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Resumo:

O presente artigo propde uma leitura do momento histérico que caracteriza o
pos-finalismo no Direito Penal. Parte-se, neste intento, da concepgdo de pods-
modernidade programaticamente apresentada por Antonio Luis Chaves Camargo ao
final dos anos 90. A partir de provocagdes do antigo professor da FDUSP, pontua-
se a contribui¢do da teoria dos sistemas e da teoria discursiva do Direito para esse
ramo juridico.
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Abstract:

This paper proposes a reading of the historical moment that characterizes post-
finalism in Criminal Law. In this sense, we start from the conception of postmodernity
programmatically presented by Antonio Luis Chaves Camargo at the end of the
90’s. Taking the provocations of the former professor of FDUSP as a starting point,
this article presents the contribution of systems theory and discursive theory of law
for this legal branch.
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1. Introdugao

No ano de 1996, o falecido professor da Universidade de Sdo Paulo, Antonio
Luis Chaves Camargo, discorria sobre os reflexos da modernidade para o Direito Penal no
artigo intitulado “Contradi¢des da modernidade e Direito Penal” (CAMARGO, A., 1996).
O artigo, eivado de particular originalidade perante o contexto da produgao juridico-penal
brasileira naquele momento, suscita reflexdes que a nosso ver ultrapassam o interesse
historico, ja que oferece questdes de fundo ainda nao resolvidas na sociedade atual.

Ao contrario do que se poderia imaginar, os problemas suscitados por
Chaves Camargo em seu estudo ndo se deixam reduzir a apresentar das contradi¢des de
um tempo que passou. Mais do que isso, a analise do autor, em verdade, situa os desafios
atuais da chamada pds-modernidade para o sistema punitivo que temos ainda hoje, e
isso em diversas dimensdes.! Dado o seu objeto tedrico, pode-se dizer que o texto escrito
por Chaves Camargo em 1996 se dirigia primariamente a producao cientifica, isto ¢, aos
pesquisadores académicos. Todavia, a abordagem oferecida por Chaves Camargo ¢ mais
ampla. Ela chama a responsabilidade os juristas como um todo, o que inclui também
professores, mas igualmente, e sobretudo, os juristas implicados na pratica forense, que
sdo convocados pelo autor a reverem sua formacao técnica no propdsito de uma atuagéo
mais consciente na constru¢do do Direito Penal.

O presente texto propde uma leitura do Direito Penal, particularmente o
brasileiro, no momento histdrico atual, caracterizado mais amplamente como “pos-
finalista”. Isso sera feito a partir da programatica contribui¢do oferecida por Antonio Luis
Chaves Camargo no artigo mencionado. Nesse espectro, defende-se que uma reflexao
sobre os fundamentos teoricos e sociais do Direito Penal oferece a oportunidade de por a
prova antigas crengas, ainda arraigadas no Brasil, as quais comprometem a compreensao
sobre o funcionamento do sistema penal e a sua devida legitimagao. Para tanto, mostra-se
indispensavel imiscuir-se sobre o pensamento funcionalista, em especial para discutir a
influéncia de autores como Niklas Luhmann, bem como os aportes oferecidos por Jiirgen
Habermas e Klaus Giinther.

2. A critica da racionalidade penal moderna no Brasil sob a dtica de Antonio Luis
Chaves Camargo

No referido estudo de 1996, Chaves Camargo se debruga sobre duas ordens
de problemas sobre os quais deve o penalista a0 menos conscientizar-se. Primeiramente,

' Os “desafios da pos-modernidade” nunca deixaram de ser objeto de estudo na obra do autor, o que se nota
particularmente em seu estudo Imputagdo objetiva e direito penal brasileiro (CAMARGO, A., 2002).
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o autor apresenta aquilo que entende serem os desafios da pds-modernidade para o
Direito de uma maneira mais geral, cuja realidade cabe ser compreendida e aceita pelo
jurista. Em um segundo momento, o autor passa para uma analise das implica¢cdes mais
imediatas dessa visdo para a autocompreensdo da dogmatica penal, assim como para as
transformagdes pelas quais passavam e haveriam de passar o sistema punitivo.
Sabiamente, o autor ndo se disp0s a conceituar a pés-modernidade. Note-se

que sutileza dessa estratégia nao se justifica apenas perante a questionavel contribui¢do de
um esforgo definitorio cuja precisdo, afinal, ¢ duvidosa por tratar-se do complexo momento
presente em que se encontrava o autor. Ocorre simplesmente que o grande ponto para
pensar a poés-modernidade reside na necessidade de lidar com o legado da modernidade,
vale dizer, com a heranga cultural que caracteriza as contradi¢gdes vividas nos dias de
hoje, como coloca Chaves Camargo. Assim, o autor oferece um conceito de modernidade
no Direito Penal que representaria o anacronismo de ideias e praticas ainda presentes no
contexto brasileiro. Embora “modernidade” ndo seja um conceito exclusivo das ciéncias
penais, sua concepg¢ao se estende as origens do Direito Penal classico, conforme elucida
Chaves Camargo:

Desde Beccaria, em 1764, foi clara a marca das idéias

iluministas no Direito Penal, que caracterizaram a obra de

Filangieri, Feurbach, Bentham, Carmignani, Rossi, Carrara

e outros que seguiram as diretrizes da chamada Escola

Classica, no seu periodo inicial. O Direito Penal assentou-

se em principios rigidos e conceitos absolutos, dando

por encerrada qualquer mudanga na sua metodologia. As

reagdes a estes métodos nao demoraram a surgir, com a volta

as ciéncias naturais, como um interregno, uma contestagao

ao ideal iluminista predominante. Surge, como marco

conceitual de uma nova era, o neologismo “modernidade”,

na busca de uma sustentag@o sociologica de uma realidade,

insatisfeita e saturada com a utopia iluminista ou com

o proprio sentido natural das ciéncias sociais. O Direito

Penal tem a interferéncia desta designagdo, e recebe da

filosofia kantiana seus primeiros tragos, de um racionalismo

totalizador, estabelecendo um conceito aprioristico e

transcendental para o crime. (CAMARGO, A., 1996, p.
114).

Importante destacar nessa passagem o propoésito implicito na criagdo do
conceito de modernidade. Trata-se de um intuito iminentemente critico, conforme indica
o autor. No contexto penal, segundo Chaves Camargo, categorizar a modernidade permite
tracar uma oposi¢do ao “racionalismo totalizador” que caracteriza as escolas classicas ¢
positivistas, as quais — a seu ver, nocivamente — estabelecem “um conceito aprioristico e
transcendental para o crime”.

R. Fac. Dir. Univ. Sao Paulo v. 114 p. 139 - 156 jan./dez. 2019



142 Alamiro Velludo Salvador Netto, Luciano Anderson de Souza e Beatriz Corréa Camargo

Partindo da linha de analise proposta por Chaves Camargo, a filosofia
adquire papel fundamental para o penalista critico, cuja formagao filosofica seria a inica
capaz de habilita-lo a compreender a gramatica subjacente a investigag@o sobre as escolas
penais. Nesse sentido, para o autor, as escolas penais nao deveriam ser estudadas desde a
perspectiva da mera curiosidade sobre a historia das ideias juridicas. Antes disso, Chaves
Camargo enxergava no método proprio de cada escola de pensamento a expressdo de uma
visdo de mundo. Ou seja: cada escola penal reflete um modo peculiar de se compreender
o individuo, a natureza das rela¢cdes humanas, a sociedade, a politica ¢ o direito, além de
uma maneira de se posicionar perante tudo isso. Sendo os 6culos com os quais o jurista
enxerga a realidade das coisas, a metodologia juridico-penal constitui o componente
basico e primordial a influenciar as decisoes juridicas, determinando, em tltima instancia,
os limites da intervengdo do Direito nas relagdes sociais. (CAMARGO, A., 1996, p. 116).

Logo, a contribuicdo da Filosofia para o Direito diz respeito a defini¢do
dos proprios problemas que devem ocupar o jurista, definindo, por consequéncia, o
objeto legitimo de uma pesquisa cientifica na area juridica. Semelhante problematica foi
abordada por Jiirgen Habermas a partir de duas questdes que considerava fundamentais na
atualidade. A primeira delas se relaciona com a identificagdo daquilo que viria a constituir
a crise do Direito nos dias de hoje. A segunda questdo se refere ao papel do Direito na
sociedade, que igualmente deixa de ser visto como o eixo central de todas as formas
de interagdo social. (HABERMAS, 2005, p. 179-190). Ambas as questdes se colocam
provocativamente no texto de Chaves Camargo, conforme avaliaremos a seguir.

Nesse contexto, mais relevante do que a preocupacdo com o surgimento
de novos desafios de ordem material para a ciéncia juridico-penal, nos parece ser uma
reflexdo sobre a concepgdo da pds-modernidade como uma mudanga de atitude perante
o mundo. Para Chaves Camargo, a pds-modernidade refletia a angustia inerente ao
sujeito que reconhece a necessidade de agir, porém, se vé confrontado com a impoténcia
de qualquer intuito no sentido de influenciar o turbilhdo de transformagdes sociais e
tecnologicas ocorridas nas ultimas décadas. Dai a ideia de que os juristas em vao ignoram
a pos-modernidade quando preferem se ater ao formalismo juridico, em uma tentativa de
manter o controle, puramente ficticio, sobre o objeto da regulacao juridica. (CAMARGO,
A., 1996, p. 116 et seq.). Assim, a critica de Chaves Camargo ao positivismo juridico
ancorado na modernidade se ampara na ilusoria imagem de que seria possivel sustentar a
legitimidade e a eficacia da norma penal a maneira de um avestruz que esconde sua cabega
debaixo da terra.

Deste modo, a possibilidade mesma de lidar com os problemas gerados
pela pos-modernidade estaria condicionada a uma postura cognitiva do jurista, a quem
cabe reavaliar o seu papel no meio de atuacdo em que se encontra, seja ele pratico ou
académico. O necessario giro cognitivo passa, assim, pela constatacdo de que “a nossa
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vaidade juridica nos impede a reflexdo humilde e silenciosa” (CAMARGO, A., 1996,
p.- 117). Ao penalista na poés-modernidade seria indispensavel, portanto, a postura de um
observador, que sabe de sua diminuta capacidade de transformacgdo através da producdo
cientifica e do processo de tomada de decisao.

3. O Direito Penal entre a teoria critica e a teoria dos sistemas

A segunda metade do século 20 se caracterizou por uma ampla crise nas
principais concepgdes acerca do Direito. Nos dizeres de Celso Campilongo (2000), o
que se teve foi um definitivo esgotamento dos paradigmas estritamente positivistas ou
daqueles outros mais proximos do jusnaturalismo.

Toda uma nova gramatica foi gradativamente sendo incorporada, desde
suas origens filosoficas e socioldgicas, ao universo do Direito. A altera¢do da realidade
social demandou uma profunda modificagdo das ciéncias sociais. No pensamento juridico,
vislumbrou-se, por um lado, a influéncia das teorias criticas, que remontam, com maior
ou menor intensidade, ao pensamento marxista. De outro lado, fizeram-se presentes
as concepgdes genericamente entendidas como funcionalistas, as quais, ao seu turno,
resgatavam o pensamento de Durkheim ainda no final do século 19.

Desta forma, pode-se afirmar que, na esteira das ciéncias sociais, a
ciéncia do Direito caminhou ao longo da segunda metade do século 20 para dois rumos
de grande importancia para a ciéncia juridico-penal: o do pensamento sistémico e o da
teoria critica. Niklas Luhmann ¢ um exemplo deste ultimo caminho. Considerado um dos
mais importantes representantes da sociologia alema, o autor trabalha com o conceito de
sistemas autopoiéticos como forma de reduzir a complexidade social.

Na outra diregdo, inserida na tradi¢do da teoria critica, estd Habermas,
conhecido por suas teorias de racionalidade comunicativa na esfera ptblica. Habermas ¢
considerado um dos herdeiros mais importantes da Escola filoséfica de Frankfurt, uma das
principais correntes do marxismo cultural. Habermas tem como ponto de partida a ideia da
ética comunicativa e da razdo objetiva de Theodor Adorno. Por fim, Klaus Giinther pode
ser visto como um discipulo de Habermas, defensor da teoria do discurso e responsavel
por algumas releituras de conceitos habermasianos.

Em seu estudo, Chaves Camargo sintetiza a importancia de ambos os
desenvolvimentos para o Direito Penal no uso que faz da concepgao de pés-modernidade.
Para o autor, as implicagcdes da pds-modernidade em nosso pais adquire o carater de
um estado de crise de dupla dimensdo. A primeira delas, caracteristica do mencionado
esgotamento dos paradigmas até entdo aceitos para compreender o Direito e a sua fungao.
As chamadas crises de centralidade e de legitimidade do Direito, sobre as quais nos
debrugaremos adiante, ja batiam ha muito as portas do Direito Penal no Brasil, conforme
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alertava Chaves Camargo. A dimensdo dessa crise tem ancoragem socioldgica, na medida
em que deriva das transformacdes e complexificagdes da sociedade. O diferencial da
realidade brasileira, segundo pontuava o autor naquele momento, era uma dimensio
adicional de crise, que pode ser classificada como uma “crise de visdao”, ou seja, a enorme
dificuldade do jurista brasileiro em enxergar a realidade dos novos tempos, como se pode
depreender da seguinte passagem:

Vivemos ainda o reflexo da modernidade. Mesmo sentindo

que o Direito Penal ndo possui instrumentos capazes de

resolver o problema do aumento da criminalidade, muito

menos de legitimar-se no meio social, insistimos no

positivismo juridico neokantiano. Tudo esta na lei e na sua

interpretagdo. O Direito é reconhecido a partir de elementos

categoriais a priori, sendo func¢@o do jurista a determinacdo

do contetido das normas gerais de certo ambito material.

As solugdes fluirdo rapidas, com as mudangas da legislacdo

e a celeridade dos processos. Usa-se uma roupagem nova

para idéias ja superadas e frageis na visdo do homem atual.

Esta arrogéancia positivista juridica se faz presente, também,

nos meios universitarios. A denominada pés-modernidade,

ainda debatida e questionada, com sua postura critica,

ndo foi avistada pela universidade brasileira, em razao do

tradicionalismo juridico que naufraga, sem rumo, entre a

magnitude das aulas ou a extrema praticidade dos métodos,

massificando o aluno, sem formar o jurista, mas o ‘rabula’.
(CAMARGQO, A., 1996, p. 115).

Os desafios da sociedade pds-moderna suscitam, assim, diferentes
diagnosticos e posturas em relagdo aos problemas levantados. No presente ensaio, serdo
tragados alguns deles a partir da crise do Direito Penal indicada por Chaves Camargo.

A presente andlise focara em duas questdes que a nosso ver representam
relevantes contribui¢des da teoria critica ¢ da teoria dos sistemas para a ciéncia penal
contemporanea. A teoria critica, desde uma perspectiva filosofica, apresenta a crise de
legitimidade do Direito como tema a ser enfrentado pela teoria do delito, na fundamentacgao
da intervengdo penal. A teoria dos sistemas aponta, a partir do viés sociologico, a
necessidade de se refletir sobre as fungdes e as limitagdes da pena na sociedade atual.

4. O Direito como sistema social: norma e expectativa

A necessidade de uma reflexao sobre o momento atravessado pela sociedade
contemporanea era reconhecida por Chaves Camargo como condi¢do indispensavel para
superar “uma visao ilusoria do papel do Direito” (CAMARGO, A., 1996, p. 117) e ampliar
o espectro de analise de modo a abarcar a complexidade das relagdes entre o crime ¢ a
sociedade. (CAMARGO, A., 1996, p. 126).
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Em Habermas, trata-se mais explicitamente de questionar a premissa
segundo a qual o Direito seria a estrutura central da sociedade, responsavel por resolver
intrincados problemas de ordem politica ¢ econdmica, por exemplo. Em outras palavras, o
ponto a ser indagado se refere a ideia de que seria possivel fazer uma leitura da sociedade
a partir do direito, sendo que o desenvolvimento das ciéncias sociais contemporaneas
indica para o caminho justamente contrario, isto ¢, uma simples leitura do direito através
de uma perspectiva social mais ampla. (HABERMAS, 2005, p. 186).

Tal reflexao ¢ tributaria do aporte tedrico luhmanniano. Conforme observa
Marcelo Neves, a teoria dos sistemas chama atencdo para a inviabilidade de qualquer
modelo que procure descrever ou fundamentar as interagdes sociais a partir de um
unico mecanismo, seja ele a religido, o direito, o poder, a economia, a luta de classes,
etc. As sociedades contemporaneas se caracterizam pela existéncia ndo de um centro a
coordenar sua reproducdo, mas sdo, antes disso, constituidas de forma multicéntrica e
policontextual, com sistemas que coexistem e concorrem entre si. De acordo com o autor,
ndo ha um centro da sociedade que possa ter uma posi¢do privilegiada para observagio ou
explicagdo, assim como ndo ha um sistema ou mecanismo social a partir do qual todos os
outros possam ser compreendidos. Logo, se mostra pouco convincente uma explicagdo da
sociedade pautada exclusivamente na relagdo de poder, como pretendia Foucault, na luta
de classes como apregoava Marx ou mesmo no agir comunicativo de Habermas. (NEVES,
2004, p. 127).

Trata-se de uma mudanca de perspectiva bastante significativa para o
cientista penal, pois implica reconhecer que o Direito ¢ apenas um subsistema dentre
outros no conjunto social. Com efeito, o Direito irrita e ¢ irritado por outros subsistemas,
como o politico ¢ 0 econdmico, além de interferir e se acoplar com eles. Mas isso ¢
muito diferente de considerar que o Direito determina a légica e a reprodugdo de todos
os subsistemas com os quais se comunica. O ambito de alcance e ingeréncia do Direito ¢,
portanto, muito mais limitado do que aspiravam os juristas europeus até meados do século
passado.

Nesse contexto, e para que se possa entender o porqué de uma teoria dos
sistemas, ¢ necessario verificar um caminho relativamente linear daquilo que se pode
chamar de desencantamento do mundo. Isto é: se a grande virtude da modernidade foi
desencantar o mundo, afastando as dimensdes metafisicas e religiosas como fatores
determinantes da vida entre os homens, a pds-modernidade atuou, ela mesma, nos dizeres
de Raffaele de Giorgi (2006, p. 119 et seq.), como uma nova espécie de desencantamento.
O desafio do homem torna-se a busca de um certo grau de controlabilidade definido pela
maneira que os homens devem lidar ndo mais com a certeza, mas com a contingéncia, o
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inesperado, de tal sorte que considera o autor italiano inclusive ser o risco, palavra tdo
comum na literatura socioldgica, uma forma de vinculo com o futuro.?

O pensamento de Luhmann foi, a0 menos no seu inicio, bastante influenciado
pela concepcao funcional ou socioldgico-funcional. Para compreender essa afirmativa é
necessario entender a maneira mais basal de organizacao de vida social, ou seja, a forma
como seres humanos constroem sua sociedade e em consequéncia a regulam. Esse modo
de pensar, muito mais proximo de uma visao social de consenso do que de conflito, toma
o mundo como um conjunto de individuos, vistos abstratamente na sua singularidade.

Ao contrario da visdo de grupos ou classes comumente vinculados a uma
perspectiva materialista, o funcionalismo propde uma composi¢do social atomizada,
pulverizada na igualdade formal. Para tanto, vale a comparag@o da sociedade como um
organismo onde os homens seriam como células e a coletividade esta marcada por relagdes
especificas, as quais se destinam a estabilidade e padronizacdo das condutas. Nesse
sentido, ¢ nas palavras de Aladér Café (2010, p. 99 et seq.), a vida social seria definida
como funcionamento da estrutura social, garantida por atividades institucionalizadas que
se mantém por meio da repetitividade, ou seja, haveria uma continuidade estrutural.

Aparece ai como modelo dessa repeticao e continuidade a figura dos papéis
sociais, ou seja, codigos de condutas fixadas para um atuar em comunidade de tal modo que
a cada individuo cumpre exercer liturgias, atuagdes e expectativas proprias dos variados
papéis que cumprem. Ha uma tdbua de comportamentos a se realizar, por exemplo, no
cerne da familia, do clube, da empresa, da universidade. E exatamente este cumprimento
de expectativas sociais mutuas que permitem a convergéncia entre os cidadaos, realizando-
se aqueles valores que sdo identitarios de uma determinada sociedade.

Nesse contexto o Direito aparece como um sistema proprio ¢ dotado de
um codigo proprio, como afirma Luhmann (1983): o ponto de partida de uma teoria dos
sistemas para a sociologia deve derivar de um preceito tedrico baseado na diferenga.
Nesse ponto, o Direito diferencia-se enquanto sistema operando no codigo legal/ilegal
e responsabilizando-se pela institucionalizagdo de expectativas normativas. Aqui vale
a distingdo feita por Luhmann (1983, p. 42 et seq.) entre expectativas normativas e
expectativas cognitivas.

2 Nio obstante a efetiva perda de certeza e controle, ha vantagens e perigos no acolhimento de um pensamento
sistematico. Vantagens de um pensamento sistematico seriam a de facilitar o exame de casos, a de permitir
a ordenacdo do sistema como meio de uma aplicagdo uniforme e diferenciada no Direito e a simplificagdo e
melhor manejo do Direito. Demais disso, o contexto sistematico mostrar-se-ia como guia para a elaboragao
e desenvolvimento do Direito. Por sua vez, perigos seriam o esquecimento da Justiga no caso concreto,
a reducgdo das possibilidades da resolugao de problemas, a conformacdo de dedugdes sistematicas nao
legitimaveis politico-criminalmente e o emprego de conceitos demasiadamente abstratos. Nesse sentido,
Roxin (2008, p. 206-215).
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De um lado, aquelas chamadas cognitivas, que advém do conhecimento, ndo
admitem desilus@o. Basta imaginar a lei da fisica que atesta que o metal quando esquentado
se dilata. Caso, num dado momento, quando esquentado, um metal surpreendentemente
se contrair, havera uma total ruptura da expectativa cognitiva, obrigando a revisao dos
conhecimentos que lhes ddo sustentagéo.

Por outro lado, existem as expectativas normativas, que ndo advém do
conhecimento, mas advém das normas, dentre elas, aquelas penais e admitem a desilusdo,
ou seja, o descumprimento destas mesmas normas. Diferentemente das expectativas
baseadas na cognicdo, as normas ndo se modificam perante a frustracdo da expectativa
de seu cumprimento. A pena ou sancdo juridica apareceriam ai como um elemento de
recuperacdo da confianga que foi abalada pela pratica ilegal do infrator.

Essa construcdo sistemdtica ganha bastante sentido em uma sociedade de
contatos andnimos, na qual ndo se conhece o outro, e por esta mesma razao a expectativa
acerca do comportamento alheio é cada vez mais dada pelas normas, gerais e impessoais,
do que por relagdes prévias de amizade, parentesco ou profissionais. Por conseguinte, é
possivel asseverar que o Direito, em geral, e o Direito Penal, em particular, corroboram
estas expectativas. Nesse ponto, mister se faz observar que tal perspectiva sistémica nao
se limita ao universo do Direito, eis que o sistema juridico convive com uma série de
outros. Bastante ilustrativo a respeito ¢ o pensamento de Maturana e Varela (1980), que
praticamente inauguram o conceito de autopoiese originalmente pensado para as ciéncias
biolbgicas, e depois transposto por Gunther Teubner (1989, p. 139) para as ciéncias sociais.

Em sua proposta originaria, referida concepgdo permite demonstrar com
clareza as relagdes entre os sistemas. Conforme Maturana ¢ Varela, o ser humano ou
organismo vivo atua como um sistema operativamente fechado, mas cognitivamente
aberto. Isso significa, primeiramente, que o ser vivo como sistema fechado repete suas
operagdes vitais internamente, recorrendo-se a si mesmo € a sua propria constitui¢ao.
Porém, ao mesmo tempo ¢ aberto, pois sente os influxos do meio envolvente — nas palavras
de Luhmann, o sistema sente, no entorno, suas irritagdes e perturbagdes.

Imagine, a titulo de ilustracdo, o frio como uma irritagdo do meio
envolvente, ou input. O corpo humano reagiria a tal input acelerando o metabolismo e
mantendo a temperatura interna em padrdes aptos a conviver naquele ambiente menos
favoravel. O mesmo pode ser pensado em relagdo ao Direito Penal, que recebe influxos
do seu entorno, advindos de sua relagdo com outros sistemas. Por exemplo, a sensagdo
social de insegurancga (input) faz com que o sistema juridico reaja por meio de outputs
que sera um rearranjo da estratégia juridica importando, e.g., no maior recrudescimento
€ repressao.

O Direito, assim, ao garantir as expectativas sociais, o faz por fontes
proprias. No entanto, a motivagao e a intensidade de suas respostas sdo reagdes as irritagdes
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advindas do meio envolvente dos outros sistemas sociais. Ocorre que, se no corpo humano
a reacdo advém de uma ordem natural, bioldgica ou de causalidade, no Direito trata-se
de uma mediag@o politica ou de uma rela¢do de sentido. Essa constru¢do luhmanniana ¢,
por um lado, capaz de absorver nesta convivéncia mutua entre sistemas a complexidade
social, percebendo os impactos reciprocos entre sistema juridico econémico e politico, ao
mesmo tempo em que supera uma tentativa de explicagdo unilateral da sociedade.

O impacto da concepgdo luhmanniana aparece para muitos autores como
determinante do pensamento a ser desenvolvido por Giinther Jakobs (como se vé€, por
exemplo, em JAKOBS, 1995, p. 845-847). E verdade que autorizadas vozes também
afirmam uma forte influéncia do pensamento hegeliano na constru¢do de Jakobs, além
do proprio autor. Exemplo nesse sentido ¢ Michael Pawlik (2016), que afasta Jakobs de
maiores inspiragdes luhmannianas, embora assuma as recorrentes referenciais.

Referida influéncia do pensamento de Jakobs no pensamento penal
contemporaneo ¢ acusada de apresentar um carater conservador, formalista, despreocupado
com o seu conteudo e, verdadeiramente, esvaziador do aspecto social do Direito Penal
(SCHUNEMANN, 1996, p. 189, 208 et seq.). Tal perspectiva, a qual esgota o Direito
Penal na garantia de expectativas normativas, e em consequéncia entende o crime
como um fator comunicacional de abalo a confianga ou como desilusdo, acabaria por
justificar a pena desde um viés meramente formal. Assim, a necessidade de punicao
aparece tdo somente em razdo de uma suposta lesividade sistémica, que se justifica de
maneira absolutamente abstrata. Principios juridicos como a ofensividade, o apego a teses
constitucionais, a garantia de proporcionalidade de pena, restam igualmente prejudicados
por uma defesa do sistema juridico em face dessas “lesividades a instancias”.

Na atualidade, pode-se afirmar, fazendo uso da linguagem luhmanniana,
que dentre os principais fatores de irritagdo sobre o sistema juridico-penal se encontram
as transformagdes de ordem técnica ¢ os novos modos de organizagdo econdmica e
politica, que no contexto da globalizag@o precipitam o surgimento de outra criminalidade,
organizada transnacionalmente, com efeitos potenciais de largas propor¢des. O Direito
Penal ¢ entdo chamado a lidar com riscos de dimensdes ainda desconhecidas, em areas
de alto nivel de complexidade, tais como a internet ¢ o sistema financeiro internacional.
(SIEBER, 2008, p. 278 et seq.). Com isso, o sistema se expande, por exemplo, para o
ambito de persecucgdo penal em nivel internacional. (SIEBER, 2008, p. 271 et seq.).

No que se refere a teoria do delito, toda a recente discussao sobre as fronteiras
e as novas fungdes do Direito Penal representa o intento de supera¢do da modernidade.
Segundo observa Chaves Camargo, essa tentativa contém uma dupla contradi¢@o, a qual
se estabelece a partir da autorreferencialidade com que o penalista compreende, primeiro,
os fins da pena e, segundo, a sua fundamentagio. Sao contradigdes que se encontram nas
requentadas discusses sobre as teorias retributivas e preventivas classicas, bem como
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sobre os limites da criminalizacdo de condutas. Conforme sugere o autor, a dificuldade de
enxergar o problema da pena para além do sistema do Direito Penal impede a realizagado
de uma observagdo critica sobre o proprio sistema punitivo, dificultando a reflexdo do
jurista sobre as consequéncias da interven¢do do Direito Penal na sociedade.

Para Chaves Camargo, as dificuldades praticas da autorreferencialidade
do sistema penal, no que se refere as contradi¢cdes sobre os fins da pena, ficavam muito
claras na questdo do encarceramento em massa. Nesse sentido, o autor concluia que
as teorias retributivas classicas da pena ndo eram capazes de oferecer subsidio a uma
reforma do sistema penal que pudesse restringir a pena privativa de liberdade apenas para
0s casos mais graves. Afinal, a compreensdo de que a pena € um “castigo” devido ao mal
praticado impede qualquer flexibilizagdo do principio da obrigatoriedade da acéo penal
(CAMARGQO, A., 1996, p. 126).

Ao mesmo tempo, embora represente um olhar do jurista para as
consequéncias da pena na sociedade, o giro preventivo ocasionado pelo positivismo
naturalista em fins do século 19 tem como premissa uma concep¢do positivista de
sociedade, cujo futuro € regido por leis naturais aptas a direcionar o desenvolvimento da
sociedade. Sob essa perspectiva, a aplicagdo da pena ¢ simplesmente indispensavel, ja
que os efeitos de prevengdo negativa e ressocializagdo promovem, segundo essa logica,
o progresso da sociedade. Deixar de aplicar a pena seria, portanto, uma involugao. Logo,
a timida abertura para as consequéncias da pena na sociedade operada pelas escolas
positivistas esbarraria em uma percepgao deficitaria dessas escolas quanto ao entorno de
atuagdo penal.

Por outro lado, a autorreferencialidade da fundamentagdo da pena na
modernidade ndo permitiria a ciéncia penal tampouco desenvolver uma reflexdo
sobre a dimensao valorativa de respeito a liberdade individual e de protecdo de bens
fundamentais. Assim, faltam as bases para os principios cuja observancia ¢ indispensavel
para a legitimacao da intervengao penal.

Por 6bvio, a necessidade de legitimagao do Direito Penal em um mundo
no qual a pena deixa de configurar uma resposta inquestionavel frente ao delito faz com
que ndo seja suficiente, para semelhante fundamentagdo, apenas colocar na balanga os
interesses de uma maioria contra a pessoa do criminoso a ser “neutralizado” por meio da
pena, o que tem sido suficientemente feito por meio da relevancia dada ao problema da
reincidéncia, que até hoje constitui obstaculo para beneficios e substitutivos a pena de
prisdo, além de figurar de maneira indiscriminada como circunstancia agravante da pena,
segundo observara Chaves Camargo (1996, p. 126). O desafio da legitimagdo da pena, na
pbés-modernidade, pressupde, antes de tudo, considerar que os Direitos fundamentais do
potencial criminoso constituem eles mesmos interesses a serem protegidos pelo Direito
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(HASSEMER, 2007, p. 98 et seq.). Somente perspectiva oferece as bases necessarias para
um Direito Penal de ultima ratio. (CAMARGO, A., 1996, p. 126).

5. A crise de legitimidade do Direito Penal

A essa altura cabe indagar qual seria, afinal, a natureza da crise enfrentada
pelo Direito Penal na pds-modernidade. Tratar-se-ia da auséncia de parametros ante
um mundo mergulhado em profundas transformagdes de natureza tecnoldgica? Sdo as
transformagdes nas relagdes sociais? Seriam os reflexos do desencantamento com as
instituigdes, a exemplo do que vivenciamos no Brasil sob a ideia de ativismo judicial,
dramatizado pela auséncia de previsibilidade e racionalidade nas decisdes judiciais?

Habermas sugeriu compreender a questdo sob uma otica mais profunda.
Em realidade, deveriamos reconhecer o fato de que vivemos em uma época na qual ¢é
antes de tudo a propria auséncia de uma racionalidade universal que faz perder sentido
a manutencdo do ideal moderno de controle e previsibilidade assegurado a partir da
criagdo de leis. Estas, aplicadas por uma jurisprudéncia obrigada pela razao, cujo papel se
esgotaria em fechar lacunas de indeterminacao do texto positivado (HABERMAS, 2005,
p. 183 et seq.; nesse sentido, igualmente, CAMARGO, A., 1996, p. 124).

Desta sorte, a génese da reconhecida crise do Direito se encontraria
na auséncia de consenso sobre os modelos sociais que devem nortear a (re)producgdo
do Direito, o que faz com que a jurisprudéncia ndo possa contar ela mesma com a
existéncia de um paradigma universalmente aceito de justiga para nortear as suas escolhas
(HABERMAS, 2005, p. 185).

A esse respeito, Chaves Camargo atentava para a necessidade de os
juristas brasileiros aceitarem o diagndstico da “auséncia de verdade” ndo apenas em
ambito tedrico-académico, mas, sobretudo, no ambito pratico-forense. O passo para uma
relativizagdo de perspectivas sobre os valores protegidos e afetados com a tutela penal
seria de importancia fundamental para que se pudesse tornar mais complexas as analises
académicas e as discussdes dos casos apresentados ao juiz, sugerindo, desta forma, que se
superasse a simplificagdo ilusdria dos problemas sociais manejados pelo poder judicidrio
(CAMARGQO, A., 1996, p. 126).

Com Habermas, o que pode ser dito ¢ que ndo hduma interpretacao verdadeira,
absoluta, mas sim aquela resultante de uma determinada compreensdo de mundo ou de
mundo da vida. Nesse sentido, a previsibilidade e a ordenacdo social derivam menos de
algo pretensamente verdadeiro e obviamente justo, e mais de opcdes, as quais devem ser
eleitas num espaco de debate destinado a receber o melhor argumento. A premissa da
qual se parte ¢ a possibilidade de comunicagdo entre individuos, a qual permite que os
problemas de relacionamento social sejam discutidos racionalmente. O consenso sobre
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as decisdes que devem ser tomadas na esfera politica ndo ¢ dado categoricamente, e sim
alcan¢ado de maneira argumentativa, em sede proviséria (HERRERO, 1979, p. 31-36).}
Tal premissa desloca o eixo de atengdo do cientista penal para a relagdo entre o direito ¢ a
democracia, o que talvez constitua uma das principais contribui¢cdes da teoria critica para
a ciéncia penal nos dias atuais.*

Note-se a diferenca, para o Direito Penal, de uma abordagem como essa em
comparagdo com a narrativa moderna. Conforme observava Chaves Camargo, embora
o racionalismo universalizante tivesse se iniciado na escola classica, intensificando-se
no positivismo normativista de Karl Binding, seria apenas no positivismo naturalista de
Franz von Liszt que ele atingiria o seu auge. No naturalismo, a completa auséncia de um
lugar para a filosofia, bem como a premissa de que ndo caberia a ciéncia penal qualquer
reflexdo sobre valores, constituiam pressupostos que anulavam qualquer possibilidade
de controvérsia sobre a compreensdo dos institutos penais e a interpretacdo da lei
(CAMARGQO, A., 1996, p. 118).

Nesse sentido, Chaves Camargo indicou dois pontos centrais da teoria
do delito em que se expressa a questdo da ruptura com uma racionalidade universal na
atualidade. O mais 6bvio se percebe no ambito da tipicidade. De acordo com o autor,
as premissas da certeza e da funcionalidade, proprias da modernidade, fazem com que
a verificagdo da tipicidade penal se reduza, de maneira simplista, na apura¢do do nexo
causal entre o resultado ¢ a conduta do agente. Em suas palavras, esse modo de proceder
“excluia qualquer aspecto interpretativo, pois a ‘verdade’ empirica levaria, com certeza, a
conclusdo logica” (CAMARGO, A., 1996, p. 120).

Neste tocante, vale salientar que a pretensdo de se operar uma subsungao
automatica do comportamento a norma se mostra inadequada ndo apenas sob a perspectiva
linguistico-pragmatica, de interpretagdo da lei penal. Antes disso, é preciso indagar qual o
conceito de responsabilidade que esta orientando o processo de responsabilizacdo penal.
Nesse sentido, conforme bem aponta Klaus Giinther, o dissenso também se estende aos
critérios escolhidos para a atribui¢@o de responsabilidade, que podem muito bem ter a sua
validade questionada pelos sujeitos envolvidos nesse processo.’

3 Sobre a teoria e a ética do discurso habermasiana e sua transposigéo para a fundamentagio do Direito Penal,
Giinther (1991, p. 205 ef seq.).

4 Conforme observam Marta Machado e Flavia Plischel (2009), ndo foram muitos os autores da tradigdo da
teoria critica que se dedicaram a escrever sobre o Direito. Além dos estudos de Habermas sobre direito e
democracia, as autoras ainda lembram a importancia, para o direito, das obras de Franz Neumann e Otto
Kirchheimer.

Desta sorte, o autor enfatiza a existéncia de modelos dogmaticos em disputa, buscando uma formulagao
dos processos de imputagdo a partir da qual as decisdes tomadas em um processo de deliberagao no Estado
Democratico de Direito penetrem em um sistema juridico. Ao fazer isso, vincula as decisdes sobre a
imputa¢do de responsabilidade por culpa as normas e regras de imputagdo legitimamente criadas pelos
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Assim, a formulagdo do conceito de responsabilidade deve derivar antes
da dindmica de consensos possiveis em face da constru¢cdo do Direito, os quais se
apresentam de maneira necessariamente contingente. A predominante compreensao sobre
a responsabilidade penal ndo impede, por exemplo, que a simples relagdo causal seja um
fator exclusivo de imputagdo de responsabilidade. Se assim fosse, deveria haver sempre
uma eterna busca pelo culpado, tais como atribuir eventuais problemas ambientais aqueles
sujeitos que utilizam regularmente o seu automovel.

Percebe Giinther que a construgdo do conceito de responsabilidade
na sociedade complexa contemporanea, se por um lado valoriza o homem como
autorresponsavel e racional, por outro importa em 6nus e limitagdes existenciais. Esse
posicionamento repercute no problema da imputag@o no sistema penal, pois verifica que
imputar um fato a alguém, lhe atribuindo como obra sua, ¢ antes de tudo um fenémeno
normativo, o qual deve se dar em conformidade aos padrdes de uma determinada
comunidade.

Com isso, adentramos no segundo aspecto do diagndstico tragado por
Chaves Camargo relativamente aos desafios que se descortinam ao Direito Penal quando,
a partir da influéncia da teoria critica na filosofia, ¢ feita a passagem de uma narrativa
alicercada em leis causais e imperativos categoricos para um discurso que se ampara
nas concepgdes de comunicagdo, argumentagdo e consenso. Trata-se da dificuldade
encontrada pela modernidade em desenvolver qualquer discussdo mais aprofundada sobre
anog¢ao de culpabilidade.

No positivismo naturalista, o juizo sobre a culpabilidade do agente ndo se
ocupava das circunstancias nas quais o sujeito viria a praticar o ilicito. Assim, o positivismo
ignorava as causas de exculpacdo do autor do crime (CAMARGO, A., 1996, p. 120). Em
contrapartida, embora o neokantismo houvesse permitido, no &mbito da culpabilidade, a
analise sobre a exigibilidade de atuagdo conforme o Direito, essa avaliagdo se mostrava
demasiado restrita, na medida em que tinha por pressuposto a existéncia de valores a priori
validos de maneira universal (CAMARGO, A., 1996, p. 124). O advento do finalismo
pouco modificou essa realidade, uma vez que apenas substituiu o locus das estruturas
aprioristicas responsaveis pela universalidade dos valores: ndo mais na cabega do sujeito,
como no neokantismo, e sim na realidade objetiva do ser, a partir da nogao das estruturas
logico-objetivas (WELZEL, 1975, p. 1 et seq.; CAMARGO, B., 2015, p. 88-91).

Assim, no espirito da modernidade, o juizo de culpabilidade ¢ incapaz de
reconhecer a pluralidade de valores entre os diversos grupos sociais, aplicando métrica
idéntica para todos os cidaddos independentemente de suas condi¢des pessoais, e,

cidaddos (GUNTHER, 1998b, p. 323 et seq.).
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sobretudo, desprezando a necessidade de respeito a convicgdo moral de cada individuo
como condigdo para a legitimacdo da intervengdo juridica. Por isso, a modernidade no
Direito Penal seria caracterizada pela notoria cegueira no que tange ao papel central
da dignidade humana como elemento fundante do Estado Democratico de Direito.
(CAMARGO, A., 1996, p. 124 et seq.).

A critica a uma concep¢do opressora de autonomia individual, que apenas
sujeita o individuo aos interesses do grupo social, traz a lume outra ordem de investigagao
contida na declaragdo de culpabilidade. Mais do que simples categoria formal do delito,
em realidade, a culpabilidade envolve uma discussdo material acerca da legitimidade de
imposi¢ao de uma pena a alguém, por meio de um processo criminal institucionalmente
estabelecido. Esse viés material sobre a culpabilidade ficou encoberto na dogmatica
penal durante muito tempo (KINDHAUSER, 2015, p. 184-185). Contudo, a discussio
sobre a legitimidade da declaragdo de culpabilidade se faz inadiavel diante do pluralismo
valorativo que caracteriza as sociedades atuais.

Sem duavida, a obra de Giinther é paradigmatica nesse sentido quando
refor¢a a importancia de que o individuo ndo seja visto tdo somente em seu papel de
destinatario da norma penal, e sim, verdadeiramente reconhecido em seu papel de criador
da norma, cujo respeito ¢ devido perante os demais membros da comunidade juridico-
politica. Desde essa perspectiva, uma compreensao legitima de culpabilidade deve incluir
o direito de participar no processo deliberativo democratico, a fim de que o cidaddo tenha
espaco de fala no momento de criagio da norma penal. (GUNTHER, 2005, p. 245 et seq.;
GUNTHER, 1998a, p. 80 et seq.).

O debate apresentado por Giinther a respeito da legitimagao do Direito Penal
no Estado Democratico de Direito ¢ de grande profundidade. Sua complexidade vem aos
poucos sendo assimilada pela dogmatica juridico-penal, ndo obstante acompanhada de
criticas contundentes (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 718 et seq.).

6. Consideragdes finais

As correntes funcionalistas penais encetaram um profundo e enriquecedor
debate quanto a legitimidade e limites do Direito Penal, o que merece ser reconhecido
independentemente da adesdo ou ndo a seus pressupostos.

Desde a influéncia de Luhmann no discurso sobre a pena, percebe-se a
importancia teorética dos sistemas para o pensamento juridico-penal contemporaneo —
valendo mengdo o advento da ideia da prevengao geral positiva ainda nos anos 70 do século
passado como uma nova teoria de reflexdo para justificar a sangdo criminal, concebendo-
se a pena como exercicio de fidelidade do Direito, até as posteriores concepcdes de
Jakobs sobre o Direito Penal do inimigo — perpassando-se pela influéncia de Habermas
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no questionamento da construgdo juridica com categorias aprioristicas universalmente
aceitas.

Referidos autores, ao lado de outros, de algum modo, mudaram a maneira
de enxergar o Direito Penal, trazendo questionamentos e inquietagdes que causam duvidas
ainda atuais em relagdo a antigos paradigmas. Talvez esse tenha sido, mais que tudo,
o0 objetivo maior de Chaves Camargo. Trazendo como maior certeza a necessidade de
duvida permanente, insculpiu o mestre que:

E chegado o momento de reencontrarmos a via pela qual
o Direito possa reafirmar suas fungdes. Este, como ja
dissemos, ¢ 0o momento da reflexdo, para, através de estudos
filosoficos-juridicos, termos fundamentos adequados para
os caminhos que o ser humano fixa a cada momento,
através da ciéncia ou da tecnologia, sob pena de formarmos
juristas condicionados a uma visdo iluséria do papel do
Direito, ou transformarmos este estudo numa massificante e

cansativa atividade rotineira, sem qualquer objetivo social.
(CAMARGQO, A., 2016, p. 116-117).

Sao Paulo, margo de 2019.
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