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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar as bases sistémicas do pensamento de
Giinther Jakobs, fazendo o cotejo com o pensamento tedrico de Niklas Luhmann,
sobretudo no tocante a polémica teoria do Inimigo. Nesse passo, apds uma breve
digressdo sobre a teoria dos sistemas de Luhmann, analisa-se a forma como a matriz
sist€émica aporta no pensamento geral de Jakobs, sendo, em sequéncia, desenvolvido o
pensamento inicial em relagdo a teoria da pena. Através da ligacdo radical entre a
funcdo da pena e a culpabilidade, verifica-se que os conceitos de acoplamento estrutural
e encerramento operativo fornecem as bases para o desenvolvimento tedrico da
dogmadtica de Jakobs, sem, contudo, serem desenvolvidos até suas ultimas
consequéncias. Por fim, ante a comparacio da teoria dos sistemas com o0s
desenvolvimentos dogmaticos, analisa-se o quanto de Luhmann hd em Jakobs, e o
quanto ambas as teorias se distanciam, em especial, no tocante ao Direito Penal do

Inimigo.

Palavras chave:

Teoria dos sistemas — Funcionalismo sistémico — teoria da pena — culpabilidade —
Direito Penal do Inimigo.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the systemic basis of the thought of Giinther Jakobs,
making comparisons with the theoretical ideas of Niklas Luhmann, particularly with
regard to the controversial Enemy’s Theory. In this step, after a brief digression on
Luhmann’s systems theory, we analyze how the system approach brings in the general
thought of Jakobs, being, in sequence, developed the initial thought in relation to the
penalty’s theory. Through the radical connection between the penalty’s function and
culpability, we noted that the concepts of structural coupling and operational closure
provide the foundation for the theoretical development of Jakobs’ dogmatic, without,
however, being developed to their ultimate consequences. Finally, the comparison of
the systems theory with the dogmatic’s development provides the analysis of how much
Luhmann is there in Jakobs, and how long both theories depart, in particular, in regards

the Enemy Criminal Law

Key words:
Systems Theory — Systemic functionalism — penalty’s theory — culpability — Enemy

Criminal Law
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INTRODUCAO

De todos os adjetivos enderecados ao sistema de Direito Penal desenvolvido por
Giinther Jakobs, talvez o mais ajustado as propor¢des do impacto causado por sua obra seja
“polémico”.

No sentido que adquiriu tal qualificagdo ao longo dos séculos, pode-se precisar que
“polémico” € aquilo que causa “polémica”, e esta, por sua vez, pode ser definida como
“debate oral, questdo, controvérsia »I Nesses termos, talvez uma das mais famosas
“polémicas” de nossa histéria possa ser encontrada na literatura, na chamada “Questdo
Coimbra”, na qual, em meados do século XIX contrapunham-se defensores da escrita de
estilo “antigo”, de formas ja tradicionais, baseados em Lisboa, aos defensores de estilo
“novo”, baseados em Coimbra, detentores de novas ideias literdrias e filosoficas, que
desaguaram na também chamada “questdo do bom senso e do bom gosto”.

Tal qual os literatos, o sistema de Jakobs evoluiu de uma corre¢do de formas
tradicionais, para uma ruptura, com a criacdo de um sistema novo®. E tal qual a questdo de
antanho, invocou ddvidas sobre o seu “bom senso e bom gosto”.

Pois bem, a centelha tedrica que inflamou a presente tese parte da percepcdo que
diversos textos sobre as obras de Giinther Jakobs fazem uma interpretacdo acelerada,
muitas vezes confundindo pressupostos tedricos e proposi¢des dogmdticas, de forma a
quase se construir uma teoria sobre a teoria de Jakobs que faz imagem pouco fiel sobre a
prépria teoria que visa teorizar.

Partindo-se do pressuposto — nas paginas que seguem melhor explicado — que toda
observacdo sistémica € ja uma observagdo de segunda ordem e, sobretudo, a constru¢do do
sistema cientifico é, em grande medida, ordenada com observacdes de observacdes, sabe-
se que a proposta de voltar aos textos originais, ou desvelar uma interpretacdo
“verdadeira”, é sempre uma proposta fadada ao fracasso, na medida em que a exposi¢do do
“verdadeiro” ou “original” ¢ também a construcdo de um “verdadeiro” e “original”.
Contudo, dentro da prépria estrutura dos textos analisados, pode-se vislumbrar liames
marginais que permitem uma exposicdo comparativo-critica dos textos de Jakobs e dos

textos sobre Jakobs.

' FERREIRA, A. B. de H., Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. Coord. Marina Baird Ferreira,
Margarida dos Anjos. 5. ed. Curitiba: Positivo, 2010, p.1664.

* Segundo o proprio Jakobs, de uma “correccién normativa (...) hacia la construccién normativa’.
JAKOBS, G. Estudios de Derecho Penal. Trad. ao Castelhano e Estudo Preliminar de Enrique Pefiaranda
Ramos, Carlos J. Sudrez Gonzélez e Manuel Cancio Melid. Madri: Civitas, 1997, p. 7.
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Sobretudo, volta-se a presente investigacdo ao desvelamento dos pressupostos
filos6fico-socioldgicos que levaram ao desenvolvimento do sistema dogmético em questao.

Tal qual o diabo machadiano que visava desfiar as virtuosas capas de veludo,
puxando-as pelas franjas de algoddo’, parte-se do principio de que a exposicdo e
constru¢do dos conceitos dogmadticos priticos revelam, em seus detalhes, as opg¢des
filos6ficas dltimas, as quais, todavia, nem sempre sdo adequadamente interpretadas, e essa
€ a diferenca que faz a diferenca.

Essa opcdo justifica-se pela j4 referida interpretacdo apressada, que muitas vezes
confunde ambos os conceitos, fazendo uma teoria sobre a teoria de Jakobs, na qual se
acaba, muitas vezes, por confundir a teoria de Jakobs com as teorias por trds dessa teoria,
criticando esta e aquelas em um amalgama pouco explicado e muito menos explicador.

Desembaracar aquilo que pode ser desembaracado — sempre ciente de que se trata,
ao fim e ao cabo, de mais uma teoria — dentro de uma teoria sobre a teoria por trds da teoria
€ o escopo udltimo das presentes linhas.

Assim, em primeiro lugar, é feita uma exposi¢do geral da teoria dos sistemas
luhmanniana, na critica da qual, muitos autores do Direito Penal acabam por fundir as
criticas a Jakobs, fazendo um emaranhado de observacdes intra e extrassistémicas dificil de
solucionar.

Para os termos de uma tese de Direito Penal, ndo se realizard uma valoracdo e
ponderacdo critica-filoséfica da tese filosofico-socioldgica luhmanniana. Ainda assim, o
tema serd analisado com maior profundidade do que o normalmente realizado, e serdo
expostos os conceitos-chave, os quais permitirdo o salto da sociologia para os dogmas
juridicos jakobsianos.

Passa-se entdo ao sistema propriamente de Direito de Giinther Jakobs. Aqui se
analisa a contribuicdo da acepg¢do sist€mica para as linhas gerais do modelo de imputagao,
passando pelas separacdes entre diversos sistemas e subsistemas e as possibilidades de
intercambio entre eles.

Faz-se, assim, uma retrospectiva da nog¢do sist€émica na teoria de Jakobs, e,
sobretudo comparando textos anteriores a adocdo de tal nocdo, pode-se vislumbrar de
plano o impacto geral da absor¢do de pressupostos luhmannianos no Direito Penal.

Com tal exposi¢do, observa-se também muitos pontos de interpretacdo erronea em

que se debate parte da doutrina critica a Jakobs sobre a resolugdo dos pressupostos

° DE ASSIS, M. A Igreja do Diabo. In: Histérias sem data, p.10. Acessivel em
http://machado.mec.gov.br/images/stories/pdf/contos/macn004.pdf, acesso em 20/10/2014
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filos6fico-socioldgicos e suas possiveis consequéncias indesejadas. Como se verd, nem s6
de sistemas vive Jakobs, mas daquilo que vive, e precisamente naquilo, € mal interpretado.

De posse do arcabouco tedrico sistémico, e tendo jd visto de forma panoramica a
forma de sua incorporacdo intrassist€mica pela teoria penal, parte-se para a andlise dos
desenvolvimentos dogmaticos, de certa forma, tracando as linhas ja apontadas pelo
panorama geral até as suas consequéncias.

Tendo em vista o foco desta limitada observacao tedrica, a qual, como ja ressaltado,
ndo visa elucubragdes tedrico-dogmadticas mais aprofundadas, mas cinge-se as linhas
mestras que permitam enxergar as bases do sistema, foram selecionadas as categorias da
pena e da culpabilidade.

De fato, como teoria sistémica, que analisa o Direito Penal como subsistema do
sistema social, e em especial tendo em vista a contribui¢do especifica prestada por tal
subsistema ao todo social, o que caracteriza a teoria de Jakobs como funcionalista é,
precisamente, a construcdo dos pormenores dogmaticos a partir da andlise da funcido da
pena. O que a caracteriza como sistémica € o encontro de tal funcdo por meio da
apropriacao de elementos da teoria dos sistemas luhmanniana.

Se o Direito Penal tem alguma serventia, a forma mais facil de buscd-la se da pela
verificacdo de sua prestacdo especifica: a pena. Como se verd, postas as coisas em seus
patamares tedricos filoséfico-socioldgicos, a pena sé pode se inserir dentro de uma andlise
sistémica enquanto portadora de um “sentido” social, para além da mera imposicdo da
forga fisica, enquanto comunicagao.

Essa andlise abre as portas para a ligacdo da pena, enquanto prestacao social, com o
individuo, como parte do social. Se a pena € comunicacdo, e tendo em conta ji os
pressupostos de autopoiese e encerramento operativo de cada sistema, também o individuo
deve comunicar para que haja um contexto integrado e coerente de comunicagdes. E essa
possibilidade de comunicagdo e contracomunicacdo se dd na ligacdo fornecida pela
culpabilidade.

Se s6 a pena € que fornece a prestacdo especifica do Direito Penal para o todo
social, s6 por meio da culpabilidade é que a pena adquire efetiva coeréncia dentro do
sistema do Direito. Ousa-se dizer que a culpabilidade, em termos intrassist€émicos, € a
verdadeira chave da matriz tedrica, e ndo a pena. Em verdade, como se verd, ndo faz
qualquer sentido separar uma e outra, eis que ndo se pode falar de pena sem culpabilidade,

e esta, por sua vez, s adquire razdo de ser ante a possibilidade de imputacao dirigida pela



z

pena. Contudo, é o conceito de culpabilidade que abre a porta do desenvolvimento
dogmatico para as finalidades assentadas quando definidas a fun¢do da pena e do Direito
Penal enquanto prestador de tal funcao.

Visto de fora, pode-se analisar o Direito Penal por meio de suas contribui¢cdes
parciais para a sociedade. Com isso ter-se-ia uma adequada andlise sociolégica ou
filoséfica do Direito Penal como um todo. Contudo, se sequer ir além e operacionalizar tal
funcdo em categorias dogmdticas a serem desenvolvidas no dia a dia dos operadores
intrassistémicos, entdo € a culpabilidade a porta de entrada, a viga mestra do edificio
tedrico.

Novamente serdo aqui retomados os pressupostos e dificuldades da diferenciacdo
entre pena e mera coercdo. De fato, como se verd, nem tudo o que acontece no ambito da
teoria da pena reflete na culpabilidade. Da mesma forma, fixando-se um conceito ad hoc
de culpabilidade, nem sempre se poderia lancar as buscas de uma finalidade da pena a
partir de tal ponto.

Trata-se, enfim, de duas institui¢des distintas, porém, inseparaveis.

Ja avancado o estudo sobre a pena e a culpabilidade, logo se verd que a teoria da
imputacdo é, em verdade, um mero complemento e desenvolvimento do quanto concertado
entre as duas categorias.

Ainda, no ambito da teoria da pena a palavra “polémico” tem também outro
significado.

Do grego “polemikos”, a etimologia da palavra aponta a ligacdo do termo referente
a “afinidade com a guerra”. Nesses termos, “polémico” seria aquilo “que concerne a
guerra’”.

Esse ultimo significado de polémica poderd ser facilmente ligado a duas
consequéncias do sistema de Direito de Jakobs, uma intra e outra extrassist€mica.

Como ligagdo intrassistémica, tem-se o tdo afamado Direito Penal do Inimigo. De
fato, como o préprio Jakobs cita por mais de uma vez, no Direito Penal do Inimigo, trata-se
mais de guerra do que efetivamente de Direito enquanto comunica¢do. Tem-se aqui, a
parte mais afeta a guerra de toda construgdo tedrica e, ainda uma vez, serdo retomados 0s
pressupostos da controvérsia entre a comunicagdo e a coercao.

Por outro lado, como repercussdo extrassistémica, sabe-se que € o Direito Penal do
Inimigo a construcdo que atraiu maiores e mais exaltadas criticas da doutrina. Assim, ndo €

exagero dizer que contra o Direito Penal de guerra, foi e é travada verdadeira guerra por



parte da doutrina. Ocorre que a polémica nesse ponto nao sé obscureceu muito do restante
do edificio tedrico como, ainda pior, se deu segundo as bases erradas. Ocorre que somente
pelo Direito Penal do Inimigo ndo € possivel apreender todas as bases de que parte a teoria
de Jakobs e, muitas vezes, a partir da andlise daquele, parte-se ao ataque de todo o restante.
Com isso, perde-se efetivamente a matriz filoséfico-sociolégica que daria bases para uma
critica, inclusive, intrassist€émica. Ainda pior, insatisfeita com as consequéncias dogmaticas
ultimas — e, como se verd, ha profundas duvidas sobre a construcao do Direito Penal do
Inimigo mesmo no dmbito de uma teoria funcionalista sistémica do Direito Penal — nega-se
todo o edificio tedrico desde as bases, descartando-se de plano diversas contribui¢des
interessantes.

A andlise do Direito Penal do Inimigo apenas apds a propedé€utica visa permitir a
verificacdo de que, de posse do instrumental tedrico sist€émico global, a leitura do Direito
Penal do Inimigo toma outras cores, as quais ndo desacreditam todos os escritos de seu
autor. Se normalmente toma-se conhecimento da teoria de Jakobs por meio do Direito
Penal do Inimigo, a proposital disposicdo do assunto como parte posterior da tese permite
verificar como, de posse do instrumental tedrico global, em especial socioldgico, tem-se
uma leitura muito diferente das leituras tradicionais sobre essa ultima parte dos escritos de
Jakobs.

Dado o folego e a capacidade intelectual do autor desta tese, bem como a diferenca
para com o folego e capacidade intelectual do autor sobre o qual disserta, as contribui¢des
do estudo t€m de se encerrar nesses termos a0 mesmo tempo modestos € ambiciosos.

Modestos, pois tratam apenas de parcela menor de todos os escritos e
consequéncias da teoria do Direito Penal de Giinther Jakobs. Ambiciosos, pois, conforme
se espera, trata-se de contribuicdo distinta, que permite antever como uma grande parte das
leituras tradicionais sobre tal teoria se encontram muitas vezes equivocadas, eivadas de
pressupostos errdoneos e, mesmo, antagonicos ao objeto de estudo, como se, na linha de
Heidegger, houvesse desde logo uma oposi¢do ao objeto, que impediria o fendmeno de se

. . . 4
manifestar ao ser do investigador™.

* Salvo no presente momento, ndo se trabalha em nenhum outro da presente tese com a matriz ontoldgica,
sendo naquilo em que ela influenciou a teoria sist€émica luhmanniana. Nesses termos, a presente mencao a
Heidegger e sua teoria epistemoldgica-ontoldgica deve ser lida como metéfora, até porque, como supracitado,
ndo se desconhece a impossibilidade da constru¢do de um “original”. Toda observagcdo é uma nova
diferenciagdo.

10



CariTuLO 1

A TEORIA DA SOCIEDADE EM NIKLAS LUHMANN: UMA INTRODUCAO

Nos moldes de uma obra juridica que busca fazer a critica do Direito Penal
funcionalista sistémico, a critica da obra sociolégica de Luhmann ficard contida aos
estreitos limites necessdrios para demonstrar quais pressupostos estdo sendo utilizados na
dogmitica, de que forma, e com que finalidade, bem como quais ndo estdo.

Nao se procede, assim, a uma andlise perfunctéria do pensamento sociolégico,
tarefa que fica a cargo de monografias mais especializadas”.

Todavia, mesmo no estudo juridico, serd inevitdvel fazer referéncias a teorias
sociologicas complexas, que muitas vezes surgem como pedras fundamentais, capazes de
fazer a estrutura dogmadtico-juridica se sustentar, sendo, assim, inevitdvel uma exposicao,

ainda que breve, do pensamento do autor.
1.1. AS POSSIBILIDADES DA “REALIDADE”: “DRAW A DISTINCTION”

O pensamento luhmanniano tem como ponto de partida uma epistemologia ligada a
um construtivismo radical. Nesse marco ja ndao se preocupa mais em saber efetivamente o
que acontece com o mundo, mas, sendo, saber o que acontece com o mundo quando ha um
observador que busca descreveé-lo e a partir de tais descri¢oes.

Essa premissa baseia-se no pensamento filoséfico-matematico de Spencer-Brown,
para quem, no célculo, a principio, nenhuma operacdo deve ficar pressuposta, sendo que, a
partir do primeiro traco do l4pis na folha de papel em branco, tem-se uma primeira
diferencia¢do (a0 menos em “parte de cima/parte de baixo”), a partir da qual todas as
outras operagdes subseqiientes poderao ser construidas.

Com isso, ja sdo desde logo refutadas todas as concepcdes ontolégicas do mundo,

A ~ ;o . A . 67
que tém tdo grande prestigio na ciéncia penal”’.

5 Veja-se, a titulo de exemplo, VILLAS BOAS FILHO, O. Teoria dos sistemas e Direito Brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. NEVES, R. F. Acoplamento estrutural, fechamento operacional e processos
sobrecomunicativos na Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann. Tese (Mestrado em Sociologia)
— Departamento de Sociologia da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2005. GONCALVES, G. L; VILLAS BOAS FILHO, O. Teoria dos sistemas sociais.
Direito e sociedade na obra de Niklas Luhmann. Sdo Paulo: Saraiva, 2013

® Nas palavras do préprio LUHMANN, N. Introducéo a4 Teoria dos Sistemas. 3. Ed. Tradugio de Ana
Cristina Arantes Nasser. Petropolis: Vozes, 2011, p. 150: “Ndo existe observagdo pura do mundo, mas
somente a que ¢é feita consoante o sistema que a relata. Nesse contexto, a ontologia é ainda um esquema de
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O mundo jamais poderd ser descrito enquanto uma separacdo radical entre sujeito e
objeto, na qual o sujeito se situa em um plano superior, capaz de conhecer, sem que se
alterem os objetos®.

Em verdade, nem mesmo as ciéncias ditas “duras”, “exatas”, “da natureza”,
possuem mais a pretensdo de um conhecimento totalmente exato “das coisas como sio”.

Para Luhmann, todo conhecimento é, em verdade, uma criacdo de um objeto ideal.
O conhecimento s6 € possivel justamente porque ndo atinge o objeto. Conhecer € criar.
Todas as ciéncias tracam as suas estruturas a partir de uma distingdo primeira, a qual é
subsequentemente diferenciada e desenvolvida até o limite em que posteriores
diferenciacdes deixem de ser uteis, podendo-se, entdo, partir para novas concepgdes
iniciais.

Mas, como base de todas as ci€ncias, como observagdo primeira, antes de todas as
observacgdes, uma primeira diferenca ¢ fundamental no olhar do homem sobre o mundo: a
diferenga entre observador e mundo.

Para a teoria do conhecimento deve-se observar que a primeira observacdo ja €
distin¢do: para saber que observa algo, o observador deve ter uma ideia de si proprio.

Note-se que ndo se trata de uma diferenca ontolégica, mas de uma diferenca criada,
artificial, que permite que sejam realizadas observacgdes sobre 0 mundo, sem que com isso
tenham de se analisar as mutacdes ocorridas no ambito do observador. Também essa
observacdo, apesar de ser a primeira das observacdes, ndo passa de uma diferenciacio
possivel dentre muitas outras. Mas € essa diferenciacdo entre observador e mundo que
permite que se saiba que se observa a partir de algum ponto de vista. Dito com uma

metafora: o olho é incapaz de enxergar o préprio olho, mas apenas através do olho se pode

observagdo (...) A tradigdo ontoldgica repousa suas bases sobre a descoberta de um esquema de observacdo
guiado por uma diferenca: ser/ndo ser. Mas essa descricdo do mundo, assim como a distingdo entre meios e
fins, constitui um esquema referido a um observador”.

" “Para Luhmann, a metafisica ontoldgica que pautou o desenvolvimento do conhecimento e da ciéncia
ocidentais, amparada pela logica bivalente (a logica cldssica), isto é, aquela do terceiro excluido para a
qual algo é ou ndo é, e ndo pode ser e ndo ser ao mesmo tempo, tem limitado o conceito de mundo, uma vez
que o mundo ndo pode designar-se como indeterminacdo (nem ser, nem ndo ser). E justamente essa
dimensdo ontologica, isto ¢, a existéncia necessdria de um ‘ser privilegiado’, o sujeito, com relacdo aos
demais ‘seres’ do mundo, aquilo que é designado como objetos, pelos sujeitos, que dificulta o entendimento
de sistemas autopoiéticos.” RODRIGUES, L. P.; NEVES, F. M. Niklas Luhmann: A sociedade como
sistema. Porto Alegre: EdiPUCRS, 2012. p. 120.

A impossibilidade da separacdo radical entre sujeito e objeto ja é explorada por autores criticos da area
juridica que, entretanto, trabalham com o paradigma da linguagem no tocante a hermenéutica. Assim, cf.
STRECK, L. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da constru¢do do Direito.
10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.
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7z

enxergar o mundo. Para observar essa primeira observagdo, ji € necessdrio que eles
estejam diferenciados, ja € necessdria a propria observacao.

Quando no célculo matemadtico se procede a partir de uma diferencga inicial — “to
draw a distinction” -, argumentando-se que antes disso nada ficou oculto, nem nada
poderia indicar a cria¢do inicial, ficou como pressuposto, desde logo, a figura do
calculador, daquele que desenha sobre o papel a primeira diferenca que dard origem a
criacdo.

A partir da primeira diferenca, o mundo ja ndo é mais o mesmo, ha ao menos duas
formas: o observador e o objeto.

Segundo a matriz epistemoldgica de Luhmann, a fisica, enquanto conjunto tedrico
de conhecimentos, s6 € possivel justamente porque o observador, ao observar o fendmeno,
com todo o seu instrumental exploratdrio, altera o objeto observado (que ja ndo € o real).
Assim também o fixou Maturana para as possibilidades do conhecimento bioldgico: o
homem, como ser vivo, s conhece a natureza, enquanto vida, por meio de aparatos
bioldgicos dados a ele pelo proprio objeto de estudo. Essas sdo as implicagOes autolégicas
de toda observacdo: “o que é valido para o objeto, também é para o observador””.

A partir dessa diferenciacdo inicial € possivel seguir fazendo indimeras
diferenciacdes até o limite do produtivo. Contudo, desde logo a diferenciacido estabelece
também uma impossibilidade: a de se realizarem diferenciacdes em ambos os lados da
forma de maneira simultdnea (novamente a metafora do olho invisivel ao proprio olho e,
apenas dessa forma, capaz de enxergar além de si).

Quando se realiza o primeiro tracado, as possibilidades indicam em duas direcdes
possiveis: ha uma “bifurcacao” do mundo.

O observador pode optar por seguir diferenciado ou um lado, ou o outro, mas ndo
pode diferenciar a ambos ao mesmo tempo. Aplicada a regra a observagdo inicial, é
possivel fazer observacdes subseqiientes sobre o objeto, bem como € possivel que se
detenha sobre o préprio observador, fazendo observacdes sobre ele, mas ndo € possivel
fazer observagdes sobre o observador enquanto este observa o objeto. Para isso seria
necessario que o observador pudesse sair de si, sem que deixasse de estar em si para
observar o objeto e, a0 mesmo tempo, observar que observa.

Vé-se, com isso, que a categoria da observacao, da diferenciacdo l6gica enquanto

forma, é mais geral do que a propria diferenca dada por sistema/meio. A partir de uma

* LUHMANN, N. Introducio... p. 77.
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primeira observacdo, vérias outras diferencas sdo possiveis e podem ser desenvolvidas
enquanto restarem produtivas''.

Quando se procede a diferenca, as possibilidades se bifurcam: ou se volta para um
lado, ou para o outro, ndo € possivel desenvolver ambos ao mesmo tempo. Essa
demarcacgdo fornece aquilo que serd a dificuldade de todas as ciéncias: cada uma delas, a
partir de uma diferenca inicial, possui “pontos cegos” inconcilidveis entre os diferentes
sentidos dados aos desenvolvimentos de cada lado da forma.

Esse paradoxo se “desparadoxiza” na teoria luhmanniana por meio do tempo: se
impossivel uma operacdo junto a outra, é possivel que primeiro uma seja desenvolvida,
ficando a outra pressuposta, sendo esta entdo posteriormente desenvolvida.

Embora ndo seja possivel ao observador observar a si proprio enquanto observa os
objetos, pois enquanto essa ultima operagdo ocorre, a propria consciéncia de si tem de ficar
pressuposta, em ulteriores desenvolvimentos, os objetos podem ficar pressupostos para que
sejam possiveis as observacdes sobre o préprio observador'?.

Na fenomenologia de Husserl: a consciéncia, enquanto percipiendi (noesis), nao
pode ficar perdida para sempre em si (“pensar sobre pensar sobre pensar sobre pensar...”),
por outro lado, quando do percepi (noema), ndo pode deixar de ter consciéncia de si'> (e se
perder no mundo) .

Toda a teoria se constréi a partir de um “paradoxo de base”, que segue o seu
desenvolvimento ora de um, ora de outro lado da forma, sendo que ambos os lados sdo

sempre essenciais um ao outro, embora ndo possam ser desenvolvidos ao mesmo tempo,

10 LUHMANN, N. Introducio... p. 160: “O mundo fica, assim, aberto a observacdo, e ndo existe uma
hierarquia de formas essenciais que possam conferir prioridade as distingées ou a selegdo delas”.

"' No ambito da teoria dos sistemas, mesmo o observador é constituido como sistema que se constréi a partir
de suas operagdes de observacdo. Sobre a dupla natureza do observador enquanto sistema e enquanto
operagdo inicial, v. LUHMANN, N. Introducio..., p.152-177

2 VILLAS BOAS FILHO, O. Teoria dos sistemas...p. 50: “o ‘observar’ ndo gera um acesso a uma suposta
realidade exterior, uma vez que estd sempre baseado num esquema que é pautado por distingoes especificas,
as quais sdo constitutivas daquilo que é observado, razdo pela qual ndo hd realidade dada que seja
independente do observador. Entretanto, a observagdo ndo pode observar a si mesma, pois, para tanto, teria
que utilizar outra disting¢do, o que implica uma nova observagdo”.

Y Cf. LUHMANN, N. Introducio... p. 95.

" Ou, na explicagdo de Sartre: “a condigcdo necessdria e suficiente para que a consciéncia cognoscente seja
conhecimento de seu objeto é que seja consciéncia de si como sendo este conhecimento. E uma condicdo
necessdria: se minha consciéncia ndo fosse consciéncia de ser consciéncia de mesa, seria consciéncia desta
mesa sem ser consciente de sé-lo, ou, se preferirmos, uma consciéncia ignorante de si, uma consciéncia
inconsciente — o que é absurdo. E uma condicdo suficiente: basta que eu tenha consciéncia desta mesa para
que efetivamente tenha consciéncia dela. Nao basta, decerto, para que eu possa afirmar que esta mesa existe
em si — mas sim que ela existe para mim.” SARTRE, J-P. O ser e o nada — ensaio de ontologia
fenomenolégica. Traducdo de Paulo Perdigdo. Petrépolis: Vozes, 2009, p. 23.
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ficando, portanto, necessariamente pressupostos quando o outro lado estd em
desenvolvimento.

Esse tipo de fundamento permite um salto chave frente as teorias tradicionais: a
desnecessidade da categoria do sujeito, conforme a constru¢do tradicional na filosofia
ocidental (de Kant e Fichte).

Segundo tal construcdo tradicional, a no¢do de sujeito se baseia em duas ideias
fundamentais: 1 — s6 a consciéncia, em sentido psicoldgico, é capaz de autoconsciéncia e,
portanto, de observacdes e; 2 — como o sujeito € o que percebe os objetos, ele ndo pode
estar junto a eles, mas deve ser transcendental, ndo pertencente a0 mesmo mundo dos
objetos.

Para Luhmann, essa no¢do nasceu no contexto das primeiras revolugdes liberais e,
focando-se no individuo, nunca foi capaz de explicar adequadamente o social'®: se s6 o
sujeito ndo € objeto, como explicar a intersubjetividade? Que operacdes se desdobram no
ambito de dois sujeitos que se relacionam?

Dai por que se deve optar por uma descontinuidade na noc¢do de sujeito, abdicando
a Teoria dos Sistemas de tal conceito, se se quiser estar apto as complexidades que
aguardam a sociedade ultracomplexa do século XX e XXI.

As Unicas respostas que as teorias baseadas no conceito de sujeito puderam fornecer
aos problemas de nossa sociedade (inclusive frente aos riscos e frente a ecologia) foram a

busca de

um consenso adequado entre os individuos e uma exigéncia de politica de
distribuicdo justa. No final do século XX, a situacdo é completamente diferente.
Esse modo de discutir os problemas ndo é convincente, sendo necessdrio
entender a dindmica especifica do social, independentemente do que os seres
humanos (no sentido de individuos concretos) pensam e conscientemente
experimentam na vida social.’ o

Desta forma, para a sociologia sistémica luhmanniana, os dois postulados do sujeito

devem ser refutados: 1 — a experi€ncia social nunca pode ser reduzida a uma soma das

15 LUHMANN, N. Introdugao..., p. 166-167: “A teoria do sujeito descuidou, por razodes estruturais, do
problema da explicacdo da intersubjetividade. Se todas as coisas devem ficar subordinadas ao sujeito (sub-
iectum), jd que nele acontece a reflexdo, entdo é dificil explicar o inter da intersubjetividade. Como é
possivel a interacdo de muitos sujeitos? (...) Até hoje ndo hd uma teoria satisfatoria da intersubjetividade, e
o0 objetivo de Husserl (na 5 meditacdo cartesiana) de radicalizar na direcdo de um eu puro levou, por fim, a
conceitos negativos, fazendo com que a sociologia desistisse de seguir por esse caminho e optasse pela
escolha empirica. O que aparecia como indiscutivel era que algo social deveria existir entre os sujeitos, mas
este algo se transferiu, sem maior especificacdo, para a teoria da linguagem, ndo se cumprindo a finalidade
de dar um passo decisivo na fenomenologia da intersubjetividade. .
! LUHMANN, N. Introducio..., p. 167.
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consciéncias individuais. Enganar e ser enganado, comunicar ou deixar de fazé-lo, falhas
de comunicagdo, etc. tudo isso demonstra que o observador, para além da consciéncia,
pode também ser a sociedade. A situacdo de uma relacdo entre dois sujeitos € diversa da
situacdo individual de cada sujeito considerando um ao outro, de forma que a consciéncia
ndo pode ser tida como o Unico ente capaz de auto-reflexdo; ainda, 2 — a diferenciacdo de
diversos observadores, e ndo mais um sujeito transcendental que tudo observa, ndo permite
mais colocar alguém num lugar supremo de observacdo. Nao é possivel estar sempre fora.
Nao existe locus de observagdo privilegiado na sociedade. O importante € saber que ha
observacdo de fora (hetero-referéncia) e de dentro (auto-referéncia). Quando a sociologia
descreve a economia ou a politica, ela estd fora desses sistemas e ndo faz dinheiro ou poder
(0 que a leva a um embate com aqueles que estdo dentro sobre quem detém um melhor
ponto de observacdo). Quando ela descreve a prépria sociedade, faz, inevitavelmente, auto-
referéncia. Nesse tltimo caso, a sociedade se observa (jd que ndo mais apenas o sujeito tem
consciéncia de si), embora com um protocolo cientifico, o que difere da auto-imagem
social dada pelos meios de comunicagao.

E esse jogo de dentro e fora que importa para a observacio e que é incompativel
com o conceito de sujeito, pois ndo € possivel diferenciar estando sempre fora. Por tudo
isso, pretende-se abandonar o conceito de sujeito.

A Teoria dos Sistemas, como hipdtese dentro de uma opgdo filoséfica por um
construtivismo radical, ndo diz que a sociedade €, em sentido ontolégico, um sistema e que
o restante € meio, nem diz que a sociedade € apenas informacao e que o0 homem deve ficar
de fora da sociedade, como meio, mas diz apenas que interpretd-los como tal poderd
fornecer um método mais apto para a obtencdo de respostas mais complexas e andlises
mais consentaneas aos problemas apresentados pela sociedade atual'’, o que envolve o

necessario abandono das categorias tradicionais do “sujeito”'®.

7 Em termos ainda ndo propriamente elaborados, mas suficientemente explicativos, LUHMANN, N.
Sociologia do Direito I. Tradu¢do de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, p. 43-44:
“Personalidades e sistemas sociais como diferentes estruturacoes de complexdes de sentido das mesmas
experiéncia e agdo. Tdo-so a diferenciacdo entre diversos sistemas de referéncia (o que, naturalmente, é
facilitado pela existéncia de organismos humanos) estabelece a separacdo de personalidades e sistemas
sociais, enquanto estruturas distintas de assimilagdo da sociologia — mas o ‘material’ que constitui esses
sistemas é o mesmo (...) dai concluir-se existir um campo de pesquisa ao mesmo tempo pré-psicologico e
pré-sociologico, no qual tém que ser esclarecidos certos conceitos e mecanismos bdsicos que sdo
importantes tanto para a teoria da personalidade quanto para a teoria dos sistemas”

Y “Para Luhmann, sistema e entorno constituem o paradigma central da nova teoria dos sistemas,
entretanto, para compreendé-lo é necessdrio o abandono de certos preceitos nos quais a tradi¢do de se fazer
ciéncias sociais tem se fundado. No caso da nogdo sistema/entorno, por exemplo, quer seja o sistema quer
seja o entorno — segundo Luhmann tudo que existe pertence a um ou a outro — ndo podem ser vistos de forma
ontologizada.”. RODRIGUES, L. P.; NEVES, F. M. Niklas Luhmann: A sociedade como sistema.... p. 34.
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De certa forma, a Teoria dos Sistemas € necessdria justamente em decorréncia da
inaptiddao para a entrega de uma resposta mais apta das teorias tradicionais'®. E entre as
causas principais de tal inaptiddo estd o conceito de sujeitozo.

Dai porque o abandono do conceito de sujeito e a interpretacdo da sociedade como
o especifico do intersubjetivo — e ndo, portanto, como um aglomerado de individuos — ndo
traz, por si, qualquer concepgao totalizante, autoritaria ou organicistam. O que se pretende
¢ simplesmente fornecer um método de andlise mais complexo que pode trazer respostas
tanto em um, como em outro sentido. E, dado que a continuacdo das diferenciacdes dentro
de uma teoria ndo tem necessariamente de ser levada a cabo sendo enquanto apresente
possibilidades de sucesso, o método pode ser, inclusive, abandonado ou retransformado,
caso as respostas por ele encontradas sejam inaptas ou inuteis para os resultados que sao

buscados.

1.1.2. AS OBSERVACOES DE SEGUNDA ORDEM

ApOs a observagdo inicial, qualquer teoria se constroi por meio de subseqiientes
observacdes com base na primeira observacdo realizada. Essas observacdes subseqiientes
sdao chamadas “observacoes de segunda ordem”.

Uma vez que nio € possivel adentrar ao objeto em si, e a propria observagdo
primeira apenas aponta para um aspecto do objeto, ficando latente a possibilidade de
emergir um outro aspecto nao englobado por tal observacao, a partir das observacgdes de

segunda ordem, que apenas observam segundo aquilo que ja foi previamente selecionado

' VILLAS BOAS FILHO, O. Teoria dos sistemas... p. XXVIII — XXIX (Introdugdo): “E, portanto, diante
da constatacdo de uma crise de cardter teorico, que impossibilitaria uma adequada descricdo da sociedade
moderna, que Luhmann propde uma mudanca de paradigma que, tal como se verd adiante, constitui uma
radical tentativa de superagdo tanto da ‘teoria da a¢do’, no dmbito da sociologia, quanto da filosofia da
consciéncia, no campo da filosofia”

2 VILLAS BOAS FILHO, O. O paradoxo da auto-referéncia na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann
e suas implicacdoes no ambito do Direito. Tese (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da
Universidade de So Paulo, Sao Paulo, 2002, p. 8: “Aludindo a Gaston Bachelard, Luhmann elenca trés
desses ‘obstacles épistemologiques’, que impediriam a sociologia classica de analisar a contento a
sociedade moderna. Tais seriam os obstdculos: a) o pressuposto de que a sociedade é constituida por
pessoas ou por relacdes entre pessoas, ao que Luhmann chama de ‘preconceito humanista’; b) a
pressuposicdo da existéncia de uma multiplicidade de sociedades; c) pressuposicdo da possibilidade de
conhecimento do mundo ab extra, que permitiria sua descri¢do objetiva por meio de um sujeito cognoscente
posto diante de um objeto do conhecimento que seria essencialmente passivo.”

I Como entendem ZAFFARONI, E. R; BATISTA, N; ALAGIA, A; SLOKAR, A. Direito Penal Brasileiro:
primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 624-625: “em
sintese: toda a teoria se sustenta na necessidade de controle que se legitima por si mesma e age de acordo
com um continuo fortalecimento dos papéis. Surge aqui uma clara manifestacdo de organicismo extremo: as
consciéncias — ou seja, as selecoes individuais — devem subordinar-se aos papéis que as tornam funcionais
para o sistema, assim como o equilibram”.
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7

pela primeira observacdo, a possibilidade de desapontamento € crescente. Esse
desapontamento fornece um conceito chave para Luhmann que € o de “contingéncia”.

A contingéncia pode ser definida como a consciéncia de que uma dada
diferenciac@o deixa claro que uma outra poderia ter sido a escolhida. Traz a ideia de uma
possibilidade do que poderia ser tendo em vista aquilo que é*.

As observacdes de segunda ordem potencializam a contingéncia na medida em que
tornam mais complexa a teoria e, a0 mesmo tempo, menos complexo ao sistema criado o
objeto apreendido.

Veja-se que a primeira observagdo ja reduz a complexidade do objeto estudado,
uma vez que seleciona uma diferenciagcdo possivel e a desenvolve. A segunda observacdo
seleciona uma diferenciacdo possivel dentro da prépria diferenciagdo ja levada a cabo pela
primeira diferenciacdo. Com isso se distancia ainda mais do objeto, uma vez que alarga as
possibilidades da primeira selecdo ja construida pela primeira observacdo. Ao mesmo
tempo, eleva a complexidade da teoria. A uma reducdo da complexidade para fora,
responde uma enorme complexidade estruturada para dentro. Esse padrdo de construgdo
serd frequentemente retomado no ambito da Teoria dos Sistemas. Dada a complexidade da
teoria e a frequente distincia do objeto, surge uma enorme contingéncia. E, segundo
Luhmann, € justamente essa contingéncia que caracteriza a nossa sociedade de hoje.

No ambito da pedagogia ja ndo se estuda mais a aprendizagem da crianga, mas as
diferentes abordagens pedagdgicas possiveis. Os desenvolvimentos de segunda ordem
apenas aclaram os pontos cegos deixados pelos desenvolvimentos de primeira ordem. E
“uma das caracteristicas especificas da modernidade é o interesse em ver o que os outros
néo podem ver”®.

Assim, em primeiro lugar, tem-se a arquitetura de Brunelleschi, com a perspectiva
no desenho, de forma a dar o adequado enquadramento espacial das construgdes,
enxergando algo que até entdo ficava oculto nas observagdes primeiras. Depois, também na
literatura, com a tradi¢do das novelas em que o espectador sabe melhor do que os proprios

personagens como a trama se desenvolve.

** Em termos de sociologia do Direito: “por contingéncia entendemos o fato de que as possibilidades
apontadas para as demais experiéncias poderiam ser diferentes das esperadas”. LUHMANN, N. Sociologia
do Direito I, p. 45.

* LUHMANN, N. Introducéo... p. 170.
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Hoje também a politica estd voltada para observacdes de segunda ordem: ndo
importa tanto a questdao do poder em si ou das causas nobres, mas aquilo que serd visto
pela opinido publica como nobre ou poderoso.

Igualmente a economia, ao trabalhar com valor de mercado, faz observagdes sobre
o valor ja atribuido.

Em especial, os intelectuais fazem observacdes de segunda ordem®*: essa tese faz
observacgdes sobre transcricdoes e anotagdes realizadas sobre obras dos autores estudados,
que efetivamente fizeram observagdes iniciais dentro do ambito da ciéncia penal e
socioldgica.

Dado que em todos os sistemas trabalha-se com a observacdo de segunda ordem,
uma vez que se tem um trabalho sobre outro que ja produziu uma primeira diferenciacio
contingente, emerge uma contingéncia potencializada que caracteriza a nossa sociedade”.
Donde também decorre o fato de a sociedade moderna estar em constante mutacdo:
“velocidade para reparar o que continuamente se decompoe: sempre espreita o
inesperado .

Toda a producdo se dd sobre a aceitacdo de que, assumindo que o mundo seja
assim, vislumbra-se que poderia ser de outra forma®’.

Dada toda essa contingéncia, a possibilidade de se chegar a um fundamento dltimo,
a verdade suprema, ao conhecimento final, deve ser descartada. Na fisica, hoje, ao se
trabalhar com dois contextos de observagdo diferente, um para o macro, um para 0 micro
(e independente das tentativas de constru¢do de uma “teoria do tudo”), h4 uma operacao
tipica de diferenciacdo: foca-se ora em um dos lados, ora em outro, deixando em cada caso
o lado ndo observado de forma subentendida. Maturana completou 0 mesmo arco para a
biologia: a vida que se auto-observa por meio de aparatos bioldgicos, constréi a teoria
sendo parte do objeto e simplesmente focando-se nas diferencia¢des, deixando, por ora, tal
conhecimento de que se é parte da vida subentendido.

Por fim, a préopria comunicacdo sociolégica € uma operacdo dentro da prdpria

sociedade. Por isso a teoria ¢ uma reentrada no proprio objeto diferenciado (“re-entry”). A

* LUHMANN, N. Introducfo... p. 174: “os intelectuais se encarregam de analisar preferencialmente
outros intelectuais: Habermas que se ocupou de Derrida e Nietzsche; Parsons que reconstruiu Weber, e os
criticos afirmam que Parsons ndo o compreendeu”.

» LUHMANN, N. Introducio... p. 173: “o artificial, o mutavel, o carente de constantes explica¢ées, parece
ser o que pode ser oferecido pelo modo de ser da modernidade”.

% Idem, ibidem.

* LUHMANN, N. Introducéo..., p. 169: “objetos a luz de um horizonte de mudangas possiveis”.
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sociologia, que faz parte da sociedade, ao tentar descrevé-la, matizando-a — e, portanto,
também a si prépria — como objeto, a cria!

Nesse mar de contingéncias e possibilidades, “a sociedade moderna encontra em
seus proprios paradoxos, e também na tentativa de seleciond-los, a capacidade de se
colocar em funcionamento e seguir adiante”*,

Essa contingéncia do conhecimento revela mais uma vez que a Teoria dos Sistemas
nao pretende fornecer um conhecimento ultimo sobre a natureza da sociedade, mas apenas
um novo material conceitual e metodoldgico capaz de fornecer e explorar diferenciacdes
ainda ndo observadas em outras teorias.

Assim, ndo ha porque ter medo da sociedade sem pessoas. A forma como esse
material foi ou ndo utilizado na dogmatica penal é que pode ser alvo de novas observagoes.
A interacdo entre os sistemas penal e socioldgico pode ser analisada, inclusive, segundo o
método sistémico, de forma a avaliar quais observacdes fornecem auto-referéncias, quais
fornecem hetero-referéncia, quais possibilitam uma maior complexidade, quais trazem

o . 29
apenas a colonizacio de um sistema pelo outro™.

1.2 A TEORIA DOS SISTEMAS

A partir da matriz epistemoldgica de um construtivismo radical, como o
demonstrado, e tendo em vista a ultracomplexidade da sociedade atual30, bem como a
insuficiéncia das teorias tradicionais para dar respostas e andlises mais complexas frente
aos problemas emergentes, Luhmann busca uma nova construcdo tedrica, que abandone as
categorias do sujeito e da consciéncia como tnico ente com auto-reflexao.

Para isso, Luhmann tem também de abandonar o conceito de acdo de seus
predecessores no funcionalismo (em especial, de Parsons). As teorias baseadas na acdo
pareceriam a Luhmann estar submetidas a uma espécie de “’lei das possibilidades

9531

restringidas’ que permitiria, inclusive, a sua interconversibilidade Essa “lei das

> LUHMANN, N. Introducio... p. 177.

* Uma pesquisa semelhante frente a interacdo entre o sistema politico e juridico ante a sociologia
luhmanniana € apresentada por NEVES, M. Entre Témis e Leviata: uma relagdo dificil. O Estado
Democratico de Direito a partir e além de Luhmann e Habermas. Traduc¢do do préprio autor. 2. ed. Sao

Paulo: Martins Fontes, 2008, p.79-106.

30

s

a unica verdade ontoldgica que ainda se pode expressar sobre a sociedade: sua complexidade.”.
NAFARRETE, J. T. na introdu¢do de LUHMANN, N. Introducio...., p. 23.
*' VILLAS BOAS FILHO, O. Teoria dos sistemas... p. 16

20



possibilidades restringidas” nio significa nada além de que o instrumental tedrico dessas

teorias parecia ja esgotado frente as novas perspectivas da realidade social. Nesses termos,
Sustentar que tais sistemas sdo compostos de agcdo implicaria admitir que seus
elementos seriam essencialmente passageiros, isto é, que ndo teriam densidade
temporal suficiente, uma vez que surgem e desaparecem a qualquer instante (...)
nada garantiria a continuidade de conexdo entre as agdes, de modo que o

sistema poderia acabar a qualquer momento, assim que a ultima a¢do chegasse
.3
ao final.

Por demais presa ao paradigma do sujeito, a teoria da acdo tenderia a ainda
enxergar a sociedade como um continuum das possibilidades do individuo, donde derivaria
todo o seu “excesso de ontologia”, o qual, por fim, traria o seu necessario fracasso.

Para orientar a teoria a um novo paradigma indiferente as possibilidades do
individuo realizdveis diretamente na sociedade — ou, em outras palavras, um paradigma em
que a sociedade ndo € vista como antonomdsia das possibilidades de desenvolvimento do
homem enquanto individuo — Luhmann orienta a sua Teoria dos Sistemas para um
desenvolvimento que reforca seu cardter cerrado operativamente e autopoiético, como serd
a seguir explicado.

Para os fins da presente exposi¢do, ndo importa o histérico de desenvolvimento
tedrico da teoria sistémica33, mas, antes, basta a exposicao dos conceitos fundamentais, 0s
quais, posteriormente, serdo, de forma mais ou menos congruente, apropriados pela
dogmatica penal.

A nog¢do de sistema teve como predecessores oOs sistemas estdveis com um
mecanismo de reequilibrio, como os modelos encontrados na economia neocldssica, e a
ideia de sistema do universo, como a totalidade das causas e movimentagdo da entropia.

Ambos os modelos foram abandonados®*. Na teoria luhmanniana nio importa a
manutencdo estavel do sistema. Em verdade, a interpretacdo € no sentido de se analisar os
motivos pelos quais, apesar da intensa instabilidade, o sistema se mantém. Nao h4, como

na lei da oferta e da demanda, um “ponto de equilibrio”.

2 VILLAS BOAS FILHO, O. Teoria dos sistemas... p. 17.

* Histérico que, em linhas gerais, pode ser encontrado em LUHMANN, N. Introducio..., p. 77-79.

** Donde ndo se poder dizer, como fazem, entre outros, ZAFFARONI, BATISTA, SLOKAR, ALEGIA,
Direito Penal Brasileiro..., p. 624-630, que a teoria dos sistemas faz uma interpretacdo que busca sempre a
manuten¢do do equilibrio da sociedade. Hoje, o proprio modelo de sistema da teoria parte do pressuposto de
que sistemas complexos se mantém em constante desequilibrio.
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Ainda, tendo em vista a lei da entropia, os sistemas devem ser vistos como parciais,
nao mais envolvendo todos os entes do universo, de forma que, por meio de trocas com o
meio, sejam capazes de produzir neguentropia.

Nesse passo, a diferenciacdo fundante da Teoria dos Sistemas € a diferencga entre
sistema e meio. O sistema ¢é a diferenca que se estabelece na diferenca entre sistema e

: X ,)35
meio, formando o “paradoxo de base

a partir do qual se desenvolverdo todas as demais
diferenciacoes.

Essa teoria segue um desenvolvimento que vai desde Saussure (a linguagem € a
diferenca), passando por Gabriel Tarde (pois ninguém pode imitar a si mesmo, mas apenas
o diferente) e chegando em Batenson (a informagdo € a diferenca que faz a diferenga). A
base, portanto, se estabelece na diferenca, o que se contrapde a uma visdo unitaria global,
como a de Hegel.

O que difere a teoria luhmanniana das antigas interpretacdes sist€émicas (como
input/output, feedback positivo, feedback negativo) € a caracterizacdo do proprio sistema.
As antigas teorias funcionavam bem para explicar o funcionamento do sistema, mas eram
incapazes de demonstrar onde e como se constituia o proprio sistema. Essa dificuldade
chega, inclusive, ao trabalho de Parsons, contra o qual as criticas sempre foram no sentido
de uma grande dificuldade para indicar os pressupostos de variacdo e transformacdo do
sistema’®.

Para entdo descrever o que constitui o sistema em si, Luhmann recorre a um

conceito muito caro em sua teoria: o encerramento operativo.

1.2.2. O ENCERRAMENTO OPERATIVO

* LUHMANN, N. Introducao... p. 81.

>0 que redunda na frequente acusagcdo, como a acima vista, que interpreta a teoria dos sistemas como
conservadora, na forma em que tal teoria foi enquadrada dentro da diferenciagdo realizada por
DAHRENDOREF, R. As classes e seus conflitos na sociedade industrial. Tradugao de José Viegas. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1982 entre “teorias do conflito” e “teorias do consenso”, diferenca essa utilizada,
entre outros, por Shecaira, para a exposi¢do das diversas tradi¢des criminoldgicas. V. SHECAIRA, S. S.
Criminologia. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 123-127. Por fim, essa mesma acusag@o ¢é
retomada por Savador Netto que, citando Caffé Alves, aduz que: “..a tese funcionalista desconhece ou
despreza referéncias que ndo contribuam a favor de uma andlise de permanéncia, harmonia e continuidade
das formas sociais bdsicas, sempre assimiladas a um sistema complexo de papéis diferenciados,
reciprocamente referidos e integrados (...) Essa corrente ndo leva em conta o jogo dos interesses vitais das
classes compreendidas como agentes coletivos”. SALVADOR NETTO, A. V. Finalidades da pena,
Conceito Material de Delito e Sistema Penal Integral. Tese (Doutorado em Direito Penal) — Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2008. p. 58.
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A diferenca entre sistema e meio se da pela diferenciacdo do sistema (“a diferenga
na diferenca’) que realiza operagdes em si proprio.

Essas operagdes s6 ocorrem no sistema € ndo atacam ou excursionam no meio.
Quando o sistema seleciona algo do meio e sobre ele realiza suas operacdes, ja se estd
diante, novamente, do proprio sistema!

Ainda quando recebe “influéncia externa”, essa influéncia s6 se manifesta apds a
tradugao para o padrao operativo do préprio sistema.

Longe de trazer a imagem de um ente isolado, é apenas a partir do encerramento
operativo que € possivel o “didlogo” com o meio. Sem o encerramento nao ¢ possivel dizer
o que € o sistema e o que € o meio. Aqui, portanto, o encerramento € condi¢ao da abertura.
S6 quando diferenciado, por meio de suas préprias operagdes, pode-se interpretar o
funcionamento do sistema como produtor de neguentropia (ja que a soma total, segundo a
lei da entropia, serd realizada no total dos entes, cabendo ao sistema em si um saldo
positivo)”’.

Frente a diferenciacdo primeira da teoria entre sistema e meio, no lado do sistema
observa-se um unico fator de operacio que lhe dd unidade. Esse fator, ademais, deve estar
em curso ao longo do tempo: se ocorrer uma tnica vez ndo constituird um sistema, mas um
mero acontecimento.

A vida, por exemplo, “é uma estrutura circular (autopoiética), que produz a si
mesma circularmente, e que surgiu em um momento determinado da evolugcdo, sem que
suas causas possam ser exatamente definidas”®. A partir do surgimento e estabilizacdo da
operacdo da vida, tem-se uma verdadeira diversificacdo que ndo perde o fator tnico de
operacdo: os peixes, os microbios e os humanos sdo todos vivos, e a vida surge da prépria
vida. O paradoxo de base de um conjunto de operacdes em um sistema no sentido
luhmanniano — v.g. autopoiético — € a identidade da operacdo ao longo das subsequentes
diferenciagdes: “identidade consigo mesmo e diferenca consigo mesmo” ao longo do
tempo. Todas as unidades formam um mesmo tipo de operagdao e, a0 mesmo tempo, sdo

. . 39
capazes de diferir uma da outra™.

¥ “The answer lies in the capacity of thermodinamically open systems (...) to enter into relations of

exchange, i. e., environmental dependency, and nevertheless to guarantee their autonomy through structural
regulation.”. LUHMANN, N. Ecological communication. Tradu¢do ao inglés de John Bednarz JR.
Cambridge: Polity Press, 1989, p. 4.

* LUHMANN, N. Introducio... p. 89.

* “Luhmann vai argumentar que a no¢io de ‘clausura operacional’, uma vez que nio significa ‘isolamento
termodindmico’, mas sim que as operagées proprias se possibilitam recursivamente pelos resultados de
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Aqui fica exposta mais uma vez a fragilidade da teoria social que se baseia na
categoria da acdo: o esquema meios/fins da teoria da acdo ndo seria capaz de integrar as
acOes antecedentes e consequentes de forma adequada ao paradoxo identidade/diferenca
que assegura a auto-referenciabilidade dos sistemas. A acdo é por demais efémera para
integrar com suficiente estruturagdo um sistema continuo: em algum momento se torna
dificultoso, para ndo dizer impossivel, estabelecer os nexos de continuidade entre agdes
antecedentes e consequentes.

Da nog¢do de encerramento operativo como fator de operacdo tnico ao longo do
tempo derivam outros dois conceitos-chave: a) auto-organizacdo; b) autopoiesis.

A auto-organizacdo diz respeito as necessidades de o sistema, interpretado como
fechado para poder se diferenciar do meio, construir suas proprias estruturas; ele ndo pode
comecar algo ja iniciado, pois o meio ndo lhe serve. Aqui, contudo, a estrutura deve ser
entendida em sentido diverso do sentido comum em que ela € interpretada como algo
estdtico que se contrapde a processo. Antes, a estrutura deve ser entendida como dindmica:
€ um (re)arranjo no presente que se chegou a partir de outro (re)arranjo e que dara origem a
outro. Dai a autopoiesis.

A autopoiesis traz a determinacdo do estado posterior do sistema a partir do
resultado da operagdo anterior. O sistema chega a novos lugares a partir de si préprio. A
estrutura dd os limites possiveis da reproducdo autopoiética do unico fator de operacdo
sistémico.

As estruturas s@o definidas pelo conceito de expectativas. Sdo generalizagdes das
expectativas comuns sobre as possibilidades de operacdes constantemente atualizadas
quando das realizagdes das préprias operacgoes.

Autopoiético € o sistema que produz operagdes a partir de suas proprias operacoes,
servindo-se de suas estruturas.

O termo foi retirado por Luhmann de Maturana, que, por sua vez, o reelaborou a
partir de Aristételes. Na filosofia aristotélica, a praxis é vista como a a¢do com fins na
propria acdo, enquanto a poiesis € a acdo com o fim em um outro fim. Na autopoiesis a
acdo visa a producao do préprio produtor.

Note-se que para o conceito de autopoiesis nao € necessario o controle de todos os

fatores para dizer que ha tal produg¢do. No exemplo do préprio Luhmann, nao € preciso

operagoes proprias’, ndo se choca com a lei da entropia.”. RODRIGUES, L. P; NEVES, F. M. Niklas
Luhmann: A sociedade como sistema... p. 25.
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controlar todas as substancias quimicas presentes no ovo (embora elas certamente sejam
necessdrias) para poder frita-1o*.

Da mesma forma, ndo se pode dizer que o homem é necessario para a autopoiese do
sistema social*'. Ele o é tanto quanto as condi¢des do ar atmosférico, a temperatura de seu
sangue, suas cordas vocais, etc. O conceito de autopoiesis ndo se confunde com o de
creatio, mas sim com o de uma producdo em um contexto em que os elementos bésicos ja
estao colocados.

Maturana acredita que a comunicagao depende do homem. Luhmann, valendo-se da
tradicdo da diferenca, entende que a comunicacdo produz suas proprias diferenciacdes,
independente de fatores de outra ordem como o fisico, o quimico e o bioldgico.

Ademais, a nocdo de autopoiesis, conforme foi construida por Luhmann em seu
pensamento inicial, ndo admite meio termo: ou se € ou ndo se é.

Na biologia, ou se estd vivo, ou morto. Como nao hd gradacdo, ndo se explica pela
autopoiesis a evolu¢do do sistema. A ideia de um sistema mais ou menos autopoiético
enfraquece o conceito. Ela traz a ideia de uma autonomia relativa em que o sistema tem
estruturas inicialmente dependes do meio, as quais v@o progressivamente se
autonomizando. Esse, segundo Luhmann, é um problema de causalidade, ndo de
autopoiese. A causalidade, para a teoria do sistemas, é apenas mais uma selecdo levada a
cabo pelo observador segundo os seus proprios interesses.

Se a vida € um sistema autopoiético que produz seres vivos através da producio de
material organico, qual € o fator que, na sociedade, analisada como sistema, se mantém

constante ao longo de toda a sua variagao?

1.2.3 A SOCIEDADE COMO COMUNICACAO

Esse fator € a comunicagdo.

Nao pode ser a acdo, porque a acdo pode também se encerrar no individual, sem
qualquer repercussdo social. Nao é também o mero uso da linguagem, pois esta também
pode ser individual. Para se tornar comunicacio € necessdrio que o outro a quem se dirige
tenha caracteristicas especificas (ex: possa compreender a lingua falada) de forma que

perceba o ato como comunicagdo, como um processo que pode ter continuidade.

“ LUHMANN, N. Introducio... p. 122.
* Ideia contraria a do proprio Maturana, o qual, segundo Luhmann tem em tal resisténcia “uma disposi¢do
de dnimo fortemente afetiva”’. LUHMANN, N. Introducio..., p. 124.
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O sistema social se produz da producdo de comunicacdo a partir da propria
comunicagio. E esse o fator especifico de andlise desse sistema e apenas dele. Perguntar
sobre o limite dltimo entre comunicagdo e nao-comunicacdo € possivel, mas nao
necessariamente essencial, como no caso dos limites ultimos do sistema “vida”, em que
ndo se sabe bem ao certo como foi que se diferenciou.

E a comunicacio o fator de exclusdo de outros fatores no que se tem como sistema
social, e também o fator constante ao longo de toda a diferenciacdo do préprio sistema
social. A comunicacdo estd para a sociedade, assim como as relagdes bioquimicas das
proteinas para a vida. Ela é a diferenca que faz a diferenga do sistema em relagdo ao
meio*”.

O esquema meios/fins da teoria da acdo quando aplicado ao ator individual fornece
uma grande complexidade, mas ele nio € capaz de trazer uma interpretacao adequada das
situacdes de intersubjetividade, em que hd uma dupla contingéncia®. Em outras palavras, a
teoria da acdo, quando aplicada ao contexto social, ndo oferece possibilidades consistentes
de anélise da cadeia de antecedentes e consequentes.

Ainda, nas teorias da acdo, a Uinica forma de se “amarrar” de modo consequente os
plexos de acdes € partir das premissas de veracidade e tendéncia ao consenso de todos os
seres humanos. Ora, tais premissas hd muito t€ém se mostrado falsas ou, na melhor das
hipdteses, totalmente inverificdveis. Assim, mais uma vez a teoria dos sistemas, em que o
sujeito transcendental é deixado de lado para que, s6 assim, possa surgir espaco para a
observacdo a partir de outros sujeitos — como a propria sociedade enquanto sistema —
oferece um instrumental mais apto de andlise, permitindo que os sistemas psiquicos
individuais possam permanecer opacos uns aos outros, abrindo a possibilidade de
continuidade da comunicacdo ao longo de acOes insinceras e sem qualquer objetivo social
comum.

Outrossim, ndo ha no conceito de comunica¢ido luhmanniano nenhum momento que
ndo seja intersubjetivo. Para chegar a tal conceito, Luhmann abandona as observacdes
tradicionais que consideram a comunicacao sob a metédfora da transmissdo de informagdes

e da identidade de informacdo recebida e repassada. Para o conceito luhmanniano, a

2“4 comunica¢do é o limite da sociedade, tudo o mais é entorno. (...) Para Luhmann, a comunica¢do é uma
operagdo mais precisa do que a acdo, elemento central para a sociologia desde Max Weber. A comunicacdo
tem o mérito de definir o elemento discreto da andlise sociologica, da mesma forma como o estudo da
matéria define a fisica e o estudo das moléculas define a quimica.” RODRIGUES, L. P.; NEVES, F. M.
Niklas Luhmann: A sociedade como sistema...p. 55.

* Conceito melhor explicado infra.
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comunicacdo € a diferenciacdo que se estabelece no ato de compreensdo: o receptor
diferencia o ato de tentar comunicar algo e a informacdo passada por tal ato. Enquanto ndo
h4 tal diferenciacdo, o ato é percebido como um mero movimento, gestos sem sentido. A
comunicacdo s surge quando hd tal diferenciagdo. Por surgir apenas a partir da
compreensdo, a comunica¢cdo nao pode ser analisada segundo um momento individual a
partir do qual haveria uma ideia “transmitida” de forma correta pelo emissor. Ora, sO se
poderd dizer se interacdo perfaz uma comunicacdo quando o receptor — e, portanto, ao
menos uma segunda pessoa — demonstrar que diferencia o ato de seu contetido
informacional, e que, destarte, ndo houve mero ruido, ndo sendo necessdrios intérpretes
para chegar a uma interacio com contetdo*. Note-se, novamente, que o consenso torna-se,
dessa forma, desnecessario para a continuidade da operacdo. Basta que a compreensao
identifique o ato como opera¢do de comunicacao, o que, inclusive, envolve a possibilidade
de ma-compreensdo do contetido passado, ou de discordancia com ele, bastando, para a
ligacdo das operacdes a diferenciacao entre ato de comunicar e informacdo, o que permitird
o seguimento das operagdes, ainda que no sentido do dissenso e do engano.

Em decorréncia do fator unico de operacdo (encerramento operativo) dado pela
comunicacdo, as alteracdes no sistema s6 podem se dar pela propria comunicagdo. Os
fatores diversos ndo traduzidos para o fator de operacdo sé podem influenciar
negativamente, no sentido da destrui¢do material externa do sistema.

Assim, a comunicagdo sO6 pode ser alterada pela propria comunica¢do, ndo por
bombas-atomicas, ou pela radiacdo. Estas ultimas podem acabar com as bases para que
possa efetivamente existir um sistema social, entretanto ndo podem, por si, alterar o
proprio sistema. S6 estardo presentes no sistema quando sejam traduzidas para o fator de
operacdo unico: ou seja, as bombas-atdmicas s6 se tornam fatores de relevancia dentro do
sistema social quando € possivel comunicar sobre elas®.

O mesmo problema pode ser levantado ao homem enquanto consciéncia individual.
A consciéncia, assim como a sociedade, tem seu préoprio fator de operagcdo e se constitui
como sistema autopoiético. O homem, quando por meio do sistema da consciéncia, toma

z

percep¢do de algo — e o fator de operagdo da consciéncia é a atencdo —, pode decidir

* Observe-se que a Teoria dos Sistemas encontra certa dificuldade na tradugdo ao portugués dos termos aqui
livremente traduzidos como compreensdo, ato de comunicar e informacg@o. A esse ponto da teoria ndo serd
orientada mais do que a observagao ja feita no pardgrafo supra, e que se entende suficiente para uma pesquisa
dogmatico-penal. Para um aprofundamento, ver, entre outros, NEVES, M. Entre Témis e Liviata...;
VILLAS BOAS FILHO, O. Teoria dos sistemas...

* Assim a andlise realizada por Luhmann sobre os problemas ecolégicos em LUHMANN, N. Ecological
communication...
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comunicd-lo, mas, uma vez comunicado, ele ja estd dentro do sistema social e, se aquilo
que serd comunicado faz um par exatamente simétrico com aquilo que foi percebido € de
dificil, para nao dizer impossivel, comprovacdo, dificuldade essa que, como se
demonstrard mais tarde, se potencializa com a inven¢do da escrita e que, para os fins de
reproducdo autopoiética do sistema social, ndo tem qualquer importéncia46.

Por ter de escolher se liga a comunicagdo a comunicagdo, inclusive para poder
escolher do meio aquilo que traduz, ou nao, para comunicacio, o sistema social deve ser
capaz de se auto-observar. Aqui se encontra o abandono da categoria do sujeito: a
“consciéncia” ndo ¢ exclusiva da consciéncia humana, também a comunicacio é capaz de
se auto-observar.

Daqui surgem as possibilidades de separacdo em auto e hetero-referéncia. No caso
da comunicagio, auto-referéncia € a prépria informacdo passada, hetero-referéncia, o ato
que a veicula.

Também o sistema psiquico individual é capaz de fazer essa diferenciacio entre
auto e hetero-referéncia, nos moldes do quanto acima exposto: o sistema psiquico pode
observar a sociedade do lado externo, mas enquanto nao se comunica, essa observacgao fica
sem efeito para o sistema social. Por outro lado, quando se comunica, ja se estd dentro do
sistema social, ndo mais no sistema psiquico’’! O ruido produzido pelos agentes
individuais, a partir de sua compreensado e tentativa de transmissao, se torna comunica¢ao
e, portanto, ndo mais dependente da efetiva inten¢do de seu emissor no momento em que a
realizou.

A partir da comunicacdo percebida, tem-se a comunicagdo que se auto-observou, ou
seja, o sistema que se constrdi se auto-observando. Dai por que, por exemplo, na ecologia,
o importante para a sociedade nio sdo os fatores reais de polui¢do e degradacao ambiental,
mas, sim, o fato de eles serem percebidos e comunicados pela sociedade que sobre eles se

manifesta consecutivamente dessa ou daquela maneira, conformando o seu

4 . ~ ’ . .
“No entanto, e o que pode parecer mais absurdo, ndo é o ser humano quem comunica, mas o sistema

social. A atribui¢do da comunicagdo a pessoas particulares é uma ilusdo e um obstdculo epistemoldgico ao
rigor sociologico. A comunicagcdo ndo morre quando alguém morre e ndo nasce quando alguém nasce, ela
perpassa a existéncia de qualquer um. Por esse motivo, deve-se pensar a comunicagdo como um processo de
atualizacdo constante que envolve um grande niimero de pessoas, sem poder ser resumida a consciéncia de
uma unica pessoa. Ao contrdrio, tanto o sistema social quanto o sistema psiquico (os unit acts dos sistemas
psiquicos sdo os pensamentos) sdo sistemas que operam autopoieticamente, portanto, separados. A
comunicagdo € o limite da sociedade, tudo o mais é entorno.” RODRIGUES, L. P.; NEVES, F. M. Niklas
Luhmann: A sociedade como sistema...p. 81.

¥ “Los sistemas sociales surgem de los ruidos producidos por los sistemas psiquicos em su intento por
comunicar-se”. LUHMANN, N. Sistemas sociales: lineamentos para una teoria general, p. 203 apud
VILLAS BOAS FILHO, O. Teoria dos sistemas..., p. 133.
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desenvolvimento. Os fatores brutos, como acima explicado, sé podem influenciar
negativamente. Com o homem o problema ¢ o mesmo e serd retomado por Jakobs: as
nog¢oes de liberdade do individuo frente ao sistema social nao se resolvem simplesmente
afirmando que ontologicamente o homem € a base da sociedade, ou a partir da vinculagdo a
outras premissas escolhidas a priori. O homem serd tdo livre quanto e na medida que tal
conteddo esteja efetivamente presente na conformacgdo da comunicac¢do de uma especifica
sociedade*®. O homem enquanto ser bioldgico, ou mesmo enquanto consciéncia individual,
nao pode ser fundamento para a alteragdo do sistema social, sendo como fator de sua
destruicao — pois, o que estd fora s6 é capaz de influenciar negativamente. Por 6bvio, se
todos os homens fossem extintos, ndo haveria sociedade, entretanto, ndo é o homem
enquanto ser organico-psiquico que da a conformacao do sistema. Como ja dito, o conceito
de autopoiesis ndo € o de creatio. Combater a teoria sisttmica por meio de preceitos
vinculados a uma ontologia fundamental, como ainda é comum entre os penalistas, €,
desde logo, mirar no alvo equivocado. E como se tem demonstrado em todos os paises,
talvez efetivamente a dogmadtica juridica tradicional ndo tenha conseguido fornecer
respostas adequadas a complexidade de seu meio, uma vez que os bastides do Direito
Penal liberal vém sendo, por todos os lados — da midia ao préprio parlamento —,
seguidamente ignorados49. Uma andlise sistémica deixa de simplesmente afirmar a
liberdade ontoldgica individual para partir a interpretacdes mais complexas, que possam
dar uma resposta mais apta, ainda que seja apenas para afirmar a propria liberdade
individual, dessa vez ndo como verdade ontoldgica, mas como comunicagao.

Dado que o préprio sistema é que analisa e escolhe as formas como uma dada
manifestacdo dentro de si se desenvolverd — por exemplo, no caso do sistema social, como
se ligard, ou ndo, uma nova comunicag¢do a uma comunicag¢ao prévia -, os sistemas podem
ser analisados como “maquinas ndo triviais”, nas quais o estado interno da maquina
determina o output de forma imprevista para o input inicial.

Sao méaquinas com auto-referéncia, recursivas, capazes de se alterar cada vez que
operam. Em geral, hd o equivoco de se definir o sistema social como uma maquina trivial,

como, no ambito do Direito, evoca a imagem do “juiz maquina”: se os pressupostos da lei

* JAKOBS, G. Sociedade, Norma, Pessoa: teoria de um direito penal funcional. Tradu¢do de Mauricio

Antonio Ribeiro Lopes. Berueri: Manole, 2003.

* Nesse sentido, DINIZ, E. S. O sentido operacional dos conceitos de pessoa e inimigo em Direito Penal.
Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade se Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 18-
56. Ainda, MACHADO, M. R. de A. Do delito a imputacio: a teoria da imputacio de Giinther Jakobs na
dogmitica penal contemporinea. 2007. Tese (doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade
de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2007, p. 71-162.

29



estdo presentes, deve-se aplicar o conseqiiente, sem verificar as conseqiiéncias de tal
aplicagdo. O mesmo acontece no tocante a educagdo chamada por Paulo Freire de
“bancaria”: considera os alunos como maquinas triviais, ignorando a autopoiese do sistema
da consciéncia.

Af se encontra, mais uma vez, a impossibilidade de determinac¢do direta do sistema
por parte de todos aqueles elementos que se encontram em seu meio: para influir no
sistema € preciso que o estimulo do meio seja retraduzido em operagdes do préprio
sistema. Mais uma vez, enquanto os problemas da ecologia ndo forem adequadamente
comunicados e representados no sistema social, todos os riscos que eles envolvem ndo
deixardo de ser uma “verdade inconveniente” a qual se d4 pouca importancia™.

E as possibilidades de conversdo do ruido causado pelo meio em informacgdo dentro

do sistema sdo analisadas a partir do conceito de acoplamento estrutural.

1.2.4 O ACOPLAMENTO ESTRUTURAL

Quais as possibilidades do homem, enquanto ser individual, influenciar no todo social?
Como € possivel a um ator se reconhecer como agente histdrico e lutar dentro do contexto de suas
préprias circunstancias para produzir mudangas no contexto social? Em que medida os fatores reais
do meio-ambiente, interpretado como ecologia, podem influenciar a sociedade (a qual, afinal, hoje
se define “de risco”)?

Todos esses problemas sdo enfrentados com o auxilio do conceito de acoplamento
estrutural. Trata-se, em verdade, de uma possibilidade de interpretacio de um sistema,
enquanto autopoiético, €, a0 mesmo tempo, ndo totalmente inerte frente a todas as
mudangas que o circundam.

O acoplamento estrutural define qual a relacdo entre sistema e meio. A leitura
comum se da pela causalidade, no sentido de que uma mutagdo no meio acaba por
modificar de uma dada forma o sistema. Nesse sentido a teoria da sele¢do natural: o meio
especifica o sistema que prevalecera.

Esse tipo de leitura ndo € compativel com sistemas autopoiéticos, em que se parte
da premissa de que ndo se pode prever qual o resultado da evolucio no sistema, uma vez

que € o proprio sistema quem tem de se produzir.

% E aqui se inserem os problemas do chamado “ecoterrorismo”, como manifestacio mais comunicativa do
que propriamente violenta.

30



E 6bvio que um sistema tem de ser compativel com o meio (a vida ndo
desenvolveria guelras para seres ndo aqudticos), pois, do contrdrio, seria incapaz de
subsistir. Isso, entretanto, deve ser compativel com a autopoiese: o meio deve interagir de
forma a ndo ser capaz de determinar a forma como o sistema se modificard. H4 uma
relac@o no sentido de demarcagdo de um espectro de multiplas possibilidades.

O conceito de acoplamento estrutural foi retirado por Luhmann mais uma vez de
Maturana. A ideia aqui € de que o meio € recebido pelo sistema, de alguma forma
delimitando as possibilidades, deixando, contudo, um espectro com uma ampla gama
possivel de desenvolvimentos, os quais se dardo segundo os processos do proprio sistema e
de acordo com o seu fechamento operativo. No exemplo de Luhmann: os musculos sdo
adaptados ao meio (por exemplo, a forca gravitacional de nosso planeta frente ao diversos
ecossistemas). Isso ndo impede que sejam diversos os mecanismos nas diversas formas de
vida®'. Se o0 meio acabasse com a possibilidade de reproducdo autopoiética, a propria vida,
enquanto sistema, estaria finda.

Dessa forma, a unica intervencdo determinante possivel do meio no sistema €
negativa. Dado que apenas uma parte do meio € acoplada ao sistema (ja que o sistema tem
de ser visto como parcial para produzir neguentropia), o que fica de fora influencia
negativamente.

As formas de reacdo do sistema frente ao meio sdo indiferenca e canalizagdo.
Quando capaz de fazer a selecdo, o sistema processa a informagdo e a transforma em
estrutura: influxos provenientes do meio, mediante o acoplamento estrutural, permitem ao
sistema se “auto-irritar” para reagir. E a sele¢do do que irrita ou ndo (redugdo da
complexidade vinda do meio) que permite a reacdo com novas constru¢des de estruturas
(aumento da complexidade sistémica)52.

O orgdo cerebral € tido no modelo luhmanniano como o exemplo perfeito de
sistema cerrado operacionalmente e, a0 mesmo tempo, com acoplamento estrutural, pois s6
pode conhecer o seu meio mediante um espectro reduzido de decibéis e de fracdes de cor,
sendo que tais estimulos produzem nele estruturas que, por sua vez, ndo podem ser
reproduzidas no meio.

O mesmo modelo deve ser verificado em relagdo a consci€ncia e a comunicagao.

' LUHMANN, N. Introducdo... p. 128-151.
*? Nas palavras de Luhmann, “a um espectro reduzido para fora corresponde uma enorme capacidade de
criagdo de estrutura para dentro”. LUHMANN, N. Introducao... p. 132-133.
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No acoplamento estrutural que se dé entre esses dois sistemas, deve-se observar que
ha uma mitua dependéncia: ndo hd consciéncia sem comunicacdo nem vice-versa.

Segundo Luhmann: “ndo é possivel imaginar que a consciéncia tivesse surgido no
processo de evolucdo sem ter havido comunicacdo; assim como também seria impossivel

. ~ . . . pe . . A . 53
que pudesse haver comunicacdo de contetidos significativos sem ter havido consciéncia”

Aqui hd uma andlise da interdependéncia das estruturas de constituicio do
individuo e da sociedade que serd retomada por Jakobs®* a partir de matrizes de
fundamentagdo diversas.

Nessa necessdria co-dependéncia entre os dois sistemas hd a necessidade do
acoplamento estrutural, ja que, frente a sociedade, a consciéncia € meio. Esse acoplamento
primeiro se da pela linguagem. Somente por meio dela € possivel a percep¢do consciente e,
ao mesmo tempo, a veiculagdo de comunica¢des. A quantidade relativamente simples de
sons e possibilidades na lingua demonstra a selecdo que reduz a complexidade e, a partir
disso, permite a reconstru¢do compleanS.

Novamente o papel do ser humano € desmistificado: ele, como um todo, ndo € um
sistema autopoiético e, de fato, na anélise sistémica estd fora do sistema social (unicamente
enquanto “ser total”, vez que pode operar dentro dela enquanto comunicacao). Contudo, a
interpretacdo sistémica fornece uma riqueza maior de complexidade para andlise do
homem enquanto locus de aglomeracao de diversos sistemas cada qual autopoiético: assim,
o sistema neurofisioldgico, o organico, o psiquico. Todos esses sistemas formam o “meio”
para o sistema social, mas o sistema psiquico € capaz de irritar o social, ou melhor, este é
capaz de perceber o que daquele irritd-lo-4, por meio da linguagem, estimulando a

comunica951056.

E a consciéncia a porta de entrada do meio (quimico, fisico, biolégico) para o
sistema da prépria consciéncia e, deste, para a comunicacdo. E a porta de entrada a prépria
consciéncia ja € seletiva (por exemplo, pelas limitacdes do sistema neurofisioldgico). A
partir do que, por meio de seu aparato sensorial, 0 homem € capaz de perceber, ele se torna

também capaz de emitir informagdo tendente a se tornar comunicacdo. A aten¢do como

>3 LUHMANN, N. Introducio... p. 133.

> Ver, infra, cap. 3.

> “Luhmann fala também em interpenetra¢do, um tipo especifico de acoplamento estrutural no qual os
sistemas acoplados ndo podem existir um sem o outro. Isto se dd, por exemplo, entre a consciéncia e cérebro
e entre sistemas psiquicos e sistemas sociais”. RODRIGUES, L. P.; NEVES, F. M. Niklas Luhmann: A
sociedade como sistema...p. 94.

® Idéia que, como se verd infra (Cap. 2), serd também apropriada por Jakobs.
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operacdo da consciéncia e a comunicacdo como operacdo da sociedade sdo cada qual
fatores unicamente para os seus proprios sistemas e, dessa forma, ndo necessariamente o
que se percebe € o que se comunica. Contudo, apenas o que se percebe € que pode ser
comunicado, havendo entre os dois sistemas um acoplamento estrutural. Esse mesmo
acoplamento estrutural, sem determinacdo unilateral, ¢ que impede que as teorias da
socializacdo sejam analisadas a partir das teorias da heranca cultural: como a consciéncia é
também autopoiética, ndo pode haver socializagdo que ndo seja auto-socializag@o. A ideia
de papéis sociais que se transmitem de geracdo em geracdo vai contra a autopoiese e,
mesmo, contra a individualidade que, apesar de uma relagdo com a cultura, se manifesta
em cada um. Nesse sentido, para a teoria dos sistemas, € o proprio individuo quem deve
selecionar as informacdes e proceder, ou nao, a uma socializa¢ao adequada”. “Seja vocé
mesmo” ¢ uma formula vazia que sé repete o que ja acontece normalmente. Esse modelo,
como € 6bvio, traz a possibilidade radical de o individuo dizer sim ou ndo, o que, mais uma
vez, contraria as andlises apressadas da teoria sistémica, as quais, uma vez constatada a
ideia de homem como meio frente ao sistema social autopoiético, logo concluem pela
opressividade da teoria que supostamente torna o homem uma mera ferramenta do social.

Como se pode ver, muito fica de fora da comunicacdo, donde surge uma
possibilidade incrivel de complexidade intra-sist€émica. O acoplamento estrutural de todos
os sistemas mantém a todos permanentemente irritados. Essa irritacdo, contudo, deve ser
vista de forma contraria ao processo de reequilibrio dos modelos sistémicos antigos: hoje,
entende-se que hd sistemas em permanente mutagdo e, entretanto, capazes de se manterem.
A perturbacido altera sem reequilibrar.

A estrutura determina o que pode ser examinado pelo sistema e a autopoiese
demonstra o que realmente o é.

A influéncia do meio capaz de alteragdo ordenada no sistema deve ser entdo

). 8 e .
%% O estimulo do meio

entendida como ‘“uma determinagdo para a autodeterminagdo
atualiza o uso das estruturas do sistema. A “informacdo” € aquilo que, pelas estruturas,

irrita o sistema. Nao se trata de mera determinacao exterior, pois isso seria causalidade.

%7 Talvez seja possivel um paralelo entre essa necessidade de auto-socializacdo e aquilo a que SHECAIRA se
refere ao falar do criminoso como um ser com “assombrosa capacidade de transcender” uma vez que ndo
pode ser analisado como totalmente determinado pelo seu meio. SHECAIRA, S. S. Criminologia... p. 48.

> LUHMANN, N. Introducéo...p. 140.
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Assim, tem-se a consideracdo de que cada informacdo s6 € possivel dentro de seu
proprio sistema, ja que cada sistema conta com suas proprias expectativas e esquemas de
ordenacao, sendo que o préprio sistema € responsavel pela selecdo da irritagao.

Dai por que, no exemplo luhmanniano, informa¢des como Produto Interno Bruto e
nivel de desemprego sdo informagdes para o sistema politico e ndo para o econdmico, uma
vez que as grandes empresas (e também médias e, cada vez mais, também pequenas)
produzem a sua informac@o econdmica por meio de balancetes, prospectivas de consumo,
etc”.

Ora, essa nocdo de informacgdo dentro do préprio sistema, dentro de um marco
tedrico dado pelo acoplamento estrutural e pela producdo autopoiética, pode também ser
utilizada para a andlise das informacdes veiculadas por meio de normas juridicas e das
perplexidades que, no dmbito penal, algumas delas tém causado: seriam as crescentes
pressdes por incriminacdes, como, por exemplo, no tocante a responsabilidade penal da
pessoa juridica, na (md) conformacdo dos institutos de captacdo ambiental de som e
imagem e do agente infiltrado, informagdes efetivamente juridicas? A reacdo da dogmatica
por meio da criagdo de estruturas e conceitos estranhos ao sistema penal tradicional traria
uma tentativa valida de traducdo de informacdes de outros sistemas para o sistema
juridico? Nao seria a prépria hipétese do Inimigo uma informagdo mais afeita a outros
sistemas do que ao do Direito? Todas essas perguntas envolvem explicacdes ainda a serem
desenvolvidas pela anélise socioldgica da teoria juridica.

O que fica claro € a relacdo entre o acoplamento do sistema ao meio € a invengao
constante de novas estruturas.

Dentro das possibilidades intra-sistémicas, o acoplamento estrutural novo é um
acontecimento improvavel, mas que, uma vez ocorrido, torna as possibilidades de
manutencao favordveis.

No ambito social, a complexidade permitiu formas de comunicac¢do extremamente
improvaveis: obter carros por papéis que representam mecanismos de crédito a serem, por
sua vez, contabilizados segundo outros mecanismos comunicativos, os quais envolvem, em
ultima instancia, uma comunicagao juridica.

No contexto do acoplamento entre consciéncia e sociedade hd uma produgao

constante e, segundo o até agora observado, dentro de uma complexidade cada vez maior. °

** LUHMANN, N. Introducdo... p. 143.

% «Os acoplamentos estruturais entre comunicagcdo e consciéncia surgem paralelamente na evolugdo (eles
coevoluem), e tém a fungdo de alcangar uma alta complexidade” LUHMANN,N. Introducio..., p. 147.
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Nas palavras de Luhmann, “a autopoieses, tanto da vida como da comunica¢do, é
um fendémeno tdo forte que o mdximo que toda mudanga estrutural (structural drift)
produz, de forma quase imperceptivel, é mais diversidade”.”’

A forma como essas premissas serdo apropriadas — e aqui, ainda mais do que na
teoria socioldgica dos sistemas especifica sobre o Direito — por Jakobs, ainda t€ém de ser
demonstradas, mas os conceitos bases para o entendimento da teoria dos sistemas — que
aqui, como jd referido, foram apresentados apenas em linhas gerais para permitir uma

critica a teoria juridica de Jakobs — devem ser mantidos em mente para a descri¢cdo dos

impactos da estruturacdo da teoria funcionalista sistémica.

1.2.5 A EVOLUCAO DOS SUBSISTEMAS

O quanto até agora exposto forma uma base geral tedrica para a andlise sistémica de
qualquer objeto. As concepcdes de sistema, meio, fechamento operativo, acoplamento
estrutural, complexidade e contingéncia formam os nucleos fundamentais — aqui,
novamente, ressalta-se: apenas tangencialmente apresentados na presente tese — por onde
as andlises socioldgicas de Luhmann partirdo e aos quais sempre regressarao.

Munido desses referenciais, Luhmann procedeu a andlise de diversos objetos
especificos da sociedade que ndo se confundem com o todo do sistema social. Assim, a
andlise da ciéncia, da moral, do amor, da amizade, da economia, da politica e do préprio
Direito, partem de uma segunda diferenciac@o na diferenciacdo entre sistema social/meio.

Alids, o préprio Luhmann so6 procedeu a analise da sociedade enquanto “sistema
total” como ultima tarefa de seu legado tedrico, apos ter analisado especificamente cada
um dos subsistemas diferenciados da sociedade moderna.

Ocorre que a especifica subdivisdio em diversos subsistemas ndo se traduz
adequadamente em termos ontoldgicos, devendo ser explicitada segundo as condi¢des que
a possibilitaram dentro da sociedade atual super—complexaéz. O modelo sistémico deve
entdo fornecer um referencial capaz de explicitar como, a partir de uma operacdo comum
de comunicagdo, diversos subsistemas parciais sdo capazes de se diferenciar, formando

cada qual seu proprio encerramento operativo mediante a diferenciagdo e monopolizagdao

! LUHMANN, N. Introducio... p. 149
? “4 sociedade moderna distingue-se pela sua alta complexidade. ‘Considerando o niimero, a diversidade e
a interdependéncia de agoes possiveis’, assim enfatiza Luhmann, ‘a sociedade moderna é supercomplexa —
muito mais complexa do que qualquer uma das formacdes sociais mais antigas, limitadas regionalmente’”
NEVES, M. Entre Témis e Leviata... p. 15.
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de sua prestacdo especifica. Eis aqui a contribuicio especifica de Luhmann as teorias da
evolucdo.

Tendo em vista a diferenciacdo entre operagdes e estruturas — sendo estas
entendidas como expectativas frente as proprias operagdes -, a evolugdo em Luhmann é
marcada por um triplo processo decomposto em variacdo, selecdo e restabilizacdo. Esse
processo, da mesma forma que o acoplamento estrutural, ‘“manifesta-se com a
transformagdo do improvdvel em provdvel. (...) Ocorre evolugdo, portanto, quando aquilo
que é desviante passa a integrar a estrutura do respectivo sistema 63 Pode-se dizer que o
acoplamento estrutural, como a criagdo de novas estruturas para a relacdo com o meio, &,
em grande parte, o resultado final da evolugdo. E, como visto, novos acoplamentos
evoluem, ao menos no que até hoje observado, no mesmo sentido de uma maior
complexidade. Tendo em vista que o sistema € uma diferenca frente ao total do meio, ele
sempre conterd em suas estruturas um grau menor de complexidade que o meio que o
circunda. Novamente, a complexidade desestruturada do meio sé pode ser apreendida pelo
sistema de forma seletiva, até para que possa manter a sua propria autopoiese, de forma
que a selecdo de apenas uma parte da complexidade do meio (e, assim, de uma menor
complexidade frente ao todo que o circunda) possibilite a integracdo da complexidade do
sistema (maior complexidade intra-sistémica). A diferenca de complexidade entre meio e
sistema e a necessidade de manuten¢io da autopoiese do préprio sistema sdo, integrados, o
motor da evolugio na teoria dos sistemas luhmanniana *.

Tendo em vista o acoplamento estrutural e o encerramento operativo, a formulacao
da teoria da evolu¢do ndo pode seguir os mesmos moldes da teoria da evolugdo
darwiniana: ndo € o meio que seleciona os sistemas, mas, sim, 0 exato oposto: s6 o sistema

pode selecionar do meio aquilo que o fard evoluir®. E tendo em vista que o fator de

*NEVES, M. Entre Témis e Leviata... p.1.

* “Quanto mais complexo é o préprio sistema, tanto mais complexo pode ser o ambiente no qual ele é capaz
de orientar-se coerentemente. A complexidade de um sistema é regulada essencialmente, por meio de sua
estrutura, ou seja, pela selecdo prévia dos possiveis estados que o sistema pode assumir em relagcdo ao seu
ambiente, Por isso as questoes estruturais, e entre elas as questoes juridicas, sdo a chave para as relacoes
sistema/ambiente e para o grau de complexidade e seletividade alcan¢avel nessas relagoes” LUHMANN, N.
Sociologia do Direito I, p. 168.

> Lembre-se ademais que, conforme ja ficou a cima exposto, “No ambito da teoria sistémica, rejeita-se
radicalmente qualquer reducdo sociobiologica da evolugdo social no sentido do ‘gene egoista. Os fatores
genéticos pertencem a infra-estrutura bioquimica, ao ambiente orgdnico da sociedade. Esta diferencia-se do
seu ambiente na medida em que é constituida por comunicagées como unidades elementares.” NEVES, M.
Entre Témis e Leviata... p. 3. Outrossim, também a evolucdo social ndo pode ser atribuida a agdes de atores
ou grupos de individuos, o que se espera ja tenha ficado claro ante o exposto supra. “Considerando-se,
entretanto, que o homem faz parte do ambiente dos sistemas sociais, seu organismo ou sua consciéncia
apenas podem condicionar-lhes, mas ndo determinar-lhes a evolu¢do” NEVES, M. Entre Témis e
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operacdo que constitui a sociedade enquanto sistema € a comunicagdo, € justamente uma
comunicacdo produzida a partir de um estimulo do meio retraduzido pelo acoplamento
estrutural para o sistema e que ndo era esperada segundo as estruturas de expectativas
sociais que permite a “variagdo” enquanto primeiro momento da evolugao.

Reforcando os conceitos de operacdo e estrutura enquanto expectativa, a operacao —
no caso da sociedade, comunica¢do — surge como um momento ndo esperado dentro das
expectativas, conformando a variacdo necessaria para uma modificagdo possivel. Pode
ocorrer que as estruturas reajam a tal variacdo de forma negativa, no sentido de uma
supressdo e, nesse caso, a possibilidade de evolugdo estard finda para este processo. Para
que o processo evolutivo tenha continuidade, ¢ necessario proceder a etapa de “sele¢do”.
Na selecdo, a variagdo fornecida pela operacdo ndo esperada € na medida do possivel
integrada frente as expectativas como uma operagdo capaz de ter seu uso repetido. Embora
ainda ndo seja uma operagdo cotidiana, torna-se uma operacdo possivel, que podera
condensar expectativas no futuro aptas a dirigir operacdes posteriores. Finalmente, quando
ha a reorganizacdo de novas expectativas no complexo das estruturas existentes, esti-se
diante da restabilizacdo: “a restabiliza¢do, como mecanismo evolutivo, implica, em grau
maior ou menor, que as estruturas preexistentes rearticulem-se para adequar-se as novas
expectativas, possibilitando, assim, a continuidade dindmica da sociedade ™.

Esse processo de variacdo, selecdo e restabilizacdo a partir dos conceitos de
operacdo (fechamento operativo), estrutura (plexo de expectativas), acoplamento estrutural
e assimetria de complexidade entre meio e sistema, € utilizado por Luhmann na descri¢io
da evolugdo social até a formacdo da sociedade diferenciada hodierna em que o Direito
cumpre uma func¢do especifica enquanto subsistema autopoiético do todo social.

Na descricdio de tal evolu¢do, Luhmann divide os diferentes estidgios sociais
(sociedade arcaicas, sociedades de culturas avangadas e sociedade moderna) segundo o
principio pelo qual os sistemas dentro de tais sociedades se diferenciam: diferenciacao
segmentdria, diferenciagdo hierarquica e diferenciacdo funcional. Ressalte-se que essa
divisdo € realizada mais como tipo ideal do que como descricdo rigida de periodos

cronoldgicos.

Leviata... p. 4. Ou, ainda, “o homem vive como um organismo comandado por um sistema psiquico
(personalidade). As possibilidades estruturalmente permitidas para esse sistema psiquico-orgdnico ndo sao
idénticas as da sociedade enquanto sistema social (...) Por isso homem e sociedade sdo reciprocamente
ambiente. Cada um é para o outro demasiadamente complexo e contingente” LUHMANN, N. Sociologia do
Direito I, p. 169.

% NEVES, M. Entre Témis e Leviati... p. 7.

37



7z

A diferenciagdo segmentdria € caracterizada pela existéncia na sociedade de
sistemas iguais ou semelhantes®’. Assim, diversas familias que constituem um mesmo cla.
Na diferenciacdo hierarquica® surgem centros assimétricos de organizacdo, que, contudo,
ndo matizam ainda a sociedade de acordo com sistemas ligados a fungdes especificas. A
situacdo em que tais centros operam €, na vida cotidiana, excepcional. Assim a relagdo
existente entre uma casta superior e outra inferior, na qual se aglutinam a grande maioria
das familias®. Finalmente, na diferenciacéo funcional cada sistema parcial possui um fim
especifico, constituindo-se de forma diversa dos demais. Nesse sentido se organizam os
diversos subsistemas com funcdes proprias na sociedade complexa atual: o Direito, a
economia, a religido, etc’’. Veja-se que a diferenca entre cada principio de diferenciacdo
nao se did no grau de diferenciagdo, mas na forma de cada uma. A rigor, ndo existe
sociedade nao diferenciada, “pois apenas sistemas sociais com um grau de complexidade
demasiadamente baixo podem se manter indiferenciados, de modo a unir entre si cada um

971 . . z ~
71, Ainda, novamente, de se deixar claro o carater nao

dos elementos que os compoe
taxativo da descricdo realizada de cada estdgio da sociedade frente a cada principio de

diferenciac¢do identificador:

Mesmo nas sociedades mais simples os papéis se diferenciam funcionalmente
conforme a idade e o sexo, e mesmo nas sociedades industriais mais complexas
existem vdrios campos funcionais no quais a diferenciacdo segmentdria se
confirma como coerente — continuam existindo vdrias familias, vdrios hospitais,
vdrios distritos administrativos, etc”.

O que importa para a caracterizacdo do estidgio de evolucdo é a diferenciacdo
predominante: na sociedade contemporanea as diferenciagdes segmentdrias sao mantidas

na medida em que tenham um valor para o sistema parcial funcional especifico.

7 “Igualdade dos sistemas parciais, que se distinguem com base na descendéncia ou na comunidade de
habitacdo, ou mediante a combinacdo de ambos os critérios” LUHMANN, N; DE GIORGI, R. Teoria della
societa, p. 255 apud NEVES, M. Entre Témis e Leviata..., p. 7.

Que em alguns momentos ¢ desenvolvida também na versdo “centro/periferia”, como uma forma
intermedidria de diferenciagdo entre a diferenciagio segmentdria e a hierarquica. Cf. VILLAS BOAS FILHO,
O. Teoria dos sistemas..., p. 100.

%y diferenciagdo estratificada caracteriza-se pela ‘desigualdade de nivel dos sistemas parciais’, sendo
fundamental a distingdo entre ‘nobreza e povo comum’. LUHMANN, N; DE GIORGI, R. Teoria della
societa, p. 256, apud NEVES, 2008, p. 8.

0 “Caracteristica da diferenciagdo funcional sdo tanto a desigualdade quanto a igualdade dos sistemas
parciais. Os sistemas funcionais sdo iguais na sua desigualdade” NEVES, M. Entre Témis e Leviata..., p.
10.

"' VILLAS BOAS FILHO, O. Teoria dos sistemas... p. 99.

2 LUHMANN, N. Sociologia do Direito I... p. 176.
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Pois bem. Na sociedade arcaica, dada a diferenciacdo segmentéria, todos os
subsistemas tém a mesma visdo de seu ambiente, uma vez que t€m o mesmo principio de
formacdo. Nesses termos, a seletividade € limitada, e “o mundo observado esta marcado
pela diferenca entre o que é familiar e o que ndo é” . Nela hd uma confusio entre
variacdo e sele¢ao, bem como entre operacao e estrutura: o mundo dado é experimentado
como o Unico possivel e qualquer modificagdo se traduz como revolugao. Isso “significa
que as comunicagobes inesperadas sdo excegcbes que poem em Xeque a propria estrutura

. .. \ . 74
social. O desvio é tido como algo estranho a comunidade”

. As limitagdes dadas pela
sociedade sdo diretamente sentidas pelo Direito, que ndo € capaz de ir além da baixa
complexidade de possibilidades ja estabelecida. Nesse sentido, o Direito € tio dependente
da configuracdo concreta, daquilo que efetivamente ocorre, que torna-se impossivel uma
separacdo entre vigéncia e imposic¢ao: o Direito vdlido € unicamente aquele imposto e, uma
vez ndo imposto, ndo hé violacdo, mas mutagdo do proprio Direito’””. O Direito concreto
surge como O Unico possivel76. A ineréncia das estruturas impede que se questione sua
finalidade, o que surge no mundo juridico como ritualismo e procedimentalismo. Dada a
identificacdo dos diversos subsistemas segundo o parentesco, o Direito ¢ marcado pela
reciprocidade e pela represalia, e a relagdo para com o tempo € de uma total vinculagdo do
futuro e do presente ao passado: o sentido de experimentacdo do tempo é dado pela
convivéncia continua e cotidiana com as pessoas € as coisas nos seus devidos lugares, o
que se revela, por exemplo, na convivéncia cotidiana com os mortos, 0s quais nao podem
ser abandonados. A falta de represdlia implicaria uma traicdo ao proprio passado e toda a

sua esfera de sentido:

O direito ndo é, a rigor, aplicado ou executado (instrumentalmente), mas sim
assegurado e afirmado expressivamente pelo respectivo individuo ou grupo
ofendido. Ele é verificado e confirmado concretamente no presente, ndo
existindo ainda uma diferenca clara entre regra e agdo (...) Nesse sentido,
sustenta-se que o impasse da evolugdo do direito arcaico reside no mecanismo
da variacdo, na insuportabilidade estrutural do desvio inovador”.

7 VILLAS BOAS FILHO, O. Teoria dos Sistemas... p. 101.
74 NEVES, M. Entre Témis e Leviata... p. 8.
0 fiat iustitia pereat mundus € aqui um raciocinio impossivel, pois a justica é s6 aquela capaz de se
encontrar dentro das limitagdes sociais ja tracadas, de forma que jamais poderia contrariar a estrutura do
mundo.
7“0 trago fundamental da estrutura é a auséncia de alternativas para a ordem” LUHMANN, N.
Sociologia do Direito I..., p. 188.
" NEVES, M. Entre Témis e Leviati... p. 20-21.
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Com o enriquecimento desigual de algum cla ou familia, ou com o encontro com
outras etnias, o principio da igualdade € quebrado, gerando uma maior complexidade a que
o sistema responde mediante uma organizacdo segundo o principio da estratificagcdo
hierdrquica’™.

Nas sociedades diferenciadas segundo a estratificacdo hierdrquica ja hd uma
suficiente distingdo entre estruturas e operacdes, de forma que € possivel uma
diferenciagdo entre variagdo e selecdo, o que se manifesta na forma de uma maior carga de
tolerancia ao desvio, que nao necessariamente confronta as estruturas. O desvio passa a ser
tratado como um padrdo comportamental desviante, mas interno a propria sociedade, que
ndo mais afronta as estruturas sociais. A dificuldade de mutacio aqui se dd em relacdo as
estruturas. Elas sdo sentidas como imanentes e invaridveis, impassiveis de qualquer
modificagdo, tendo em vista que sua alteragdo levaria a ruina da prépria sociedade. H4, em
verdade, apenas uma elevacdo do grau de desvio suportdvel: as operagdes sao
diferenciadas das estruturas e, embora possam, agora, variar, ficam submetidas ao controle
estrito das estruturas incontestdveis. Na diferenciacdo social, a reciprocidade d4 lugar a
hierarquia, a qual se estabelece independente das situacdes concretas: 0 nobre nunca pode
deixar de ser nobre. Assim, a imanéncia das estruturas (e das diferencas por elas
estabelecidas) faz com que perguntas como “o que vocé€ faria se fosse rei?” sejam
experimentadas como sem sentido. O subsistema dominante passa a crer que representa
todo o sistema’ e considera como ambiente todos os demais, havendo uma desigualdade
“que se reflete numa desigualdade nas possibilidades de comunicagdo, com a decorrente
necessidade de impor aos demais subsistemas as autodescricoes com pretensoes globais

. . 80
realizadas pelos dominantes™".

7 . A ’ . .. .
“Com o desenvolvimento econémico o numero de casos de disputas juridicas cresce. Com isso a defesa

propria e a luta tornam-se crescentemente inoportunas, surgindo uma necessidade de institucionalizagcdo de
processos regulares para decisdes sobre disputas juridicas, correspondendo, no campo material, a uma
necessidade de separacdo entre o direito civil e direito penal, que ndo era possivel no campo da vigéncia da
defesa propria. Isso é facilitado na medida em que com a crescente diferenciacdo dispoe-se cada vez mais de
possibilidades para a organizacdo de modos de vida, o que leva a um niimero cada vez maior de partes em
disputa, as quais ndo dependem de uma futura vida em comum” LUHMANN, N. Sociologia do Direito I...,
p. 197.

”® “A moral conteudistica, religiosamente fundamentada, ao mesmo tempo excludente na dimensdo pessoal
ou social e totalizante na dimensdo material e temporal, atua como freio aos desvios inovadores, na medida
em que estabelece que o proveniente ‘de baixo’ deve adequar-se ao fixado ‘em cima™ NEVES, M. Entre
Témis e Leviata... p. 10.

°VILLAS BOAS FILHO, O. Teoria dos Sistemas... p. 103.
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Luhmann d4 como exemplo desse tipo de sociedade, basicamente, as civilizacdes
chinesa, hindu, islamica, greco-romana, do continente europeu e anglo—saxﬁgl. H4 aqui uma
diferenciacdo funcional incompleta, em que, por exemplo, os sistemas econdmico e,
sobretudo, o politico, j4 possuem algumas func¢des destacadas, entretanto, ndo acessiveis
para a maior parte da populacdo na maior parte de suas vidas®>. H4 um primado do politico
ou da religido (ou, ainda mais comum, uma mescla de ambos) que permite falar agora em
“imposi¢cdo do Direito”, o qual, ainda que excepcionalmente ndo seja cumprido, ndo ¢é
capaz de fazer ruir as bases de organizacdo das sociedades. Nesse contexto, o Direito se
desvincula de parentes e partidos. Agora € possivel a criacdo de um tribunal para decidir
sobre expectativas, sem que essas existam unicamente na medida em que se imponham. A
figura do tribunal pode absorver diversas complexidades, realizando a congruéncia de

expectativas:

A conquista decisiva reside, entdo, na institucionalizacdo do procedimento
Judicial — sistemas de interacdo de tipo especial, cuja funcdo consiste em
determinar a decisdo de uma situacdo em aberto, em absorver a incerteza e
dessa forma substituir a luta arcaica pelo direito, por um processo que
apresenta mais alternativas e possibilita opcoes fundamentais®.

Os tribunais e os processos por eles instrumentalizados surgem entdo como
conquistas evolutivas capazes de fomentar o maior grau de dissidéncia, de variacdo das
possibilidades sociais, sem que a sociedade inteira venha a baixo, uma vez que as
expectativas ndo precisam mais ser asseguradas mediante a forca e, mais do que isso, o
proprio processo fornece um canal de arrefecimento das disputas que se dio no mundo nao
institucionalizado. A imparcialidade do terceiro julgador traz a incerteza do resultado, o
que induz ao engajamento das partes na causa, substituindo a antiga incerteza derivada da

propria luta ou dos julgamentos divinos. “Protegido pelo poder politico estabilizado,

$' LUHMANN, N. Sociologia do Direito ... p. 201.

2 “Existem templos, igrejas ou mosteiros, sacerdotes e sabios que se ocupam ndo mais apenas com a
interpretacdo religiosa dos eventos, mas com a interpretacdo da propria religido. Existem mercados ou
locais de armazenamento e distribuicdo que servem para a compensagdo de necessidades também entre ndo
parentes. Existe uma dominacdo politica em certo grau capaz de tomar decisdes e, normalmente, de impo-
las, mais poderosa que todas as forcas individuais do pais, sendo entdo imprescindivel por causa desse
desempenho ordenador em termos politicos e administrativos. Vistos a partir da vida cotidiana, porém, esses
centros funcionais, geralmente urbanos, governam apenas situagbes excepcionais. A margem deles, e de
forma relativamente autonoma, a massa da populagdo vive na antiga ordem de parentesco, nas casas e em
aldeias, ou eventualmente em estabelecimentos profissionais nas cidades” LUHMANN, N. Sociologia do
Direito L..., p. 201-202.

% LUHMANN, N. Sociologia do Direito L.., p. 207, grifo nosso.
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»8% O Direito decidido no

desenvolve-se o poder da argumentagdo e da demonstra¢do
processo possui uma maior capacidade de observagdo e controle, o que permite, inclusive,
que se veja o Direito de outras sociedades como formas de estrutura também validas
enquanto Direito — ainda que unicamente para as outras sociedades. Justamente as regras
que levam a decisdo no caso concreto na sociedade prépria a que se pertence exprimem a
ainda pequena — quando comparada com as sociedades modernas — complexidade das
sociedades antigas: ndo hd abstracdo suficiente para ver a propria formacao estrutural como
contingente, de forma que as bases ultimas do Direito tém de ser limitadas, sendo
absorvidas de fora, como regras imanentes, principios divinos, etc °>. Na medida em que a
ordem ndo pode ser posta em questdo, a selecao ndo se diferencia da restabilizacdo. Ainda,
com a seletividade concentrada em um unico subsistema superior, as dificuldades de
comunicacdo entre todos os demais podem gerar atritos traduzidos como sobrecarga de
complexidade, a qual a diferenciacdo centrada em um unico subsistema ndo é capaz de
responder adequadamente. Essa pressdo por selecdo (complexidade) forca a mudanga.

No limiar das sociedades pré-modernas, a concep¢dao do Direito como imutédvel
encontra relativizacdes como na contraposi¢do entre Direito Natural e Direito Positivo,
sendo que este seria inferior e derivaria sua prépria autoridade daquele. “A dicotomia
‘ordem juridica natural/ordem juridico-positiva’ implica a delimita¢do da esfera do
direito invariavel pela nogdo de direito variavel, alteravel %0 Tem- se a percepg¢do de que,
embora em suas bases o Direito seja sempre o mesmo, parcelas dele podem sofrer
mudancas, uma vez que niao conformam o imprescindivel para a organizacao social.

A total diferenciacdo e efetiva organizacdo em complexidade segundo a
diferenciagdo de subsistemas funcionais dar-se-a unicamente na sociedade moderna a partir
do fendmeno da positiva¢ao do Direito.

Na diferenciacdo funcional, diferente da diferenciacdo hierdrquica, ndo importa
mais a posi¢ao de cada subsistema, mas unicamente suas funcdes, pois fungdes diferentes
ndo sdo capazes de serem comparadas em critérios de hierarquia. Ainda, uma vez que nao
ha um superior, nem sequer uma igualdade no sentido da diferenciacdo segmentdria, em

que todos ocupavam os mesmos espagos funcionais, a principal caracteristica da sociedade

* LUHMANN, N. Sociologia do Direito L.., p. 209.

% “4s normas e os principios abstratos, de acordo com os quais a atividade aplicadora dos juizes deve
orientar-se — inclusive quando introduzidos por legislacdo -, sdo compreendidos como imutdveis. Isso estd
relacionado com o fato de que o direito é concebido como algo verdadeiro ...” NEVES, M. Entre Témis e
Leviata..., p. 22.

NEVES, M. Entre Témis e Leviati... p. 23.

42



moderna diferenciada funcionalmente torna-se a impossibilidade de uma representacao
global da sociedade por qualquer dos subsistemas: ndo hd mais locus de observacao
privilegiado.87 Aqui, as normas, tal qual os processos judiciais, passam a ser estabelecidas
segundo um processo decisorio. A vigéncia do Direito deixa de estar referida a uma ordem
sagrada. As proprias estruturas tornam-se contingentes. Veja-se que nao se trata da mera
legislacdo enquanto lei escrita, o que ja acontecia desde a Mesopotamia Antiga, mas, sim,
da possibilidade de se fazer valer a lei simplesmente em decorréncia de ser lei produzida
de acordo com os processos regularmente instituidos. S6 a partir do século XIX a extrema
contingéncia da legislacdo é enfocada e sua alteracdo passa a ser cotidiana. SO a partir
desse século a instauracdo de processos legislativos se torna componente funcional
permanente do Estado. As tentativas anteriores, incluindo os ideais iluministas de
racionalizacdo do Direito, eram muito mais uma reorganizacdo do Direito j4 existente. SO
no século XIX o novo passa a ser parte permanente da legislacdo. O especifico da
positividade € a consciéncia da seletividade da escolha sobre o que € o Direito vélido. Esse
processo se da na cada vez maior diferenciacdo funcional e sua relacio com as exigéncias

de complexidade do meio:

Na modernidade, o que se observa sdo subsistemas funcionais sobrecarregando
o ambiente uns dos outros, acarretando a inexisténcia de um subsistema social
que forneca uma percepgdo relativa as interdependéncias do ambiente, uma vez
que, para a teoria dos sistemas, isso implicaria admitir a existéncia da
sociedade dentro da sociedade™.

Como j4 dito acima, dada a grande complexidade da sociedade, uma vez que os
diversos subsistemas tornam-se meios uns frente aos outros, de forma que se mantém
permanentemente irritados, o especifico de nosso tempo parece ser o carente de sentido, a
grande capacidade de mudanca continua, a enorme contingéncia: a “velocidade para
reparar o que continuamente se decompde” *. O subsistema, para ser autopoiético, tem de

possuir a propria linguagem. A do Direito € licito/ilicito. Essa linguagem € desenvolvida

7 e ; . . e o L .
“Cada subsistema funcional (por exemplo, o subsistema politico, o econémico, o juridico, o educacional, o

cientifico, etc.) exerce uma fungdo especifica e o faz a partir de uma estrutura que se baseia num codigo
bindrio que lhe é proprio e, ademais, exclusivo. Diante disso, cada subsistema funcional somente pode
observar a sociedade a partir de sua fungdo, o que obsta qualquer possibilidade de um subsistema especifico
postular prerrogativas de qualquer ordem sobre os demais (...) E por essa razdo que a sociedade moderna
passa a ser descrita como funcionalmente fragmentada, pois admite iniimeras codificacées com validade
simultdnea” (VILLAS BOAS FILHO, O. Teoria dos sistemas... p. 105.
VILLAS BOAS FILHO, O. Teoria dos sistemas... p. 111.
% Idem nota 24.
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para o fechamento em decorréncia da necessidade de a sociedade se diferenciar
internamente para abarcar com maior complexidade os problemas levantados pelo meio”".
Os conceitos de licito/ilicito sdo preenchidos por programas, os quais fixam as regras
concretas para a atribui¢io de tais valores. O c6digo bindrio préprio fornece o fechamento
normativo com que trabalham os tribunais. A irritacdo provinda dos outros subsistemas
diferenciados — todos eles meio para o Direito —, e retraduzida pelo acoplamento estrutural
para a linguagem juridica, fornece a abertura cognitiva que informa os programas de
adjudicagdo de tal cédigo como, por exemplo, por meio de disposicdes legislativas sobre o
contrato e a propriedade (acoplamento entre economia e Direito) ou as pelas disposi¢cdes
Constitucionais (acoplamento entre politica e Direito). Se o tempo nas sociedades arcaicas
era caracterizado por uma total vinculacdo ao passado, na sociedade moderna ele se traduz
pela experiéncia de um futuro totalmente em aberto, em que todas as possibilidades se
tornam igualmente possiveis dependendo da decisdo que se tome no presente. Tudo,
inclusive as estruturas mais fundamentais da sociedade, que eram na sociedade hierdrquica
tidas como imutéveis, se torna fruto de uma simples decisdo e, portanto, contingente,
passivel de ser de outra forma. Na sociedade com divisdo hierdrquica o futuro era apenas
parcialmente aberto, pois as estruturas fundamentais permaneceriam as mesmas do
passado. A diferenciacdo funcional torna consciente a contingéncia das estruturas de todos
os sistemas: nada mais pode durar para sempre e nem desde sempre. O passado ndo nos
vincula, é o futuro que nos pressiona como uma necessidade permanente de decisdes no

presente:

O futuro substitui o passado enquanto horizonte temporal predominante. O
passado perde sua dimensdo determinante. Ele é levado ao futuro apenas
enquanto capital ou conhecimento historico, enquanto historia. O direito ndo é
mais o ‘bom direito antigo’. Ele vige ndo mais por causa de sua invariancia
baseada no passado que simboliza sua constdncia. Ao contrdrio, a vigéncia do
direit09 ]descansa agora sobre sua funcdo. Esta é interpretada tendo em vista o
futuro™.

E essa constante mutabilidade torna-se a perda de referéncias na auséncia daquilo

. . A .92
que a dogmatica penal experimenta como caréncia de sentido *, uma vez que encara as

90 s . . ~ . ~ . o s
é preciso que ocorra a orientag¢do desse subsistema para a resolugdo de um problema social especifico”.

VILLAS BOAS FILHO, O. Teoria dos sistemas..., p. 144. Essa mesma orientacio, quase ipsis litteris, sera
retomada por Jakobs para definir a fun¢do do Direito Penal (cf. infra, cap. II).
' LUHMANN, N. Sociologia do Direito L.. p. 170.
°2 V. MENDOZA BUERGO, B. El derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid: Civitas, p- 23-119.
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possibilidades do futuro em aberto com pessimismo frente as escolhas do presente. Essa
situacdo, como se verd, € uma das causas da criacdo do Direito Penal do Inimigo, o qual,
contudo — como igualmente serd relatado — deita raizes em tradi¢des tedrico-sociolégicas
muito distantes da vertente sistémica.

O sentido da positividade do Direito, enquanto aponta para intrinseca mutacao, é
encarado pela dogmatica juspenalista no sentido de uma “legislagdo de emergéncia”. A
dificil verdade é que a emergéncia talvez seja permanente enquanto continuar a se insistir
no Direito Penal como forma de resolucdo das aporias da sociedade.

Embora o cerne da teoria dos sistemas de Luhmann pudesse ser adequadamente
compreendido se a exposicdo se encerrasse nesse momento, faz-se mister continuar a
elaboragdo ainda um pouco para que sejam aclarados problemas relativos mais ao sentido
da norma enquanto dever ser do que a propria teoria socioldgica dos sistemas. Explica-se:
a sociologia tem uma forma diversa de se apreender o sentido especifico da experiéncia
normativa, o que terd maiores implicacdes nas discussoes, tdo caras ao funcionalismo
penal, relativas a funcdo da pena. E por isso que, embora exposta a teoria de Luhmann
sobre o Direito enquanto sistema e sobre a forma de descri¢gdo da modernidade pela teoria
dos sistemas, procede-se mais algumas linhas para a explicacdo da fun¢do da norma, agora
nio mais observada enquanto sistema social, mas, sim, em sua relacdo primdria, a que os

juristas costumam classificar como “comando””.

1.3 A FUNCAO DA NORMA ENQUANTO “DEVER SER”.

Consideradas no caso especifico, todas as normas, ainda que nao juridicas, t€tm uma
funcdo clara: elas reduzem a complexidade com que cada individuo, enquanto sistema da
consciéncia individual, tem de lidar no trato com o mundo.

A premissa ¢ a de que a capacidade de “processamento” do sistema psiquico ¢
reduzida frente ao complexo de possibilidades contingentes apresentadas no mundo’. Para
lidar com tal dificuldade, o homem “langa” sobre o mundo suas expectativas, fazendo a
redugdo do “mundo expectavel” para uma menor complexidade, agora com a limitacao de

algumas possibilidades e o favorecimento de outras, de forma que o processamento das

% Cf. BOBBIO, N. Teoria da norma juridica. 5. Ed. Tradu¢o de Ariani Bueno Sudatti e Fernando Pavan
Batista. Sao Paulo: Edipro, 2012.
** Luhmann chama a igualdade de probabilidade de todas as possibilidades que caracteriza o mundo enquanto
fenomeno “total” de “névoa original”. LUHMANN, N. Sociologia do Direito I.... p. 12.
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ocorréncias possiveis se integre de maneira consistente frente a possibilidade de atengdo
humana em cada momento.

Na medida em que nessa experiéncia mundana encontram-se também outros seres
reconhecidos como homens eu-idénticos, € possivel reconhecer que esses também se
guiam no mundo a partir de expectativas, as quais podem ser também por mim utilizadas,
desde que se pague o preco de reconhecer em tais homens, tal como em mim, a
possibilidade do engano frente a tais expectativas. “O preco da absor¢do de perspectivas
estranhas é, formulado em termos extremados, sua inconfiabilidade (...) para se encontrar
solucdes bem integrdveis, confidveis, é necessdrio que se possa ter expectativas ndo so

2995

sobre o comportamento, mas sobre as proprias expectativas do outro””, o que forma a

J}96 - . ~
. E na adequada integracdo entre essas

chamada “dupla contingéncia do mundo social
duas contingéncias (contingéncia do comportamento que se espera do outro e contingéncia
do comportamento que se espera do outro de acordo com as expectativas que se esperam
do outro) que se localiza o especifico da experi€éncia normativa.

As intricadas tramas de expectativas reciprocas precisam ser simplificadas e
imunizadas contra o risco do erro. Para tanto, pode-se recorrer a duas estratégias diversas:
atualizar as expectativas ao erro, de forma que, sempre que algo ndo saia como o esperado,
haja uma reescrita do que se esperar para a proxima interacdo (estratégia cognitiva), ou, em
sentido oposto, manter a expectativa, apesar do erro, isolando-o como fato excepcional, de
forma que a norma continua como forma vélida de interpretacio do mundo (estratégia
normativa). A complexidade de cada objeto no mundo acabard por selecionar o tipo de
estratégia mais apta a lidar com as expectativas desapontadas. Assim, frente a natureza, é
muito mais improvavel que tenhamos de estar constantemente alterando nossas
expectativas — baseadas simplesmente em fatos da experiéncia, nossas expectativas
dificilmente nos decepcionam, liberando-nos para que tomemos a estratégia cognitiva de
forma a mudar o que esperamos com os raros desapontamentos. J4& no mundo social, a
complexidade é muito maior: baseamos nossas expectativas em outras expectativas, as
quais também se referenciam as nossas proprias expectativas, gerando um grau de
complexidade e inconfiabilidade muito maior, de forma que, se adotdssemos expectativas
cognitivas, em ultima andlise, ndo nos restaria expectativa nenhuma. Onde as
possibilidades sdo muitas, ndo se pode optar pela manutencdo de expectativas pela via

cognitiva. Havendo muitas possibilidades de desapontamento, as expectativas cognitivas

* LUHMANN, N. Sociologia do Direito L... p. 47
o Idem, ibidem.
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seriam constantemente readaptadas, abrangendo amplo aspecto de possibilidades, o que
nos traria de volta a grande complexidade e contingéncia inicial do mundo, a qual as
expectativas, enquanto estruturas de constancia relativa, visam justamente reduzir! Por
isso, as expectativas cognitivas sdo utilizadas em setores nos quais os desapontamentos sao
menos provaveis, ou seja, onde hd menos possibilidades. A diferenciacdo tradicional —
inclusive utilizada por J akobs”’ - que costuma se referir a diferentes tipos de regras como
qualidades intrinsecas destes diversos tipos normativos estd incorreta. A diferenca €
meramente quantitativa. Nao ha qualquer diferenca intrinseca entre “regras da natureza” e
“regras do comportamento”, sendo no tocante as formas de reacdo ao desapontamento
dadas pela maior complexidade do mundo social. Nao h4a uma diferencga “na natureza das
coisas”, mas uma simples op¢ao estratégica em virtude do maior grau de previsibilidade do
mundo objetivo em relacio ao social”™®.

A diferenciacdo de formas de reacdo de modo pré-estabelecido para cada
expectativa anterior ao préprio desapontamento € uma estratégia avancada e ndo
necessariamente precisa ocorrer em todos os ambitos da sociedade. Em sociedades
primitivas hd um compartilhamento tao grande da auto-evidéncia de algumas expectativas
que definir uma estratégia prévia para o caso de desapontamento resultaria apenas no
enfraquecimento e descrédito da expectativa. Entretanto, em sociedades complexas, a
possibilidade de pré-programacdo da reacdo permite um maior controle e consciéncia
frente as alternativas apontadas pelo mundo, ja agora reconhecidas como contingentes. E
nesse cendrio que surgem sistemas diferenciados de acordo com a estratégia predominante
de manuten¢do. Assim, no sistema cientifico predominam expectativas cognitivas — o que
ndo implica a inexisténcia de expectativas normativas também no dmbito cientifico” -,
enquanto no sistema juridico predominam as expectativas normativas. No ambito das
relagdes sociais, mais importante que o desapontamento € que a expectativa possa
continuar a servir como guia de um mundo “conhecido”, que ndo se tornou totalmente

cadtico, apenas porque teve-se um vislumbre de que a imagem formada pelas expectativas

7y, infra, cap. Il e I11.

° oy contraposi¢do convencional do fatico ao normativo deve, portanto, ser abandonada. Ela é uma
construgdo conceitual erronea, como no caso de se querer contrapor ser humano a mulheres; uma manobra
conceitual que nesse caso é prejudicial as mulheres, e naquele ao dever ser. O oposto adequado de
normativo ndo ¢é fdtico, mas sim cognitivo. So é possivel optar-se coerentemente entre essas duas orientacdes
com respeito ao tratamento de desapontamentos, e ndo entre fatico e o normativo.” LUHMANN, N.
Sociologia do Direito L.... p. 57.

% 0 que se pode verificar, por exemplo, no caso da fisica, que convive ji hd algumas décadas com duas
diferentes matrizes tedricas ndo unificaveis — ao menos até o momento — e, ndo obstante, ndo tem seu carater
cientifico contestado.
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ndo € completamente idéntica ao objeto em toda a sua complexidade. Nesses termos, a
questdo principal ndo € a previsdo de comportamentos, se a norma serd ou ndo cumprida,
mas, sim, a percep¢do comum quanto a expectativa: ainda que a norma nao seja cumprida
eventualmente, todos se orientam no sentido de saber qual a expectativa vélida e que, por
iSso mesmo, caracteriza o comportamento como desvio: “Isso porque a segurang¢a na
expectativa sobre expectativas, seja ela alcancada por estratégias puramente psiquicas ou
por normas sociais, é uma base imprescindivel de todas as interacoes, e muito mais
importante que a seguran¢a na satisfacdo de expectativas” 100,

As normas, como diretivas, no mais das vezes, impessoais, reduzem a dificuldade
de integragdo das expectativas do mundo social, na medida em que “encurtam” o caminho
do entendimento: ndo € preciso calcular o que o outro pensa sobre o que eu penso, pois
todos sabem que a norma vale para todos. Em sociedades e organizacdes mais simples essa
reduc@o ndo € tao necessdria, podendo haver um maior nimero de acordos faticos quanto
as expectativas sobre expectativas em cada momento. “A vigéncia de normas fundamenta-
se na impossibilidade fdtica de realizar isso em todos os momentos e para todas as
expectativas de todas as pessoas”"".

Na medida em que fazem uma selecdo do mundo como expectdvel, deixando
sempre e necessariamente — até para que haja redu¢do da complexidade — algo de fora, as
estruturas de expectativas estdo sempre expostas ao desapontamentoloz. Como lidar com
tais desapontamentos constitui, segundo Luhmann, “um servi¢o de manuten¢do e reparos
da estrutura”’®. O desapontamento sempre demonstra que o mundo era mais complexo —
e menos aprazivel — do que se gostaria de acreditar. Isso ocorre independente do resultado
positivo ou negativo da quebra de expectativas — mesmo os efeitos benéficos tornam claro
que a expectativa era apenas uma expectativa. Nesse sentido, toda expectativa normativa ja

prevé, em sua propria estrutura de fundamentacio, a possibilidade de desapontamentos

eventuais e uma unica violacao nao faz o mundo ruir:

Aquele que espera tem que ser preparado e apetrechado para o caso de se
defrontar com uma realidade discrepante. De outra forma ele ndo poderia ter a

1%  UHMANN, N. Sociologia do Direito L.. p. 53.
101 s

Idem, ibidem.
102 g racionalizag¢do de estruturas, portanto, envolve a dosagem da relacdo entre uma complexidade
sustentavel e a carga suportavel de desapontamentos”. LUHMANN, N. Sociologia do Direito I... p. 55.
103 Idem, ibidem.
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coragem de esperar normativa e persistentemente. A canalizacdo e

arrefecimento de desapontamentos fazem parte da estabilizacdo de estruturas'.

Quando se espera normativamente, para o salvamento da norma frente a violagao,
mesclam-se diversas possibilidades: nem sempre as transgressdes sdo tratadas enquanto
desapontamentos. Muitas sdo despidas de sua significacdo simbdlica, podendo ser
ignoradas. De qualquer modo, o acontecimento violador tem de ser apartado da expectativa
e explicado como uma excec¢do (e ndo como algo corriqueiro), pois s6 assim a expectativa
terd chances de continuar a guiar os comportamentos: ninguém pode esperar que o
desapontado abandone suas expectativas em decorréncia da violagdo. Essa € a fungdo
especifica realizada pela sancdo: ela demonstra que a expectativa continua vdlida.
Luhmann chama tal dimensao de “dimensao temporal” das expectativas, que se mantém ao
longo do tempo, apesar das possiveis contradi¢cdes. Nesse sentido, a sancdo nio visa
influenciar o comportamento violador, mas o comportamento futuro de toda a comunidade
que se guiava pela expectativa violada: a sancdo realiza o processo de “reciclagem” da
expectativa violada. Contudo, dizer que a san¢do realiza essa fun¢c@o nio quer dizer que
apenas a san¢do — sobretudo no ambito penal — a realiza. Em alguns contextos, para o
salvamento da expectativa basta uma declara¢do do desvio como violagdo: “a verbalizagdo
da explicacdo serve de ponte entre a explicacdo e a reacdo, e na maior parte dos casos
cotidianos isso ja basta”'”. Como logo se verd, essa funcdo da sancdo tem implicacdes
diretas nas (in)compreensodes das finalidades da pena no sistema juridico estruturado por
Jakobs, e, em especial, nas diferencas frente a teoria luhmanniana que irdo se manifestar na
criacdo do Direito Penal do Inimigo.

A necessidade de que o desapontamento seja um acontecimento excepcional —
embora, ressalte-se, sempre esperado como possivel — faz com que seja necessaria a
coordenagdo das expectativas de forma que umas ndo obstruam as outras. Isso se da por
meio da institucionalizacdo, que nada mais é que a pressuposi¢do compartilhada de
expectativas em terceiros. Trata-se aqui da dimensao chamada por Luhmann de “social”.

O terceiro € alguém que so participa da relagdo dentro da imagem que as efetivas
partes fazem dele. Nesse sentido, ele ndo € um observador que tem sua atengdo captada e
influencidvel. Ele € apenas uma pressuposi¢io das partes que se relacionam. E ¢

justamente a pressuposicdo, € ndo o efetivo consenso, em torno das expectativas que da a

% LUHMANN, N. Sociologia do Direito L.. p. 67.
' LUHMANN, N. Sociologia do Direito L.. p. 72.
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natureza especifica da instituicdo. Formam-se, assim, auto-evidéncias supostas em comum
e, ainda que ndo formalmente articuladas, redutoras da multiplicidade de opinides
divergentes possiveis. As expectativas divergentes, embora ainda possiveis, t€ém agora de
ser vistas como nao pressupostas. As instituigdes representam o “eles” que, concretamente,
muitas vezes ndo pode ser alcancado em ninguém e, justamente por ndo se encontrar
especificamente em nenhum ator concreto, mas apenas em pressuposicoes, torna-se de
dificil contradi¢o'.

Conforme a sociedade se diferencia, a pressuposi¢dio de expectativas
compartilhadas torna-se um dos grandes desafios do Direito. A multiplicidade de grupos e
formas de vida torna dificil supor uma opinido global sobre todo assunto. A principal
forma de se reduzir a um ponto capaz de decisdo quanto a expectativa pressuposta correta
se encontra na criacdo da figura do juiz. Os juizes representam um grupo social especifico,
cujas expectativas particulares s@o generalizadas em termos globais. Esse papel de juiz € a
institucionalizacdo do papel que diz o que se deve esperar; todos esperam que se aja de
acordo com aquilo que o juiz diz que € correto esperar: “que ele espera que seu parceiro
na interacdo espera dele, o que os juizes —e portanto todos — de ambos espemm”lw. A
possibilidade de focalizacdo da decisdo no juiz permite uma reproducdo na sociedade
complexa daquilo que, via de regra, s6 € possivel no grupo pequeno: uma influéncia direta
no mecanismo de institucionalizagdo e revisdo de expectativas.

Essas possibilidades de manutencdo da expectativa apesar da violacdo e de
pressuposicdo em torno do que se deve esperar sobre as expectativas alheias é o que, em
termos de teoria juridica, expressa-se com a simplificagdo extrema de “dever ser”'*®.

No dia a dia, as expectativas estruturadas formam as bases do mundo circundante,
conformando o que se espera de sentido nas nog¢des de “homem”, “planta”, “pedra”,
“amarelo”, etc. “Jd que ndo se pode participar diretamente da consciéncia de outras
pessoas, a expectativa de expectativas so é possivel através da mediacdo de um mundo

11109

comum”™ . E tal mundo comum que permite que se fale em “homens” e “jabuticabas”,

ainda que a ideia de um homem ou de uma fruta ndo seja idéntica para cada um dos

10

>

“Sua continuidade esta garantida enquanto quase todos suponham que quase todos concordem”.
LUHMANN, N. Sociologia do Direito L.. p. 84.

' LUHMANN, N. Sociologia do Direito IL... p. 93.

“A distincdo entre ser e dever-ser ndo pode ser mais aprofundada. E um dado imediato da nossa
consciéncia (...) Do conceito de dever-ser vale o mesmo que George Edward Moore diz, nos Principia
Ethica, do conceito de ‘bom’: ‘bom ¢ uma nogdo simples, precisamente como amarelo é uma no¢do
simples’” . KELSEN, H. Teoria pura do Direito. 7. Ed. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 6 e 399.

' LUHMANN, N. Sociologia do Direito L.. p. 94.

10
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participantes da relacdo. Esses plexos de sentido compostos de expectativas “possibilitam

25110

um procedimento abreviado de sentido a sentido e formam a dimensdo das

expectativas que Luhmann chama de “objetiva™'"!

. Conforme o grau maior ou menor de
abstracdo dessas complexdes, elas podem ser divididas em pessoas concretas, papéis,
programas e valores, sendo as pessoas o grau mais concreto de generalizacdo e valores o
mais abstrato. No mundo atual, em que ocorrem diversos contatos sociais a todo momento,
a orientacao por pessoas levaria a imobilidade social, de modo que se foca principalmente
em papéis: ndo importa quem seja o carteiro, importa que ele entregue a carta. Essa
abstracdo € ainda maior nos programas que permitem esperar determinadas agdes ou
consequéncias independente de quem as realize. Por fim, o maior grau de abstracdo se da
com os valores, os quais permitem uma aproximac¢do apenas didfana da realidade, pois a
abstracdo € tdo grande que ndo existem acgdes especificadas. Em geral observa-se um
grande consenso em torno dos valores justamente em decorréncia de sua inconcretude:
todos preferem a seguranca a inseguranga publica, contudo, quanto a forma de atingi-la
nao hé qualquer consenso. Dado que o entendimento na sociedade complexa ndo pode ser
buscado em todo momento que ocorre uma nova interacao, os valores tendem a perder seu
espaco para os programas, que estabelecem, de uma vez por todas, a acdo correta, ainda
que a partir de um dado valor abstrato. Assim, a integracdo de sentido de expectativas
concentra-se, na sociedade atual, em papéis e programas, sendo as pessoas por demais
concretas € os valores por demais abstratos. Como se verd, essa disposi¢ao também terda
influéncia direta no pensamento de Jakobs.

Pois bem, ante as trés dimensdes da experiéncia normativa, tem-se o Direito como a
necessaria “calibragem” entre eles. Os problemas de frustracdo eventual (dimensdo
temporal), falta de consenso (dimensdo social) e de divergéncias especificas frente a
situacdo concreta (dimensdo objetiva) requerem cada qual respostas nem sempre
congruentes. Exemplo: a luta corporal, como forma de reacdo a frustracao temporal, ndo
pode ser, em nosso Estado, institucionalizada na dimensao social. O papel do Direito é
justamente realizar a generalizacdo congruente das expectativas em cada ambito de sentido

2

uns frente aos outros, impedindo um bloqueio reciproco. E justamente o conjunto de

110

LUHMANN, N. Sociologia do Direito IL.. p. 95.

" A traducio desse sentido ndo encontra resposta ficil para o portugués. Preferimos manter a opgio
utilizada por outros pesquisadores como Marcelo Neves (In. NEVES, M. Entre Témis e Leviata...) e
Orlando Villas Boas Filho (VILLAS BOAS FILHO, O. Teoria dos sistemas e direito brasileiro...), apesar
de a obra base de Luhmann para a elaboragdo do presente tépico optar por “dimenséo pratica” (LUHMANN,
N. Sociologia do Direito I...).
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expectativas congruentemente organizadas que forma o Direito de um sistema social.

Nesses termos,

O Direito ndo é primariamente um ordenamento coativo, mas sim um alivio para
as expectativas. O alivio consiste na disponibilidade de caminhos
congruentemente generalizados para as expectativas, significando uma eficiente
indiferenga inofensiva contra outras possibilidades (...) A necessidade de
segurangca que molda o Direito se refere inicialmente a seguranca das
expectativas proprias, principalmente enquanto expectativas sobre expectativas,
referindo-se apenas secundariamente a seguranca do preenchimento dessas
expectativas através do comportamento esperado’"”

Como fica claro pela breve passagem, a fun¢do do Direito em Luhmann tem muito
pouco a ver com a fungdes tradicionalmente relacionadas na teoria juridica. Ainda, mesmo
a teoria de Jakobs apresenta grandes impropriedades se analisada sistemicamente,
sobretudo no tocante a funcdo do Direito Penal do Inimigo (por exemplo, qual a
generaliza¢do congruente por esse “Direito” gerada?).

A forca fisica permanece imprescindivel para a generalizacdo da confiangca no
Direito — € ela que faz com que as pessoas mantenham a expectativa na vigéncia das
expectativas. Efetivamente, quanto mais complexa a sociedade, mais 0os mecanismos de
motivacdo dos agentes sdo desconhecidos e, por isso, deve ser fortalecido o mecanismo
mais bruto, que € a forca fisica, a partir da qual todos podem manter suas expectativas
sobre o Direito. Assim, ela ndo aparece como forma de impor um comportamento
esperado, mas, antes, como forma de assegurar a confianca em expectativas sobre
comportamentos, ainda que eles nio sejam, ocasionalmente, conformes' ">,

Finda aqui, a exposi¢do geral sobre os pressupostos da teoria luhmanniana da
sociedade e do Direito.

Com a tltima passagem, sobre a forca fisica, torna-se claro que se questionard,
ainda uma vez, a construcdo tedrica do Inimigo. O que se percebe € que, dentro de um
contexto sistémico, em que os comportamentos humanos e o Direito ndo sdo analisados de
modo naturalistico, mas segundo uma relacdo comunicativa em relacdo a expectativas,

falar em um Direito Penal do Inimigo (segundo as bases que ainda serdo expostas e
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LUHMANN, N. Sociologia do Direito IL.. p. 115.

B “O valor da forga fisica em termos de poder se baseia ndo nos efeitos fisicos que provoca mas, muito ao
contrdrio, no simbolismo de sua generalizacdo, que possibilita sua ndo utilizagdo. A exposi¢cdo
demonstrativa da forca fisica, a execugcdo simbdlica, é um espetdculo especialmente montado par atuar
enquanto espetdculo, e ndo através dos efeitos de sua realizacdo (...) [trata-se] de uma exposi¢do, em geral
socialmente esperada e quase obrigatoria, da perseveranca em manter-se uma expectativa lesada’.
LUHMANN, N. Sociologia do Direito L... p. 124-125.
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criticadas), ndo faz sentido, contrariando, inclusive, as proprias apropriacdes realiadas por

Jakobs.
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CAPITULO 2

A NOCAO DE SISTEMA EM JAKOBS

2.1. A SOCIEDADE ENQUANTO SISTEMA : EXPECTATIVAS E COMUNICACAO.

Desde o inicio da compreensdo sist€émica do Direito Penal por Jakobs, pode-se
vislumbrar a formagdo da sociedade enquanto sistema de comunicag¢do, causando a
chamada “desnaturalizacao” dos conceitos da dogmatica penal.

Nesses termos, a sociedade nao € concebida como um conjunto de homens, em
sentido “natural”, que se agrupam em um determinado local e nele constroem relagcdes em
comum por meio de trocas — de mercadorias, de afetos, de meras palavras enquanto
operacoes acusticas... — e fins compartilhados.

Antes, a sociedade, entendida enquanto sistema, tem como unica operacao
efetivamente social a comunica¢do. Tudo o demais, inclusive a prépria consciéncia, €
excluido ao seu entorno. Os carros, placas de transito, batimentos cardiacos e fluxos de
pensamentos dos cidaddos, bem como tudo o que os circunda, ndo fazem parte da
sociedade enquanto ndo forem traduzidos para a comunicacao.

Essa teoria geral da sociedade enquanto comunicagdo €, como se evidencia, retirada

diretamente de Luhmann, e o préprio Jakobs ndo o nega, aduzindo que

Partindo dessa concepgdo, ndo se entende a sociedade, diferentemente do que
acreditou a filosofia — entroncada com Descartes — desde Hobbes até Kant,
adotando-se o ponto de vista da consciéncia individual, como um sistema que
pode compor-se de sujeitos que concluem contratos, produzem imperativos
categoricos ou se expandem de modo similar (...) A exposicdo mais
esclarecedora da diferenciacdo entre sistemas sociais e psiquicos, que tem
consequéncias para o sistema juridico, ainda que com uma enorme distincia
em relacdo ao Direito penal, encontra-se na atualidade na teoria dos sistemas
de Luhmann."

E € dessa interpretacdo que seguirdo todas as demais relacionadas a interpretacao
do fato, enquanto crime, e da pena, enquanto fun¢do especifica do subsistema do Direito
para o todo social.

Assim, aqui ja se esboga a interpretacdo de “sentido”, a qual atribui ao fato mais do
que uma mera causa¢do de dano ou uma ligacdo com a vontade transgressora: para além do

quanto ocorrido externa ou psicologicamente, o fato criminoso s6 poderd ser entendido em

' JAKOBS, G. Sociedade, norma e pessoa...p. 1-2. grifo nosso.
54



um contexto genuinamente social se interpretado de acordo com seu significado
comunicativo.

As implicacdes de tal concepg¢do como se verd, vao longe o suficiente para ja desde
logo poder se vislumbrar, por exemplo, a “normativizagdo” do bem juridico penal. De fato,
ndo € necessario recorrer aos bens juridicos mais complexos e polémicos, como 0 meio-
ambiente ou a confiabilidade da economia: uma vez que se interprete a sociedade como
comunicacgdo — e 0s atos que nela ocorrem apenas a partir de seu significado comunicativo
— torna-se claro que, por exemplo, a morte de um homem pelas maos de outro, ndo tem
aporte comunicacional enquanto destruicdo de um sistema psico-fisico organico, mas
apenas enquanto interpretacdo de tal ato como comunica¢do contrdria 2 comunicacgio
dominante no seio da sociedade que determina a abstengdo de tal ato — segundo critérios e
valoragdes também comunicativos a serem ainda melhor precisados.

Destarte, hd uma concepcao da sociedade enquanto conformacdo sist€émica com um
elemento especifico, ndo encontrado em outros sistemas, elemento esse identificado na
comunicagﬁoz.

Essa primeira selecdo acarreta uma segunda, a qual se traduz em um corte
transversal sobre os elementos pertencentes ao Direito Penal em um duplo sentido: em
primeiro lugar, retira-se a gama de necessidades e complexidades reais do individuo,
enquanto aparato organico e da consciéncia, dos temas do Direito Penal. Tal gama s6 serd
considerada seletivamente, e apenas segundo critérios construidos pelo préprio sistema do
Direito: eis as bases para a constru¢do do conceito funcional-sistémico de culpabilidade.

Nesse sentido:

A resposta a pergunta que agora se impde, sobre como se gera entdo o contetido
determinante, é a mesma dada as perguntas de como se gera a consciéncia ou a
orientacdo a satisfacdo de desejos ou a coordenagdo das fungdes vitais do ser
humano: ao auto-organizar-se o correspondente sistema. (...) Certamente, so se
poderd levar a cabo tal auto-organizacdo num ambiente — visto a partir do
correspondente sistema — favordvel, e como ambiente favordvel para um sistema
social a33 construgcoes mencionadas dos individuos muito possivelmente resultem
idoneas.

O sistema psicofisico é tratado pois como uma black box, na qual se encontra
sempre disponivel um quantum suficiente de disposicdo para o seguimento da
norma (...) como é sabido, o resistir ante um vicio inveterado de fazer algo
proibido supoe um esforco imenso. Porém essa prestagdo ndo interessa no

2 “do mesmo modo que a consciéncia segue suas proprias regras, também o faz a comunica¢do.”. JAKOBS,
G. Sociedade, norma e pessoa... p. 2.

* JAKOBS, G. Uma teoria da obrigaciio juridica. Traducdo: Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Barueri:
Manole, 2003. p. 36
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momento de realizar a imputagdo juridico-penal, posto que o Direito Penal ndo
trata de maneira diferente quem vence com enormes esforcos uma inclinacdo ao
delito, de quem de todo modo ndo se vé interessado por tal delito: ambos
cumpres com seu dever.*

El contenido de la culpabilidad es altamente controvertido; (...) Pero en todas
las controversias las versiones presentan algo comiin: por medio de la
culpabilidad, de todas las condiciones del hecho que produce la defraudacion se
aisla una, en concreto un defecto de motivacion, como tnica juridico-
penalmente relevante, al mismo tiempo que se excluye la cuestion acerca de la
causa de ese defecto de motivacion. Lo defectuoso no es la situacion en que se
ha dado el hecho, sino la motivacion del autor, y las causas del defecto de la
motivacion solo incumben al autor (...) y por cierto, de tal suerte que en la
cuestion decisiva — la consecucion de la observancia de la norma — se supone un
poder auténomo del subsistema frente a las condiciones externa a dicho
subsistema...’

O que se vé em todas as passagens citadas € a selecdo dos aportes que, embora

essenciais para o sistema da consciéncia, s6 importam ao sistema do Direito segundo as

selecoes efetuadas por

mesma operacdo para

este ultimo sistema, nem sempre condizentes com o significado da

o sistema da consciéncia. Sobretudo ao tratar das descobertas

recentes da neurociéncia, Jakobs deixa claro como os desenvolvimentos do sistema

orgadnico e da consciéncia sdo indiferentes ao Direito Penal, sendo quando este dltimo

sistema, por categorias

Por outro lado,

proprias — e comunicativas -, as apreenda:

(...) a posicdo dos representantes da neurociéncia seria muito limitada.
Conhecimentos sobre os cursos causais no cérebro permitem a orientagcdo, mas
de outra forma ndo hd menos orientacdo. E isso ndo deixa de ser evidenciado
por tais pesquisadores; como demonstram, no entanto, as representacdes da
consciéncia, da vivéncia, esta outra orientacdo é tomada por eles como uma
reducdo. A realidade deve ser indicada nas bases materiais, nos
‘acontecimentos neurobiologicos e corporeos’, mas ndo na superestrutura: ‘o
que nos (...) vivenciamos na realizacdo do arbitrio de um desejo ndo passa de
uma réplica consciente e reduzida da diversidade dos acontecimentos
neurobiologicos e corporeos’. Mas como se comportaria quando esta ‘base’ for
mero ambiente de um sistema, por certo um ambiente necessdrio, e a
superestrutura um sistema 1itil para orientacdes de relevincia? (...) Por
conseguinte, a tarefa que nos apresenta se delimita assim: nem no campo das
determinacaes fisico-causais nem mesmo naquelas psiquico-causais é possivel
fundamentar a responsabilidade...’

e como segundo corte transversal, o Direito Penal limita seu dmbito

de abrangéncia dentro dos proprios sistemas sociais compostos por comunicagdo, nos quais

ha uma separagao entre os diversos subsistemas, recebendo o Direito Penal o aporte de

* JAKOBS, G. A imputacdo penal da acio e da omissdo. Tradugdo: Mauricio Antonio Ribeiro Lopes.

Barueri: Manoel, 2003, p. 3

1-32.

> JAKOBS, G. Culpabilidad y prevencién. In: JAKOBS, G. Estudios de Derecho Penal...., p. 81.
® JAKOBS, G. Individuo e Pessoa: Imputagio juridico-penal e os resultados da moderna neurociéncia. In:
SAAD-DINIZ, E.; POLAINO-ORTS, M. Teoria da pena, bem juridico e imputacdo. Sdo Paulo: LiberArs,

2012. p. 26-30, grifo nosso.
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outros subsistemas, os quais, enquanto subsistemas também autopoiéticos, terdo cada qual

a sua propria estrutura, a sua propria producdo, com critérios e selecdes diversas das do

Direito.

Nesse sentido, no tocante as exigéncias do subsistema politico em relagdo as

prestacdes juridicas:

Se realmente a sociedade estd imersa numa tendéncia para a diminuigcdo dos
direitos de liberdade, essa tendéncia ndo se dard exclusivamente no Direito
Penal, e de fato cabe imaginar certas crises nas quais so uma tendéncia desse
tipo pode oferecer uma ultima ratio. A decisdo acerca de se se trata de um
processo de criminalizacdo excessivo ou desnecessdrio, ou, pelo contrdrio, da
necessdria defesa do nuclear, é puramente politica, mas ndo juridico-penal. (...)
a ciéncia7d0 Direito Penal (...) é impotente perante as alteracées politicas de
valores...

Também no tocante ao papel do subsistema da economia e seus reflexos na

conformacdo juridica:

Enfim,

\

O Estado da atualidade oferece abertamente seu territério a economia como
lugar de producdo e compete pelos capitais internacionais. O bem-estar
amplamente distribuido por esta evolucdo tornou possivel que os individuos
atuem segundo seu arbitrio, conferindo-lhes os meios para isso. E ademais — por
prestar uma atengdo constante as condi¢oes da atividade econdmica — destruiu o
vazio de conteiido real de determinadas formas de vida historicamente
geradas...®

A economia moderna ndo ¢ uma atividade nacional que estd exposta a
intervengdo segura do Estado por ficar limitada ao interior deste; seu dmbito de
agdo é o mercado internacional, e isso tanto no que se refere a produgdo como a
distribuicdo. Por isso, necessariamente deve converter-se em objetivo do Estado
que promete previsdo vital a criacdo em seu territorio de um mercado adequado,
e ele se logrard em maior medida assim que deixe a economia decidir como
devem ser as condigbes marginais, o que significa, especialmente, que prego
pode ter a previsdo vital, mas que vai muito mais adiante: também a educagdo, o
apoio a pesquisa, a seguranca interior e outros elementos até chegar ao Direito
penal (‘criminalidade econémica’) entram nesse turbilhdo. Dizendo de outro
modo, o Estado se converte no departamento de infraestruturas da economia, a
qual ngdo pode frustrar se ndo quiser perder sua razdo de legitimagdo ‘previsdo
vital’.

Como a autopoiese do sistema juridico ndo impede que a sociedade em si se
reproduza, como entdo o temor ao contato (Beriihrunsingste), nessa medida é
inadequado, mais ainda, como qualquer outro procedimento, o direito estd

7 JAKOBS, G. Sociedade, norma e pessoa... p. 23-24.

¥ JAKOBS, G. Ciéncia do direito e Ciéncia do Direito Penal. Traducio de Mauricio Antonio Ribeiro
Lopes. Barueri: Manole, 2003. p. 23.

° JAKOBS, G. Uma teoria da obrigacdo... p. 50-51.
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confinado em um nicho no qual permanece sem efetividade na auséncia de
acoplamentos estruturais, equipardvel a uma religido em decomposicio..."’

Nesses termos, vé-se que a tarefa do Direito Penal se encontra duplamente
reduzida: em primeiro lugar, fica do lado de fora da ciéncia penal todo o processo que diz
respeito a consciéncia e a tomada de decisdes por parte do individuo, pois importa apenas o
output final da operacdo fornecida pelo sistema da consciéncia e organico concretizado no
individuo — como se vera, entendido como “pessoa”, em sentido normativo — e isso com
reflexos ébvios para o conceito de culpabilidade e, por conseguinte, de pena.

Em segundo lugar, tornam-se também alheias aos desenvolvimentos da ciéncia
penal as opgdes referentes ao desenvolvimento de outros subsistemas sociais como a
economia, ou a politica: ndo caberia ao jurista tomar posicdo frente a uma opg¢ao
econOmica neoliberal, ou a uma tomada de posi¢do politica beligerante, devendo apenas se
cingir aos desenvolvimentos do Direito nos estritos limites do tragado do sistema.

Entretanto, retomando a li¢do de Luhmann, a uma reducdo de complexidade para
fora corresponde um aumento da complexidade organizada para dentro.

Por meio de tal simplificacdo dos dados relevantes — os quais, ademais, terdo de ser
criados para o sistema juridico segundo sua forma especifica — o sistema do Direito Penal
de Jakobs se torna apto a construir uma grande complexidade interna, mais abstrata e
fundada sobre os proprios pressupostos do que se tivesse de considerar toda uma gama

insoluvel de dados concretos para a conclusao sobre o processo de imputacao.

2.1.1. O SISTEMA DO DIREITO ENQUANTO SUBSISTEMA SOCIAL.

Aprofundando-se nas diferenciagdes expostas, tem-se que enquanto subsistema da
sociedade, o Direito se desenvolve dentro de um contexto global, realizando uma prestagao
especifica essencial para o todo. Como em Luhmann, o desenvolvimento do Direito até os
limites da positivacdo e autopoiese €, mais do que uma aquisi¢do fortuita, uma
necessidade, dado o crescimento da complexidade entre os diversos outros subsistemas
sociais.

Nesse sentido, o Direito estd — e tem necessariamente de estar — ligado diretamente

a espécie de sociedade na qual se desenvolve:

10 JAKOBS, G. As normas de Binding e a sociedade. In: SAAD-DINIZ, E.; POLAINO-ORTS, M. Teoria da
Pena... p.20, grifo nosso.
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Seja como for, a solugdo de um problema social por meio do Direito Penal tem
lugar em todo caso por meio do sistema juridico enquanto sistema social
parcial, e isso significa que tem lugar dentro da sociedade. Portanto, é
impossivel separar o Direito Penal da sociedade; o Direito Penal constitui um
cartdo de visitas da sociedade altamente expressivo, igualmente, sobre a base de
outras partes da sociedade cabe derivar conclusdes bastante confidveis sobre o
Direito Penal. Por exemplo, que a pena mdxima se imponha por bruxaria, por
contar piadas sobre o Fiihrer ou por homicidio caracteriza ambos, o Direito
Penal e a sociedade."’

Essa ligacdo e dependéncia reciproca vincula as (im)possibilidades de alteragdes
estruturais da sociedade por meio do Direito. Pretender que a partir de alteracdes do
Direito se conduza as alteracdes pretendidas na sociedade € ndo perceber que a forma do
Direito se acomoda as possibilidades e necessidades sociais'?. No limite, um Direito que
ndo fosse capaz de se fazer compativel com seu meio acabaria por findar enquanto sistema
autopoiético. Como se verd, esse tipo de bloqueio das possibilidades do Direito serd
levantado por mais de uma vez por Jakobs para responder as criticas dirigidas ao sistema,
em especial no tocante a perda das liberdades na legislacdo penal mais atual.

Por outra via, se ndo pode realizar sendo sua funcdo dentro de uma sociedade
especifica, sendo inapto a ter em si proprio a causa fundante de uma nova sociedade, a
funcdo realizada pelo subsistema do Direito dentro da sociedade € essencial, ocupando tal
subsistema posi¢ao de destaque, sem o qual se tornaria, muito provavelmente impossivel o
desenvolvimento congruente dos demais subsistemas'’. E a funcdo prestada pelo Direito
Penal de Jakobs é a manutengdo das expectativas essenciais da sociedade, manutencao
essa garantida por meio da acdo contracomunicativa da pena frente ao fato divergente das
expectativas, entendido este também enquanto comunicacdo alternativa a comunicagao
social imperante. Na construcdo de Jakobs, o Direito Penal mantém, através da acdo
contracomunicativa da pena, o formato comunicacional da sociedade, que ndo se vé
alterada pelo fato desolador: a pena serve justamente para qualificar o fato divergente
como fato divergente, colocando desde logo o “jogo comunicativo” a favor da manutengao

da comunicacdo social vigente. E o fato que deve ser contrariado. Por meio da pena, a

"' JAKOBS, G. Sociedade, norma e pessoa... p. 7.

2 “Mas, por outro lado, o Direito Penal tampouco pode constituir-se na base de uma revolucdo social, pois
como ndo mais contribua a manutencdo da configuracdo desta (ainda que, evidentemente, se trate de uma
configuracdo suscetivel de evoluir), falta a base sobre a qual poderia iniciar-se com éxito uma revolugdo”.
JAKOBS, G. Sociedade, norma e pessoa... p. 9.

B “Portanto, por um lado, ndo se pode relegar o Direito Penal ao papel de um mero lacaio, pois é parte da

sociedade e, dizendo com uma metdfora, deve ter um aspecto respeitavel ainda a plena luz do dia”.
JAKOBS, G. Sociedade, norma e pessoa... p. 9.
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partida estd desde logo vencida. E justamente porque ha pena que se demonstra que errada
¢ a acdo daquele que contraria a norma.

Com isso ja se observam algumas divergéncias bdsicas frente a andlise do Direito
de Luhmann:

1 —ha um certo grau de indiferenca entre operacdes e estruturas na funcao realizada
pelo Direito Penal de Jakobs. Como ja aludido, a diferenca entre operagdo e estrutura é
especificamente demarcada por Luhmann na sociedade diferenciada funcionalmente.
Assim, enquanto as expectativas em Luhmann guiam o processo operativo, estabelecendo
as operagdes — no ambito social, comunicacdes — esperadas e diferenciando-as, inclusive,
como forma de demarcacdo do possivel inicio de uma evolugdo, em Jakobs, a manutencdo
das expectativas se dd pelo processo operativo comunicacional, como se toda operacao
dentro do Direito Penal se considerasse um possivel — e combatido — principio de
evolucdo. O processo de ligacdo da comunicacdo emitida pelo fato criminoso seria
contraposto pela comunicacdo da pena, de forma a reforcar a expectativa defraudada pelo
primeiro, como se, ao nio fazé-lo, a estrutura fosse desde logo alterada. Ora, conforme
supra explicado, para Luhmann, expectativas e operacdes se encontram em planos
diversos. Ainda, toda expectativa — em especial aquelas mantidas segundo estratégias
normativas — contém em si prépria uma certa carga de inconfiabilidade, uma quantia
razodvel de defraudacdes, as quais, por si, ndo alteram a expectativa que mantém-se valida
em termos gerais. Destarte, nesse ponto, para que o sistema de Jakobs se amolde ao quanto
preconizado por Luhmann, € necessdrio interpretar suas alusdes a funcao do Direito Penal
e a0 contexto sistemdatico de sentido da relacio pena-fato criminoso'* em termos globais:
de fato, a funcdo do Direito Penal é a manutengdo das expectativas, enquanto estruturas
que guiam as operagdes no ambito social e, de fato, a pena, em termos gerais, fortalece a
expectativa, fornecendo um arrefecimento a experiéncia defraudatéria e mantendo o grau
de confiabilidade da expectativa. Inobstante, ndo se pode analisar tal funcdo e tal relacdo
segundo um fato especifico e isolado, ndo se podendo aplicar tal relacdo em um Unico
crime, como se todo crime fosse o inicio da revolu¢do. Um pouco como em Kelsen', o

. . . . 16 < . . 2.
Direito tem de ser “eficaz” em termos globais , a diferenca que em Kelsen, a eficicia

4 Relaco esta a ser melhor explorada infra no préximo capitulo.

15 “ Uma ordem juridica néo perde, porém, a sua validade pelo fato de uma norma juridica singular perder
a sua eficdcia, isto €, pelo fato de ela ndo ser aplicada em geral ou em casos isolados. Uma ordem juridica é
considerada vdlida quando as suas normas sdo, numa consideracao global, eficazes, quer dizer, sdo de fato
observadas e aplicadas.” KELSEN, H. Teoria Pura do Direito...p. 149, grifos no original.

' O que o préprio Jakobs admite em seu Tratado.
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restringe-se ao cumprimento, ainda que coercitivo, enquanto em Luhmann, a “eficicia”
aqui tratada se refere a confiabilidade da norma, a seu aspecto enquanto expectativa, ainda
mais do que seu efetivo cumprimento — e o préprio Jakobs parece concordar com essa
proposicdo ao analisar a eficdcia da norma primdria'’, contudo, ao se focar na norma
secundéria, em especial na natureza da pena, tal andlise fica obnubilada, como se o Direito,
enquanto subsistema, pudesse e devesse combater todos os delitos, sob pena de sua ruina.
Como serd mais adiante explanado, tal desvio tem longo alcance, chegando, em ultimos
termos, a configuracdo do Direito Penal do Inimigo;

2 — ainda, em Jakobs, por mais de uma vez fica clara a intencdo de separar as
fun¢des do Direito Penal, enquanto contribui¢do especifica dentro do préprio Direito, de
outros ramos do Direito. Nesses termos, Jakobs por mais de uma vez parece isolar a funcio
do Direito Penal como unico ramo voltado a manuten¢do de expectativas. O Direito Civil e
o Administrativo, por exemplo, estariam voltados a protecao de bens e reparacdo de danos.
Com isso, novamente se abre um intervalo entre as teorias de Jakobs e de Luhmann. Para
este, como se viu, a funcdo de todo o direito é a generalizacdo congruente de expectativas,
para a qual se vale das mais diversas estratégias, incluindo o procedimento processual
judicial e legiferante, a positivacdo do Direito e, por fim, a pena. Para aquele, apenas o
Direito Penal trata da manutengdo de expectativas, estando, apenas no ambito deste, fato e
reacdo juridica ligados enquanto operacdes comunicativas. Com esse procedimento, Jakobs
simplifica e reduz a andlise sistémica do Direito Penal. Em primeiro lugar, permite que o
Direito como um todo trate de fungdes além da generalizacdo de expectativas, incluindo
em seus fins a protecdo de bens juridicos — a atua¢ao em termos “naturalisticos”, para além
do fendmeno comunicativo -, contudo, apenas no ambito de ramos extrapenais. Inobstante,
esta € a fresta de entrada para a configuracdo do Direito Penal do Inimigo. Em segundo

lugar, torna a pena uma reagdo perfeita, capaz de, em termos ideais, per se, restaurar a

" “Como se pode determinar, partindo dessa situacdo, que um ordenamento normativo é real? Isso se
decide em funcdo daquilo que é tratado comunicativamente como plano de interpretacdo. (...) Ndo obstante
ter suficiente poder, o sujeito que sobrepde seu proprio ordenamento a outros poderia sancionar as
infracoes. Desse modo, conseguird que alguns individuos respeitem o ordenamento, e os infratores sejam
punidos. Mas, se ndo ocorre nada mais, com isso ndo se tem estabelecido um ordenamento normativo, mas
tdo-so se instalou um aparato coercitivo que dirige os individuos. (...) Uma norma que ninguém, a ndo ser a
policia, considera legitima, ainda que esteja de modo determinado, ndo é uma norma vdlida — exceto no
ambito da policia -, mas apenas uma formula das condi¢cdes de aplicacdo da coercdo. Portanto, um
ordenamento normativo so é real quando e a medida que dirija a comunicacdo, podendo-se falar de tal
direcdo so se determina o processo de fundamentacdo, e ndo s6 o resultado da comunicagdo (...)
‘comunica o’ sinonimo de entendimento geral sobre o sistema de regras aplicado (...) se se consegue
que os coagidos se acostumem de tal modo ao ordenamento que seguem as regras sem levar em conta as
sangoes que ameacam, o ordenamento coercitivo cognitivo converteu-se num ordenamento de normas.”
JAKOBS, G. Uma teoria da obrigacao... p. 45-48, grifo nosso.
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norma atingida. Perde-se, assim, toda a riqueza de possibilidades de reestabelecimento da
expectativa18 e, novamente, parece ressaltar aqui a andlise da norma e do crime em sentido
individual, como se todo fato criminoso fosse um ataque a estrutura¢do social, como se
toda defraudacdo desse inicio a uma revolucdo, o que, no limite, exigiria acdes de
imposicao de seguranca fatica, para além do aspecto comunicativo.

Ambos os desvios serdo estirados até a criacdo de um longo intervalo ao longo de

ambas as teorias.

2.1.2. A CONSCIENCIA ENQUANTO SISTEMA AUTOPOIETICO.

No ambito da sec¢do sistema social/sistema da consciéncia a teoria de Luhmann foi
apropriada mais diretamente pela teoria de Jakobs do que em qualquer outra parte de
ambas as teorias.

A teoria de Jakobs, nesse ponto, talvez, inclusive pela falta de maiores
desenvolvimentos sobre o sistema da consciéncia por parte de Luhmann, parece nao
discordar da teoria luhmanniana ao descrever a separagcdo entre as categorias da atencao e
da comunicacio: o0 que o homem realiza, enquanto sistema individual'®, s6 terd sentido
social a partir de sua interpretagdo comunicativa, sendo “traduzido” ao sistema social.

Nesse ponto, pode ser dito até mesmo que o sistema de Luhmann entra na teoria de
Jakobs através da sec¢do entre a consciéncia e seu sentido para a sociedade antes mesmo
da compreensdo do Direito enquanto sistema autopoiético.

Assim, referindo-se ao conjunto de seus escritos reunidos na coletanea “Estudios de

Derecho Penal”, Jakobs aduz que:

18 Como se verd, ndo se desconhece que Jakobs admite outras formas de resolug@o do conflito (Cf. JAKOBS,
G. Tratado de Direito Penal), inobstante, na apresentagdo de diversas elaboracdes tedricas restritas ao
Direito Penal — considerando que outras estratégias ja foram utilizadas enquanto eram possiveis — tem-se tal
abordagem restringente. Apresentar o Direito Penal, com tal redu¢ado, ainda que se admita que muitas vezes
ndo € necessdria a utilizacdo do Direito Penal, tendo em vista a resolucdo de conflitos por outras vias, torna a
teoria juridico-penal extremista: ainda que outros fatos possam ser resolvidos de outra forma, contra aquilo
que foi captado pelo sistema do Direito Penal, deve-se obrigatoriamente reagir com pena, sob pena de se
iniciar uma possivel revolucdo e ver-se perder a expectativa. O Direito Penal, como um todo, torna-se
alérgico ao delito, com isso, ignora-se que mesmo dentro do Direito Penal hd margem para uma carga
razodvel de ndo cumprimento — inclusive como aspecto necessdrio para a generalizacdo congruente de
expectativas -, o que abre, ainda uma vez, a possibilidade de teorizacdes extremistas, como a do Inimigo.

19 «“Sistema homem” entendido aqui como o ja explanado (Cap. 1) conjunto de sistemas autopoiéticos —
orgénico, da consciéncia, neurofisioldgico — que o conformam, e que ndo formam um “todo” global
precisamente por serem sistemas autopoiéticos e meios uns frente aos outros.
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Si, como espero, los trabajos aqui reunidos, realizados a lo largo de un periodo
de mds de 20 arios, no son una mera recopilacion heterogénea, entonces
documentan una evolucion, y no un estado de desarrollo alcanzado. Por tanto,
debe ser posible indicar una determinada direccion en esa evolucion, y ésta es
la siguiente: se parte de una correccion normativa y se va hacia la
construccion normativa. La correccion normativa del sujeto se manifiesta en
la transicion de los sucesos psiquicos a la evitabilidad, y la construccion
normativa estd en la base de todos los trabajos posteriores.”’

E, precisamente, indica o autor que a correcao normativa encontra-s€ em Seus
textos anteriores ao ano de 1976, ano em que publica o artigo “Culpabilidade e
Prevencdo”. Em todos os demais textos da coletinea citada posteriores a tal data,
encontra-se uma concepg¢ao de sociedade e de Direito ja bastante proximas a configuracao
atual do pensamento do autor.

Embora possa se dizer que o pensamento de Jakobs continua em evolugdo, a partir
de “Culpabilidade e Preveng¢do” foram tracadas as margens bdsicas da configuracdo de
sociedade e sistema que conformam seu pensamento até hoje.

De fato, a partir de “Culpabilidade e Preveng¢do”, todos os demais textos de Jakobs
vém impregnados de aportes sist€micos. E precisamente nesse texto a funcionalizagdo e
transformacdo sistémica da compreensdo do Direito Penal se d4 a partir da separacdo dos
dados da consciéncia relevantes para a tomada de posicdo do Direito Penal: nem tudo que é
do homem € também necessério e relevante para a imputacdo, por outro lado, nem tudo o

que se imputa relaciona-se efetivamente com o sistema “homem™'

, mas sim com as
necessidades do sistema social.

Nos trabalhos escritos antes de “Culpabilidade e Prevengcdo” a referéncia a
Luhmann € inexistente. Isso ndo quer dizer que ndo estejam presentes ideias reitoras do
pensamento de Jakobs que vdo acompanhar todo o desenvolvimento posterior de sua
teoria. Assim, por exemplo, a ideia de “evitabilidade” enquanto caracteristica fundamental
do conceito de a¢do para o Direito Penal e sua ligacdo essencial com a norma penal ja vem
tracada desde 74, Também as exposi¢des no tocante ao risco permitido, ao principio da
confianca e as especificacOes quanto ao delito imprudente surgem antes da relacdo com a

. . 2 . e e e . .
Teoria dos Sistemas®. Entretanto, essas defini¢des iniciais, baseadas mais fortemente na

propria doutrina penalista alemd do que nas ideias de Luhmann, sdo, por tal motivo,

20 JAKOBS, G. Estudios...., p. 7. grifo nosso.
21
Novamente, conforme a nota 19.
2 Cf. JAKOBS, G. Comportamiento evitable y sistema del derecho penal. In. JAKOBS, G. Estudios...,
p.147-165.
> Cf. JAKOBS, G. El delito imprudente. In. JAKOBS, G. Estudios..., p.167-196.
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carentes da acep¢do que se torna central no desenvolvimento da fundamentacdo tedrica
posterior. Nesse sentido, carecem elas da apreensdo “comunicativa” do Direito Penal.
Jakobs chega mesmo a falar em “defesa a bens juridicos” e “tensdo entre dogmitica e

politica criminal”. Assim:

Se la tension entre las necesidades dogmdticas y politico-criminales que existe
en el estado actual de la discusion demostrase ser irresoluble, habria de
considerarse de lege ferenda la posibilidad de punir la tentativa gravemente
imprudente al menos en aquellos dmbitos en los que el comportamiento
cuidados204 es en cierta medida uniforme en virtud de reglas existentes o de una
lex artis.

Ou, ainda,

Los delitos de peligro abstracto solo tienen una relacion estadistica con el bien
Jjuridico y no una relacion necesariamente actual. (...) Sin embargo, en el
dmbito de los preceptos que no tienen una relacion estadistica con el bien
Jjuridico de una intensidad que sea clara de modo general, que no pueden
interpretarse en prdcticamente todos los casos de infraccion como tentativa de
lesion de un bien juridico, y que a pesar de ello superan el marco de las penas
reducidas, la interpretacion es muy controvertida: no cesa la biisqueda de la
relacion actual con el bien juridico.”

Por outro lado, em “Culpabilidade e Prevencgdo”, 1é-se

Esta estabilizacion del ordenamiento por medio de la imputacion resulta
necesaria en todo sistema que a través de medidas apropiadas no pueda reducir
a una medida pequeiia, irrelevante para la decision, la posibilidad de que se den
comportamientos antijuridicos, cuyo efecto defraudatorio no pueda, al menos
pro futuro, verse compensado por medio de la reorientacion. Esta necesidad
afecta, por tanto a todo sistema que no consiga por la fuerza o la conviccion una
actitud de, hasta cierto punto, total conformidad por parte de quienes se
encuentran sometidos a la norma.”

Do texto, e da passagem citada, percebe-se que a exclusio do sistema da
consciéncia do ambito de preocupacgdes diretas do sistema social — e de seu subsistema do
Direito — permite uma maior elaboragdo intrassistémica, mais abstrata e formal, liberando o
sistema para finalidades atinentes ao proprio sistema social: a redu¢do da complexidade
para fora gera um aumento de complexidade para dentro.

Ante a desnecessidade de se trabalhar com todos os elementos formados pelo

individuo e pela consciéncia, o sistema do Direito pode voltar-se a suas proprias

** JAKOBS, G. El delito imprudente. In: JAKOBS, G. Estudios..., p. 186, grifo nosso.
* JAKOBS, G. El delito imprudente. In: JAKOBS, G. Estudios..., p. 194-195, grifo nosso.
? JAKOBS, G. Culpabilidad y Prevencién. In: JAKOBS, G. Estudios..., p. 81-82.
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finalidades sistémicas: ndo mais a protecdo do bem juridico, mas, agora, a manuten¢do de
expectativas.

Em verdade, embora o texto traga em seu titulo a questdo da culpabilidade, deixa
claro que, por meio dela, se reinterpreta a propria pena — “prevengao” — e, assim, a propria
funcdo do Direito Penal.

Essa mudanca se torna evidente se se compara, por exemplo, o texto “Las

. . . . J127
coacciones por medio de amenazas como delito contra la libertad

, €m que o autor
busca o tempo todo a elaboragdo dogmadtica dos delitos contra a liberdade por meio da
defini¢do dos bens juridicos protegidos, inclusive por meio da andlise da presenca do bem
juridico nas esferas do agente e da vitima®®, com o texto “Danosidade social? Anota¢des

sobre um problema teérico fundamental do Direito Penal

, em que se renuncia a
qualquer pretensdo de elaboracio de um “bem juridico” sobre o viés individual
“naturalistico”.

E justamente essa reelaboragio sistémica do Direito e da consciéncia que aportard
em todas as categorias posteriormente desenvolvidas, dando o diferencial especifico da
teoria de Jakobs frente a outras teorias penais, bem como, em suas divergéncias frente ao

tracado luhmanniano, fornecendo possibilidades para a critica aqui realizada quanto a sua

consisténcia tedrica frente a uma anéalise efetivamente sistémica.

" In: JAKOBS, G. Estudios... p. 477-478.
* “No toda libertad que otro ficticamente puede proporcionar constituye el bien juridico del delito de
coacciones. (...) en todo caso, deberia determinarse de un modo mds claro de lo que hasta la fecha se ha
hecho, cudl es el bien juridico al que debe dotarse de proteccion. La cuestion concerniente al bien juridico
en el seno de los preceptos que se dirigen contra la usura es, con toda seguridad, altamente intricada; en
todo caso, el bien juridico directamente no lo conforma la libertad de formacion de la voluntad ni la libertad
de ejercicio de la voluntad”. JAKOBS, G. Las coacciones por medio de amenazas como delito contra la
libertad. In: JAKOBS, G. Estudios... p. 467 e 477-478.
? In SAAD-DINIZ, E.; POLAINO-ORTS, M. Teoria da pena, bem juridico e imputacdo. Sio Paulo:
LiberArs, 2012.
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CApriTULO 3

TEORIA DA PENA

3.1. A PENA ENQUANTO PRESTACAO ESPECIFICA DO SISTEMA DO DIREITO PENAL: A

MANUTENCAO DE EXPECTATIVAS NORMATIVAS.

Para que serve o Direito Penal? Essa questdo, em termos de teoria dos sistemas, sé
pode ser respondida através da andlise de sua funcdo: o Direito Penal, enquanto subsistema
da sociedade complexa diferenciada funcionalmente, aporta uma prestacdo especifica a
sociedade.

Pode acontecer de, a um olhar intrassistémico, se colocar a questdo da finalidade do
Direito Penal segundo categorias dogmadticas ou ideais mais ou menos delineadas que nio
tém que condizer exatamente com a func¢do especifica analisada extrassistemicamente.
Assim, fins como a “realizac¢do da justica”, a “conten¢do da violéncia”, em especifico, da
“Violéncia privada”, ou mesmo a “protecdo subsidiaria dos bens juridicos essenciais”
podem justificar, intrassistemicamente, o trabalho dos juristas e guiar a construcao
dogmatica sem que, ao olhar externo, estejam tais proposi¢des efetivamente presentes.

Uma vez que a construg¢do do sistema em seu ambiente se torna possivel por meio
de acoplamentos estruturais — e nenhum sistema se desenvolve no vazio — é mais provavel,
contudo, que o desenvolvimento interno seja, embora revestido de uma roupagem mais
elaborada, consentdneo aquilo que se necessita desde um ponto de vista externo: um
Direito que se perdesse em si, assim como uma consciéncia fechada ao fendmeno, ndo
seria capaz de apreender o mundo e, no limite, uma total indiferenca ao meio leva a
destruicao do proprio sistema enquanto autopoiético.

Por isso,

Para o trabalho dogmdtico, a prestacdo externa deve ser tomada como
pressuposto desde a perspectiva interna do sistema juridico, se se quer obter
conclusoes que ndo sejam meramente casuais. Todas as instituicoes dignas de
mencdo no Direito Penal moderno, desde a imputagcdo objetiva até o conceito
normativo de culpabilidade, desde a possibilidade de excluir a responsabilidade
no caso de desconhecimento da norma até a possibilidade de fundamentar a
responsabilidade por intervengdo, etc. ndo poderiam ter se desenvolvido a partir
de uma perspectiva puramente interna ao sistema juridico que ndo levasse em
conta a fungdo da normatividade juridica. Com isto ndo quero afirmar que essa
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perspectiva considerasse conscientemente esses fatores, mas que é possivel que
. . 1
o funcional tenha se apresentado como ‘justo’.

Nesses termos, conforme explanado, a elaboracdo da teoria da pena pode ser
duplamente analisada segundo uma perspectiva interna e outra externa, verificando,
segundo a primeira, a elaboracio dogmadtica a partir das finalidades declaradas
internamente e, segundo a perspectiva externa, a visualizacdo do output,
independentemente de sua estruturacdo interna. O que se propde o Direito Penal e, o que,
por meio de sua realizacdo mais ou menos ideal guiada pelo fim proposto, ele efetivamente
realiza.

A partir do funcionalismo a perspectiva interna passaria supostamente a ser guiada
declaradamente a partir de observagdes externas: o Direito Penal se limita por aquilo que
pode efetivamente aportar a sociedade. A partir da apreensdo sistémica da teoria de
Jakobs?, tal aporte se limitaria a prestacdo comunicacional e, observada segundo uma
perspectiva apenas externa, teria obrigatoriamente de se limitar aquilo que pode fornecer: a
manutencio da expectativa’.

A pena, entdo, como prestacdo especifica do Direito Penal, teria como tnico fim a
manutencdo de expectativas, sobretudo, daquelas mais essenciais a configuragdo social. A
forma como se daria tal manutencao € a forma da elaboracdo da teoria da pena em Jakobs.

Assim, desde o inicio deve ser recordado que a separacdo do sistema da sociedade
do sistema da consciéncia permite, desde logo, a interpretacdo daquele como sistema
guiado pela comunicagdo. E se a sociedade € comunicacdo, entdo também o crime e a pena
sO importam enquanto comunicagdo, nada significando em seu aspecto “bruto”, como, por
exemplo, mera destruicdo de um aparato organico. O sistema fisico, bem como seu
significado para o sistema da consciéncia ndo importam: ambos s6 aportardo na sociedade

x4
enquanto comunicacao.

' JAKOBS, G. Sociedade, norma e pessoa... p.5-6, grifo nosso.

? A qual, como se viu, se dé a partir de “Culpabilidade e Prevencio”.

* Deve se recordar o quanto ja dito supra sobre a mescla de Jakobs entre os conceitos de expectativa e
operacgao.

Y “Com Jakobs, a idéia de uma teoria do delito composta por conceitos construidos a partir de dados
ontoldgicos é substituida por uma teoria da imputacdo na qual as decisoes sdo tomadas de acordo com a
fungdo do sistema penal na sociedade definida como estabilizacdo das normas essenciais e identitdrias de
uma sociedade”. MACHADO, M. R. DE A. Do Delito a imputacido: a teoria da imputacdo de Giinther
Jakobs na dogmadtica penal contemporanea. 2007. Disserta¢do (doutorado em Direito) — Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2007, p.115.
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A “desnaturalizacio” do bem juridico tem inicio pelas bases do sistema’. No
entanto, basta uma compreensdo da teoria sistémica um pouco mais aprofundada para se
perceber que o sistema nao existe sem o meio, de forma que, ainda que o homem, enquanto
conjunto de sistemas psicofisicos, nao faca parte da sociedade, ¢ meio e, como meio,
essencial para a existéncia dela. Se todos os homens fossem efetivamente destruidos, ndo
haveria mais sociedade. Conforme ja explicado, a alteracdo fisica do meio € capaz de
influir na sociedade no sentido destrutivo. Mas ndo so, também em sentido construtivo o
homem, enquanto aparato psicofisico nao estara totalmente “ausente” da sociedade, como
se esta nada soubesse daquele: basta verificar as presentes linhas — bem como todas as
inimeras criticas ja dirigidas a Jakobs nesse ponto — para se saber que a sociedade
comunica também sobre um sistema que dela ndo faz parte. Por 6bvio que a presenca do
sistema psicofisico na sociedade se d4 em forma de comunicagdo e, nesse sentido, ndo
traduz exatamente toda sua complexidade, mas ¢ exatamente essa traducdo da
“informagdo” selecionada do meio e apreendida pelo sistema por vias de acoplamentos
estruturais que permite a maior complexidade intrassistémica do sistema em virtude de ndo
precisar apreender 0 meio em sua acepg¢ao total, com paridade ponto a ponto.

Nesse sentido, algumas vezes a funcdo de manutencdo de expectativas €
simplificadamente descrita pelo préprio Jakobs através da chamada “manutenc¢do” ou
“reconfirmagdo da norma”. Esse tipo de simplificacdo traduz, em verdade, um processo
complexo — ainda a ser desenvolvido — de comunicagdes e contracomunicagdes que vao
muito além de qualquer obediéncia cega ou imperativismo.

Ainda, essas linhas sdo também provas de que, embora, de fato, a prestacdo do
Direito Penal seja inserta na sociedade, e, como tal, comunicacional, a funcdo de
manutencdo das expectativas vai muito além da mera criacdo artificial de necessidades
pelo préprio sistema. Diga-se: a fun¢do aparentemente formal de “reconfirmacgdo da
norma” tem, em seu contetido concreto, verificado em cada sociedade, a necessidade de se

apresentar conforme as necessdrias irritacdes que o sistema traduz de seu meio via

3 “A idéia de protecdo a bens juridicos ndo tem importdncia em um sistema que posicionou tanto a infra¢do
como a pena no dmbito da comunicagdo e do significado. (...) A fung¢do do direito penal ndo é restituir o
objeto lesado, mas confirmar a vigéncia afetada da norma. Jakobs resolve com isso boa parte dos problemas
que mencionamos antes, pois desvincula imputacdo das categorias que jd ndo apresentavam capacidade de
resposta (...) Isso quer dizer que todos os conceitos que condicionam a defini¢cdo de um fato qualquer como
crime — a ser imputado a uma pessoa — dependerdo de um juizo baseado na necessidade de imputagdo para
a estabilizacdo das estruturas sociais de uma sociedade concreta” MACHADO, M. R. de A. Do delito a
imputacio...p. 116.
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acoplamento estrutural. O Direito, em Jakobs, uma vez que apreendido sistemicamente,
realiza uma operagdo comunicacional, entretanto, tal ndo quer dizer que sua prestacdo
esteja totalmente desvinculada do meio, nem que, em decorréncia, possa criar suas
necessidades de forma arbitréria.

Destarte, ndo € necessdrio ter medo da teoria de Jakobs e de sua funcionalizagdo e
abstrativizacdo do Direito. A teoria chega até onde se propde, mas a configuracdo de cada
sociedade em concreto, conforme a situacdo da comunicagdo nela presente, guiard o seu
efetivo conteido, e o mero fato de se saber que o Direito possui tal fungao formal em
abstrato nao deveria permitir que se produzissem alteragdes fortuitas ou arbitrdrias na
configuragdo concreta da sociedade nio adaptadas a tal situacdo comunicacional.

Conforme Jakobs, o individuo livre “estara presente exatamente naquela medida
na qual seja transmitida por meio da comunicagdo, vale dizer, na medida em que seja
determinante para a autodescri¢io da sociedade .

E, percebendo a necessidade de o sistema ser adaptado ao meio, de forma que a
sociedade ndo poderia, jamais, ser totalmente desacoplada do sistema da consciéncia e
organico — e, por outro lado, também estes sdo acoplados e desenvolvem-se em

consonancia com o social — Jakobs lembra a interpenetracdo de todos eles, afirmando que

A subjetividade se gera num processo mediado pelo social (...) sem uma
sociedade em funcionamento, faltam as condigbes empiricas da subjetividade.
(...) Ndo hd mais que uma acumulacdo casual de individuos humanos que ao
carecer de algo comum de cardter vinculante ndo conhecem mundo objetivo e
por isso ndo podem transpassar o dmbito de suas respectivas percepcoes
indivigiuais. (...) sem um mundo objetivo vinculante ndo hd subjetividade e vice-
versa.

A impossibilidade da formacdo da subjetividade sem a mediacdo social ja foi
alertada por diversos autores, de Sartre a Habermasg, e, em nenhum desses, houve tanto

alarde quanto na teoria de Luhmann, e, sobretudo, de Jakobs. Ocorre que tal ponto da

® JAKOBS, G. Sociedade, norma... p. 14.
" JAKOBS, G. Sociedade, norma... p. 15-18.

Cf. HABERMAS, J. Entre naturalismo e religido. Estudos filosoficos. Tradu¢do de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2007. p. 189-190, em que se 1€ a construcio do mundo
mediada pelo intersubjetivo: “E a visdo filosofico-linguistica sobre falantes destinatdrios que se entendem
entre si sobre algo no mundo objetivo, ante o pano de fundo de um mundo da vida compartilhado
intersubjetivamente, pode ser invertida, ao nivel de uma teoria do conhecimento: ou seja, para um
observador, a objetividade do mundo so se constitui se ocorrer juntamente com a intersubjetividade do
possivel entendimento sobre aquilo que ele apreende cognitivamente do evento situado no limite do mundo.
Quer dizer que somente o exame intersubjetivo de evidéncias subjetivas possibilita a objetivacdo progressiva
da natureza.”
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teoria diz muito pouco sobre ela mesma, de forma que, a relevancia que, na prética, se dd a
tal ponto, acaba por obscurecer possiveis andlises mais complexas.

Ainda, uma vez que a pena é comunicag¢do — e nao mera dor ou reagdo fatica — todo
o fendmeno, inclusive a sociedade, tem de ser compreendido como conjunto de
comunicacdes, ou, na indiferenciacdo usual de Jakobs entre operagdes e expectativas,
como expectativas. Quando se tem um fato contrario a expectativa usual, o que estd em
jogo ¢é o significado de tal fato: se a morte de uma pessoa vai ser interpretada enquanto
crime, fatalidade, ou culpa da vitima sdo as defini¢des do préprio Direito Penal, e sua
capacidade de impor-se enquanto comunica¢do dominante frente a capacidade do agente,
que decidirdo.

Na interpretacdo do fato enquanto comunica¢do — diferenciado, portanto, dos
acontecimentos meramente causais — se encontra o core da funcdo da pena, e
consequentemente de todo o sistema, em Jakobs.

O ato desviante € interpretado em seu significado contrdrio a expectativa, € a pena
se impde como demonstracao de que a interpretacdo correta sobre a expectativa ainda deve
considera-la valida, de forma que o significado do fato ¢ marginalizado como “crime”, via
de regra, um significado ndo aceitdvel para a sociedade. Com tal manutencdo das
expectativas bésicas, o Direito permite o desenvolvimento das relacdes sociais: evitam-se
comunicacdes decepcionantes.

Conforme ja dito, simplificadamente pode-se dizer que a pena € a reconfirmagao da
expectativa normativa’ defraudada. Por trds de tal assertiva simples se encontra a
teorizacdo da sociedade enquanto um conjunto de comunicagdes e contracomunicagdes,
uma imagem, que nao necessariamente reproduz todos os fatores reais de constitui¢do que
a compoem. Nessa imagem, 0 ato criminoso contraria os tracos mais bdsicos, visando
alterar o contexto comunicativo que se impde. A pena reafirma que a sociedade nao
renunciard a manutencdo daquela imagem, devendo o ato destoante, e ndo a imagem
inicial, ser imputado como falha do autor do crime, ndo como equivoco da prépria

. 10 . . ~ . .
sociedade ”. A pena permite a reorientacio da sociedade conforme a expectativa

° E quando se tratar da culpabilidade se verd que a pena volta-se especificamente para as expectativas de
natureza normativa.

1 “Isso significa, em outras palavras, que as regras de imputagdo juridico-penal determinam quando um
resultado deve ser concebido como em contrariedade a norma por parte de uma pessoa competente que se
manifesta dessa maneira no ambito publico. A imputacdo juridico-penal e a pena constituem, desse modo,
uma unidade funcional e, ao mesmo tempo, um sistema. (...) O que acontece no mundo exterior e na psique
do autor do delito deve transformar-se em algo juridico (...) Desse modo, um fato (por exemplo, quando A
lesiona intencionadamente B até a morte) acontece, na linguagem cotidiana, unicamente entre dois seres
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inicialmente defraudada e apesar de sua desconfirmacdo eventual pelo delito, o qual,
precisamente em decorréncia de tal necessidade de reestabilizacdo normativa, é definido
como “delito”.

O mero fato de se localizar no agente a origem do conflito e contra ele reagir ja
traduz uma relagdo de “sentido”, normativa. Se fosse a pena pura imposi¢ao da forca, com
mero fim de se impedir males futuros, ela teria de renunciar a sua relacdo de “sentido” que

11 . . oo
”", conflito e pena de forma normativa, em prol de uma seguranca cognitiva

liga “pessoa
futura.

Novamente, a reducdo de complexidade operada pelo “sentido” ¢ duplamente
constitutiva: constitui o agente enquanto “pessoa’” apta a expressar-se comunicativamente,
e constitui a reagdo social enquanto reagdo comunicativa voltada, precisamente, ao agente
apto a comunicagao.

Nao apenas o preceito primdrio, que determina a norma de conduta, possui um
sentido comunicativo, mas também a reacdo a sua violagdo s6 se dd de forma
compreensivel, para além da mera sequéncia inexplicavel de dois males, quando inserta na
relacdo comunicacional.

Em silogismo, a norma primdria — “ndo matards” — expressa ja uma reducdo da
complexidade por meio da expectativa normativa: sabe-se que alguns matardo, entretanto,
a norma permite que se guie a propria vida confiando que ninguém o fard, ainda que
ocasionalmente o faca. Com a violacdo da norma, e reconhecido o agente enquanto
“pessoa”, tem-se uma contracomunicacdo: o agente apto a expressar-se, manifesta, por
meio de seu comportamento, sua contrariedade a norma primdria. E isso € assim porque se
entende que aquele agente € apto a expressar comunicagdo, que ele ndo € um inimputdvel,
uma crian¢a ou um enfermo mental a quem falta a capacidade de se mover dentro e a partir
do “sentido”, que a sua comunicagcdo importa para a norma. Por fim, a pena, norma
secunddria, ndo se traduz em uma simpldria reacdo de forca, nem mesmo, como queria

Kelsen, como mera norma primdria para os agentes publicos, mas sim como reconfirmagao

humanos ou entre duas pessoas. Ao contrdrio, em sentido juridico, esse ato ocorre entre portadores de
deveres e direitos, isto é, entre pessoas e o ato de matar a alguém é, sob o ponto de vista juridico, a lesdo do
direito a vida da vitima. Quer dizer, houve uma ruptura da norma, uma contradi¢do normativa. (...) A
competéncia para a realizacdo tipica é o conceito juridicamente determinante: o fato de que seja cometido
por mdo propria ou por mdo alheia sdo conceitos subsididrios para a determinacdo da competéncia.
Resume-se como um slogan, em que uma teoria da imputagcdo como sistema é um contexto consistente de
declaragoes juridicas.”. JAKOBS, G. Imputacdo. Fundamentos e determinacdo da conduta ndo permitida.
In: AMBOS, K.; BOHM, M. L. (Org.). Desenvolvimentos atuais das ciéncias criminais na Alemanha.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 14-15, grifo nosso. Isso tudo em um contexto relativo a “pessoas” e
“competéncias” que ainda sera aclarado infra.

' Conforme se vers, o conceito de “pessoa” tem um sentido especifico na teoria de Jakobs.
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da norma primdria, nova comunicacdo, que responde comunicativamente a
contracomunicacao da “pessoa”, comunicando a sociedade que a norma primadria, apesar
de negada por outros entes aptos a expressar comunicacao, continua vélida'®.

Os limites da relacdo comunicativa entre crime e norma sao dados, no fato, pela
imputacdo objetiva, no agente, como se verd, pela culpabilidade. Havendo culpabilidade,
se estd diante de uma “pessoa”. Havendo “pessoa”, se estd diante de alguém apto a
comunicar. Para Jakobs, qualquer comunicagdo de ente apto contrdrio a comunicac¢io que
se quer vigente em uma sociedade deve ser contracomunicada caso se queira que a norma
continue vélida.

Mas nem tudo o que comunica a “pessoa” afeta a imagem vinculante da sociedade.
Nem todas as comunica¢des contrariam a comunicac¢ao do Direito. Ja o “1° mandamento”
da “pessoa” gira em torno da reducdo de complexidade da relagdo social por meio da
atribuicdo de encargos de responsabilidade como sinalagma de um ambito livre de
ingeréncias: ja que ndo se pode prever exatamente todos os passos de outro homem eu-
idéntico a mim, deve ele assumir a responsabilidade pelos atos que tragam consequéncias
indesejadas. Isso porque sO ele poderia evita-los, pois, em nossa sociedade, de cunho
liberal, € o cerne do conceito de “pessoa” ter a liberdade de bem organizar o seu ambito de
realizacdo da forma como melhor entender. Como sinalagma, deve-se cuidar para que essa
organizagdo nao se sobreponha a organizag¢ao de outras “pessoas”. Com uma aproximagao
de Hegel: “Sé pessoa e respeita as demais como pessoa”.

Trata-se, aqui, da chamada “responsabilidade por organizacdo” ou “crimes de
dominio”. A imputagdo objetiva do comportamento a uma “pessoa” a partir da definicao
das margens do comportamento comunicativamente relevante, ndo apenas estabelece o
inicio da puni¢do, mas, igualmente, os ambitos de liberdade, nos quais, muito além dos
pensamentos, a “pessoa” ¢ completamente livre para organizar o mundo como bem
entender, desde que ndo escolha uma configuracdo que afronte diretamente a norma.

Como “pessoa”, qualquer motivo de sua organizacao ¢ respeitado. Por outro lado,
qualquer organizacdo que transborde os limites estabelecidos pela norma, demonstrando
que a norma ndo foi considerada relevante quando daquela organizagcdo — e independente
do motivo que tenha sido efetivamente relevante — dard margem a imputacdo daquele

comportamento como pertencente a “pessoa”, como o “sentido” que a “pessoa’ outorga ao

12 . L. . , ~
a pena é réplica de seu esbo¢o da realidade, é a constatagdo de que o autor com seu fato afirmou algo

que ndo é dominante” JAKOBS, G. Fundamentos do Direito Penal. 2. Ed. Tradu¢cdo de André Luis
Callegari. Sao Paulo: RT, 2012, p. 41
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mundo, “sentido” esse que nao pode prevalecer se a sociedade quiser continuar com sua
autoimagem construida normativamente.

A comunicagdo, desde que ndo contrarie a imagem social que se quer vinculante,
pode ser a que melhor entender a “pessoa”: ela ¢ livre para bem organizar seu ambito de
competéncia. Mas uma vez que transborde sua organizacdo para além do que lhe é
outorgado, uma vez que até entdo somente ela era senhora de sua liberdade, deve agora
também ser senhora de sua defraudacdo: imputa-se a comunicagdo desviante como o
sentido querido por aquela que era “livre” para organizar de outra forma.

Note-se que com “livre” nao se quer, de forma alguma, dizer “totalmente
incondicionado”. Trata-se apenas de uma interpretacdo segundo a qual ndo havia outra
condicionante evidente, capaz de dar “sentido” ao conflito. Precisamente o que o posiciona
dentro do mundo com “sentido” é sua explicagdo por meio da culpabilidade do agente'”,
imputando-lhe como condicdo eficiente da defraudacao.

Como visto no capitulo anterior, desde “Culpabilidade e Preveng¢do” Jakobs se
utiliza de tal concepcdo funcional da pena. A partir de tal texto a relagdo entre acdo e pena
passa a ser comunicativa, bem como a compreensdo dos demais elementos do Direito
Penal passa a ser funcional a esta relacdo principal.

Ainda, pode-se verificar que, embora a finalidade principal da pena varie ao longo
da obra, o conceito de culpabilidade permanece sempre o mesmo: a localizacao do conflito
no locus de competéncia do autor por meio de uma redugdo da complexidade operada por
seu “sentido” comunicativo.

Novamente, o mero fato de se localizar no agente a origem do conflito e contra ele
reagir ja traduz uma relacdo de sentido, normativa. Essa relacdo passa a estar presente na
obra de Jakobs a partir de Culpabilidade e Prevengdo. No entanto, embora esteja sempre
presente desde entdo, sofre ela alguma variacdo, no ambito especifico das reagdes penais —
e ndo na culpabilidade — ao longo da obra do autor. Sendo, vejamos:

Em Culpabilidade e Prevencdo ha um amalgama das possiveis variagdes, sendo a
relacdo norma-infracdo-sociedade-pena ora descrita em termos de “manutengdo de
fidelidade ao Direito”"?, ora em termos de “manuten¢io da confianca na norma”"”, ambas

~ ‘€ ~ LR ))]
mescladas em torno de uma fungdo de “prevencdo geral positiva”'®.

1> A ser melhor explicada no préximo capitulo.

" JAKOBS, G. Culpabilidad y prevencion. /n: JAKOBS, G. Estudios de Derecho Penal. ..., p. 79.
 JAKOBS, G. Culpabilidad y prevencion. JAKOBS, G. Estudios de Derecho Penal...., p. 98.

16 Idem, ibidem.
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O que Jakobs tem em mente nesse texto € a necessidade de explicagdo do conflito
por meio do arrefecimento da carga de frustracdo gerada pelo desapontamento
descarregada sobre o préprio fato desapontador, de forma a salvar a confiabilidade da
norma.

Tal valvula de arrefecimento € necessaria

En todo sistema que a través de medidas apropiadas no pueda reducir a una
medida pequeria, irrelevante para la decision, la posibilidad de que se den
comportamientos antijuridicos, cuyo efecto defraudatorio no pueda, al menos
pro futuro, verse compensado por medio de la reorientacion. Esta necesidad
afecta, por tanto, a todo sistema que no consiga por la fuerza o la conviccion
una actitud de, hasta cierto punto, total conformidad por parte de quienes se
encuentran sometidos a la norma."”’

Fica assim clara a vinculacdo da prevengdo geral positiva com a manutencdo do
ordenamento através da opcdo normativa de resisténcia a desapontamentos, sendo
explorada por Jakobs, sobretudo, a dimensdo temporal da integracdo e manutencdo de tal
forma de expectativa.

Essa dimensao se estabiliza enquanto fidelidade ao Direito através da imposicao de
uma certa quantidade de puni¢do ao comportamento inadequado, tornando-o uma
alternativa ndo vidvel aos olhos da sociedade.

Trata-se, aqui, da desclassificacdo e bloqueio de uma alternativa comportamental
através de fatores da ordem da psicologia social, o que o proprio Jakobs admite'®. Nesse
sentido, embora ndo se faca a intimidacdo psicologico-individual de cada cidadao como
infrator em potencial, o efeito da desqualificacdo de um comportamento rebaixado pela
norma através da ligacdo de um certo gradiente de puni¢cdo se manifesta de forma latente,
como uma quantidade razodvel de efetivos cumprimentos da expectativa, a qual, nesse
aspecto, se mantém em decorréncia da baixa quantidade de infracdes.

Por outro lado, em relac@o as eventuais frustragdes, a fun¢do da pena se manifesta
enquanto “manutencdo da confianga na norma’’.

A principio, vige um sentimento difuso de que o comportamento desviante é
inaceitdvel, inclusive em vista das consequéncias negativas a ele imputados pela norma,

entretanto, ainda quando ocorre um especifico desapontamento, justamente a imposicdo da

" JAKOBS, G. Culpabilidad y prevencion. JAKOBS, G. Estudios de Derecho Penal. ..., p. 81-82.

' “El poder auténomo, la capacidad, no es en este contexto un objeto de valoracion que deba constatarse
previamente, sino la modalidad con se describe el resultado de manejar, de un modo mds o menos oculto, un
instrumental de cardcter normativo y de psicologia social y, en todo caso, no primariamente de naturaleza
psicolégico-individual” JAKOBS, G. Culpabilidad y prevencion. In: JAKOBS, G. Estudios de Derecho
Penal. ..., p. 97-98.
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pena permite o isolamento da expectativa do conflito instaurado, de forma que se mantém
a confianca no ordenamento, vale dizer, a expectativa continua como modelo de orientagdo
vdlida, tendo em vista a imputacao do conflito ao préprio autor desviante, permitindo que a
expectativa se mantenha para o futuro, a despeito de sua inconfiabilidade — imputada,
agora, ao agente desviante — no passado.

Esse duplo aspecto enquanto fator de psicologia social latente e enquanto
comunicacdo reconfirmatoria estard presente e se desenvolverd dialeticamente ao longo das
posteriores obras de Jakobs, o que trard maiores desenvolvimentos em aproximaciao ou
distanciamento com a obra de Luhmann.

Cabe notar que, desde esse primeiro texto, Jakobs deixa claro que a imputacao nao
se constitui de forma arbitrdria, como mera imposi¢do de uma san¢do pela infracdo da
norma, como se houvesse um Estado arbitrario capaz de impor suas ordens pela forca e a
toda prova. Muito ao contrério, o que deixa expresso a funcionalizacdo da pena por meio
de categorias sist€émicas é o desenvolvimento da pena e do Direito Penal de acordo com as
necessidades de cada sociedade especifica enquanto sistema'”.

Pode-se dizer que, a rigor, o proprio sistema desenvolve a necessidade de
imputacdo. Nesse sentido, a pena, como forma de imputacdo do conflito isoladamente ao
agente constitui modalidade especifica de reducdo da complexidade — em especial, como
se verd, através da culpabilidade. Dai a razdo de se permitir a exculpagdo quando presentes
outras formas de solucionar o conflito por meio de outros sistemas da sociedade.

Nesses termos, ainda uma vez se afasta a teoria de um possivel viés arbitrario como
intrinseco a seu desenvolvimento. Dar tal colorido a teoria funcional unicamente em
decorréncia de sua andlise abstrata dos pressupostos necessarios ao sistema é simplificar
sua elaboracao.

Pode-se dizer que a funcdo da pena é a imputacdo, a qual reforca a ordem
normativa nao resguardada por outras alternativas de solu¢do do conflito. Inobstante, o

mero refor¢o da puni¢do ndo basta para tal incremento da confiabilidade da expectativa. A

necessidade de punicao € graduada pelas exigéncias da propria sociedade em concreto.

19 “Cabe renunciar en el presente contexto al tratamiento de parte de las objeciones estereotipadas en contra
de la prevencion general, precisamente porque el objeto de la investigacion no es justificar la prevencion
general sino mostrar que bajo el nombre de culpabilidad opera con general eficacia, y se practica desde
hace mucho tiempo, una determinacion preventivo-general de la pena. De todos modos, hay que
puntualizar que en la interpretacion aqui efectuada de lo que se designa como culpabilidad, no se trata de
una intimidacion general, o de intimidar, al menos, a los potenciales delincuentes, sino de la confirmacion
de que es correcto confiar en la correccion de la norma.” JAKOBS, G. Culpabilidad y prevencion.
JAKOBS, G. Estudios de Derecho Penal. ...p. 98, grifo nosso.
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Trata-se, enfim, de uma forma de resolver um conflito ainda nao suficientemente
explicado de outra formazo, 0 que, como se verd, tem fundamento na natureza nem sempre
plenamente diferenciada das expectativas enquanto cognitivas ou normativas, distingdo
essa que € progressivamente obscurecida por Jakobs em seus textos posteriores.

Pois bem, ja em seu Tratado, as funcdes de fidelidade juridica e manutengdo da
confianca na norma encontram-se devidamente separadas, sendo a elas somada a func¢do de
aprendizagem da aceitac@o das consequéncias.

Aqui a pena pode ser compreendida como resolugdo publica de um conflito
(publico) causado pela defraudacdo, imputdvel ao agente, de uma expectativa na qual toda
a sociedade — vindo dai seu cardter puiblico — e ndo apenas a vitima em concreto no
conflito, deveria ser capaz de confiar. Dai por que o Direito Penal ndo sirva para proteger
expectativas psicologicas individuais, nem suas consequéncias adstrinjam-se ao conflito
intra partes, mas trazem sempre uma interpretacdo publica, “erga omnes”, do quanto
ocorrido.

Aqui separam-se as funcdes de exercicio de confianga normativa, através do qual
se garante a toda a comunidade comunicativa que pela norma se guia que ela (norma)
continua vdlida, sendo o esquema de interpretacdo correto do fato a ser interpretado — e,
dessa forma, isolando o desvio dela enquanto “crime” — do exercicio de fidelidade juridica,
por meio do qual ao comportamento que visava a desautorizacdo da norma sao ligadas
consequéncias desagraddveis, entendidas como “prejuizo sério”, que desencorajam pensar
no comportamento desviante como alternativa valida.

A essas duas funcdes — agora nitidamente separadas - soma-se ainda a funcdo de
exercicio de aceitacdo das consequéncias, com o qual, ainda que a relacdo entre
comportamento desviante e prejuizo sério ndo seja aprendida pela sociedade, torna-se
nitida, a0 menos, a relacdo de causa e consequéncia entre fato e reagdo, o que também
acabar por ser apreendido.

Vé-se, dessa forma, um aspecto normativo relativo a confianga na norma e outro
aspecto cognitivo, relativo ao rebaixamento de uma opg¢do de comportamento por meio de

sua ligacdo a consequéncias indesejadas. No citado Culpabilidade e Prevengdo a finalidade

2 “Esta fundamentacion positiva resulta ademds necesaria porque el Derecho penal posibilita la imposicion
de la pena y, por tanto, no la exculpacion, sino la inculpacion, con lo que estd cerca la presuncion de que la
exculpacion desempeiia tan sélo la funcion de hacer la imputacion como imputacion a la culpabilidad sea
aceptable o, al menos, tolerable en los demds casos ” JAKOBS, G. Culpabilidad y prevencion. JAKOBS,
G. Estudios de Derecho Penal. ..., p. 81, grifo nosso.
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principal aparecia como exercicio de fidelidade juridica, ja no Tratado, o principal se torna
o0 exercicio de confianga normativa, embora nao a finalidade tnica.

No tocante a alternativas a tal funcdo normativa, até por haver, conforme explicado
no primeiro capitulo, sempre um ambito de inescrutabilidade para os sistemas
autorreferenciais, a atuacdo puramente cognitiva s6 prospera quando pode se verificar um
déficit em relacdo aos demais agentes na sociedade no préprio violador. Exemplo:
adolescentes. Renuncia-se a relacdo de sentido, pois o agente ainda ndo € plenamente apto
a comunicacao.

No tocante a “pessoas”, portanto, plenamente aptas a comunicagdo, a prevencao
especial pode apenas ocupar os espacos deixados dentro da prevencdo geral positiva dada
pelas trés finalidades acima elencadas, sendo estas a finalidade principal da pena. Jakobs
entende, inclusive, aconselhdvel que haja este residuo de prevengdo especial para que a
pena imposta faca sentido também para o apenado e ndo apenas para a sociedade®'. Nesse
caso, a reacdo adotada deve ser vista muito mais como assisténcia do que como punig¢ao.
De qualquer forma, como sdo as exigéncias sociais (preven¢do geral) que preponderam, o
espaco para a imposicdo de medidas preventivas especiais sem recair nos problemas ja
citados (ex: abandono da relagdo de “sentido”) € muito pequeno. Trata-se de “prevenc¢do
geral positiva com preven¢do especial subsididria”*

Justamente o contrdrio ocorre nas medidas de seguranca: o principal torna-se evitar
novos delitos (prevencdo especial) por meio da avaliacio e reagcdo cognitiva ao
desapontamento, mas, uma vez que tais medidas sdo impostas por um fato especifico e
também entendidas como um mal, hd uma subsididria validacdo da norma (prevengao
geral).

Ainda, a explicacdo ndo estaria completa se ndo se informasse sobre os possives
mecanismos alternativos de resolu¢do do conflito: pode ser que outros mecanismos de
estabilizacdo deem conta de explicar o conflito ainda antes de ele se apresentar ao sistema
do Direito Penal.

Assim, Jakobs elenca quatro vias alternativas: 1 — o conflito pode ser atribuido a
vitima; 2 — o bem a que se volta a expectativa de protecdo ndo pode ser cognitivamente

assegurado de forma adequada (exemplo: furto de bicicletas); 3 — pode se perceber o

21 « ~ . ~ I . .
“Toda a execuc¢do da pena, para a qual a teoria da prevencdo geral positiva em nada contribui, deve ser

configurada da forma mais efetiva e preventivo-especial possivel”. JAKOBS, G. Tratado de Direito
Penal..., p.53.
*> JAKOBS, G. Tratado de Direito Penal..., p. 54.
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conflito, mas agir como se ndo o tivesse (cifra negra); e 4 — uma protecdo ideal seria por
demais dispendiosa e/ou poderia levar a inutilizacdo do préprio bem (exemplo: dinheiro
enterrado).

Em todos os casos citados, apesar de sua violagdo, a norma continua valida. Tanto
que sua violacdo, ainda que ndo esteja adequadamente assegurada contrafaticamente, €
vista como ndo querida. O que acontece é que estratégias cognitivas e normativas voltadas
a diversos agentes (vitima, sociedade em geral, etc.) fazem com que eventuais
transgressdes ndo ameacem a norma enquanto esquema de orientacdo vélida.

Por outro lado, qualquer alternativa que se escolha para o salvamento da norma
sempre envolverd custos a serem distribuidos: ao se afastar da pena enquanto imputacio a
um unico agente enquanto condicionante eficiente do conflito, os custos que seriam a ele
atribuidos sdo distribuidos a outros atores: a vitima, a prépria sociedade. As novas solugdes
jamais sairdo incélumes: um menor grau de imputagdo ao agente traria a necessdria
imposicao de outros custos a outros envolvidos.

Nesse passo, e repetindo, a pena pode ser entendida como a resolugdo publica de
um conflito — publico — causado pela defraudacdo imputavel ao agente de uma expectativa
na qual toda a sociedade — e dai o cardter publico da relacdo — e ndo apenas a vitima em
concreto do crime, deveria ser capaz de confiar. Justamente a imputacdo da defraudacdo
toda ao agente € que diferencia a resolu¢do mediante pena de outras formas de resolugdo
normativa-interpretativa do conflito. Assim, o papel da vitima, e os encargos a ela
distribuidos, podem ser ponderados, por exemplo, na relativizagdo da pena no dmbito da
“culpa da vitima”. O que imputa a terceiros, desimputa ao agente.

Mas justamente essa ideia de custos a serem impostos vai perder apelo em um
terceiro momento da teoria da pena de Jakobs. Se na passagem de Culpabilidade e
Prevengdo ao Tratado varia a funcdo preponderante dentro das trés funcdes principais
elencadas que compdem a prevencdo geral positiva, a partir dos textos Sociedade, norma e
pessoa e Teoria da Pena, a segunda funcdo integrante da reconfirmagdo da expectativa
normativa essencial violada, caracterizada anteriormente como exercicio da fidelidade
juridica vai perder totalmente o apelo, sendo ocupado seu lugar de forma absoluta pela
primeira fun¢do dada pelo exercicio de confianca normativa.

Assim, em Sociedade, norma e pessoa, Jakobs vai dizer que

A prestagdo que realiza o Direito Penal consiste em contradizer por sua vez a
contradig¢do das normas determinantes da identidade da sociedade. O Direito
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Penal confirma, portanto a identidade social. (...) Dizendo de outro modo, a
sociedade mantém as normas e se nega a conceber-se a si mesma de outro
modo. Nessa concepgdo, a pena mdo é tdo-somente um meio para manter a
identidade social, mas jd constitui essa propria manutencdo. Certamente, pode
ser que se vinculem a pena determinadas esperancas de que se produzam
consequéncias de psicologia social ou individual de caracteristicas muito
variadas, como, por exemplo, a esperanca de que se mantenha ou solidifique a
fidelidade ao ordenamento juridico. Mas a pena jd significa algo independente
dessas consequéncias: significa uma autocomprovagd@o. Por isso os estudos
empiricos sobre a prevencdo geral positiva devem dar necessariamente a
impressdo de estar algo deslocados. Pois dizem respeito ao entorno, vale dizer,
as consequéncias de psicologia individual ou social, mas ndo ao niicleo da
teoria: o Direito Penal restabelece no plano da comunicacdo a vigéncia
perturbada da norma cada vez que se leva a cabo seriamente um procedimento
como consequéncia de uma infracdo da norma. E isso significa, ao mesmo
tempo, que com isso se representa identidade ndo modificada da sociedade.”

Esse marco é complementado pelo texto de Teoria da pena, em que se 1€

A pena piiblica existe para caracterizar o delito como delito, o que significa
dizer o seguinte: como confirmagdo da configuracdo normativa concreta da
sociedade (...) Previne-se algo, porém ndo um delito futuro qualquer, mas
os delitos que jd ndo se concebam como delitos; o que se previne,
portanto, é a erosdo da configuracdo normativa real da sociedade. A
pena publica é a manutencdo do esquema de interpretacdo vdlido
publicamente (...) A pena é um processo de comunicagdo, e por isso seu
conceito tem de estar orientado em atengcdo a comunicacdo e ndo deve
ser fixado com base nos reflexos ou nas repercussdes psiquicas da
comunicacdo. A confianca na norma ou a atitude conforme o Direito
dos cidaddos tao-somente sao derivadas da realidade da sociedade, que
é o dnico decisivo. Pode acontecer que se deseje alcancar determinados
processos psiquicos como consequéncias da comunicagcdo da norma por
meio da pena piiblica, porém ndo formam parte do conceito de pena.”

Trata-se de um abandono das inten¢des de degradacdo e bloqueio de um
comportamento desviante por meio da ligacdo de consequéncias desvalorativas com
consequéncias no ambito da psicologia social. Em contrapartida, sobrevém uma
radicalizacdo das fung¢Oes comunicativas, isolando-se a funcdo da pena no ambito da
confirmacdo da expectativa.

Nesses textos, com a pena, o conflito ji se vé desde logo resolvido a favor da
sociedade. O ato desviante € desde logo alijado de seus efeitos enquanto comunicacio que
se pretende vinculante, até tendo em vista a sua préopria caracterizacdo como desviante, que
s0 € possivel na medida em que os padrdes sejam s6lidos. Com isso, desprende-se a teoria
da necessidade de verificacdo de um quantum de fidelidade a norma. O aspecto psicoldgico

deixa de ter qualquer aporte para o tedrico do direito, uma vez que, ainda que presente um

2 JAKOBS,G. Sociedade, norma..., p. 4-5, grifo nosso.
* JAKOBS, G. Teoria da pena e suicidio e homicidio a pedido. Traducio de Mauricio Ribeiro Lopes.
Barueri: Manole, 2003. p. 8-9; 26. grifo nosso.
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grande ndmero de desvios, todos eles seriam desde logo marginalizados com o
estabelecimento, no ambito normativo, de uma pena.

A pena “normaliza” a infracdo, salvando a expectativa desde logo, ao precisamente
caracterizar a infracdo enquanto infracdo. Em outras palavras, em sua acepcao ideal, a
pena, desde logo, resolve o conflito. Por meio da estipulagdo de penas sabe-se desde logo
que comunicacdes contrdrias as normas ndao sdo vdlidas e, desde logo, por meio das
sancOes previstas a tais comunicacdes, a sociedade se recusa a abandonar suas
expectativas. Nesses termos, aquilo que a pena vem a sancionar deve ser um quid cuja
exclusdo permita a reorientacdo normativa. Nas palavras de Jakobs, quando se fala em
“explicacdo”, o que se pretende ¢ “uma designagdo do dano de tal modo que novamente
seja possivel orientar-se sem ver-se perturbado 2 Com um exemplo: no assassinato de
uma pessoa internada em um hospital ninguém aceitaria que o responsavel, “a causa”,
fosse o médico que prescreveu a internacdo. Essa reacdo ndo forneceria um padrio de
organiza¢do de expectativa conforme a autoimagem social. “Portanto, so cabe determinar
a conexdo entre um comportamento ndo permitido e um resultado se previamente tiver
sido averiguado como se pode produzir a orienta¢do numa sociedade 20

O Direito Penal busca guiar aquilo que deve se esperar. Mais do que um
progndstico pro futuro, a expectativa normativa conforma a prépria imagem social: o
especifico do social em Jakobs € a vinculagdo a expectativas normativas.

Aqui, para algunsz7, a teoria da pena de Jakobs teria atingido o maximo de
abstracdo tedrica, e teria ofertado, nesse momento, a maior possibilidade de novas
construgdes tedricas dentro do Direito Penal.

Contudo, essa radicalizacdo da func¢do comunicativa sofrerd criticas por sua
abstracdo extremada, e serd questionada justamente no ambito daquilo que gostaria de
deixar de fora da teoria penal: se o conflito pode ser resolvido pela simples producido da
comunicacdo, sem que um efeito de psicologia social pertenga ao ambito da funcdo da
pena, entdo como explicar que a reacdo ndo se dé€ por uma mera declaragdo comunicativa

28 . ~ . . .
formal?”” Que ainda que presente a exclusdo do sentido comunicativo do fato por meio da

» JAKOBS, G. A imputacio objetiva no Direito Penal. 3. Ed. Tradugdo de André Luis Callegari. Sao
Paulo: RT, 2010, p. 81.

% Idem, ibidem.

*? Veja-se, MACHADO, M. R. de A. Do delito a imputacio..., p. 163-218.

*% Nesse sentido, SILVA SANCHES, J-M. A expansio do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pds-industriais. 2 ed. Traducdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 94-95.
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declaracdo formal produzida pela sentenca condenatéria seja ainda assim necessdria a
imposi¢do da pena fisica?

Em outras palavras, ao entender que todos os efeitos cognitivos deveriam ser
deixados a margem da teoria da pena, a radicalizacdo produzida nessa terceira fase da
teoria da pena de Jakobs acabou por jogar para fora do Direito Penal a propria realidade da
pena corporal e de seus cérceres. A producdo de dor e de desvaloracdo do ato criminoso
por meio de reagdes fisicas estariam apenas no ambito das func¢des laterais da pena, sendo
alcancadas sem que a teoria necessitasse se posicionar sobre ela. Nesses termos, nao
haveria razdo para continuar a se elaborar teorias sobre o quantum da producdo de dor, eis
que estaria justamente fora da teoria penal lidar com os efeitos para além do ambito
comunicativo.

Contra essa acusagdo de abstrativizacdo, Jakobs posteriormente reage, alterando,
ainda uma vez, sua teoria.

O que sua terceira versdo da teoria da pena deixava claro era a possibilidade de
resolucao do conflito, no ambito comunicativo, sem a necessaria vinculagdo de uma pena
fisica, no ambito das reacOes cognitivas. Essa teorizacdo abriria a possibilidade de
elaboracdes de novas alternativas™, o que permitiria, inclusive, a busca de novas reacdes,
as quais poderiam estar mais fortemente vinculadas a situacdo comunicacional, sem a
necessidade de infligir dor aos condenados™. Contudo, ao responder as criticas a sua teoria
no tocante a abstrativizagdo, Jakobs acaba reformulando uma quarta vertente de sua
propria teoria, dessa vez reavivando a importancia do ambito das reacdes fisicas.

Assim, para finalmente conseguir um medidor da necessidade de reacdo fisica, de
forma que a reacdo do Direito Penal deixe de ser apenas uma declaracdo formal, Jakobs
reabilita a necessidade concomitante da imposi¢do de uma certa quantia de cumprimentos
da expectativa normativa, necessidade essa que seria garantida pela imposicdo da pena
fisica.

Essa nova reformulacado passa a ligar diretamente a quantidade mais ou menos geral
de desvios na sociedade a necessidade de incremento da reacdo penal no ambito fético,

. . N . < 31 .
como se fosse possivel angariar a confiabilidade normativa a férceps™ . Tem ela origem em

 Cf. nota n°. 27 supra.

0 Nesse sentido, embora ndo originada das ideias de Jakobs, perfeitamente compativel com essa fase de sua
teoria da pena, veja-se a proposta apresentada por GIAMBERARDINO, A. R. Um modelo restaurativo de
censura como limite ao discurso punitivo. 2014. Dissertacdo (doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Paran4, Curitiba, 2014.

' O que faz com que DINIZ entenda que, “em Jakobs, a violéncia de Estado é determinada pela ordem
(Ordnung) e o sentido que essa ordem historicamente transmite. Qualquer que haja sido a composi¢cdo dos
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um desenvolvimento de uma assertiva latente ainda nas formulacdes da terceira fase: trata-
se da necessidade de compensagdo fética executada as custas do violador da norma, o
qual, para além da comunicagdo, também objetiva sua contrariedade a configuragdo
normativa da sociedade.

Assim, no ambito do texto Teoria da Pena, precisamente no qual se nega qualquer
finalidade da pena e do Direito Penal tangente a fins de psicologia social, se justifica a

necessidade de imposi¢@o de violéncia da seguinte forma:

A privacdo de meios de interacdo do infrator da norma tem lugar como
violéncia. Porém, por que se necessita o trato com uma pessoa de violéncia?
Dizendo de outro modo, por que ndo basta a constatagdo de que ndo se deve
tomar como referéncia sua conduta? Seria precipitado supor — como pode
parecer a primeira vista — que a violéncia ndo pode dirigir-se em oposi¢cdo a
pessoa, mas somente em oposi¢do ao individuo. O infrator da norma, por meio
de sua conduta, ndo somente significou algo, mas por sua vez também o
configurou; (...) Portanto, o significado dessa conduta ndo somente é
objetivado por ele no plano simbélico, mas mediante o mundo externo das
pessoas, que é configurado jd depois da afirmagcdo. Assim postas as coisas, a
declaracdo isolada de que ndo se deve juntar ao ato estaria objetivada em
menor medida de que estd o ato mesmo: assim como o ato configura de modo
definitivo o mundo externo das pessoas (ou se dispoe a isso), também a reagcdo
diante do ato deve supor-se uma configuragdo definitiva.”

Como se percebe, nesse terceiro momento do desenvolvimento da teoria, a conduta
e a reacdo fatica encontram-se ainda no mesmo patamar. A objetivacdo, para além da mera
imposicao da forca, também tem um sentido simbdlico, tal qual a conduta, que ndo se
deteve na mera declaracao.

Trata-se, enfim, do significado comunicativo da prépria violéncia. A comunicagao
emanada do infrator vem acompanhada de uma carga expressiva de forga fisica — coacdo —
nao se detendo no significado da conduta. Essa carga € entdo contrabalanceada pela forca
imposta pela pena, que reforca sua censura comunicativa com a demonstragdo de uma
imposi¢do de forca ainda maior (ou ao menos na mesma medida) que a demonstrada pelo

sentenciado.

fatos ou época, a manutengdo da ordem significa a garantia da existéncia do Estado pelo uso da forga,
mais ou menos legitimo, a variar conforme as exigéncias de efetividade: em tempos de guerra,
recrudescimento da intervengdo punitiva; a paz permite arrefecer. (...) A pena demonstra a medida
necessdria a preservacdo da estabilidade normativa afetada, o que permite conceitua-la reacdo a quebra
da norma (Normbruch). O tra o distintivo da pena no modelo de Jakobs a ‘demonstra o da validade
normativa s custas de uma responsabilidade’”. DINIZ, E. S. O sentido operacional dos conceitos de
pessoa e inimigo em Direito Penal. 2010. Dissertacdo (doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010. p. 59, grifo nosso.

*> JAKOBS, G. Teoria da pena e.... p. 17-18. grifo nosso.
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Nesse ponto, a violéncia imposta executa uma compensa¢do do sentenciado de
forma forcada, compensacdo essa que serd medida de acordo com a necessidade de
violéncia adequada para comunicar. Note-se: neste ponto ainda nao hd uma total
contradicdo com a teoria luhmanniana, pois a forca fisica ainda € encontrada muito mais
em seu aspecto comunicativo do que enquanto fato. No ambito das expectativas, a forca
fisica, aqui, se volta muito mais a garantir a permanéncia da expectativa normativa
enquanto expectativa que guia a conduta para a aqueles que dela necessitam — confianca na
norma — do que para garantir o efetivo cumprimento da expectativa por parte dos

potenciais infratores.

33

Jakobs deixa claro esse carater de “execugdo comunicativa forcada””” na medida da

necessidade de contracomunica¢@o no texto mais representativo dessa sua fase da teoria da

pena, qual seja, A pena estatal: significado e finalidade, em que se 1€:

En Hegel — al menos en aquella de entre sus fundamentaciones de la pena que
aqui es resaltada -, el dolor es también un elemento simbdlico, significa algo,
a saber, que la mdxima configurada por el autor es irrelevante, siendo
relevante la del ordenamiento juridico. El hecho y la pena se toman en su
significado comunicativo, el hecho como afirmacion de que el Derecho no es
vinculante, y de que el autor disfruta de la libertad del estado de naturaleza
hobbesiano, la pena como contradiccion, con el contenido de que tinicamente
el Derecho puede constituir el punto de partida de la comunicacion. Con esta
contradiccion la estructura de la sociedad queda confirmada, de modo que se ha
ejecutado una secuencia que no corresponde ni al ‘punitur, ne peccetur’ ni al
‘punitur, quia peccatum est’: la mirada se dirige hacia delante, como en el ne
peccetur, pero no se trata de que no ocurran ulteriores delitos — un propdsito
que, tomado en serio, es totalitario en varios sentidos -, sino de mantener la
vigencia de la norma. **

Porém ja nesse mesmo texto, Jakobs desenvolve uma diferenciacdo — que pode ser
colocada dentro dessa sua quarta e ultima fase de desenvolvimento da teoria da pena — em
que, para além do aspecto comunicativo, a forca fisica se faz necessdria como efetiva

garantia de bens, ao relatar:

El Derecho estd en vigor mientras dirija la orientacion comunicativa, siendo
equivalente que la dirija para la prevencion de un delito, o, si ello no se logra,
para la reaccion frente a un delito como tal. (...) Si aqui se han equiparado la

33 . ~ ~ . ., . ~
“Em relagdo a coagdo penal, devo ressaltar, neste sentido, a ja mencionada figura da reparagdo de dano.

O sujeito obrigado deve fazer-se de novo — sit venia verbo — compativel com o Direito (nota bene: ‘fazer-se
compativel’, isto é, fazer-se de forma passiva, no sentido de ‘deixar fazer-se’, o que significa que se faz de
maneira juridicamente coagida)”. JAKOBS, G. Sobre a teoria do direito penal do inimigo. In: AMBOS, K.;
BOHN, M. L. Desenvolvimentos atuais das ciéncias criminais na Alemanha. Brasilia: Gazeta Juridica,
2013, p. 10.

* JAKOBS, G. La pena Estatal..., p. 134. Grifo nosso.

83



prevencion de lo injusto y la reaccion penal frente a lo injusto — ambas forman
parte de la realidad del Derecho -, ello, desde luego, no significa que en la
prdctica la prevencion de lo injusto y su punicion puedan intercambiarse
arbitrariamente; pues la violencia conforme a Derecho, en cuanto coaccion
juridicamente ordenada, y, en particular, la violencia penal, constituyen un
recurso escaso, y ya por ese solo hecho estd excluida la posibilidad de
reaccionar frente a una criminalidad masiva con una persecucion penal
masiva. En tal caso el Estado no podrd cumplir con su ‘obligaci n de jugar’, y
la norma pierde su cardcter real. Mds importante aiin resulta un segundo
argumento: para ser real el Derecho no solo debe ofrecer orientacion a los
potenciales autores sino también a las potenciales victimas; dicho en un
ejemplo, en una sociedad en la que ninguna persona osa moverse libremente
por miedo de la delincuencia, el derecho a la libertad de movimientos no es
real, se mire como se mire. Para pode hacer uso de su derecho la persona no
solo necesita seguridad normativa, es decir, la conciencia de que ejerce su
derecho y de que, en caso de ser perturbada, esto se imputard al perturbador
como falta suya y no a ella misma como temeridad; por el contrario, esta
certeza normativa, si se pretende verdaderamente dirija la conducta, debe
contar con un apoyo cognitivo, dicho de otro modo, no debe ser demasiado
elevada la probabilidad de que se convierta uno en victima de un delito con
ocasion del ejercicio de sus derechos.”

Com essa passagem, em primeiro lugar, Jakobs deixa claro que a forca expressiva
da violéncia s6 pode se dar em contextos em que a violéncia se faca efetivamente
simbdlica. Vale dizer, em uma sociedade com violéncia expressa massivamente, o proprio
carater do Direito Penal, enquanto ultima ratio em decorréncia da gravidade de sua sangao
— e decorrente dessa sua gravidade, sua profunda expressividade — acaba se banalizando,
deixando de agregar a suas reagdes efetivo cardter contracomunicativo. Aqui ainda se trata
de uma impossibilidade de reacdo no mesmo plano: a comunicac¢do violenta do autor,
responde-se com outra comunicacdo igualmente violenta, resposta esta que torna-se
carente de significado expressivo se a violéncia € banalizada.

Em segundo lugar, contudo, Jakobs aponta a necessidade de que as expectativas
sejam globalmente atendidas — o que é correto em termos luhmannianos — aduzindo que,
para tanto, seria necessdria, € tanto mais necessdria quanto mais se fizessem presentes as
viola¢des, a utilizacdo da violéncia — o que € incorreto.

Nessa ultima vertente a violéncia perde seu cardter comunicativo e se transforma
em mera imposi¢do do cumprimento da norma mediante a utilizacdo da forga fisica — a

imposicio do comportamento querido mediante “vara .

35JAKOBS, G. La pena Estatal..., p. 139-140. Grifo nosso.

3% “Outra coisa sucede em relagio a coacdo que se exerce para impedir fatos delitivos futuros: nestes
certamente, por exemplo, na denominada medida de seguranca, ndo se trata da reorganizacdo de uma
relagdo juridica, sendo de uma — no general, parcial — exclusdo do sujeito perigoso e, nesse sentido, em
relacdo ao sujeito excluido, ndo se trata de Direito, sendo de guerra” JAKOBS, G. Sobre a teoria do direito
penal do inimigo. In. AMBOS, K.; BOHN, M. L. Desenvolvimentos... p. 10.
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Fala-se assim, em uma necessidade razodvel de puni¢do para garantia de que as
expectativas, em seu cardter geral, tenham um coeficiente de cumprimento suficientemente
alto para que as pessoas — que ndo s@o, em sua maioria, heréis destemidos — possam seguir
a por elas se guiar. Nesse ponto, a violéncia abandona seu aspecto comunicativo e torna-se
meramente fatica, deixando de descrever aquilo que deve acontecer para descrever aquilo
que efetivamente acontece. Aqui, como se verd, Jakobs incide no erro apontado por
Luhmann de quase todo tedérico do Direito: contrapde o “normativo” ao ‘“‘ser”, € nao ao
“cognitivo”. Ainda mais, essa necessidade de violéncia tomada em termos macro acaba por
dividir o Direito Penal em “cidaddo”, com acesso comunicativo, e “inimigo”’, a quem se
dirige apenas a forca fisica. Esta é, em suma, a vertente da teoria da pena que prepara o
caminho para o Direito Penal do Inimigo e tensiona mais fortemente a possibilidade de

aproximacao entre Luhmann e J akobs”.
3.2. O DIREITO PENAL DO INIMIGO.

Os primeiros esbocos daquilo que viria a ser o Direito Penal do Inimigo datam de
1985, em momento anterior at¢é mesmo ao desenvolvimento pleno da vertente
comunicativa da teoria da pena de Jakobs (o que s6 se deu com Sociedade, norma e pessoa
na década de 90).

De fato, ja no Congresso dos penalistas alemaes celebrado em Frankfurt a.m. em
1985, Jakobs realiza um rascunho daquilo que se tornaria a base de seu Direito Penal do
Inimigo em sua palestra “Incriminag¢do no estado prévio a lesdo de um bem juridico”.
Todavia, nessa palestra a divisdo “Direito Penal do Inimigo x Direito Penal do Cidadao”
pende para o fortalecimento deste ultimo. Nesse sentido, o texto se revela muito mais como
um precursor da fase estritamente comunicativa da pena do que como o responsavel pelo
lancamento do “programa” do inimigo. Inobstante, j4 nele se encontram as raizes para este
ultimo desenvolvimento posterior.

Assim, Jakobs reforca a necessidade de interpretagdo comunicativa dos fatos

“brutos” para o estabelecimento de um ambito de liberdades, &mbito este por ele chamado

7 “Jakobs, contudo, a partir de um determinado momento do desenvolvimento de sua teoria, passa a se
preocupar com as questoes de seguranca cognitiva da sociedade. Inclui essa preocupagcdo como um dos fins
do direito penal e, ja que a ‘adaptacdo’ desse fim a sua estrutura anterior ¢ dificil e limitada, cria um
modelo autébnomo exclusivamente voltado para ele. Nesse sentido, é possivel mesmo dizer que sua teoria ndo
funcionava bem para atingir tais objetivos” MACHADQO, M. R. de A. Do Delito a imputacio..., p.216.
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de esfera civil interna’®, a qual perfaz, justamente, o ambito de organizacdo livre do
cidaddo.

Como se vé, o cidaddo, aqui, ndo é tomado “da mesma maneira em que nasceu,
isto é, como um sistema psicofisico que tem a pele como limite »39 Antes, a conformagao
de um ambito de liberdade de organizacdo constitui justamente uma esfera de organizacao
livie que d4d forma ao cidaddo, inclusive através da possibilidade de reagdo
contracomunicativa no caso de transbordamento de tal esfera de forma culpéavel. O cidadao
se conforma entdo de maneira normativa, enquanto centro de auto-organizacio e enquanto
ponto de imputacdo da comunicacdo social. Essa configuracdo s se torna possivel uma
vez que o delito seja interpretado enquanto um acontecimento comunicativo, que define as
esferas de liberdade e seu abuso, e ndo enquanto fato “bruto” que observa quais “bens”
foram agredidos. A premissa € a de que em todo contato social algum bem sera arriscado, o
que se torna ainda mais patente na sociedade moderna de contatos andnimos e acelerados,
de forma que, se se pretendesse a santificacdo de todo bem em uma redoma contra todos os
riscos, ndo se produziria uma sociedade segura, mas, antes, uma sociedade paralisada40.

Nesse sentido, € justamente a interpretacdo — nesse texto, tida ainda como
inadequada, mas possivel — do delito enquanto risco ao bem juridico, que permite a
interpretacdo do cidaddao nao como ambito de liberdade com possibilidade de imputacdo
comunicativa, mas como um mero individuo faticamente perigoso, com tendéncias a criar

riscos ao bem juridico, os quais devem ser prevenidos. Assim:

Tomar o bem juridico como exclusivo ponto de partida sem divida conduz ao
extravasamento, porque com isso cai completamente fora da perspectiva a
esfera juridica do autor. O autor vem definido tdo somente pelo fato de que pode
constituir um perigo para o bem juridico, com o acréscimo de que cabe
antecipar, potencialmente sem limite algum, o comego de tal perigo. O autor ndo
tem nenhuma esfera privada, nenhum dambito para uma conduta ainda ndo
socialmente relevante, sendo somente uma fonte de perigo ou, em outras
palavras, inimigo do bem juridico. Em um consequente desenvolvimento desse
critério de tomar penalmente também os pensamentos perigosos de autores
potenciais, ou, mais ainda, as fontes de onde surgem esses pensamentos
perigosos. (...) Para a definicdo do autor como inimigo do bem juridico, segundo
a qual poderiam ser combatidos jd os mais prematuros sinais de perigo, embora
isso possa ndo ser oportuno no caso concreto, deve-se contrapor aqui uma
definicdo do autor como cidaddo. O autor ndo somente deve ser considerado
como potencialmente perigoso para os bens da vitima, como deve ser definido
também, de antemdo, por seu direito a uma esfera isenta de controle; e serd

* JAKOBS, G. Incriminacio no estado prévio a lesio de um bem juridico. In: JAKOBS, G.
Fundamentos do Direito Penal.... p.136.

* JAKOBS, G. Op. cit., p. 134.

Y “wuma vida social ndo pode ser definida somente mediante a integridade de bens juridicos; assim ndo se
chega mais além do que um arquivo de museu.” In: JAKOBS, G. Op. cit., p. 133.
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mostrado que do status de cidaddo podem se derivar limites, até certo ponto
firmes, para as antecipagdes de punibilidade.*'

Essa diferenciacdo radical traz em si a semente de se separar a confiabilidade
normativa da expectativa frente aqueles que devem por ela se guiar, e um coeficiente
suficiente de cumprimento da expectativa, que pode ser forcado mediante a imposicao da
forca contra aqueles que se recusam a observé-la, tratando estes, entdo, como fonte de risco
ao bem juridico.

Nesse primeiro momento, o fiel da balanca ainda pende para a necessidade de
fortalecimento da esfera de liberdades — do direito penal “do cidadao” — e deve-se lembrar,
que, cerca de uma década depois, Jakobs langaria seus textos mais fortemente
desvinculados de qualquer necessidade de efeitos de psicologia social*’. Entretanto, é

paradigmatica a seguinte passagem:

Posto que a face normativa da vigéncia da norma ndo pode jogar a descri¢do
contra a face cognitiva, tais fundamentagées teriam que ser aceitas também em
um Estado de liberdades e outras semelhantes para a redugcdo do ambito
privado em favor do estabelecimento de controles piiblicos, sem que por isso
possam ser considerados globalmente legitimados, entretanto, os delitos de
perigo abstrato.”

Aqui se observa a pretensdo de que a expectativa normativa esteja ja amparada em
formas cognitivas de asseguramento. Na primeira fase de sua teoria da pena, Jakobs ja
distinguia um ambito normativo-comunicativo, dado pela “confian¢a na norma” e um
ambito de aspecto cognitivo, representado pela “fidelidade juridica”. Contudo, aqui, pela
primeira vez, se revela a necessidade de uma manutengdo em termos globais da “fidelidade
juridica” até descambar para a mera manutencdo cognitiva, sem sequer se importar com a
“confian¢a na norma”, comunicativa. Em outras palavras, por meio do chamado Direito
Penal do Inimigo, configura-se o autor como um mero risco ao bem juridico e, ja nesse
momento, antecipam-se as barreiras de protegao.

Essa primeira observacio serd estendida em posteriores desenvolvimentos, ja nao
mais ligados a fase puramente comunicativa da teoria da pena, de forma que, para além de

antecipar as barreiras de protecdo, o Direito Penal do Inimigo servird também para

*' JAKOBS, G. op. cit. p. 133-134.

2 0s ja citados, Sociedade, norma e pessoa e Teoria da pena.

* JAKOBS, G. Incriminaciio ao estado prévio... In: JAKOBS, G. Fundamentos do Direito Penal... p.
156.
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prolongé-las apds a imposicdo da pena, tornando o lado fatico da pena imposta aos
inimigos preponderante sobre o seu aspecto significativo.

Todos os textos posteriores que trataram entdo do Direito Penal do Inimigo
surgiram apds a sua terceira teoria da pena — a fase comunicativa -, j4 préximos ou
posteriores a quarta fase — em que se traz para dentro da teoria da pena a necessidade de
dor como forma de garantia do cumprimento da norma -, de forma que se tornou cada vez
mais encrudescida a necessidade de asseguramento fitico do cumprimento da norma
mediante a imposicao da forca bruta.

E para tal asseguramento, uma vez que o cidaddo € entendido como um construto
normativo ndo necessariamente dado “pela natureza das coisas”, nada obsta que a propria
esfera de liberdades que o constitui seja progressivamente desintegrada, até a sua completa
interpretacdo enquanto individuo perigoso, ceifando-lhe a capacidade comunicativa.

A ideia de que o ordenamento, enquanto conjunto de expectativas normativas, s6 é
efetivamente real se cumprido em sua maior parte de forma global44 ¢ radicalizada entdo
para a possibilidade de forcar o cumprimento global mediante a imposicao for¢ada.

Ainda mais, progressivamente demonstra-se um profundo receio das inten¢des dos
componentes da sociedade, os quais, progressivamente se veriam deteriorados em sua
condicdo de cidaddos, conforme decai a seguranca dada por diversos fatores econdmicos e
sociais.

O cidadao s6 poderia ser composto como esfera de liberdades na medida em que o
Estado fosse apto a nele confiar, de forma a ndo se criar um verdadeiro aparato de
observacdo constante, como nas distopias orwellianas, que asseguraria a conduta correta
sempre mediante intimidagcdo e imposi¢ao de forma forcada.

Contudo, essa confianca do Estado no cidaddo se veria cada vez mais deteriorada,
por fatores diversos, que tornariam a propria sociedade atual, uma sociedade amedrontada.

Assim, Jakobs expressa que “este imprescindivel apoio cognitivo, no entanto, a
principio, ndo é uma prestacdao do Estado, mas sim dos proprios cidaddos, visto que estes
agem e orientam-se cotidianamente com base no Direito » Ainda, em desenvolvimento

posterior, jJ& um pouco mais matizado:

4 Ressuscitando, com isso, novamente, a teoria de Kelsen da eficdcia como conditio sine qua non para a
validade. V. nota 15 do caitulo II.

4 JAKOBS, G. Terroristas como pessoas de direito?. /In: JAKOBS, G.; CANCIO MELIA, M. Direito
Penal do Inimigo: nocdes e criticas. 4. ed. org. e traducdo de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 56.
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Em todo caso, o perigo do totalitarismo deveria buscar-se e encontrar-se ‘no
outro lado’. Se fosse certo que o Estado tivesse que se ocupar somente em
procurar uma suficiente fundamentacdo cognitiva da personalidade (como
Kant prop s, de fato, em seu exemplo de uma sociedade civil como um ‘povo
de demonios’), ent o teria que existir uma vigil ncia de tal envergadura que j
ndo se poderia falar mais de liberdade, sobretudo porque também os mesmos
vigilantes deveriam ser vigiados constantemente. A confianca cognitiva é
condigcdo de toda inclusd@o. Sem ela, isto é, incluindo os inimigos careceria a
Sociedade de existéncia. Em outras palavras, a personalidade nédo é uma mera
concessdo da Sociedade nem um mero desenvolvimento proprio de cada um,
sendo que é, muito mais, o produto de uma relagdo na qual duas partes, a
Sociedade e o sujeito particular, hdo de contribuir necessariamente mediante
um aporte pessoal *°

E justamente essa confianca na acdo do cidaddo enquanto cidaddo, ou seja, dentro
de seu ambito de liberdades, vai se deteriorando progressivamente, o que faz com que a
mencdo a um diagndstico perigoso feito no primeiro texto de 1985, se converta
progressivamente em uma aceitacao resignada até, por fim, em uma efetiva prescricdo de
necessidade”’.

Jakobs torna-se, por assim dizer, cada vez mais desconfiado da existéncia de nao-
alinhados, ou seja, daqueles que nao oferecem suficiente garantia de que se restringirdo ao
seu ambito de liberdade, ainda que por fora vestidos “em pele de cordeiro ”48, se
misturando junto a efetivos cidaddos “de bem” em nossa sociedade, de forma que, somada
tal desconfianca a possibilidade de manuten¢do do cumprimento da norma “a foérceps” pelo
Direito Penal do Inimigo, bem como ante a necessidade de eficicia generalizante das
expectativas normativas dada unicamente por seu coeficiente geral de cumprimentos,
torna-se o Direito Penal do Inimigo uma necessidade cada vez mais premente.

Nesses termos, tem-se as seguintes premissas que, somadas, redundam nas posi¢oes
ulteriores de Jakobs, que se fazem prescritivas sobre o Direito Penal do Inimigo: 1 — as

expectativas normativas possuem uma necessidade de eficdcia global para se manterem

vigentes; 2 — tal necessidade pode ser obtida mediante a imposi¢do da forca; 3 — a

4 JAKOBS, G. Sobre a teoria do direito penal do inimigo. /n: AMBOS, K BOHN, M. L.
Desenvolvimentos atuais... p. 11, grifo nosso.

* Nesse sentido, v. GRECO, L. Sobre o Chamado Direito Penal do Inimigo. /n: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, vol. 56, set/2005, p 80-98, APONTE, A. Derecho penal de enemigo VS. Derecho
penbal Del ciudadano. Giinther Jakobs y 16s avatares de um derecho penal de La enemistad. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, vol.51, Nov/2004, p.9-43. Embora os referidos autores assumam o carater
descritivo dos primeiros textos de Jakobs sobre a tematica do Direito Penal do Inimigo, o qual era exposto
como forma de reforcar o Direito Penal do Cidadao, sdo, contudo, mais cuidadosos ao relatar uma passagem
mais prescritiva em direcdo ao Direito Penal do Inimigo nos textos posteriores de Jakobs, falando em uma
certa “ambiguidade” do autor alemao.

M AKOBS, G. A ciéncia do Direito Penal diante das exigéncias da atualidade. /n: JAKOBS, G. Ciéncia
do Direito e Ciéncia do... p. 58, grifo nosso.
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sociedade moderna possui parcos mecanismos alternativos a propria for¢a para garantir a
confiabilidade de seus membros quanto a tais expectativas.

Em verdade, a terceira premissa acarreta a necessidade cada vez maior de utiliza¢ao
da segunda.

Ambas as duas dltimas premissas, contudo, podem ser analisadas mais a fundo.

Quanto a progressiva desconfianga sobre os componentes da sociedade moderna,
Jakobs a fundamenta em duas vertentes: 1 — o multiculturalismo e individualismo gerador
de cisdes de projetos coletivos e; 2 — a dependéncia da legitimidade estatal do sistema
econOmico e a faléncia do modelo do Estado de prestacgoes.

A primeira vertente expressa-se da seguinte maneira:

Uma sociedade que perdeu tanto o respaldo de uma religiGo conforme ao
Estado como da familia, na qual a nacionalidade ¢ entendida como
caracteristica incidental, concede ao individuo um grande niimero de
possibilidades de construir sua identidade a margem do direito ou, ao menos,
mais do que se poderia esperar numa sociedade de vinculos mais fortes. A isto
se soma o poder explosivo da chamada pluralidade cultural. Um completo
absurdo: ou as diferentes culturas s@o meras somas de uma comunidade
Jjuridica de base, e entdo se trata de miltiplas faces de uma cultura, ou, ao
contrdrio — e essa ¢ a variante perigosa -, as diferengas forjam a identidade de
seus membros, mas entdo a base juridica comum fica reduzida a mero
instrumento, é abandonado quando jd ndo se necessita mais dele®.

Trata-se aqui, daquilo que Jock Young chamou de inseguranca ontolégica®®.
Adotando a linha de descricdo fornecida por Bittar’', no pés-maio de 68°* as sociedades
democraticas ocidentais se viram em um turbilhdo de discursos que estilhacaram a ideia de

uma unidade, de uma construcao de um projeto coletivo de longo prazo.

* JAKOBS, G. A ciéncia do Direito Penal diante das exigéncias da atualidade. In: JAKOBS, G. Ciéncia
do Direito e Ciéncia do... p. 58, grifo nosso.

0.) insegurancga ontologica, que se dd quando a auto-identidade ndo estd embasada no nosso sentido de
continuidade biogrdfica, quando o casulo protetor que filtra as objecdes e riscos ao nosso sentido de
certeza se torna fraco e quando o sentido absoluto de normalidade se desorienta pelo relativismo dos
valores circundantes” YOUNG, J. A sociedade excludente. Exclusdo social, criminalidade e diferenga na
modernidade recente. Traduc¢do de Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia,
2002, p.33-34.

S BITTAR, Eduardo César Bianchi. O Direito na pos-modernidade (e reflexdes frankfurtianas). 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitdria, 2009.

32 “Se modernidade e pos-modernidade estdo imbricadas, o direito hodierno muito deve a maio de 1968 por
sua conformacdo (...) Esse episodio pode ser considerado a grande revolugdo do final do século XX, pois
movimenta forcas eroticas contra forcas destrutivas, alavancando mudancas radicais nos modos de vida e
na conformagdo social desde entio (...) E do pensamento politico de Agnes Heller que se pode ouvir a
seguinte frase: ‘como teoria social, o pos-modernismo nasceu em 1968”. BITTAR, E. C. B. O Direito na
pos-modernidade (e reflexdes frankfurtianas). 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2009, p. 100-
101.
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Nesse sentido, por exemplo, o que, no referencial marxista, era dividido em capital-
trabalho, passa a ser implodido segundo uma multiplicidade de visdes, cada qual com seu
proprio pleito de reconhecimento, desembocando em reivindica¢des feministas,
ecologistas, consumeristas, etc.

O sujeito unico e centrado da modernidade passa a ter sua histdria escrita segundo
uma pluralidade de narrativas e personagens. O grupo dos trabalhadores perde a posi¢ao
messianica que lhe era reservada, pois decai sua narrativa como uma forma de explica¢ao
satisfatoria do contexto global.

Essa tendéncia cultural, para efeitos penais, desemboca nos problemas relativos ao
estranhamento com o outro culturalmente diferente na sociedade contemporanea. O Estado
de bem-estar Social do recém pods-guerra via o outro divergente como alguém a quem
faltava alguma qualidade e que, mais dia menos dia, seria, ao final, assimilado, desde que
soubesse absorver os valores corretos e necessdrios para qualquer cidadao respeitdvel. Sob
esse prisma, esse Estado convivia muito mal com a diferenca, pois a ideia de uma
emancipagdo continua e certa ndo permitia a abertura de espaco para diversas visdes sobre
o que deveria ser o progresso da sociedade — justamente o que Jakobs clama como um
respaldo mais forte dado pela familia, pelo Estado ou pela religido. Simplificando: ou o
progresso se dd segundo a concep¢do dominante, ou a possibilidade de apontar diversos
“progressos” de acordo com o ponto de vista do narrador iria minar a propria ideia de
progresso.

E exatamente a segunda alternativa que se estabelece no mbito cultural, e desdgua
no estranhamento de Jakobs com a sociedade atual.

A sociedade atual, no ambito cultural, teria, entdo, segundo essa visdo, muita
facilidade para lidar com a diferenca. De certa forma, uma atitude bastante blasé, como se
ser diferente fosse, afinal, indiferente.

Contudo, a0 mesmo tempo em que a atitude blasé com a diferenca revela uma
facilidade de ignord-la, hd uma grande dificuldade em com ela se solidarizar. E a tensdo
entre tolerancia e indiferenca serd um grande marco da sociedade atual.

A sociedade complexa, ou plural, passa a ser entendida como aquela que convive,
em seu interior, com um pluralismo de visdes politicas, morais, religiosas, etc.

Em contraposi¢do, pode-se afirmar que as sociedades anteriores seriam as
caracterizadas por uma perspectiva unitdria, em que, embora existissem grupos sediciosos

da visdo central, estes seriam sempre vistos sob uma perspectiva assimilacionista,
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observados sob um enfoque parcial e temporal, como, por exemplo, os “ainda nao
incorporados”.

Assim, a sociedade anterior encarava o diferente como o ainda nio assimilado, mas
tinha a total confianga em sua assimilagdo, e contava, para isso, com uma profunda crenca
no tempo.

Nessa perspectiva, em tal sociedade,

“o ‘outro’ desviante é:

- minoria;

- distinto e objetivo;

- constituido como uma falta em termos de valores que sdo absolutos e
incontestados. Na verdade, a prépria contestacdo é vista geralmente como um
sinal de falta de maturidade ou sensibilidade;

- ontologicamente confirmador, em vez de ameacador. Nossa certeza dos
valores é confirmada pela visdo da precariedade daquele a quem faltam os
nossos padroes;

- sujeito ao objetivo de assimilagd@o ou inclusdo. Tanto o discurso penal quanto
o terapéutico sdo, portanto, de integracdo. Criminosos ‘pagam sua divida com a
sociedade’ e depois se reintegram; o viciado em drogas é curado da sua doenga;
o0 adolescente anormal é instruido no sentido de se ajustar a uma sociedade que
lhe dd boas-vindas;

- e enfrenta barreiras permedveis contra estranhos ou intrusos: elas estimulam a

.. .. 53
cosmos cultural dos menos socializados rumo aos bem socializados.

Esse momento de confianca € totalmente deixado de lado na sociedade atual,
conforme demonstra a leitura de Jakobs, em que ndo se encontram mais saidas faceis para
a dificuldade em lidar com a diferenga. Em uma unica frase, “sai a nacdo-estado, entram

. 54
as tribos”

. E € sobre essa dificuldade que se apoiam discursos excludentes de viés
propriamente cultural, que apontam parcela da sociedade — que na Europa se manifesta
principalmente no papel dos imigrantes, no Brasil, afora o problema j4 presente em relagao
a imigrantes de outros paises latinos, tem seu marco na imagem dos migrantes, em
especial, nos estados do sul e sudeste, nordestinos e nortistas — como portadores de uma

cultura e de uma formacdo completamente divergente do sfatus quo, cultura essa

inassimildvel e com grandes dificuldades de didlogo, que traria, portanto, como resposta

>3 YOUNG, J. A sociedade excludente...p. 21-22, grifo nosso.

> BAUMAN, 7. Etica poés-moderna. 3. ed. Tradugao de José Rezende Costa. Sao Paulo: Paulus, 1997, p.
162.
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mais fécil, o total corte de comunica¢do, como se dentro de uma mesma sociedade
pudessem conviver grupos totalmente distintos, embora reciprocamente dependentes,
fomentando, assim, o estranhamento € a violéncia®’. A sociedade atual, na perspectiva de
Jakobs, possui uma conformagdo muito mais descrente na possibilidade de consensos
comunicativos. Essa situa¢do de inconformidade fornece facilmente material inflamével

para discursos de exclusdo total — “a Rota estava nas ruas” -, tendo em vista uma visdo de

. - - . . 5956
passado romanceado, em que as coisas “ndo eram tao dificeis”™".

Essa explosdo cultural é acompanhada, alguns anos mais tarde, da precarizacdo

econOmica relatada pela segunda vertente da andlise de Jakobs da seguinte forma:

Uma pessoa se realizard tanto mais em seus deveres e se definird como parte do
todo a medida que se desfizer de preocupacdes individuais: a existéncia pessoal
é querida por deus e promete recompensa no futuro, ou jd neste mundo ndo so é
acorde ao dever, mas também individualmente agraddvel. O Estado moderno
elegeu o caminho enunciado em segundo lugar: apdia as pessoas, anunciando
que quem estiver de acordo com seu dever poderd viver também no plano
individual de modo confortdivel. (...) o Estado de prestagdoes assumiu o
asseguramento normativo da previsdo vital necessdria para uma vida comoda.
(...) Por isso, necessariamente deve converter-se em objetivo do Estado que
promete previsdo vital a criacdo em seu territorio de um mercado adequado, e
ele se logrard em maior medida assim que deixe a economia decidir como devem
ser as condig¢bes marginais, o que significa, especialmente, que preco pode ter a
previsdo vital, mas que vai muito mais adiante: também a educacdo, o apoio a
pesquisa, a seguranca interior e outros elementos até chegar ao Direito penal
(‘criminalidade econ mica’) entram nesse turbilh o. Dizendo de outro modo, o
Estado se converte no departamento de infraestrutura da economia, a qual ndo
pode frustrar se n o quiser perder sua raz o de legitima o: ‘previs o vital’.
(...) Que hoje em dia a economia gere de modo determinante deveres, ou seja,
que defina pessoas, conduz ao problema de como se deve proceder com os que
ndo podem cooperar na economia, ou porque sdo incapazes disso, ou porque a
economia ndo necessita deles. Quando os desempregados se queixam de que sdo
postos numa segunda classe, isso ndo ocorre por uma atitude lamurienta, mas
porque tém percebido que uma pessoa é alguém de que se necessita para
cumprir uma funcdo. Quanto aos excluidos que se produziram até agora, tem
sido possivel minorar o problema com pagamentos em dinheiro e oferecimento
de oportunidade, mas ndo se poderd supor um modelo de solucdo quando a
crise de agravar. O cardter dominante da economia fica demonstrado de modo
especial no caso de jovens desempregados, que nunca tiveram a oportunidade
de aprender e internalizar a conduta de uma pessoa necessdria numa
profissdo: por falta de dever, ndo sdo pessoas, e por falta de acostumarem-se
ao comportamento como pessoa nem se comportam como se o fossem, mas
apenas se ocupam de seus interesses exclusivamente individuais; o que ndo
lhes traz um beneficio individual lhes é indiferente, ou, se custa esforcos,

> Por exemplo, o caso de agressio “homofobica” ocorrido na Avenida Paulista, coragio da maior metrépole
brasileira: http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2010/12/06/novas-vitimas-de-suposta-
homofobia-na-av-paulista-dizem-que-apanharam-por-andar-de-maos-dadas.htm , acesso em 01/06/2012, ou,
ainda, as guerras “neotribais” referentes a estilos que tem muito pouca representatividade na sociedade global
(punks x skinheads): http://gl.globo.com/sao-paulo/noticia/2011/09/briga-entre-punks-e-skinheads-deixa-
um-morto-em-sp.html, acesso em 01/06/2012, seriam tipicos casos de conflitos da sociedade complexa atual.
® O que Pérez Cepeda chama de “um passado normativamente acolchoado”. V. PEREZ CEPEDA, A. 1. La
seguridad como fundamento de la deriva del derecho penal postmoderno. Madrid: Tustel, 2007.
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http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2011/09/briga-entre-punks-e-skinheads-deixa-um-morto-em-sp.html

véem-no de modo negativo — evidentemente, o fim do geral. E ndo cabe esperar
outras reagdes de ndo-pessoas; mais ainda, se tivessem lugar seriam
simplesmente imersas na mentira. Aquele de que ndo se necessita é excluido da
obra comum, e quando ele entende isso so lhe resta a retirada para a mera
individualidade®’.

Nessa linha, a falha pela nao assimilagdao ndo € apenas do individuo excluido, mas,
sobretudo, do Estado incapaz de inclui-10%.

Essa falha, no ambito econdmico é igualmente tencionada aos limites na sociedade
atual.

Durante as duas primeiras décadas do pds-guerra, o mundo se viu as voltas com um
crescimento econdmico sem precedentes, naquele periodo que Young chama de “anos

dourados” e em que

os setores gémeos da sociedade, o trabalho e a familia, se encaixavam como
num sonho funcionalista: o lugar de produgcdo e o lugar de consumo, uma
dualidade keynesiana de oferta e procura, um necessdrio ao outro, mas
enfatizados por uma divisdo aceita do trabalho entre os sexos e pesadamente
abonados pelo colateral de afluéncia crescente. Os carros foram ficando cada
vez maiores, assim como as cozinhas, sem diivida. Era um tempo de inclusdo,
afluéncia e conformidade. A rebeldia era sem causa, os adolescentes cortavam
seus cabelos cada vez mais curtinhos, sonhando com namoros e em fazer o
segundo grau (...) Era um mundo em que o projeto modernista era pensado em
meio a uma atmosfera de sucesso>

Esse cendrio sofre, nos anos seguintes, terriveis abalos.

A partir do segundo choque do petrdleo e da crise monetdria do padrao-ddlar, passa
a ocorrer um progressivo desmanche das conquistas sociais que conformavam o welfare
state.

Segundo uma explicagdo econdmica extremamente simplificada, a elevacdo nunca
antes tdo absurda e repentina dos precos do petrdleo, principal insumo da economia
industrial, fez com que a oferta de todos os produtos do mercado global tivesse uma grande
reducdo. A curto prazo, o Estado, que entdo era predominantemente keynesiano, € incapaz
de controlar a oferta, podendo agir apenas sobre a demanda (na famosa metédfora de que o

Estado deveria pagar alguém para cavar e outro alguém para tampar buracos, com o inico

> JAKOBS, G. Uma teoria da obrigacao... p. 49-53, grifo nosso.

® “Ia formulacion de Jakobs puede ser reconstruida en un sentido critico: para que se sancione a un
ciudadano, éste debe ser primero socializado por el Estado, como persona; lo mds perverso de una
actuacion estatal, es cuando se integra en el derecho a quien de manera tradicional ha sido un olvidado, a
través de la sancion penal.” APONTE, A. Derecho penal de enemigo... p.29.

* YOUNG, J. A sociedade excludente... p. 18-19, grifo nosso.
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fim de estimular o gasto, e, portanto, a economia, por meio do aumento da demanda).
Sendo assim, uma vez que a oferta foi reduzida, o aumento da demanda € incapaz de trazer
a produgdo para o padrao pré-crise sem que, a0 mesmo tempo, ndo haja o aumento dos
precos: eis o cendrio de estagflacio (estagnacdo econdmica e inflagdo) que assolou todas as
economias industriais no periodo pds-73.

Nesse cendrio — quase um “worst case scenario” para a economia neoclassica -, o
Estado, entdo garantidor e interventor de modelo keynesiano, passa a agir sobre as
garantias sociais previamente outorgadas, de modo a desmonté-las, pois, ndo controlando
os custos da principal matéria prima — o petrdleo -, € capaz de, a médio e longo prazo,
reduzir os gastos com a mao-de-obra, de forma a estimular a volta da oferta para patamares
pré-crise, com o sacrificio de conquistas sociais e de politicas publicas voltadas as classes
mais necessitadas.

Essa imagem é também o palco de montagem de politicas que vieram em momento
continuo a crise como a de Thatcher na Inglaterra60, e seu correlato americano Reagan, que
reduz os pleitos trabalhistas, segundo uma finalidade unidimensional que tem apenas um
unico objetivo dando pouca importancia para suas conseqiiéncias em formulagdes do tipo
“there is no other way”.

E toda essa ordem e seguranca material que, ap6s a destrui¢do cultural iniciada por
maio de 68, vem a ser igualmente demolida pelas crises economicas da década de 70.

Dessa forma, a sociedade de consumo pds-crise, naquilo que andlises marxistas
chamariam de ‘“capitalismo pds-fordisda”, ou “pos-industrial”’, ou “financeiro”, faz
estremecer o chdo da fabrica tirando de sua linha de producdo a qualidade de propulsora do
modelo de producdo, o qual passa a ser ocupado pelas linhas de crédito e instituicdes que,
além de contas e documentos, nenhum bem produzem. Esse redimensionando para a
economia de crédito traz uma maior volatilidade do capital, que ndo mais precisa estar
petrificado no duro chado das fébricas, podendo voar de pais em pais conforme a situacao
lhe seja mais favordvel. Ao mesmo tempo, o trabalho de centenas de operarios necessarios
para a movimentac¢do da linha de producao do capital fabril € substituido por alguns poucos
bancdrios, auxiliados por seus programas de computador, e certamente extenuados em sua
forca de trabalho. O chdo da fébrica desloca-se da proximidade das casas, e as esferas do

consumo e da produ¢do sofrem um constante estranhamento em relacio a sua integragao.

0 Segundo Habermas, “Margareth Thatcher dever ter compreendido esse estado de coisas de modo intuitivo
ao inventar o slogan que afirma que ‘ndo existe de modo algum’ algo como a sociedade. Ela é o fenomeno
propriamente ‘pos-moderno’” apud BITTAR, E. C. B. O Direito na pés-modernidade... p. 105.
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Young, afirma que a sociedade pds-industrial tem uma configuracdo laboral dada
pela cifra 40-30-30, em que 40% da populacdo tem trabalhos fixos e seguros, com ganhos
suficientes e suficiente perspectiva de crescimento. Por outro lado, 30% da populagao
ganha a vida em trabalhos precérios, sem qualquer seguranca, em ‘“bicos” e negocios
informais ou préprios, que dependem, em grande parte, da esperteza e volatilidade do
proprio “empreendedor”, que v€ seus ganhos constantemente ameacados por qualquer
alteracdo imprevista, dado que depende unicamente de seus cdlculos para ganhar a vida.
Esses 30% de populagdo em situagdo econdmica precdria convive, terrivelmente, com os
outros 30% da populacdo, totalmente excluida da corrida econdmica, confinados em guetos
involuntdrios cada vez mais distantes e isolados, na medida em que a parcela da populacdo
que pode - 0s 40% - se fecha em guetos voluntérios, a eles inacessiveis.

Paradoxalmente, a sociedade de consumo incute seus objetivos em todos os
membros da sociedade, mesmo naqueles impossibilitados de consumir. Sdo, por ironia ou
sadismo, exatamente os com menos possibilidade, j4 que excluidos do mercado de
trabalho, aqueles que passam a maior parte do tempo sofrendo as influéncias dos canones
do consumo, quer por meio da televisdo, do radio, da internet, bem como em decorréncia
de sua maior vulnerabilidade as técnicas publicitarias.

Ora, retomando a anomia de Robert Merton, a assimilacdo de fins, sem uma
correlata disponibiliza¢do de meios, leva os excluidos a tentar “ganhar a vida” da maneira
que mais facilmente se lhes apresenta: o crime.

Esse crime, por outro lado, sem qualquer organizagdo mais politizada, é voltada aos
focos precédrios de produgdo econdmica que com ele convivem: os 30% excluidos se
voltam contra os 30% precarizados. Nesse contexto, natural que a resposta destes ultimos
seja pela violéncia autorizada, por meio de leis duras, que prendam o0s criminosos que
ameagam os ‘“‘cidaddos de bem”, que, no meio de tantas dificuldades, tentam levar uma
“vida honesta”, ainda que precaria.

Descrevendo de forma fantastica tal situagao:

O efeito resultante do enxugamento da producdo e da reengenharia é acabar
com a propor¢do relevante dos empregos de renda média e engendrar um
sentimento de precariedade nos que antes estavam seguros. (...) No periodo
recente, as desigualdades de renda aumentaram. Um tal gradiente de inclusdo e
exclusdo engendra tanto uma privagdo relativa entre os pobres, que dd lugar
ao aumento da criminalidade, como uma ansiedade precdria entre aqueles em
melhor situagdo, a qual é caldo de cultura de intolerancia e de imputabilidade
dos que descumprem a lei. Como tenazes sobre nossa sociedade, crime e
castigo derivam da mesma fonte. O que estou sugerindo é que tanto as causas
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da violéncia criminosa quanto a resposta punitiva a ela dirigida procedem da
mesma fonte. A violéncia obsessiva das gangues de rua e a obsessdo punitiva
dos cidaddos respeitdveis sd@o semelhantes ndo s6 em sua natureza, mas em sua
origem. Ambas derivam de deslocamento no mercado de trabalho: uma de um
mercado que exclui a participacdo como trabalhador mas estimula a
voracidade como consumidor; a outra, de um mercado que inclui, mas so de
maneira precciria.61

E essa situagd@o labirintica de crime e castigo motivados por causas econdmicas €
somada a situagdo cadtica de estilhagamento cultural, o que faz a tendéncia da sociedade se
tornar exclusionista sob qualquer prisma que se analise, quer de um viés politico “de
direita”, quer “de esquerda”.

O mesmo Young relata que, na criminologia, “os que estdo mais a esquerda, como
David Harvey, tendem a ressaltar a crise economica e usam 1973 como ponto critico,
enquanto os que estdo a direita, como James Q. Wilson, destacam as mudancas culturais e
situam o ponto critico um pouco antes””

E também nesse sentido que Bauman® destaca que os paises que ainda mantém
algum grau de politicas sociais do welfare state, notadamente os ndérdicos europeus, veem-
se como enormes fortalezas, cercadas de bdrbaros, que desejam entrar para usufruir da
riqueza insuficiente para ser prolongada para todos os estrangeiros, sobretudo aqueles que
compartilham de outras culturas e religides.

Nesse contexto, a dificuldade cultural é exacerbada e, mesmo aqueles pseudo-
estrangeiros, que ja adentraram ao pais ha algum tempo, e poderiam, segundo um critério
de geracdes e de nascimento, ser, segundo todos os padrdes legais, considerados
verdadeiros nacionais, sdo continuamente escorragados e culpados pelas dificuldades,
ganhando destaque a segregacdo segundo um padrdo de religido, raca, e, mais
prosaicamente, embora, para alguns, mais fanaticamente, times de futebol, tudo a
exacerbar os atritos de uma convivéncia social que, até algumas décadas atrds, era tida
como harmonica.

A saudade de um mundo menos complexo e a insolubilidade dos problemas
presentes levam os cidaddos a pensar que, se todos os cdlculos tinham sido feitos com

suficiente grau de certeza, e todo o projeto pensado meticulosamente, sua falibilidade e

! YOUNG, J. A sociedade excludente...p. 25-26, grifo nosso.
>YOUNG, J. op. cit., p.22.
> BAUMAN, Z. Modernidade liquida. Traducéo de Plinio Dentzien. Rio de Janeito: Zahar, 2001.
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seus defeitos s6 podem ser atribuidos a algum malfeitor, que age escondido, sabotando a
possibilidade de uma integracao que deveria, sob todos os aspectos, ser maior.

A criagdo de inimigos € entdo a solucdo mais comumente aventada quando a
sociedade se encontra em um beco da qual ndo encontra saidas razodveis ou realizaveis:
alguém deve estar cercando-a de tijolos, para deixd-la em tal beco sem saida.

E para criar inimigos, nada melhor do que o Direito Penal.

Como se percebe, ambas as tendéncias que animam a desconfianga de Jakobs frente
aos desalinhados em pele de cordeiro da sociedade atual t€ém muito pouco a ver com a
sociologia de Niklas Luhmann. Aproximam-se, inclusive em seus autores, de correntes que
descrevem a sociedade atual através de narrativas proximas a chamada “pds-
modernidade”. E o préprio Luhmann rechaca a ideia de uma teoria da pés-modernidade®.

Como se vé, a desconfianca dos componentes da sociedade atual que arrasta Jakobs
desde uma perspectiva descritiva-critica do Direito Penal do Inimigo até uma perspectiva
prescritiva (ou, ao menos, “ambigua”) ndo se desenha a partir de pressupostos da teoria dos
sistemas. Em verdade, a inseguranca ontoldgica e a precariedade material, enquanto
grandes angustias da sociedade moderna sugeririam, inclusive, um locus de observacao
privilegiada do todo, o que, conforme ja demonstrado, € totalmente negado pela teoria
luhmanniana. Entretanto, jid nos préprios pressupostos de construcdo da teoria de Jakobs
sobre as expectativas normativas e cognitivas e suas consequéncias para O espectro
comunicativo da teoria da pena se pode encontrar divergéncias significativas do que

sugeririam uma teoria efetivamente sist€mica no sentido luhmanniano. Senéo, vejamos.

3.3. EXPECTATIVAS NORMATIVAS E COGNITIVAS: SOCIEDADE, NATUREZA E

COMUNICACAO.

Tanto em Luhmann quanto em Jakobs, a sociedade é comunicacgdo. Inobstante, para
aquele, a comunicacdo ndo tem de se dar apenas em relacdo a expectativas normativas®.

Por outro lado, em Jakobs, a sociedade s6 se inicia com expectativas normativas.

* “Nuestros andlisis no han dado sefial alguna de que en algiin momento de este siglo XX (en su segunda
mitad tal vez) se pudiera observar una cesura de épocas que pudiera referirse al sistema de la sociedad
misma y que justificara declara una transicion de la sociedad moderna a una posmoderna”. LUHMANN, N.
La sociedad de la sociedad. Traducdo ao Espanhol de Javier Torres Nafarrete. Cidade do México:
Universidade Ibeoamericana, 2007, p. 905.

°E ai, por exemplo, o papel da ciéncia e seus protocolos para a emissio da comunicagio sobre a “verdade
cientifica”.
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Fruto da indiferenciacdo ja citada que Jakobs efetiva entre operacdes e expectativas,
¢ impossivel diferenciar em seus textos a operacdo de comunicacdo da expectativa da
prépria expectativa normativa sobre a operagdo. Ocorre, na teoria de Jakobs, como se cada
comunicacdo trouxesse em si uma nova proposicdo de expectativas, a qual, se ndo
adequadamente contrariada, traria a revoluc¢do. Entretanto, como ja demonstrado, em
Luhmann, a teoria da evolucdo, nos sistemas diferenciados funcionalmente da sociedade
complexa, pressupde uma alta capacidade para suportar o inesperado. Vale dizer, nem toda
comunicacdo, ainda que divergente, se constitui em principio de evolucdo. Na prépria
formacdo das expectativas se inserem diversas possibilidades para lidar com tais
comunicacdes inesperadas sem que surja o principio de alteracdo da prdpria expectativa.
Essa indiferenca entre operacdes e expectativas — que constitui a primeira diferencga entre o
sistema de expectativas de Jakobs e Luhmann® — originard uma radicalizacdo na
necessidade de contracomunicacio para a teoria da pena jakobsiana.

De fato, em Luhmann, o Direito se constitui em ramo especifico da sociedade que
lida com as expectativas normativas. Entretanto, o Direito ndo € o tnico sistema da
sociedade, de forma que esta também comunica sobre expectativas cognitivas, €, inclusive
o proprio Direito apresenta, em alguns momentos, estratégias cognitivas a orientar suas
operagoes.

Em Jakobs, se confunde a prépria expectativa com a comunicagdo e a comunicagao
sobre a norma se constitui na propria reconfirmac¢do da expectativa. Essa indiferenciacdo
acaba igualmente por demarcar de forma muito mais radical as diferengas entre
expectativas normativas e cognitivas.

Os proprios limites de ambos os tipos de expectativa estdo tracados de forma muito

mais radical para Jakobs, o qual chega a afirmar que:

Para se orientar no mundo é preciso conhecer suas regras, e num duplo sentido:
por um lado, as regras da natureza, bem como da logica e da matemdtica e,
além dessas, as regras, ou melhor, as normas da sociedade. A fronteira entre o
mundo natural (melhor ainda: do mundo natural existente) — que é como eu
chamo, sumariamente, o ambito da natureza, justamente com a logica e a
matemdtica — e o mundo social ndo estd estabelecida de forma definitiva, mas
a forma como as frustracdes devem ser assimiladas num ou noutro mundo,
essa sim, encontra-se fixada.”’

Ao final, embora diversos autores apontem que o conceito de expectativa de Jakobs € retirado diretamente
de Luhmann, (v. APONTE, A. Derecho penal do inimigo..., p.25-27), o que o préprio Jakobs assume em
diversas passagens, como se verd, a partir de diferencia¢des iniciais, surge um intervalo imenso entre ambas
as teorias, inclusive em seus conceitos mais basicos.

7 JAKOBS, G. Tratado de Direito Penal..., p. 13. grifo nosso.
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Enquanto que, como visto, em Luhmann ndo existe sequer um tnico ambito social

em que se possa excluir radicalmente todas as possibilidades de reagdo normativa ou

cognitiva, adotando-se apenas uma das estratégias: inclusive o Direito mantém algumas

estratégias cognitivas de manutencdo da norma, e inclusive a ciéncia se apega a algumas

expectativas normativas. Para Luhmann, trata-se da mera diferenciacio de diferentes

estratégias de manuten¢do da orientagcdo em um mundo complexo. Tanto as expectativas

cognitivas quanto as normativas gozam da mesma ‘“natureza”, enquanto selecdo de

possibilidades e, a rigor, ndo tem sequer de estar desde sempre diferenciadas. J4 em

Jakobs, a diferenciacdo entre as duas formas de expectativa traca os primoérdios da propria

sociedade:

Ainda,

Uma ordenagdo do mundo com base no dever ser, isto é, com base em normas,
significa que ndo se espera que o mundo se desenvolverd como se estivesse
condicionado como mundo empirico, mas que se desenvolverd de uma maneira
determinada pelo conteiido do dever, e, caso isso ndo ocorra, ndo se tratard de
um defeito de quem tem a expectativa, mas de um defeito de outra pessoa,
precisamente da pessoa a quem compete o desenvolvimento conforme o dever. O
outro fica agora abrangido pelo conceito de pessoa, porque lhe incumbe ao
menos o cumprimento de uma de tais expectativas normativas. Tal
interpretagdo do mundo tem a vantagem evidente de retirar a carga da
expectativa do conhecimento do complexo contingente de condigdes dos
fatores reais de uma acdo, ji que no lugar desse conhecimento se coloca o
conhecimento dos contornos da pessoa.”

Ser pessoa significa ter de representar um papel. Pessoa é a mdscara, vale dizer,
precisamente ndo é a expressdo da subjetividade de seu portador, ao contrdrio é
a representacdo de uma competéncia socialmente compreensivel. Toda
sociedade comegca com a criacdo de um mundo objetivo, inclusive uma
realizacdo amorosa, se é sociedade. Os participes dessa sociedade, vale dizer,
os individuos representados comunicativamente como relevantes, definem-se
pelo fato de que para eles é vdlido o mundo objetivo, vale dizer, ao menos uma
norma. (...) Neste ponto fica fora de consideracdo a questdo de por que se chega
a tal novo mundo, um mundo com expectativas normativas em sentido estrito. O
que interessa primordialmente é o seguinte: o individuo empreende algo que so
tem sentido se ele ndo se encontra sozinho no mundo.”

Assim, a sociedade tem inicio com a “pessoa”, e “pessoa” € aquela que tem de

cumprir um dever, independentemente de sua constituicdo enquanto “individuo”. O

“individuo” seria o plexo de condi¢cdes causais, o qual, no ambito da diretiva de

comportamentos, se guiaria meramente pelo bindmio satisfagao/insatisfacao. Por sua vez, a

JAKOBS, G. Uma teoria da obrigacio... p. 41, grifo nosso.
° JAKOBS, G. Sociedade, norma e pessoa... p. 30-31 e 54, grifo nosso.
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“pessoa’ seria aquela responsdvel pelo cumprimento de um dever independente de suas
condicdes faticas, eis que o dever ser preponderaria sobre o fitico. Ainda mais, apenas a
partir do dever ser é que se constituiria uma sociedade, eis que, a partir de meros
individuos haveria apenas um aglomerado de seres, os quais poderiam até mesmo travar
contatos entre si, mas, sem que haja uma vinculacdo pelo dever, seriam meros contatos
esporddicos e situacionais, dissoldveis a qualquer momento e sempre que a insatisfacdo
superasse a satisfac@o por eles gerados.

Nesses termos, a comunicacao s6 se iniciaria de fato a partir do momento em que se
pudesse deixar todo o plexo de fatores que efetivamente agem no comportamento de um
individuo, tomando em primeiro — e dnico plano — a necessidade de cumprimento de um
dever, ficando a cargo do proprio individuo a organizacio de seus fatores de
satisfacdo/insatisfacdo de forma a cumprir com tal dever.

Em sintese, a sociedade se inicia com pessoas, € a pessoa se inicia com o dever. E o
dever € uma diretiva dirigida a um centro de imputagdo — “pessoa” -, devendo ser por tal
centro seguido independente da configuracdo efetiva de seus fatores de comportamento.
Trata-se, enfim, de uma expectativa normativa, a qual dirige os comportamentos, a
principio, independente de suas possibilidades de éxito.

E extremamente sintomatico que Jakobs identifique o dever ser com a expectativa
normativa e o ser com a expectativa cognitiva. Ainda, tal identificacdo acaba refletindo na
propria pena enquanto comunicagdo — dever ser/normativa — e enquanto mera forca fisica,
dor — ser/cognitiva -, dirigindo-se cada qual a um centro de imputacdo menos —
pessoa/cidadao — ou mais — individuo/inimigo — complexo.

Concede-se que mesmo Jakobs ndo entenda que a sociedade traga o fim do
individuo — ambos, pessoa e individuo, continuam presentes na sociedade, devendo esta
garantir meios para que os deveres daquela ndo sejam totalmente contrérios a satisfacao
deste (e entre tais meios, inclusive, o aumento da insatisfacio deste pela violacido do dever
por meio da dor da pena) -, contudo essa diferenciagdo radical entre ser e dever ser
enquanto expectativa cognitiva e normativa acaba por colocd-lo no mesmo grupo de
autores tradicionais da sociologia do direito, que Luhmann tanto critica desde os seus
primeiros escritos, como detratores da expectativa normativa ao tomar o seu oposto como o
fatico e ndo como o cognitivo. Vale dizer, embora se fale em expectativa e comunicacao,
bem como em autopoiese e auto-organizacao da sociedade e da consci€ncia, nem mesmo o

conceito mais bésico de expectativa de Jakobs € fiel ao conceito de Luhmann. Essa
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diferenciacdo radical do dever ser enquanto expectativa normativa contrdria ao ser,
enquanto expectativa cognitiva, € justamente o equivoco apontado por Luhmann nos

autores tradicionais:

Se bem que orientado em termos contrafdticos, o sentido do dever ser ndo é
menos fdtico que o de ser. Toda expectativa é fdtica, seja na sua satisfacdo ou no
seu desapontamento o fdtico abrange o normativo. A contraposi¢do
convencional do fdtico ao normativo deve, portanto, ser abandonada. Ela é uma
construgdo conceitual erronea, como no caso de se querer contrapor ser
humano e mulheres; uma manobra conceitual que nesse caso é prejudicial as
mulheres, e naquele ao dever ser. O oposto adequado ao normativo ndo ¢é fdtico,
mas sim o cognitivo. S6 é possivel optar-se coerentemente entre essas duas
orientagdes com respeito ao tratamento de desapontamentos, e ndo entre o
fdtico e o normativo. Além disso é importante ndo extrapolar imediatamente
dessa diferenciacdo entre expectativas cognitivas e normativas, postulando-se
uma oposicdo primeira, objetiva ou logica, entre ser e dever ser, mas sim
compreender inicialmente a funcdo da propria diferenciacdo. Ela coloca a
disposicdo duas estratégias, diferentes mas mesmo assim funcionalmente
equivalentes, para a sequéncia da vida apos desapontamentos. Pode-se
assimilar ou ndo. Ambas as possibilidades podem ajudar na superacdo de
situagoes de desapontamentos, preenchendo assim, apesar das orientacdes
contrdrias, a mesma fungdo. O sucesso estd baseado no fato de que a mesma
fun o  preenchida n o s por comportamentos ‘semelhantes’, mas por
comportamentos diretamente opostos. Isso facilita o encontro de uma solugdo
para qualquer caso de desapontamento. Dependendo da relevincia da
expectativa e das chances de realiza-la, pode-se optar por sua sustentacdo ou
pela reniincia a ela.”’

E ndo se ignora que € justamente essa diferenciacdo radical entre os dois tipos de
estratégia de manutengdo da expectativa — entendidas por Jakobs como duas categorias
efetivamente diversas de expectativas — que levard a esquizofrenia da ultima fase de sua
teoria da pena: necessidade de contracomunicagcdo, a0 mesmo tempo que se assegura o
cumprimento efetivo da norma. Ora, uma teoria que ndo contrapusesse a expectativa
normativa ao ser ndo teria tanta ansia em ver suas expectativas efetivamente cumpridas,
desde que elas seguissem sendo capazes de orientar. A questdo € muito mais o grau de
orientacdo que presta a expectativa, ainda que correntemente descumprida, do que o seu
efetivo cumprimento’".

Contudo, ndo se nega que, para continuar a ter uma minima confiabilidade,

. . . . .. . 72
inclusive a expectativa normativa tem de ter um coeficiente adequado de cumprimento .

" LUHMANN, N. Sociologia do Direito 1. ..., p. 57, grifo nosso.

"' Ainda uma vez com Luhmann: “O direito ndo é primariamente um ordenamento coativo, mas sim um
alivio para as expectativas. O alivio consiste na disponibilidade de caminhos congruentemente
generalizados para as expectativas, significando uma eficiente indiferenca inofensiva contra outras
possibilidades, que reduz “consideravelmente o risco da expectativa contrafatica.”. Sociologia do Direito
L..P. 115.

72 Coeficiente este varidvel de acordo com as necessidades de cada sociedade.
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No entanto, esse coeficiente dificilmente podera ser buscado de forma deliberada por meio
da imposi¢do forcada. No limite, a imposi¢do “sob vara” da expectativa desnatura o
proprio conceito de expectativa normativa, eis que a orientacdo serd guiada muito mais
pela “vara” do que pela expectativa.

Nesse ponto, sdo efetivamente ambiguas as colocacdes de Jakobs, ora entendendo
que o ordenamento se forma apenas quando serve de guia para a orientagdo independente
da coagﬁo73, ora, entendendo que o ordenamento se forma independente de qualquer
efetiva orientacdo a nivel de psicologia social’®, ora entendendo ser conditio sine qua non a
efetiva imposicdo da coagdo para a manutencio do ordenamento’”.

Em termos luhmannianos, desde que ha um ordenamento, este existe desde logo.
Vale dizer, o Direito, enquanto generalizagdo congruente das expectativas normativas, se
produz em decorréncia da necessidade do proprio sistema social. Nao ha uma necessidade
de sua imposi¢ao deliberada desde si mesmo. As diversas pressdes para gerar congruéncia
entre as milhares de expectativas disseminadas no ambito social acabam por, por meio de

. L . .. 76 - .
diversas estratégias, forcar a forma do Direito na forma em que se encontra™. Nao haveria,

” “Ndo obstante ter suficiente poder, o sujeito que sobrepoe seu proprio ordenamento a outros poderia
sancionar as infracdes. Desse modo, conseguird que alguns individuos respeitem o ordenamento, e os
infratores sejam punidos. Mas, se ndo ocorre nada mais, com isso ndo se tem estabelecido um ordenamento
normativo, mas tdo-so se instalou um aparato coercitivo que dirige os individuos; (...) Uma norma que
ninguém, a ndo ser a policia, considera legitima, ainda que esteja de modo determinado, ndo é uma norma
vdlido — exceto no dmbito da policia -, mas apenas uma formula de condicbes de aplicacdo da coergdo.
Portanto, um ordenamento normativo so é real quando e a medida que dirija a comunicagdo, podendo-se
falar de tal direcdo s6 se determina o processo de fundamentacdo, e ndo so o resultado da comunicagdo (...)
‘comunicagdo’ é sinonimo de entendimento geral sobre o sistema de regras aplicado. (...) se se consegue que
os coagidos se acostumem de tal modo ao ordenamento que seguem as regras sem levar em conta as sangoes
que ameacam, o ordenamento converteu-se num ordenamento de normas” JAKOBS, G. Uma teoria da
obrigacao... p.45, 47-48.

4up pena é um processo de comunicagdo, e por isso seu conceito tem de estar orientado em atengdo a
comunicagdo e ndo deve ser fixado com base nos reflexos ou nas repercussoes psiquicas da comunicagdo. A
confianca na norma ou a atitude conforme o Direito dos cidaddos tdo-somente sdo derivadas da realidade
da sociedade, que é o tinico decisivo.” JAKOBS, G. Teoria da pena... p. 26.

7 Nesse sentido, j4 presente em teoria da pena..., mas efetivamente desenvolvido nos textos de sua dltima
fase da teoria da pena, como por exemplo, La pena estatal... e Direito Penal do Inimigo....

® Um pouco como a critica de Neumann 2 necessidade do Direito Penal do Inimigo: una concepcion del
derecho penal del enemigo opera al margen de las condiciones y de los fundamentos no solo del derecho
penal, sino del sistema juridico en su conjunto. El derecho penal se legitima a través de una autodescripcion
normativa de la sociedad, de los criterios de identidad y principios de organizacion fundamentales en cuanto
modelo explicitamente normativo de la sociedad, y garantiza ésta como configuracion (bdsica) de la
sociedad a través de la imputacion de las infracciones del Derecho. Esta es la praxis del Derecho, praxis
comunicada, como realidad del Derecho penal: desde la perspectiva y con los medios del Derecho [...] se
trata de las consecuencias de una diferenciacion funcional en el sistema juridico: el Derecho penal es parte
del sistema juridico y recibe de este modo su apoyo cognitivo; en la medida en que se trate de la defensa
frente a riesgos, pues conforme a las reglas del Derecho de policia. En este contexto, puede ser que las
coordenadas de un vinculo personal en el ambito de la defensa policial frente a riesgos no cuadren con las
de una declaracion de garantia e imputacion juridico-penales: lo decisivos es lo seguinte: la cimentacion
cognitiva de estructuras normativas no es un asunto o un deber individual, sino una cuestion de la praxis
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assim, necessidade de se buscar a todo momento sua confiabilidade, como se fosse o fim
do Direito a sua imposi¢do cega. Muito mais do que a obediéncia de suas expectativas, a
funcdo do Direito € gerar orientacdo, a qual se dd, inclusive, frente a um gradiente de
decepgoes. E, no limite, é préprio do conceito de expectativa normativa a sua constitui¢ao
em ambitos por demais complexos para se impor a férceps o fato posterior, ou prevé-lo de
forma proxima a certeza por meio da expectativa cognitiva. Em outros termos, seria um
contrassenso que o Direito pudesse impor suas expectativas de forma ‘“cognitiva”. Os
mecanismos de san¢do, e inclusive a pena, se constituem simplesmente em arrefecimentos
dos desapontamentos, fazendo a ‘reciclagem” da confiabilidade da expectativa normativa,
e ndo a impondo mediante coercdo. Ha uma espécie de “ilusdo” de que a san¢do faz com
que, em geral, a expectativa seja seguida, contudo, o papel da san¢do é muito mais gerar
essa “ilusdo” do que garantir o seu efetivo cumprimento. E é todo esse rico e complexo
espectro da teoria de Luhmann que nd3o se encontra — sobretudo a partir do quarto
momento de sua teoria da pena — em Jakobs.

A rigor, pode-se dizer que essa separagdo radical entre a natureza das expectativas
normativas e cognitivas aproxima Jakobs muito mais de Searle do que do préprio
Luhmann’’.

De fato, em Searle, conforme a apresentacdo dada por Mir Puig, o qual visava
tracar limites ao normativismo extremado78, os fatos poderiam ser divididos em um mundo
fisico e um mundo social em tal mundo fisico baseado, sendo que a realidade se iniciaria
com uma “ontologia fundamental”” fincada em conceitos de consenso da ciéncia atual

como a teoria atdmica e a teoria bioldgica da evolucdo. Nas palavras do proprio Searle:

Vivimos en un mundo compuesto enteramente por particulas fisicas en campos
de fuerza. Algunas de ellas estdn organizadas en sistemas. Algunos de estos
sistemas son sistemas vivos, y algunos de esos sistemas vivos han adquirido
evolucionariamente consciencia. Con la consciencia viene la intencionalidad, la
capacidad del organismo para representarse objetos y estados de cosas
mundanos. La cuestion es ahora: ;como podemos dar cuenta de la existencia de
. - 980
hechos sociales dentro de esta ontologia’

comunicada: en términos de teoria de sistemas: funcion del sistema juridico, no necesariamente del sistema
Jjuridico-penal” Apud, MACHADO, M. R. DE A. Do Delito a imputacao... p. 210.
7 Ao contrdrio, assim, do que entende APONTE, cf. nota 65, e, mesmo, MIR PUIG, S. Limites Del
normativismo en Derecho Penal. /n: Revista Brasileira de Ci€ncias Criminais, vol.64, Jan/2004, p.197-208,
que buscava, por meio de Searle, combater o excesso de abstracdo do funcionalismo de Jakobs.
" MIR PUIG, S. op. cit.
" MIR PUIG, S. op. cit., p.201.
% Apud MIR PUIG, S. op. cit. p. 201.
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Conforme se demonstra, em Searle o mundo social estd fortemente vincado pelo
mundo fisico, no qual deve se desenvolver, sendo os fatos puramente fisicos chamados
“fatos brutos”, enquanto os fatos sociais, apesar de caracteristicas proprias que o0s
diferenciariam do mundo puramente fisico — “bruto” -, constituiriam, em suas bases
ultimas, igualmente fatos fisicos. O caracteristico de fatos sociais como o Direito — fatos
“institucionais” — seria a assimilag@o coletiva de uma funcio, a qual, somente mediante tal
assimilac@o coletiva, daria toda a dimensdo especificamente social do préprio fato. No
exemplo de Mir Puig, o que diferencia uma nota de vinte euros de um mero pedago de
papel € a funcdo dada a ela por todo o corpo social. Sem tal designacdo de fungdo, o
dinheiro, enquanto dinheiro, ndo existiria. As regras juridicas seriam entdo feitos
institucionais criados pelos legisladores, os quais, por sua vez, operariam cOmo regras
constitutivas de outros fatos institucionais, como a designagdo da natureza delituosa de
determinadas condutas®'.

Ora, tal concepg¢do é perfeitamente compativel com o tragcado dado por Jakobs para
a fronteira normas sociais x normas “da natureza/logica/matematica”. De fato, € justamente
a impossibilidade de se contrariar as regras constitutivas dos fatos “brutos” que traz a
desnecessidade da imposi¢do de uma pena a suas possiveis transgressdes. A transgressao
de tais regras vem quase sempre acompanhada de uma “poena naturalis ¥, de forma que,
¢ justamente a caréncia de tal natureza impositiva das normas de configuracdo social que
traz a necessidade de imposi¢do de pena para a sua manutencdo — fundamento ultimo da
necessidade de pena dada pelo conceito funcional de culpabilidade.

De fato, conforme o préprio Jakobs:

Donde si que hay que poner la mirada es en aquellas normas seguin las cuales se
determina como funciona el medio en que se desenvuelve el mundo social, esto
es, el entorno de la sociedad. Se trata pues de aquellas normas que han sido
sustraidas a la influencia social, o, en todo caso, que se las tiene por tal, y que
por ello son estabilizadas cognitivamente, lo cual quiere decir, que en tanto sean
tenidas en cuenta, sirven como reglas para calcular este entorno, y, que en tanto
(todavia) no se las tenga en cuenta, hacen posible configuraciones casuales de
este entorno. Se trata pues de las reglas de la logica y de las matemadticas, y de
la totalidad de normas en una concepcion del mundo orientada en un sentido
racional y de las ciencias naturales [en adelante: concepcion cientifico-
racional ]83

Y Idem, ibidem, p. 202.

? JAKOBS, G. Imputacién juridico-penal, desarrollo del sistema con base en las condiciones de la
vigencia de la norma. In: JAKOBS, G. Dogmatica de derecho penal y la configuracion normativa de la
sociedad. Organizagdo de Jacobo Lépez Barja de Quiroga. Madrid: Civitas, 2004, p. 78.
¥ JAKOBS, G. Imputacién juridico-penal, desarrollo del sistema... In: JAKOBS, G. Dogmatica del
derecho penal y la configuracion... p.78
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Ora, relembrando a ja citada impossibilidade de um conhecimento efetivo sobre a
coisa dada em decorréncia de premissa construtivista radical da epistemologia
luhmanniana®, tal concepcdo parece diretamente retirada de Searle, sendo acrescida
apenas a diferenciacdo entre expectativas cognitivas para as regras do mundo natural e
expectativas normativas para as regras do mundo social. Tanto assim que o préprio Jakobs
cita ninguém menos do que Searle ao proceder tal diferenciacdo em outro texto, no qual
relatava as condicdes necessdrias para que um cidaddo possa cumprir com a expectativa

normativa:

Para ndo se comportar de forma a perturbar ou lesionar o outro, a pessoa deve
se ater as regras de diversos ambitos: deve saber quem é considerado ‘esse
outro’ (hoje qualquer individuo, mas hda um par de décadas atras, alguém que
ndo fosse escravo), qual o conteiido pertence as leis elementares ou regras da
natureza (...) A pessoa também deve ser informada tanto sobre os fatos
naturais como sobre aqueles socio-institucionais [citando aqui as obras de
Searle para a explicagdo da construgdo da realidade social pelos fatos
institucggnais] e pretender, além disso, obedecer a obrigacdo concretizada na
norma.

De fato, a ontologia de Jakobs é muito mais proxima de Searle do que do préprio
Luhmann, de forma que, sdo justamente tais inadaptacdes do sistema dogmdtico as
premissas da teoria sist€émica que tornam o sistema de Jakobs mais sujeito a criticas em
seus pressupostos.

Assim, ndo se justifica a pretensdo de Mir Puig, segundo o qual, partindo-se da
concepcdo ontologica de Searle poder-se-ia chegar a um sistema de Direito Penal o qual
estaria voltado as necessidades dos seres humanos, “como um sistema normativo a servi¢o
dos sistemas biolégicos representados pelos individuos ™.

Ora, o sistema psico-fisico nunca foi completamente expulso da configuragcdo
basica em que se finca o mundo social pela teoria de Jakobs. Em verdade, por mais de uma
vez o penalista alemdo deixa claro que a construcdo de “pessoas” enquanto centros de
imputacdo ndo expulsa por completo o individuo, enquanto ser organico, da configuracio

da realidade. Tanto assim que, caso o Estado ndo forneca condi¢des para a adequada

satisfacdo dos individuos, muito provavelmente terd de, posteriormente, vir a contra eles

4
Cf. cap. 1.
> JAKOBS, G. Individuo e pessoa: imputacio juridico-penal... In: SAAD-DINIZ, E; POLAINO-ORTS,
M. Teoria da Pena..., p.34, grifo nosso.
MIR PUIG, S. Limites del normativismo... p. 202.
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reagir de forma puramente cognitiva, com uma legislacdo de combate ja oposta aos fins da
pena no Direito Penal comum, uma vez que supostamente o significado social ndo poderia
se sustentar de forma plena sem um minimo de garantia cognitiva®’.

Assim, embora a pena tenha efetivamente por fung¢do precipua a manutencdo da
norma, tal manuten¢do nao se da sem consideragcdes ao mundo “natural”, e sdo justamente
tais consideracdes que vém a diferenciar o sistema de direito de Jakobs da andlise sistémica
do direito empreendida por Luhmann, nao se podendo dizer que o carater formal da funcdo
da pena de Jakobs deriva diretamente da teoria dos sistemas luhmanniano®. Em outras
palavras, atacar Jakobs por meio de seu suposto excesso de abstrativizacdo e formalismo
decorrentes da teoria dos sistemas de Luhmann é errar o alvo. Trata-se de equivoco
manifesto que também ocorre no sentido inverso, quando se supde que a teoria
luhmanniana teria como desenvolvimento necessario no ambito penal o funcionalismo de
Jakobs e, no limite, o Direito Penal do Inimigo.

Muito mais acertadas sdao as criticas que, ao invés de apontar a correlacdo
necessdria entre Luhmann e Jakobs como causadora de criticas no que concerne ao
formalismo ou radicalismo da teoria de Jakobs, destrincham precisamente a diferenca de
concepcoes que faz com que a teoria de Jakobs seja muito mais simplificadora e formal do
que aquela passivel de se realizar segundo uma teoria dos sistemas efetivamente
luhmanniana.

Nesse sentido, Neumann®’ aponta a chamada legitimagdo “consequencialistica”
encetada pela teoria da pena em Jakobs, entendida como uma teoria tecnocratica da
comunicacdo, a qual da por legitimado o Direito Penal conquanto venha ele a se manter
faticamente na sociedade.

Ora tal legitimagdo a priori deriva da entronizagdo da pena enquanto mecanismo
principal de reconfirmagdo da expectativa contrariada e difere muito o sistema de Jakobs
do sistema de Luhmann. Em grande parte, ao cingir o mundo social do mundo natural por
meio da divisdo expectativas normativas X cognitivas, Jakobs torna o sentido significativo
da pena muito mais reluzente do que o faz a teoria luhmanniana, pondo a perder todo o seu

rico arsenal de possibilidades.

7 Ver, por exemplo, a ja relatada dependéncia do Estado da economia para a produgdo de sentido social por
meio da personalizacdo de individuos que, do contrario, viriam a abandonar tal Estado: JAKOBS, G. Uma
teoria da obrigacdo... p. 51-53.

Como quer o préprio Mir Puig, Limites del normativismo...

°NEUMANN, U. Critica normativa da teoria da prevencio geral positiva. /n Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, vol. 63, Nov/2006, p.268-273.
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E esse também o sentido da primeira e segunda criticas intra-sist€émicas apontadas

por Baratta a teoria da prevencdo geral positiva, para quem

a) La importancia atribuida a la pena dentro de la teoria sistémica del
derecho, parece estar equiparada a la del derecho mismo. Resulta claro que
en dicha teoria el derecho es un subsistema indispensable para la
estabilizacion de sistemas sociales complejos. Pero cuando el derecho se
pasa a la pena, aparecen dificultades para atribuir a esta ultima la misma
consistencia sistémica que corresponde al primero (...) Considero, en otras
palabras, que dentro de una concepcion sistémica son posibles teorias y
técnicas basadas en la alternativa radical al sistema penal (...) Pero la
teoria de la prevencion-integracion no parece ni siquiera registrar esa
posibilidad teorica contenida en la propia teoria sistémica.

b) La segunda observacion alude a otra deficiencia en la aplicacion de la
teoria sistémica respecto de su proprio alcance. Me refiero al
reconocimiento que resulta posible hacer, en la teoria sistémica, del hecho
de que los conflictos en sociedades complejas se manifiestan en lugares del
sistema diversos de aquel en el cual se han producido. La teoria expresiva
parece reducir la respuesta penal, necesariamente, a una reaccion
sintomatologica a los conflictos, que se realiza exclusivamente en el lugar
donde ellos se manifiestan, y no en aquel donde se producen. Es decir,
Jfrente a conflictos de desviacion reacciona dentro de los limites cldsicos de
la respuesta represiva. También en este caso me parece que la aplicacion
de la teoria sistémica permanece por debajo de la posibilidad de
innovacion tedrica que seria posible dentro de su mismo marco. En
principio, no resultaria imposible utilizar también ese marco teorico para
una biisqueda de alternativas radicales al sistema pena, de intervenciones
institucionales que actiien sobre los conflictos en el mismo lugar en que se
producen, y no en aquel donde se manifiestan.””’

Ainda, o foco na sancdo, dado pela natureza cognitiva, acaba por trazer como
consequéncia a debilitacio de outras formas necessdrias de arrefecimento do
desapontamento. De fato, em Luhmann a sancdo age apenas no eixo temporal, sendo a
funcdo do Direito — como um todo, e ndo apenas do Direito Penal, como quer Jakobs — a
generalizacdo congruente das expectativas nos diversos ambitos: temporal, social e
objetivo.

Ora, com a estipulagdo da sancdo como mecanismo suficiente e necessario para a
resposta a contradicdo da expectativa e unica forma de manutencdo contrafitica da
expectativa violada, ignora-se por completo os ambitos social e objetivo.

Assim, por exemplo, no Direito Penal do Inimigo, ao se tratar expressamente a
violacdo como uma afronta a qual ndo pode, sob hipdtese alguma, ser simplesmente

ignorada, devendo a reagdo se dar de forma enérgica, tem-se desde logo a confrontacdo da

* BARATTA, A. Integracién-prevencién: Una “nueva” fundamentaci n de la pena dentro de la Teor a
Sistémica. p.19, grifo nosso. In: Revista Doctrina Penal, ano 8, n°. 29, 1985, Buenos Aires, Argentina, p. 9-
26.

! Com essa segunda critica, Baratta se aproxima da critica ji citada de Machado a cerca da perda de
potencialidades na passagem da terceira para a quarta fase da teoria da pena de Jakobs. V. nota 37.
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sancdo como mecanismo de manutencdo da expectativa no ambito temporal e a
pressuposicao institucionalizada da validade da expectativa no ambito social.

De fato, mais importante do que o efetivo consenso em torno das expectativas, para
a sua manutencio no ambito social vale mais a pressuposicio de tal consenso. E
justamente o cardter pressuposto que torna dificil a sua contradicdo, uma vez que se torna
necessdrio expressar a discordincia contra uma expectativa ainda ndo colocada em questao
por qualquer outro terceiro. Ainda, o carater pressuposto torna dificil identificar a efetiva
caréncia de legitimidade da expectativa, a qual, em decorréncia de tal pressuposi¢cdo, passa
ao contraditor o 6nus da prova sobre a sua ilegitimidade.

O Direito Penal do Inimigo, ao tratar expressamente do desvio, colocando-o como
foco de a¢do do Direito, torna o ataque a expectativa expresso, agindo como verdadeiro
amplificador das possiveis causas de dissenso, que, fossem tratadas segundo o
procedimento do Direito comum, seriam entendidas como meros desvios. Em outras
palavras, a reacdo focada na sancdo cognitiva acaba por pdr a perder o potencial de
imunizacdo das expectativas dado pela pressuposi¢do. Ao tomar a violacdo como um
desafio sério, a reacdo coloca em questdo desde logo o consenso pressuposto, o qual tem
entdo de ser reafirmado de modo enérgico’”.

Nesses termos, torna-se claro que o foco na reagdo sancionatéria extremada pde em
conflito a generalizacdo congruente da expectativa nos ambitos temporal e social,
pressupondo um fortalecimento daquele em detrimento deste.

Também no ambito objetivo o sentido gerado pela reacdo desmesurada de fins
cognitivos acaba por se chocar com a compleicdo de expectativas gerada na sociedade
complexa.

Exemplificando, a preocupacdo do Direito Penal do Inimigo com a pessoa perigosa
que se coloca de forma mais ou menos permanente em um patamar de risco ao
ordenamento acaba por impossibilitar a distingio da pessoa com o fato violador,

identificando aquela com este’.

%2 Nesse sentido a critica de CANCIO MELIA no dltimo capitulo de sua critica ao Direito Penal do Inimigo.
JAKOBS, G. CANCIO MELIA, M. Direito Penal do Inimigo... de certa forma, uma vez que o processo é
um dos meios encontrados no Direito moderno para o fortalecimento do consenso pressuposto, torna-se
bastante significativo — e até mesmo esperado — o desrespeito as regras processuais colocado como
caracteristica do Direito Penal do Inimigo.

% Sobre os processos de migracio que fazem a natureza criminosa do fato ser gradativamente transferida até
a natureza criminosa introjetada pelo préprio individuo que passa a ser todo ele criminoso, ver DE SA, A. A..
Desafios da Execucdo Penal frente aos processos de construcio da imagem do inimigo. /n: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, vol.99, nov/2012. Esse trajeto, tido pelo autor como indesejado e decorrente
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Ora, conforme o grau maior ou menor das abstracdes das complexdes de sentido no
ambito objetivo, podem elas ser divididas em pessoas, papéis, programas e valores.
Conforme ja relatado’, na sociedade contemporanea hd uma maior diferenciacdo de cada
um dos planos de complexdes, sendo caracteristico das sociedades mais primitivas que “os
diversos planos estejam tdo entrelacados que qualquer alteracdo ameace o todo,

2,95

provocando assim resisténcias’ . Nesse caso, “o crime desacredita a propria pessoa, e

totalmente .

Nesse sentido, o Direito Penal do Inimigo constitui verdadeiro retrocesso a um
amdilgama menos complexo de expectativas, eis que reduz o crime a pessoa, COmo se as
estruturas da sociedade complexa pudessem ser abaladas da mesma forma que as da
sociedade primitiva pelo ator individual que coloca em xeque todos os planos de
complexdes de sentido objetivo.

Ainda, dado que na sociedade complexa se fortalecem a san¢do e o processo como
formas de integracdo dos ambitos temporal e social, forcar-se-ia a estabilizacdo das
complexdes de sentido nos planos de papéis e programas, pois nem puros valores, nem
pessoas individuais podem ser tratados processualmente ou sancionados de forma
generalizdvel e continua. Ademais, num contexto cada vez mais complexo, até mesmo 0s
papéis podem se tornar por demais concretos para a adequada congruéncia da sancdo com
o processo’’. Que se dira da mera pessoa? Ou, na linguagem de Jakobs, o “individuo”,
concreto, o qual, por sua inconfiabilidade, atrai para si uma reacdo nao generalizavel para
toda a sociedade?

O que Jakobs expressa a partir de sua teoria da imputacdo objetiva, focando o
processo de comunicacdo e contracomunicac¢do — violagdo e imputacdo — no ambito dos
papéis, € totalmente contrariado a partir do momento que a sancao passa a ter primazia € se
foca apenas no individuo concreto. A generalizacdo congruente que € adequadamente

descrita a partir da imputacdo objetiva se torna perdida ao se fazer do Direito um

mecanismo exclusivamente sancionatorio, de combate.

da faléncia de um dos desafios da execucdo penal no Direito Penal comum € posto desde logo como a
finalidade do Direito Penal do Inimigo.

* Cap. 1, supra.

% LUHMANN, N. Sociologia do Direito L.., p. 106.

* LUHMANN, N. idem, ibidem.

7 “Nem todas as expectativas que se deposita em um pai, um barbeiro, um hdspede, etc. e nem mesmo a
referéncia a um juiz, podem tornar-se objeto de um processo no qual decide-se quanto ao cardter
sanciondvel das expectativas. Nessas condigdes, o Direito é reduzido a um complexo de programas
decisorios”. LUHMANN, N. op. cit., p. 118. Dai, por exemplo, a necessidade cada vez maior, e em maiores
ambitos, da criacdo de normas de perigo abstrato.
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Em suma, a necessidade de imposi¢cdo da forca dada pela manutengdao global
cognitiva das expectativas normativas faz da teoria do Direito Penal do Inimigo um direito
totalmente contrario as funcdes efetivas do Direito dentro de uma teoria dos sistemas
luhmanniana.

Se o papel do Direito para Luhmann € a generalizacdo congruente das expectativas
nos diversos ambitos, a teoria do Direito de Jakobs, ao se focar na reacdo cognitiva, pde a
perder a generalizagdo congruente em prol do efetivo cumprimento da expectativa. Trata-
se do fim da funcdo estruturante do Direito enquanto estrutura capaz de gerar
complexidade organizada. Transmuta-se a estrutura de expectativas na mera condug¢do
coercitiva dos fatos.

Assim, sob um viés luhmanniano, tal constru¢io se aproxima muito mais de outros
sistemas do que do proprio sistema do Direito. Ora, a partir do conceito sist€mico de
informacdo enquanto acontecimento que atualiza o uso das estruturas, o qual, ademais, s6
pode ser percebido e gerado dentro de cada sistema — de forma que informacdes como
crescimento do PIB, ou indice de desemprego sdo muitas vezes muito mais informagdes
politicas do que econdmicas — pode-se questionar se a caréncia de generalizacdo trazida
pelo Direito Penal do Inimigo ndo o torna muito mais uma comunicacdo para o sistema
politico do que para o sistema do Direito’". Essa suspeita se reforca quando se percebe que
a diferenciacdo dos diversos ambitos de sentido temporal, social e objetivo, integrados pelo
tripé sancao-processo-programas foram essenciais para a diferencia¢do do Direito moderno
de outros subsistemas’".

Por fim, a necessidade de imposi¢@o da sancdo para o cumprimento da norma, da a
forca fisica uma natureza muito diversa daquela que entende Luhmann lhe caber para a
teoria do Direito. De fato, para Luhmann, a forc¢a fisica permanece imprescindivel para a
generalizacdo da confianga no Direito, ndo para o seu efetivo cumprimento.

A expectativa de que, em ultima anélise, o Direito possa se impor pela forca é
muito mais uma expectativa simbodlica do que uma efetiva imposi¢do. A carga de forca
fisica que torna expectdvel os mais diversos acontecimentos, independente de quais, gera

confiabilidade muito mais por tal carga do que pelo seu efetivo exercicio.

° Nesse sentido, APONTE. A. D. Guerra y politica: Dinamica cotidiana del derecho penal del enemigo.
In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 64, Jan/2007, p. 11 e ss.
99 . NI T e~ L. . .

Ou, nas palavras de Luhmann, em momento anterior a diferenciacdo de sua prépria teoria em subsistemas,
“um passo importante em sua diferenciagdo, que possibilitou uma maior separagdo do Direito com relagdo
a linguagem, a verdade, a arte e a prdtica racional”. LUHMANN, N. Sociologia do Direito L... p. 122.
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Nesse sentido, a forca fisica tem, para a teoria luhmanniana, uma natureza muito
mais expressiva do que fitica. Acompanha-se aqui a terceira fase da teoria da pena de
Jakobs, na qual, houvesse este autor se detido, seriam muito menores as discrepancias para
com a sociologia dos sistemas. O uso da forca se d4d como um mecanismo de
encadeamento direto da suposicdo do consenso. Como acima demonstrado, tal
pressuposicdo € contrariada no ambito do Direito Penal do Inimigo, embora justamente
nele Jakobs se refira a “pura forca fisica™.

Apenas em sociedades primitivas a forca fisica se identifica com o préprio Direito
enquanto este se afirma. Nestas, ndo reagir violentamente nio traz uma frustracdo, mas a
propria perda do Direito. Diferentemente, a separacdo da forga fisica da expectativa € uma
aquisicdo moderna, a qual imprescinde, por exemplo, da monopolizacdo da forca fisica
legitima nas maos do Estado. Ora, na medida em que o Estado admite que existem focos
de divergéncia contra os quais “o Direito” — se é que se pode assim chamar — deve ser
imposto diretamente pela forca, tem-se uma involucdo no grau de complexidade do
sistema.

Essa involucdo, no ambito da teoria da pena, paradoxalmente ndo € acompanhada
no tocante a teoria da culpabilidade, a qual, independente dos diversos desenvolvimentos e
movimentos pendulares da teoria da pena, permanece centrada no corte do individuo
enquanto consciéncia e enquanto centro de imputacdo, donde resulta que nesta parte da
teoria de Jakobs, a possibilidade de apreensdo sistémica se torna mais apta para novos

desenvolvimentos.
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CariTULO 4

CULPABILIDADE

4.1. CULPABILIDADE ENQUANTO PONTO CULMINANTE DA IMPUTACAO:

CONTRACOMUNICACAO E FUNCAO DO DIREITO.

A culpabilidade €, no sistema de Jakobs, o ponto alto do Direito Penal. Sua funcio
€, em termos claros, a estabilizacdo da norma débil.

Dentro da separacdo radical — e equivocada em termos luhmannianos — ja relatada
entre expectativas cognitivas € normativas, as expectativas cognitivas, até por se voltarem
ao ser, em contraposi¢do ao dever ser orientado pela expectativa normativa, nao
necessitariam de reforco, eis que o seu desrespeito acarretaria uma poena naturalis’. Por
outro lado, uma vez que a expectativa normativa carece de tal capacidade de
autoconfirmagdo, a pena estatal imposta agiria como mecanismo formal de estabilizacao,
isolando o significado do fato divergente como fato inidoneo para desconfirmar a norma’.

Por meio da pena, se isolaria o fato enquanto informacao vélida para a orientacdo, o
que se faz em funcdo de sua atribuicdo a um autor, o qual é tornado responsdvel por tal
defraudacdo, servindo sua puni¢do como forma de reorientacdo da expectativa, vez que se
demonstra que a falta de confiabilidade da norma € atribuida muito mais ao autor do que a
prépria norma ou ao cidadio que por ela escolheu se guiar.

Essa relacdo de imputacio de um autor responsavel como forma de reorientacio” da
expectativa se revela desde logo como uma imagem social voltada para uma sociedade em
concreto, a qual entende o ser humano como — o Unico — ente responsdvel no mundo.
Nesses termos, a pena se liga a culpabilidade ndo para a criagdo de uma seguranca efetiva
em torno de bens, mas, antes, em decorréncia do conflito criado pela defraudacdo da

norma. Destarte, em sociedades com diversa configuracdo e entendimento do universo,

! Interpretacdo que, conforme explicado, aproxima Jakobs muito mais de Searle do que de Luhmann.

* JAKOBS, Fundamentos do Direito Penal. p.16-17; Imputacién juridico-penal... p. 75-83; “la
determinacion de la culpabilidad bajo la aplicacion del Derecho penal vigente, consiste en la
Sfundamentacion de la necesidad de punir en una determinada medida, para confirmar la obligatoriedad del
ordenamiento frente al ciudadano fiel al Derecho (...) Se los hechos no se han correspondido con la
expectativa normativa, tanto peor para los hechos: estos son declarados defectuosos, lo que significa que
aunque sean hechos, no pertenecen a las datos en los que uno se tiene que orientar; mds bien son excluidos
de este dmbito, quedando definidos en funcion de su conexion con el autor, en términos juridicos: son
imputados al autor.” JAKOBS, G. Culpabilidad y prevencion, in JAKOBS, G. Estudios...p. 78-79.

* Conforme o exemplo de Jakobs, ninguém puniria o médico pelo assassinato no hospital. JAKOBS, G. A
imputacao objetiva no Direito Penal...
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poderia ocorrer de a puni¢do se voltar a outros entes tidos como responsdveis, ndo sendo o
homem o tnico centro de imputacdo. Nesses termos a func¢do dos rituais de expia¢do ou
purificacdo, que podem atribuir a violacdo ao destino, ao mundo, & bruxaria®, cada um
deles capazes de gerar reorientacdo da expectativa em sua respectiva sociedade.

A alocacgdo da culpabilidade reequilibra a orientacdo preponderante no sistema de
forma a localizar quais sdo os efetivos “erros”, e quais sdo meras afrontas casuais que nao
pdem em risco a concep¢ao de mundo querido pela norma.

Por outro lado, uma vez que se entenda que o homem é o unico centro de
imputacdo capaz de trazer plausibilidade a reorientacdo normativa, opera-se também um
segundo corte: o fato € tido como isolado do contexto normal e atribuido a um ente
responsavel; mas justamente este ente responsavel s6 o € como ponto final da cadeia de
imputacdo desde que seja também ele isolado de outras causas.

Nesses termos, a culpabilidade expressa um duplo corte: primeiro isola a
expectativa defraudada do fato, atribuindo apenas a este a qualidade negativa.
Posteriormente, como forma de explicag¢do plausivel para a reorientagdo da norma, atribui-
se este fato a uma pessoa, a qual é, por sua vez, isolada de outras possiveis causas da
defraudacio, erigindo-se como causa eficiente — e suficiente — da defraudacdo, devendo,
portanto, ser sancionada.

Fazendo uma andlise desse segundo corte operado pela culpabilidade, tem-se a
seguinte visdo: pro futuro, a culpabilidade pode ser entendida como uma fic¢do que atribui
a responsabilidade ao autor em decorréncia da inescrutabilidade de todas as causas que
levaram ao delito, o que permite uma critica no sentido de que o autor, ainda que visto
como “livre” — em sentido ainda a ser precisado -, €, em verdade, verdadeiro bode
expiatorio do sistema, o qual, as custas dele, se mantém. Por outro lado, em visdo
retrospectiva, a culpabilidade surge ante uma sociedade liberal-individual, em que o
homem ¢é visto pelo seu status de homem livre, ndo tendo mais de responder pelos atos de
outros, nem mesmo daqueles que pertencem a sua familia ou cl3, e, ainda, se vé livre de
reparar ambitos nos quais ha uma suficiente explicacdo de causas e efeitos para os quais é

possivel gerar orientacdo por meio de expectativas cognitivas. Nas palavras de Jakobs, com

*Ver a monografia, citada por Luhmann, em que se explica o papel de reestabilizacdo realizado pela bruxaria
entre outros povos: EVANS-PRITCHARD, E. E. Witchcraft, oracles and magic among tha azande.
Oxford: Careton, 1937, Cap. IV.
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a culpabilidade, ausente a responsabilidade pelo mero resultado, ninguém tem de “reparar
fendas no edificio no mundo’”.

Trata-se, assim, de um caminho o qual ainda percorremos entre a explicacdo
cognitiva de mais causas e efeitos e o reconhecimento da necessidade de imputacdo para a
orientagdo normativa frente a sistemas ainda complexos demais para terem sua orientacao
dada por expectativas majoritariamente cognitivas. Com a desmistificacdo do mundo a
pena passa a voltar-se apenas as normas de ambitos ainda ndo suficientemente previsiveis
por vias cognitivas. Novamente, surge aqui a separa¢do radical entre expectativas
cognitivas e normativas, a qual se espraia, para o lado do individuo, em separacdo entre
defeitos cognitivos e normativos, aqueles dotados de uma autoevidéncia repreensiva, a
qual sanciona por seu proprio equivoco, estas carentes de uma pena imposta “de fora”.

Ainda, enquanto interpretacdo de uma sociedade liberal, a pena somente € imposta

em um ambito normativo em que se admite que a norma ndo possui autoevidéncia,

devendo ser garantizada contra desconfirmacoes:

Si las normas de la sociedad hubiesen de ser consideradas de por si como
inalterables, ya no se trataria en absoluto de sociedad, sino de una convivencia
como de dngeles, con Dios mismo. Al principio del mundo, asi se relata, los
hombres tuvieron trato con Dios mismo, pero puesto que eran hombres,
comieron del drbol del conocimiento, consideraron que se podia burlar la
prohibicion divina de esa accion, no la tomaron como una advertencia de un
mundo imposible, y pagaron con la separacion de lo Absoluto. ‘El paraiso’, dice
Hegel, es un parque donde solamente poden permanecer los animales y no los
hombres, En efecto el animal es con Dios uno, pero solo en si. El hombre es
espiritu, esto significa, para si mismo. Este ser-para-si, esta conciencia,
constituye a la vez, sin embargo, un separarse del espiritu divino universal. Si
me opongo en mi libertad abstracta frente al bien, éste es precisamente el punto
de vista del mal®

A culpabilidade € necessaria porque o homem reconhece que outros mundos sio
possiveis — em termos jakobsianos, apenas para as expectativas normativas. Para uma
interpretacdo comunicativa da relacdo crime-pena, na qual a culpabilidade faz a ligacdo
entre pena e crime, por meio dela — culpabilidade — pode-se interpretar o fato do autor
como algo além de uma mera destruicdo de bens juridicos naturalisticos, diferenciando-se,

por exemplo, de catastrofes da natureza e acdes de animais. Por outro lado, somente a tal

5 JAKOBS, G. Fundamentos do Direito Penal. p- 20.
® JAKOBS, G. Imputacién juridico-penal... In: JAKOBS, G. Dogm tica de derecho penal... p.82-83.
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autor com culpabilidade é que a pena pode se dirigir como contracomunicagdo, para além
da mera coacio fisica’.

A culpabilidade torna o agente um ator apto a comunicar e, consequentemente, apto
a receber contracomunicagdes. Nela se encontram mescladas todas as condigdes
necessdrias para que o fato seja interpretado como portador de um sentido para o Direito
Penal — incluindo todas as categorias da tradicional teoria do delito -, bem como as
condi¢cdes necessdrias do autor para que seja tal fato a ele atribuido como comunicagdo
divergente e, portanto, passivel de ser contrariado, mediante nova comunicagao.

O Direito Penal s6 faz sentido, para além da “sequéncia irracional de dois males’”,
enquanto se volte para a culpabilidade, enquanto conceito normativo.

A chamada “instrumentalizag¢do/funcionaliza¢do” da culpabilidade desenvolvida
por Jakobs nada mais € do que a ligacdo radical entre a culpabilidade, os fins do Direito
Penal e a pena, de forma que ndo se deixa qualquer espago para se analisar a culpabilidade
fora do Direito Penal, nem para se falar em um Direito Penal, com penas, onde nao houver
culpabilidade. A culpabilidade operacionaliza a pena, alocando o ambito de exercicio da
func¢do ultima do Direito Penal dentro da sociedade.

Trata-se, enfim, de um conceito normativo, de fechamento, fundamentagdo e, como
se verd, acoplamento do sistema, que impede que se fale em “merecimento” ou
“responsabilidade” penais para além do efetivo sistema de penas, bem como veicula as
comunicacdes especificas do sistema penal na sociedade por meio de tais conceitos.

Por meio da culpabilidade se coloca o autor, enquanto sujeito passivo da pena,
como ente apto a expressar sentido, contudo, e sobretudo, coloca-se o Direito Penal como
sistema responsdvel por tornar operavel tal conceito. O Direito Penal sé existe em funcao
da culpabilidade. E aquilo que ndo for culpavel, a rigor, ndo pertence, ou nio deveria
pertencer ao Direito Penal. Por outra via, a pena s6 existe onde houver culpabilidade.

Com isso fica de fora a relacio meramente naturalistica do fato e da pena enquanto
deterioracdo e privacdo de bens para o fornecimento de seguranca. A seguranga a que a

pena se volta, conforme ja relatado no ultimo capitulo, € apenas a seguranca da

’E também essa interpretacdo comunicacional do crime e da pena que fundamenta, para Jakobs, a diferenca
de punicdo entre o crime culposo e a tentativa de crime doloso: “tanto o autor imprudente como o autor de
uma tentativa somente produzem um esboco incompleto da realidade, e, nesse sentido, nenhum dos
comportamentos é determinante; mas as conclusoes que se devem tirar deles sdo distintas, jd que o autor
imprudente demonstra que quando ndo se tem cuidado se lesiona todos os demais e também a um mesmo,
enquanto o autor da tentativa ensina que se deve ter mais cuidado se quiser delinquir com éxito.” In
JAKOBS, G. Fundamentos do Direito Penal. p. 36.

8 JAKOBS, G. op. cit. p. 41, onde revive a tradicional critica de Hegel.
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comunica¢io predominante’. Os fatos “brutos” tém de estar sempre de alguma forma
deslocados do Direito Penal.

Assim como os conceitos de psicologia social tem de estar em algo deslocados no
ambito da teoria comunicacional da pena — 3? fase da teoria de Jakobs — também o efetivo
ocorrido na psique do autor estd de fora da culpabilidade. A culpabilidade autonomiza o
sistema do Direito Penal enquanto sistema especifico voltado justamente a atribuicdo de
significado a um acontecimento por meio da pena, que, justamente ante a ligacdo com a
culpabilidade (relacdo de imputag¢do), autonomiza a responsabilidade pessoal penal e o
ambito de responsabilidade/liberdade de cada agente em relacdo as caracteristicas
individuais psicoldgicas concretas de cada individuo.

Como conceito fundamental do sistema, a culpabilidade somente poderia ser
desenvolvida em decorréncia da necessidade do proprio sistema social. O sistema social,
que forca o desenvolvimento do sistema do Direito, na concep¢do de Jakobs, fixa,
igualmente, ambitos de inescrutabilidade sobre o efetivo desenvolvimento das relacdes
faticas, as quais sdo entdo interpretadas por meio da culpabilidade e da reacdo penal.

Por meio da culpabilidade se reduz a massa de conhecimentos necessarios para a
interpretacdo do fato segundo conceitos, por exemplo, da psicologia, e s@o substituidos por
conceitos proprios do sistema da responsabilidade — o sistema penal.

Assim, € a culpabilidade a pedra de Arquimedes em que se fundamenta todo o
sistema. Somente faz sentido falar em Direito Penal onde houver pena, e somente faz
sentido falar em pena, onde houver culpabilidade. A efetiva explicacdo do fato
desapontador por meio de expectativas de natureza cognitiva levaria a resolu¢do do caso
para outros sistemas sociais, como a ciéncia.

A culpabilidade € conceito de mediacdo entre o individual do agente e a
necessidade social de resolug@o do conflito a ele atribuido — que se da mediante pena. O
reverso da moeda da afirmacdo de que cada sociedade encontra o seu préprio sistema
punitivo'’, é a afirmacdo de que cada sociedade aloca a culpabilidade a seus individuos,
conforme a sua necessidade de estabilizacdo segundo o padrdo de conflito criado frente a
expectativas normativas, tal relagdo ocorrendo quer a sociedade se defina como totalitéria,
quer se defina como liberal. A relacdo entre culpabilidade e pena — relacdo de imputacdo —

¢ tao claramente normativa, que mesmo a sociedade mais liberal teria de admitir que se

° Lembrando, sempre, da indiferenciacdo de Jakobs entre operacdo e expectativa.
% Conforme a cldssica licdo de Ruche e Kirschheimer. RUCHE, G; KIRCHHEIMER, O. Punic¢io e
Estrutura social. 2. Ed. Tradugéo de Gisele Neder. Rio de Janeiro: Revan, 2004.
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trata da punicdo para a estabilizacio do sistema. Somente assim pode-se, enfim, diferenciar
os ambitos de esclarecimento causal — ex: acidente imprevisivel, enfermidade mental
incurdvel — dos ambitos de imputagao.

E extremamente interessante notar que, embora se trate do conceito que dd
significacio auténoma ao fato enquanto fato penalmente relevante, estando, assim,
intrinsecamente ligado a teoria da pena, a teoria da culpabilidade apresenta poucas
variagdes ao longo da teoria de Jakobs, apesar de sua mutacdo no tocante a teoria da pena.

Em primeiro lugar, de se ver que o primeiro momento da funcionalizacdo de seu
sistema se dé justamente no texto fundante da apreensdo sist€émica no qual se faz a ligacdo
direta entre culpabilidade e pena: Culpabilidade e Prevencdo. Nao a toa, tal texto trata
ambos, pena e culpabilidade, pela primeira vez de forma integrada em uma andlise
sistémica.

Contudo, se apos tal texto a teoria da pena varia ao longo do desenvolvimento da
teoria de Jakobs, o mesmo ndo ocorre com a teoria da culpabilidade: ela segue sendo o
necessdrio conceito de reducio da complexidade que ligara o fato e a reacao enquanto atos
dotados de significado.

O préprio Jakobs expressa

Concretamente, que el concepto de culpabilidad resume la posibilidad de
resolver el conflicto mediante la pena, y no de otro modo. Eso lo escribi en uno
de mis primeros art culos, ‘Culpabilidad y prevenci n’, y lo mantengo hasta
ahora. No se puede explicar el concepto de culpabilidad psicologizdndolo, y
tampoco de manera puramente filosdfica. Es necesario considerar la funcion de
la condena de un culpable en una sociedad concreta." *

Por sua vez, a funcdo da pena, conforme ja apresentado, apresenta variagdes,
sobretudo na passagem da pentltima para a ultima de suas versdes, em que se estipula a
necessidade de um gradiente contingente de violéncia fisica para “cimentacdo cognitiva”

da norma:

M: ... para Hegel un acto es a la vez una afirmacion. ;Y para usted?

J: Yo eso lo veo igual que Hegel, salvo que Hegel no fundamento por qué la
pena tiene que ser dolorosa. En mi manual tampoco lo fundamenté, eso lo
formulé mds tarde, en una disertacion para la Academia sobre el sentido y la

"' MIZRAHI, E. Los presupuestos filoséficos del derecho penal contemporineo. Conversaciones con
Giinther Jakobs. Buenos Aires: Universidad Nacional de La Matanza, 2012. p. 41.

12 Embora aqui Jakobs se refira 2 necessidade de andlise da sociedade concreta para se verificar a funcdo da
pena, em verdade, a funcdo da pena é sempre a estabilizacdo da norma. Como tal estabilizagdo se dd — as
custas de quem? — e quais normas sdo consideradas débeis — ha necessidade de reparar “fendas no mundo”? —
é o que se verifica na sociedade concreta.
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finalidad de la pena®(...) con su teoria no puede justificar por qué hay que
infligir dolor. A mi también me llevo cuarenta aiios. Hasta que me di cuenta de
que hay que juntar el lado normativo con el cognitivo. Hay que ver que la
norma solo orienta si estd cimentada cognitivamente. Y después de una
transgresion a la norma, es necesario establecer la cimentacion cognitiva."™

Como ja relatado, nos primdrdios de sua teoria sobre a pena, Jakobs é esguio, ndo
oferecendo uma solugdo para a questdo da dor da pena, tendo sofisticado seus estudos em
um sentido até prescindir de tal dor e, posteriormente, retrocedendo até fundamentd-la. Por
toda essa trajetdria, contudo, acompanhou-o sempre o mesmo conceito de culpabilidade.

Pode-se imaginar que, diferente do que ocorre na teoria da pena, em que Jakobs, em
algumas de suas fases, tende a analisar o sistema em termos macro, verificando, inclusive,
as condicdes de sua subsisténcia, as quais, a rigor, como ja demonstrado, ndo deveriam
fazer parte da propria teoria intrassistémica elaborada dentro do sistema do Direito Penal,
na teoria da culpabilidade, esta se manteve sempre ligada as condi¢cbes meramente
intrassistémicas, ligando-se unicamente ao ambito do comunicativo, de forma que as

~ ) 1
reacdes “cognitivas”'’

, 0 trabalho “sujo” de manuten¢do das condigdes de estabilidade do
sistema global, ficariam sempre a cargo das fun¢des indecorosas — e muitas vezes latentes
— da pena. Em outras palavras, a culpabilidade se restringiria ao lado “digno” da pena, a
comunicacdo. Nao por outra razdo, a aproximacgao que o proprio Jakobs faz do conceito de
livre-arbitrio e imputacdo como ponto final da cadeia de atribui¢do juridica elaborada pela

primeira vez por Kelsen'®

: a culpabilidade torna “livre” aquele que ¢ considerado como
causa eficiente do conflito, conscientemente apartando-o de outras condi¢des, de forma a
constitui-lo como ponto final da imputacio. Conforme acima explicitado, se
prospectivamente tal constru¢do parece injusta, pois ignora conscientemente as condigdes
do homem como forma de decis@o para a manutencao do sistema, retrospectivamente ja se
evoluiu em um sentido cada vez mais liberalizador de responsabilidades.

Tal percep¢do mais uma vez reforga a radicalizagdo — e impropriedade em termos
de teoria dos sistemas lumanniano — da separacdo de expectativas cognitivas e normativas
no sistema de Jakobs, agora separando a prépria teoria da pena da teoria da culpabilidade.
Conforme criticado no capitulo anterior, entende-se que € muito mais o desenvolvimento

recente da teoria da pena em Jakobs que constitui o passo discrepante frente a teoria

luhmanniana do que a manutenc¢do firme no conceito funcional de culpabilidade.

13 JAKOBS, G. La pena estatal....

14 MIZRAHI, E. Los presupuestos filosoéficos... p. 61; 63, grifo nosso.

' No sentido improprio de “cognitivo” utilizado por Jakobs e ja analisado.
' Ver KELSEN, H. Teoria pura do Direito... p. 50-75.
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Inobstante, ainda podem ser observados alguns aportes da teoria luhmanniana, os
quais, embora nao tenham sido apreendidos em sua completude — e nem sequer em seu
sentido correto para efeitos de teoria dos sistemas — conformam, ou deveriam conformar,

aspectos fundamentais da teoria de Jakobs. Vejamos:

4.2. CULPABILIDADE ENQUANTO ACOPLAMENTO ESTRUTURAL

A ideia acima expressa de que a culpabilidade faria um duplo corte na anélise do
fato delituoso, separando o desapontamento da norma e as condi¢des individuais do agente
de sua interpretacdo enquanto ente imputdvel did os limites exatos da localizacdo do
conceito dentro de uma andlise sistémica.

Enquanto separacdo do fato defraudador da norma assegurada, encontra-se a
culpabilidade como porta de acesso ao sistema do Direito. Por outro lado, ao se isolar as
condi¢des organico-psicoldgicas individuais do agente da sua constituicdo enquanto ente
imputdvel, tem-se os limites suficientes e necessdrios para o reconhecimento de uma
indiferenca inofensiva, fazendo o corte para com o sistema da consciéncia.

Enfim, basta para dizer que se trata do acoplamento estrutural entre a consciéncia e
a comunicacdo. Como interpretacdo sistémica, o acoplamento estrutural s6 pode se dar a
partir do préprio sistema. Nesse aspecto, € o proprio sistema do Direito que seleciona
aquilo que, pertencente a seu meio, através do acoplamento, irrita-o. A massa de
conhecimentos individuais que se teria de obter para gerar orientacdo caso necessario fosse
conhecer todo o sistema da consciéncia de cada individuo produz, ante sua propria
complexidade, a necessidade de fechamento e indiferenca seletiva por parte do sistema,
sempre menos complexo, o qual constrdi suas estruturas de forma a se resguardar enquanto
sistema. Destarte, apenas parte das condi¢des psiquicas do agente sdo absorvidas pelo
sistema penal, o qual, ainda assim, as absorve enquanto informacdes juridicas, criadas pelo
proprio sistema, nao mais interpretadas de forma idéntica, ponto a ponto, enquanto sua
complexidade psiquica.

O sistema ignora — e tem de ignorar para ndo sucumbir — a maior parte dos dados da
consciéncia. Desde logo, e para se evitar interpretacdes apressadas que coloquem tal
constru¢do dogmdtica como autoritiria ou inumana, tem de estar claro que ndo existe
qualquer sistema — nem mesmo o da ciéncia da psicologia — capaz de absorver totalmente a

complexidade individual da consciéncia. Na passagem da aten¢do a comunica¢ido, muita
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coisa necessariamente se perde. Ocorre que nao ha como se garantir que toda a informacao
processada individualmente serd efetivamente transmitida e absorvida por meio da
comunicacdo. Essa impossibilidade de reproducdo ponto a ponto ndo € caracteristica
apenas do Direito Penal, mas de todos os sistemas sociais. Para eles, o homem tem de ser
interpretado enquanto meio.

E entretanto essa reducio da complexidade para fora que permitird o aumento da
complexidade para dentro. Nesses termos, as caracteristicas psicoldgicas sdo
ressignificadas dentro do sistema do Direito, e podem entdo ser interpretadas enquanto
potencial conhecimento da ilicitude, exigibilidade de conduta diversa, necessidade de pena,
maioridade penal, etc. De fato, quando o juiz penal deixa de aplicar a condenacdo penal
considerando, por exemplo, que o tempo de prisdo processual foi suficiente para reprovar e
prevenir o fato, respondendo a contento a culpabilidade do agente (na chamada “auséncia
de responsabilidade” de Roxin), tem-se uma relacio muito pouco apreensivel pela
interpretacdo psicolégica. Em verdade, nem para o juiz, nem para o agente se encontra, em
algum momento, a necessidade ou possibilidade de recorrer aos dados psicolégicos.

Dessa andlise resulta claro que o conceito de culpabilidade é e s6 pode ser
sist€tmico. Entender que ligar radicalmente a culpabilidade aos fins da pena
“instrumentaliza” o homem ¢ golpear o vazio. A culpabilidade sé existe enquanto conceito
articulador da imputacdo penal. Enquanto conceito psicoldgico, trata-se de um grande
deserto. SO enquanto existir a articulagdo da pena € que haverd a necessidade de
constituicdo da culpabilidade. A partir do momento que se tenha outra finalidade na
interpretacdo dos fatos sociais com vistas a alguma informacgado seletiva da psicologia do
agente individual, se estard diante de um outro sistema.

E por isso que Jakobs entende que a culpabilidade é, no limite, o todo. Os conceitos
de tipicidade e antijuridicidade s6 fazem sentido enquanto ligados radicalmente ao
conceito de culpabilidade. O trato do injusto ndo culpdvel ndo é, a rigor, um trato que
importe ao Direito Penal. Ainda quando se diferencia a possibilidade de explicacdao de uma
solucdo por meio da diferenciacdo entre o injusto punivel e ndo punivel, deve ser lembrado
que o Direito trata do licito e do ilicito, sendo indiferente enquanto conceito de pertenca ao
sistema se atribui-se um ou outro. Na tradi¢do que remonta ao debate sobre os limites do
Direito ao qualificar uma conduta como proibida, ainda quando o Direito nada diz,
qualifica. Em outras palavras, mesmo quando possivel se diferenciar conceitualmente o

trato de um injusto ndo culpavel e as diferencas de interpretacdes dogmdticas possiveis a
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partir da separacdo do culpdvel das demais interpretacdes penais, essas diferenciagcdes
somente fazem sentido em relacdo com a presenca simétrica — ainda que oposta — da
culpabilidade.

O que ndo se percebe é que, maior ou menor, o coeficiente de conhecimento da
“natureza” humana necessdria para a imputacdo serd sempre inferior a efetiva
complexidade do sistema psiquico'’. Ou seja, ainda que cada vez mais absorvido, até para
que seja concebida enquanto apreensio sistémica meio-sistema, a consciéncia sempre terd
obrigatoriamente de ficar, ao menos em parte, “de fora”. Nesses termos, as criticas
reproduzidas o seriam ainda que o sistema absorvesse mais € mais a consciéncia. E ainda
no sistema mais consciente da prépria consciéncia poderia a critica continuar: algo sempre
ficaré de fora.

N

Outrossim, o que da massa de informagdes da consciéncia passiveis de tradugdo

o

o

comunicacdo irrita ou ndao o sistema do Direito por meio de sua incorporagcdo
culpabilidade, é o proprio sistema quem escolhe. As informacdes do meio sé se tornam
informacao ao sistema por meio das estruturas do proprio sistema, de forma que somente o
sistema produz suas informacdes, que ja ndo correspondem totalmente ao meio.

Ainda, uma vez que o Direito ndo é o dnico sistema social, sendo que os demais
sistemas sociais igualmente sdo percebidos pelo Direito por meio de acoplamentos
estruturais, também a culpabilidade ndo tem de ser unicamente a entrada de dados
psicoldégico-individuais do agente, também a relacdo com outros sistemas pode ser
considerada para se determinar a medida da imputagdo.

Assim, por exemplo, a prépria maioridade penal, dada no Brasil aos 18 anos, ndo
tem, e ndo tem necessariamente de ter, relacdo estreita com os dados psicolégicos do
desenvolvimento da crian¢a/adolescente para a fase adulta. Trata-se de um conceito
juridico dado por um marco entendido como suficiente para gerar orientacdo sem que haja
contrapontos maiores a gerar perplexidade.

Enquanto centro de imputacdo que guia a orientacdo da pena, mecanismo dltimo
para a orientacdo do sistema, a culpabilidade permite constru¢des as mais variadas,
podendo, inclusive, prescindir da interpretacdo real do fato da consciéncia.

E o que faz Jakobs no conceito normativo de “pessoa”.

A “pessoa” ndo ¢ um ente psicologicamente livre de coergdes que “escolhe” o mal

frente ao bem. Trata-se, antes, de um centro de imputagdo, entendido como “livre” a partir

' Para uma critica sobre o guantum excessivo de psicologia que fica de fora do Direito Penal, v. DE
CARVALHO, S. Antimanual de Criminologia. 5. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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de conceitos de “liberdade” construidos pelo proprio sistema de imputacdo. Dentro da
diferenciagdo luhmanniana ja referida entre expectativas normativas e cognitivas, se torna
inclusive desnecessario se falar em “liberdade”. Trata-se sempre de uma forma de lidar
com a complexidade maior (expectativas normativas) ou menor (expectativas cognitivas)
do meio frente ao sistema.

Para demonstrar a autonomia da imputacdo frente aos conceitos psicoldgicos,
Jakobs recorre ao conceito de “emergéncia” luhmanniano, aduzindo que, independente do
que vem a efetivamente ocorrer na mente humana, e a despeito do que ensinam psicélogos
e neurocientistas, o sistema € capaz de, por si proprio, gerar orientagﬁols.

Em verdade, a emergéncia se refere a emergéncia do préprio sistema. Nio se trata
da emergéncia da culpabilidade frente a consciéncia, mas do proprio Direito. Nesses
termos, ndo € necessario — ou correto — tratar da emergéncia dos dados psicoldgicos na
constru¢do da culpabilidade. Uma vez que se tenha a emergéncia do sistema social, e
dentro dele do Direito, basta recorrer ao acoplamento estrutural para se ter claro que um
dado dentro do sistema ndo reflete em absoluto o mesmo dado no meio. Novamente: a
reproducdo das mesmas proteinas que compdem a vida fora de um sistema autopoiético
ndo é viva.

Dado que o sistema, de qualquer forma, tem de construir suas informa¢des num
contexto em que se mantenha frente a um meio muito mais complexo, ndo é a
culpabilidade funcional que instrumentaliza o homem. Antes, conforme ja relatado, o
grande erro “sistémico” da teoria de Jakobs ¢ a tomada dos problemas do sistema como um
todo como problemas que tém de ser resolvidos como finalidade consciente da prépria
dogmatica penal. Dai a sua justificacio de uma necessidade suficiente de “cimentacao
cognitiva” ja criticada no capitulo anterior.

Ora, ao tomar a culpabilidade enquanto acoplamento estrutural, ao invés de
expandir a imputacdo, abre-se caminho para uma reducdo. E nesse passo foi o
entendimento da critica jakobsiana no texto de 1985 referente a tomada de dados
psicoldgicos do agente que acabava por descambar ao tratamento como inimigolg.

Somente quando a necessidade de dor passa a integrar expressamente 0S conceitos
da teoria da pena é que se abre espaco a uma efetiva instrumentalizacio do homem, uma

vez que o proprio sistema se torna obcecado pelas suas condi¢des de manutengao.

'8 V. SAAD-DINIZ, E; POLAINO-ORTS, M. Teoria da pena, bem juridico e imputacio...
' JAKOBS, G. Incriminaciio ao estado prévio...
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Entendemos que esse aspecto ji foi suficientemente exposto no capitulo anterior.
Como refor¢o, pode-se recorrer a culpabilidade enquanto acoplamento estrutural para que
o sistema se veja limitado. Reforcando a andlise sistémica, tem-se que a culpabilidade faz a
apropriacdo seletiva de informagdes do meio a serem percebidas pelo sistema. Essa
apropriacdo seletiva é condicdo para a criacdo da maior complexidade interna a partir da
fragmentacao das informagdes do meio, nem todas presentes agora no interior do sistema.
Trata-se, enfim, da incapacidade de se atingir o todo. Ora, enquanto teoria da diferenciacdo
entre o sistema e o meio, a teoria dos sistemas € incapaz de analisar a realidade como um
todo, o que a torna incapaz de erigir os seus problemas dltimos. As questdes dltimas da
razdo e da consciéncia humana nao podem ser solucionadas pelos sistemas, uma vez que
cada sistema tem apenas a sua visdo parcial. Nesses termos, € necessario se limitar a
possibilidade de apreensdo dos problemas da sociedade frente a cada sistema. Um
problema ecoldgico somente pode ser apreendido dentro de cada ambito conforme suas
especificas comunicacdes>’. Ndo é possivel resolver os problemas da sociedade através do
Direito. Igualmente, a busca de uma racionalidade total, emancipadora para além de cada
sistema é falha. E justamente enquanto critica da teoria do todo que a teoria dos sistemas
tem potencial limitador da interven¢do penal. Por outro lado, € justamente nesse ponto que
se divorcia da interpretacdo de Jakobs a partir de sua quarta fase da teoria da pena.
Inobstante, mantém-se presente dentro da teoria da culpabilidade. E é precisamente por
isso que o conceito de culpdvel e de pessoa se contrapde ao conceito de individuo,
interpretado enquanto risco, inclusive com seus dados psicolégicos. No limite, o Direito
Penal do Inimigo, enquanto imposicdo a forceps da orientacdo, é o fim da prépria
orientagdo enquanto Direito, e ja ndo trata da culpabilidade, o que, para o préprio Jakobs
anteriormente ao desenvolvimento dessa ultima fase da teoria da pena, torna-o alheio ao

Direito Penal.

4.3. CULPABILIDADE E SENTIDO.

N

Como ultimo aporte sist€émico a teoria da culpabilidade em Jakobs, pode ser

proficua a andlise segundo o “sentido” e o seu papel frente a sistemas autorreferenciais.

® V. LUHMANN, N. Ecological communication. Traducio ao inglés de John Bednarz JR. Cambridge:
Polity Press, 1989.
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Os sistemas autorreferenciais sdo aqueles que possuem capacidade de
operacionalizacdo de sua recursividade interna enquanto sistema. Conforme se
desenvolvem, formam uma autoimagem do sistema total dentro do préprio sistema.

Todo sistema, na medida em que autopoiético, possui algum grau de
autorreferencialidade, uma vez que € justamente a ligacdo entre seus elementos, que,
diferentes entre si, possuem todos alguma semelhanga que permita apontar a ligacdo entre
eles que os diferencia de seu meio. Inobstante, para além da mera recursividade que liga
todos os elementos, alguns sistemas possuem ainda reflexividade, segundo a qual, as
proprias estruturas seletivas das operacdes podem se submeter a seus proprios atos de
selecdo. Essa reflexividade, em udltimo grau de complexidade, permite a autorreferéncia,
chamada reflexdo, dada pela autodescricao do sistema capaz de se reconhecer como um

todo diverso de seu meio:

A terceira fase, denominada reflexdo, diz respeito a autodescricdo do sistema,
isto é, a sua necessidade de se reconhecer como diverso. Trata-se, em outras
palavras, da elabora o de uma ‘teoria do sistema no sistema’, produzida
discursivamente por meio de conceitos e argumentos proprios. Depende de
construcdo conceitual que descreva sua identidade e, por conseguinte,

. 21
demarque sua diferenca” .

Enquanto reelaborac¢do intrasistémica da propria imagem sistémica, por 6bvio, nao
se pode crer que a imagem corresponda, ponto a ponto, ao todo do sistema. Assim como a
metifora do mapa que, se retratasse de forma absolutamente idéntica o local representado,
seria absolutamente imprestdvel enquanto mapa, a imagem do préprio sistema sobre si
mesmo ndo corresponde exatamente ao proprio sistema. Trata-se, ainda uma vez, da
reducdo da complexidade dentro do proprio sistema, para que este opere segundo sua
autoimagem construida.

E justamente essa autorreferéncia que, nos sistemas psiquicos e sociais, conforma o
“sentido”. De fato, nos sistemas orgénicos, a reflexdo s6 ¢ possivel mediante complexos
mecanismos de feedback. Ja no ambito dos sistemas psiquicos e sociais, a reflexdo €
possibilitada de forma rapida por meio do “sentido”, que, como forma de redugdo da
complexidade, funciona como verdadeiro “hiperlink” entre uma operacdo — como, por
exemplo, um simbolo linguistico — e seu significado — que ndo necessariamente abrangera

todos os seus usos possiveis, mas, dentro do contexto, justamente faz “sentido”.

*' V. GONCALVES, G. L; VILLAS BOAS FILHO, O. Teoria dos sistemas sociais. Direito e sociedade na
obra de Niklas Luhmann. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 50, grifo nosso.
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J4

Uma forma simples de se apreender o “sentido” ¢ a disting@o entre meio e forma,
sendo o meio o conjunto no qual e a partir do qual a forma se realiza. Exemplo: palavras
s30 meios, oracdes concretas utilizadas no cotidiano, formas. Nao hd meio sem formas,
nem formas sem meio. O meio estd acoplado de modo amplo, enquanto a forma, de modo
estrito. O sentido seria entdo “uma espécie de exigéncia de construg¢do especifica das
forma, que so se tornam relevantes no momento em que se expressam no meio do
sentido .

Na fenomenologia de Husser123, a consciéncia sempre atua focada em algo,
devendo o resto ficar subentendido.

Trata-se, enfim, da enorme gama de possibilidades que, atualizados em um
especifico momento ou tema, reduzem-se a uma sele¢do contingente, a qual, faz sentido
justamente por se saber imersa no proprio “sentido”, formado na gama nao selecionada, a
qual, por sua vez, deixa subentendido que a selec¢do realizada ndo € a dnica possivel.

No ambito da prépria psicologia freudiana, sabe-se que a consciéncia forma um
universo reduzido da prépria identidade. Por sua vez, no dmbito social, a potencialidade
das comunicagdes € reproduzida de forma seletiva, ndo se podendo emitir todas as
comunicagdes a0 mesmo tempo.

A culpabilidade, no ambito do Direito Penal, realiza justamente a mediacdo entre as
caracteristicas que fazem sentido no ato do agente tido como responsivel interpretado
segundo as comunicagdes do sistema social.

A presenca comunicativa da opacidade da consciéncia a propria consciéncia,
permite o corte da questao do livre-arbitrio como desnecessdria para a imputacgao.

Em nossa inexordvel limitacdo em lidar com a universalidade, esta € selecionada
segundo elementos que “facam sentido”.

Alois Hahn entende que a categoria do sentido surge precisamente no ambito das
autodescricdes”. Nessa perspectiva, todos os sistemas que estdo operando no sentido nio
podem ser transparentes totalmente a si mesmos, o que decorre da prépria necessidade de
reducdo da complexidade dentro do préprio sistema — novamente, a metafora do mapa.

Nesses termos, sempre espreita a possibilidade de fatos ndo condizentes com as

autodescrigdes.

? LUHMANN, N. Introducao a teoria dos sistemas.... p. 236.
* Pode-se reproduzir aqui a passagem j4 citada de Sartre sobre a consciéncia e a mesa. V. Cap. .
* Apud LUHMANN, N. Introducio i teoria dos sistemas... p. 248-249.
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Ora, compatibilizadas a opacidade do sistema psiquico ao préprio sistema psiquico,
e a opacidade do sistema social ao proprio sistema social, a culpabilidade surge novamente
como mediacdo entre aqueles fatos que, ainda ndo suficientemente explicados segundo
uma descricdo adequadamente complexa — e, assim, ndo normalizados enquanto
“enfermidade” ou outra forma de libertacdo da responsabilidade — serdo interpretados
enquanto fatos portadores de sentido — justamente, o sentido delitivo.

Com a ciéncia da impossibilidade da descricdo total, sabe-se que, no limite, a
culpabilidade € justamente a forma de isolamento de um fato que, por razdes sist€émicas,
nao pode ser solucionado de outra forma de maneira adequada, devendo ser atribuido como
fato de agente responsdvel, ainda que se saiba que, no limite, nenhum agente € totalmente
responsavel — eis que impossivel a total transparéncia a si mesmo.

Remontando a Soécrates, o pecado € a ignorancia, eis que a culpabilidade € o
deliberado fechar de olhos para a opacidade, em razdo de necessidades dos demais
sistemas em gerar orientacao.

O proprio Jakobs admite que a culpabilidade — por meio da imputagdo a ela
atrelada, ndo traz sendo uma decisdo normativa, voltada aos proprios fins do Direito Penal,
de forma que, se se buscassem outros fins — como, por exemplo, a prépria prevengdo do
delito — outras ciéncias, que ndo a penal, talvez resultassem em melhores prognésticos.

A mobilizacdo dos fatores que no ato humano sdo tidos como portadores de
“sentido” — ainda que de sentido delitivo — € justamente atribuicdo do sistema do Direito
Penal. Como j4 se relatou, até por decorréncia do acoplamento estrutural, quais elementos
guiardo tal escolha do que faz ou ndo sentido serd determinado pelo préprio sistema do
Direito e de forma autdbnoma — ainda que acoplada — ao que pensa o préprio agente.

Nesses termos, a normativizagdo dos atributos da culpabilidade — e do préprio
Direito Penal como um todo — ndo faz mais do que assumir a tarefa que ja era, por
exceléncia, sua propria: a construcdo do sentido do ilicito penal para além da mera

destruicao de bens (causalismo) ou da psicologia do agente (finalismo).
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CAPITULO 5

SISTEMAS, TEORIA DA PENA, CULPABILIDADE, JAKOBS E LUHMANN: “D0 QUE
SE TRATA O CASO” E “0 QUE SE ESCONDE POR DETRAS”.

Apo6s a passagem pela exposicdo dos pressupostos bdsicos da teoria dos sistemas
em Luhmann, e da teoria da pena e da culpabilidade em Jakobs, pode-se realizar um
balanco de quanto estdo, afinal, imbricadas ambas as teorias.

Como primeira observagdo tem-se que a separacdo e autonomia radicais da teoria
do direito de outros pressupostos tidos por Jakobs como “excesso de humanismo” deriva
diretamente da possibilidade de afirmacao radical da autossuficiéncia sist€émica do Direito
trazida pela Teoria Luhmanniana (Cap. II). Nesses termos, criticada por seu caréter formal,
supostamente passivel de adaptacdo a qualquer sociedade', bem como carente de qualquer
tomada de posi¢do politico-valorativa em relagdo as consequéncias de seus institutos,
Jakobs se escora fortemente na teoria dos sistemas, erigindo como pilar de sustentagdo de
tais caracteristicas criticadas a confiabilidade da teoria socioldgica que enxerga no sistema
do Direito o encerramento operativo capaz de operacionalizar, por si, os influxos
comunicativos do ambiente. Pode-se dizer que a concep¢do que Jakobs faz de sua prépria
producdo tedrica no universo total da sociedade espelha de forma idéntica a prépria
constru¢do luhmannia: a todo momento o tedrico do Direito confessa suas proprias
impossibilidades apontando para as parcas possibilidades de irritacdo direta extrassitémica
para a producdo das informagdes intrassistemicas. O tedrico do Direito s6 produz
informagdes “para dentro”, a0 mesmo tempo em que estd adstrito aos influxos gerados pelo
acoplamento estrutural a outros sistemas, nao podendo, por exemplo, ignorar as variagdes
do préprio sistema do Direito derivadas de alteracdes de seu ambiente. Curioso é
justamente notar que tal muralha de sustentagdo para o cardter supostamente cerrado da
teoria jakobsiana seja sustentado justamente a partir de uma posicao “de fora”. Vale dizer,
Jakobs somente sustenta suas impossibilidades enquanto tedérico do direito a partir da sua
observacao de segunda ordem enquanto tedrico sobre a teoria (e os tedricos) do Direito.

Ainda, a partir da andlise da teoria da pena, entende-se que tal autossustentabilidade
do Direito enquanto sistema autopoiético € que cria as bases para uma “abstrativizagdo”

radical de seus pressupostos e construcdes, de forma que se liberta a teoria da pena de

' Na expressdo que Parsons continuava a repetir para as adaptacdes que Luhmann fazia de sua teoria, “that
fits!”. LUHMANN, N. Introducao..., Entrevista preliminar.
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qualquer outra necessidade a ela imposta “de fora”. Nesses termos, a finalidade do Direito
Penal se esgota na finalidade da pena, e esta, por sua vez, embora tenha de cumprir uma
funcdo no sistema geral da sociedade, cumpre, justamente, a funcdo cabivel ao préprio
sistema do Direito: a estabilizagdo de expectativas e nada mais (Cap. III). Uma vez
estabelecida a funcdo do Direito, e reconhecida e sua manutencdo enquanto sistema
autopoiético, a funcio da pena se esgota na sua propria imposicao e a teoria dogmatica se
vé livre para a criacdo de suas proprias estruturas, nao mais necessitando se preocupar com
a prote¢do dos bens da sociedade ou do préprio homem. Alids, tendo em vista o aporte
sistémico, a propria no¢ao de “sociedade” e “homem” ¢ entendida, para os fins do Direito,
enquanto subsistema social, de forma comunicativa, ndo mais se constituindo de bens ou
mesmo acdes humanas. E justamente essa suposta despreocupacio que é colocada em
xeque pela ultima fase da teoria da pena jakobsiana, em que o autor volta a fazer com que a
pena tangencie a realidade “concreta”, ndo se importando mais apenas com seu aspecto
comunicativo — ou, ainda que mediada pela violéncia, com o aspecto “expressivo” desta -,
fazendo incidir sobre a teoria penal o peso da necessidade de garantia de cumprimento real
e efetivo da expectativa. No limite, como ressaltado, essa recaida a realidade transmuta a
natureza da prépria expectativa, permitindo que uma maior violéncia se transforme em
maior cumprimento, tem-se pouco ou nada da primitiva funcdo meramente restabilizadora
da comunicagdo contrariada. Os pressupostos sist€émicos que permitiram a libertacdo da
construcdo tedrica das necessidades “de fato” sdo, entdo, contrariados justamente pelos
seus desenvolvimentos que visavam responder as criticas da abstrativizacdo,
fundamentando a necessidade da forca a partir de um ponto de impulso que acabaria por
forcar o desenvolvimento do Direito Penal do Inimigo, o qual, assim, como demonstrado,
pouca — para ndo dizer nenhuma — relagdo guarda com a teoria dos sistemas.

Essa tensdo tedrica se torna ainda mais aguda quando se observa que, diferente da
teoria da pena, a teoria da culpabilidade em Jakobs, a partir de sua primeira guinada a
teoria dos sistemas, jamais sofreu qualquer alteragdo (Cap. IV). Ora, justamente a primeira
abstrativizacdo da pena se deu a partir da funcionalizagdo da culpabilidade enquanto
conceito radicalmente penal — e ndo mais ligado a pressupostos como o “livre arbitrio” ou
a “liberdade concreta”. Inobstante, a radicalizagdo da culpabilidade autonomamente penal,
que nao pendula ao longo da constru¢do do edificio tedrico, acabou por assistir a variagao
da pena, independente da culpa. Uma vez que a culpabilidade, entendida enquanto

possibilidade de imputacdo comunicativa € conceito central na possibilidade de o Direito
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se operacionalizar enquanto sistema de atribui¢cdo de comunicagdes e contracomunicagdes,
a construcdo de uma teoria da pena voltada novamente a necessidade de cumprimento da
expectativa acaba por desdizer a prépria funcionalizacdo da culpabilidade. Entendido
enquanto “perigo”, o individuo contra quem se polemiza — no sentido do radical da palavra
— acaba por se ver excluido da prépria comunicagdo do sistema. E uma vez que ndo se trata
mais de comunicacdo, do que se trataria entdo? O Direito Penal funcional, enquanto teoria
do inimigo, acaba por contrariar os seus proprios pressupostos sistémicos.

Analisando os textos iniciais de Jakobs, em que ja se dissertava sobre o incremento
do risco ou a necessidade de padrdes de comportamento, percebe-se que a teoria dos
sistemas acabou por fornecer as bases de sustentacdo a ideias que ja rondavam, de forma
desorganizada, o pensamento do penalista. Sem o conceito de autopoiese, de acoplamento
estrutural, ou mesmo de comunicacdo, a teoria de Jakobs talvez tivesse se desenvolvido em
sentido semelhante ao que hoje se edifica, contudo, é justamente a integracdo de todos
esses conceitos que dd o seu cardter radical, na medida em que a possibilita ndo retroceder
ou vacilar em um tnico de seus vértices. E justamente tal certeza que se perde ao retornar a
pressupostos nao sistémicos. Em verdade, a teoria do inimigo estd novamente ligada muito
mais a construgdes pré-sist€micas do que a concepgoes efetivamente luhmannianas.

As referidas observacdes ndo querem, entretanto, afirmar que toda a teoria penal
deveria se desenvolver segundo a construcio sist€émica. Em verdade, tal assertiva iria de
encontro a propria teoria dos sistemas, eis que a sociologia, enquanto discurso cientifico da
sociedade sobre a propria sociedade, deve necessariamente permanecer “de fora” dos
sistemas que observa se quiser continuar a ser sociologia. Muito mais como ensinam Villas

Boas Filho e Gongalves:

(...) no dmbito do direito, a teoria dos sistemas pode funcionar como um
acoplamento estrutural entre sociologia e teoria/dogmdtica juridicas. Isto, no
entanto, significa apenas que aos estimulos sociologicos-sistémicos a
teoria/dogmdtica juridica reage com base em seus proprios critérios. Uma
utilizagdo direta, sem mediagoes de conceitos como ‘autopoiese’, ‘acoplamento
estrutural’ ou ‘complexidade’, teria a mesma fun¢do imprecisa, retorica e
indeterminada que filosofos ou conceitos filosdficos e sociologicos adquirem
quando sdo utilizados como fatores juridico-decisérios.”

Inobstante, a afirmacdo daquilo que radica ou ndo seus pressupostos nos

pressupostos sistémicos, se ndo permite a construcdo dos préprios conceitos juridicos,

2VILLAS BOAS FILHO, O; GONCALVES, G. L. Teoria dos sistemas sociais... p. 17.
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permite, ao inverso, a desconstrucdo dos conceitos que, supostamente sist€micos, de teoria
dos sistemas sdo muito pobres.

Da anélise do quantum sist€mico da teoria de Jakobs, pode-se, inclusive, dizer que,
em sua ultima fase da teoria da pena, hd muito pouco de Luhmann®. Nesses termos, a
propria teoria dos sistemas forneceria suporte tedrico para a critica dogmatica de tais
construcoes.

Em sua dltima aula na universidade de Bielefeld, Luhmann palestrou sobre a
vocacdo da sociologia, argumentando que, enquanto teoria cientifica da prépria sociedade,
ndo poderia ela negar nem sua cientificidade, nem sua socialidade. Nesses termos, ao se
focar na cientificidade, a sociologia se proporia a questao “do que se trata o caso?”. Por
sua vez, ao se focar no cardter social, a questdo seria “o que se esconde por detras?”. A
constru¢do das correntes socioldgicas variaria conforme a variacdo no enfoque de suas
preocupacdes com a sua cientificidade ou com a sua vocacgdo social. Pois bem, ao partir da
teoria do conhecimento construtivista radical, a sociologia luhmanniana se liberta da
questdo sobre “o que se esconde por detrds”, eis que o “detrds” é sempre contingente e
varidvel, podendo se esconder uma miriade de possibilidades conforme a capacidade e
complexidade do proprio sistema. Nesses termos, a sociologia “autoconsciente” da teoria
dos sistemas teria como missao justamente elaborar o maximo possivel tais possibilidades
nido exploradas, de forma a fornecer a prépria sociedade — e seus subsistemas — um
coeficiente de variagdo e complexidade adequado para a percep¢do de que, no limite, tudo
pode se esconder por detras. E justamente o questionamento consciente de que “o caso” so
faz sentido enquanto deixe muito por “defrdas” que permite um maior grau de
abstrativizacdo e complexidade tedrica a teoria luhmanniana.

Ora, segundo essa exposic¢do, e retomando Diniz, a sociologia somente pode servir
como “conselho ponderado @ dogmdtica’. E justamente com tal cardter de conselho
ponderado — que afinal, para ser ponderado, somente pode vir “de fora” da polémica — que
se resgata ao separar aquilo que, na teoria de Jakobs, se baseia ou ndao na teoria dos
sistemas. Colocadas as perguntas e respostas em seus devidos lugares, pode-se afirmar que
ainda existe um amplo campo a teoria dos sistemas para questionar a partir “do caso”, “o

que se esconde por detras” da teoria penal.

? Havendo, como aponta Diniz, “mais Hegel do que Luhmann”. DINIS, E. S. O sentido operacional...p.65.
4 Idem, ibidem.
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CONCLUSAO

l. Ao se proceder a critica do Direito Penal de Jakobs a partir de seus pressupostos
ultimos, pode-se verificar o quanto, afinal, é o legado dogmético juridico herdeiro da
tradi¢c@o socioldgica sistémica, descortinando as conclusdes para se chegar as bases.

2. Nesse passo, passou-se, em primeiro lugar, brevemente pelas novidades trazidas
pelo olhar luhmanniano sobre a teoria da sociedade, apontando a necessidade de
autopoiese sistémica como fundamento do encerramento do sistema social em relagao ao
sistema psiquico e, sobretudo, de cada subsistema social dentro da sociedade.

3. Ainda, enquanto fator de operagdo distintivo do social, a comunica¢iao surge como
essencial para o foco especificamente intersubjetivo da experi€ncia socioldgica, deixando a
atencao ao sistema psiquico, o qual, assim como a sociedade, tem de seguir suas proprias
estruturas € se manter autopoieticamente em operacao.

4. Essa base tedrica parte de uma epistemologia construtivista radical, a qual nega ao
observador qualquer primado sobre o objeto: enquanto teoria do todo, a sociologia somente
poderia fundar sua base em um paradoxo que envolve, no mesmo plano — embora em
tempos distintos — observador e objeto, os quais se constituem entdo como meras variagoes
de possibilidades igualmente provéaveis.

5. Enquanto subsistema da sociedade, também o Direito tem necessariamente de
fundar sua possibilidade sist€mica na comunicacdo, deixando, desde as suas bases, o
“homem”, enquanto sistema psiquico, “de fora” de suas operagdes, somente capazes de
ligacdo entre si enquanto comunicagao.

6. O encerramento operativo, contudo, ndo se constitui enquanto forma cega ao
ambiente, tendo o conceito de “acoplamento estrutural” como forma de temperamento da
impermeabilidade sist€mica.

7. Justamente tais conceitos e constru¢des sao apropriadas pela teoria de Jakobs para a
organizacdo de seus pressupostos tedricos iniciais, os quais, desenvolvidos até as dltimas
consequéncias, trazem a fung¢do da pena enquanto contracomunicacdo, ndo mais se
voltando aos “fatos brutos”, mas, sim, a centros e imputacdo tidos também como
operadores comunicativos.

8. Enquanto analise “macro”, a teoria dos subsistemas, sobretudo a ideia de sistema
autopoiético em si é diretamente apropriada por Jakobs, que a utiliza sem maiores

temperamentos em relacdo a teoria dos sistemas, nela escorando-se como forma de
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justificar a abstrativiza¢do de sua teoria, a qual pouco se importa com a “efetividade”, em
termos tradicionais, da pena e do Direito Penal, sendo enquanto meios de persecucdo da
proépria finalidade do subsistema: a integragdo das expectativas normativas.

0. Embora se aproprie da descricio social enquanto conjunto de sistemas
autopoiéticos, ao descrever o sistema do Direito, bem como a forma de operacionaliza¢io
da integracdo das expectativas, Jakobs jd realiza uma primeira reducdo e divergéncia para
com a teoria luhmanniana, explicando a reconfirmacdo da expectativa defraudada
unicamente no ambito temporal — mediante a contracomunicacdo da san¢do -, de forma
que, ja desde esse primeiro momento, pode-se observar que a teoria juridica comecga a
tracar caminho divergente da teoria socioldgica.

10.  Referida divergéncia, contudo, ndo se faz inadaptavel as possibilidades sistémicas,
podendo, em termos gerais, ser ainda lida como compativel a teoria dos sistemas,
sobretudo no tocante ao espectro formal da sancdo penal e o cardter meramente expressivo
da violéncia, a qual tem seu dpice na terceira fase da evolugdo da teoria da pena de Jakobs,
podendo se dizer, junto de outros autores, que € justamente tal fase que possibilitou o
maior nimero de inovagdes tedricas ao funcionalismo radical.

11.  Essa terceira fase é quase totalmente contrariada a partir da quarta — e dltima fase —
em que as diferencas iniciais, a principio, ndo tdo relevantes, acabam por se agudizar em
um tensionamento que levard o préprio Jakobs a dizer que muito pouco resta da teoria de
Luhmann em sua prépria teoria.

12.  De fato, a partir do momento que a teoria da pena jakobsiana se desenvolve para a
fundamentagdo da dor para além do cardter expressivo, como forma de asseguramento a
férceps do cumprimento da expectativa, a teoria funcionalista se afasta quase totalmente da
teoria dos sistemas, podendo ser muito mais ligada a teorias de outras matizes.

13.  Pode-se criticar a teoria dos sistemas de Luhmann. Pode-se igualmente criticar a
teoria dogmdtica do direito penal encetada através da teoria funcionalista da pena.
Contudo, ndo se pode criticar a teoria de Jakobs em decorréncia de sua apropriacdo da
teoria dos sistemas de luhmann, nem entender que a teoria dos sistemas de Luhmann
chegaria como consequéncia final inafastavel a teoria da pena de Jakobs, sobretudo em sua
dltima fase.

14.  Em verdade, embora haja pontos fundamentais de contato entre as duas teorias, é
Jjustamente a apropriacdo parcial da teoria de Luhmann por Jakobs que traz a esta os pontos

de ataque mais continuos, sobretudo, no dmbito do Inimigo. Tais pontos sdo, em geral,
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ligados pela critica diretamente a teoria sist€tmica de Luhmann, o que, como se
demonstrou, nio se sustenta. Podendo ocorrer, em verdade, justamente o contririo: que a
critica da teoria de Jakobs seja feita precisamente a partir de ponderacdes luhmannianas.
15.  Essa possibilidade se torna ainda mais patente quando se demonstra que a teoria da
culpabilidade — responsavel, junto da pena, pela apropriacao inicial da teoria sist€émica pelo
autor penalista — ndo varia ao longo da construcdo tedrica, apesar da variacdo da teoria da
pena.

16.  Justamente a ausé€ncia de variacao da culpabilidade em relagdo a fungdo varidvel da
pena em uma teoria que liga radicalmente a funcdo do Direito Penal a funcdo da prépria
culpabilidade faz supor que, no limite, os ultimos desenvolvimentos da teoria de Jakobs
guardam pouca base sistémica.

17.  Enquanto se continuar a criticar a teoria de Jakobs por sua aproximagdo com a
teoria de Luhmann, bem como se compreender aquela como desenvolvimento necessario
desta — criticando, portanto, também esta — se estard, desde logo, errando o alvo, fazendo
criticas que ndo dialogam efetivamente com nenhuma das teorias.

18.  Para que a critica possa, enfim, ter seu lugar adequado, muito mais proveitoso do
que refutar a radicalizac@o penalista realizada a partir da teoria dos sistemas, imputando a
esta ultima as mazelas daquela outra, se faz aprofundar a andlise sistémica da propria
apropriacdo juridica da teoria dos sistemas: muito do que se critica em Jakobs poderia,

inclusive, ter sido evitado, se se permanecesse fiel aos pressupostos luhmannianos.
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