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PREFACIO

Alexandre Gongalves Kassama obteve, com todos os méritos,
o titulo de mestre em Direito Penal ap6s aprovacdo em banca exa-
minadora realizada em abril de 2015, na Faculdade de Direito da
Universidade de Sio Paulo. A trajetoria académica do autor tive eu
a possibilidade de acompanha-la em dois momentos sequenciais, po-
rém distintos. Em primeiro lugar, fui seu professor ainda no curso de
graduacio, oportunidade em que ja era possivel perceber a capacidade
e o interesse do entdo aluno pelo estudo, em especial, da Filosofia do
Direito e do Direito Penal. Ao final do bacharelado, alids, apresentou
interessantissima monografia de conclusio de curso, debrucando-se
sobre o pensamento de JAKOBS e os fundamentos filosofico-socio-
logicos de seu funcionalismo dito “sistémico”.

O ingresso no curso de pds-graduagio, nesse interim, nada mais
foi que um processo continuo, eis que vislumbrava aprofundar as suas
reflexdes sobre as polémicas que, justa ou injustamente, passaram ha
alguns anos a sempre cercar os debates académicos acerca da producio
juridica do Professor da Universidade de Bonn.

Neste aspecto, KASSAMA percebeu, com peculiar sensibilidade,
que as acaloradas discussdes em torno de JAKOBS e seus conceitos
mais conhecidos ainda hoje tendem a rodear, tantas vezes, um an6dino
senso-comum, cuja banalidade promove o afastamento das premissas e
alicerces de seu verdadeiro pensamento, contentando-se com gene-
raliza¢Oes e reducionismos. Pode-se dizer que JAKOBS, assim como
alguns outros grandes pensadores, sio mais mencionados e debatidos
do que propriamente conhecidos. Em outras palavras, as referéncias as
suas obras nio necessariamente vém acompanhadas do proporcional
aprofundamento em suas concep¢des juridicas.



Esta obra, por este motivo, cumpre um papel fundamental. Com
rigor na analise, busca encontrar o pensamento de JAKOBS em suas
bases elementares, destacadamente nos limites da influéncia que sua
elaboracido juridica sofreu da sociologia de NIKLAS LUHMANN.
O livro, portanto, nio se resume a “falar” de JAKOBS, mas sim a
“compreender” suas percepgdes da sociedade e dos fendomenos norma-
tivos; o papel e a fun¢io do Direito Penal e da san¢io; bem como a
importancia exercida, no cerne desta sistematica propria, de conceitos
elementares da teoria do delito.

Aqui, peco licenca ao leitor para uma narrativa deveras pessoal,
porém que é capaz de denotar, penso eu, a importancia do espago
académico a ser ocupado por esta dissertacdo de mestrado, agora em
sua versio comercial. Ouvi sobre JAKOBS, por primeira vez, no
final da década de 1990. Naquele momento, cursava a graduacio em
Direito na Universidade de Sio Paulo e comecava a frequentar um
curso livre, no periodo vespertino, ministrado pelo queridissimo e
saudoso Professor Antonio Luis Chaves Camargo. Adepto da cultura
juridico-penal alemai, o Professor, com a autoridade de quem vivera
por mais de uma vez naquele pais, relatava as constru¢des de diversos
autores, entre os quais JAKOBS, evidentemente, estava inserido.

Aprendi naquelas aulas, as quais me acompanharam ao longo
de toda minha formacio intelectual na poés-graduacio e hoje na
docéncia, que a academia nio pode ser, jamais, um local de precon-
ceitos intelectuais. Isso ndo quer dizer que nio deva ser um espaco
de critica, algo, por assim dizer, muito diverso. Melhor explicando: é
louvavel que se faca uma critica a determinado pensamento, entre-
tanto isso demanda, antes de qualquer coisa, conhece-lo. Ocorre que
o preconceito ¢ obstaculo do conhecimento, pois a ninguém ¢ dada
a capacidade de observar com a profundidade necessaria algo que, a
priori, refuta ignorantemente ou rechaca sem proposito. O preconceito
conduz aos adjetivos, enquanto a critica ¢ formulada pelo argumento.

Passados tantos anos, e ap6s frequentar simposios, palestras, con-
gressos e demais experiéncias universitarias que se referiam, direta
ou indiretamente, 2 JAKOBS, nitidamente percebi que seu trabalho
suscita muito mais adjetivos do que ¢é realmente contraposto por
argumentos. Ha, aqui, uma barreira erguida pelo preconceito, certa-
mente em muito motivado pela sua mais conhecida elaboracao, qual
seja, o denominado “Direito Penal do Inimigo”.
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O livro que tenho a honra de prefaciar vai no caminho diame-
tralmente oposto. Em primeiro lugar, insere-se na melhor tradi¢ao da
Faculdade de Direito do Largo Sio Francisco, a qual ha mais de vinte
anos, e pelas mios de varios de seus docentes, busca a internacionali-
zac¢do das ideias penais e a abordagem verdadeiramente cientifica de
suas postulacdes. Em segundo lugar, lan¢a uma luz de racionalidade
sobre propria epistemologia das construcdes de JAKOBS, sem perder
a capacidade critica que aparece em diversos momentos da analise
minuciosa e coerente. Trata-se, assim, de um ganho para a literatura
juridica nacional, além de uma oportunidade de melhor “conhecer”
este viés funcionalista alemao e ap0s, ai sim, de retirar conclusdes. Em
suma, a obra merece todos os elogios, eis que nio ¢ feita de rétulos
ou adjetivos, mas sim de consistentes argumentos.

Alamiro Velludo Salvador Netto.

Professor Titular do Departamento de Direito Penal,
Medicina Forense e Criminologia da Faculdade de Direi-
to da Universidade de Sio Paulo. Advogado.
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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 qualificacio ao longo dos séculos,
pode-se precisar que “polémico” ¢ aquilo que causa “polémica”, e esta,
por sua vez, pode ser definida como “debate oral, questao, controvérsia™'.
Nesses termos, talvez uma das mais famosas “polémicas” de nossa histo-
ria possa ser encontrada na literatura, na chamada *“ Questao 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 literarias e filosoficas, que desaguaram na também
chamada “questdao 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 cria¢do de um
sistema novo®. E tal qual a questao de antanho, invocou davidas sobre
o seu “bom senso e bom gosto”.

Pois bem, a centelha tedrica que inflamou a presente obra parte
da percep¢io que diversos textos sobre as obras de Giinther Jakobs
fazem uma interpretacao acelerada, muitas vezes confundindo pres-

! FERREIRA,A.B.de H.,Dicionério Aurélio da Lingua Portuguesa. Co-
ord. 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. Suarez Gonzilez e
Manuel Cancio Melia. Madri: Civitas, 1997.p. 7.
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supostos tedricos e proposicoes dogmaticas, de forma a quase se
construir uma feoria sobre a teoria de Jakobs que faz imagem pouco
fiel sobre a propria teoria que visa teorizar.

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

Sobretudo, volta-se a presente investigacao ao desvelamento dos
pressupostos sociologicos-sistemicos que levaram ao desenvolvimento
do sistema dogmatico em questio.

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 exposicao e construgao dos conceitos dogmaticos praticos re-
velam, em seus detalhes, as op¢des filosoficas tltimas, as quais, todavia,
nem sempre sio adequadamente interpretadas, e essa é a diferenga que
faz a diferenga.

Essa opcio justifica-se pela ja referida interpretagcio 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 tras 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 construida
— & o escopo ultimo das presentes linhas.

Assim, em primeiro lugar, ¢ feita uma exposicio 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.

> DE ASSIS, M. A Igreja do Diabo. In: Historias 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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Para os termos de uma obra de Direito Penal, nio se realizara
uma valoracio e ponderagio critica-filosofica da tese filosdfico-so-
ciologica luhmanniana. Ainda assim, o tema sera analisado com maior
profundidade do que o normalmente realizado, e serio 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 Glinther
Jakobs. Aqui se analisa a contribui¢io da acepcio sistémica para as
linhas gerais do modelo de imputagio, passando pelas separacdes en-
tre diversos sistemas e subsistemas e as possibilidades de intercambio
entre eles.

Faz-se, assim, uma retrospectiva da no¢ao sistémica na teoria de
Jakobs, e, sobretudo comparando textos anteriores a adog¢io de tal
no¢io, pode-se vislumbrar de plano o impacto geral da absor¢io de
pressupostos luhmannianos no Direito Penal.

Com tal exposi¢io, observa-se também muitos pontos de inter-
pretacio erronea em que se debate parte da doutrina critica a Jakobs
sobre a resolucdo dos pressupostos supostamente derivados da teoria
sistémica e suas possiveis consequéncias indesejadas. Como se vera,
nem so de sistemas vive Jakobs, mas daquilo que vive, e precisamente
naquilo, ¢ mal interpretado.

De posse do arcabouco tedrico sistémico, e tendo ja visto de
forma panoramica a forma de sua incorporag¢io intrassistémica pela
teoria penal, parte-se para a analise dos desenvolvimentos dogmaticos,
de certa forma, tragando as linhas ja apontadas pelo panorama geral
até as suas consequéncias.

Tendo em vista o foco desta limitada observagio tedrica, a qual,
como ja ressaltado, ndo visa elucubrac¢des tedrico-dogmaticas 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,
0 que caracteriza a teoria de Jakobs como funcionalista é, precisa-
mente, a construcao dos pormenores dogmaticos a partir da anilise
da fungdo da pena. O que a caracteriza como sistémica ¢ o encontro
de tal fun¢io por meio da apropriacio de elementos da teoria dos
sistemas luhmanniana.
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Se o Direito Penal tem alguma serventia, a forma mais facil de
busca-la se da pela verificagio de sua prestacio especifica: a pena.
Como se vera, postas as coisas em seus patamares teoricos sociologicos,
a pena s6 pode se inserir dentro de uma anilise sistémica enquanto
portadora de um “sentido” social, para além da mera imposi¢ao da
forga fisica, enquanto comunicagdo.

Se s6 a pena é que fornece a prestacio especifica do Direito
Penal para o todo social, sé por meio da culpabilidade é que a pena
adquire efetiva coeréncia dentro do sistema do direito. Ousa-se dizer
que a culpabilidade, em termos intrassistémicos, é a verdadeira chave
da matriz tedrica, e ndo a pena. Em verdade, como se veri, nio faz
qualquer sentido separar uma e outra, eis que nio se pode falar de
pena sem culpabilidade, e esta, por sua vez, sé adquire razio de ser
ante a possibilidade de imputacdo dirigida pela pena. Contudo, é
o conceito de culpabilidade que abre a porta do desenvolvimento
dogmatico para as finalidades assentadas quando definidas a funcio
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¢des parciais para a sociedade. Com isso ter-se-ia uma
adequada anilise sociologica ou filosdfica do Direito Penal como
um todo. Contudo, se sequer ir além e operacionalizar tal fungio em
categorias dogmaticas a serem desenvolvidas no dia a dia dos opera-
dores intrassistémicos, entio ¢ a culpabilidade a porta de entrada e,
a0 mesmo tempo, a viga mestra do edificio tedrico.

Nesse ponto serdo retomados os pressupostos e dificuldades da dife-
renciagao entre pena e mera coer¢ao. De fato, como se verd, nem tudo o
que acontece no ambito da teoria da pena de Jakobs reflete na culpabilidade
criada pelo mesmo autor, o que gera perplexidade e questionamentos.

Ja avancado o estudo sobre a pena e a culpabilidade, se vera
que a teoria da imputagio 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 “polemikds”, 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 altimo significado de polémica podera ser facilmente ligado
a duas consequéncias do sistema de direito de Jakobs, uma intra e
outra extradogmatica.
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Como ligacdo intradogmatica, tem-se o tio atamado Direito Penal
do Inimigo. De fato, como o proprio Jakobs cita por mais de uma vez,
no Direito Penal do Inimigo, trata-se mais de guerra do que efetiva-
mente de direito enquanto comunica¢io. Tem-se aqui, a parte mais afeta
a guerra de toda construgio tedrica e, ainda uma vez, serdo retomados
os pressupostos da controvérsia entre a comunicagio € a COer¢ao e a
ligacio — ou auséncia dela — com a teoria dos sistemas luhmanniana.

Por outro lado, como repercussio extrassistémica, sabe-se que é
o Direito Penal do Inimigo a constru¢do que atraiu maiores e mais
exaltadas criticas da doutrina. Assim, nio é 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 nio s6 obscureceu
muito do restante do edificio tedrico como, ainda pior, se deu segundo
as bases erradas. Ocorre que somente pelo Direito Penal do Inimigo
nio é possivel apreender todas as bases de que parte a teoria de Jakobs
e, muitas vezes, a partir da analise daquele, parte-se ao ataque de todo
o restante. Com isso, perde-se efetivamente a matriz socioldgica que
daria bases para uma critica, inclusive, intrassistémica. Ainda pior, in-
satisfeita com as consequéncias dogmaticas Gltimas — e, como se vera,
ha profundas davidas sobre a constru¢iao do Direito Penal do Inimigo
mesmo no ambito 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 analise do Direito Penal do Inimigo apenas apds a propedéutica
visa permitir a verificacdo de que, de posse do instrumental teérico
sistémico global, a leitura do Direito Penal do Inimigo toma outras
cores, as quais nao 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 disposi¢io do assunto como
parte posterior permite verificar como, de posse do instrumental
tedrico global, em especial sociologico, tem-se uma leitura muito
diferente das leituras tradicionais sobre essa Gltima parte dos escritos
de Jakobs.

Dado o folego e a capacidade intelectual do autor desta obra,
bem como a diferenga para com o folego e capacidade intelectual dos
autores sobre os quais se disserta, as contribui¢des do estudo tém de
se encerrar nesses termos ao mesmo tempo modestos e ambiciosos.

Modestos, pois tratam apenas de parcela menor de todos os es-
critos e consequéncias da teoria do Direito Penal de Giinther Jakobs
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e das possibilidades da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Am-
biciosos, pois, conforme se espera, trata-se de contribui¢io distinta,
que permite antever como uma grande parte das leituras tradicionais
sobre tais teorias se encontram muitas vezes equivocadas, eivadas de
pressupostos erroneos e, mesmo, antagonicos ao objeto de estudo,
como se houvesse desde logo uma oposi¢ao ao objeto, que impediria
o fendmeno de se manifestar ao ser do investigador.
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