Rememore-se que o funcionalismo de Jakobs baseia-se na criacao de
papeéis sociais, e 0 correto cumprimento dessas atribuicbes ndo gera risco social,
ainda que haja o descumprimento da norma, como no exemplo do motorista da
ambuléancia que dirige acima do limite de velocidade. Se o papel social esta sendo
cumprido, ndo ha risco proibido criado, sendo o fato atipico.

Roxin (2008, p. 143-144) critica Jakobs nos seguintes termos:

Esta concepcéo [de Jakobs] deve ser rechagada, uma vez que do conceito
de culpabilidade ela conserva unicamente o nome; em verdade, ela ja o
abandonou, fundamentando a imputagdo subjetiva unicamente nas
necessidades de prevengao geral. [...]. E inaceitavel, porém reduzi-la a esta
dimensao, admitindo a culpabilidade e a puni¢do unicamente porque, para
dizé-lo com Jakobs, tal paregca socialmente Util para um “exercicio de
fidelidade ao direito”, pois o individuo ndo € mais tratado segundo a medida
de sua propria personalidade, mas unicamente enquanto instrumento dos
interesses sociais. (Enfase do autor)

Para Roxin, portanto, a teoria de Jakobs viola a dignidade da pessoa
humana por colocar o homem como método de instrumentalizacdo para que se
alcancem os interesses sociais de estabilizacdo da norma e aumento da
confiabilidade nas instituicbes estatais. Abandonaram-se o0s critérios de
culpabilidade para transferir toda a carga penal na ideia de prevencéao geral.

Dos modelos atualmente propostos para explicar a funcdo do Direito
Penal e orientar uma teoria geral do delito que siga os moldes daquele, a teoria de
Jakobs parece nao ser a mais adequada.

A mera afirmacao de que a protecdo normativa é a de ser respeitada
de fato € um conceito abstrato e insuficiente, posto que qualquer previsdo normativa,
ainda que grotesca, quando violada, criara um risco nao permitido e, assim, passivel

da imposicao de uma pena.
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O funcionalismo proposto por Jakobs confunde os conceitos de
tipicidade com conduta, e acaba por mescla-los. O fato tipico deve ser composto
pela conduta, resultado, nexo de causalidade e tipicidade. Entretanto, ao conduzir a
acao humana como algo que viola a norma, Jakobs antecipa o juizo de tipicidade
para ja direcionar a conduta como enquadrada em um tipo penal, o que dificulta a
analise de sua teoria de risco e despreza o resultado, pois 0 que valeria é a conduta
violadora da norma.

Um modelo ideal e mais condizente com a realidade transferiria o
ambito de protegcdo penal ndo a norma em si, mas a comportamentos sociais
relevantes e que nao criem riscos ndo tolerados pela prépria sociedade.
Exemplificando: para Jakobs, alguém que conduza um veiculo automotor
embriagado, ainda que esteja dirigindo em linha reta, ndo tenha perdido o senso de
direcado e nao esteja provocando qualquer resultado lesivo, tera praticado crime, pois
ao violar a norma criou um risco nao permitido; um modelo de transferéncia do
ambito de protecdo para a criacdo de comportamentos sociais relevaveis e nao
criadores de riscos sociais, € ndo aqueles comportamentos que apenas violem a
norma, como pretende Jakobs, seria mais adequado, e neste mesmo exemplo nao
haveria crime.

O mérito da teoria funcionalista, entretanto, é trazer ao conceito de
delito elementos socioldgicos e atenuantes que permitem integrar em uma teoria
todas as possibilidades do fato e, baseando-se na criagdo de riscos, estipular quais
as condutas devem ser consideradas como crimes ou nao.

Nao se excluem os preceitos basicos do finalismo, pois a conduta
permanece como algo direcionado a uma finalidade, porém, diante da incapacidade
desta teoria de explicar determinados casos, o funcionalismo visa a supressao desta
deficiéncia.

Dessa forma, a ideia aqui exposta € a de que a teoria de Jakobs para
explicar a fungao da pena estd mais proxima da realidade no sentido da prevengao
geral positiva, mas deve ser modificado o ambito de protecao do Direito Penal, que
de fato nao protege bens juridicos, mas tampouco deve assegurar a eficacia
normativa. Porém, a teoria de Jakobs para explicar um conceito de crime é
inadequada.

Jakobs se aproxima mais de um modelo de fungcédo do Direito Penal
ideal, enquanto Roxin ainda fantasia a prevencao especial como método de
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integracdo a teoria do delito, o que ja igualmente fora rechacado. A teoria do delito
em si de Roxin, por outro lado, é mais apropriada que a de Jakobs, porquanto néo
considera a violacdo normativa como meio de criacdo de riscos, mas sim a criacao
destes riscos dentro de um ambito socialmente relevavel, o que condiz melhor com a
protecao de comportamentos que se esperam de terceiros.

A teoria de Jakobs deve ser abrandada no sentido de que ndo é a
violacdo normativa que acarreta necessariamente a criacdo de riscos nao
permitidos, mas & a imposicao social que determina o que é permitido ou ndo. A
violacdo de uma norma sem a criacdo de um risco social ndo acarreta na pratica de
um crime, ainda que haja uma norma que especificamente preveja abstratamente a
conduta.

Logo, a ideia proposta neste trabalho é a de que Jakobs criou um
sistema de orientacdo da funcao do Direito Penal a prevencao geral positiva, que de
fato € a forma mais adequada de explicacao, porém, havendo a necessidade de
modificacdo do ambito de protecao juridica para os comportamentos sociais que nao
gerem riscos. E com a protecdo destes comportamentos que sera possivel manter
as expectativas sociais e aumentar a confiabilidade no funcionamento das
instituicoes.

A pena é mera consequéncia légica da violagdo de um comportamento
nao tolerado, e ndo a forma de estabilizar as expectativas sociais.

Da mesma forma, a teoria de Roxin referente a criacao de riscos nao
permitidos merece mais crédito que a de Jakobs, porquanto se preocupa com o caso
concreto e cria critérios mais palpaveis para determinar a imputacao objetiva de um
resultado a um comportamento de risco. Porém, o conceito de culpabilidade de
Roxin ndo é o mais adequado, conforme ja exposto alhures.

5.3 O Funcionalismo E Um Modelo Viavel?

A histéria do Direito demonstra que esta ciéncia esta em constante
evolugao e aperfeicoamento, é de longe estatico.

Superados o causalismo e o neokantismo, este Ultimo que sequer
chegou a substituir aquele de fato, surgiu o finalismo elaborado por Welzel,
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orientando o conceito de acao para conduta humana direcionada a uma finalidade e
esvaziando a culpabilidade e conteudo psicolégico para atribuir-lhe um conceito
normativo de reprovabilidade social do ato.

Ocorre que desde a década de 1970, quando surgiram as primeiras
vozes funcionalistas, ja se observavam alguns pontos negativos do finalismo que
nao poderiam ser explicados, embora ndo se pretendesse romper com sua estrutura
tao radicalmente como ocorreu com o finalismo em relagéo ao causalismo.

O funcionalismo pretende orientar o conceito analitico de crime no
sentido da fungéo do préprio Direito Penal, pois ndo faz sentido que haja uma teoria
formalizada que nédo atenda as intengdes da prdpria ciéncia em apreco.

O modelo funcionalista de Roxin criou a teoria da imputacao objetiva
visando a correcao da tipicidade elaborada por Welzel na medida em que, apesar de
atribuir a este 0 mérito de corretamente elaborar um sistema de tipo subjetivo como
conduta orientada a uma finalidade, inobservou que haveria a necessidade de
também corrigir o tipo objetivo relativamente a imputacao do resultado ao fato.

Conforme ja demonstrando, Roxin elaborou uma teoria baseada na
sociedade de riscos permitidos e proibidos. O resultado lesivo somente pode ser
imputado ao agente no caso de sua conduta ter criado um risco ndo tolerado, de
modo que os riscos permitidos tornam o fato atipico, ainda que haja a descricdo em
um tipo penal.

O funcionalismo roxiniano pretende analisar o caso concreto, e a teoria
de riscos de fato proporciona um modelo mais adequado a explicar as relacdes
cotidianas e imputar um resultado ao agente. O finalismo possui algumas
dificuldades de explicar determinadas situagdes que o funcionalismo elucida sem
maiores transtornos. Na verdade, o funcionalismo possibilita o englobamento de
conceitos de que o finalismo tem que se valer para explicar fenbmenos nao
abrangidos por ele mesmo, como o principio da insignificancia e adequacao social.

A imputagao objetiva de Roxin é viavel como modelo corretor da
tipicidade proposta pelo finalismo, porquanto explica melhor determinadas situagoes
que nao podem ser compreendidas pela teoria hoje adotada.

O funcionalismo teleoldgico, entretanto, é inviavel do ponto de vista da
culpabilidade, pois Roxin modificou o conceito tradicional pregado pelo finalismo
para conduzi-lo a ideia de responsabilidade, ja se levando em consideracdo a
necessidade da pena. Entretanto, ndo sé a pena € apenas consequéncia da pratica
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de um delito, como também ja ficou demonstrado que as pretensdes
ressocializadoras de Roxin sdo infundadas e teoricamente levam a hipo6teses de
descriminalizagdo de condutas quando o agente nao necessitar ser curado.

Contudo, o modelo funcionalista € mais adequado justamente em razao
de orientar toda a sistematica as funcdes do Direito Penal. Essas mesmas funcgoes,
todavia, ndo sdo melhores propostas por Roxin, que defende simultaneamente as
prevencoes geral e especial, bem como a protecao de bens juridicos. O modelo que
se aproxima mais de um sistema condizente com a funcdo do Direito Penal é o
proposto por Jakobs pela prevencao geral positiva.

Entretanto, mesmo o modelo de Jakobs ndo é perfeito, pois a mera
afirmacéao de que o Direito Penal deve proteger a norma é insuficiente, devendo o
modelo ser orientado ndo para proteger a norma, e sim proteger comportamentos
humanos nao causadores de riscos. Jakobs acertou quando afirmou que o Direito
Penal ndo protege bens juridicos, mas ndo somente suas afirmagdes sobre a funcéo
do Direito Penal estdo equivocadas, como também seu modelo funcionalista
pautado exclusivamente na manutencao das expectativas sociais € inadequado.

Um funcionalismo ideal seria aquele pautado na imputacao objetiva de
Roxin, porém, orientando a interpretacdo de todo o modelo conceitual de crime a
protecdo de comportamentos humanos nao criadores de riscos sociais nao
tolerados.

Ademais, o finalismo possui equivocos e imperfeicbes tedricas que
merecem correcdo, pois apesar de a estrutura do delito finalista obter em
determinados casos uma resposta satisfatéria, 0 modo de conducédo desta teoria €
insuficiente.

Oportuna, neste momento, a critica de Jakobs (2009, p. 196-197):

Assim, argumenta-se — ndo apenas sob a forga sugestiva da palavra “final”
— que essa teoria apenas se adequaria a fatos intencionais, ma objecao que
o préoprio Welzel provocou ao insistir na atividade finalista, pois, no caso de
meras consequéncias secundarias, ndo se pode falar de provocagao
finalista. E certo que existe uma conduta finalista mesmo quando a atividade
finalista ndo se estende as consequéncias, pois, enquanto existir um ato
arbitrario consciente, a execugdo da conduta é sempre dirigida a uma
finalidade, sejam as consequéncias visadas ou ndo. Quando as
consequéncias nado sao visadas, mas sao conhecidas do agente, a
execucao finalista da conduta constitui uma “expressé@o de sentido” também
quanto as consequéncias secundarias, e tem por conteddo o recuo de sua
evitagdo diante do interesse em executa-la. Todavia, nesse caso, o acento
da relevancia juridica da conduta desloca-se daquilo que é visado para
aquilo que é assumido [...]. (Enfases do autor)
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Com sua critica, Jakobs pretendeu esclarecer que Welzel ndo se
preocupou com o resultado das acgdes finalistas, apenas delimitando o ambito da
execucao da acao, desprezando, contudo, a consequéncia direta e as secundarias
da conduta humana direcionada a um fim.

Condutas secundarias seriam desprezadas pelo agir finalista, que
apenas se preocupa com o fim direto da acao, e somente sdo imputaveis ao agente
se fossem conhecidas deste. Porém, dessa forma, ndao houve agir finalista, de modo
que as consequéncias secundarias podem ser atribuidas somente através de algo
que foi assumido pelo autor do fato, independentemente de seu agir ter ou nao sido
direcionado nesse sentido.

Trata-se de um posicionamento que se coaduna com o que ja fora
exposto por Roxin, pois Welzel preocupou-se apenas em modificar a estrutura do
delito criando um tipo subjetivo e suprimindo o conteldo psicolégico da
culpabilidade, porém, desprezou a formulacado de um tipo objetivo adequado a fim de
que se preste a precisamente imputar o resultado a acado humana.

Resumindo, o finalismo esta ultrapassado em razado de possuir falhas
estruturais e produzir resultados satisfatérios sem uma dogmatica apropriada e, por
vezes, ter de se valer de elementos alheios a prépria teoria para explicar com
eficacia determinados fenbmenos que o funcionalismo pode explicar com maior
precisao. Além disso, a teoria meramente formalizada, sem um direcionamento que
atenda as funcdes propostas pelo Direito Penal, esvazia a teoria de sustentabilidade.

Entretanto, nos moldes como proposto tanto por Roxin quanto Jakobs,
entende-se que o funcionalismo ainda exige maturagao para substituir o finalismo,
ainda engessado na doutrina resistente brasileira.

O funcionalismo, desde que adequado aos moldes propostos nesse
trabalho, atribuindo ao Direito Penal a funcdo de manter as expectativas sociais
mediante a protegdo de comportamentos humanos ndo criadores de riscos sociais,
bem como aderindo ao critério da imputacao objetiva de Roxin parece ser o mais
adequado para explicar o conceito de crime.
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6 CONCLUSAO

A necessidade de imposicdo de freios ao Estado em relacdo ao jus
puniendi acarretou na necessidade da implementagcdo de uma teoria sobre o delito
que explicasse seu conteludo e estipulasse requisitos formais e materiais que
delimitem fatos passiveis da intervencao penal daqueles irrelevantes ao Direito
Penal.

Von Liszt e Beling tiveram grande éxito ao formular o causalismo, pois
se tratou da primeira teoria que reuniu critérios especificos para se definir um
conceito delitivo; logo apds, com o advento do neokantismo e do finalismo,
sobressaiu-se este, permanecendo como a teoria dominante na Alemanha e, apds,
sendo implantado no Brasil, onde perdura como majoritario até hoje.

O mérito do finalismo foi o de suprimir da culpabilidade elementos
psicoldgicos, atribuindo-os a acdo, entendida esta como conduta humana
direcionada a uma finalidade. Com isso, Welzel foi capaz de solucionar diversos
problemas do causalismo, como aqueles relativos aos crimes omissivos, tentados e
culposos, 0s quais nao eram propriamente desenvolvidos pelos causalistas.

Todavia, por volta da década de 1970, surgiram o0s primeiros
funcionalistas, que entendem que o conceito de crime deve ser orientado no sentido
da funcao do Direito Penal, ndo fazendo sentido criar-se uma teoria que seja apenas
formal, sem que seu conteludo seja orientado para as vontades da ciéncia penal.

O funcionalismo surgiu como teoria substitutiva do finalismo, embora
Nao rompa com seus principais preceitos, visando a corre¢cdo de certos detalhes
mediante a imputacdo objetiva, apesar dos dois principais funcionalistas — Claus
Roxin e Glinther Jakobs — divergirem em suas teses.

A imputagdo objetiva de Roxin € um modelo mais adequado a
explicacdo de se atribuir determinados resultados a agbes humanas, pois ao se
basear em condutas que criam riscos sociais, ha o desprezo por resultados de
menor relevancia, ou que acarretem na criacao de riscos que a sociedade tolera.

Ao criar sua teoria finalista, Welzel corrigiu a teoria causalista e criou
um tipo subjetivo, orientando a conduta através da culpa e dolo. Todavia, ignorou

uma forma de criar um tipo objetivo que condissesse com a imputacédo do resultado
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a conduta, pois manteve a causalidade dos antecedentes como forma de nexo de
causalidade.

Embora ao direcionar a conduta para uma finalidade tenha limitado
significativamente o alcance do tipo, Welzel ainda ndo solucionou a totalidade dos
problemas criados pela causalidade, o que é corrigido pela imputacao objetiva, vale
dizer, ndo se pode atribuir um resultado a uma conduta que nao originou um risco
social proibido. Logo, a titulo exemplificativo, aquele que dirige dentro dos limites de
velocidade, utiliza cinto de seguranca e respeita a sinalizacdo, ndo pode ter um
eventual resultado danoso, como um atropelamento, imputado a sua conduta, pois o
ato de direcédo, neste caso, somente criava riscos sociais totalmente permitidos e
naturais do préprio ato de dirigir.

Além disso, o finalismo exige a utilizacdo de outros conceitos para
corrigir o que nao pode explicar, como o principio da insignificancia e a adequacao
social. O funcionalismo, por outra forma, ja abrange essas hip6teses com perfeicao,
pois ambas nao criam riscos sociais nao tolerados.

A ideia funcionalista parece ser melhor do que o finalismo proposto por
Welzel, porém, ndo nos moldes atuais.

Roxin ndo s6 baseou seu modelo para a imputacdo objetiva, mas
também alterou o conceito classico da culpabilidade para o que ele mesmo
denomina responsabilidade (culpabilidade mais necessidade da pena). Entretanto,
nao soO ignora que a pena é mera consequéncia logica da pratica de um delito, ndo
podendo, portanto, integrar o conceito de delito em si, como também a orientacao da
funcéo do Direito Penal que o doutrinador prega é equivocada.

Ao defender que a fungcdo do Direito Penal é simultaneamente o de
atender os fins de prevencao geral e especial, Roxin cria ndo s uma incongruéncia,
como equivoca-se ao defender a ressocializagao.

A ressocializagdo, recuperacao ou cura dos agentes criminosos néo é
a funcao do Direito Penal, por varias razées, mas tem como principais o fato de que
nao so alguns individuos nada tém a ser curado ou ressocializado, pois em nenhum
momento deixaram de ser integrantes de uma determinada comunidade, como
também a suposta ressocializagdo esta condicionada a vontade do agente,
independentemente do Estado fornecer ou ndo meios para que ela seja alcancada.
Logo, o agente que nao queira ser ressocializado tera sua pena automaticamente

convertida em uma forma retributiva, pois a funcéao da reprimenda perdeu o sentido.
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O funcionalismo de Jakobs igualmente ndo é o ideal, pois seu critério
de imputagéo objetiva baseia-se na criacao de papéis sociais e na eficacia da norma
como objeto de protecdo do Direito Penal. O modelo de imputacdo objetiva
jakobiano é inadequado, porquanto utiliza a violacdo normativa como critério de
atribuicdo de um resultado a uma acdo, confundindo a tipicidade com nexo de
causalidade. Além disso, cria-se um inchaco de delitos de perigo abstrato, pois ainda
que determinadas acdes possuam resultado irrelevante, serao criadores de riscos na
vis&o jakobiana.

Por outro lado, a visdo de Jakobs do que seja a funcdo do Direito
Penal, considerando a prevencédo geral positiva, aproxima-se mais de um modelo
ideal, pois se desprende do temor de desvincular o Direito Penal de uma fungao
justificadora atribuindo a protecao normativa uma forma de garantir a manutencao
das expectativas sociais e permitir a vida em sociedade.

De fato, o Direito Penal é o que mantém o controle social e a
expectativa dos cidadaos de que seu espaco individual ndo sera violado, todavia,
Jakobs atribui a protecdo a norma, quando na verdade, o que merece protecdo do
Direito Penal sdo comportamentos humanos nao criadores de riscos sociais.

Deve haver a negacao de que o Direito Penal seja o solucionador das
mazelas sociais, bem como proteja bens juridicos. Os bens juridicos sdo apenas
elementos de que se vale o legislador para criar os tipos penais, porém, nao sao
eles protegidos pelo Direito Penal, pois sdo constantemente expostos a les&o ou
perigo de lesdo sem que isso necessariamente implique intervengao penal.

O ambito de protecéao penal deve ser transferido para comportamentos
humanos que gerem riscos, pois a estes sim deve haver intervencao penal.

Ademais, atribuir a funcao do Direito Penal a teoria do crime parecer
ser uma forma mais adequada de estruturar o conteudo de um modelo penal, pois
nao faz sentido criar um objeto sem que este atenda a um determinado fim. Toda a
estrutura do delito (fato tipico, antijuridico e culpavel) deve ser analisada sob a ética
da funcao do Direito Penal.

Hodiernamente, como estao fundamentadas as teorias de Roxin e
Jakobs, conclui-se que o conceito de crime ainda ndo pode ser substitutivo do
finalismo, pois alguns elementos contidos em ambas as teorias funcionalistas

impedem sua completa implementacéo.
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Contudo, com maturagédo e adaptacdes que orientem o Direito Penal a
protecdo de comportamentos sociais ndo criadores de riscos nao tolerados
socialmente, atribuindo um resultado a uma conduta através da imputacao objetiva e
orientando todo o sistema penal as finalidades do préprio Direito Penal, tem-se um
modelo que seria mais adequado e apto para ser erigido a sobrepor o ja
ultrapassado finalismo.
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