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PERSPECTIVA JAKOBSIANA DO DIREITO PENAL E DA PENA: SERAQ POSSIVEIS CONTRIBUICOES PARA A
CONTENCAOQ DA TUTELA PENAL?

Jéssica Thais de Lima

Formada em Direito pela Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais da UNESP, em 2016. Membra participante do Grupo de
Estudos Avancados sobre Escolas Penais, em 2015.

Resumo: Nem sempre é uma tarefa facil e simples a abordagem de Jakobs em espacos destinados ao debate de Direito Penal.
N&o raro, o professor da Universidade de Bonn é tomado apenas da perspectiva de sua teoria do direito do penal inimigo, o
gue ofusca que toda sua construcao tedrica de fases anteriores seja discutida, ou quando é sempre ha uma mistificacdo de que
Jakobs construiu uma teoria conservadora, destinada a legitimar Estados totalitarios e sociedades do terror em detrimento da
liberdade de seus sujeitos. A tentativa de trazer uma abordagem diferente, que ousa encontrar pontos na teoria Jakobsiana,
mais precisamente em sua segunda fase, e os concilia com um debate a respeito da contencdo da expansdo da tutela penal é o
gue consiste o principal objetivo do presente artigo. Para isso, serd de profunda importancia identificar a funcdo do Direito Penal
e a finalidade da Pena na perspectiva funcionalista sistémica de Jakobs.

Palavras-chave: GUnther Jakobs, funcdo do Direito Penal, Finalidade da Pena, Funcionalismo Sistémico e Expansdo do Direito
Penal.

Abstract: It is a challenge to debate Jakobs in the context of Criminal Law. Usually, the professor from the University of Bonn
is exclusively seen under the perspective of his theoryabout the Criminal Law of the Enemy. This approach minimizes the
discussion about his previous theoretical construction and, when there is a discussion, it is about themisconception that Jakobs
built a theory that intends to legitimate totalitarian states and societies of terror to the detriment of the individual freedom. The
main goal of thisarticle is to build a novel approach, daring to find points in the second phase of Jakobsian theory and conciliate
them with a debate about the containment of the expansion ofthe criminal protection. For this purpose, it will be relevant to
identify the roles of the Criminal Law and of the Penalty in the systemic functionalist perspective of Jakobs.

Keywords: GUnther Jakobs; function of Criminal Law; Purpose of the Penalty; Systemic Functionalism and Expansion of Criminal
Law.

Sumario: 1. Introducao; 2. Breve panorama do desenvolvimento tedrico de Jakobs; 3. Funcdo do Direito Penal e finalidade
da pena em Sociedade, Norma e Pessoa; 4. Desmistificacdo do Direito Penal em Jakobs e sua contribuicdo para o pensar da
contencado do Direito Penal; 5. Consideracdes Finais; 6. Referéncias Bibliograficas.

1. INTRODUCAO

Abordar Jakobs em espacos, principalmente académicos, destinados a discussao de Direito Penal é sempre tarefa,
no minimo, polémica. Em que pese a repercussao de sua teoria do Direito Penal Inimigo, que aqui ndo pretendemos
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entrar no mérito, Jakobs é quase sempre alvo de certo preconceito ideoldgico que ignora partes de sua producao
tedrica, o que pode comprometer um debate sério e gue em muito poderia engrandecer o pensar do Direito Penal.

Uma das relevancias do penalista de Bonn consiste na sua consciéncia a respeito das limitacdes e funcdes bem
definidas do Direito Penal e da finalidade da pena, impostas por uma racionalidade que deveria ser inerente ao pensar
do Direito Penal. E essa racionalidade por sua vez que pode conduzir a uma contencao da expansao penal.

A fim de identificar esses limites e funcdes defendidas por Jakobs, o presente artigo restringir-se-a a obra Sociedade
Pessoa e Norma do autor, que como veremos adiante, pode ser situada didaticamente em sua segunda fase. Apds a
analise de seu pensamento, passar-se-a ao debate de como essa construcao tedrica pode inibir a expansao desenfreada
do Direito Penal.

Com isso, o presente artigo demonstrara que é possivel obter outras perspectivas da densidade tedrica de GUnther
Jakobs como, por exemplo, influéncias no desenvolvimento do debate sobre contencdao da expansao da tutela penal,
superando visdes superficiais a respeito do professor de Bonn.

2. BREVE PANORAMA DO DESENVOLVIMENTO TEORICO DE JAKOBS.

Por acreditar que uma melhor compreensao de Jakobs na perspectiva abordada pelo presente artigo, cujo objetivo
€ ressaltar pontos da construcao tedrica de Jakobs que colaborem com a contencao da tutela penal, entende-se que
seria importante a sistematizacdo da teoria de Jakobs em fases, ressaltando-se que € um recurso nao reconhecido
pela maioria da comunidade cientifica e académica, e que aqui sera orientado pelo trabalho desenvolvido por César
Mortari Barreira em consonancia com os debates ocorridos nas aulas de Politica Criminal e Cidadania ministradas
pelo Professor Doutor Fernando Andrade Fernandes no programa de Mestrado da Faculdade de Ciéncias Humanas e
Sociais da Unesp- Campus Franca em 2015.

Desse modo, ao optar por esse recurso de sistematizacdo em fases, ter-se-a uma maior nitidez sobre em que momento
situa-se a obra Sociedade, Norma e Pessoas, sem para isso ignorar a ponderacdao de que “o desenvolvimento das
reflexdes deste autor nos impede de afirmar que sua teoria segue uma linha retilinea”’

A primeira fase, que vai do inicio de sua obra em 1976 até os anos 90, € marcada pela proximidade de Jakobs com
Welzel, o que vem a influenciar aspectos da prevencao geral positiva. Insta ressaltar que aqui a pena para Jakobs é
nada mais do que um mecanismo de influéncia moral e psicoldgica no cidaddo. Ao passo de que para Welzel a pena
gerava uma pressao psicoldgica para que o individuo ndo cometesse crimes, para Jakobs a pena apenas reafirmava a
fidelidade ao direito, sem qualquer pretensdo de intimidacao.

No que tange a segunda fase de Jakobs, tém-se duas obras marcantes Tratado de Direito Penal (1983) e Sociedade,
Norma e Pessoa (1995), esta ultima que nos interessara. Assim, a finalidade da pena para Jakobs passa a ser a
preservacdo da norma e orientacdo para contatos sociais. E patente a ideia de comunicacédo, pois “a pena cumpre sua
funcao independentemente dos efeitos de psicologia social, sendo o delito considerado como falha de comunicacao”

1 BARREIRA, César Mortari. Pensar o direito penal a partir de Gunther Jakobs: possibilidades de inovacdo, disponibilizado em <http:/
revistasapereaude.org/SharedFiles/Download.aspx?pageid=149&mid=194&fileid=192>; acessado dia 02 de Janeiro de 2016.
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2, Deste modo, o delito seria uma contradicdo da norma, sendo a pena uma afirmacdo da norma, estando aqui evidente
0 aspecto racional da teoria jakobsiana.

Por fim, a terceira fase, considerada a partir de 2003, € marcada pelo incremente de elementos cognitivos para se
referir ao direito penal do inimigo, o que ndo é compativel com a imputacado penal. Hd uma tentativa de justificacdo da
dor penal, do por que é necessaria uma dor por meio da pena e a relevancia de se atuar antes do fato e além da pena.?

Feitas as breves consideracdes a respeito das fases delineadas acima, € possivel entender melhor a importancia de
Sociedade, Norma e Pessoa, fonte dos pontos trabalhados a seguir e que mostrarao necessarias contribuicdes de
Jakobs para a discussao sobre a contencao do Direito Penal.

Convém pincelar que Gunther Jakobs é o grande protagonista do funcionalismo sistémico, cuja base filosdfica é
amparada em Hegel. Sucintamente, o funcionalismo sistémico esta alinhado aos critérios valorativos do direito penal,
sendo seu grande mérito a identificacdo da verdadeira pedra angular da dogmatica penal, que ndo é nem a conduta
nem os bens juridicos, mas sim a norma.*

Ademais sobre a influéncia de Luhmann na construcao tedrica de Jakobs, ha pensadores, como Eduardo Saad Diniz,
gue a negam, defendendo que somente ha Filosofia do Direito de Hegel na teoria Jakobsiana. No presente artigo,
seguiremos a opinidao do Professor Doutor Fernando Andrade Fernandes, para quem os pressupostos tedricos e
metodoldgicos de Jakobs possuem influéncia luhmanianna.

3. FUNCAO DO DIREITO PENAL E FINALIDADE DA PENA EM SOCIEDADE, NORMA E PESSOA.

Apesar das poucas paginas, o livro Sociedade, Norma e Pessoa € de uma vultosa complexidade. Contudo, o que convém
a presente explanacado sao recortes que visam trabalhar uma interpretacao de Jakobs, sem adentrar nos meandros dos
profundos e variados conceitos que sao remodelados e esclarecidos pelo autor na presente obra. Dito de outro modo,
interessara a relacdo que estabelece Jakobs entre a sociedade, a norma e a pessoa, da qual serd extraida a funcdo do
Direito Penal e a finalidade da pena, mas cabe frisar que a obra do professor de Bonn explora os conceitos de dolo,
culpabilidade, imputacao objetiva e comunicacdo pessoal e instrumental, os quais mereceriam outra oportunidade
para serem abordados, tendo em vista que sdo complexos e requerem estudos mais especializados. Assim sendo, o
presente tépico é inteiramente baseada na obra acima referenciada, da qual sdo extraidas as presentes explicacdes.

Partindo de uma perspectiva funcionalista sistémica, Jakobs definird como funcdo do Direito Penal a garantia de uma
identidade normativa da qual decorre a garantia da configuracao de sociedade. A implicacdao dessa definicdo tornara
o Direito Penal indissocidvel da sociedade.

2 lbid.

3 MACHADO, Marta Rodrigues de Assis. Do delito a imputacdo: a teoria da imputacdo de Gunther Jakobs na dogmatica penal contemporanea.
(Doutorado). Departamento de Filosofia e Teoria do Direito. Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2007, p. 171

4 Definicdo defendida pelo Prof Fernando Andrade Fernandes durante os debates das aulas de Politica Criminal e Cidadania, no programa de
Mestrado da Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais da UNESP, Campus Franca, em 2015.
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Nesse aspecto, importara fazer uma analise do Direito Penal a partir de uma compreensao comunicativa, estabelecendo
uma relacdo racional entre norma e pena, pois de outro modo ao enxergar somente a pena no Direito Penal, sera
interpreta-la como um mal em si mesma, isto é, Direito Penal ndo consiste sé em pena.

A observacao do Direito Penal a partir da relacdo racional e comunicativa entre norma e pena permite que se delineiem
elementos penais, sempre norteados pela perspectiva funcional. Sendo assim, guando uma conduta nega a vigéncia
da norma, ou seja, a contradita, a pena tem a responsabilidade de negar essa conduta para afirmar novamente a
norma, para comunicar que aquela conduta ndo é preponderante naquela sociedade. Disso decorre que essa relacao
racional entre norma e pena é o que busca manter a identidade social.®

Estabelecida a relacdo entre Direito Penal e sociedade, depreende-se que a norma, por sua vez, € o gue assegura
as regras de configuracao de sociedade, levando-se em conta que “a sociedade é a construcao de um contexto de
comunicacao que em todo caso poderia estar configurado de modo diverso de como esta configurado no caso
concreto (de outro modo, ndo se trataria de uma construc¢ao).”®

No entanto, é preciso ponderar que para gue essas normas constituam a sociedade e assegure sua identidade elas
precisam ser estabilizadas, pois ndo constituem leis naturais, sdo “normas feitas” 7. As normas derivadas das leis
naturais se mantém por si s6, mas as normas feitas sdo as que precisam se garantir. Desse modo, as normas juridico-
penais sao sancionadas por meio de uma pena, que as garantem. E a pena afirmando a norma, garante também a
configuracdo de sociedade.®

Convém destacar que a norma garante a identidade social em razdo da complexidade da sociedade exigir que as
expectativas sociais sejam asseguradas.® Demonstra-se com isso que € impossivel que uma configuracao de sociedade
complexa se mantenha sem gue para isso exista um Direito Penal.’®

5 Na obra Ciéncia do Direito e Ciéncia do Direito Penal, Jakobs estabelece mais claramente a relacao entre norma e finalidade da pena nas
seguintes palavras: “A pena deve ser entendida como marginalizacdo do ato seu significado lesivo, como constatacdo de que a estabilidade
normativa permanece inalterada, a pena € a confirmacédo da identidade da sociedade, isto €, da estabilidade normativa que com a pena se
alcanca- desde gue se pretenda-, pois esta € sempre a finalidade da pena.” p.51

6 JAKOBS, Gunther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional: traducdo de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes; Barueri, Sdo
Paulo: Manole, 2003. p. 10

7 lbid, p.12

8 E ainda: "A sancao contradiz o projeto do infrator da norma: este afirma a n&o-vigéncia da norma para 0 caso em guestdo, mas a sancao
confirma gue essa afirmacéao ¢ irrelevante” Ibid, p. 13

9  Aesserespeito, André Pedrolli Serretti explica de forma mais completa a questdo das expectativas: “Nesse universo complexo e contingente,
a estabilizacdo das acdes humanas se da na forma de criacao de estruturas de assimilacao da realidade exterior, denominadas expectativas. O
homem pauta a sua conduta atraveés da expectativa que tem do resultado ser atingido por esta. Com o convivio social tem a oportunidade de
captar expectativas alheias e determinar sua conduta, para a obtencdo dos resultados desejados, a partir de conduta alheais, criando expectativas
sobre expectativas” SERRETTI, André Pedrolli. Crise do pacto social: contribuicdes do funcionalismo penal sistémico as funcdes estatais. De
Jure: Revista Juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 15, p. 532-549., jul./dez. 2010. p. 536

10 Comisso, a importancia do Direito Penal vai muito além do gue Ihe é imputado, sendo que cumpre a funcdo de manter os sujeitos reunidos
em sociedade a partir de normas que sao estabilizadas pela pena. JAKOBS, Gunther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal
funcional: traducdo de Mauricio Anténio Ribeiro Lopes; Barueri, S&do Paulo: Manole, 2003. p.4
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No gue tange as questdes postas sobre a de que o sujeito livre seria suprimido nessa analise funcional e que a
nebulosidade gque paira sobre a estabilizacdo das normas nao esclarece se estas sdo normas destinadas a liberdade
ou normas que causam terror, Jakobs, prosseguindo com sua coerente construcdo tedrica, consegue responder com
O que se segue.

A referéncia a sociedade ndao pode ser feita sem levar em conta que esta s existe a partir de sujeitos livres, e estes s6
sdo tomados assim a partir da nocao de sociedade. Dito de outro modo, para o funcionalismo juridico-penal ndo ha
sociedade sem sujeitos livres, sdo conceitos indissociaveis. Por isso quando se fala em sociedade, j& estd englobado
o sujeito livre. ™

Em sendo assim, a contraposicdo da liberdade do sujeito com o coletivismo é errbnea, pois uma sociedade em
funcionamento é o que possibilita condicdes empiricas de subjetividade.”

Ademais, Jakobs justifica a utilizacdo de sociedade, que se frisa ja contém o sujeito livre, pois o Direito Penal ampara-
se huma compreensao objetiva que quando se referir ao sujeito se dirigira a ele como pessoa, uma vez que abre mao
das subjetividades e elementos psiquicos que o sujeito possui, pela impossibilidade de compreender tais conceitos.

Tem-se, pois, que “a subjetividade ndo é s um pressuposto, mas também uma consequéncia da socialidade. Sem um
mundo objetivo vinculante ndo ha subjetividade e vice-versa” . Nesse interim, equivocada se mostra a afirmacao de
gue o Direito Penal funcional despreza o sujeito, pois tal medida, qual seja a abstracao desse sujeito, € tomada para
possibilitar que se oculte a realidade deste em favor de uma visdo objetiva do Direito.

Retomando a funcao do Direito Penal para rebater a questao sobre a que serviria a estabilizacdo da norma, ou seja,
se esta norma é voltada para promover liberdades ou terror, Jakobs é categdrico ao afirmar que o Direito Penal
funcionalista ndo esta fadado a um modelo social determinado. Posto isso, a organizacdo de uma sociedade funcional
nao implica em saber nada sobre a configuracdo concreta desta, apenas indica que ha uma configuracdo de sociedade,
nao importando sobre de qual modo se orienta."

Desse modo, o Direito Penal nunca vai se referir a uma “sociedade desejavel” % se restringindo a garantir a sociedade
gue o gerou como sistema juridico. Ha sociedades, por exemplo, as escravagistas que nao consideravam todos os
sujeitos como pessoas, sendo a seu turno, o direito correspondente a essas sociedades um ordenamento que excluia
escravos de qualquer tutela.’®

1 lbid, pl4-15

12 Jakobs ainda completa: “sem uma sociedade em funcionamento ndo ha mais do gue uma acumulacao casual de individuos humanos que ao
carecer de algo comum de carater vinculante ndo conhecem o mundo objetivo e por isso ndo podem transpassar o ambito de suas respectivas
percepcodes individuais”. Ibid, p. 16

12 JAKOBS, Gunther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional; traducdo de Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes; Barueri,
S&o Paulo: Manole, 2003, p19

14 Jakobs exemplifica “Ha sociedades liberais organizadas de modo funcional, enquanto as sociedades coletivas organizadas de modo
disfuncional desaparecem, como nos ensina a histdria mais recente”. lbid, p.19

15 lbid, p.23

16 Aqui interessante notar que Jakobs reconhece alguns problemas sociais, 0s quais esclarecem nao serem questdes a serem resolvidas dentro
do Direito Penal, como fica claro no excerto: “Quem -sem que isso lhe seja imputavel- ndo tem possibilidade alguma de adquirir suficientes
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Depreende-se entdo que a protecdo de normas nao da ensejo automaticamente a um Direito Penal do terror e, muito
menos interfere em cifras criminais, pois essas nao sao funcdes precipuas do Direito Penal.

Considerando gque a identidade social sé pode ser garantida a partir da existéncia do Direito Penal e rechacando a
visdo de que sua funcdo seria a protecdo de bens juridicos, mas sim de tratamento de infracdes do direito (norma),
Jakobs se lanca a analise e explicacdao dos delitos de perigo abstrato que darao suporte a sua teoria. Para tanto, é
preciso partir da nocdo de que uma sociedade complexa nunca se contentou com normas gue visassem apenas
proteger bens-juridicos de lesdes, pois sempre houve a necessidade de que determinados comportamentos fossem
tidos como perigosos o que orientou que passassem de meras infracdes para um delito criminal, ou seja, um ataque
contra a identidade social.”

No que toca o aspecto de pessoa, parte-se da impossibilidade de se apreender a subjetividade dos participes de uma
sociedade (como por exemplo, as questdes da intencao do agente) e levando-se em conta que essa subjetividade soé
se dard por meio de manifestacdes, que correspondem a “objetivacdes que devem ser interpretadas no contexto das
demais manifestacdes concorrentes”® é que para a coeréncia de uma interpretacao da conduta penal, Jakobs aduzird
sempre a pessoa'® e ndo a sujeito.

Em sendo assim, a consideracdo da complexidade social que resulta na sua pluralidade e massificacao de contatos
andnimos?° é o que leva o funcionalismo juridico-penal de Jakobs a defender a fixacdo objetiva de um comportamento
no momento de se delimitar uma infracdo. Disso decorre que “deve desenvolver-se um padrao conforme ao qual pode
mostrar-se o significado vinculante de qualquer comportamento. E se quiser que esse padrdo crie ordem, este nao
pode assumir o caos da massa de peculiaridades subjetivas, ao contrario, deve orientar-se sobre a base de standarts,
funcdes, estruturas objetivas”?.

4. DESMISTIFICACAQ DO DIREITO PENAL DE JAKOBS E SUA CONTRIBUICAQ PARA O PENSAR DA CONTENCAQ DO DIREITO PENAL.

Enquanto muitas criticas dirigidas ao Direito Penal focam suas colocacdes apenas na pena, ou seja, consequéncia
juridica penal, avaliando para isto aspectos que tangenciam consequéncias criminoldgicas e sociais, a perspectiva do
funcionalismo juridico penal vai além e enxerga o Direito Penal pelo préprio Direito Penal.

meios de subsisténcia, dificilmente podera respeitar como pessoa aquele que defende sua opuléncia, ao contrario, comecara uma luta por seu
reconhecimento”. lbid, p. 23.

17 JAKOBS, Gunther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional; traducao de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes; Barueri, S&do
Paulo: Manole, 2003. p. 25.

18 Ibid, p. 31

19 "Ser pessoa significa representar um papel. Pessoa € a mascara, vale dizer, precisamente ndo € a expressdo da subjetividade de seu portador,
ao contrario € a representacdo de uma competéncia socialmente compreensivel”. Ibid, 0.30

20 " (.) todas as possiveis interacdes entre uma pessoa em sociedade ou todas as possiveis relacdes sociais travadas no ambiente em que a lei
exerce sua imperatividade” (nota do tradutor). Ibid, p. 3]

21 Ibid, p. 33
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Dito de outra forma, a critica de Jakobs é de que a pena nao pode ser observada de modo isolado, pois assim ela ndo
€ mais do que um mal, é imperativo para compreender o Direito Penal e suas func¢cdes, quais sejam, prestacdes que
mantém um sistema o que se segue:

Apenas sobre a base de uma compreensdo comunicativa do fato entendido como afirmacdo que contradiz a norma
e da pena entendida como resposta que confirma a normas se pode encontrar uma relacao iniludivel entre ambas e,
nesse sentido, uma relacdo racional (...)%

Partindo do pressuposto de que a resposta para a expansao do direito penal encontra-se dentro do prdéprio direito
penal, uma critica que venha a considerar apenas e pena e seus efeitos ndo alcancara os mesmos resultados que a
observacao do Direito Penal como um sistema que leva em conta a norma e a pena em seu aspecto comunicativo e
funcional.

Quando se entende que o Direito Penal estd fadado a garantir a identidade social, ou seja, a norma esta intimamente
ligada a identidade social e a pena, por sua vez, € a manutencao dessa identidade social, conclui-se que “a sociedade
mantém normas e se nega a conceber-se de outro modo” 23

Em sendo assim, para garantir a configuracao de sociedade, o Direito Penal para Jakobs entende o fato punivel como
uma comunicacao, uma expressao de sentido. A afirmacado dessa conduta por parte do autor quebra uma expectativa
normativa e passa, por um momento, a integrar a conduta determinante daquela sociedade. A pena nesse aspecto
contraria essa afirmacado de que aquela conduta ser determinante para dizer que a conduta defraudatdria ndo integra
aquela configuracao social.?*

Salienta-se, por oportuno, que com esse pensamento Jakobs foge das explicacdes de aplicacao da pena ao tomar
consciéncia de que a pena ndo tem a finalidade de regenerar ou ressocializar o individuo, apenas de manter a propria
norma e, assim, a propria sociedade. Também sao errébneas as criticas feitas ao autor sob o argumento de que ele
defenderia um Estado autoritario ou totalitario, pois o pensamento do professor de Bonn pode ser encarado como
acritico na medida em que ndo é conservador no sentido de estabilizar um padrdao de sociedade, democratica, desigual
ou marginalizadora, visa defender o Direito Penal apenas como um assegurador da configuracdo de sociedade, e nao
dessa determinada sociedade.

Disso, decorre que o Direito Penal é inerente a existéncia de uma sociedade complexa, a sua supressao, nesse sentido
seria inviavel. Mas se hoje criticas sao levantadas com relacdo a sua atuacao, seus efeitos cruéis e degradantes, a
resposta pode estar dentro de seu sistema juridico penal, que é passivel de reformas mas sempre tendo em vista qual
sdo seus limites funcionais.?®

22 JAKOBS, Gunther. Sociedade, norma e pessoa: teoria de um direito penal funcional; traducdo de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes: Barueri, S&o
Paulo: Manole, 2003. p. 4

23 Ibid, p.4

24 JAKOBS, Gunther e STRUENSEE, Eberhard. Problemas capitales del derecho penal moderno, Jakobs, GUnther - El sistema de imputacion
juridico penal, Buenos Aires: Editora Hammurabi S.R.L, 1998, p0.33

25 Limites que agui defendemos como a consciéncia da funcdo do Direito Penal como garantidor da identidade social.
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Neste sentido, a perspectiva funcionalista sistémica do Direito Penal como garantidor da identidade social ndo permite
gue lhes seja atribuido funcdes que ndo sdo suas como a prevencao ou extincdo de crimes, cerne da demanda pela
expansado penal assistida atualmente?®. Para melhor compreensao, tem-se o exemplo da corrupcado. Acredita-se que
ao punir, aplicando-se mais pena e criando-se mais leis penais, conseguira se acabar com a corrupc¢ao, ou pelo menos
diminui-la.

Ora, a norma ao vedar atos de corrupcdo, ndo visa promover um exterminio da corrupcao e transformar a sociedade
em incorruptivel, ela apenas comunica que a conduta corruptiva serd penalizada para que afirme que ela ndo deve
ser praticada naquela sociedade e isso nao implica que ela se extinguira. Mas se o que se quer é diminui - 13, ndo é
pelo Direito Penal que essa transformacdo se dara. Dito de outra forma ndo é o Direito Penal que deve forcar uma
sociedade sem corrupcao.

Eis agui a mais forte influéncia do pensamento Jakobsiano para se conter a expansao penal, qual seja, a consciéncia
da verdadeira funcao do Direito Penal e finalidade da pena.

Ademais, no que tange a responsabilizacdo do Direito Penal pela marginalizacdo e seletividade de determinadas
classes em favor da manutencao de poder de outras?’, a explicacao reside, para Jakobs, na funcdo do Direito Penal
em garantir a identidade social. Dito de outro modo, a sociedade ja seleciona, marginaliza e exclui essas classes e
populacdes e o Direito Penal como é um sistema juridico penal originado a partir desse determinado sistema social
age para manter a sociedade com essa configuracao, qual seja a de agravar as desigualdades sociais punindo tais
classes.

Nesse diapasao, uma sociedade que fosse mais igualitaria e mais respeitadora dos direitos das populacdes vulneraveis,
nao teria um Direito Penal selecionador, porgue nessa situacao o Direito Penal desempenharia a funcao de manter
essa identidade social.

Ainda, sobre a critica de que o funcionalismo pode ser instrumentalizado para diminuir garantias fundamentais,
oprimir populacdes vulneraveis, manter o poder na mao de uma parcela privilegiada, se tornar arbitrario, entre outras,
é fundamental levar em conta que a depender da configuracdo da sociedade nao vai importar se o Direito Penal
assume uma perspectiva funcionalista, garantista ou minimalista, pois a sociedade que gerar esse sistema juridico se
mantera da mesma maneira. S6 uma mudanca em como se organiza aquela sociedade é que surtira efeitos em como
o Direito Penal se manifesta, haja vista a sua funcdo de manter a identidade social.

26 A esse respeito, Leonardo Leal Peret Antunes: “(..) sendo que a obsessdo social pela pena leva uma expansao muitas vezes exacerbada da
tutela penal, visto como o Unico mecanismo de intervencédo apto a diminuir os riscos”. ANTUNES, Leonardo Leal Peret. A expansao do direito
penal na ea da globalizacdo e a criminalidade moderna, Tribunal Virtual, ano O1, Edicao n°03, Abril de 2013, ISSN, n® 2317-1898, p.70.

27 Quanto a essa questdo, Mauricio Dieter em referéncia a Juarez Cirino dos Santos discorre: “Desta forma, a verdadeira funcédo (da pena)
resume-se a reproduzir as relacdes sociais de dominacdo de classe, o que ocorre trés modos: pela retribuicdo (determinada pelo tempo de
contingéncia do individuo), pela prevencao especial (disciplinando o condenado na ideologia oficial) e pela prevencao geral (pela preservacao
da ordem social fundada na relacdo capital - trabalho).” DIETER, Mauricio Stegemann. Breve critica a funcdo de prevencao geral positiva da pena
criminal em Jakobs, disponibilizado em: hhttp:,// www.criminal.mpprmp.br/ modules/ conteudo / contelido.php?conteudo=525; acessado em 10
/ 01/ 2016.
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No entanto, as definicdes da funcdo do Direito Penal e finalidade da pena explanadas no decorrer deste artigo,
com base na perspectiva funcionalista sistémica de Jakobs, ndo impedem gque ocorram reformas dentro do sistema
juridico-penal, apenas delimita que esse sistema é impossibilitado de promover transformacdes sociais.

A possibilidade de reforma do sistema juridico-penal “sé acontece quando ela é produzida pelo préprio sistema penal
a partir de suas operacdes”?®. Tém-se, portanto, que qualquer mudanca que se intente no Direito Penal sé se dara de
dentro do Direito Penal. Significa que a critica que é feita do Direito Penal a partir do seu sistema e estruturas € que
podera ensejar mudanc¢as em sua atuacdo, mas nunca mudanc¢as que alterem a configuracdo social.

Desse modo, se o0 objetivo € promover reformas dentro do Direito Penal que impliguem mais ou menos expansdo de
sua atuacado, a resposta estd em conhecer os elementos internos que estruturam seu sistema e repensa-los a partir
dessa perspectiva. A vilanizacdo e imputacao de funcdes e finalidades equivocadas do Direito Penal e da pena sao
insuficientes para promover alteracdes dentro dele e, muito menos, transformacdes sociais. Dessa forma, nao quer
dizer que se devam desprezar as contribuicdes de estudos e pesquisas sociais e criminoldgicas que estudam os
efeitos degradantes e seletivo da atuacdo penal, mas a intencdo € que se direcione essas constatacdes para mudancas
sociais a partir do sistema social, para que dai o Direito Penal possa garantir essa nova identidade social.

5. CONSIDERACOES FINAIS.

O recorte tedrico que embasou o presente artigo possibilitou que se elencassem pontos aptos a desmistificar a figura
de Jakobs e trazé-lo para o debate de Direito Penal em outras perspectivas, gue ndo a comum critica ao professor da
Universidade Bonn apenas pela sua teoria do direito penal do inimigo, mostrando que ele nao se resume a essa teoria.

Ndo obstante, uma leitura mais profunda de sua obra evidencia questdes que podem ajudar a balizar discussdes
concernentes a expansao do Direito Penal, uma vez que se tem assistido a uma irracional reivindicacdo do aumento
de tutela penal como se fosse esse ramo do direito capaz de solucionar problemas sociais.

Fora mostrado, portanto, a importancia do Direito Penal, independente de como ele se apresenta na presente
configuracdo social, possibilitando que haja uma maior compreensao de sua verdadeira funcao explicitada por Jakobs
e ensejando, por sua vez, que se pense o Direito Penal a partir da perspectiva do préprio Direito Penal, pois a resposta
de sua expansao ou contencao estara dentro de seu proprio sistema.
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