DIREITO PENAL

1. Constituintes fenomenoldégicos do Direito Penal

O Direito Penal pode ser abordado, tanto numa perspectiva normativa, como
conjunto de normas que formam parte da ordem juridica de uma determinada
sociedade, como numa perspectiva cognitiva, como ciéncia pratica que se ocupa dos
pressupostos e dos limites da aplicacdo de tais normas as diversas situagfes da vida.
Como ordem normativa, o Direito Penal pode ser tomado, num sentido restrito, como
Direito Penal substantivo ou, numa visdo mais ampla, como Direito Penal adjectivo
ou processual. A reflexdo que se segue versara apenas sobre o Direito Penal
substantivo, deixando de fora, quer a dimensdo processual, quer a vertente
metodoldgica.

Numa primeira, béasica, mas essencial defini¢cdo, o Direito Penal é o ramo do
ordenamento juridico que trata de um certo tipo de comportamentos, os crimes, e
das respectivas consequéncias juridicas, as penas. A compreensdo do que sdo 0s
crimes e as penas, das suas implicacdes ao nivel das relages entre pessoa, sociedade
e Estado, permitir-nos-a4 aceder a peculiar natureza e as func¢des deste ramo do
Direito.

De um ponto de vista formal-positivista, crimes e penas sdo aquilo que a lei,
criada de modo processualmente correcto, estabelece ou define como tal. Este
paradigma definitorio, se é incontorndvel num Estado de Direito, na medida em que
exprime um sentido de garantia resultante do principio da legalidade (reserva de
lei), é insuficiente para caracterizar os constituintes basicos do Direito Penal. Ele
revela-nos um aspecto da facticidade, mas ndo nos conduz a validade juridico-penal:
possibilita a observacdo ou a descricdo do que € considerado como crime e como
pena num determinado sistema juridico, mas ndo abre a via hermenéutica para a sua
compreensdo como tal. Nomeadamente, ndo permite aceder as razbes praticas
(morais, éticas, pragmaticas) pelas quais sdo qualificados como crimes e estatuidas
como penas aqueles e ndo outros comportamentos e sancdes. A abertura a esta
dimenséo do problema so é realizavel mediante a busca de um conceito de crime e
de um conceito de pena orientados para a apreensdo dos fundamentos e func¢des do
Direito Penal numa determinada sociedade.

Vérias sdo as concepgles que procuraram dar resposta ao problema do
conceito material de crime nas sociedades modernas. Podemos agrupar as principais
em comunitaristas, liberais, e funcionalistas. Segundo as primeiras, crime é o
comportamento lesivo de valores ético-sociais da comunidade (Welzel, 1975, pp.38 e

ss); para as segundas, crime é o comportamento ofensivo de bens juridicos
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fundamentais das pessoas na interacgao social (Hassemer, 2001, pp.217 e ss; Alcacer
Guirao, 2003, pp.91 e ss); segundo as ultimas (que, em rigor, ndo contém um
conceito material de crime) crime é a negacéo da vigéncia da norma entendida como
expectativa contrafactica e institucionalizada de comportamento (Jakobs, 2003,
pp.59 e ss).

A pena, por sua vez, € um instrumento de controlo social que tem o
significado de uma reprovacédo ou castigo publico. Desde a reforma oitocentista do
Direito Penal, guiada pelos ideais iluministas e liberais, que esse castigo € entendido
sobretudo como privacdo da liberdade. Apesar da relativizacdo que tem vindo a
sofrer, esta ainda hoje é vista como um mal necessario numa sociedade de seres
imperfeitos. Mais controversa é a caracterizacdo das funcdes que a pena em geral
desempenha. A par das concepc¢les de prevencdo geral positiva, que lhe assinalam a
funcéo de restabelecimento do bem juridico lesado como estrutura reguladora da
interacgdo comunicativa dos sujeitos, adquirem hoje particular relevo as concepgoes
neo-retributivas do funcionalismo sistémico, para as quais a pena é auto-preservacao
do sistema juridico-penal ou - o que significa 0 mesmo - estabilizacdo da expectativa
contrafactica defraudada com a pratica do facto punivel. Estas ndo negam que a
pena possa desempenhar também uma funcdo de prevencdo geral positiva, mas
demarcam-se daquelas em trés pontos: por um lado, concebem essa fungdo como
“aprendizagem da fidelidade ao ordenamento juridico como atitude natural”
(Jakobs, 2003, p.56); por outro lado, subordinam-na ao objectivo mor de
confirmacédo simbdélica da vigéncia das normas, a luz do qual todo o Direito Penal é
funcionalmente descrito (Jakobs, 1999, pp.106 e ss); por isso, declaram-na
incompativel com o efeito de prevencgdo especial da pena ou de reinsercdo social do
delinquente (Jakobs, 2003, pp.57 e ss).

A estas diferentes concepgdes acerca do que materialmente significam o
crime e a pena correspondem outras tantas representagfes sobre o fundamento e as

funcg@es do Direito Penal.

2. Direito Penal e teoria da sociedade.

Uma apreciacdo geral das diferentes concepgdes expostas revela que cada
uma delas tem subjacente uma teoria da sociedade. Este aspecto comum é de capital
importancia. Mostra que ndo é possivel um entendimento correcto acerca da
natureza e funcdes do Direito Penal sem uma determinada concepcao da sociedade e
das relagcBes entre sociedade, cidaddo e Estado. Consoante a compreensdo que se
tiver da sociedade e do modo como o Estado se relaciona com os seus cidadaos, assim

se adoptara uma ou outra posi¢do acerca do crime e da pena.



A questdo que se coloca a montante consiste em saber qual a teoria da
sociedade que melhor descreve as sociedades complexas contemporaneas e melhor
concebe as tensdes nelas existentes entre cidaddo e Estado, nomeadamente quando
este se apresenta perante aquele no exercicio do poder punitivo. O comunitarismo vé
a sociedade como um universo de convencdes e instituicdes que formam uma ética
substancial “natural” em torno da qual se forja a identidade dos individuos. O grupo
e as suas representacBes éticas prevalecem sobre o individuo, moldando
irreversivelmente o seu caracter. Neste contexto, o crime € a negagdo ou a
infidelidade aos deveres éticos elementares impostos pela dinamica cultural do
grupo, e a pena visa a reintegracdo simbolica da eticidade violada. O funcionalismo,
por sua vez, concebe a sociedade como uma totalidade sistémica, que funciona de
forma normativamente fechada e cognitivamente aberta, segundo um cédigo proprio,
e é estruturalmente constituida por normas e pessoas, que significam
respectivamente expectativas contrafacticas e papéis a elas adequados. Segundo
esta perspectiva, os individuos (conceito distinto do de pessoas) sdo meros
subsistemas psiquico-fisicos, que formam o ambiente do sistema juridico, e com 0s
quais este ndo comunica; o crime, esse sim, € comunicacdo, no sentido em que
produz uma frustracdo de expectativas contrafacticas generalizadas, codificada como
ilicito punivel; por fim, a pena constitui um mecanismo de integragéo sistémica, isto
€, assegura o funcionamento da totalidade social através da estabilizacdo da
expectativa normativa contestada.

Ambas as teorias da sociedade expostas sdo criticaveis como interpretacées
da sociedade moderna. Cada uma a seu modo, padece de um défice de legitimidade
e de um défice de individualidade e, por isso, estdo ambas longe de fornecer
interpretacbes adequadas. A perspectiva comunitarista, porque, estruturando a
sociedade com base em valores éticos ou em representacdes culturais, fragmenta a
normatividade numa pluralidade de mundividéncias e, por outro lado, porque nega a
possibilidade de autonomia do individuo relativamente ao grupo. Nada mais resta,
segundo ela, sendo distinguir entre representacbes valorativas maioritarias e
minoritarias, e caracterizar o crime como negacdo de valores eético-culturais
dominantes. A censura dirigida ao autor do crime assenta numa infidelidade a esses
valores, numa espécie de perda de substancia ética ou de identidade comunitéria. A
perspectiva funcionalista manifesta ambos aqueles defeitos, ndo s6 porque se auto-
concebe como pura descricdo funcional, destituida de qualquer intencionalidade
critica, mas também porque, distinguindo entre pessoa e individuo, entre papel e
natureza, acaba por expulsar do sistema social e do subsistema juridico-penal
qgualquer referéncia ao sujeito e ao seu mundo da vida, e por estruturar a atribuicéo

de responsabilidade criminal com base na comunicagdo com um artefacto.



A teoria da sociedade que melhor corresponde a auto-compreensdo das
sociedades modernas como sociedades simultaneamente democraticas e poOs-
industriais, é a que diferencia entre mundo da vida e sistema (Habermas, 1992, pp.37
e ss, 58 e ss, 66 e ss), mais exactamente, entre um espaco de interaccéo
comunicativa de sujeitos que se auto-concebem como cidadaos livres, cooperantes e
responsaveis (capazes de imputacdo), e que constitui o “locus” da experiéncia
normativa da sociedade, e um ambito de organizacdo social que opera segundo
codigos proprios, sistematizando as consequéncias das accgdes e escapando assim a
producdo intersubjectiva de valores e normas. Na medida em que confere primazia a
actividade comunicativa dos sujeitos, que concebem normativamente as suas
relacdes como relacdes de reconhecimento reciproco e cooperam enquanto cidadaos
co-legisladores (Habermas, 1992, pp.134 e ss, 153 e ss) na ordenacdo justa da

sociedade, esta teoria tem cariz liberal.

3. Reconhecimento reciproco e validade juridico-penal.

A teoria da sociedade em ultimo lugar exposta tem importantes implicag6es
pratico-éticas e juridico-penais. No que as primeiras diz respeito, dois aspectos
importa destacar. Por um lado, a sede da legitimidade reside na actividade
comunicativa de sujeitos que se compreendem como cidaddos e como individuos
socializados. Por outro lado, as relagcdes entre os sujeitos assim entendidos sdo
configuradas normativamente como relagbes de reconhecimento reciproco, as quais
sdo mediadas por estruturas valorativas (direitos, bens e normas) que formam a
experiéncia normativa do mundo da vida. O reconhecimento reciproco, proveniente
da filosofia préatica de Fichte e de Hegel e retomado actualmente por filésofos como
Honneth (1992, passim; 2000, pp.179 e ss.) e Ricoeur (1995, pp.14 e ss, 29 e ss),
constitui uma categoria fundamental da razéo pratica (e, por isso, também da razdo
juridica) moderna.

No que diz respeito as implicacdes juridico-penais, sublinhe-se que as
normas do Direito Penal, diferentemente de muitas outras normas juridicas,
legitimam-se na proteccdo de instituicdes que explicitam socialmente o
reconhecimento intersubjectivo e pautam as relagbes entre as pessoas na vida
guotidiana. Esses objectos valorativos adquirem por esta via a qualidade de bens
juridico-penais. A sua vinculagdo ao reconhecimento reciproco confere-lhes um
referente pessoal, melhor, interpessoal. Trata-se, pois, de bens das pessoas,
consideradas quer individualmente, como sucede com a vida, a integridade fisica, a
honra ou a propriedade, quer socialmente, como acontece com o ambiente salubre
ou com a qualidade de bens de consumo assimilaveis pelo organismo humano. A

validade juridico-penal funda-se, pois, na tutela de bens juridicos que reflectem e



asseguram as relagBes de reconhecimento entre os sujeitos. Uma tutela que se
pretende subsidiaria, ja que, atendendo a especial gravosidade das penas, ela s
deve ocorrer quando ndo houver disponiveis outros meios de controlo social tdo ou
mais adequados e - seguramente - menos onerosos para os direitos e liberdades do
que o0s meios penais. Proteccdo subsidiaria de estruturas normativas do
reconhecimento intersubjectivo, eis, em sintese, a funcdo primordial do Direito
Penal nas sociedades modernas.

A esta funcdo se devem subordinar a pena e as suas finalidades.
Diferentemente do funcionalismo sistémico, que parte do significado da pena como
confirmacdo da vigéncia da norma para a descri¢do funcional do ilicito punivel e da
imputacéo (Jakobs, 2003, p.23), uma concepcao liberal do Direito Penal, permeavel
a questbes de legitimidade, arranca da definicdo material de um tal ilicito como
negacdo insuportavel do reconhecimento reciproco para a caracterizacdo da pena
como instrumento de revalidacdo ou reintegragdo do reconhecimento negado. SO
deste modo a pena se louva nas razdes de validade em que assenta o Direito Penal

moderno e pode ser entendida como instrumento legitimo.

Augusto Silva Dias
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