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Resumo: O presente trabalho procura compro-
var a hipdtese de que a historia da dogmatica
penal alema desenha um caminho de paulatino
enfraquecimento dos fundamentos metafisicos
da pena. Por meio de revisao de bibliografia, o
percurso se iniciara com Kant, Hegel e a origem
das teorias retributivas. Apos, discutir-se-a o
embate entre a Escola Classica do direito penal
alemao, encabecada por Karl Binding, e a Escola
Moderna, capitaneada por Franz von Lizst. Ob-
servar-se-a o causalismo de Edmund Mezger e o
finalismo de Hans Welzel, bem como a funcéo da
punicdo para ambos os autores. O funcionalismo
teleoldgico de Claus Roxin, com sua proposta de
protecdo aos bens juridicos, e o funcionalismo
sistémico de Glnther Jakobs, com a ideia de pre-
vencao geral positiva, serdo analisados a seguir.
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AssTrACT: The present work seeks to prove the
hypothesis that the history of German penal
dogmatics draws a path of gradual weakening
of the metaphysical foundations of punish-
ment. Through a bibliography review, the path
will begin with Kant, Hegel and the origin of
retributive theories. Afterwards, the clash be-
tween the Classical School of German Criminal
Law, headed by Karl Binding, and the Modern
School, led by Franz von Lizst, will be discussed.
Edmund Mezger's causalism and Hans Welzel's
finalism will be observed, as well as the role of
punishment for both authors. Claus Roxin's tele-
ological functionalism, with his proposal to pro-
tect legal goods, and Giinther Jakobs' systemic
functionalism, with the idea of general positive
prevention, will be analyzed below. From there
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Dai se passara as teorias criticas da imputacéo de
Winfried Hassemer e Klaus Glinther e, finalmen-
te, a chegada do abolicionismo penal na Alema-
nha, pelas méos de Sebastian Scheerer. Por fim,
encerraremos acenando em direcdo a um direito
penal fraco, de carater pos-metafisico, que seja
capaz de articular @ meia-luz em favor de sua
propria reducdo, com vistas a aboli¢ao.

we will move on to the critical theories of impu-
tation of Winfried Hassemer and Klaus Glinther
and, finally, to the arrival of penal abolitionism
in Germany, by the hands of Sebastian Scheerer.
Finally, we will close by waving towards a weak
criminal law, with a post-metaphysical character,
which is capable of articulating in the half-light
in favor of its own reduction, with a view to ab-

olition.

PaLavras-cHAVE:  Metafisica - Dogmatica  pe- Kevworps:  Metaphysics - Penal Dogmat-
nal - Pena - Abolicionismo penal - Direito penal ics - Punishment - Penal ~ Abolicionism - Weak
fraco. Criminal Law.

SumArio: 1. Introducgdo. 2. Os fantasmas de Kant e Hegel. 3. Binding, Liszt e o embate en-
tre "escola classica" e "escola moderna” 4. Mezger, Welzel e o embate entre causalismo e
finalismo. 5. Roxin, Jakobs e o funcionalismo como enfraquecimento dos fundamentos
da pena. 6. Hassemer, Giinther e a busca por uma teoria ndo metafisica da imputacéo.
7. Sebastian Scheerer e a chegada do abolicionismo penal a Alemanha. 8. "N&o acredito no
direito penal, mas que ele existe, existe": a possibilidade de um direito penal fraco. 9. Con-
sideracdes finais. 10. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

O! presente artigo procura desenvolver uma hipotese: embora nem sempre de forma
linear, a historia da dogmatica penal alema desenha um caminho de paulatino enfraque-
cimento dos fundamentos metafisicos da pena.

O pensamento metafisico tem origem na proposta platonica de segunda navegacao da
filosofia. Na metafora platonica, os filosofos pré-socraticos, conhecidos como filosofos
da natureza (physis), teriam realizado uma primeira navegacdo em busca da verdade,
buscando-anos elementos do mundo fisico. Para concluir a missdo, no entanto, seria ne-
cessaria uma segunda navegacdo, aquela que levaria a compreensao de que a verdade nao
estd no mundo sensivel da natureza (physis), mas para além da natureza (metaphysis).
Assim Platdo inaugura a dicotomia entre sentidos e razao, mundo sensivel e mundo inte-
ligivel, alocando a verdade em uma idealidade abstrata em que residiria o saber supremo
e universal. A verdade passa a ser, entdo, metafisica.

Em seu Gotzen-Dammerung, Nietzsche (1999) identifica a historia do pensamento
ocidental com a histéria do enfraquecimento da metafisica (ou da consumacio do

1. Artigo escrito como resultado de estancia de pesquisa de pds-doutoramento em direito penal e
criminologia na Universitidt Hamburg, sob supervisao do professor doutor Sebastian Scheerer.
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niilismo). Essa evolucado ocorreria em seis etapas. Na primeira delas, cria-se a dicotomia
entre mundo sensivel e mundo inteligivel, alocando a verdade neste ultimo. A verdade
passa a ser abstrata, universal, absoluta, em suma, metafisica. Essa verdade, embora lo-
calizada em um mundo suprassensivel, pode ser acessada pelo sabio, por meio da razao.
E 0 pensamento socratico-platonico.

Na Idade Média, quando o cristianismo se apropria do pensamento antigo, o mundo
dasideias de Platao (hiperuranion) torna-se o paraiso cristao e a verdade metafisica, antes
acessivel ao sdabio, por meio da razao, passa a ser uma promessa de além-vida para o de-
voto. No periodo das luzes, esse mundo verdadeiro prometido para apds a morte passa
a ser visto como inacessivel, transformando-se apenas em um imperativo categorico
transcendental (Kant) —nessa fase do pensamento encontram-se as teorias retributivas
da pena. Com o positivismo e seu fetiche pelas ciéncias naturais, a atencdo retorna ao
mundo sensivel, ja que o “mundo verdadeiro” da metafisica se mostrou inacessivel. Esse
seria o quarto momento: o ideal deixa de ser importante e o conhecimento cientifico
reclama o status de conhecimento verdadeiro —nessa fase encontramos as teorias uti-
litaristas da prevencao. A quinta fase marcaria o inicio da consumacéao do niilismo pos-
-moderno: anocao de verdade torna-se supérflua e inutil, merecendo ser desconstruida.
Por fim, a sexta fase seria do niilismo ativo: uma vez suprimidos tanto o mundo verda-
deiro quanto o mundo aparente, a humanidade estaria livre para criar novos valores e
novas verdades.

O que se percebe dessa narrativa € que, em Nietzsche, a historia do pensamento oci-
dental pode ser contada como a historia do enfraquecimento da nocéo de verdade — ou,
em suas proprias palavras, “a historia de um erro”, o erro metafisico.

Influenciado por Nietzsche, quem definiu, a um s6 tempo, como o ultimo filésofo
metafisico e aquele que pos fim a metafisica, Heidegger ampliara a ideia de metafisica,
definindo como tal qualquer tipo de pensamento que entenda o ser enquanto presenca
estavel, unidade e verdade. Para Heidegger (20006), o ser é um evento (Eteignis), é envio
e transmissdo (Geschik und Uberlieferung). Acontece sempre no tempo e nio pode ser
apreendido como presenca, mas apenas como rememoracdo (Andenken). O filosofo
propde, entdo, um ultrapassamento da metafisica. No entanto, como adverte Gianni Vat-
timo, esse ultrapassamento nao ¢ superacao com abandono (Uberwindung), mas uma
torcdo e distorcao (Verwindung) que se opera com o mergulho e enfraquecimento das
proprias estruturas do pensamento metafisico®.

2. “Para descrever essa atitude — cujo sentido essencial é reportar-se ao passado da metafisica (e,
portanto, também a modernidade como resultado final dela e da moral platonico-crista) de um
modo que ndo seja nem a pura aceitacdo dos seus erros, nem a critica ultrapassante que, na
realidade, os prossegue e que Nietzsche pensa em termos de convalescenca e de bom tempera-
mento —, creio se deva recorrer a nocao heideggeriana de Verwindung. [...] Verwindung indica um
ultrapassamento que tem em si as caracteristicas da aceitacao e do aprofundamento. Por outro
lado, o significado léxico da palavra no vocabulario alemao contém duas outras indicacdes: a da
convalescenca (eine Krankheit verwinden: curar, recuperar-se de uma doenca) e a de (dis)torcao
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Vattimo chamaria “pensamento fraco” (pensiero debole) a este pensamento que busca
se afastar dos fundamentos fortes da metafisica, que sempre levam a pretensoes de ver-
dade epistemologicamente violentas. O pensamento fraco é um tipo de pensamento ul-
trametafisico capaz de articular 4 meia-luz propostas éticas e politicas contingentes e
conscientes de sua precariedade.

O que se pretendera aqui demonstrar é que a historia da dogmatica penal alema é a
historia do enfraquecimento metafisico dos fundamentos da pena. Paulatinamente, das
teorias retributivas kantianas até o advento do abolicionismo penal na Alemanha, per-
cebe-se um percurso de debilitamento dos fundamentos fortes do poder punitivo, o que
resulta em chances de pensar formas menos violentas e pretensiosas para lidar com as si-
tuacdes problematicas que se costuma chamar crimes.

Iniciaremos pela base da metafisica penal alema: as teorias retributivas como pro-
postas por Kant e Hegel. Essas teorias marcardo profundamente a razdo penal germanica,
caracterizando o mais forte modelo metafisico de justificacdo da pena. Apos, analisa-
remos o conflito de ideias entre a Escola Cldssica, de fortissimo viés retributivo, encabe-
cada por Karl Binding, e a Escola Moderna, inaugurada por Franz von Liszt a partir do
famoso Programa de Marburgo. Liszt propoe um primeiro afastamento do modelo kan-
tiano-hegeliano de justificacao da pena, aderindo as teorias preventivas positivistas-u-
tilitaristas.

Adiante, compreenderemos, a partir de Edmund Mezger, a adaptacao das teorias do
delito e da pena ao modelo nacional-socialista do periodo do Terceiro Reich e sua cri-
tica ao finalismo. Entenderemos o finalismo, a partir de Hans Welzel, e sua ideia de que
a funcao do direito penal é assegurar valores ético-sociais fundamentais a existéncia hu-
mana. Passaremos, entdo, ao funcionalismo, em suas perspectivas teleologica (Claus
Roxin) e sistémica (Gunther Jakobs), que paulatinamente enfraquecem os fundamentos
metafisicos do direito penal.

(um significado marginal, ligado a winden, torcer, e ao significado de alteracao desviante que,
entre outros, o prefixo ver possui). [...] A Verwindung, entendida em todos esses significados,
define a posicao caracteristica de Heidegger, a sua ideia da tarefa do pensamento no momento,
em que nos encontramos, do fim da filosofia em sua forma de metafisica. Também para ele, como
para Nietzsche, o pensamento nao tem nenhum outro “objeto” (com muitas aspas), a nao ser as
errancias da metafisica, re-memoradas numa atitude que nao é nem a do ultrapassamento critico,
nem a da aceitacdo que retoma e prossegue. [...] As etapas do itinerario heideggeriano podem
se aproximar muito claramente das de Nietzsche: o efeito niilista da autodissolucéo da nocao de
verdade e da de fundamento, em Nietzsche, tem seu paralelo na “descoberta” heideggeriana do
carater “epocal” do ser; também em Heidegger, o ser nido pode (mais) funcionar como Grund,
nem para as coisas, nem para o pensamento. [...] O tnico passo adiante, aqui, pode ser subli-
nhar que ver as teses da metafisica como Ge-Schick, envio, transmissao historico-destinal, tira
toda a forca das pretensoes de coatividade metafisica. A atitude que dai resulta ¢ uma espécie de
relativismo historicista: ndo ha nenhum Grund, nenhuma verdade ultima, ha apenas aberturas
historicas, destinadas, ou seja, enviadas, por um Selbst, um Si-mesmo que s6 se dd nelas, através
delas (atravessando-as, ndo as usando como meios)” (VATTIMO, 1996, p. 178-184).
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Perceberemos, entdo, com as teorias da imputacdo propostas por Winfried Hassemer
e Klaus Gunther, a abertura para uma radicalizacdo da critica as teorias metafisicas da
pena. Finalmente, compreenderemos como, a partir do ingresso do pensamento aboli-
cionista penal, introduzido na Alemanha por Sebastian Scheerer, abre-se caminho para
o ultrapassamento da metafisica penal e para propostas mais humanas para lidar com si-
tuacoes problematicas, fora da logica da imposicao de dor.

Ao fim, proporemos uma reconciliacdo entre o discurso abolicionista e a dogmatica
penal, por meio de um “direito penal fraco”, capaz de redescrever as categorias da teoria
do delito em favor de seu paulatino enfraquecimento e com vistas a sua futura abolicao.

2. Os rFANTASMAS DE KANT E HEGEL

Em artigo de 1968 em que defendia que o direito penal deveria se despedir defini-
tivamente de Kant e Hegel, Ulrich Klug (1968, p. 275) denunciou que quase todas as
sentencas condenatorias proferidas pelo judiciario alemao mencionavam, em sua funda-
mentacdo, coisas como a necessidade de “retaliacao pelos danos causados pela infracao
penal” (Vergeltung des durch die Straftat angerichteten Schadens zu sehen sei) ou de que a
pena atue como uma “expiacéo equitativa” (angemessene Sithne). Mais de cinco décadas
apos o apelo de Klug, ndo se pode ainda falar em um adeus definitivo a Kant e Hegel, em
matéria de teorias da pena.

Esse adeus, como afirma o autor, ndo é facilmente alcancavel justamente porque de-
pende de posicoes metafisicas. As teorias retributivas da pena, fortemente assentadas em
Kant e Hegel, sao o maior monumento a metafisica penal.

Em sua “metafisica dos costumes”, Kant (2013, p. 137) afirma que a punicio “nunca
pode servir meramente como meio para fomentar outro bem, seja para o proprio delin-
quente, seja para a sociedade civil”. A pena deveria ser infligida “apenas porque ele co-
meteu o crime”. A lei penal é vista como um imperativo categérico. Assim, Kant repudia
todas as teorias relativas da pena (prevencao geral ou especial) sob o argumento de que o
homem jamais pode ser manipulado como meio para propdsitos de outro.

Para o filosofo de Konigsberg, a tinica justa medida para a pena é a retaliacdo equiva-
lente a ofensa (ius talionis). Assim, ao homicidio se deve responder, obrigatoriamente,
com pena de morte. Acusando Beccaria de “partidario do sentimentalismo de uma hu-
manidade afetada” (KANT, 2013, p. 141), por se opor a pena de morte, lanca sua famosa
alegoria da ilha:

“Mesmo que a sociedade civil se dissolvesse com o consentimento de todos os seus
membros (se, por exemplo, o povo que vive em uma ilha decidisse desagregar-se e
espalhar-se pelo mundo), o altimo assassino no carcere teria de ser antes executado, de
modo que cada um recebesse o que merecem seus atos e a culpa sangrenta nao recaisse
sobre 0 povo, que nio fez por merecer essa punicao, mas poderia ser considerado cum-
plice nessa violacdo publica da justica” (KANT, 2013, p. 139).
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Ha uma curiosa excecao, entretanto, para o pensador: o caso de infanticidio em que
amae assassina um filho bastardo. Nesse caso, para evitar a vergonha do nascimento de
EI

um filho fora do casamento, o assassinio do recém-nascido inocente esta “justificado”. A
mae assassina ndo deverd ser punida com a morte, pois

“A crianca vinda ao mundo fora do casamento nasceu fora dalei (isto é, do casamento),
portanto fora também da protecdo da mesma. Ela foi introduzida na comunidade poli-
tica como que furtivamente (como mercadoria proibida), de tal forma que esta pode
ignorar sua existéncia (pois que legalmente ela nao deveria existir desse modo), conse-
quentemente também sua eliminacéo, e nenhum decreto pode eliminar a vergonha da
mae quando seu parto fora do casamento se torna conhecido” (KANT, 2013, p. 142).

E como proceder em relacao aos delitos que nao permitem uma punicao em termos
de réplica equivalente? Kant (2013, p. 168) responde a questao com exemplos, sendo
um deles a “pederastia”, considerada por ele como “um crime contra a humanidade em
geral”. Condutas como estupro, relacdes homossexuais ou relacoes sexuais com animais
(bestialismo) seriam delitos antinaturais, “porque sao praticados contra a humanidade
mesma”. Para ele, os homossexuais, criminosos de nocividade equivalente a dos estupra-
dores, “deveriam ser punidos com a castracao (como a dos eunucos brancos ou negros no
serralho)” (KANT, 2013, p. 168).

Ao violento aristocrata que agrediu “um cidadao inferior” se deveria punir obrigan-
do-o aretratar-se publicamente e a beijar a mao do ofendido “socialmente inferior”. Ja ao
miserdvel que rouba, mas nao possui bens que lhe possam ser tirados em retalia¢do equa-
nime, deve-se punir com trabalhos for¢ados, pondo-o “em estado de escravidao, tempo-
rario ou, conforme as circunstancias, também para sempre” (KANT, 2013, p. 138-139).

E assim que, com base na teoria retributiva, a metafisica penal kantiana defendia nao
somente a pena de morte, mas também coisas como castraciao de homossexuais, assas-
sinato de bebés gerados fora do casamento e penas de escravidao perpétua, para o la-
drao miseravel, e de beijos na mao do ofendido, para o aristocrata violento. Nao é de se
assustar que o mais prestigiado filosofo moral defendesse tamanhos despautérios. Kant
era, afinal, um homem de seu tempo —um homem que incorreu no triste infortunio de
acreditar que aquilo que parecia moralmente razoavel a sociedade europeia do século
XVIII deveria ser erigido a categoria de lei universal. O que é de assustar é que, como
adverte Klug (1968, p. 275), até hoje “os defensores da ideia de retribuicédo, para a qual
a ideia de expiacao é apenas mais uma expressao romantizante, apontam apaixonada-
mente para as teses filosoficas de Kant (1724-1804) e Hegel (1770-1831) para justificar
sua visdo”. Mais que isso, essa visdo é ainda corriqueiramente mencionada, de forma ex-
pressa, em boa parte das sentencas condenatorias’.

3. “Qualquer pena criminal ¢, em sua esséncia, uma retribuicdo a causacio de um mal” (BVerfGE
22, 132). “A pena nao pode desvincular-se em seu contetido nem acima nem abaixo de sua
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Hegel (2010, p. 122), por sua vez, concorda com Kant sobre a fundamentacio meta-
fisica da pena, que deve ser entendida como um fim em si mesma, nao como meio para
qualquer outro proposito (“a fundamentacao de que o punir é em si e para si justo”). Essa
premissa leva a conclusao de que é necessario promover a anulacao (Aufhebung) do crime,
por meio da pena. Nao leva, no entanto, a conclusao kantiana de que seria igualmente pos-
sivel estabelecer metafisicamente a medida correta da pena (valendo-se do ius talionis).

ParaHegel (2010, p. 123), o crime é anegacdo danorma e a pena, anegacao do crime.
Tem-se, assim, que a pena seria a negacao da negacio da norma, ou seja, sua reafirmacao.
A punicado do criminoso, para ele, é um direito do proprio criminoso, pois honra-o como
um ser racional. Pela pena, a vontade criminosa é suspensa, readequando-a a totalidade
ética. Nao haveria honraao criminoso se sua pena tomasse por base nao o seu proprioato,
mas um propdsito exterior a ele (intimidacdo ou reabilitacéo).

Da necessidade de negar o crime por meio da pena néo se infere, porém, que a me-
dida da punicio deva ser a igualdade, no carater especifico, em relacdo a lesao causada
pelo crime. O carater quantitativo e qualitativo do crime e de suanegacao (Aufhebung) re-
pousa nao em si mesmo, como pretendia Kant, mas na exterioridade. Que se deve punir
¢ uma verdade em si. Como se deve punir, no entanto, é um calculo contingente: “nisso,
de toda maneira, nenhuma determinacéo absoluta é possivel”, ha “uma dificuldade in-
superavel para determinar a pena” (HEGEL, 2010, p. 124). Hegel sugere, assim, que esse
calculo deve buscar na coacao da punicao valor equivalente ao da coacao ilicita do crime.
Aqui jd se percebe um enfraquecimento na base metafisica da teoria retributiva, pois nao
ha mais formula absoluta que determine como promover a retribuicao.

3. BINDING, LiSzT E 0 EMBATE ENTRE “ESCOLA CLASSICA" E “ESCOLA MODERNA"

As teorias de viés retributivo foram dominantes na Alemanha até o final do século
XIX, quando Franz von Liszt, com o Programa de Marburgo, recupera a bandeira da
teoria da prevencéo especial. A chamada “escola moderna” de von Liszt, de orientacao
sociologica, opunha-se a “escola classica” de orientacéo juridica, que tinha por maior ex-
poente Karl Binding.

Binding, partidario de Kant e Hegel, era defensor do retribucionismo. Para ele, a pena
deve ser vista como retribuiciao ao mal causado. Mais especificamente: a pena é a ex-
pressio da forca do Estado restabelecendo o poder do direito sobre a vontade criminosa
do delinquente. A punicao visa estabilizar a autoridade do Estado, de modo que a norma
continue sendo vista como diretriz da acao humana. O criminoso deve ser punido por
sua rebeldia, de modo que o Estado ndo precisa justificar a punicdo em termos mais con-
cretos. Trata-se de teoria absoluta da pena (TICHY, 2019).

determinacao como compensacao justa da culpabilidade” (BGHSt 24, 134).
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A obra de Liszt, por sua vez, marca a transicdo de uma era liberal-conservadora, repre-
sentada pelo positivismo juridico da escola classica de Binding, para uma visao de direito
penal querefletiaa crise social da época. Com Liszt surge a escolamoderna de direito penal,
focada em um conceito empirico de ciéncia e com marcada influéncia da teoria da evolucao
de Darwin (TICHY, 2019). Em seu famoso discurso de Marburgo, Liszt defendeu a funcao
de prevencao especial da pena, sustentando sua atuacdo em trés vias: 1) protegendo a co-
munidade dos delinquentes, mediante o encarceramento deles; 2) intimidando o autor de
delitos, para que nao mais os pratique; 3) corrigindo o autor dos delitos, evitando a reinci-
déncia (ROXIN, 2008, p. 85-86).

Ocorre que, embora havendo se afastado da teoria absoluta da pena em matéria de po-
litica criminal, o Programa de Marburgo propde que a discussao sobre a funcdo da pena
sejamantida longe da dogmatica penal. A Franz von Liszt se costuma atribuir a atual es-
trutura da teoria do delito em seus fundamentos (ROXIN, 2002, p. 4-5). Dois seriam os
pontos fulcrais do pensamento de Liszt que marcariam, por muito tempo, a dogmatica
penal no ocidente: 1) a separacao entre direito penal e politica criminal e 2) a confor-
macao do direito penal a forma rigida de um sistema fechado de categorias logico-dedu-
tivas (MACHADO, 2016, p. 395).

Para Liszt (2007, p. 56), era importante que o direito penal assumisse, por meio da pena,
a funcao de guia de defesa da coletividade, garantindo “a possibilidade de uma frutifera luta
contra a criminalidade”. Apesar de ter introduzido, na ciéncia penal, referéncias politicas e
o dialogo com outras ciéncias, Liszt preocupou-se em manter a dogmatica penal adstrita aos
dominios do direito positivo, livre de “contaminacao” politica. Para atingir esse objetivo,
propos o que chamou de “ciéncia global do direito penal” (gesamte Strafrechtswissenschaft),
dividida em trés eixos: 1) criminologia e penologia, ciéncias dedicadas ao estudo empirico do
delito e da pena; 2) politica criminal, responsavel por propor revisao e reforma da legislacao
penal; e 3) dogmatica penal, ciéncia voltada ao estudo do direito penal e processual penal po-
sitivos. Com essa distribuicao, as discussoes sobre os fins da pena, em seu aspecto normativo,
caberiam a politica criminal, e em seu aspecto empirico, a criminologia e penologia. A teoria
do delito, isolada no eixo da dogmatica, estaria alijada do debate*.

4, MezGer, WELZEL E O EMBATE ENTRE CAUSALISMO E FINALISMO

Ja a funcao de prevencio especial negativa da pena seria inserida no debate por Ed-
mund Mezger, um dos mais proeminentes juristas do periodo do nacional-socialismo.

4. “No que tange a relacao entre teoria do delito e teorias da pena, essa separacao permitiu que a
dogmatica penal se isolasse por muito tempo em relacéo a discussio sobre os fins da pena e seus
efeitos, embora estivesse sempre presente nas construcoes das sucessivas teorias do delito que a
definicdo de um fato como crime teria como consequéncia a aplicacdo de uma pena (aflitiva)”
(MACHADO, 2016, p. 395-396).
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Mezger participou ativamente da comissdo de reforma do direito penal implementada
pelo partido nazista. Adaptou sua teoria, amoldando-a a uma concepcao de direito penal
apropriada ao novo regime. A vontade do Fuhrer como fonte do direito penal, a criacao
de tipos penais por analogia, a ascensao do direito penal de perigo em detrimento de um
direito penal do resultado, a substituicdo da nocao de bem juridico pela de violacao de
um dever, sio algumas das ideias propostas. Além disso, passa a atribuir a pena a funcao
de eliminar os elementos daninhos ao povo e a raca — espécie de prevencéo especial ne-
gativa (MUNOZ CONDE, p. 2003).

Mezger também participou de forma ativa das discussoes em torno da Lei do Delin-
quente Perigoso, que, em 1933, introduziu a possibilidade de aplicacio de medida de
seguranca por tempo indeterminado, em centros de trabalho, mesmo a individuos que
ja tenham encerrado o cumprimento de sua pena. Esse instrumento juridico foi funda-
mental paraa permissao dainternacao e morte de milhares de pessoas nos campos de con-
centracdo nazistas (MUNOZ CONDE, p. 2003). Participou, igualmente, da elaboracao
de um projeto de lei que pretendia acrescer a internacdao em campos de concentracio ou-
tras medidas de seguranca ainda mais graves em face dos “estranhos a comunidade”: me-
didas de selecéo eugénica como castracao/esterilizacao de quem apresentasse “tendéncia
a delinquéncia”, dava poderes a SS para determinar, diretamente, privacdo de liberdade
de “inimigos do regime” por tempo indeterminado, sem necessidade de controle judi-
cial. Esse projeto, que tinha por fim a eliminacao fisica de diferentes grupos de pessoas
e que contou com ativa colaboracdo de Mezger, nao chegou a entrar em vigor (MUNOZ
CONDE, p. 2003).

Mezger, com a introducdo de funcéo preventiva especial negativa, turva a fronteira
entre pena e medida de seguranca. Com a substituicao da no¢ao de bem juridico pela de
violacdo de um dever, no entanto, é possivel entrever os fantasmas de Kant e Hegel, ges-
ticulando no sentido de uma teoria absoluta da pena.

Apos a queda do Reich, Mezger readapta sua obra, varrendo para debaixo do tapete
as claras conotacdes nazistas, e, em 1950, publica a monografia Moderne Wege der Stra-
frechtsdogmatik, iniciando sua critica a teoria final da acao, de Hans Welzel. Segundo a
especulaciao de Mufioz Conde (2003), a polémica criada por Mezger no terreno ontolo-
gico e abstrato das teorias da acéo teria sido uma manobra para desviar a atencédo de seu
passado nazista. Essa cortina de fumaca lancada por Mezger deu inicio a um dos mais po-
lémicos debates da historia da dogmatica penal: o embate entre causalismo e finalismo.
Esse deslocamento do debate para o terreno abstrato, afastando as discussoes sobre as
funcoes politico-criminais da punicdo, manteve presentes os fantasmas de Kant e Hegel.

Hans Welzel, que vinha defendendo, desde 1930, a teoria final da acdo, ndo dedicara
tanto esforco em abordar a func¢éo da pena, em perspectiva politico-criminal. Para ele, a
principal funcao da punicéo é assegurar a vigéncia dos valores ético-sociais fundamen-
tais a existéncia humana (respeito a vida, a satde, a propriedade, por exemplo):
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“Amissao central do direito penal reside em assegurar a vigéncia inquebrantavel destes
valores de ato, mediante a cominac@o penal e o castigo da inobservancia dos valores
fundamentais do atuar juridico manifestada efetivamente” (WELZEL, 1997, p. 2)°.

Nao se trata, portanto, da protecao de bens juridicos, como pretendia a tradicao inau-
gurada por von Lizst. Para além disso, Welzel propoe, no terreno de sua teoria da acéo,
um modelo de imputagdo baseado em “estruturas logico-objetivas”, realidades que pre-
cedem qualquer teoria penal. Ha ai, como adverte Hassemer (1999, p. 158), forte carga
metafisica incompativel com os tempos atuais, ja que presumem a crenca ja inexistente
“em realidades prévias inamoviveis, presentes em qualquer situacdo, confiaveis e reco-
nheciveis”.

5. RoxIN, JAKOBS E O FUNCIONALISMO COMO ENFRAQUECIMENTO DOS
FUNDAMENTOS DA PENA

Somente com o advento das teorias funcionalistas, dois séculos depois, essa sepa-
racao rigida entre teoria do delito e teorias sobre a funcéo da pena seria posta em questao.
Na década de 1970, Claus Roxin (2002, p. 1) finalmente questionaria a ideia de Liszt
de que “o direito penal é a barreira intransponivel da politica criminal”. Para ele, a con-
cepcdo de Liszt “exagera a diferenca (certamente existente) entre dogmatica e politica
criminal” (ROXIN, 2008, p. 224), pois a aplicacéo do direito penal néo se resume ao sim-
ples procedimento de aplicacao de uma conclusio logica sobre a lei, ja determinada em
seus detalhes:

“[...] A missdo interpretativa da dogmatica requer uma sistematizacéao sob aspectos
teleologico-politico-criminais. Consequentemente, o Direito como é e o Direito como
deveria ser nao sao aspectos opostos na medida em que o que se deve elaborar inter-
pretativamente como o Direito vigente supde o resultado da reflexao aprofundada que
se deve realizar acerca das concepcoes e propositos do legislador. O dogmatico (seja
um cientista ou um juiz) deve, portanto, argumentar politico-criminalmente como o
legislador. De certo modo, precisa terminar de desenhar em todos os detalhes a ima-
gem ou modelo do Direito vigente, que o legislador s6 pode esbocar em tracos largos”
(ROXIN, 2008, p. 225).

Roxin engaja-se, entdo, na constru¢ao de um projeto tedrico comprometido com os
valores politico-criminais do Estado Social e Democratico de Direito, que mantenha a
ideia de direito penal enquanto sistema, porém seja capaz de resolver problemas con-
cretos. Assim, o funcionalismo surge em Roxin, enquanto funcionalismo teleologico,
como a concepcdo que entende que a teoria do delito deve ser construida a partir das

5. Essa traducéo e todas as demais presentes neste artigo sao do autor.
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funcoes politico-criminais atribuidas a pena. Com isso, transpde-se 0 abismo imposto
entre teoria do delito e teoria da pena e entre direito penal e politica criminal. Os con-
ceitos e categorias da teoria do delito devem, entao, ser “funcionalizados” segundo a
missdo politico-criminal atribuida ao direito penal: a protecao subsididria de bens juri-
dicos ligados ao livre desenvolvimento do individuo (MACHADO, 2016, p. 397).

Assim, o projeto de Roxin (2002, p. 28) lanca a dogmatica penal para além da mera abs-
tracao conceitual, impondo-lhe de trés principais exigéncias: 1) ordem e clareza concei-
tual; 2) proximidade a realidade; e 3) orientacéo por fins politico-criminais. Esse projeto,
entretanto, pressupde a necessidade da pena, pois é a partir dela que deve se dar a interpre-
tacdo e sistematiza¢do das categorias dogmaticas do direito penal. Cada um dos elementos
do conceito analitico de crime (tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade) deve ser valo-
rado em face da necessidade da pena, segundo diferentes aspectos: a) na tipicidade, o fato
é valorado segundo a necessidade abstrata da pena e essa valoracdo tem fim politico-cri-
minal preventivo-geral (a valoracdo negativa em abstrato da conduta, tipificando-a, teria
por objetivo dissuadir os individuos de praticd-la); b) na antijuridicidade, atua igualmente
afuncao de prevencao geral, porém agora aplicada ao caso concreto (faz-se o juizo de noci-
vidade da conduta em si); e ¢) na culpabilidade (responsabilidade) faz-se o vinculo entre a
valoracéo do fato e anecessidade de que o autor, em especifico, seja submetido a pena, que
nessa fase ja tem funcao de prevencao especial (decide-se pela punibilidade ounao, tendo a
culpabilidade do agente como limite) (MACHADO, 2016, p. 398). Em suma: o tipo medea
necessidade abstrata da pena (prevencao geral abstrata), aantijuridicidade sua necessidade
concreta (prevencao geral concreta) e a responsabilidade (culpabilidade) o merecimento
da pena pelo sujeito ativo (prevencio especial). Percebe-se, entéo, que nao hd espaco em
seu sistema para a teoria retributiva da pena.

Roxin articula a funcdo do direito penal em torno da necessidade da pena. Para ele,
embora a intervencao penal deva ser o ultimo recurso a ser utilizado para a protecao de
bens juridicos, ¢ a pena que garante a efetividade dessa intervencao, quando necessaria.
Apesar de partir da necessidade da pena como premissa, a teoria de Roxin promove
trés rupturas com os sistemas teoricos que a antecedem (causalismo e finalismo) que
parecem representar importantes passos em direcao ao enfraquecimento da dogmatica
penal, afastando-a de suas bases metafisicas (violentas). Para ele: 1) um sistema juridi-
co-penal ndo deve se ancorar unicamente em bases ontologicas, mas também nas finali-
dadesa que se propde o direito penal; 2) essas finalidades do direito penal coincidem com
as valoracoes politico-criminais a respeito das funcoes da pena; e 3) entre as funcdes da
penando estd incluida a funcao retributiva. A ultima constata¢do é uma consequéncialo-
gica das duas primeiras: se a finalidade do direito penal é prevenir lesdes a bens juridicos,
entdo nao é legitima uma pena que, expressamente, abra méo da funcéo de prevenir de-
litos, ou seja, de proteger bens juridicos.

A exclusao das teorias absolutas (retributivas) da pena e a énfase na funcao de rea-
bilitacao (prevencao especial) parecem marcar importante passo em direcao ao enfra-
quecimento do direito penal na dogmatica alema. No entanto, na estrutura do sistema
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funcionalista de Roxin, como adverte Marta Rodriguez de Assis Machado (2016, p. 401),
“anegacio dos conceitos ontologicos do finalismo teve como contrapartida a introducéo
de definicoes normativas fixas, dentre as quais a propria finalidade de protecao de bens
juridicos por meio da pena preventiva”. Sera Gunther Jakobs, com sua proposta de fun-
cionalismo sistémico, que retirara da teoria do delito esses conteudos materiais fixos.

Para Jakobs, a questao fundamental do direito penal é construir uma estrutura que
guie o processo de imputacéo. A teoria do delito, entdo, é vista como teoria da imputacao
e descrita por ele em termos comunicativos. A pena sempre comunica uma resposta a in-
fracdo danorma:

“A pena é sempre reacdo ante a infracdo de uma norma. Mediante a reacdo sempre se
deixa claro que ha de se observar a norma. E a reacao para demonstrar isso sempre
ocorre as custas do responsavel por ter infringido a norma (por “as custas” entende-
-se, neste contexto, a perda de qualquer bem). Trata-se de um problema normativo: a
atribuicao de um evento perturbador a quem deve suportar os custos necessarios para
eliminar a perturbacao” (JAKOBS, 1997, p. 8).

A pena, em Jakobs, tem por funcdo comunicar (embora essa comunicacao se dé as
custas do infrator). A infracao da norma néao representa um conflito penalmente rele-
vante emrazao de suas consequéncias externas, pois o direito penal nao poderia sana-las.
A pena, portanto, nao determina uma reparacéo do dano. Jakobs (1997, p. 13), partindo
da teoria sistémica de Niklas Luhmann, sustenta que a missao da pena é reafirmar a vi-
génciadanorma. A mensagem que ela transmite é a de que anorma continua vigente, em-
bora tenha sido infringida pelo infrator. Ou seja: se a infracdo comunica uma mensagem
de desafio a norma, que a coloca em duvida enquanto modelo de orientacéo, a pena co-
munica uma contra mensagem de reafirmacao dessa norma que garante a integridade do
sistema. Infracao e pena sio mensagens sobre a validade da norma:

“[...] a pena permite que a norma continue sendo um modelo de orientacdo idoneo.
Resumindo: a missdo da pena é a manutencao da norma como modelo de orientaciao
para os contatos sociais. O contetido da pena é uma réplica que se dd as custas do infra-
tor, diante do questionamento da norma” (JAKOBS, 1997, p. 14).

Assim, a finalidade da pena, para Jakobs, ndo se encontra em seus efeitos concretos e
externos. Ele critica as teorias preventivas da pena, sustentando que, sendo ela um pro-
cesso comunicacional, seu conceito deve estar centrado na propria comunica¢iao, nao
nos reflexos psicologicos que essa comunicacdo possa vir a provocar: “no se trata, por-
tanto, de dirigir ou regular imediatamente condutas por meio da pena, mas de estabilizar
na sociedade redes de expectativas normativas que lhe sao fundamentais” (MACHADO,
2016, p. 404). Jakobs ndo nega a possibilidade de que a pena possa atingir efeitos pre-
ventivos gerais ou especiais. O que ele sustenta é que, ainda que esses efeitos ocorram,
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eles nao devem ser utilizados para definir seu conceito ou funcio. E possivel alimentar
esperancas de que a pena dissuada ou ressocialize, mas independentemente dessas espe-
rancas, ela ja possui um significado intrinseco de auto comprovacao.

Se o funcionalismo teleologico de Roxin afastou da justificacao da pena a funcao
retributiva, o funcionalismo sistémico de Jakobs afastou dela as funcoes preventivas,
enfraquecendo-a ainda mais. Porém, se para ele a pena se define apenas como comuni-
cacdo, nao por eventuais efeitos externos que dela se espere, essa comunicacao sempre
se dd, como ele proprio observa, as custas do responsavel por haver infringido a norma
(JAKOBS, 1997, p. 8). Jakobs néo se liberta, entéo, do mito da inevitabilidade da pena,
crendo na sua necessidade para a manutencao da integridade do sistema social. Além
disso, ao entender que essa pena (necessdria) obrigatoriamente deve se dar “as custas”
do infrator, mantém-se preso a nocdo de pena enquanto pena aflitiva. No funcionalismo
sistémico, permanece a crenca de que € necessario fazer alguém sofrer para que a socie-
dade exista. Apesar do esforco tedrico para deslocar, no plano da comunicacéo, a inflicio
de sofrimento para o exterior do conceito de pena, permanece em Jakobs a vinculacao ne-
cessdria, no plano da concretizacdo, entre imputacao e imposicao de sofrimento. Maria
Rodriguez de Assis Machado, de modo muito sagaz, percebe ai a oportunidade perdida
porJakobs de ultrapassar anocao de penaaflitiva, tipica da racionalidade penal moderna:

“[...] a0 assumir essa configuracao fixa da forma da pena, isto €, ao manter o conteudo
intrinseco da pena como um mal, Jakobs herda e reproduz a necessidade da pena afli-
tiva, caracteristica da racionalidade penal moderna. [...] Ao afirmar a necessidade de
que a comunicacéo se dé concretamente por meio da inflicao de sofrimento, Jakobs
aproxima-se novamente das definicoes tradicionais de pena e perde o que seria um
ganho funcionalista do seu conceito: que a definicao da forma da comunicacao estabi-
lizadora da norma fosse contingente e se pudesse pensar em formas alternativas a dor
para comunicar a vigéncia danorma” (MACHADO, 2016, p. 406/407).

A teoria de Jakobs, no entanto, abre caminho para que se questione o vinculo ha
muito naturalizado na tradicao juridico-penal entre imputacao e pena.

6. HASSEMER, GUNTHER E A BUSCA POR UMA TEORIA NAO METAFISICA DA
IMPUTACAO

O enfraquecimento do fundamento teérico da pena promovido pelo funcionalismo
deveria ter resultado também em reducao do ambito de incidéncia do direito penal. Nao
foi 0 que aconteceu, no entanto, como adverte Winfried Hassemer.

Hassemer (1999, p. 40) reforca a ideia de que uma das marcas do direito penal que
advém do funcionalismo e sua “dialética do moderno” é que se trata de um modelo que
“prescinde de conceitos metafisicos e prescreve uma metodologia empirica”. Esse di-
reito penal moderno teria como caracteristicas: 1) a protecao de bens juridicos; 2) aideia
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de prevencao; e 3) a orientacao para as consequéncias (HASSEMER, 1999, p. 47). Com
seu advento estariam sepultadas as teorias absolutas da pena, com a ideia metafisica de
retribuicdo: “A ideia de somar um mal a outro ndo tem somente carater medieval, sendo
também — e quica—metafisico. O Estado moderno deve ajustar sua atuacao a critérios
empiricos baseados nos éxitos e fracassos” (HASSEMER, 1999, p. 191).

Uma vez aceita a premissa do direito moderno de que sua funcéo é proteger bens
juridicos, a pena deve necessariamente estar voltada a essa finalidade de prevenir le-
soes. Com isso resta afastada a teoria retributiva, com seu cardter absoluto (metafisico).
Acontece que essa orientacdo a protecdo de bens juridicos que, originariamente, teve
funcao estratégica para as tendéncias descriminalizadoras, pondo por terra tipos penais
baseados em concepcoes morais ou que nao visassem a protecao concreta de bem juri-
dico,agorapassaaser instrumentalizada para fins completamente opostos (HASSEMER,
1999, p. 34). A protecio de bens juridicos se transforma em mandato para penalizar:
passa-se de um direito penal do dano a um direito penal do risco, com criminalizacao de
delitos de perigo abstrato, criacao de tipos penais em ambitos nao atingidos pelo direito
penal classico, voltados a bens juridicos difusos e coletivos como o meio ambiente, a
economia, o processamento de dados, as substancias entorpecentes, a ordem tributaria,
os crimes de transito. Além disso, reformas de viés eficientista se apoderam do processo
penal, com vistas a facilitacdo dos procedimentos e aceleracdo da instrucao.

O direito penal deixa de ser visto como instrumento de reacdo diante de lesdes graves
e se torna instrumento de uma politica de seguranca publica. Surge, com isso, uma ex-
pectativa social em torno do direito penal, que o percebe como solucao para uma enorme
quantidade de problemas sociais cuja possibilidade de solucionar nao esta ao seu al-
cance. Reduz-se o direito penal, em grande parte, a uma funcdo simbolica (HASSEMER,
1999, p. 55/57).

Hassemer (1999, p. 35), entdo, adverte que de todas essas modernas tendéncias fun-
cionais decorre uma necessidade de relegitimacao do direito penal:

“Todas essas tendéncias colocam o direito penal diante de uma necessidade renovada
e fortalecida de legitimacéo. As justificativas deontologicas da imputacio e da pena
ja nao sao suficientes; agora é preciso demonstrar que o sistema, do ponto de vista
sociotecnologico, também funciona de verdade, que de forma relevante produz con-
sequéncias favoraveis e previne consequéncias desfavoraveis. A orientacdo paraa con-
sequéncia tem como efeito que o sistema juridico-penal deve se afirmar permanente e
publicamente como instrumento politico tecnicamente eficaz.”

Torna-se necessario intensificar a investigacdo acerca dos efeitos reais da intervencao
juridico-penal. Néo s6 o funcionalismo atrela o direito penal a politica criminal, mas
também torna impossivel pensa-lo dissociado do saber empirico da criminologia. Has-
semer (1999, p. 58) estd atento ao fato de que existem claros déficits de realizacao das
funcoes do direito penal e que esses déficits nao se referem apenas ao fato de que as leis
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néo funcionam como se espera que elas funcionem, mas também que sua aplicacao,
muitas vezes, produz consequéncias injustas e arbitrarias. Para ele, o problema central
do direito penal moderno reside justamente na distancia existente entre sua capacidade
real e as expectativas de solucao que ele gera (HASSEMER, 1999, p. 62).

Diante dessa questao, Hassemer propde duas saidas, uma delas relativa as funcoes do
direito penal em si e outra relativa a funcdo da pena. Sobre as funcoes do direito penal,
sugere um retorno, na medida do possivel, ao direito penal classico: 1) s6 devem ser pro-
tegidos os bens juridicos que possam ser descritos concretamente; 2) deve-se manter a
ideia de responsabilidade subjetiva (imputacéo individual); 3) deve-se preservar o ca-
rater de ultima ratio do direito penal; e 4) deve-se defender principios valorativos como
legalidade e in dubio pro reo, considerando-os permanentes e irrenuncidveis diante dos
discursos de politica criminal eficientista.

Parte da solucao, entdo, estaria em eliminar algo da modernidade do atual direito
penal, reduzindo-o a um “direito penal basico”. A isso, no entanto, somar-se-ia a criacao
de um “direito de intervencao”, espécie de direito administrativo sancionador, com san-
coes menos graves que as do direito penal e que, por 6bvio, ndo incluiriam a prisao. Ao
direito penal estaria reservado prevenir lesdes aos bens juridicos individuais ou os riscos
graves e evidentes. Ao direito de intervencao, por outro lado, caberia lidar com lesoes
e perigos relativos aos bens juridicos difusos e coletivos (HASSEMER, 1999, p. 67-72).

No terreno da teoria da pena, Hassemer (1999, p. 194) repudia as teorias retributivas,
considerando-as “elitistas e arrogantes”, ja que pretendem “o restabelecimento da justica
sem se preocupar em nada com as vantagens que isso poderia trazer”. Apenas de forma
subsidiaria, aceita as funcdes de prevencio geral negativa (intimidacédo) e de prevencio es-
pecial positiva (ressocializacio), ja que reconhece que “ninguém pode afirmar se a resso-
cializacdo ou aintimidacdo realmente funcionam, [...] ja que estas hipoteses nao podem ser
comprovadas nem na realidade nem em laboratério” (HASSEMER, 1999, p. 212).

A funcao principal da pena, entdo, seria a de prevencao geral positiva. Semelhante
a Jakobs, também Hassemer (1999, p. 38) encontra na pena a missao de afirmar publi-
camente a vigéncia da norma. Ocorre que, para ele, essa missao nao seria apenas a de
reafirmar a vigéncia das normas de direito penal material, mas também as de direito pro-
cessual penal e as constitucionais que versem sobre direitos fundamentais (HASSEMER,
1999, p. 205).

A teoria da prevencao geral positiva, no entanto, por sua estrutura tautologica, pode
ser considerada, sem muito esforco, como uma teoria absoluta da pena (VILLA, 2020,
p. 63). Para essa teoria, a pena ndo encontra nenhum fundamento exterior a propria
norma que a prevé. A norma penal ¢ legitima porque legitima a norma penal. A pena é
legitima porque legitima a propria pena. Trata-se de argumento pleonastico que faz com
que o sistema penal encontre fundamento nele proprio, nao em qualquer consequéncia
que possa produzir no mundo exterior, tornando-o um fim em si mesmo, como nas teo-
rias absolutas. Em verdade, nao parece haver muito de novo no formato desse argu-
mento: é amesma ideia metafisica de Hegel, que propde que a funcao da pena é reafirmar
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o direito (por meio da negacao de sua negacao, que é o crime). Ha, igualmente, um qué
de retribucionismo nessa teoria, ja que essa reafirmacéo da vigéncia da norma sempre se
dd as custas da imposicao de sofrimento a um bode expiatorio (ofensor).

Assim, autores que se vinculam ao discurso da prevencao geral positiva, como é o
caso de Hassemer e Jakobs, por mais que pretendam se afastar dos fundamentos meta-
fisicos do direito penal, acabam por revelar-se como hegelianos secretos, refugiados na
abstracdo tautologica e na nostalgia do espirito absoluto.

Ligado a tradicdo da teoria critica da escola de Frankfurt, Klaus Gunther, por sua vez,
compartilhara com Jakobs a compreensio da imputacdo enquanto comunicacéo, porém
extraird dessa compreensao uma interessante consequéncia. Para ele, nao ha relacao de
dependéncia entre a comunicacdo da imputacao e aimposicao de pena:

“[...] apena, entendida como a inflicdo de um mal ordenada e executada pelo estado,
¢ também reduzida a um meio de comunicacao. Por que tais mensagens precisam ser
comunicadas justamente por meio da pena permanece uma questio em aberto. Seu
conteudo proposicional poderia ser comunicado também por intermédio de outros
atos performativos [...]. O nexo entre a mensagem mediada pela comunicacio e o meio
de comunicacio pena continua contingente; nao esta comprovada uma relacéo neces-
sdria. [...] Por que entdo nao buscar alternativas melhores e mais eficazes?” (GUN-
THER, 2006, p. 201).

Assim, se a funcao do direito penal é comunicar a vigéncia da norma, a simples im-
putacio da responsabilidade penal por meio de uma sentenca ja é capaz de fazé-lo. Se a
sentenca pretende ir além da transmissao dessa mensagem ja promovida pelaimputacao,
impondo também uma pena, é preciso que busque outra justificativa que nao a simples
comunicagio da vigéncia danorma®. E por essa razao que Gunther (2006, p. 201) afirma
que “a teoria da prevencao geral positiva incorpora simplesmente a realidade da pena,
mas nao é capaz de justifica-la”.

Seria preciso, entdo, que a pena buscasse abrigo em outra teoria que lhe justificasse.
Gunther (2006, p. 189), porém, adverte: “nenhuma das justificativas defendidas publi-
camente para a pena resiste a uma andlise mais detida”. Isso inclui néo so as teorias da
retribuicao, prevencao geral (positiva e negativa) e prevencéo especial (positiva e nega-
tiva)’, mas também “as legitimacoes apocrifas da pena, secundarias em relacdo ao dis-

curso de legitimacao oficial”®.

6. “[...] a pena como inflicao de um mal nao serve (ou melhor, é supérflua) para comunicar a impu-
tacdo, mas isso nao exclui por si s6 que a pena tenha algum outro sentido. Implica apenas em que
tal sentido tenha que ser procurado em outro lugar; fundamentada de outra forma” (MACHADO,
2016, p. 409).

Para a critica de Giinther as teorias tradicionais da pena, cf. GUNTHER, 2006.

Para a critica de Gunther aos discursos apocrifos de legitimacao da pena, cf. GUNTHER, 2007.
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Gunther enfraquece a dogmatica penal ao ponto de sugerir a possibilidade de um di-
reito penal sem pena, por meio do qual se entregue aos cidadaos a oportunidade demo-
cratica de decidir legitimamente sobre a pertinéncia de outras formas de intervencao
estatal, como reparar as vitimas, oferecer possibilidades de ressocializacao e, até mesmo,
se esse for o caso e as justificativas forem suficientes, punir (MACHADO, 2016, p. 410). E
preciso, no entanto, reconhecer que, em um Estado Democratico de Direito, esse déficit
de fundamentacao do poder punitivo impoe que a discussao sobre as razdes de punir seja
renovada e levada a sério e que o debate sobre a fundamentacio da pena niao permaneca
obscurecido e confundindo com o debate sobre a fundamentacéo da culpa.

Nesse caminho e por essas razoes, Klaus Ginther (2007, p. 148) nos direciona a uma
conclusio auspiciosa: “a necessidade de punicéo seria o taltimo resto de metafisica que
carregamos conosco no mundo moderno”.

A superacio dessa carga metafisica deve se dar também, para o autor, no terreno
da imputacdo penal. Em sua obra Schuld und kommunikative Freiheit, Gunther (2005,
p.-4) lanca uma tese desafiadora: uma ordem juridica ilegitima nao pode condenar nin-
guém (“Eineillegitime Rechtsordnung darf niemanden schuldig sprechen”). Em outras pala-
vras, “apenas em uma sociedade humana organizada de maneira legitima podem os atos
ser imputados legitimamente a seus autores” (GUNTHER, 2016, p. 15-16).

Gunther desenvolve a ideia de que o conceito juridico de culpabilidade precisa ser
interpretado sempre em relaciao ao Estado Democratico de Direito. Assim, a imputacéo
penal deve basear-se em um conceito juridico de liberdade, nao em abstracoes meta-
fisicas sobre o livre-arbitrio. Esse conceito de liberdade é desenvolvido pelo autor em
torno das ideias de cidadania e de “pessoa deliberativa”. Os cidadaos nao podem ser
vistos apenas como destinatdrios da norma, mas também como seus coautores (cole-
gisladores). A imputacdo so ¢ legitima se direcionada a um sujeito que possui condicoes
internas e externas de se envolver nos debates em torno da criacao das normas e de en-
xergar a si proprio como um dos seus coautores. Essa é a pessoa deliberativa: o cidadao
que, por meio de suas escolhas politicas, de forma consciente, toma parte nas delibera-
coes em torno da criacdo das normas penais. Dele pode-se esperar capacidade de critica
sobre condutas proprias e alheias e de tomar decisdes fundamentadas racionalmente.
Seus atos, portanto, sao fruto do que Gunther (2005, p. 246-248) chama de “liberdade
comunicativa”.

Se é possivel considerar a pessoa deliberativa como coautora da norma penal, sua es-
fera juridica de liberdade estd vinculada a essa norma. A ela podem ser imputadas con-
sequéncias juridicas em caso de descumprimento. Quem participou democraticamente
das delibera¢oes em torno da criacdo da norma nao pode eximir-se de cumpri-la. O su-
jeito de imputacao é a pessoa deliberativa que pode ser vista como colegisladora:

“Enquanto ‘pessoas deliberativas’, nos participamos, como cidadaos, do processo
legislativo republicano, ao mesmo tempo que, como destinatario das normas, torna-
mo-nos passiveis de imputacao e de responsabilizacao por nossas acoes e omissoes”
(GUNTHER, 2016, p. 31).
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Essa posicao exigiria, para tornar possivel a imputacao, ao menos duas premissas:
1) que anormaviolada sejaresultado de um processo legislativo republicano; 2) que haja
condicoes reais de envolvimento no processo legislativo democratico-republicano, com
igualdade de direitos e de chances de participacdo nos procedimentos publicos de for-
macdo de opinido e vontade (GUNTHER, 2016, p. 33).

Embora astuciosa, a proposta parece eivada de certo idealismo, principalmente se
pensada em relacao a sociedades periféricas, marcadas por profundas desigualdades so-
ciais. E dificil imaginar como pessoas deliberativas e como colegisladoras as populacoes
pobres e vulneraveis de um pais como o Brasil, por exemplo, com indices significativos
de analfabetismo e péssima distribuicao de recursos intelectuais e materiais. Nesse sen-
tido, por exemplo, a critica pontual de Pablo Sanchez-Ostiz (2006, p. 7):

“Uma vez que, segundo Gunther, a pessoa deliberativa tem que fazer uso de sua capaci-
dade critica ao menos potencialmente [...], surge a duvida sobre os seres humanos que
nao podem sequer participar virtualmente do processo democratico, que permanen-
temente carecem dessa ‘capacidade critica’ que ¢ caracteristica da pessoa deliberativa.
[...] Ainda acho que a nocao de direito subjetivo tipica do Liberalismo foi enunciada
para os ‘fortes’ e ndo para uma sociedade —justamente a do Estado Democratico de
Direito — que protege decisivamente os ‘fracos”.

Assim, por mais que as teorias criticas da imputacdo de Hassemer e Gunther parecam
intencionar uma superacao da metafisica penal, elas fazem ainda concessoes considera-
veis ao dualismo platonico crime-castigo, admitindo determinados critérios a partir dos
quais seria legitimo e razoavel aceitar que o Estado inflija sofrimento calculado a seres
humanos em condicao de vulnerabilidade.

7. SEBASTIAN SCHEERER E A CHEGADA DO ABOLICIONISMO PENAL A ALEMANHA

Um pensamento penal que possa efetivamente ser chamado pos-metafisico parece so
se tornar possivel a partir dos discursos do abolicionismo penal. O abolicionismo penal
¢ uma perspectiva sociologica e politica que analisa a justica e os sistemas penais como
problemas sociais que, em lugar de reduzir os delitos e seus impactos, os intensificam
(SIM, 1994). Assim, além de promover a critica mais incisiva a legitimidade do sistema
penal, os abolicionistas propdem a transformacéo radical (aboliciao) do aparelho carce-
rario e sua substituicdo por estratégias reflexivas e integradoras que lidem com a deso-
bediéncia a norma fora da logica do castigo e da imposicdo de dor (VILLA, 2020, p. 24).

O abolicionismo questiona a visao liberal do direito penal, argumentando que, na
pratica, o sistema de justica criminal e o encarceramento em quase nada contribuem para
a protecdo dos individuos e para o controle dos delitos. O carcere é visto como contra-
producente e dificil de controlar, constituindo, ele mesmo, um grande problema social
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(HAAN, 1991, p. 206-207). Alguns dos principais argumentos do discurso abolicionista
contra o sistema penal sao que ele (a) causa sofrimento desnecessario e distribuido de
modo injusto e desigual na sociedade; (b) expropria o conflito dos sujeitos nele dire-
tamente envolvidos sem produzir qualquer beneficio para eles; e (¢) tende a abusos e
excessos, sendo sumamente dificil de ser mantido sob controle (BADARO, 2018, p. 717-
718).

Surgido dos movimentos sociais da década de 1960, o abolicionismo penal foi in-
troduzido na Europa por uma primeira geracao que contou com Louk Hulsman, na Ho-
landa, e Thomas Mathiesen e Nils Christie, na Noruega. Na Alemanha, o pensamento
abolicionista foi introduzido por Sebastian Scheerer, professor catedratico de Crimino-
logia da Universidade de Hamburgo.

Em sua famosa Critica da razao punitiva (Kritik der strafenden Vernunft), Scheerer
(2001, p. 69-83) apresenta quatro teses que levam a conclusao de que é possivel pensar
na abolicéo do direito penal, com a substituicdo da pena por outras formas menos trau-
maticas para lidar com conflitos: 1) o castigo nao é patrimonio cultural da humanidade;
2) o castigo nao é necessario como instrumento de controle; 3) o castigo delimita o es-
paco da liberdade; 4) nao é uma utopia encontrar algo melhor que o direito penal. Sua
primeira preocupacido é desnaturalizar a ideia de que a pena sempre existiu e sempre
existira. A crenca na universalidade da pena é um mito, funcionando como um substi-
tuto para a certeza perdida das crencas sustentadas pela escolastica (SCHEERER, 2001,
p- 71). No século XIX, nio se podia imaginar praticas pedagogicas sem o castigo, inclu-
sive corporal. Hoje nenhum pedagogo tentard alcancar seus objetivos mediante a intimi-
dacao, aparalizacdo ou outros métodos de coacdo. A validade dos valores janao é imposta
pelo mestre castigando publicamente o aluno, senao que é convertida em um tema de
discussdo (SCHEERER, 2001, p. 75). Assim como foi possivel a abolicao do castigo cor-
poral nas praticas pedagogicas, a abolicao da escravatura e da pena de morte em grande
parte dos paises do ocidente, também a abolicao do castigo publico (pena) nada tem de
impossivel ou utopico. Além disso, a pena publica é uma invencao mais recente do que
se costuma imaginar:

“[...] devemos nos questionar se o direito penal realmente é eterno. Se fizermos uma
retrospectiva, perceberemos que as opinioes estdao, no minimo, divididas [...]. Foucault
data o ‘nascimento da prisao’ no periodo que vai de 1760 a 1840. A prisdo nao teria
existido sempre. Achter datou o ‘nascimento da pena’ no século XII. A instituicao da
penaseria, é verdade, algo antigo, porém jamais eterno” (SCHEERER, 2015, p. 19).

Scheerer parece nao duvidar da funcdo dissuaséria da pena (prevencio geral nega-
tiva), porém com significantes ressalvas. Até pode ser possivel que a pena, em alguns
cenarios, dissuada alguém de praticar condutas desviantes. No entanto, certamente
estao disponiveis outros meios mais leves e mais eficazes para atingir o mesmo efeito
(SCHEERER, 2001, p. 73). O mesmo vale para a prevencao geral positiva: é importante
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afirmar valores e comunicar a vigéncia da norma, mas isso nao precisa se dar as custas da
imposicdo de sofrimento desnecessario. Um castigo com funcio comunicativa so teria
espaco na auséncia de alternativas menos problematicas (SCHEERER, 2001, p. 74). A
necessidade da legislacdao penal nao estd provada, vez que parece haver outros meios
menos gravosos e mais eficazes para a proteger bens juridicos e comunicar a vigéncia da
norma que a pena.

Assim, ndo é uma utopia imaginar que se possa encontrar algo melhor que o di-
reito penal. O poder de atracao do direito penal nio reside na sua capacidade de solu-
cionar problemas, mas de se atrever a demonstrar a obrigatoriedade de determinados
valores. Ocorre que a pena nao pode ser utilizada para dar aspecto de universalidade a
uma moral particular. O castigo publico é um meio ilegitimo para assegurar pretensoes
de hegemonia cultural. Nao é um instrumento para imposicdo de uma moral publica
(SCHEERER, 2001, p. 74-75).

Segundo Scheerer, a pena provém de uma época pré-democratica. Entusiasta da jus-
tica restaurativa, ele adverte para o fato de que, além de imprimir sofrimento desne-
cessario ao imputado, a pena em nada contribui para a reparacao dos danos causados a
vitima:

“Hoje em dia o procedimento penal resulta, para a maior parte das vitimas, em uma
experiéncia negativa que tende a aprofundar e perpetuar o dano. As vitimas sempre
voltam a descrever sentimentos de impoténcia, frustracdo, raiva e vergonha e infor-
mam sobre a experiéncia de haverem sido humilhadas e nao levadas a sério” (SCHEE-
RER, 2001, p. 76).

As promessas do direito penal iluminista ndo foram cumpridas. Sebastian Scheerer
(2015) destaca as expectativas frustradas: expansio do direito penal, em lugar de limi-
tacao; paternalismo em lugar de liberdade; identidade em lugar de diferenca. Em con-
traposicao ao direito penal cldssico, o direito penal moderno, que prometia um salto da
legitimacao metafisica a funcéao social, nao foi capaz de promover o adeus definitivo a
Kant e Hegel. Embora por um lado, segundo Scheerer, ja nao exista hoje “qualquer refe-
réncia conceitual na qual se poderia basear uma teoria metafisica do direito penal”, por
outro “arudimentar circularidade de uma teoria alicercada no ‘social’ e na teoria dos sis-
temas mostra que, no estagio atual, esta nao pode e nao deve permanecer” (SCHEERER,
2015, p. 18).

Scheerer (2015, p. 21-22) também atenta para os perigos da razdo de Estado:

“Quem pensa em tortura, genocidio, guerras coloniais e outros crimes praticados pelo
proprio Estado, certamente nao consegue confiar tanto assim no Estado. Nao se trata
de um mero gracejo o fato de ‘o assassinato privado na histéria nao ser capaz de com-
petir com o publico’.

[..]
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Em razao de sua capacidade de selecionar e cometer crimes, o Estado tem sido ques-
tionado cada vez mais e de forma persistente, a fim de exercitar um controle social
apropriado e justo. Em um Estado Democratico nao se pode admitir que rituais penais
reproduzam e ampliem, reiteradamente, a luxidria narcisista do Estado. Em uma comu-
nidade democratica (o que ainda nao ¢, pode vir a ser), o ‘direito penal’ seria gradual-
mente (novamente) um direito de mediacao de conflitos. E poderia ser direito privado.
O assim chamado periodo do direito penal privado nao foi necessariamente pior do
que o do direito penal publico. Qualquer coisa seria melhor do que o monopoélio penal
namao do Estado.”

Assim, para o abolicionista alemao, haveria boa chance de sucesso para alternativas
ao direito penal que fossem capazes de: 1) permitir a validacio da norma a partir de
baixo; 2) aumentar a influéncia da vitima, empoderando-a no procedimento relativo a
seu proprio conflito; 3) reduzir a influéncia do Estado; 4) dissolver a estrutural condi-
cional (“se-entdo”) como base das discussoes sobre fatos e consequéncias; 5) superar a
limitacao a questao da punibilidade do acusado, abrindo leque para uma maior variedade
de reacoes diante das situacoes problematicas; e 6) tratar de condicoes ocasionais e con-
dicoes estruturais, déficits e possibilidades de reacao (SCHEERER, 2001, p. 77).

Scheerer (2001, p. 77) arremata sua critica a razao punitiva deixando claro que a sim-
ples existéncia do direito penal denuncia a fraqueza de uma comunidade:

“A pena nao é um sinal de forca, mas de fraqueza. Em definitivo, em uma sociedade
civil consciente de si mesma, ja nao desempenha nenhuma funcio. Um ceticismo cego
a respeito da possibilidade de uma ordem social sem pena nao é mais racional que a
crenca cega na possibilidade de supressdo da pena. Como a abolicao da pena de morte e
do castigo pedagogico, a supressao da pena correspondera a uma mudanca de valores,
requererd uma decisao e nos enchera de orgulho.”

Assim, se Gunther deu um passo em direcao ao enfraquecimento das bases metafi-
sicas do direito penal, ao considerar a possibilidade da existéncia de um direito penal sem
pena aflitiva, baseado em critérios criticos (e um tanto utépicos) de imputacao, o abo-
licionismo penal de Sebastian Scheerer deu um passo além: propds abrir mao do direito
penal, substituindo-o por outros mecanismos mais leves e eficazes na tarefa de proteger
bens juridicos e comunicar a validade das normas.

8. "NA0 ACREDITO NO DIREITO PENAL, MAS QUE ELE EXISTE, EXISTE : A
POSSIBILIDADE DE UM DIREITO PENAL FRACO

A proposta do abolicionismo penal abre caminho para que se pense um modelo
de direito penal pos-metafisico. A critica criminoldgica abolicionista, que deslegitima
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radicalmente o poder punitivo, vem acompanhada de um desafio: pensar a dogmatica
penal de forma a utiliza-la como ferramenta em favor da abolicdo do proprio direito
penal.

Com inspirac@o no pensamento fraco de Gianni Vattimo, é possivel propor quatro ta-
refas para um abolicionismo penal pos-metafisico: 1) tomar em sério a relacao entre ver-
dade e violéncia no ambito das teorias da pena e da pratica penal; 2) rejeitar a postura de
uma critica do sistema penal que tenha como funcao ultima o desmascaramento e a des-
mistificac@o, por si sos; 3) utilizar essa tomada de consciéncia como chance para o de-
senvolvimento de um novo modo, mais amigavel, menos angustiado e sem nostalgia dos
fundamentos fortes da pena, para encarar as situacoes problematicas e os seres humanos
nelas envolvidos, dando especial atencao aos procedimentos discursivos, retoricos, e as
formas simbolicas; e 4) propor um modelo de pensamento para a dogmatica penal capaz
de articular a meia-luz, consciente de que o abandono imediato e absoluto da tradicao do
pensamento juridico-penal é impossivel,ainda que esta tradicao estejaancorada emareia
movedica e careca de fundamento néo precario (VILLA, 2020, p. 119-120).

O pensamento abolicionista nao pode se dar ao luxo de descartar a dogmatica penal,
enquanto saber tedrico, refugiando-se apenas na criminologia e na politica criminal. E
fundamental, para um pensamento penal pos-metafisico, que o discurso do abolicio-
nismo colonize a dogmatica e dispute hegemonia também naquele campo. Deve-se in-
vestir em tracar as bases de um direito penal fraco, consciente de sua precariedade, capaz
de articular 2 meia-luz em favor de sua propria exting¢ao.

A superacdo da metafisica penal nao se dara com o abandono imediato de sua es-
trutura, mas por meio de um mergulho, exaurimento e (dis)tor¢ao dela mesma, en-
fraquecendo seus momentos essencialistas e violentos. Isso se torna possivel a partir
de um abolicionismo penal fraco (no sentido vattimiano), que tenha a conviccdo e a
forca demolidora do abolicionismo radical, mas que também esteja disposto, por razoes
pragmaticas, a fazer concessoes provisorias ao direito penal minimo, utilizando-o como
ferramenta de desconstrucao.

Algumas micro estratégias estariam disponiveis desde ja. O direito penal poderia ficar
restrito apenas as condutas que envolvam violéncia ou grave ameaca e que resultem em
efetiva lesdo aos bens juridicos vida e integridade fisica/psiquica. A pena privativa de li-
berdade, igualmente, ficaria restrita a esses delitos. Nos demais casos, o direito penal po-
deria ser substituido por um direito de interven¢ao (mais ou menos com pensado por
Hassemer), espécie de direito administrativo sancionador que atue por meio de sancoes
nao aflitivas e de medidas cautelares que tenham por fim néo punir, mas evitar lesoes fu-
turas. A isso se poderia associar:

a) O fim dos tipos penais e da pena de prisao para crimes que néo envolvam vio-

léncia ou grave ameaca a pessoa,;

b) Extincao dos tipos penais que busquem resguardar direitos difusos e coletivos;

¢) Extincdo dos crimes de perigo;

d) Extincao dos crimes culposos;
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e)  Extincao da punibilidade nos casos de tentativa branca (que nao chega a causar
qualquer dano a bem juridico alheio). Costuma-se dizer que o direito penal mira
igualmente o desvalor da conduta e o desvalor do resultado. Ocorre que quando
nao existe, de modo algum, desvalor da conduta, como nos casos de auséncia de
dolo e culpa, nao ha espaco para punicao, ainda que exista o desvalor do resul-
tado. No caso da tentativa branca ocorre o oposto: ha apenas desvalor da con-
duta, sem desvalor do resultado, ja que nao houve lesao a bem juridico. Se nao
é possivel punir o desvalor do resultado sem desvalor da conduta, por que seria
possivel punir o desvalor da conduta, sem desvalor do resultado?

f) Descriminalizacdo e regulamentacio das drogas e o fim da fracassada politica do
proibicionismo de guerra;

g) Pensaras categorias da teoria do delito de formaainterpreta-las restritivamente e
tomando em conta a coculpabilidade do estado e da sociedade, bem como even-
tual condicao de vulnerabilidade social do imputado (ZAFFARONI, 2011);

h) Investirem justica terapéutica como alternativa para dependentes quimicos, tra-
tando o problema da drogadicao como questao de satde puiblica, nao de segu-
ranca publica;

i)  Fimdo regime de internacao (encarceramento) de menores;

j)  Fim da prisao preventiva por tempo indeterminado e dos critérios subjetivos
para sua decretacao (como garantia da ordem publica);

k) Direito administrativo sancionador: aplicacao de sanc¢des de natureza nao afli-
tiva em substituicdo a sanc¢do penal,

1)  Vedacio a execucdo provisoria da pena;

m) Substituicdo, em processo penal, do principio da necessidade pelo da oportuni-
dade, permitindo evitar que conflitos sejam levados a teia da justica criminal,;

n) Politicade moratdriaa construcao de presidios, a criacao de tipos penais incrimi-
nadores e a legislacdes que promovam reformatio in pejus;

o) Investir em reforco positivo (premiacéo), com estimulos estatais ao comporta-
mento conforme a lei, em lugar da logica hegemonica do reforco negativo (pu-
nicdo);

p) Abandonar a politica de less eligibility: pensar os locais em que se cumpre pena
ou medida de seguranca como espacos humanos, ndo como jaulas cujas condi-
coes devam necessariamente ser piores do que as piores condi¢des de vida em
sociedade —isso se torna possivel com a consideravel reducao do contingente de
detentos que resultaria das medidas mencionadas anteriormente;

q) Finalmente: investir em justica restaurativa, em lugar justica retributiva, fo-
cando na restauracdo dos lacos de solidariedade rompidos e na reparacao dos
danos causados a vitima e a comunidade, em lugar de alocacdo de culpa e impo-
sicao de dor.

Como esclarece Raquel Tiveron (2014, p. 31), “a justica restaurativa promove uma

intervencao tridimensional sobre o crime: mediante a reparacao dos danos patrimoniais

Viu, Lucas. Além da metafisica penal: o enfraguecimento dos fundamentos da pena na dogmatica alema.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 195. ano 31. p. 17-46. S3o Paulo: Ed. RT, marco - abril [ 2023.



40

Revista BrasiLeira DE CiEncias Criminals 2023 © RBCCrimv 195

e emocionais, com a responsabilizacio e reintegracdo do ofensor e pela participacao co-
munitdria no processo”. Essas metas sao alcancadas por meio de processos deliberativos
que retinem os afetados pela conduta desviante em torno da construcéo de respostas. Tra-
ta-se, assim, de modelo marcado por componentes fortemente democraticos, o que con-
tribui para conferir-lhe legitimidade.

Segundo Tony Marshall (1999, p. 6), os objetivos principais da justica restaurativa
sdo: a) ocupar-se de forma cabal das necessidades das vitimas; b) prevenir a reincidéncia
mediante a reintegracdo dos autores de fatos definidos como delitos; ¢) dar oportuni-
dade aos autores de fatos definidos como delitos de assumir a responsabilidade por seus
atos; d) criar uma comunidade de trabalho que apoie a reabilitacdo; e e) proporcionar
um meio para conter a expansio do sistema penal tradicional. Essa perspectiva abarca
uma série de praticas que podem ser implementadas em diferentes momentos do pro-
cesso criminal, tanto oferecendo uma alternativa nao judicial como uma possibilidade
de trabalho conjunto com o judiciario, seja no momento da sentenca ou mesmo apos sua
prolacao. Dentre essas varias praticas estao, por exemplo: a) a mediacao entre vitima e
agressor; b) os programas familiares de contencéo e conferéncia; c) as adverténcias res-
tauradoras; d) os circulos de sentenca.

Investir paulatinamente nessas medidas poderia ser uma estratégia para enfraquecer
o direito penal até o ponto em que ele possa ser completamente substituido por meca-
nismos como a justica restaurativa, o direito de intervencao e o direito administrativo
sancionador. Para o nucleo excepcional de pessoas absolutamente perigosas, que repre-
sentam riscos perenes a bens juridicos como vida ou integridade fisica, seria possivel
pensar em um direito cautelar, que aplicasse medidas de seguranca, ndo penas. A funcéo
da medida de seguranca ¢ absolutamente distinta das funcdes que se atribui a pena. To-
talmente desprovida do carater retributivo, a funcéo da medida de seguranca seriaapenas
conter riscos iminentes. As pessoas que precisassem ser submetidas a essas medidas, por-
tanto, poderiam fazé-lo em abrigos ou unidades habitacionais projetadas de forma hu-
mana, em que a protecao dos bens juridicos nao precisasse se dar as custas da dignidade
daquele que os ameaca.

E particularidade irrenuncidvel a identidade do abolicionismo penal a critica do di-
reito penal e de seus fundamentos. Essa critica radical, deslegitimadora, porém, pode vir
acompanhada de estratégias pragmaticas que permitam a utilizacao da dogmatica penal
como ferramenta para a aboliciao, em lugar de abandona-la ao dominio dos discursos le-
gitimadores da pena. O pensamento abolicionistaabre, portanto, uma interessante possi-
bilidade no terreno da dogmatica: reler as categorias da teoria do delito a partir de lentes
deslegitimadoras, enfraquecendo os fundamentos fortes da pena para articular, a meia-
-luz, um direito penal precario, provisorio, que opere em favor de sua propria reducéo (e
futura extincdo). Denominei direito penal fraco a esse tipo de direito penal que desconfia
de seu proprio vocabuldrio final, que jd ndo toma a lei penal como presenca, sendo como
evento, que ja nao cré em seu proprio fundamento de legitimidade.

Esse poderia ser um proximo passo na caminhada para além da metafisica penal.

Viua, Lucas. Além da metafisica penal: o enfraquecimento dos fundamentos da pena na dogmatica alema.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 195. ano 31. p. 17-46. Sdo Paulo: Ed. RT, marco - abril [ 2023.



Dirermo PENAL 11

9. (CoNSIDERACOES FINAIS

Embora nem sempre de forma linear, parece que a dogmadtica penal alema, desde o
século XIX aos tempos atuais, traca um caminho de enfraquecimento dos fundamentos
metafisicos da punicdo. As bases da metafisica penal foram tracadas nos séculos XVIII e
XIX por Kant e Hegel, respectivamente. Kant via a lei penal como um imperativo cate-
gorico e repudiava todas as teorias relativas da pena (prevencéo geral ou especial), sob o
argumento de que o homem jamais pode ser manipulado como meio para propositos de
outro. Para ele, a pena é um fim em si mesma e a inica justa medida para calcula-la é are-
taliacao equivalente a ofensa (ius talionis).

Hegel esta de acordo com Kant a respeito da fundamentacao metafisica da pena, que
deve ser entendida como um fim, ndo como meio. Para ele, a pena serve para promover
aanulacao (Aufhebung) do crime. Para o filosofo, o crime é a negacéo danorma e a pena,
anegacdo do crime, logo, a reafirmacdo da norma. Durante bastante tempo os fantasmas
de Kant e Hegel assombraram a dogmatica penal alema, mantendo-a estritamente vincu-
lada as teorias absolutas da pena.

O enfraquecimento dos fundamentos metafisicos da pena so teria inicio com Franz
von Liszt e seu Programa de Marburgo, quando, em contraposicdo a Escola Classica de
Karl Binding, propde que o direito penal alemao se afaste das teorias absolutas (retribu-
tivas) da pena em favor das teorias da prevencao. Ai se inicia a tentativa de “adeus a Kant
e Hegel” anunciada por Ulrich Klug.

O debate travado entre Edmund Mezger e Hans Welzel em torno do causalismo e
do finalismo interrompe, no entanto, o caminho de enfraquecimento dos fundamentos
fortes da pena, deslocando o foco do cenario juridico-penal para a questao abstrata das
teorias da acao.

E o funcionalismo de Claus Roxin que retoma a caminhada em direcao a um direito
penal pos-metafisico. Para ele, a interpretacao da dogmatica requer uma sistematizacao a
partir de aspectos teleologico-politico-criminais. Entende que a teoria do delito deve ser
construida a partir da funcao politico-criminal atribuida a pena. Para Roxin, essa funcao
é justamente a protecdo (subsididria) de bens juridicos. Assim, os elementos estruturais
do conceito analitico de crime devem ser lidos de modo a justificar as distintas funcoes
por meio das quais a pena protege bens juridicos: a tipicidade esta associada a necessi-
dade abstrata da punicéo (prevencéo geral abstrata), a antijuridicidade sua necessidade
concreta (prevencao geral concreta) e a culpabilidade o merecimento da pena pelo su-
jeito ativo (prevencéo especial). Nao resta espaco, em seu modelo, para a teoria retribu-
tiva da pena.

Mesmo partindo ainda da premissa da necessidade da pena, Roxin promove trés im-
portantes rupturas com os sistemas tedricos que o antecedem, contribuindo para o afas-
tamento do direito penal de suas origens metafisicas: 1) um sistema juridico-penal, para
ele, nao deve ancorar-se exclusivamente em bases ontologicas, mas também nas finali-
dades as quais se propde; 2) as finalidades do direito penal coincidem com as valoracoes
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politico-criminais sobre as funcoes da pena; e 3) entre as funcoes da pena nao estd in-
cluida a funcio retributiva.

O enfraquecimento do direito penal é levado adiante por Gunther Jakobs, quando,
por meio de seu funcionalismo sistémico, propde que tanto a infracdo quanto a pena
sejam interpretadas enquanto comunicacédo. O crime comunica o desafio a norma como
modelo de orientacdo, enquanto a pena comunica a reafirmacao da norma, garantindo a
integridade do sistema. A funcao da pena, enquanto processo comunicacional, nao guar-
daria nenhuma relacido com seus eventuais efeitos concretos. Independentemente das
esperancas alimentadas sobre efeitos externos que ela possa atingir (reparar, dissuadir
ou ressocializar), a pena ja possuiria uma finalidade intrinseca: comunicar a vigéncia da
norma. O recado transmitido pela pena é que a norma continua valida, mesmo quando
for descumprida. Com isso, Jakobs afasta nao so a teoria retributiva, mas também as tra-
dicionais teorias preventivas sobre a funcdo da pena, enfraquecendo ainda mais os fun-
damentos do direito penal.

A estrutura de seu argumento, no entanto, parece remontar a Hegel, quando propde
que a pena é aanulacao (Aufhebung) do crime. Para Hegel, o crime é a negacao danorma
e a pena, a negacdo do crime. Tem-se, assim, que a pena seria a negacao da negacao da
norma, ou seja, sua reafirmacao. Assim, tanto em Hegel como em Jakobs ha uma estru-
tura circular e tautologica: a funcao do direito penal é proteger a validade do proprio di-
reito penal.

Outro fato curioso pelo qual Jakobs sera criticado por Klaus Giinther é que, paraele, a
resposta comunicacional a infracdo deve ser dada sempre as custas do infrator. O funcio-
nalismo sistémico permanece, portanto, preso ao mito da inevitabilidade da pena aflitiva.
Para ele, a pena (aflitiva) é consequéncia necessaria da imputacao.

Winfried Hassemer estara preocupado em desenvolver critérios nao metafisicos para
uma teoria daimputacio e compartilhara, com Jakobs, aideia de que a funcéo primordial
da pena é a prevencao geral positiva. Também Hassemer encontra na pena a missao de
afirmar publicamente a vigéncia da norma, porém nao apenas as normas de direito penal
material, mas também as de direito processual penal e as normas constitucionais sobre
direitos fundamentais.

Hassemer, por outro lado, antecipa uma critica ao funcionalismo: a reorientacao do
direito penal em direcdo a protecao de bens juridicos que, originariamente, teria tendén-
cias descriminalizadoras, afastando tipos penais baseados em concepc¢des morais, passa
a ser instrumentalizada para o fim oposto. A protecio de bens juridicos se converte em
ansia criminalizadora, abrindo caminho para um direito penal do risco, com tipificacao
de delitos de perigo abstrato, criacdo de tipos em ambitos nao atingidos pelo direito
penal classico, sob pretexto de protecdo de bens juridicos difusos e coletivos. A legislacdo
processual penal também se vé objeto de reformas eficientistas, que pretendem a facili-
tacao dos procedimentos e aceleracao da instrucao. De instrumento de reacéo frente a le-
soes graves, o direito penal transmuta-se em instrumento politico de seguranca publica,
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gerando expectativas sociais. Espera-se que o direito penal solucione uma gama cada vez
maior de problemas que ele nao é capaz de solucionar.

Assim, Hassemer propoe um enfraquecimento do direito penal moderno, retomando
algumas caracteristicas do direito penal classico. A isso se acrescentaria a criacdo de um
“direito de intervencdo”, com sancdes menos graves que as do direito penal. Ao direito
penal estaria reservada a protecao de bens juridicos individuais, enquanto ao direito de
intervencao caberia lidar com lesoes e perigos relativos aos bens juridicos difusos e co-
letivos.

Klaus Giuinther retoma a leitura de Jakobs da pena enquanto comunicacéo, levan-
do-a as ultimas consequéncias. A questao posta por ele é se nao haveria outras maneiras
melhores e mais eficazes que a pena aflitiva para comunicar a vigéncia da norma. Para
Gunther, apesar do esforco de Jakobs para dessubstancializar a teoria do delito, em seu
modelo o nexo entre a mensagem a ser comunicada (vigéncia da norma) e o meio de co-
municacdo dessa mensagem (pena aflitiva) é absolutamente contingente. Nao ha nada
que comprove uma relacdo necessaria entre imputaco e pena.

Para Gunther, a simples imputacado de responsabilidade penal por meio de uma sen-
tenca ja seria suficiente para comunicar a mensagem da vigéncia da norma. Para que a
sentenca va além disso, impondo também uma pena aflitiva, devera buscar outra justifi-
cativa que nao asimples comunicacdo da vigéncia danorma. Assim, a teoria da prevencao
geral positiva proposta por Jakobs incorpora a realidade da pena (como comunicacéo),
mas nao é capaz de justifica-la.

Nenhuma das justificativas publicamente defendidas para a pena, segundo Gunther,
resiste a uma critica cuidadosa. Assim, sua proposta enfraquece o direito penal a ponto
de desnaturalizar a relacdo causal entre imputacdo e pena, chegando a sugerir a possi-
bilidade de um direito penal sem pena. Em um Estado Democratico de Direito, o déficit
de fundamento do poder punitivo imporia a renovacédo da discusséo sobre as razdes de
punir, de modo que o debate sobre a fundamentacao da pena nao seja confundindo com
o debate sobre a fundamentacido da culpa. Para Gunther, a necessidade de pena é o ultimo
resto de metafisica que carregamos no mundo contemporaneo.

No terreno da teoria da imputacdo, Gunther desenvolve uma relacio intrinseca entre
culpabilidade e cidadania, propondo umaleiturajuridicado conceitodeliberdade a partir
da ideia de Estado Democratico de Direito. Para ele, além de destinatarios da norma, os
cidadaos devem ser vistos também como colegisladores. Assim, uma imputacdo so é le-
gitima se direcionada a um sujeito que possui condicdes internas e externas de tomar
parte, criticamente, nos debates em torno da criacao das normas. Esse é seu conceito de
“pessoa deliberativa”, a quem se pode imputar o descumprimento da norma: o cidadao
que participou democraticamente das deliberacoes em torno da criacao da norma e, por
isso, estd obrigado a cumpri-la. A proposta parece eurocéntrica e idealista, pois é dificil
imaginar capacidade critica generalizada e igualdade deliberativa em sociedades mar-
cadas por profunda desigualdade social e baixos indices de desenvolvimento humano.
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O passo final para além da metafisica penal é dado por Sebastian Scheerer, quando in-
troduz na Alemanha o abolicionismo penal, corrente tedrica critica que propoe o aban-
dono da pena e do direito penal e sua substituicao por formas mais eficazes e menos
cruéis para lidar com conflitos. Scheerer demonstra que o direito penal nao é eterno: ele
nem sempre existi e nem necessariamente sempre existira. Antes da invencao do Es-
tado e do castigo publico, varias sociedades existiram sem poder punitivo. A regra nessas
sociedades era a solucao dos conflitos por meio da composicao, nao da vinganca. Ade-
mais, uma série de praticas que ja foram tao naturalizadas quanto a pena e as prisoes dei-
xaram de existir em varias sociedades que, no passado, certamente as imaginariam como
eternas: o castigo pedagogico, a escraviddo, a pena de morte etc.

Scheerer nao duvida que apena possa, eventualmente, ser capaz de dissuadir praticas
delitivas. Igualmente nao duvida da necessidade de que existam regras e da importancia
de comunicar publicamente sua validade. O que ele nao aceita é que esses objetivos pre-
cisem ser atingidos, necessariamente, por meio da imposicao calculada de sofrimento.
Muito menos que a “solucéio” para esses problemas necessariamente precise passar pelo
Estado.

Entusiasta da justica restaurativa, para Scheerer o sistema penal traz mais danos as
vitimas do que reparacéo. Pensar substituir o direito penal por algo melhor néo é uma
utopia: para a maioria das situacoes, ha mecanismos, inclusive nao estatais, capazes de,
envolvendo ofensor, vitima e comunidade atingida, comunicar a validade danorma, atri-
buir responsabilidade, dissuadir o desvio e restaurar lacos de solidariedade rompidos.
Tudo isso sem que se precise infligir deliberadamente sofrimento a seres humanos.

Pensar a dogmatica penal a partir das lentes abolicionistas permite articular um di-
reito penal fraco, despido de fundamentos metafisicos. Esse direito penal fraco teria por
missao promover uma redescricao das categorias da teoria do delito, articulando a meia-
-luz em favor dareducao do proprio direito penal, com vistas a sua futura abolicéo. Perce-
bida a desnecessidade e muitas vezes a inutilidade da imposicao de sofrimento por meio
dapena, hd que se reconhecer que a metafisica penal nao pode encontrar alento nos cora-
coes daqueles que entendem que a crueldade é a pior coisa que se pode fazer.
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