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Resumo

A presente pesquisa volta-se para a andlise critica dos fundamentos da teoria da
prevencdo geral positiva nas perspectivas apresentadas por Winfried Hassemer, Gunther
Jakobs e Claus Roxin, buscando apontar quais suas contribui¢cbes para a teoria da pena; e
responder se a referida teoria estd de acordo com os principios do Estado Democratico de
Direito. O estudo direciona-se a um viés juridico-normativo, essencialmente dogmatico,
centrando-se na linha de Sistemas Juridico-penais Contemporaneos.

A pesquisa voltada ao estudo das teorias modernas da pena € de vital importancia para
as ciéncias criminais uma vez que o debate do t&o discutido “porqué” da pena permanece em
constante atualidade. A teoria da prevencao geral positiva constitui um dos Gltimos discursos
sobre a busca de uma finalidade para a pena. Este fator leva a uma escassez literaria sobre este
tema na doutrina brasileira, e 0s estudos existentes apresentam a tematica apenas
superficialmente, ja que seu objetivo geralmente consiste em oferecer um panorama geral,
muitas vezes, com 0 objetivo de descrever a evolucdo da teoria da pena. Os dados (infra)
foram alcancados através de uma investigacdo bibliografica, por método dedutivo de natureza
comparativa e sincronica.

Nesta senda, pretende-se efetuar uma abordagem critica sobre as concepgdes acerca da
teoria da pena em sua vertente preventivo-geral positiva nas visdes de Winfried Hassemer,
Gunther Jakobs e Claus Roxin. Especificamente, serdo averiguados os fundamentos da teoria
da prevengdo geral positiva, buscando seus aspectos positivos e negativos e verificar a

procedéncia deste discurso como forma de embasar o comportamento da penalidade hodierna
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e se de fato as fungdes da punicdo penal estdo de acordo com o Estado Democratico de
Direito.

O referencial tedrico baseia-se sobretudo nas obras dos autores supracitados. Na
concepcdo de Winfried Hassemer, associada a uma idéia de Direito Penal classico delimitado
por um nacleo essencial e uma nova forma sancionatéria denominada Direito de Intervengdo,
poder-se-ia defender uma teoria da prevencéo geral positiva, para que a pena nao seja pura
adaptacdo (e muito menos intimidacdo), mas a afirmacdo publica e o asseguramento das
normas fundamentais da sociedade. Sendo o Direito Penal uma parte do controle social, deve
ser caracterizado pela possibilidade de formalizagcdo. A sangdo seria uma acdo aplicada em
razdo da lesdo a norma e com um fim: a estabilizacdo da norma. A pena seria uma parte deste
sistema que busca afirmar e assegurar as normas fundamentais de uma determinada
sociedade, adquirindo a tarefa de desenvolver a confianga do povo nas normas corretas e
construir uma consciéncia de normas. Esta estabilizacdo ndo opera apenas no plano teorico,
mas deve chegar claramente a populacdo, de forma a reduzir o sentimento de ameaca da
sociedade, porque a criacdo deste sentimento se d& no processo de erosdo das normas sociais.

Na concepcéo de Gilinther Jakobs, a pena teria duas fungdes: uma manifesta de efeito
confirmatorio, isto é, a confirmacdo da identidade da sociedade; e outra latente de dois efeitos
preventivos, a qual Jakobs atribui a prevencdo geral positiva como efeito negador do
procedimento criminoso, e a prevencdo geral negativa como efeito intimidatorio. Essa
separacdo do efeito confirmatorio (funcdo manifesta) e dos efeitos preventivos da pena
(funcgdes latentes) é mister, ja que “a pena se dirige em cada funcdo a destinatérios distintos”.
Utilizando Immanuel Kant, Glinther Jakobs atribui a funcdo manifesta de efeito confirmatorio
ao homo noumenon, ou melhor, a pessoa, aos participantes da comunicagdo que Sdo
apresentados como dispostos juridicamente. E as fungfes latentes de efeitos preventivos
destinam-se a0 homo phaenomenon, em outras palavras, ao individuo “que se debate entre a
apeténcia e a inapeténcia”. Destarte, j& podemos ver evidentemente a aurora da defesa de um
Direito Penal de inimigos.

Claus Roxin efetua uma critica as concepc¢des de finalidade da pena tradicionais,
defendendo que nenhuma delas resiste as criticas argiiidas (absolutas, prevencao especial e
prevencdo geral). Dessa forma, o autor descreve sua teoria unificadora preventiva dialética,
uma combinacdo destas diferentes concepgdes tradicionais preventivas. O objetivo do autor
ndo consiste em uma justaposicdo das mesmas, mas combinar suas diferentes caracteristicas

de forma a conservar as qualidades de cada uma delas e anular suas deficiéncias por meio de
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um balanceamento na aplicagéo. A pena apenas pode perseguir finalidades preventivas, neste
diapasdo, tanto a prevengdo geral quanto a prevencdo especial devem ser consideradas
finalidades da pena. A prevencao geral se vé reduzida pelos principios da subsidiariedade e
culpa, assim como pela exigéncia da prevengdo especial. A teoria unificadora preventiva
dialética busca a sintese entre o individuo e coletividade, construida sobre bases
evidentemente opostas: de um lado, a sociedade precisa se proteger de agressoes individuais,
de outro, o individuo precisa se proteger de violagdes advindas da coletividade. Entretanto,
para Roxin, a prevencdo geral positiva predomina, ja que a pena deve assegurar a fidelidade
da populagdo ao direito. Contudo, no momento de determinagdo do quantum da pena, a
preponderante deve ser a prevencdo geral com aspectos especiais, visando a ressocializagao

do apenado.
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