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De acordo com Lesch, as bases de uma teoria juridico-penal normativista se encontram
na teoria da pena de Hegel, pois este autor ja referia que o fato penal e a pena nao sdo
reconhecidos como uma seqliéncia de dois males causal-exteriores consecutivos, mas
gue sdo interpretados como um plano simbdlico comunicador, ou seja, num plano de
significado. !Nesse sentido, existe uma vontade geral que estad constituida pelo direito
abstrato e frente a ela se contrapde uma vontade particular que, com seu
comportamento, nega essa vontade geral. A finalidade da pena é restabelecer a vontade
geral através de uma negacdo; é dizer, de uma negacdo da negacdo. Quem comete um
delito expressa um especial esboco do mundo, uma especial concepcdo do mesmo,
porque para ele ndo rege o ordenamento juridico sendo sua vontade particular (uma
negacgao). Com a pena, o Estado manifesta que essa concepgao concreta ndo vale e que
deve imperar a vontade geral (negacdo da negagao). “Essa vontade geral seria a
vontade expressada pelos cidaddos através do Estado, porque somente assim se pode
conviver numa sociedade.

Para Jakobs a pena - como infragcdo da norma - ndo deve ser considerada s6 como um
ocorrido nao exterior (dado que entdo s aparece a sucessao de dois males), mas que
também a pena significa algo, é dizer, que a significacdo do comportamento infrator ndo
€ determinante e que o determinante segue sendo a norma. Demonstra-se, assim, que o
autor ndo se organizou corretamente e deste modo se |Ihe priva de sua liberdade. Esta
réplica ante a infragdo da norma, executada a custa de seu infrator, é a pena. 3pssim, a
finalidade da pena é manter a vigéncia da norma como modelo de contato social. Com
seu comportamento o infrator defrauda as expectativas normativas, e a pena tem como
funcdo demonstrar que a sociedade, apesar da desautorizacdo da norma (pelo
autor-infrator), pode seguir confiando na vigéncia das mesmas.

Assinala Lesch, ao sintetizar o que propde Hegel sobre o fundamento e finalidade da
pena, que isso se resume num sé fato, posto que o ponto de vista de Hegel é
retrospectivo; seu olhar se dirige, portanto, para tras, a ordem perturbada pelo delito.
Esta ordem permanece vigente de forma que mediante a pena volta-se de novo ao
caminho correto. °

Assim, para que o homem possa orientar-se na sociedade criam-se expectativas, no
sentido de que eu possa esperar algo de alguém e, por sua vez, essa pessoa possa
esperar algo de mim. Entretanto, como seu nome o indica, € um conceito contingente,
porque se trata de "um esperar algo de alguém", e isto pode acontecer ou ndo. E dizer
que a expectativa pode ser defraudada e por isso o0 sistema deve criar mecanismos para
reagir frente a essas defraudacdes. ®Entre os mecanismos existentes encontra-se a pena
criminal, que seria o indicado, em determinados casos, para que se evitasse a
expectativa defraudada.

Portanto, seguindo um dos exemplos que consideramos classicos, quando alguém
penetra no mundo da natureza abriga determinadas expectativas cognitivas; por
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exemplo: as arvores ndo caem, as pontes tampouco etc. Estas expectativas radicam em
processos de aprendizagem desenvolvidos no tratamento com a natureza. Se alguém
nao aprendeu a ter confianga em determinadas regras da natureza, por exemplo, se
contasse sempre com o fato de que as pontes caem quando as cruzamos, ndao poderia
orientar-se com base na natureza. Na sociedade, isto €, no campo dos contatos sociais,
o homem deve poder recorrer a expectativas analogas. Tratando-se de contatos sociais,
orientagdo é tao-somente possivel quando em todo momento ndo se tem que contar
com um comportamento qualquer dos outros, posto que assim cada contato se
encontraria impregnado de um risco incalculdvel. Nestes casos, a atengdo ndo é
suficiente; aqui também se deve poder, portanto, confiar em algumas regras
determinadas. Ja a prépria existéncia do contato social mostra que ndo se espera
qualquer fato. Exemplo: quando um estudante senta-se na sua aula, confia que seu
companheiro ndo Ihe furtara a carteira, nem lhe cravard uma faca no peito.

Acontece, de todas as formas, que existem casos em que as expectativas que se tem da
natureza sao defraudadas, por exemplo, quando uma arvore ou uma ponte cai. Em
tempos passados se fez a natureza responsavel de tais defraudacbes, v.g., chicoteava-se
0 mar quando havia afundado um barco. 8Num mundo desmistificado como o atual, uma
reagdo assim significa, simplesmente, uma reacdao nao adequada: sabe-se que a
natureza se rege segundo determinadas leis e que estas ndo podem ser modificadas.
Assim, hoje se reconduz a defraudagdo ao préprio comportamento, neste caso
equivocado, e o sujeito se acomoda e aprende, por exemplo, a comportar-se no futuro
de distinta forma, a tomar precaucdes etc. A esta forma de trabalhar se denomina de
aprendizagem cognitiva. °N&o ocorre 0 mesmo na vida social - com excecao do trato das
criancas, doentes mentais etc. *°Quando se tem em frente um |guaI que por sua parte
defraudou as expectativas asseguradas juridicamente, ndo é necessario adaptar-se, isto
€, resolver o conflito mediante aprendizagem; por exemplo, ndo € necessario no futuro
andar com um colete a prova de balas quando se sai de casa, nem contratar um
guarda-costas etc. Ao contrario, pode-se neste caso reagir de forma distinta: localiza-se
o conflito ndo ja no préprio comportamento, mas no comportamento do autor e se deixa
a certezalldas expectativas contrafaticamente. Contrafaticamente significa: frente ao
ocorrido.

Portanto, a resposta a defraudacdo de uma expectativa normativa € distinta. Quando
outro membro da interacdo social se comporta de forma diversa ao esperado, o homem
pode seguir confiando nessa expectativa apesar de seu descumprimento, porque o
sistema social tem um mecanismo para que se mantenha como modelo da orientacao
social: a sancao. 12Assim, a pena serve para que se possa confiar que numa sociedade
organizada o cidaddo que se mantém dentro dos limites estabelecidos (orientagdo social)
pode confiar que também os outros assim se comportardo. Para aqueles que
descumprem tal orientacao existe a pena, mas quem deve mudar o seu comportamento
€ aquele que ndo se comportou corretamente, e o outro pode seguir confiando sem
cambiar seu comportamento.

Aqui se assenta a fungao da pena: trata-se de atender e canalizar o desenvolvimento de
defraudagdes de expectativas para conseguir, ante tudo, a possibilidade de um esperar
normativo que supere as frustragdes contrafaticamente. Nao sé para a pessoa afetada
(defraudada) no caso concreto, mas para qualquer pessoa, em definitivo, para a
sociedade em seu conjunto, deve ser demonstrado que a falha se encontrava no
comportamento do autor; € por isso que o individuo se encontra e para o futuro também
em direito ( sic), quando se orienta de acordo com a expectativa assegurada mediante a
norma juridico-penal.

Este fenbmeno encaixa, falando em termos metaféricos, num simples didlogo; falando
teoricamente, em dois esbogos diferentes de mundo. Exemplo: X vai andando pela
calcada com sua carteira; ele pode esperar - expectativa - que se pode ir pela calcada
com uma carteira sem nenhum problema. O autor Z, que rouba a carteira de X, esboca o
mundo de maneira distinta: ele diz o contrario, ou seja, que nao se pode caminhar pela
calcada com carteiras sem qualquer problema. Mediante a pena se demonstra que o
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esboco do mundo pelo autor Z ndo marca a pauta (o comportamento correto) e que a
expectativa normativa que orientou o comportamento de X é o vigente, tanto antes
como depois do atuar de Z. **

Formulado de outra maneira: a pena ndao deve ser vista como reacdo ante um conflito -
assim como ante a violagdao da norma -, como um ocorrido tdo-somente exterior causal,
pois neste caso chegariamos a conclusdo ja censurada por Hegel da sequéncia de dois
males. Ao contrario, a pena tem um significado muito concreto que significa esclarecer
que o comportamento contrdrio a norma por parte do autor ndo marca a pauta (regra de
comportamento), ndo é o correto, e que a norma, em cambio, mantém sua vigéncia.
Demonstra-se que o autor nao se organizou, de acordo com o mundo, de forma correta:
por isso retiram-se os meios dele para seguir se organizando. Delito (violagdo da norma)
e pena se localizam no plano do significado e ndo daquele, tdo-somente exterior,
empiricamente tangivel, dos resultados materiais do delito. Assim, o desvalor do furto
cometido por Z, ante o qual reage a pena, ndo se encontra na perda da carteira por
parte de X - esta parte do conflito corresponde ao direito civil -, mas situa-se em que Z
afirmou que a norma que protege a liberdade de caminhar pela rua sem impedimentos
com a carteira ndo tem vigéncia. Ou: o mal especificamente juridico-penal de um
homicidio ndo é o cadaver da vitima - este dano €, ademais, irreparavel -, mas sim o
ataque do autor a vigéncia da norma que proibe matar. Mediante a pena se refuta esta
afirmagdo do autor e se demonstra para todos que, tanto antes como agora, a norma
tem vigéncia, e que aquele que se orienta de acordo com ela estard atuando
corretamente. '°Em outras palavras, a pena também tem como funcdo a correta
orientacdo social dos cidadaos.

Nos exemplos enunciados fica claro o significado da pena para esta concepgdo, pois é
irrefutavel o argumento de que a pena ndo pode reparar o mal do delito causado. A
pena, assim, tem outro significado distinto, é dizer, o de reforco de que o correto é
poder seguir confiando que as pessoas respeitem as normas existentes. Se a sociedade
se organiza de determinada maneira e estabelece as suas regras, quando ocorre um
conflito, pode-se seguir confiando em que as regras serdo observadas e quem ndo as
observou é que terd que se reorganizar. Mudar o seu procedimento (pauta), ou seja,
estabelecer outro padrdao de comportamento, pois somente assim pode-se conviver
socialmente.

Nesse sentido, fica claro que a infracao de uma norma ndo representa um conflito
penalmente relevante por suas conseqiéncias externas, ja que o direito penal ndo pode
sanar tais conseqliéncias. A pena ndo determina uma reparacao do dano e, em muitos
casos, ao violar a norma sequer se produzird um dano exterior (tentativa). ’Uma
infracdo normativa e, portanto, uma desautorizacdo da norma. Esta desautorizacdao da
lugar a um conflito social na medida em que se p6e em tela de juizo a norma como
modelo de orientagdo. *®

A pena, no que se expls até agora e, ao contrario daqueles que defendem uma funcgédo
intimidatoria, ndo se dirige principalmente a coagir os potenciais autores de futuras
infracOes, mas tem por destinatarios todos os integrantes da sociedade, como potenciais
vitimas delas, para que se assegure a todos sobre a vigéncia da norma infringida. Assim,
apesar da infracdo realizada, serve para demonstrar que a sociedade se mantém firme
na vigéncia de suas normas essenciais e se nega a conceber-se a si mesma de outra
maneira.

Num pensamento similar, Carrara ja defendia esta idéia quando afirmava que a pena
nao se dirigia propriamente ao delinqliente, tampouco a que se fizesse Justica. Para
Carrara o fim da pena ndo esta dirigido a realizagdo da Justiga, vinganca, ressarcimento
do dano, expiacdo do delito ou a prdpria correcdo do infrator, pois todas estas coisas
podem ser conseqliéncias acessérias da pena e também podem ser até desejadas, mas a
pena seria também incriticavel ainda que faltassem todos esses resultados. E que o fim
primario da pena seria o "restabelecimento da ordem externa da sociedade".
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Todas essas consideragdes sao corretas na medida em que se verifique que o dano
causado com a realizacdo do delito, de fato, ndo pode ser reparado. O mais classico
exemplo é o caso do homicidio, ndo ha qualquer reparagdo que se faca com a aplicacao
da pena neste tipo de crime. Portanto, o que se deve reforcar € que matar € incorreto, e
quem assim agiu marcou sua pauta (comportamento) em desconformidade com a
norma. Nao é a sociedade que deve reorganizar-se, mas o autor que agiu de forma
incorreta. Mas isso ndo significa que a pena deve atuar sobre o culpado, ao contrario, a
pena esta destinada a atuar mais sobre os outros do que sobre aquele, no sentido de
tranquiliza-los tanto a respeito do proprio delinqgiente como a respeito de seus temidos
imitadores.

Ainda que ndo seja um estudo profundo do tema, esta teoria da pena, também
denominada de prevencao geral positiva, demonstra que a finalidade da pena é bem
mais a de manter expectativas normativas, de pautas ou comportamentos sociais
adequados, do que intimidar o infrator. A pena tem o carater de demonstrar que a
sociedade pode confiar na ordem estabelecida e que esta, ainda que desautorizada por
um sujeito, seguira tendo vigéncia.
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