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Caio Versiani Patu?

Resumo: O presente artigo objetiva fazer uma andlise das principais vertentes do
abolicionismo penal, seguindo uma meta-ética realista complexa, e uma teoria sistémica
do direito, inspirada nas obras de Niklas Luhmann. Pretende-se fazer uma investigacao
critica acerca das correntes foucaultiana, materialista e fenomenoldgica desse movimento
criminoldgico, revelando suas possiveis contribui¢cdes para o sistema penal, bem como
seus aspectos contraproducentes a ideia de um direito autdbnomo e autopoiético.
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Abstract: The present article aims to elaborate an analysis of the main doctrines
regarding penal abolitionism, adopting a complex realistic meta-ethic, as well as a
systemic approach to Law, inspired by the works of Niklas Luhmann. It aspires to critically
investigate the Foucaultian, materialistic and phenomenological strands of this
criminological movement, by revealing its possible contributions to the legal system, as
well as its counterproductive aspects to an autonomous and autopoietic rule of law.
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Introducao

O abolicionismo penal constitui uma das mais inovadoras teorias criminoldgicas do
século XX. Surgida a partir das décadas de 1960 e 1970, em um contexto de contestacdo de
paradigmas sociais, politicos e académicos vigentes, a doutrina se propds a repensar a propria
ontologia do crime e do sistema prisional. Sendo ocupado por diversas vertentes que defendem
diferentes niveis de supressdo do sistema penal, o abolicionismo se desenvolveu em um campo

plural e até complexo, mas sempre controverso e relevante.

A fim de empreender uma andlise sistematica precisa das principais correntes
abolicionistas, se faz necessario amparar-se em uma base ética e em uma teoria juridica. Para
isso, 0 presente trabalho busca adotar uma meta-ética realista complexa e uma teoria juridica
sistémica, aqui percebidas como as mais adequadas formas de se pensar o direito, para entender
essas vertentes criminoldgicas distintas. Portanto, esse ensaio conta com uma breve explanagéo

dessas bases epistemoldgicas antes de adentrar no pensamento abolicionista propriamente dito.

Aqui serdo investigados trés ambitos de pensamento abolicionista, abrangendo
questdes do pensamento de quatro autores: o abolicionismo de Michel Foucault; o
abolicionismo materialista de Thomas Mathiesen; e os abolicionismos fenomenolégicos de
Louk Hulsman e de Nils Christie. Embora ndo exprimam de forma alguma a totalidade do
movimento, compreender as teses dessas trés escolas é essencial para assimilar a sua origem,

bem como seus diferentes argumentos e reivindicacdes.

O Realismo Complexo

O termo “realismo complexo” tem sido propagado nos trabalhos de Otavio Maciel,
doutor em filosofia pela Universidade de Brasilia, que o apresenta como uma proposta de um
novo tipo de compreensdo filosofica da objetividade. Em seu artigo “Algumas linhas de
realismo complexo”, se esclarece que essa objetividade “advém de um tipo especifico de
orientacéo a objetos” (Maciel, 2023, p. 150), que ndo se da por argumentos de autoridade. Ao
longo desse trabalho, serd explicado como essa ideia especifica de realismo busca questionar a
ideia de que o real é incognoscivel, e apresentar preceitos propositivos para viabilizar uma

investigacao filosofica orientada a objetos.

Quando se fala em realismo, em uma discusséo relativa a Etica Filosofica ou & Etica

Juridica, é comum a associagdo do termo a uma filosofia estatica, naturalista ou essencialista,
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na qual o que ¢ “real” é imutavel ¢ dado por alguma entidade, ou se resume ao que € matematico
e logico, em uma abordagem inumanista. De fato, certas perspectivas no ambito do realismo
ético sdo problematicas, até porque muitas se enquadram, ironicamente, no que em Meillassoux
(2020) chama-se de correlacionismo: uma atitude filosofica que parte do principio de que tudo
0 que existe pode ser resumido a experiéncia subjetiva. No entanto, aqui se propde um modelo
ético ndo-naturalista e complexo, dividido em dois campos, tedrico e pratico, que, apesar de

interligados, sdo distintos.

Dentre a variedade de teorias no campo do realismo, uma se mostra especialmente
descartavel diante da perspectiva aqui defendida: o naturalismo ético. Isso porque seus
defensores pregam, de acordo com Moore (1993), uma doutrina moral que, ao investigar as
propriedades a partir das quais se denota o que seria “bom”, confunde as ditas propriedades
com categorias intrinsecamente éticas, o que o autor chama de “faldcia naturalistica”. Um
exemplo, ainda segundo Moore, seria a chamada Etica Evolucionista, de Herbert Spencer, que
identifica erroneamente como “bom’ aquilo que ¢ mais evoluido, o que além de cientificamente
incorreto correlaciona qualidades morais com propriedades ndo-éticas. Tal nocdo, além de
falaciosa, também € condenavel a partir da critica anticorrelacionista de Meillassoux, uma vez
que resume a ideia do que seria “bom” a propriedades apreensiveis de uma tinica maneira pela

subjetividade humana.

Nesse sentido, outra abordagem metaética realista cujos preceitos sao influenciados
pela falacia naturalistica e pelo correlacionismo filosofico é o utilitarismo, que tem em John
Stuart Mill sua principal referéncia. De acordo com sua perspectiva teodrica, o que seria “bom”
¢ igualado a uma ideia de bem estar geral, ou “bem comum”, que é entendido como o que seria
desejavel. Novamente, tal doutrina ndo sé prega a equivaléncia do correlato “bem comum” com
o predicado “bom”, como ignora que a propria natureza da subjetividade humana impede que

0 que € desejado subjetivamente seja corretamente tomado com o que é desejavel em geral.

Frente a abordagens problematicas como as naturalisticas, tedricos da ética (e
consequentemente do direito, como sera explicado mais a frente) acabam por frequentemente
recorrer a formas antirrealistas, normativistas e, principalmente, antropocéntricas de explicar a
realidade. O termo “metafisica da subjetividade”, abordado também em Meillassoux (2020),
descreve correntes de pensamento ontologico que compreendem a realidade como condicionada
a sensibilidade do ser-humano, e caracteriza perfeitamente muitas dessas perspectivas.
Inspiradas pela famigerada nogéo hegeliana que entende a coisa-em-si (isto &, a realidade) como

inconcebivel, tais concepgdes centralizam equivocadamente o individuo no estudo da ética.
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Frequentemente, por exemplo, advogou-se, durante o curso da historia da filosofia,
uma ética teleoldgica, baseada na ideia de que o ser teria um propoésito. Presente em diversas
correntes filosoficas, incluindo na aristotélica e no idealismo, essa perspectiva comete o que
Nicolai Hartmann (2020, p. 185 e ss.) chama de Erro do Normativismo. Segundo o filésofo
alemao, tal erro se d4 quando a ideia de “dever-ser” é tomada como mais importante do que a
propria ideia do “ser”. Cabe afirmar também o teor antropocéntrico dessa visdo ja que, por tras
da ideia teleologica do estudo dos fins, os partidarios do normativismo propdem a primazia da
teleologia frente a ontologia, e consequentemente defendem o “agir-por-proposito” do ser-

humano como centro de seu estudo metafisico.

Ainda em exemplos de doutrinas filosoficas antirrealistas, os céticos emotivistas
defendem uma teoria da metaética na qual se sustenta que é impossivel conhecer a moral, e por
isso qualquer proposicdo ética pode ser resumida a paixfes individuais ou expressdes
emocionais. Embora existam formas distintas de defender o ceticismo, a vertente emotivista
entende qualquer tipo de afirmagdo moral como invalida, uma vez que néo é possivel saber se
essa assercdo € verdadeira. A partir dessa Optica, essa corrente pode ser inserida no termo
meillassouxiano “metafisica da intersubjetividade”, j4 que embora ndo necessariamente
descartem a existéncia de uma realidade independente, seus autores optam por ndo a tomar
como objeto de estudo, preferindo, ao contrario, centralizar seu inquérito intelectual no que

pode ou ndo ser sentido pelo ser humano.

Perante grande parte dos problematicos elementos antirrealistas, normativistas e
antropocéntricos de diversas correntes filosoficas que objetivam estudar a Etica, a obra do
filésofo inglés George Edward Moore se apresenta como um apropriado contraponto. Em
Moore (2013), a Etica assume uma complexidade quando o autor a divide em um ramo tedrico
e um ramo pratico, competindo ao primeiro a tarefa de entender as propriedades com as quais
se denota 0 “bem” (o que ¢ bom); e, ao segundo, de entender como colocar em pratica o que é
trabalhado na teoria (como agir de forma boa). A partir do entendimento de tal nocéo, € possivel
evitar o Erro do Normativismo, percebendo uma ética na qual o “ser” e o “dever-ser” estdo em

equilibrio de forgas, sendo ramos distintos, ainda que interligados.

Para exemplificar essa tarefa dupla da Etica, cabe pensar na admiragdo: embora seja
uma qualidade teoricamente boa, a admiracéo pelo nazismo ndo pode ser considerada um bom
exercicio pratico dessa qualidade. Nesse sentido, € importante se utilizar do conceito platonista
de symploke, ou seja, de congregacéo de ideias para operar essa dupla tarefa. Para Platdo, da

mesma forma que ideias precisam ser conectadas por outras ideias (significado do termo
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symploke), o a&mbito dos principios e 0 mundo concreto sdo interdependentes, e agir
corretamente envolve uma combinacgéo de ambos. Dessa forma, retomando o exemplo inicial,
caberia entender que admiracdo € um conceito que na pratica relaciona-se com outro, e por
conseguinte, agir na pratica para conectar “admiragao” com outra nog¢ao de forma correta, tal

como “admiragdo pela paz”.

Finalmente, como contraponto ao antropocentrismo filos6fico muito comum na
modernidade e exemplificado pelo ceticismo moral, a visdo mooreana também se mostra
efetiva. Na concepcéo do filésofo inglés, o objeto central da Etica ndo deve ser o ser humano,
e sim o conceito de “bem”, que é entendido como indefinivel. Dessa forma, afasta-se da
centralizacdo da subjetividade humana no estudo ontoldgico, e abre-se o caminho para um
realismo complexo, afastado dos naturalismos e resistente ao antropocentrismo quanto ao

normativismo.

A Teoria dos Sistemas

Discorrer acerca das diferentes perspectivas abolicionistas ¢ uma tarefa que, além
de necessitar de uma perspectiva ética, também necessita de uma abordagem juridica coerente.
A partir de uma forma complexa do realismo ético, a teoria de sistemas, que tem no sociélogo
alemdo Niklas Luhmann o seu principal representante, apresenta uma abordagem adequada de

se pensar o direito, e por conseguinte suas teorias criminoldgicas.

Em sua obra intitulada Introdugéo a Teoria dos Sistemas (2010), Luhmann organiza
sua extensa pesquisa até entdo e elabora sua tese, o que inclui a polémica alegacdo de que a
sociedade ndo seria feita de individuos, mas de comunicacdo. Embora aqui ndo seja necessario
tomar essa perspectiva como absolutamente verdadeira, ela se mostra um ponto de partida
interessante para o inquérito sociologico, uma vez que se afasta do tradicional antropocentrismo
de muitas analises filosoficas a partir da modernidade. Trazendo tal interpretagdo para o ramo
da Etica realista complexa, uma sociedade cujo elemento principal é o comunicar-se, agir
eticamente significa se relacionar com outros sistemas de forma boa, a partir de nogdes

previamente pensadas no campo tedrico.

Isso posto, € necessario salientar que os ditos “sistemas”, cujas interagdes entre si
(comunicacgéo) configuram o elemento definidor da sociedade, ndo necessariamente sao outros
individuos humanos. Tanto a arte, quanto a sociologia, quanto a economia, a politica, a religido

e, como ressaltado aqui, o direito se enquadram como sistemas na perspectiva luhmanniana.
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Nesse contexto, esses sistemas sociais sdo, ou a0 menos devem aspirar ser, autopoiéticos:
capazes de se reproduzir e cujo produto é ele proprio. Pensando no ramo do direito, 0 processo
legislativo caracteriza um exemplo de sua autopoiese: 0 préprio sistema cria, se mantém e

trabalha em cima de sua propria reproducéo.

Nesse contexto, é natural questionar acerca de uma definicdo mais exata desse
termo luhmanniano: afinal, o que sdo sistemas? Em Luhmann (2016), o sistema é dado como
operativamente fechado e cognitivamente aberto. Ou seja, embora sua estrutura seja fechada,
ele é capaz de aprender com outros sistemas. N&o é porgue o direito pode dialogar com a ética,
por exemplo, que os dois podem ser considerados como intercambiaveis, ja que quando um
sistema se abre inteiramente ele é absorvido pelo ambiente e deixa de existir, como € possivel

perceber em:

“Uma separacéao clara entre justica e juizo moral, isto é, reflexdo ética,
€ apenas uma questdo da autonomia do sistema juridico. Ela garante
também a independéncia do direito em relacao a avaliacdo moral do
direito e, ndo por ultimo, garante a possibilidade de dissenso moral na
avaliagdo de questbes juridicas. Além disso, ela é a condi¢cdo de
possibilidade para que de algum modo se possa saber de que trata
determinado assunto quando se pergunta pela qualidade moral e ética
da justica”. (LUHMANN, 2016, p.310)

A partir dessa compreensdo, € razoavel definir o sistema pela sua diferenciacdo com
0 seu ambiente: aquilo que € juridico esta incluido no direito, e o0 que ndo € juridico ndo faz

parte desse sistema.

Tendo o direito como um sistema autopoiético operativamente fechado, é
importante distingui-lo de outros sistemas com as mesmas propriedades (ser humano, politica,
economia, etc.): afinal, o que € o direito? De acordo com a perspectiva sistémica, a fungdo do
direito é a generalizagdo congruente de expectativas normativas. De acordo com esse
entendimento, existem, em todos 0s meios sociais, uma série de expectativas em relacéo a regras
juridicas, e em razdo delas acaba por surgir uma série de normas relativas as acdes humanas
nesse meio social, geralmente impostas por uma organizagdo soberana. Isso ndo significa,
todavia, que o direito pode ser correlacionado aquele que impde essas normas (juizes,
legisladores, advogados, imperadores), uma vez que a expectativa de seu cumprimento é algo

gue sempre existe. Nesse sentido, também é possivel perceber uma coeréncia com o realismo
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complexo, uma vez que se toma o direito ndo como algo subjetivo ou antropocéntrico, mas

CcOmo uma caracteristica social constante.

Também cabe notar que a teoria sistémica do direito evita com sucesso a falacia
naturalistica conceituada por Moore, uma vez que percebe o direito como contrafactual. Isso
significa dizer que, como o direito funciona segundo uma expectativa normativa, ele néo
apresenta o papel de refletir a sociedade ou de simplesmente descrever realisticamente o seu
meio social. Dessa forma, ndo se iguala a descricao da realidade com a definicdo do dever-ser,

0 que seria tipico de uma concepcao realista, porém naturalistica, do direito.

Diante dessa perspectiva, tendo o direito como um sistema autopoiético e
autorreferente, € adequado tomar o direito penal como um subsistema, sobre o qual também
deve-se fazer uma leitura ontoldgica realista. Como parte da autorregulacdo do sistema do
direito, seu papel de regulacdo do exercicio de poder punitivo esta inserido na funcéo sistémica
de generalizacdo congruente de expectativas normativas. Nesse contexto, essas expectativas
normativas resistem a frustracdo factual, isto €, um ato de rompimento das regras iniciais de
conduta (quando se comete um crime) provoca a entrada em voga dos principios que regem a

aplicacdo penal, ou seja, o direito processual penal.

Portanto, uma andlise sdbria ao debate abolicionista requer tanto uma perspectiva
ética complexa e uma abordagem sistémica acerca do direito. Aqui, a proposta é discutir trés
enfoques tradicionais da teoria do abolicionismo penal, foucaultiano, materialista e
fenomenoldgico. Embora longe de representarem a totalidade do movimento, tais vertentes sao

um ponto de partida fundamental para entender a tese e 0s objetivos abolicionistas.

O Abolicionismo Foucaultiano

O livro Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo, publicado em 1975 pelo fildsofo
francés Michel Foucault, é referéncia para varios tedricos abolicionistas, que se apropriam da
critica historicista do sistema prisional do autor para defender a eliminagéo do vigente modelo
de justica penal. De fato, a obra apresenta uma leitura intrigante e irreverente acerca nao so do
sistema prisional, como da historia dos conceitos como o de punicdo e das diferentes
modalidades de poder. Contudo, a andlise de sua teoria revela a inexisténcia de qualquer
reveréncia ao abolicionismo penal, bem como a auséncia de uma teoria juridica em favor de

uma abordagem socioldgica e politica.
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Em sua quarta parte, intitulada Prisdo, a obra examina a préatica e a funcgdo de tal
instituicio na sociedade, bem como a problematiza e questiona o0s seus resultados.
Anteriormente, nas trés partes iniciais, Foucault trata da emergéncia do modelo atual dessa
instituicdo como a forma principal de punicdo durante o curso da histéria. Em Suplicio, séo
contrastadas as formas de punicéo do final do século XIX, marcadas pela humilhacdo publica
e carater vingativo, com as de meados do século XX, caracterizadas por uma rotina ordeira e
organizada dos condenados na prisdo. Ja em Punicdo explica-se que essa transi¢do nas formas
de punir se deram ndo por raz6es humanitarias, mas porque é mais benéfico e econdmico para
o0 Estado a generalizacdo do sistema carcerario, no qual os prisioneiros sdo controlados de forma
mais efetiva e menos espetaculosa. Posteriormente, em Disciplina, é introduzido o conceito de
“corpos doceis”, quando Foucault se empenha em discutir os métodos (disciplinas) que
permitem o controle preciso das operacdes do corpo, assim como sua aplica¢do na histéria do

sistema punitivista.

A partir desses conceitos exibidos anteriormente na obra, aqui amplamente
generalizados, é necessario analisar sua quarta e Gltima parte, na qual o autor faz consideracdes
mais concretas acerca do entdo modelo penal. Em Prisdo, conclui-se que sua forma
contemporanea configura o desfecho do processo historico que determinou os “corpos ddceis”
e transformou tais instituicdes punitivas em uma forma de reparagdo penal cada vez mais
generalizada: a prisdo ¢ um aparelho “natural” de disciplina ininterrupta. No entanto, Foucault
a denuncia como um fracasso em prevenir a criminalidade, funcionando como um mecanismo
que estd em perpétua sofisticacdo e reproducdo, sendo capaz até de consolidar a delinquéncia

no ambito da ilegalidade, como mostrado em:

O atestado de que a prisao fracassa em reduzir os crimes deve talvez
ser substituido pela hip6tese de que a prisdo conseguiu muito bem
produzir a delingléncia, tipo especificado, forma politica ou
economicamente menos perigosa — talvez até utilizavel — de
ilegalidade; produzir os delinquentes, meio aparentemente
marginalizado mas centralmente controlado; produzir o delinquiente
como sujeito patologizado. (FOUCAULT, 1987, p. 296)

Muitas das consideragdes foucaultianas apontam com sucesso 0s problemas do
aparelho de repressdo contemporaneo, e sua perspectiva historica da transformacdo dos
mecanismos de puni¢do podem ser interessantes para se pensar os elementos atuais do direito

penal. No entanto, a analise de Vigiar e Punir deixa claro que Foucault ndo se propde, ao longo
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da obra, a elaborar qualquer tipo de teoria do direito, sendo qualquer defesa abolicionista a
partir de sua obra calcada em elementos politicos ou socioldgicos, ndo juridicos. Nesse sentido,
vale lembrar da ideia luhmanniana do direito como operativamente fechado, ndo podendo ser

igualado a sociologismos, historicismos, etc.

Nesse contexto, a defesa do abolicionismo encontrada em Passeti (1999) que
entende 0 movimento como uma “invencdo de micropolitica” ignora completamente a
autonomia do direito como sistema autopoiético. Alem disso, sua inspiracdo foucaultiana,
expressa na ideia de ineficacia da reclusdo considerando seu mecanismo de consolidacdo da
delinquéncia, em nenhum momento aponta dados concretos ou algum mecanismo juridico para
sustentar sua proposicdo. Assim, sua defesa se limita a um subjetivo utilitarismo, aqui ja

afastado eticamente de acordo com a falécia naturalistica de G. E. Moore.

O artigo intitulado Justica Restaurativa e Sociedade de Controle, do advogado e
socidlogo Jodo Zadra, também objetiva advogar as contribuicbes de Foucault e do
abolicionismo penal para a criminologia. Para isso, reconhece a natureza ndo juridica de seu
trabalho, e foca sua analise nas contribuices de sua visdo na ciéncia juridica. Dessa forma, a
ideia foucaultiana de transformac@es nas formas de punicéo e de impossibilidade de uma Unica
forma de direito ¢ extrapolada para uma defesa de um direito “amplo”, construido por uma ideia
de inclusdo de todas as esferas da sociedade, no qual ndo cabe apenas aos governantes a pratica-
lo:

E impossivel para Foucault uma separacdo entre tarefas de
governantes e governados. N&o basta que os individuos governados
se indignem enquanto os governos refletem e agem. E necessario que
0os individuos particulares intervenham na ordem e estratégias
politicas de governo. (ZADRA, 2010, p.10)

Embora nédo necessariamente deva-se subscrever inteiramente a visdo de Zadra, a
ideia de um direito descentralizado e que da a si mesmo os seus préprios elementos é uma forma
mais realista de se pensar um abolicionismo “a moda” Foucault. Afinal, a propria concepgao
do realismo critico de Hartmann trabalha com a ideia de um universo acéntrico, além de que a
teoria sistémica de Luhmann também apresenta um carater descentralizador, na medida em que
a ideia de expectativas normativas indica a ndo-necessidade de centralizacdo do direito em uma

unica figura.
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Contudo, vale acrescentar que tal modelo, embora apresente uma nova concepgao
de direito, ndo necessariamente prescreve um modelo penal abolicionista. Ainda que amplo, o
sistema do direito ainda deve reconhecer as expectativas normativas como elemento que lhe
confere estabilidade, e uma auséncia de cumprimento de tais expectativas seria profundamente
antijuridico. Dessa forma, um modelo penal descentralizado a ponto de que se relativize a
propria ideia de valores e expectativas normativas ndo seria interessante diante de uma

perspectiva realista e sistémica.

O Abolicionismo Materialista

O filésofo noruegués Thomas Mathiesen, nascido em 1933, foi professor de
sociologia do direito da Universidade de Oslo, doutor em filosofia, publicou extensamente nas
areas de sociologia do direito e criminologia, e € conhecido por ser o principal expoente da
vertente marxista do abolicionismo penal. Segundo sua concepgéo, o direito penal configura
um complexo social de normas juridicas organizada para atender os interesses da classe social
dominante, necessariamente atrelado a estrutura capitalista de producdo. Sendo assim, seu
abolicionismo ndo requer apenas a revogacao do sistema penal e das prisdes, mas também um
movimento social amplo no sentido de contradizer as relacfes de poder e estruturas capitalistas,

por meio do que chama de “politica do inacabado”.

Antes de adentrar em sua aplicacao criminoldgica propriamente dita, € interessante
examinar o materialismo histérico per se diante de um entendimento realista. Em Hartmann
(2020, p. 177), séo caracterizados os principais equivocos na investigacao ontoldgica, incluindo
0 chamado Erro da Heterogeneidade: quando se universaliza os principios de um determinado
ambito de fenbmenos e os extrapola para dominios fora de seu alcance. Para Hartmann, a teoria
materialista representa o exemplo mais conhecido de tal erro, na medida em que centraliza os
fatores concretos produtivos/materiais na analise conjuntural, tomando-os como suficiente para
explicar até elementos no mundo das ideias, como 0 pensamento, a consciéncia e a vontade. A
extrapolacdo de categorias fisico-naturalistas para além de sua area de atuacdo, condenével
segundo a conviccdo hartmanniana, também é um elemento que caracteriza a obra de

Mathiesen.

Em Folter (2008), é explicado que a fundamentacdo metodoldgica da teoria de
Mathiesen veio a posteriori de sua defesa do abolicionismo, isto &, a suas primeiras

apresentacdes criminoldgicas ndo eram amparadas em uma teoria filosofica. 1sso se mostra
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aparente quando se compara alguns de seus argumentos antissistema prisional com sua
perspectiva materialista. Segundo Santos (2016), o sistema penal em Mathiesen é vinculado a
estrutura de producdo capitalista, servindo para legitimar a opresséo da classe dominante sobre
a classe dominada. No entanto, tal caracterizagdo ndo dialoga com muitas das principais
argumentacdes do autor em defesa do abolicionismo penal, como em suas oito premissas

contrarias a construgdo de novos presidios:

“(1.23) a criminologia e a sociologia demonstram que o objetivo de
melhora do detento (prevencao especial) é irreal, sendo contestavel
efeito contrario de destruicdo da personalidade e a incitacdo da
reincidéncia; (2.%) o efeito da prisédo no que diz respeito a prevencéao
geral é absolutamente incerto, sendo possivel apenas estabelecer
alguma reacdo do impacto de politicas econbmicas e sociais ha
dissuasdo do delito; (3.2) grande parte da populacdo carceraria é
formada por pessoas que praticaram delitos contra a propriedade, ou
seja, contra bens juridicos disponiveis; (4.2) a construcdo de novos
presidios é irreversivel; (5.%) o sistema carcerario, na qualidade de
instituicdo total, tem carater expansionista, ou seja, suscita novas
construcdes; (6.2) as prisdes funcionam como formas institucionais e
sociais desumanas; (7.2) o sistema carcerario produz violéncia e
degradacéo nos valores culturais; e (8.%) o custo econdmico do modelo
carcerario é inaceitavel” (MATHIESEN, 1986, p.95)

E importante ressaltar, tais premissas nio sio completamente dispenséaveis para a
teoria do direito, haja vista a propria no¢do luhmanniana de que o sistema juridico €
operativamente fechado, mas cognitivamente aberto, isto €, pode aprender com outros sistemas.
No entanto, as consideracdes de Mathiesen, além de ndo apresentarem uma tese juridica, ndo
se comunicam com a pré-concepcao materialista do autor, que parece ser meramente tomada

como verdadeira para justificar uma série de argumentos socioldgicos e politicos paralelos.

Mathiesen percebe a introdugéo do abolicionismo penal como um movimento
revolucionario: uma nova ordem de transformacdes em todas as estruturas sociais, que
enfrentara diversos desafios pelo sistema social repressivo. Para viabilizar tal processo, propde
0 que chama de “politica do inacabado”, uma estratégia de contradicdo constante para com o
sistema penal vigente, posicionando-se sempre contrariamente a qualquer proposta punitivista,
reaciondria ou que simplesmente reconheca como legitimo o sistema prisional. Em Mathiesen
“a contradi¢do reiterada e competitiva € a unica arma contra a absorvente formacgao social do

capitalismo tardio” (1974, p.14).
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Na medida em que advoga a transformacdo do direito penal por meio de um
movimento popular revolucionario de contradi¢do constante com o sistema vigente, a teoria de
Mathiesen ignora inteiramente a ideia do contrafactual, essencial para o sistema juridico.
Novamente, o direito ndo necessariamente deve tomar um carater majoritario, e ndo requer
legitimidade social para seu funcionamento. Além disso, a ideia de negacdo pela negacdo
defendida em tal concepgdo materialista ignora por completo a nogdo de expectativas

normativas, isto é, os valores universais que devem fundamentar todos os sistemas juridicos.

Portanto, apesar de algumas consideracfes pertinentes a cogni¢do do sistema
juridico, a vertente materialista do abolicionismo penal ndo apresenta arcabouco tedrico para
sustentar uma teoria propria do direito. Baseada em um ramo tedrico problematico segundo o
realismo hartmanniano, busca uma transformacéo do sistema penal baseada em ideias politicas

e socioldgicas, inclusive violando certos principios da teoria sistémica do direito.

O Abolicionismo Fenomenologico

A fenomenologia é uma metodologia filoséfica que objetiva estudar a experiéncia
da consciéncia humana consigo mesma e com seu mundo-de-vida (Lebenswelt). Para isso,
busca descrever os fendmenos tal como se apresentam & consciéncia, configurando uma
investigacao acerca da percepcao dos individuos quanto a realidade. Pensar a fenomenologia
em termos éticos envolve se perguntar se existem acdes éticas individuais, e, se existem, se a

percepcao subjetiva dessas acdes é relevante.

O criminodlogo holandés Louk Hulsman € considerado um dos mais importantes
expoentes do abolicionismo penal, a partir de sua perspectiva fenomenolédgica. Em sua obra
seminal intitulada Penas Perdidas: O Sistema Penal em Questdo, publicada em 1982, defende
gue a ideia de crime ndo tem uma natureza ontoldgica, uma vez que é um mecanismo criado
pelo homem baseado em uma dicotomia entre bem e mal fabricada pelo proprio sistema penal
e pelos meios de comunicacdo em massa. A partir desse entendimento, propde uma supressao
completa do sistema penal, proposicdo que também ¢é sustentada por argumentos de

funcionalidade ja citados em outras vertentes abolicionistas.

Em sua concepcdo, Hulsman também é correlacionista e comete o Erro da
Heterogeneidade hartmanniano: extrapola os principios da intersubjetividade para definir a
realidade. Ora, se a fungéo do direito € a generalizacdo congruente de expectativas normativas,

tais expectativas sdo gerais, e advém de nocdes humanas acerca de valores universais
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acessiveis: a assimilagdo do valor universal vida, por exemplo, leva ao direito a vida, presente
em praticamente todas as formas existentes do direito. Sendo assim, é de fato indiscutivel que
a ideia que se tem de crime em diferentes sistemas juridicos € influenciada pela consciéncia
humana, mas ndo se pode afirmar que por isso todo conceito de crime pode ser igualado a uma

fabricagdo da consciéncia: a fenomenologia néo e psicologismo.

Novamente em Hulsman (1997), o autor, a fim de sustentar sua argumentagéo,
caracteriza o sistema penal como causador e reforcador de desigualdades sociais, se referindo
a numerosos exemplos de tratamentos penais distintos a depender de aspectos do criminoso
como classe e raca. No entanto, o filésofo ignora o fato de que tais desigualdades sdo
antijuridicas, violando a ideia do contrafactual (o direito ndo funciona como uma reflex&o ou
descricdo factual da realidade), o que o faz concordar involuntariamente com a perspectiva
sistémica do direito. Dessa forma, ndo é por meio da supressdo do direito penal que se
contrariam essas desigualdades, mas por um entendimento do mesmo como um subsistema de

um direito autbnomo, autopoiético e normativo.

Nesse contexto, o trabalho do crimindlogo noruegués Nils Christie também é
considerado uma importante referéncia do abolicionismo penal fenomenoldgico. Na obra deste
autor, é bastante significativa sua percep¢do quanto a inexisténcia do crime, baseada também
em um entendimento de tal denominag¢do como uma construcao social subjetiva. No entanto,
ao contrario de Hulsman, sua teoria ndo defende uma anulagdo absoluta do sistema penal, uma
vez que percebe casos excepcionais em gque ndo ha opc¢do sendo remover o criminoso do seu

meio social.

A controversa alegacdo de que o crime ndo existe, como € explicado em Riboli
(2019), nega novamente a natureza ontologica desse termo, que € percebido como um conceito
que depende da interpretacdo de terceiros. Existiriam, na verdade, uma série de atos que podem
ou ndo serem considerados indesejaveis por um grupo de pessoas com maior poder ou
influéncia. Em um exemplo simplificado, uma crianca que agride outra crianca dificilmente
sera considerada criminosa, € muito pouco provavelmente arcara com as puni¢fes prescritas
para o delito da agresséo, afinal as pessoas, incluindo os grupos que dominam o entendimento

juridico (juizes, advogados, legisladores), ndo percebem tal ato como um crime.

Apesar disso, Christie ndo descarta a possibilidade de punicéo de certos delitos, se
limitando a salientar, em Christie (1981), que na duvida é melhor ndo punir, €, se necessaria, a

punicdo deve ser o menos dolorosa possivel. Além de vaga, essa asser¢do coloca em xeque a
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sustentacdo ética do abolicionismo fenomenoldgico: apos questionar a eficacia do carcere e da
prépria ontologia do crime, é proposto que se encarcere aquele que comete certos crimes. Além
do mais, quando se valida a punicéo de apenas determinadas imoralidades, passa-se uma ideia

de legalidade das outras, mesmo diante da percepcao juridica abolicionista.

Portanto, embora amparado em uma metodologia filosofica, o abolicionismo
fenomenoldgico muitas vezes extrapola os dominios dessa corrente para pensar temas do
direito. Assim, acaba-se sem uma teoria juridica definida, que parece adotar muitos elementos
da metafisica da intersubjetividade, mesmo quando uma visdo realista e sistémica seria mais
adequada para pensar em uma solucdo para suas problemaéticas levantadas, e que, em alguns

casos se mostra insolitamente contraditoria.

CONCLUSAO

A perspectiva abolicionista penal traz uma série de caracterizagdes interessantes do
sistema penal, desde a denuncia foucaultiana do carcere em eterna sofisticacdo e reproducéo,
como a constatacdo em Hulsman de seu carater muitas vezes reprodutor de desigualdades
sociais. Nesse sentido, o direito, na pratica de sua cognicao, tem muito a aprender com essa
corrente criminoldgica, que pode até servir para a formulacdo de um novo direito penal, como

proposto por Zadra, ou para a melhoria dos complexos prisionais vigentes.

No entanto, uma analise sobria de algumas das principais vertentes abolicionistas
revela o seu carater essencialmente politico, e ndo juridico. Dessa forma, a proposicdo de
modelos penais que bebem da fonte do abolicionismo deve ser extremamente cuidadosa para
evitar erros como no utilitarismo de Passeti, no naturalismo em Mathiesen e do Erro da
Heterogeneidade cometido por Hulsman. Afinal, o presente ensaio demonstrou a facilidade com
a qual muitos dos principais tedricos abolicionistas contradizem seu arcabouco tedrico com suas

proposi¢oes na pratica.

Portanto € importante que, em sua autopoiese, o direito se reproduza e se aperfeicoe,
e nesse sentido diversas assercOes vistas aqui podem ser de grande ajuda. Para isso, O
florescimento desse sistema deve se dar a partir de uma congregacdo de ideias teoricas e
praticas, com o intuito de garantir sua principal funcdo, a generalizacdo congruente de

expectativas normativas.
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