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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar criticamente a teoria da prevencio geral
positiva da pena construida por Giinther Jakobs. Nesse passo, apos uma digressdo sobre a
crise das teorias tradicionais da pena, analisa-se descritivamente o funcionalismo
sociolégico desde sua inauguragio com Durkheim até a modemna versdio sistémica de
Niklas Luhmann. Com base no funcionalismo sistémico, Jakobs elabora a teoria da
prevencdio geral positiva em um percurso tedrico que € apresentado em trés diferentes
fases. A segunda parte do trabalho analisa criticamente as bases sociologicas € juridico-
filosoficas do pensamento de Jakobs a partir de um viés da sociologia do conflito e da
teoria critica do direito. Por fim, além das criticas enunciadas pela doutrina penal, a teoria
da prevengido geral positiva é confrontada com a realidade do processo de criminalizagéo,
de modo a revelar seu viés legitimador da seletividade do sistema penal, suas rela¢des com
o papel da midia no incremento do autoritarismo penal, além do significado material da
pena como imposigio de sofrimento ao ser humano, O cotejo com a realidade brasileira
termina por revelar a inadequagio do discurso da pena de Jakobs para sociedades em
processo de democratizagdo cuja defesa da liberdade e da dignidade humana assumem um
papel de prioritaria importancia.

Palavras chave: Teoria da pena — Funcionalismo sistémico — prevengdo geral positiva —
teoria critica — criminologia critica



ABSTRACT

This research aims to critically analyze Giinther Jakobs' theory of the positive general
prevention penalty. In this way, after a digression on the crisis of the traditional theories of
punishment, the sociological functionalism is analyzed descriptively, from its beginning
with Durkheim to the modern systemic version of Niklas Luhmann. Based on the systemic
functionalism, Jakobs elaborates the theory of positive general prevention in a theoretical
course divided into three different phases. The second part of this paper critically analyzes
the sociological and legal-philosophical foundations of the ideas of Jakobs from a bias of
sociology of conflict and critical theory of law. At last, in addition to the criticism made by
the criminal doctrine, the positive general prevention theory is confronted with the reality
of the criminalization process, in a way to reveal its legitimizing inclination to the
selectivity of the criminal system, its relations with the media's role in increasing criminal
authoritarianism, beyond the material meaning of the penalty how imposing suffering to
the human being. The comparison with the Brazilian reality turns out to reveal the
inadequacy of the penalty speech by Jakobs for societies under democratization process
whose defense of freedom and human dignity assume a role of primary importance.

Keywords: Theory of the penalty - systemic functionalism - positive general prevention -
critical theory - critical criminology
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INTRODUCAO

David Garland inicia a introduciio de sua obra sobre o castigo na sociedade
moderna com a constatagio de que a pena imposta aos transgressores representa um
aspecto social particularmente inquietante e desalentador, pois como politica social € uma
decepcdo perpétua, ja que suas metas nunca parecem ser cumpridas, e, além disso, esta

sempre socavada por crises e contradigdes de diversas indoles'.

De fato, a teoria da pena é um dos temas mais caros as ciéncias criminais, pois ao
mesmo tempo em que possui importdncia central na tarefa de conferir legitimidade ao
proprio poder de punir do Estado, nio encontrou, ao longo dos séculos, uma construgdo
suficientemente segura e solida para justificar a imposi¢do de penas em um regime

democratico.

Tradicionalmente, a discussdo em torno da legitimagio do direito de aplicar
sangdes penais tem sido capitaneada pela tensdo entre o paradigma das teorias absolutas ou
retributivistas e o paradigma das teorias relativas ou preventivas da pena, dos quais surgiu,

historicamente, o modelo das teorias unificadas ou ecléticas da pena.

Sc¢ as teorias preventivas de Feuerbach e Franz von Liszt foram suficientemente
desenvolvidas, criticadas e reconstruidas, a teoria cujo desenvolvimento ainda passa por
analise inacabada na contemporaneidade € aquela construida por Gunther Jakobs, forjada a

partir do funcionalismo sistémico de Niklas Luhmann.

A presente dissertagio abordard de forma critica a teoria da prevengdo geral
positiva desenvolvida pelo funcionalismo penal sistémico de Giinther Jakobs. Por meio do
recurso a sociologia, em especial ao funcionalismo sistémico de Niklas Luhmann, o autor
elabora um importante conjunto tedrico que legitima e fundamenta o direito penal. Dentre
0s autores que se¢ destacam na chamada escola funcionalista do direito penal, Jakobs ¢
aquele que deixa explicita a influéncia do funcionalismo sociolégico, de maneira que
permite uma analise mais profunda das relagdes estabelecidas entre direito penal e

soclologia.

' GARLAND, David. Castigo y Sociedad Moderna: un estudic de teoria social. 2. ed. Madrid: Sigo XXI
Editores, 2006, p i3.
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Todavia, a despeito das inimeras decorréncias de sua construgio tedrica em todo o
direito penal, especialmente na teoria do delito, o presente trabalho ficara delimitado ao
4ambito da teoria da pena denominada de prevengfio geral positiva. Embora existam outras
versdes da teoria da prevengdo geral positiva, a presente dissertagdo abordara a vertente
forjada por Jakobs. Assim, quando for mencionada apenas a expressdo “prevencio geral
positiva”, trata-se da versdo de Jakobs; as demais serdo explicitamente adjetivadas, como,

por exemplo, a prevengiio geral positiva limitadora de Winfried Hassemer.

No estudo do direito penal, a teoria da pena apresenta uma marca distintiva
fundamental em relacio & teoria do delito e & teoria da lei penal, pois sua analise
transcende de maneira significativa os limites da dogrnzitica2 . A penologia, por tratar dos
fundamentos e da legitimidade do poder de punir do Estado, recebe necessariamente a
influéncia das mais diversas ciéncias sociais e humanas, como a ciéncia politica, a filosofia

e a soctologia.

A despeito das influéncias filosoficas e juridicas que se fazem notar em seus
estudos sobre o direito penal, o elemento de originalidade da teoria da pena de Jakobs € a
sua base socioldgica, motivo pelo qual o trabalho se aterda primordialmente as raizes
sociologicas de sua teoria. Com efeito, o funcionalismo sociologico de viés sistémico
confere a prevencdo geral positiva desenvolvida por Jakobs uma gama de feigdes que
engendram importantes controvérsias em torno dos fundamentos e consequéncias da sua

teoria da pena.

O chamado funcionalismo penal ¢ a principal base tedrica dos penalistas
contemporineos. Desde a publicagio de “Kriminalpolitik und Strafrechtssystem”3 por
Claus Roxin, em 1970, o funcionalismo foi adotado como a fundamento do discurso
juridico penal, primeiramente na doutrina alemi e posteriormente em diversos paises da
cultura juridica romano-germanica. Assim, o direito penal € apresentado a partir da fungio

que cumpre no sistema social.

A teoria da pena ganha especial importancia a partir de entio, pois a doutrina penal
passa a considerar que todos os institutos juridico-penais devem ser interpretados segundo

os pardmetros da politica crimmal, de modo que os conceitos dogmaticos passam a

?CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguran¢a no direito penal brasileiro: fundamentos e
aplicagéo judicial. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 44.

* Cf. ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar,
2002.
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depender substancialmente das finalidades atribuidas & pena e ao poder punitivo. Para os
fins do presente trabalho, a pena em questio € a privativa de liberdade, em virtude de sua

primazia como forma de puni¢do do sistema penal contemporaneo.

A vertente sistémica do funcionalismo também foi adotada pelo discurso juridico-
penal. Como mecanismo destinado a regular a vida em sociedade, o direito penal deve
partir de um determinada compreensdo desta sociedade a fim de que ndo se destine a
regular aquilo que ndio conhece. Em outras palavras, é preciso conhecer o funcionamento

daquela sociedade que se pretende regular.

Alessandro Baratta apontou que o florescimento do funcionalismo sistémico
proporcionou uma tentativa de solugio aos problemas que tinham resposta insatisfatoria no
curso do desenvolvimento do direito penal®. Nesta seara, o coerente e sistematico aporte
dogmatico construido por Jakobs trouxe novos questionamentos ao direito penal e apontou
solucdes, ainda que discutiveis, para questdes historicamente problematicas no 4mbito da

ciéncia penal.

O ponto fundamental da teoria da prevencdo geral positiva de enfoque sistémico é a
necessidade de garantir a vigéncia segura da norma. Para Jakobs, a pena tem lugar para
exercitar a confianga na norma, a fidelidade ao direito e a aceitagdo das consequéncias no
plano de uma sociedade harménica e regida por expectativas de comportamento

asseguradas pela norma.

Um dos aspectos centrais da teoria de Jakobs € a mudanga do centro de gravidade
do direito que passa da subjetividade do individuo ¢ do mundo axiolégico ao sistema e as
expectativas institucionais, com o consequente afastamento de reflexdes criticas no que se
refere 4 funcionalidade do direito penal para o sistema. A pessoa cede lugar ao sistema e
passa a ter um conceito normativo no plano comunicativo. E a comunicagio que passa a

definir os individuos como pessoas em fungéo do papel social que representam.

Essa teorizagdo sobre o conceito de pessoa permitiu a Jakobs construir a teoria
extrema do direito penal do inimigo, culminando no miximo conservadorismo de sua
produgio tedrica. Ao lado do direito penal do cidadio, figura o direito penal do inimigo
que deve ser combatido de forma antecipada e sem garantias por sua periculosidade

materializada na infidelidade ao direito.

* BARATTA, Alessandro. Integracion-prevencion: una “nueva” fundamentacion de la pena dentro de la

teoria sistémica. In: BARATTA, Alessandro. Criminologia y sistema penal. Compilacién in memoriam,
Buenos Aires: B de F, 2006, p. 1.
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A influéncia do positivismo no campo juridico fez com que historicamente as
construgdes tebrico-juridicas tenham buscado dentro do préprio direito sua fundamentagéo,
com pouco espago para a pesquisa transdisciplinar. Todavia, no caso da teoria a ser
abordada no presente trabalho, objetiva-se demonstrar que Jakobs busca na sociologia de

Luhmann uma forma de abordar o direito de maneira ainda mais fechada em si mesmo.

O presente trabalho também pretende demonstrar como a adogdo do funcionalismo
sistémico pelo direito penal reforca o distanciamento entre o direito penal, sua previsdo
normativa ¢ a sua representacio concreta, olvidando-se a complexidade do fendmeno
juridico, que se manifesta em condutas humanas inseridas em circunstincias historicas

permeadas de condicionantes econdmicas, politicas, culturais e valorativas.

Para tanto, objetiva-se uma critica dialética e radica! da prevengdo geral positiva,
que v4 de encontro s raizes sociologicas que emprestam a originalidade do pensamento de
Jakobs, bem como que confronte seus objetivos e fundamentos com a manifestagio

concreta dos processos de criminaliza¢do.

A recepgdo da teoria sistémica da prevengdo geral positiva da pena no plano de
uma realidade historica pos-colonial, como a brasileira, também deve ser fruto de
preocupagio, pois sua adog¢do ou reprodugio acritica pode constituir verdadeiro conjunto
teorico legitimador da pena como representagio do poder punitivo causador de praticas

violentas e violadoras de direitos humanos.

No presente trabalho, a teoria da prevencgdo geral positiva da pena serd abordada
em duas partes: a primeira trata da construgio da teoria, desde seu surgimento no seio da
crise das teorias da pena, até suas raizes na sociologia e o desenvolvimento impulsionado
por Jakobs; a segunda parte pretende desconstruir a teoria da pena do autor alemdo, tanto a
partir dos seus pressupostos sociologicos e juridico-filosoficos, quanto de seu confronto
com o processo de criminalizagdo levado a cabo pelo sistema penal. A primeira parte da
dissertacdo abordara de forma descritiva a construgdo da teoria da prevencio geral positiva
pelo funcionalismo sistémico em trés capitulos; a segunda consistira em uma analise critica

que objetiva desconstruir a teoria da pena descrita e suas bases nos dois derradeiros

capitulos.

O primeiro capitulo aborda o contexto tedrico de nascimento da prevengdo geral
positiva no seio da crise da penologia moderna. Para tanto, sdo descritas e criticadas as

teorias retributivistas de Kank e Hegel, bem como as teorias da prevencdo geral negativa e
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da prevengdo especial, que constituem os discursos mais difundidos sobre a pena na
modernidade. Por fim, sfio abordadas as alternativas que surgiram diante da crise das
teorias da pena, como a teoria unificadora, a teoria negativa ou agnostica e o surgimento da

preveng¢do geral positiva.

O segundo capitulo descreve as bases socioldgicas do funcionalismo sistémico com
a fundagdo do funcionalismo por Emile Durkheim, sua evolugdo com Talcott Parsons e seu
desenvolvimento sistémico com Niklas Luhmann. Ainda neste capitulo serdo abordadas as
bases metodoldgicas da sociologia funcionalista dos autores, a forma como compreendem
a existénecia € o funcionamento da sociedade, do fendmeno juridico e do direito penal

especificamente.

J4 o terceiro capitulo descreve toda a formagio da teoria da prevencgido geral
positiva por Jakobs, desde a apropriagéio da sociologia funcionalista até sua concepgdo de
direito e, fundamentalmente, seu discurso legitimador da pena. Neste capitulo aborda-se,
ainda, a evolugdo do pensamento do penalista alemio, a influéncia da filosofia de Hegel e
do penalismo de Welzel, além da consolidagdo do seu conjunto teérico fundamentador da
pena ¢ sua diferenciac3o com a vertente limitadora da prevencdo geral positiva. Por fim,
descreve-se como a sua doutrina penal foi capaz de culminar na construgio do chamado

“Direito Penal do Inimigo™.

No quarto capitulo, a critica se funda nas bases sociolégicas do funcionalismo
sistémico € na concepgdo do direito que sustenta o discurso legitimador do poder de punir
em Jakobs. Na critica socioldgica sio abordados desde a metodologia funcionalista, até sua
concepedo de sociedade baseada no consenso ¢ o objetivo de manutengio da ordem. A
critica € realizada a partir da chamada sociologia critica, principalmente por autores que
desenvolveram uma andlise socioldgica a partir da referéncia marxista. Por outro lado, a
teoria do direito que fundamenta a construgio da teoria da prevencido geral positiva
sistémica ¢ analisada a partir da critica 4 fungdo que o direito exerce na sociedade, além da
propria metodologia utilizada e sua comparagic com o positivismo kelseniano. A
desconstrugfio do discurso em andlise tem como base a chamada teoria critica do direito,

que no Brasil possui destacado desenvolvimento.

O quinto capitulo aborda a critica da teoria da pena sistémica sob o enfoque das
ciéncias criminais. Apos a exposi¢do inicial das principais criticas que a teoria da
prevencdo geral positiva recebe no ambito do direito penal, elabora-se um confronto da

teoria da pena de Jakobs com a manifestagio concreta do direito penal na realidade social.
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Assim, as inconsisténcias da teoria s3o expostas diante de seu cotejo com o processo de
criminaliza¢dio e sua estrutural seletividade, bem como pelo significado da teoria no
aspecto comunicativo, no qual a relagdo dos meios de comunicagio de massa com o
sistema penal exerce um papel significativo para a desconstrugdo levada a efeito no
capitulo. Por fim, a questdo do significado material da pena e as peculiaridades da
realidade brasileira terminam por desvelar o carater conservador da teoria da prevengdo

geral positiva e os riscos que representa para sociedades que prezam pela democratizagio e

pela liberdade humana.
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CONCLUSAO

1. As teorias da pena representam o alicerce dos principais discursos de legitimagio
do poder punitivo na modernidade, que foram consolidados historicamente tanto no
pensamento penal, quanto no senso comum, como a manifestacio de um bem para a vida
social. As doutrinas retributivistas e preventivas formaram o principal conjunto tedrico de
sustentag@io das praticas punitivas levadas a efeito pelas agéncias do sistema penal,

especialmente as Ultimas em seus discursos dissuasério e ressocializador.

2. A despeito da consolidagdo das classicas teorias da pena, as criticas que sofreram,
notadamente quando confrontadas com a representagio da pena na realidade concreta,
demonstraram a fragilidade dos referidos discursos. A naturaliza¢do das consequéncias
deletérias da pena como fendmeno concreto e a escassa solidez fundamentadora dos

discursos culminou em uma permanente crise nos discursos sobre a pena.

3. Tal qual a vertente unificadora e a teoria negativa da pena, o florescimento do
funcionalismo sistémico significou uma tentativa de solucdo de problemas que tinham
resposta insatisfatoria no curso do desenvolvimento do direito penal, especialmente a
teoria da pena. A construgdo da teoria da preven¢do geral positiva por Giinther Jakobs
significou uma inovagdo tedrica cuja originalidade deve-se, essencialmente, a sua
particular visio de sociedade e aos conceitos extraidos da sociologia funcionalista

sistémica.

4. O funcionalismo sociolégico foi inaugurado por Emile Durkheim no contexto de
consolidagdio da sociologia como disciplina auténoma. A adogio da epistemologia
positivista que grassava naquele periodo é marca de sua vertente socioldgica,
especialmente com a utilizagdo do método das ciéncias naturais, a defesa da neutralidade
do pesquisador e o pressuposto de que a sociedade ¢ regida por leis naturais invariaveis. A
marca fundamental do funcionalismo ¢ consideragdo da sociedade como um todo
harménico e consensual, cuja preocupagdo central é descobrir a funcionalidade dos
fenémenos para a manuten¢do da harmonica ordem existente. A sociologia funcionalista,

além de considerar a sociedade como um sistema harménico, interpreta conflitos e crises

sociais como manifestagdes de disfuncionalidade e patologia social. Para Durkheim, o
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sentido da pena seria a manutengdo da coesdo e harmonia social, a afirmag¢do da

consciéncia comum e a consequente conservagio da solidariedade social.

5. A vertente sistdmica do funcionalismo de Niklas Luhmann ganhou for¢a nas
ultimas décadas em diversas arecas das ciéncias sociais, tendo influenciado o campo
juridico de maneira consideravel. Para Luhmann, a sociedade nfo é composta de
individuos, mas de um conjunto de sistemas sociais especificos, com particularidades,
funcionamento e logicas de reproducdo proprias. Sua preocupagdo central estd na
compreensdo do funcionamento de cada sistema social autdnomo e na redugdo da
complexidade da sociedade contemporanea. Segundo tal referencial sociolégico, a
sociedade é um sistema autopoiético que produz seus proprios elementos, limites e
estruturas, além de ser autorreferencial e fechado. O elemento fundamental da sociedade é
a comunicagdo produzida em seu interior, motivo pelo qual o individuo sé tem relevéncia

para a sociedade na medida em que participe desta comunicagéo.

6. No dmbito da complexidade social, a busca pela ordem € o objetivo central de um
sistema social, que € estudado a partir de suas fungdes e na medida em que tais fungdes
contribuem para a conservacdo da referida ordem. O direito é um dos subsistemas sociais
coim as mesmas caracteristicas estruturais dos demais, cujo referencial € a questio da
legalidade. O processo comunicativo na sociedade produz expectativas compartidas entre
os individuos, de modo que o direito tera como fungio primordial o respeito a essas
expectativas vigentes. O direito regula os padrdes de comportamento que possibilitem
alguma previsibilidade de condutas como maneira de estabelecer a ordem social com

reduciio da complexidade.

7. As normas juridicas representam a expressio da confianga depositada em
expectativas que, uma vez frustradas, acarretam a coagdo da norma para sua estabilizagio.
Como o sistema do direito € fechado, a legitimidade do direito é buscada dentro do préprio
sistema juridico por meio de uma fic¢do legal da validade de suas normas, sem que para

tanto se busque um referencial axioldgico ou externo ao sistema social representado pelo

direito,

8. Sob as bases do funcionalismo sistémico, Jakobs inaugura um outro sistema de
direito penal no qual procede a uma renormativizagio dos conceitos juridico-penais e
atribui relevancia capital & ideia de manuten¢io da vigéncia da norma. Para Jakobs,
mteressam ao direito penal aquelas normas cuja observancia geral ndo pode ser

abandonada sob risco de eroséo da configuragio fundamental da sociedade.



160

9. Na teoria da prevengdo geral positiva, a pena aparece como uma reagio contrafatica
4 violagdo da norma e tem a missdo de manté-la como modelo de orientag¢do de conduta
social. A prevencdo do delito por meio da pena deve garantir as condigBes para o convivio
social harménico e exercitar a confianga na norma, a fidelidade ao direito e a aceitagdo das
consequéncias. A estabilizagdo das expectativas normativas ocorre mediante um processo
simbélico e comunicativo levado a efeito pela pena, que confirma a estrutura vigente na
sociedade, cujo identidade ¢ constituida pelas normas. Para que a pena alcance o efeito de
prevencdo geral positiva, no entanto, ela deve representar materialmente dor ¢ sofnmento
de modo a ser capaz de resguardar cognitivamente a vigéncia da norma. A prevengio geral
positiva cunhada por Jakobs tem nitidamente um carater idealista, abstrato e pretensamente

neutro.

10. A escolha do funcionalismo sistémico como referencial tedrico para a construgio
da prevengdo geral positiva revela em suas raizes ndo s6 uma especifica forma de analisar
a sociedade, como também uma opgdo politica, ambas marcadas pelo conservadorismo. A
chave tedrica central do funcionalismo sociolégico € a compreensdo da ordem social e das
fungdes que cada instituicdo desempenha para a sua manutengio. Desta forma, o
funcionalismo representa estruturalmente um obsticulo a real compreensdo dos fatores
determinantes das transformag¢des sociais, uma vez que concentra seus e¢sforgos na

compreensdo dos elementos que consolidam a coesdo social e, naturalmente, a conservagio

da ordem.

11. O funcionalismo ndo desvela os reais fatores determinantes dos conflitos e
interesses sociais, nem dos grupos sociais que representam tais interesses, de modo a
ignorar uma analise critica da sociedade, acabando por ocultar as contradi¢des da estrutura
social em beneficio da entronizagdo da ordem ¢ da estabilidade institucional. A vertente
sistémica do funcionalismo, embora tenha modificado diversos aspectos descritivos da
sociedade, niio foi capaz de reverter os defeitos estruturais desta corrente da teoria social,

incorrendo em semelhantes consequéncias de defesa da ordem social vigente.

12, As bases sociologicas e juridico-filosoficas de Jakobs deixam transparecer a intensa
relagio existente entre a sua doutrina penal ¢ a sociologia juridica de Luhmann com o
normativismo positivista de Hans Kelsen, especialmente com relagdo ao pressuposto da
autorreferencialidade do direito e ao conceito de pessoa que adotam os autores. A auséncia
de referenciais externos ao direito que sirvam de parimetro de sua legitimidade, resultam

no absurdo do direito ser o seu proprio fundamento para tanto. A neutralizagio dos
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conflitos sociais ¢ das relagdes de poder existentes na sociedade sdo consequéncias de uma

concepgio de direito que exclui de sua base analitica critérios externos a ele mesmo.

13. A pena como forma de manutengdo do sistema social se justifica por meio de uma
teoria que impde o exercicio de fidelidade ao direito sem que se possibilite o
questionamento dos interesses politicos que subjazem o sistema normativo para o qual se
requer a fidelidade. Com isso, resta construido um discurso penal que perfilha o
normativismo e supera os limites da teoria sistémica para se apresentar como uma técnica
penal que n@o permite restrigbes ao poder punitivo. Por sua vez, a normativiza¢do do
conceito de pessoa, que culmina na sua despersonalizagdo, tambeém ¢ um aspecto comum
aos trés autores, que acabam por referendar regimes de excegdo com consequéncias

praticas na vida das ndo-pessoas, como 0 direito penal do inimigo.

14. A doutrina de Jakobs circunscreve-se ao conceito de teoria tradicional, em
contraposi¢dio & teoria critica defendida no presente trabalho, segunda a qual cumpre ao
tedrico analisar o existente com vistas a sua transformacfo, inclusive identificando os
bloqueios que dificultam o melhor desenvolvimento da sociedade. Nesta seara, a tarefa do
pesquisador ndo se resume a descrever as coisas como sdo, mas fundamentalmente
identificar na realidade as possibilidades de sua transformagdo. Seus pressupostos
fundamentais sdo a orientagdo para a emancipag3o e o comportamento critico, entendido
como o pensamento voltado para o porvir, para a transformacdo das situagdes sociais de
injustica, o que demanda o reconhecimento dos conflitos sociais a partir de divisio da

sociedade entre grupos com interesses distintos € contrapostos.

15. No campo juridico, o saber critico destaca-se por scu objetivo de revelar as
distorgbes entre as prescrigdes normativas e as relagdes sociais concretas, distinguindo o
nivel das aparéncias da realidade subjacente. Esta aspiragdo s6 se torna possivel com o
rompimento do paradigma idealista, tecnocratico e positivista por meio de um modelo
critico que adote uma racionalidade emancipatoria. O direito, desta forma, deve estar
relacionado sempre &s suas raizes no mundo do ser para que consiga trabalhar com uma
visdo dindmica e contextualizada do fenémeno juridico, a qual possibilite a criagéo de uma
racionalidade de defesa das necessidades humanas e direcione a prixis dos juristas

posttivamente diante do sofrimento humano.

16. O pensamento critico nas ciéncias criminais ganhou for¢a com a mudanga do
paradigma etiologico para o da reagdo social na criminologia, que significou uma radical

transformagdo na maneira de analisar o fendmeno criminal, recusando o modelo de
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consenso social para destacar a dinimica dos processos de criminalizagdo ¢ o papel das
agéncias de controle social punitivo. Com o advento da criminologia critica, 0s processos
de criminalizagio passaram a scr analisados de maneira a considerar necessariamente as
estruturas sociais, o contexto socioecondmico e as relagdes de poder no seio da sociedade

capitalista, sem, contudo, abandonar a premissa da reagdo social.

17. A despeito de fundar sua teoria penal a partir de um referencial externo ao direito, o
funcionalismo sistémico permitiu a produgfio de um conhecimento juridicamente mais
fechado e logicamente mais abstrato do que as produgdes juridicas costumam se
apresentar, 0 que originou diversas criticas da doutrina penal. Com efeito, a falta de
suporte empirico da prevengdo geral positiva, bem como seus efeitos absolutamente
simbolicos, traduzem uma teoria que resulta no incremento do poder punitivo do Estado de

viés notadamente autoritario.

18. O confronto da teoria da prevengdio geral positiva com o real processo de
criminalizago expde as inconsisténcias e o carater nitidamente conservador da proposta de
Jakobs. O processo de criminalizagiio primdria demonstra que ¢ uma identidade de classe,
e ndo a identidade da sociedade em si, que o direito penal declara proteger por meio da
norma. Além disso, o processo de criminalizagdo secundaria demonstra que a teoria da
pena do funcionalismo sistémico pretende a manutengio da ordem social com a
reafirmagio de um pequeno conjunto de normas penais € com a imposi¢do da pena sobre
um conjunto igualmente infimo de pessoas especialmente vulneraveis no plano social. A
prevencdo geral positiva, portanto, legitima a arbitraria seletividade do sistema penal para

a manutengio do status quo.

19, O carater simbolico da teoria da pena de Jakobs confere um papel central ao
processo comunicativo, especialmente aos meios de comunicagdo de massa. Contudo, o
papel da midia no sistema penal revela que esta reproduz a forma estrutural de atuagio do
sistema penal, de modo que a teoria da prevengio geral positiva atuara ndio apenas como
um mecanismo legitimador do exercicio arbitrario do poder punitivo, mas também como
um verdadeiro incremento tanto do direcionamento deste poder para o controle social a
partir dos crimes € criminosos expostos no processo comunicativo. Para além do reforgo ao
poder punitivo, a prevengo geral positiva reforma o papel da comunicacio de massa na
construcdo do esteredtipo do criminoso com o consequente reforco dos preconceitos

racistas e de classe, a medida que oculta o remanescente dos ilicitos e seus autores.
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20. A teoria da prevengdo geral positiva reconhece como legitima a imposigio do
sofrimento humano como simbolo para a garantia de fidelidade ao direito, de maneira a
corroborar o conteido da pena como degradagdo humana e imposigio de dor aos
vulneraveis. Em nome da manutengfo da ordem social posta, a teoria da pena de Jakobs
incrementa o sofrimento humano em um discurso sem viés critico diante da deterioracéo
humana. Em sociedades com alto grau de conflitos sociais e pratica de crimes, tal fato é
interpretado como uma tendéncia a infidelidade ao direito, 0 que ensejara maior recurso ao
incremento da pena e, consequentemente, do sofrimento humano como medida preventiva,
de modo que a teoria da prevengdo geral positiva representa especial perigo em paises da

periferia do capitalismo contemporineo.

21. A formagdo social brasileira revela a inadequagio da ado¢do ou da exposigdo
acritica da teoria da preven¢fio geral positiva no espago juridico local. O modelo
representativo da sociedade brasileira como um todo harménico, que convive com praticas
autoritarias marcantes, demonstra a especial inadequagido do discurso penal sistémico no
Brasil. A tendéncia impulsionadora do exercicio do poder punitivo pela teoria penal de
Jakobs, com as violentas e dolorosas consequéncias do processo de criminalizagdo, bem
como o seu viés verticalizador, indicam a necessidade de uma contundente resisténcia a

partir do paradigma critico.

22, Ao contrario da adog¢3o de um discurso capaz de legitimar a reprodugio das
desigualdades ¢ contradi¢gSes da sociedade brasileira por meio do avango do sistema
punitivo e seu violento e seletivo processo de criminalizagdo, a conjuntura social brasileira
demanda a criagio de um discurso de resisténcia a este mesmo processo a partir das
necessidades advindas das relagdes sociais que the sdo préprias ¢ que caminham em
sentido diametralmente oposto aquele cunhado pela teoria da prevengiio geral positiva da
pena de Giinther Jakobs.
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