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RESUMO

O presente trabalho visa a contextualizacdo do juizo de reprovabilidade nas condi¢des
de privacdo material e impossibilidade da vida com dignidade, argumentando em favor
da exculpagdo por via do conflito de deveres enquanto causa supralegal de
inexigibilidade de comportamento diverso e do conceito de culpabilidade pela
vulnerabilidade. Para tanto, parte-se da filosofia e da ética da libertagdo, e
especialmente do pensamento de Enrique Dussel, a fim de: a) identificar, mediante o
discurso critico criminolédgico, a pobreza criminalizada enquanto vitima de processos de
criminalizacd@o inerentes ao modo de produgdo capitalista; b) compreender a violéncia
individual enquanto produto decorrente da violéncia primdria, estrutural e institucional,
traduzida na intensificacdo da repressdo estatal e nas circunstiancias dramaticas de
miséria, desemprego e auséncia de oportunidades; c) aproximar-se a fundamentacio de
uma ¢ética critica, ou da libertacdo, elaborada a partir do reconhecimento tanto da
exterioridade da pobreza criminalizada enquanto Outro a qual o sistema ndo permite
viver, como da insuficiéncia da teoria do discurso na fundamentagdo do direito,
idealizando um consenso inexistente e distante de uma realidade de origindria injustica
social que ndo permite & maior parte de seus membros a efetiva participacdo na
“comunidade de comunica¢@o”. Parte-se de um critério material fundado em um juizo
de fato empiricamente constativel — a vulnerabilidade da condi¢gdo humana — para
fundamentar-se a obrigagdo ética de producdo, reprodugdo e desenvolvimento da vida
concreta de cada sujeito em comunidade, sendo este o principio ético critico que se
propde inserir no juizo de reprovabilidade. Adotando-se o conceito normativo de
culpabilidade e sua fundamentacdo no principio da alteridade, permite-se a abordagem
da realizacdo de um tipo de injusto em suas circunstancias concretas, possibilitando, por
um lado, a exculpagdo do autor por serem anormais circunstincias de fato de miséria e
privacdo de suas necessidades reais ndo havendo como lhe exigir comportamento
diverso; e por outro, a incorporagdo ao conceito de culpabilidade da constatagdo da
seletividade do sistema penal, desde a qual constréi-se o conceito de culpabilidade pela
vulnerabilidade.

Palavras-chave: Culpabilidade; Exculpagdo; Etica da Libertacdo,; Desigualdade
social; Criminologia critica e radical; Fundamentagdo do direito; Transmodernidade.
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INTRODUCAO

Busca-se, com o presente trabalho, argumentar em favor da abertura do juizo de
reprovabilidade as condicdes sociais de miséria e privagdo material que atormentam a
imensa maioria da populacdo mundial e especialmente dos paises pertencentes a periferia
do capitalismo, sendo abordadas como possibilidades desta abertura o conflito de deveres
enquanto causa supralegal de inexigibilidade de comportamento diverso e o conceito de
culpabilidade pela vulnerabilidade.

A proposta, que decorre da nova leitura do crime e da violéncia realizada pelo
discurso critico criminoldgico, € fundamentada desde uma ética critica, ou ética da
libertacdo, conforme a arquitetonica elaborada por Enrique Dussel, a partir do
reconhecimento da insuficiéncia da teoria do discurso na fundamentacdo do direito, que
torna necessdrio um observar de qualquer sistema desde o olhar de suas vitimas.

Entendendo “critica” enquanto um cuidado de abordagem, estabelece-se “critérios
nos quais o objeto do conhecimento se coloque em ponto de crise para, entdo, poder divisa-
lo como afirmacdo e negagdo” 1; critica, ainda, dotada de radicalidade, no sentido de busca
da raiz e dos fundamentos do saber .

Sob perspectiva marxista, conceitua-se teoria critica como “proposta que nao parte
de abstragdes, de um a priori dado, da elaboracdo mental pura e simples, mas da
experiéncia historico-concreta, da pratica cotidiana insurgente, dos conflitos e das
interagdes sociais e das necessidades humanas essenciais™.

A aproximacdao entre a teoria critica do direito e a filosofia da liberta¢do € necessaria
para o rompimento do “divisionismo castrador que separa o jurista do fil6sofo” 4 possivel
na medida em que ambas partem da realidade do cotidiano, negando os abstracionismos;

valorizam a interdisciplinaridade e visam a transformagao.

' BUSSOLA, C.; CARNIELLI, A.; FRANS VAN DEN, K.; KROHLING, A,; OLIVEIRA, A.; ROCHA, G.;
SCHWEDER, S.; SOARES, A. Introducio ao pensamento filoséfico, p. 18.

% “A postura radical busca esclarecer, clarificar e ndo exclui, nessa procura, a atencdo para a indagacio dos
contrdrios. Ser radical é proceder como a raiz de uma arvore que penetra o solo com uma haste principal e
robusta para se fixar a terra mas que nio abandona suas ramificagdes, pois estas sdo parte e complemento
daquela”. (Idem, p. 19).

3 WOLKMER, Antonio Carlos. Introduc¢io ao pensamento juridico critico, p. 5.

* COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Por um direito da libertacdo ou uma libertacio do direito. In:
Revista do Instituto dos Advogados do Parana, Curitiba, n. 16, 1991, p. 129-139.



A fundamentacdo desde a ética da libertacdo justifica-se, por um lado, no
reconhecimento da pobreza criminalizada enquanto vitima de processos de criminalizagdo
que atribuem a qualidade de criminoso a determinados individuos e cumprem a funcao de
manutenc¢do do status quo, o que permite interpretar o discurso critico criminolégico como
auténtico exercicio do principio ético critico enunciado por Dussel; e por outro, na
necessidade de uma releitura da culpabilidade em sua concep¢do normativa, de forma a
fundamenta-la no principio da alteridade, aproximando-a do sujeito concreto e das
circunstancias reais em que ocorre o conflito.

Para tanto, o trabalho se organiza em trés capitulos: no primeiro deles, quer-se
apresentar o panorama em que o fendmeno da globalizagdo agrava a desigualdade social e
enfraquece o Estado Nacdo, fortalecendo no entanto sua dimensao punitiva e intensificando
os processos de criminalizacdo da pobreza. Desde esta realidade coloca-se a filosofia da
libertac@o e seus principais conceitos; sendo centrais a releitura dusseliana da obra de Marx,
que nela identifica o conceito de exterioridade, € o reconhecimento da insuficiéncia da
teoria do discurso na fundamentacdo do direito em sociedades vitimadas por uma
origindria situacdo de injustica social.

Dentro da arquitetdnica da ética da libertacdo, delimita-se o estudo aos momentos
material e critico material, fundados na formulagdo de enunciados normativos a partir de
juizos de fato mediante um critério material, qual seja, o reconhecimento de que a vida esta
impregnada de necessidades materiais’ e exige o cumprimento de certos contetidos, que vao
desde a necessidade de alimentos e moradia até a liberdade, a seguranca e a identidade
cultural. O descumprimento do principio da obrigacdo de producdo, reproducdo e
desenvolvimento da vida concreta de cada sujeito em comunidade acarreta o dever de
critica as estruturas que desta forma causam vitimas, intencionais ou ndo-intencionais.

No segundo capitulo, aborda-se o sistema penal enquanto objeto especifico do
exercicio da ética critica desde a constatacdo de seu papel na reprodugdo de um sistema de
exploracdo e desigualdade. Apresentam-se, nesse sentido, os pressupostos da criminologia

tradicional e sua deslegitimacdo pelo discurso critico criminolégico, sublinhada a sua

> LUDWIG, Celso Luiz. A transformacio juridica na Gtica da filosofia transmoderna: a legitimidade dos
novos direitos. In: Revista da Faculdade de Direito da UFPR, p. 35.



releitura das fungdes reais do direito penal e dos conceitos de crime e de violéncia de forma
a denunciar a existéncia de uma violéncia primdria anterior a violéncia individual.

Por fim, adotando postura que tem na dogmadtica penal a possibilidade de luta pela
redugdo do poder punitivo, aborda-se no terceiro capitulo o conceito de culpabilidade e sua
fundamentacao material no principio da alteridade, a fim de, desde os fundamentos da ética
critica e dos conceitos re-elaborados pela criminologia critica e radical, reconhecer a
impossibilidade de no caso concreto se considerar como normais circunstancias de fato
situadas em contexto de miséria e privacao nas necessidades reais do ser humano.

A insercao, nesse sentido, do critério material ético e do principio ético critico no
juizo de reprovabilidade permite tanto a exculpacdo via conflito de deveres, por
inexigibilidade de comportamento diverso; como a reconstru¢do do conceito normativo de
culpabilidade a partir da incorporacdo do reconhecimento da seletividade inerente ao
sistema penal, da qual decorre o conceito de culpabilidade pela vulnerabilidade.

Nao se ignora que a monografia juridica caracteriza-se por objetivar um estudo
meramente recapitulativo e sistemdtico de determinado assunto, sem a possibilidade de um
efetivo aprofundamento. Por esta razdo temas extremamente complexos ndo sdao de fato,
intensamente analisados; sendo necessdario dizer que a abordagem buscou manter a
objetividade e a coeréncia na apresentacdo seqiiencialmente légica dos argumentos
necessdrios a constru¢do do objeto especifico do estudo, qual seja, a abertura do juizo de
reprovabilidade para as condi¢des sociais adversas desde uma fundamentagdo ético-critica

transmoderna.



1. REALIDADE SOCIAL E ETICA DA LIBERTACAO

1.1. GLOBALIZACAO E CRIMINALIZACAO DA POBREZA.
Globalizacdo tornou-se uma palavra da moda; e como todas estas, “quanto mais

”6

experiéncias pretendem explicar, mais opacas se tornam” . Nao é um conceito original a

tratar de um fendmeno novo na histdria, mas caracteriza-se por tratar de
um inédito processo de superagdo das restricdes de espaco pela minimizacdo das limitacdes de
tempo, [...]; um fendmeno complexo e intenso de interagdes transnacionais, onde a empresa privada
progressivamente substituiu o Estado como ator principal, criando algo qualitativamente diferenciado

de quase tudo o que se teve até agora em matéria de ordenacdo sdcio-econdmica e de regulagdao
f 7
politico-juridica; [...].

Se para uma minoria significa felicidade e a possibilidade de alcance a maravilhas
tecnoldgicas, sua principal face € aquela umbilicalmente ligada a transnacionalizacdo do
capital financeiro®, que aprofunda o fosso social entre ricos e pobres, transfere riqueza para
os paises desenvolvidos e desmonta Estados enquanto nacdes soberanas para definirem o
proprio destino, reduzindo seus papéis a dimensdo de “Estado Policia”, punitivo e
autoritario.

Zaffaroni conceitua este processo como um fendmeno de dupla face: por um lado,
uma ideologia especifica; e por outro, uma realidade de poder. Quanto a primeira, trata-se
da ideologia do mercado mundial, ou ainda, de um fundamentalismo de mercado:

uma irrestrita eliminacdo de barreiras e protecionismos geraria um mercado mundial que se

equilibraria por si mesmo e produziria um efeito de crescimento planetdrio. A competéncia ilimitada

produziria a liberdade para o desenvolvimento das atividades mais rentdveis e provocaria uma

distribui¢d@o internacional do trabalho que beneficiaria a todos. Evidentemente, este beneficio seria a

custa do sacrificio dos empreendimentos nao rentdveis, que ndo teriam razdes para subsistirem e que
sdo considerados como o obsticulo que impede o crescimento.’

® BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo: as conseqiiéncias humanas, p. 7.

TFARIA, José Eduardo. O Direito na economia globalizada, p. 62.

¥ SANTOS, Milton. Por uma outra globalizaciio: do pensamento tinico a consciéncia universal, p. 43: “A
internacionalizacdo do capital financeiro amplia-se, recentemente, por varias razdes. [...]. Essas empresas
multinacionais utilizam em grande parte a poupanca dos paises em que se encontram. Quando uma firma de
qualquer outro pafs se instala num pais C ou D, as poupangas internas passam a participar da lgica financeira
e do trabalho financeiro dessa multinacional. Quando expatriado, esse dinheiro pode regressar ao pais de
origem na forma de crédito e de divida, quer dizer, por intermédio das grandes empresas globais. O que seria
poupanca interna transforma-se em poupanga externa, pela qual os paises recipienddrios devem pagar juros
extorsivos. O que sai do pais como royalties, inteligéncia comprada, pagamento de servigos ou remessa de
lucros volta como crédito e divida. Essa € a l6gica atual da internacionalizag@o do crédito e da divida.”
 ZAFFARONI, Eugenio Raiil. Globalizacién y sistema penal en America Latina: de la seguridad nacional a
la urbana. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, p. 17. Trad. livre. No original: “una restricta
eliminacion de barreras y proteccionismos generaria un mercado mundial que se equilibraria por si mismo y



Enquanto realidade de poder, a globalizacao se apresenta como uma nova etapa na
relacdo de dominio e dependéncia entre hemisférios Norte e Sul: apds periodos de
hegemonia das poténcias maritimas européias e em seguida das poténcias econdmicas do
centro-norte europeu, ter-se-ia hoje a prevaléncia dos interesses estadunidenses, em relacao
de varidvel conflito e coopera¢do com Europa e J apéolo.

Para Boaventura de Sousa Santos nio hé que se falar em uma globaliza¢do, mas em
“globalizagcdes”, cada qual um processo “pelo qual determinada condi¢ao ou entidade local
estende a sua influéncia a todo o globo e, ao fazé-lo, desenvolve a capacidade de considerar
como sendo local outra condi¢do social ou entidade rival” .

Nesse sentido Milton Santos descreve a globalizagdo como fdbula, protagonizada
por um mercado supostamente global “apresentado como capaz de homogeneizar o planeta
quando, na verdade, as diferencas locais sdo aprofundadas” 12

Paulatinamente enfraquece-se o Estado enquanto nacdo, em detrimento do papel a
ele atribuido nas décadas anteriores no sentido de promog¢do dos direitos sociais e do
desenvolvimento econdmico, mesmo que em grau de intensidade varidvel, ou mesmo em
determinados momentos tendo por finalidade a propria manutengao do sistema capitalista.
Hoje, em sentido diverso, atendendo ao “pacote” de medidas destinadas aos paises
subdesenvolvidos denominadas como neoliberais”, deixa-se de lado as necessidades da

comunidade e populacdo local em prol dos interesses de for¢as econdmicas transnacionais.

produciria un efecto de crecimiento planetario. La competencia ilimitada produciria la libertad para el
desarrélo de las actividades mds rentables y provocaria una distribucion internacional del trabajo que
beneficiaria a todos. Por supuesto, este beneficio seria a costa del sacrifico de los emprendimientos no
rentables, que no tendriam razones para subsistir y que son considerados como el lastre que impide el
crecimiento”.

' Idem, p. 18. Anota o autor, em seguida, que estes paises ndo aplicam a “explicacdo ideolgica” mais
utilizada, mantendo politicas protecionistas e a forte intervencao estatal na economia; concluindo, assim, que
a globaliza¢do como realidade revela que a globalizagdo como ideologia ndo passa de uma ideologia de
exportacdo dos paises dominantes para os dominados.

1 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concep¢do multicultural de direitos humanos. In: SANTOS,
Boaventura de Sousa (org.). Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo cultural, p. 433-436:
“Distingui-se, assim, o localismo globalizado, em que fendmenos locais sdo levados a grandes coletividades;
e o globalismo localizado, em que necessidades ligadas a transnacionaliza¢do da economia fazem com que as
comunidades locais sejam obrigadas a alterar suas condicdes e reestruturar seu modo de vida. Os paises
centrais tém se apresentado como grandes pélos de localismos globalizados, enquanto a periferia do sistema
capitalista tem restado a adapta¢@io a um ou outro globalismo localizado”.

12 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizacao, p. 19.

"> Concentrando-se na dimensdo econdémica do termo “neoliberal”, hd trés acepcdes possiveis da palavra,
conforme José Carlos Valenzuela Feijéo: “As vezes, ‘neoliberal’ diz respeito as caracteristicas comumente
assumidas pela politica econdmica na fase recessiva do ciclo econdomico. Nesse contexto, lidamos com um



A fragmentacdo politica do cenario mundial € um aspecto necessdrio para a

PR . 4, 1.4 - .
concretizacdo do fundamentalismo de mercado”: h4 interesse que os Estados sejam
“fracos”, mas que continuem sendo Estados:

abrir de par em par os portdes e abandonar qualquer idéia de politica econdmica autdnoma € a

condi¢do preliminar, docilmente obedecida, para receber assisténcia econdmica dos bancos mundiais

e fundos monetdrios internacionais. Estados fracos sdo precisamente o que a Nova Ordem Mundial,
. . 15
[...], precisa para sustentar-se e reproduzir-se.

No mesmo sentido, afirma Milton Santos que o que ocorre pode ser interpretado nao
como a “morte do Estado” e sim como o seu fortalecimento, mas ‘“para atender aos
reclamos das financas e de outros grandes interesses internacionais, em detrimento dos
cuidados com as populagdes cuja vida se torna mais dificil” e

O fendmeno se coaduna com a configuracdo da atual sociedade como uma
sociedade de consumo, no sentido “de que a sociedade dos nossos predecessores, a
sociedade moderna nas suas camadas fundadoras, na sua fase industrial, era uma sociedade

9 17
de produtores”

. No lugar da necessidade de mao-de-obra industrial para preencher as
vagas da indistria e compor o exército de reserva, hd o dever de consumir, sendo o
consumo e a competitividade os pilares que pautam os valores promovidos pela midia, a

educacdo e as relacdes interpessoais.

pacote muito caracteristico de medidas e diretrizes de politica econdmica. Por exemplo: i) reducido das
despesas e do déficit publicos; ii) congelamento dos saldrios nominais e queda do saldrio real; iii) liberagdo de
precos; iv) restricdes no crédito e elevagdes das taxas de juros; v) desvalorizacdo da moeda e liberalizacdo do
comércio exterior, etc.[...]. Uma segunda acepcdo possivel do termo aponta em dire¢do aquilo que poderiamos
denominar uma ideologia ou filosofia econdémica, cujo contetido bésico reside numa visdo (e pregacdo) ultra-
apologética do mercado. No plano estritamente ideolégico, defende-se que o mercado (ou, para sermos mais
precisos, a lei do valor) assegura um aproveitamento pleno e eficiente dos recursos econémicos. Pela mesma
razdo, também garante o crescimento mais acelerado da producdo. A isso, costuma-se acrescentar que um
mercado livre de interferéncias garante estabilidade econdmica e uma justa distribuicdo de renda, [...]”, sendo
a terceira acepc¢do a compreensdo de “neoliberal” como “um determinado padrdo de acumulagdo, vigente
num determinado aqui e agora”, no caso, na América Latina. FEIJ()O, José Carlos Valenzuela. O Estado
neoliberal e o caso mexicano. In: LAURELL, Asa Cristina (org.). Estado e politicas sociais no
neoliberalismo, p. 12-14.

¥ BAUMAN, Zygmunt. Globalizacio, p. 77: “a fragmentacdo politica e a globalizacio econdmica sio
aliados intimos e conspiradores afinados”.

'S BAUMAN, Zygmunt. Globalizacio, p. 75-76.

16 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizacao, p. 19.

" BAUMAN, Zygmunt. Globalizaciio, p. 87-88. Vale registrar a observacio de Bauman no sentido de que as
duas sociedades citadas consomem, distinguindo-se na énfase e na prioridade.



No entanto, o desemprego estrutural’® com o qual convivem os paises da periferia
do sistema capitalista, quando aliado a voracidade da cultura do consumo, acaba por
constituir um mecanismo de exclusdo incrivelmente perverso: o mesmo mercado de
trabalho que se recrudesce e exclui a participac@o do trabalhador, estimula com voracidade
seus desejos de consumidor. Ou seja,

todo mundo pode ser langado na moda do consumo; todo mundo pode desejar ser um consumidor e

aproveitar as oportunidades que esse modo de vida oferece. Mas nem todo mundo pode ser um

consumidor. [...]. Todos nés estamos condenados a vida de opg¢des, mas nem todos temos 0s meios
de ser optantes. *°

Impossivel negar que a globalizacdo nos moldes em que se apresenta provocou o
: 21 ~ o A s .
aumento da desigualdade” e o agravamento da exclusao s6cio-econdmica da maior parte da
humanidade, constituindo o que Milton Santos chamou de “fébrica de perversidades”:
O desemprego torna-se cronico. A pobreza aumenta e as classes médias perdem em qualidade de
vida. O saldrio médio tende a baixar. A fome e o desabrigo se generalizam em todos os continentes.
Novas enfermidades como a SIDA se instalam e velhas doencas, supostamente extirpadas, fazem seu
retorno triunfal. A mortalidade infantil permanece, a despeito dos progressos médicos e da

informagdo. A educacdo de qualidade € cada vez mais inacessivel. Alastram-se e aprofundam-se
males espirituais e morais, como 0s egoismos, 0s cinismos, a corrupgﬁo.22

No ambito do mercado de trabalho nota-se a mudanga no perfil dos empregos,
acompanhada do declinio dos salérios reais e da flexibilizacao dos direitos trabalhistas®,
configurando a metafora da “ampulheta”, em que a parte inferior conta com cada vez mais
trabalhadores divididos em empregos precdrios ou desempregados, 0 meio com um
contingente cada vez menor de trabalhadores semiqualificados, e a parte superior, composta
por trabalhadores qualificados e bem remunerados, representando uma minoria tendente a

24
decrescer™.

'8 Estrutural porque ndo mais decorre de crises conjunturais, mas sim faz parte da prépria dinimica das
relagdes de producdo contemporaneas, fundadas na exclusdo do mercado de trabalho e de consumo.

' YOUNG, Jock. A sociedade excludente: exclusio social, criminalidade e diferenca na modernidade
recente, p. 26.

* BAUMAN, Zygmunt. Globalizacéo, p. 94.

*! Segundo recente Informe da ONU sobre o Desenvolvimento, a riqueza total dos 358 maiores ‘biliondrios
globais’ equivale a renda somada dos 2,3 bilhdes mais pobres (45 por cento da populacdo mundial), e s6 22
por cento da rigueza global pertencem aos chamados ‘paises em desenvolvimento’, apesar de estes conterem
cerca de 80 por cento da populacdo mundial (BAUMAN, Zygmunt. Globalizacio, p. 78).

2 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizacao, p. 19-20.

2 FARIA, José Eduardo. O Direito na economia globalizada, p. 229.

24 FARIA, José Eduardo. O Direito na economia globalizada, p. 231.



Destaca Faria que, devido a conjugacao do veloz desenvolvimento tecnolégico que
reduz a necessidade de mao-de-obra e da caréncia de habilitacdo técnica exigida no atual
modelo de producdo por parte da absoluta maioria da populacdo, trabalhadores uma vez
desempregados dificilmente sairdo dessa situagéozs, conseguindo, quem sabe, empregos
temporarios sem vinculo empregaticio ou em condi¢des precdrias.

O desemprego e o aumento da desigualdade e da miséria ndo constituem entraves ou
fatalidades neste processo, mas sdo efeitos colaterais e inevitdveis de uma ‘“sociedade
fortemente apegada aos valores da meritocracia, mas que nega a muitos a participacao na

26 ~ .
” . Trata-se de uma profunda e perversa sele¢do realizada pelo mercado de

competi¢ao
trabalho, condicionada, por sua vez, a interesses privados transnacionais que controlam os
rumos politico-estatais. Conclui-se que a globalizacio ¢ um fendmeno profundamente
fragmentador e socialmente desagregador. 27

Como se ndo bastasse a negacdo do acesso aos bens fundamentais a vida com
dignidade, atua-se sobre os pobres no sentido de criminalizd-los, tomando-os por inimigos
a serem expelidos da “sociedade de bem”.

Sem necessariamente adentrar em um estudo mais profundo acerca dos argumentos
favordveis e contrarios ao Welfare State ou “Estado Providéncia”, € tarefa simples o
reconhecimento de que o seu recrudescimento foi acompanhado do fortalecimento do
Estado Punitivo, um Estado com a aten¢do voltada a manutencio da ordem, “a imposi¢ao
da disciplina e ao controle dos movimentos migratérios € dos comportamentos sociais dos
marginalizados” %% Fica claro, mais do que nunca, o discurso que preza por uma gestdo
penal da pobreza, a partir de concepgdes politicas profundamente autoritarias.

A ideologia da lei e da ordem e as politicas de folerdncia zero, popularizadas nos
Estados Unidos sob a propaganda de serem eficientes no combate a criminalidade, sao
exemplo claro desta corrente, para a qual € conveniente a aplicagdo implacdvel da lei sobre
a pratica de “delitos” ou contravengcdes como embriaguez, jogatina e mendicancia, no

intuito de afastar os mendigos e sem-teto dos espacos publicos. »

» FARIA, José Eduardo. O Direito na economia globalizada, p. 239.

26 YOUNG, Jock. A sociedade excludente. 42.

2 FARIA, José Eduardo. O Direito na economia globalizada, p. 246.

28 FARIA, José Eduardo. O Direito na economia globalizada, p. 330.

* WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria, p. 26-35: Nos anos seguintes 2 implantagdo destas politicas
em Nova York, o or¢amento destinado a manutencio da ordem aumentou em 40%, totalizando quatro vezes



Politicas publicas de “retirada” dos pobres dos centros comerciais, a ocupacao de
bairros pobres pela policia militar ou a criacdo de leis casuistas aumentando penas a fim de
atender apelos sensacionalistas e sem critério vem confirmando, também no Brasil, o
predominio da cultura do medo, que além de servir como “matéria-prima das prosperas
inddstrias da seguranga particular e do controle social” 30 legitima a criminalizacdo da
pobreza e contribui no fortalecimento de teorias autoritarias no ambito da politica criminal
e da teoria do delito’".

Ocorre, afinal, que o “mesmo sistema de poder que fabrica a pobreza é o que

5 32

declara guerra sem quartel aos desesperados que gera” “°. Considerando que quem ¢

chamado de inimigo é, na verdade, o excluido e oprimido, especialmente no ambito latino-
americano e dos paises de Terceiro Mundo, € que se toma o pobre criminalizado enquanto

vitima® no sentido proposto por Enrique Dussel:

As vitimas [...] saltam a simples vista em todo sistema para uma consciéncia critica ética. Para a
consciéncia cimplice do sistema, as vitimas sdo um momento necessdrio, inevitdvel, um aspecto
funcional ou “natural”, [...]. Para a consciéncia critica, [...], as vitimas sdo re-conhecidas como
sujeitos éticos, como seres humanos que ndo podem reproduzir ou desenvolver sua vida, que foram
excluidos da participac¢do na discussdo, que sdo afetados por alguma situagdo de morte (no nivel que
for, e ha muitos e de diversa profundidade ou dramatismo).*

A forma de dominagdo exercida nos dias atuais assume “novas formas de sujeicao,

s 35

isto €, novas vitimas, novos excluidos” *°, sendo a constatacdo inequivoca da negacdo da

mais do que as verbas dos hospitais publicos; enquanto as tropas policiais detiveram e revistaram em dois
anos 45.000 pessoas, com critérios de suspeita altamente seletivos: “vestudrio, aparéncia, comportamento e —
acima de qualquer outro indicio — a cor da pele. Mais de 37.000 dessas detencOes se revelaram gratuitas e as
acusacdes sobre metade das 8.000 restantes foram consideradas nulas e invélidas pelos tribunais, deixando um
residuo de apenas 4.000 detencdes justificadas: uma em onze. Uma investigacdo levada a cabo pelo jornal
New York Daily News sugere que perto de 80% dos jovens negros e latinos da cidade foram detidos e
revistados pelo menos uma vez pelas forcas da ordem.”

30 GALEANO, Eduardo. De pernas pro ar: a escola do mundo ao avesso, p. 107.

31 ROSA, Alexandre Morais da. Direito infracional: garantismo, psicandlise € movimento antiterror, p. 35:
“O canto da sereia mais estridente é o representado pelo que Jakobs denomina ‘Direito Penal do Inimigo’.
Fundamentado retoricamente no contrato social, Jakobs defende que o ‘inimigo’ seria aquele que rompeu com
as regras contraidas, justificando a visdo de ndo-membro e, por via de conseqiiéncia, a intervencdo penal
busca evitar os perigos que ele representa, podendo, assim, o Estado restringir para o ‘inimigo’ as normas-
garantias — conferidas ao cidaddo.”.

> GALEANO, Eduardo. De pernas pro ar, p. 95.

3 Portanto, trata-se de vitima na concepgio proposta por Dussel, ndo se relacionando, por evidente, com a
vitimologia ou o fendmeno da vitimizagdo no direito penal, que priorizam o estudo da vitima de um crime e
seu comportamento.

** DUSSEL, Enrique. Etica da Libertaciao na idade da globalizacio e da exclusao, p. 302-303.

35 LUDWIG, Celso. Da Etica a Filosofia Politica Critica na Transmodernidade: Reflexdes desde a Filosofia de
Enrique Dussel. FONSECA, Ricardo Marcelo (Org.) Repensando a Teoria do Estado, p. 288.
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vida na atualidade o ponto de partida de toda critica. Nesse sentido € que a ética da
libertagdo latino-americana se torna marco central na justificacdo da condi¢do de vitima do
pobre criminalizado; pois permitird, a partir da prévia afirmacdo de sua vida e dignidade, a
critica e negacdo do sistema penal realizada pela criminologia critica e radical e, enfim, a
reafirmacdo de sua vida (a negacdo da negacdo) na proposta de abertura do juizo de
reprovabilidade inserido na moderna dogmaética penal para o contexto de privagdo e miséria

latino-americano.
1.2. FILOSOFIA E ETICA DA LIBERTACAO

1.2.1. Panorama geral e principais conceitos.

A Filosofia da Libertagao latino-americana nao é uma apenas, mas um conjunto de
vertentes e concepgoes filoséficas (nem sempre assemelhadas) caracterizadas por terem em
seu horizonte a libertagdo de sujeitos cuja vida é negada em diferentes niveis e aspectos.

A Filosofia da Libertacao surge enquanto movimento filoséfico na segunda metade
do século XX em contexto de forte repressao politica, a partir da percepcao por parte de um
grupo de pensadores de que era preciso uma filosofia libertadora, propriamente latino-
americana € ndo sujeita ao pensamento eurocéntrico, para a superacdo da injusta
dependéncia do continente frente aos pélos centrais do sistema capitalista36.

Entre seus expoentes, encontra-se em Enrique Dussel um ponto de partida desde a
vitima, o oprimido, o “Outro” impedido, por algum motivo, de viver com dignidade. A
experiéncia inicial € a descoberta do fafto opressivo da dominagdo, em diferentes
perspectivas:

no plano mundial (desde o inicio da expansdo européia em 1492; fato constitutivo que deu origem a

‘Modernidade’), Centro-Periferia; no plano nacional (elites — massas, burguesia nacional — classe

operdria e povo); no plano erético (homem — mulher); no plano pedagégico (cultura imperial, elitista,
versus cultura periférica, popular, etc.); no plano religioso (o fetichismo em todos os niveis) etc.”’

% LUDWIG, Celso Luiz. FILOSOFIA DA LIBERTA(;AO (verbete). In: BARRETO, Vicente de Paulo
[coord.]. Dicionario de Filosofia do Direito, p. 327: Por isto o termo libertacdo apresenta um duplo aspecto,
segundo Ludwig: “pretende a libertacdo da situacdo de dependéncia e dominagdo e, criticamente, pretende
também libertar-se das ideologias de dominagdo, o que implica na libertacdo da dominagdo filoséfica. Em
resumo, ocupa-se da Filosofia da Libertagdo e, ao mesmo tempo, da Libertacdo da Filosofia”.

7 DUSSEL, Enrique. Filosofia da libertacdo: critica 2 ideologia da exclusdo, p. 18.
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E possivel demarcar trés fases principais na trajetéria de seu pensamento, a fim de
organizar a exposi¢do de seus principais conceitos: na primeira, predominante durante a
década de sessenta, prevalece a critica ao pensamento ontolégico™ enquanto expressdo da
totalidade, definindo esta como um horizonte em que “nao had outro”, em que “o outro é
uma pré-figuracado do mesmo, o eu, o mundo hermenéutico fechado em si mesmo” 9,
Anota-se, aqui, a forte influéncia do pensamento do filésofo Emmanuel Levinas, que nas
palavras de Dussel foi quem “nos permitiu situar o ‘outrem’ como origem e raiz da
afirmacao do ‘eu préprio’” 40,

A inovagao do pensador latino-americano foi contextualizar, a partir de entdo, as
categorias da totalidade e da exterioridade com a realidade histérica de opressdo e
dominagdo exercida pelo Norte sobre o Sul no plano sécio-politico mundial, identificando a
totalidade como o fundamento de toda a filosofia ocidental:

Dussel emprega a expressdo ontologia da totalidade para referir-se ao pensamento produzido pela
filosofia do ‘centro’, posto que tem como fundamental a categoria da totalidade. Ao passo que utiliza

% OHLWEILER, Leonel Pires. ONTOLOGIA JURIDICA (verbete). In: BARRETO, Vicente de Paulo
[coord.]. Dicionario de Filosofia do Direito, p. 619: “A expressido ontologia possui miltiplas possibilidades
de compreensdo, construida a partir das bases do pensamento grego como a doutrina que estuda as
caracteristicas fundamentais do ser, buscando sua esséncia. Deriva do grego on, ontos, participio presente de
enai, ser e logos, discurso, teoria. A expressdo ontologia é formada por onto e logia. A primeira é coroldrio
dos substantivos gregos ta ona, significando os bens e as coisas realmente possuidas por alguém e ta onta, as
coisas realmente existentes, ambas formuladas a partir do termo Ser. A ontologia seria, portanto, o estudo da
esséncia do ser, aquilo que fundamenta as coisas como sdo em si mesmas ou do ser enquanto ser, fazendo-se
referéncia a férmula utilizada por Aristoteles. No entanto, hd grandes divergéncias relativamente ao
significado de ontologia, mencionando-se tratar ndo do ser, mas o campo de conhecimento que investiga as
propriedades mais gerais do ente, questionando o que € o ente.”

* MENDIETA, Eduardo. “Politica en la era de la globalizacién: critica de la razén politica de Enrique
Dussel”. In: Revista Critica Juridica, p. 40. Trad. livre. No original: “[...] no hay otro, el otro es una pré-
figuracién de lo mismo, el yo, el mundo hermenéutico cerrado en si mismo”. Para Dussel, vale complementar,
“percebe-se que o fundamento ontoldgico ndo € visto como uma opg¢do ética, mas sim como algo natural,
como o proéprio ser, que se coloca antes da constitui¢do do sujeito. Assim, o fundamento néo € ético, pois ndo
se opde a nada: ele simplesmente ¢’ (SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Filosofia Juridica da
Alteridade, p. 32).

“ DUSSEL, Enrique. Filosofia da libertaciio: critica 2 ideologia da exclusdo, p. 17-20. Sobre Emmanuel
Levinas e sua concepg¢do de alteridade, registra-se: “A filosofia de Levinas instaura um novo humanismo. A
perspectiva de seu pensamento abrange fundamentalmente a ética. A ética tem seu ponto de partida no
reconhecimento da alteridade do outro. [...]. Para Levinas, o Outro ndo € outro com uma alteridade relativa. A
alteridade do Outro ndo depende de uma qualidade que o distinguiria do eu, pois essa distin¢do anula a
alteridade. Mas a relagdo entre o Outro e eu ndo termina em nimero nem no conceito. O Outro permanece
infinitamente transcendente, na epifania de seu rosto ele me chama e me interpela. A alteridade absoluta do
Outro me interpela como vitima. O rosto do préximo sobrecarrega-me com uma responsabilidade irrecusavel,
precedendo todo consentimento livre, todo pacto e todo contrato.” (SIDEKUM, Antonio. LEVINAS,
EMMANUEL (verbete). In: BARRETO, Vicente de Paulo [coord.]. Dicionario de Filosofia do Direito, p.
527-528).
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0 termo meta-fisica para expressar o pensamento que tem na exterioridade a categoria por
A i 4
exceléncia.

Dentro dessa concepg¢ao de fotalidade, o “Outro” € subsumido e tem sua alteridade
ignorada, pois o “rosto humano sé aparece como o rosto do ‘Outro’ quando se manifesta na
exterioridade, isto €, em um ambito ndo passivel de ser instrumentalizado pelo sistema em
que esté inserido” 2.0 conceito de exterioridade, nesse sentido, é apresentado por Ludwig

da seguinte forma:

A exterioridade é uma categoria de categorias, um conceito de conceitos. Pode dar-se ao nivel
abstrato ou geral: categoria de categorias, por exceléncia. E neste caso, na condi¢do de abstragdo em
geral, constitui-se filosoficamente na exterioridade em relagdo a totalidade [...]. Pode dar-se também
ao nivel concreto. Neste caso, periferia real (América Latina), histérica e geopoliticamente em
relacdo aos paises centrais (Europa, Estados Unidos, Japao); ou trabalho vivo em relacdo ao capital
(do capitalismo periférico, subdesenvolvido); ou ainda, classe econdmica e socialmente dominada
[...] em relacdo a classe detentora do poder; [...].43

Dai a defesa de um método analético, no sentido de se partir da exterioridade (para

além da totalidade) e da transcendéncia absoluta do outro:

O método analético significa que o logos ‘viene de mas-alld’: surge desde o outro e avanga
dialeticamente; passagem da totalidade ontoldgica ao outro como outro; [...]. O método analético
consiste em partir primeiro da exterioridade metafisica na relacio com a totalidade ontoldgica, e
depois, nos niveis mais concretos da positividade do oprimido como distinto na erdtica, pedagdgica e
politica. *

Desta forma, a analética nao parte da realidade de miséria ou pobreza (seu momento

. . ( ~ ‘o 45
negativo) mas antes, de um momento positivo, que € a relacdo na praxis homem-homem™,
ou seja, a exterioridade. Procede-se portanto a uma negacdo da negagdo, mas somente apos

P . ~ s . . 46
a prévia afirmacdo analética da exterioridade do outro™ .

“ LUDWIG, Celso Luiz. A Alternatividade Juridica na Perspectiva da Libertacdio: uma leitura a partir da
filosofia de Enrique Dussel, p. 77.

2 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Filosofia Juridica da Alteridade, p. 47.

43 LUDWIG, Celso Luiz. A Alternatividade Juridica na Perspectiva da Libertacao, p. 111.

“ LUDWIG, Celso Luiz. A Alternatividade Juridica na Perspectiva da Libertacdo, p. 93-94.
Complementa Medieta que “el otro nunca es una mera sombra, defectuoso, imagen o realizacién incompleta
de lo mismo, el yo, [...]. El otro es una exterioridad irreducible para la totalidad del si-mismo. [...]. La apertura
al otro requiere que destruyamos la ontologia y que instituyamos en su lugar un enfoque metafisico, [...].
Debemos pensar, oir, ver, sentir y saborear el mundo desde el ponto de vista del otro. Este es el momento
analéctico.”, cf. MENDIETA, Eduardo. “Politica en la era de la globalizacién: critica de la razén politica de
Enrique Dussel”. In: Revista Critica Juridica, p. 40-41.

45 LUDWIG, Celso Luiz. A Alternatividade Juridica na Perspectiva da Libertacao, p. 115.

46 LUDWIG, Celso Luiz. FILOSOFIA DA LIBERTACAO (verbete). In: BARRETO, Vicente de Paulo
[coord.]. Dicionario de Filosofia do Direito, p. 330.
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A segunda fase do pensamento de Dussel caracteriza-se como a trajetéria da
metafisica a0 marxismo, mediante a critica aos ‘“comentadores europeus’ que teriam
reduzido o pensamento de Marx a um stalinismo dogmdtico, propondo assim uma
reinterpretacdo hermenéutico-filosofica de sua obra.*’

Vale registrar que ocorre forte mudanga de opinido acerca de Marx, que deixa de ser
considerado um “pensador da totalidade” para converter-se em referéncia do método
analético®™ e da construg¢do da exterioridade do trabalhador, permitindo um julgamento
ético do capitalismo.

Para tanto, coloca-se o capital como totalidade e diferencia-se trabalho objetivado
de trabalho ndo-objetivado, sendo o primeiro a mercadoria, o dinheiro e o préprio capital; e
o segundo a capacidade de trabalho: “concebido negativamente, o trabalho ndo-objetivado
€ nao matéria-prima, ndo instrumento de trabalho, ndo produto, ndo meio de vida, [...], é
nada de capital. E ndo-valor” »,

Assim, o trabalho ndo-objetivado € fonte viva do capital e originariamente exterior
aquele, pois para além ha o trabalhador enquanto sujeito vivo e fonte criadora de valor.
Nesse sentido a categoria “trabalho vivo” demonstra que o trabalho ndo € valor, mas
criador dele, e até que o trabalhador seja subsumido pela totalidade do capital ele nao é
valor nem capital, mas corporalidade, pessoa humana; é, portanto, exterioridade. Apds a
subsuncdo do trabalho pelo capital, em relagdo de apropriacdo extensivamente descrita por
Marx em sua obra, o trabalho vivo € alienado e deixa de sé-lo para tornar-se trabalho
assalariado, e a capacidade de trabalho converte-se em forca de trabalho™

A configuracdo da exterioridade em Marx € assim sintetizada, revelando a busca de

55 51

Dussel por um “Marx desconhecido” ~', mais filésofo que economista:

" Dussel relata que voltou a ler Marx no final da década de 70, em decorréncia de trés fatos: “Em primeiro
lugar, a crescente miséria do continente latino-americano (...). Em segundo lugar, ao desejo de poder levar a
termo uma critica do capitalismo, que, tendo triunfado aparentemente no Norte (principalmente a partir de
novembro de 1989), estd fracassando redondamente em 75% da humanidade: no sul; na Africa, na Asia e na
América Latina. E, em terceiro lugar, a constatacdo de que a Filosofia da Libertacdo precisaria, primeiro,
construir uma econdémica e uma politica firmes, para s6 depois apoiar também a parte pragmdtica, como
aplicagdo da analitica.” (DUSSEL, Enrique. Filosofia da libertacao: critica a ideologia da exclusdo, p. 25-
26).

“* MENDIETA, Eduardo. “Politica en la era de la globalizacién: critica de la razén politica de Enrique
Dussel”. IN: Revista Critica Juridica, p. 43.

4 LUDWIG, Celso Luiz. A Alternatividade Juridica na Perspectiva da Libertacao, p. 100.

' LUDWIG, Celso Luiz. A Alternatividade Juridica na Perspectiva da Libertacdo, p. 103-105.

! Nesse sentido, ver: DUSSEL, Enrique. Hacia un Marx Desconocido. México: Siglo Veintiuno, 1988.
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a) O homem como sujeito do trabalho, enquanto néo assalariado ou subsumido do capital, ndo-existe
para o capital; simplesmente é nada; é a exterioridade porque ndo trabalha atualmente para o capital,
para o ser do sistema. Porém, é real: sua realidade situa-se para além do ser da totalidade; b) Antes

2

da subsungdo, o trabalhador é o outro do capital. E o nio-capital como exterioridade positiva:
trabalho vivo; ¢) O trabalhador — o outro do capital — € um pobre (pauper preferia Marx), posto que
despojado de tudo, porém, € a fonte criadora de todo valor do capital: € a exterioridade como fonte
criadora do valor.”

N

A terceira fase do pensamento do filésofo argentino volta-se a critica da
insuficiéncia da teoria e da ética do discurso para um projeto de real libertacdo dos povos
da periferia do capitalismo. Trata-se, agora, da questdo da fundamentagcdo do direito
conforme colocada pela ética do discurso e a releitura critica de Dussel, situada na
transmodernidade e permitindo-nos compreender a origem das premissas da arquitetonica

da ética da libertacao.

1.2.2. A fundamentacio do direito na teoria do discurso e sua insuficiéncia

Tendo em Karl-Otto Apel e Jiirgen Habermas suas principais referéncias, a teoria
do discurso deve ser compreendida segundo a Gtica paradigmética 0 paradigma da
consciéncia ou do sujeito, nesse sentido, esgotou-se e abriu espaco para o paradigma da
linguagem ou da comunicagcdo. Observando a fundamentagdo da razdo e a relacdo
estabelecida com o sujeito cognoscente, caracteriza-se o paradigma da consciéncia como
aquele em que a razdo € centrada no sujeito, capaz de conhecer e dominar os objetos;
enquanto na nova formulagdo a razdo situa-se na comunicagdo, pressupondo situagdes
ideais de fala e debate, condi¢ao formal necessaria para a validacao do discurso 4,

O paradigma do sujeito ou da consciéncia foi rompido com a prevaléncia da
racionalidade técnica sobre a metafisica; na substitui¢cao das relagdes “sujeito-objeto” pelas

da “linguagem-mundo”; com a mudang¢a no modo de situar a razdo, que passou a ser

2 LUDWIG, Celso Luiz. A Alternatividade Juridica na Perspectiva da Libertacio, p. 106-107.

3 KUHN, Thomas. A Estrutura das Revolucées Cientificas, p. 218: de acordo com definicio de Thomas
Kuhn, entende-se por paradigma a constelagdo de crengas, valores e técnicas partilhadas pelos membros de
uma determinada comunidade, assim como as solu¢des empregadas como modelo para resolucdo de
problemas. Segundo Kuhn, o desenvolvimento do conhecimento cientifico ndo acontece de modo
“cumulativo e continuo”, mas de maneira descontinua, através de revolucdes cientificas: sendo a “ciéncia
normal” o paradigma pacificamente aceito pela comunidade cientifica, e “ciéncia revoluciondria” a que se
instaura em momentos de crise, quando se acumulam situa¢des para as quais o paradigma hegemdnico ndo
oferece respostas satisfatérias

4 LUDWIG, Celso Luiz. A Alternatividade Juridica na Perspectiva da Libertacao, p. 54-57.
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histérica, finita, temporal e centrada na comunicacdo; e, enfim, com a superagdo do
logocentrismo’”.

Para Karl-Otto Apel, a validade esta condicionada ao consenso argumentativo
originado do discurso, que para existir, por sua vez, pressupde a igualdade e nao-violéncia
entre os participantes. Negar estas regras significaria entrar em contradicdo performativa56,
que € exatamente contestar pressupostos necessarios ao proprio ato de contestagdo: é o que
ocorre, segundo Apel, com aqueles que negam o consenso e se fundamentam no dissenso.
Nesse caso a contradi¢ao performativa reside no fato de que mesmo quem se fundamenta
no dissenso estd ele proprio buscando um consenso, motivo pelo qual qualquer
possibilidade de fundamentacao no dissenso para este autor € absurda’ .

Jiirgen Habermas, a seu turno, desenvolve sua teoria da argumentacdo desde as
pretensdes de validade necessariamente pressupostas, quais sejam, pretensdes de
inteligibilidade ou compreensibilidade da comunicacdo; de verdade do conteido; de
correcdo ou justica do contetido normativo e, por fim, de sinceridade e autenticidade.
Formula, assim, o principio do discurso, que determina a validade das normas de agdo “as
quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de
participantes de discursos racionais” %8,

No ambito da fundamentagdo do Direito, do principio do discurso decorre o
principio da democracia, sob o significado de que “somente podem pretender validade
legitima as leis juridicas capazes de encontrar o assentimento de todos os parceiros do
direito, num processo juridico de normatizacao discursiva” 9,

A partir das pretensdes de validade pressupostas, e da afirmacdo de direitos bdsicos

. . . 60 .. . ..
considerados inerentes ao discurso , legitima-se o direito positivo.

33 LUDWIG, Celso Luiz. A Alternatividade Juridica na Perspectiva da Libertacao, p. 53.

%% Desenvolvido por Apel, o conceito de contradicdo performativa trata da situacio em que um interlocutor
ndo aceita as pretensdes de validade que funcionam como pressupostos de toda argumentac¢do; no entanto, a
negacdo se impossibilita porque aquele que rejeita os pressupostos necessdrios € obrigado a utilizar eles
préprios em sua argumentacdo. (LUDWIG, Celso Luiz. A Alternatividade Juridica na Perspectiva da
Libertacao, p. 63).

57 LUDWIG, Celso Luiz. Discurso e Direito. Texto Inédito. Apresentado no evento Discurso e Direito, em
05/08/2006. Universidade Federal do Parana, p. 7.

38 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre factibilidade e validade. v.1, p. 142.

39 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia. v.1, p. 145.

60 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia. v.1, p. 159.
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Tanto Apel como Habermas afirmam o consenso enquanto condicdo para a
legitimidade da norma e da a¢do, na medida em que :
parte-se de um consenso antecipado (pretensdes de validade), visando através da argumentagdo

produzir o verdadeiro consenso posterior. Este consenso s6 pode ser obtido através da comunicacio
. . . L - 2 P . 61
argumentativa. Para atingir o consenso racional, a situacdo de fala ndo € a real, porém idealizada.

Segundo Habermas, a ética discursiva supde que as normas sejam racionalmente
validaveis por meio do consenso, obtido através dos critérios e regras da argumentacao.
Mesmo reconhecendo a complexidade da questdo de se obté-lo, diante da variedade de
opinides presente em qualquer comunidade, Apel a coloca como unica alternativa, por
acreditar que a fundamentacdo desde o dissenso seria uma contradicdo performativa
inaceitavel.

Diante desta reflexdo, elabora-se um contra-discurso, contra-hegemonico, diverso
daquele pos-moderno reaciondrio, conforme definido por Boaventura de Sousa Santos®.
Em outro sentido, trata-se da filosofia transmoderna, para a qual € possivel a critica ao
projeto da modernidade sem eliminar suas potencialidades63, sob uma a perspectiva das
sociedades periféricas:

O projeto transmoderno tem como ponto de partida as utopias factiveis, criativamente formuladas

pelos dissensos legitimamente obtidos nas diversas e heterogéneas comunidades das vitimas, e, ao

mesmo tempo, subsume o cardter emancipatério do projeto da modernidade, rejeitando, todavia, seu
- . e . . pe ~ PR . . 64
contetdo negativo e mitico de justificagdo de uma préxis irracional e violenta.

Nesse sentido, contextualiza-se a proposta em uma realidade diferente daquela da

5 65

“sociedade da ciéncia e da técnica” ~, mas historicamente ligada a dependéncia politico-

® LUDWIG, Celso Luiz. A Alternatividade Juridica na Perspectiva da Libertacdo, p. 57.

62 0 soci6logo portugués conceitua o que seria, basicamente, o pés-modernismo reaciondrio: “(1) critica do
universalismo e da unilinearidade da histdria traduzida em conceitos como progresso, desenvolvimento ou
modernizacio [...]; (2) rentdncia a projetos coletivos de transformagao social, sendo a emancipacgio social um
mito sem consisténcia; (3) celebracdo, por vezes melancoélica, do fim da utopia, do ceticismo na politica e da
parddia na estética; (4) concepco da critica como desconstrugdo; (5) relativismo ou sincretismo cultural; (6)
énfase na fragmentagdo, nas margens ou nas periferias, na heterogeneidade e na pluralidade [...].”. In:
SANTOS, Boaventura de Sousa. Do Pés-Moderno ao Pos-Colonial e para além de um e outro, p. 9-11.

63 LUDWIG, Celso Luiz. Da Etica a Filosofia Politica Critica na Transmodernidade: reflexdes desde a
Filosofia de E. Dussel. In: FONSECA, Ricardo Marcelo (org.). Repensando a Teoria do Estado, p. 285:
“Portanto, critica que ndo se pretende antimoderna e, pelas razdes mencionadas, também ndo é meramente
pos-moderna. Diante desse contexto, situamos a necessidade de reflexdo critica ética, politica e juridica desde
a perspectiva transmoderna”.

® LUDWIG, Celso Luiz. A transformacio juridica na Gtica da filosofia transmoderna: a legitimidade dos
novos direitos. In: Revista da Faculdade de Direito da UFPR, p. 31.

65 LUDWIG, Celso Luiz. Discurso e Direito. Texto Inédito. Apresentado no evento Discurso e Direito, em
05/08/2006. Universidade Federal do Paran4, p. 15.
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econdmica e uma origindria situacdo de injustica social. Nesta, hd um “outro” silenciado e
excluido anteriormente a propria existéncia da ‘“comunidade de argumentacdo”,
impossibilitando uma fundamentacgdo a partir de qualquer consenso.

Adotando o sujeito como realidade, busca-se uma racionalidade pautada pela
alteridade, ndo mais fundada na idealizacdo de um consenso meramente formal, em
condi¢des ideais de comunicacdo que rejeitam as éticas materiais € suas ‘“orientagdes

1” % Em seu

axioldgicas concretas particulares de vida ou da histéria de uma vida individua
lugar, é desde o dissenso que a filosofia transmoderna encontra argumentos ausentes na
teoria do discurso e com uma nova fundamentacdo passa a fundamentar novos direitos e
67 . 4
novas verdades . A premissa € que
antes do discurso, deve haver vida (bios), no sentido de que as pessoas, no minimo, necessitam ter
asseguradas as condicdes de sua sobrevivéncia e preservacdo. Se estas condi¢des ndo se satisfazem,
entdo o discurso, tal como concebido tanto por Apel como por Habermas, se converte em uma

idealizacdo vazia, no melhor dos casos, ou em um modo de dissimular a caréncia das condi¢des para
o verdadeiro discurso, [...], no pior dos casos.%®

Para Apel, as vitimas intencionais e ndo-intencionais de um sistema sio
conseqiiéncias inevitdveis da argumentacdo, supondo que elas sdo afetadas apds esta
ultima, ou seja, a posteriori. Com a ética da libertacdo, reconhece-se que as vitimas sofrem
de uma situagdo de incomunicabilidade anterior a qualquer consenso ou comunicagao,
restando excluidas a priori:

Dussel procura indicar que a filosofia que afirma a “comunidade de comunicagdo”, o “nés” que

supera a subjetividade moderna (paradigma do agir comunicativo-intersubjetivo), ndo é suficiente

para o pensar latino-americano, pois ndo toma a categoria da exterioridade como fundante. [...]. Qual
seria a conseqiiéncia pratica dessa exclusdo da exterioridade? O outro, aquele que nio participa da

comunidade de comunicac@o recebe os efeitos de um consenso do qual ndo fez parte. A exclusio
fatica € anterior a efetivacdo. [...]. Desta forma, um “consenso” pode ser de dominagdo e exclusao,

66 LUDWIG, Celso Luiz. A Alternatividade Juridica na Perspectiva da Libertacao, p. 61.

67 LUDWIG, Celso Luiz. Discurso e Direito. Texto Inédito. Apresentado no evento Discurso e Direito, em
05/08/2006. Universidade Federal do Parand, p. 18: “E na ordem do dissenso que a filosofia transmoderna
desenvolve argumentos que me parecem ausentes na ética do discurso. Em sintese, as principais idéias que
articulam a critica material e a critica formal, momentos constitutivos miituos de dissensos legitimos, podem
ser compreendidos desde a dimensdo da negatividade”.

% MENDIETA, Eduardo. “Politica en la era de la globalizacién: critica de la razén politica de Enrique
Dussel”. In: Revista Critica Juridica, p. 46. Trad. livre. No original: “antes del discurso, debe haber vida
(bios), en el sentido de que las personas, como minimo, necesitan tener aseguradas las condiciones de su
supervivencia y preservacion. Si estas condiciones no se satisfacen, entonces el discurso, tal y como ha sido
concebido tanto por Apel como por Habermas, se convierte en una idealizacidn vacia, en el mejor de los
casos, o en un modo de disimular la carencia de las condiciones para el verdadero discurso [...] en el peor de
los casos”.
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ndo porque prevaleceu a argumentagdo mais pertinente, mas porque foi silenciada histérica, politica,
social, juridica e ideologicamente a voz do outro, visto como ndo-ser.”

Consciente da injustica desta exclusdo, Dussel identifica a necessidade de evitar-se
a abstracdo do mundo da vida e de buscar-se um critério eminentemente material de
fundamentacao, fundado na l6gica analética da alteridade e adequado a realidade prépria
das sociedades periféricas. E nesse sentido, enfim, que elabora uma ética da libertacdo,
pensada na e para a idade da globalizacdo e da exclusdo.

O modelo ético da libertacdo diferencia-se de modelos éticos anteriores. A ética
aristotélica, por exemplo, situa o direito inserido em uma ética de virtudes, dele exigindo o
“bem” e a “justica”. A ética kantiana, por sua vez, diferencia direito e ética prevalecendo,
enfim, aquele sobre esta. A partir dos anos 60 surge um terceiro grande modelo, inserido no
paradigma da linguagem, prezando por uma relagdo de complementaridade entre direito,
ética e politica.

A “ética da libertacao” ndo se ocupa da reflexdo sobre atos bons ou maus, mas
orienta-se segundo uma pretensdo de bondade, desde a constatacdo de que nenhum ato é
nem pode ser inteiramente bom, na medida que produz, intencionalmente ou nao, vitimas'®.
Com esta constatacdo, apresenta fundamentos que se apresentam como momentos distintos,
cada um, uma forma de verificagdo daquela pretensdo de bondade ou de mediagdo para a
producdo, reproducdo e desenvolvimento da vida concreta de cada sujeito em comunidade.

E uma ética da vida porque nesta encontra seu contetido, critérios e principios. Vida
humana entendida como o modo de realidade do sujeito, nao enquanto um conceito
abstrato mas partindo da constatagdo da vulnerabilidade que lhe € inerente. A fragilidade
da condi¢do humana, nesse sentido, impde limites e fundamenta normativamente uma
ordem, a partir de conteidos “que vao desde a necessidade de alimentos, casa, seguranca,
liberdade, valores, identidade cultural e soberania até as mais sofisticadas manifestacdes

s 71

culturais nas variadas formas civilizatérias” * . Sustenta-se, assim, o que Dussel chama de

“principio universal de toda ética” e principalmente das éticas criticas: o principio da

% LUDWIG, Celso Luiz. A Alternatividade Juridica na Perspectiva da Libertacgop. 84.

" LUDWIG, Celso Luiz. A transformacio juridica na Gtica da filosofia transmoderna: a legitimidade dos
novos direitos. In: Revista da Faculdade de Direito da UFPR, p. 34: “Nao ¢é possivel prever todos os efeitos
de um ato, o que torna impossivel a tarefa de sua avaliacdo em termos de bondade ou maldade. Diante disso,
a reflexdo da Etica da Libertacio ocupa-se das condi¢des universais da constituicdo do ato [...]”.

7 LUDWIG, Celso Luiz. Da Etica a Filosofia Politica Critica na Transmodernidade: Reflexdes desde a
Filosofia de Enrique Dussel. FONSECA, Ricardo Marcelo (Org.) Repensando a Teoria do Estado, p. 289.



19

obrigagdo de produzir, reproduzir e desenvolver a vida humana concreta de cada sujeito
ético em comunidade.”

A arquitetdnica elaborada por Dussel tem seis momentos, ou media¢des, sendo os
trés primeiros constitutivos da ética fundamental, que afirma, e os trés ultimos
componentes da ética critica, que constata a negacdo. Buscando evitar a fuga ao tema
proposto neste trabalho, sdo centrais os primeiros € quarto momentos identificados,
respectivamente, com a afirma¢do material da vida e a critica material. Tem-se ainda, nos
segundo e quinto momentos, reflexdo sobre as condi¢des formais de validade, em que
Dussel dialoga com Apel e Habermas, acabando por reformular enunciados da ética do
discurso; e nos terceiro e sexto momentos, sobre a questdo da factibilidade, quando se
ocupa acerca da viabilidade da concretizagdo, no mundo real, das acdes deduzidas dos

momentos material e formal.

1.2.3. Etica da libertacio: o0 momento material

O primeiro momento consiste na busca de uma compreensdo unitdria do ser
humano”®, definido em primeiro lugar na dimensao de sua corporalidade. Isto significa
recuperar um sentido antropolégico perdido pelo dualismo da racionalidade moderna,
permitindo a afirmagdo da vida a partir de enunciados descritivos e juizos de fato, fundados
em conteddos e verdades necessdrias para que a vida ou alguns de seus aspectos
fundamentais seja possivel. Trata-se, enfim, do critério material universal de verdade
prdtica:

A Etica da Libertagdo justifica que se possam enunciar ‘juizos de fato’ em relagdo a vida ou morte

do sujeito ético. Nao nos referimos a juizos de fato da razdo instrumental que procedem do célculo

meio-fim, formais, mas sim juizos referentes a producdo, reprodugdo e desenvolvimento da vida

humana, materiais [...].74.

A passagem do critério ao principio é o0 momento em que um enunciado descritivo
ou um juizo de fato fundamenta um enunciado normativo; deixando de haver mera
constatagdo de uma necessidade bioldgico-cultural do ser humano, para haver também uma

exigencia ética em relacdo ao seu cumprimento.

"> DUSSEL, Enrique. lE:tica da Libertacao na idade da globalizacio e da exclusao, p. 93.
* DUSSEL, Enrique. Etica da Libertacio na idade da globalizacio e da excluséo, p. 105.
™ DUSSEL, Enrique. Etica da Libertaciio na idade da globalizacio e da exclusio, p. 136.
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E fundamental ressaltar que a formulacdo de um enunciado normativo a partir de
um juizo de fato ndo caracteriza a faldcia naturalista, definida exatamente como a
impossibilidade desta dedugdo pela via l6gico-analitica.

De acordo com Ludwig, “por certo, ndo € suficiente o argumento da deducdo
formal. A impossibilidade da ‘passagem’ foi fartamente demonstrada desde Hume, Kant,
Kelsen, e outros. [...]. Porém, sdao necessdrios novos desdobramentos 16gicos para o

tel,na”75

. Nesse sentido argumenta-se que ndo hd, aqui, deducdo formal e sim uma
fundamentacao dialética através de contetidos materiais.

Cita Dussel, nesse sentido, o préprio sistema avaliativo-afetivo do cérebro humano,
que realiza “continuamente a ‘passagem’ de juizos de constatacdo, descritivos ou de fato
(‘Isto € veneno’) para juizos de ‘dever-ser’ (‘Ndo devo comer isto’), como mediagdes
necessarias e obrigatdrias para o ‘ser’ vivente” e, Exemplifica, em seguida:

Da mesma maneira, se falo: ‘tenho sede’, trata-se de um enunciado descritivo. O ser humano, como

vivente, precisa beber liquidos potdveis para viver; se ndo conseguisse beber nenhum liquido,

morreria. O sistema avaliativo cerebral, como sistema de alarme, julga a situacio de ‘sede’ como de

‘perigo’ para a existéncia da vida, e enuncia: ‘Eu devo beber liquidos’ para sobreviver. [...] o
enunciado descritivo vital humano se torna normativo: é um dever.”’

Portanto, a passagem do enunciado descritivo fundado numa necessidade bioldgico-
cultural para o enunciado normativo que estabelece uma obrigacao ética € dialética e tem
fundamentacdo material. Vale transcrever o exemplo utilizado por Dussel para demonstrar
como isto ocorre:

1. Jodo estd comendo; [...]

2a. Jodo, que é um sujeito humano vivente, auto-responsavel, estd comendo;
2b. Para viver, € necessario comer.
2c¢. Se Joao deixasse de comer, morreria; suicidar-se-ia.

3a. Como auto-responsavel por sua vida ndo deve deixar-se morrer, ou seria um suicida.
3b. Jodo deve continuar comendo.”

Entre o aspecto descritivo inicial e a formulacdo de uma obrigacdo ética sdo
necessdrias diversas consideragdes: Jodo € identificado como sujeito humano, vivo,

pertencente a uma comunidade, que come algo que comprou, produziu, furtou ou roubou.

75 LUDWIG, Celso Luiz. Da Etica a Filosofia Politica Critica na Transmodernidade: Reflexdes desde a
Filosofia de Enrique Dussel. FONSECA, Ricardo Marcelo (Org.) Repensando a Teoria do Estado, p. 291.
® DUSSEL, Enrique. Etica da Libertacio na idade da globalizacio e da exclusio, p. 106-107.
77
Idem.
"® DUSSEL, Enrique. Etica da Libertaciao na idade da globalizacio e da exclusao, p. 136-142.
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Até aqui, estd tudo incluido no juizo de fato sobre a situa¢ao concreta. A passagem decisiva
encontra-se na mudan¢a do enunciado 2¢ para o 3a, restando claro que a obrigacdo ética
formulada sustenta-se em um conteddo imposto como necessidade concreta para que a vida
seja factivel; fundada, portanto, no principio de produgido, reproducdo e desenvolvimento
da vida concreta de cada sujeito em comunidade.
Este seria, nesse sentido, o enunciado do principio material universal:
Aquele que atua eticamente deve (como obrigacdo) produzir, reproduzir e desenvolver auto-
responsavelmente a vida concreta de cada sujeito humano, numa comunidade de vida, a partir de
uma "vida boa" cultural e histérica (seu modo de conceber a felicidade, com uma certa referéncia aos
valores e a uma maneira fundamental de compreender o ser como dever-ser, por isso também com
pretensdo de retiddo) que se compartilha pulsional e solidariamente, tendo como referéncia tdltima

toda a humanidade, isto €, € um enunciado normativo com pretensdo de verdade prdtica e, em além
disso, com pretensdo de universalidade.”

Assim como este primeiro, os outros dois momentos da primeira etapa da ética da
libertacao buscam um sentido de afirmacdo. No segundo, denominado momento formal,
busca-se um critério e um principio que permitam tornar formalmente vdlidos os contetidos
materiais obtidos anteriormente; e no terceiro, chamado de momento da factibilidade, leva-
se em conta a possibilidade ou impossibilidade da efetiva aplicacdo do contetido verdadeiro

e valido.

1.2.4. Etica da libertacfio: o0 momento da critica material.

Partindo da premissa de que a critica s6 é possivel com uma prévia afirmacao,
adentra-se a etapa da constatacdo da negagdo e da critica material.

Dussel subsume e sistematiza o pensamento de grandes criticos da Modernidade™,
encontrando nestes fundamentos para a sustentacdo de que “da afirmacdo da vida pode-se
fundamentar a nao aceitacdo da impossibilidade de reproduzir a vida da vitima, donde se
toca a fonte a partir da qual se pode (e se deve) exercer a critica contra o sistema que é
responsavel por esta negatividade” 81

O critério critico significa a constatagdo ou tomada de consciéncia, através de um

juizo descritivo, de uma situagdo concreta na qual houve a negacao da vida previamente

" DUSSEL, Enrique. Etica da Libertacio na idade da globalizacio e da exclusao, p. 143.

8% Em sua obra Etica da Libertaciao na idade da globalizacio e da exclusdo, Dussel resgata, entre outros, o
pensamento de Nietzsche, Schopenhauer, Horkheimer, Adorno, Marcuse, Walter Benjamim, e especialmente
de Karl Marx, Sigmund Freud e Emmanuel Lévinas.

¥ DUSSEL, Enrique. Etica da Libertaciao na idade da globalizacio e da exclusao, p. 373.
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afirmada. H4, portanto, uma condicdo de possibilidade critico-positiva que é o
reconhecimento, anterior a qualquer critica, do “outro vitimado” como sujeito autbnomo,
vivente humano, com direito a vida e a dignidade.

Por isso diz-se que o critério critico é negativo, na medida que o ponto de partida
ndao € mais a vida em sua positividade (vida afirmada) mas em sua n.egativialaale‘g2 (vida
negada), na condi¢do real de vitima causada por determinado sistema X. O critério neste
momento € o proprio fato da impossibilidade de reproduzir a vida®, ja que, desde o
principio da obrigacdao de produgdo e reproducdo da vida concreta de cada sujeito em

4 . .
8 ; € negar a vida (ou aceitar a morte)

comunidade, é criticdvel tudo o que nio permitir viver
torna-se impossivel.

Este reconhecimento deve situar uma responsabilidade pelo outro, que equivale a
passagem do critério ao principio, trazendo, novamente, a fundamentagdo de um enunciado
normativo a partir de outro descritivo. Da constatacdo da existéncia de uma vitima
intencional ou ndo-intencional funda-se um dever ético de critica ao sistema que a causa,
passando-se, assim, do “nao-poder-ser-vivente” ao “dever-ser-vivente” 8,

Nesse sentido configura-se o aspecto ético-critico negativo da ética da libertacao,
conforme a seguinte premissa: “porque devo produzir, reproduzir e desenvolver a vida
humana em geral, ha razdo para reproduzir a vida negada da vitima de um sistema opressor.

< e ~ 5 86
Trata-se da negacdo ética de uma negacdo empirica”

. Desta forma, uma vez configurada

a responsabilidade pela produgdo e reproducdo da vida de cada sujeito em comunidade,

tudo o que implique em aceitagdo da negacgao da vida torna-se eticamente inadmissivel.
Nas palavras de Dussel sintetiza-se e organiza-se o pensamento:

Esta que estd ali na miséria € uma vitima de um sistema X. [...].
Reconheco esta vitima como um ser humano com dignidade prépria e como outra que o sistema X.

L.

Este reconhecimento me/nos situa como responsavel/veis pela vitima diante do sistema X. [...].

82 LUDWIG, Celso Luiz. Da Etica 2 Filosofia Politica Critica na Transmodernidade: Reflexdes desde a
Filosofia de Enrique Dussel. FONSECA, Ricardo Marcelo (Org.) Repensando a Teoria do Estado, p. 308-9.
3 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertacio na idade da globalizaciio e da exclusdo, p. 375.

% Sem ignorar ser impossivel a existéncia de um sistema, uma norma ou um ato perfeitos em sua vigéncia, ou
seja, sem vitimas, a critica ndo se torna menos necessaria. Pelo contrario, em verdade, o fato de haver vitimas
em todo sistema é que torna a critica absolutamente necessaria, cf. DUSSEL, Enrique. Etica da Libertacao
na idade da globalizagﬁo e da exclusao, p. 373.

% DUSSEL, Enrique. Etica da Libertacio na idade da globalizacio e da exclusdo, p. 378.

% DUSSEL, Enrique. Etica da Libertacio na idade da globalizacio e da exclusao, p. 379.
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Eu tenho o dever ético, porque sou responsavel por ela, de tomar a meu cargo esta vitima®'.

Desta forma, o principio ético-critico assim se apresenta:

Os que agem ético-criticamente re-conheceram a vitima como ser humano autdnomo, como o Outro
como outro que a norma, ato, institui¢do, sistema de eticidade, etc., ao qual se negou a possibilidade
de viver (em sua totalidade ou em algum de seus momentos); de cujo re-conhecimento
simultaneamente se descobre uma co-responsabilidade pelo outro como vitima, que obriga a toma-la
a cargo diante do sistema, e, em primeiro lugar, criticar o sistema (ou aspecto do sistema) que causa
esta vitimagdo.™®

O principio tem, portanto, primeiramente um aspecto negativo, que € a constatacao
da negacdo da vida; apresentando em seguida um aspecto positivo, configurado no dever de
critica que assume responsabilidade sobre o outro vitimado e reafirma a exigéncia de
desenvolvimento de sua vida com dignidade. Por isto afirma-se, com Alessandro Baratta,
que falar em libertagdo significa articular direitos humanos com as necessidades reais
fundamentais do todo individuo, superando a dimensao da pura negagdo para constituir-se

na negacdo da negagdo‘gg, enquanto resgate concreto da dignidade.

1.3. CONCLUSAO: PARTINDO PARA A CRITICA DO SISTEMA PENAL

Considerando os critérios e principios decorrentes dos momentos materiais de
afirmacdo e critica e alguns dos conceitos centrais da ética e da filosofia da libertagao,
delimita-se o objeto de reflexdo sobre o qual hao de ser aplicadas as categorias descritas: o
sistema e a dogmadtica penal, e dentro desta, o juizo de reprovabilidade fundado na
normalidade das circunstancias de fato.

Se até aqui se colocou a vida humana como marco central e condicionante de uma
postura ética da qual ndo se pode abrir mao, € preciso que se registre o fato evidente na
periferia do capitalismo diretamente relacionado ao funcionamento dos sistemas penais,
que é a morte.

Nesse sentido Zaffaroni define o discurso juridico-penal como um discurso que se

desarma e se deslegitima através do mais simples contato com a realidade:

¥ DUSSEL, Enrique. Etica da Libertacio na idade da globalizacio e da exclusdo, p. 378-9.

% DUSSEL, Enrique. Etica da Libertacio na idade da globalizaciio e da excluséo, p. 380.

% BARATTA, Alessandro. Notas para uma teoria de la liberacién. In: Revista Poder y Control, p. 108.
Prossegue o autor: “Ninguna tecnologia del poder puede, a pesar de ello, frenar el proyecto de liberaciéon. Su
principal fuerza estd en su propio contenido. [...]. Cuando son identificadas las necesidades realescon aquellas
esenciales, es decir: el derecho a la vida, a una alimentacién suficiente, a un trabajo digno, a la instruccién y a
un futuro para los propios hijos, aquellos a quienen estos derechos les son negados no tienen otra opcion real
que la lucha para defenderlos”. (Idem, p. 111-112).
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A percep¢do de determinados fatos notérios pode ser perturbada, mas nio pode ser negada. [...].
Entre esses fatos, o mais notério, em nossa regido marginal, e do qual pode derivar-se toda uma ética
deslegitimante, é a morte. Trata-se de uma deslegitimag@o que estd além dos limites teéricos porque
atinge diretamente a consciéncia ética, ndo requerendo qualquer demonstrag@o cientifica porque é
‘perceptivel’: ninguém seria tolo a ponto de negar que os mortos estio mortos.”

Ora, estd a falar o jurista argentino de uma constatacao empirica da negacao da vida,
pois € inegéavel que, de diversas e complexas maneiras, o exercicio de poder dos sistemas
penais causa morte. De acordo com o autor, da constatacdo da negagdo da vida pode-se
fundar uma ética deslegitimante, e € a consciéncia ética que impede que os esforcos de
“invencdo da realidade” realizados pelo saber juridico e pelos meios de comunicacio
logrem total sucesso’', mediante o discurso ficticio das funcgdes oficiais do direito e dos
sistemas penais. Trata-se de mecanismos negadores de suas funcdes reais, € que nao sao
capazes de evitar a propria deslegitimacao.

Em outras palavras, a constatacdo inequivoca de que hd vitimas causadas direta e
indiretamente pelo poder punitivo fundamenta a obrigacdo de critica, pois o fato morte
afronta a consciéncia ética.

A desmistificagdo das premissas da criminologia tradicional e a releitura dos
fendmenos do crime e da violéncia desde o discurso critico criminoldgico constituem
auténtico exercicio do principio ético critico enunciado na ética da libertacdo, sendo
imprescindiveis a abordagem pretendida do conceito de culpabilidade e, por isso, tema

abordado a seguir.

2. O CRIME NAS SOCIEDADES PERIFERICAS E O DISCURSO CRITICO
CRIMINOLOGICO

2.1. INTRODUCAO: A Deslegitimacéo do Sistema Penal

% ZAFFARONI, Eugenio R. Em busca das penas perdidas, p. 38.
91
Idem.
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Enquanto “setor do ordenamento juridico que define crimes, comina penas e preveé

” 92, o Direito Penal

medidas de seguranca aplicdveis aos autores das condutas incriminadas
apresenta, conforme licdo de Cirino dos Santos, objetivos declarados através do discurso
oficial da teoria juridica da pena e objetivos reais, identificados pelo discurso critico
criminol(’)gico93.

Por discurso juridico oficial se entendem as teorias que buscam legitimar a pena,
limitando-se a considerar em sua andlise a fonte formal do direito, que € a lei, gerando uma
falsa aparéncia de neutralidade do sistema de justica criminal.”* O discurso critico da
criminologia, por outro lado, funda-se na mudanca do objeto da andlise para a fonte
material do Direito, ou seja, o modo e as relacdes de produgdo vigentes na sociedade.

Dai torna-se possivel identificar o direito penal como “institui¢do de garantia e de
reproducgdo da estrutura de classes da sociedade, da desigualdade entre as classes sociais, da
exploracao e da opressao das classes sociais subalternas pelas classes sociais hegemodnicas
nas sociedades contemporaneas” 95; enfim, como instrumento de controle sobre os
excluidos, cujo sistema operacional funciona em constante contradicdo frente a propria
dogmatica penal, as garantias processuais e o discurso juridico-penal oficial.%

Ao distinguir direito penal e sistema penal, Batista inclui no conceito deste tltimo a
definicdo de direito penal mas também os 6rgaos responsdveis pela institucionalizacdo do
controle, incluindo as acdes por estes exercidas que muitas vezes contrariam O que
determina a lei””.

A atual deslegitimacao e descrédito do sistema e do discurso juridico-penal provém,

nesse sentido, de sua falsidade e desconex@o perante a realidade, que sdo, por sua vez,

efeitos de uma relacao de classe inerente a sua operacionalidade:

92 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: Parte Geral, p. 3.

% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 4.

% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 7.

% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 8.

% ZAFFARONI, Eugenio Rail. Em busca das penas perdidas, p. 13: “E bastante claro que, enquanto o
discurso juridico-penal racionaliza cada vez menos — por esgotamento de seu arsenal de ficcdes gastas -, 0s
orgaos do sistema penal exercem seu poder para controlar um marco social cujo signo € a morte em massa”.

7 BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao direito penal brasileiro, p. 24-25. Também nesse sentido
ZAFFARONI e PIERANGIELI: “Em um sentido mais amplo, entendido o sistema penal — tal como o temos
afirmado — como ‘controle social punitivo institucionalizado’, nele se incluem acdes controladoras e
repressoras que aparentemente nada tém a ver com o sistema penal’. (ZAFFARONI, Eugenio Raul;
PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro, p. 69).
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A seletividade, a reproducdo da violéncia, a criagdo de condi¢des para maiores condutas lesivas, a
corrup¢do institucionalizada, a concentracdo de poder, a verticalizacdo social e a destrui¢do das
relacdes horizontais ou comunitdrias ndo sdo caracteristicas conjunturais, mas estruturais do
exercicio de poder de todos os sistemas penais.”

A identificagdo dos objetivos reais da punicao desvela a falsidade dos objetivos
declarados, situagdo agravada com o processo de globalizacdo neoliberal, em que o
exercicio do poder muitas vezes acontece de forma extremamente violenta e a margem da

: 99 ~ . 100 .. . .
legalidade™, tanto na forma da repressdo seletiva’™” da criminalidade, mediante o aparato
punitivo disciplinador e suas agéncias executivas, como na funcdo de producdo e
reprodugdo de uma realidade:

ndo s6 as normas do direito penal se formam e se aplicam seletivamente, refletindo as relacdes de

desigualdade existentes, mas o direito penal exerce, também, uma fun¢do ativa, de reprodugdo e de

producdo, com respeito as relagdes de desigualdade. Em primeiro lugar, a aplicag@o seletiva das
sangdes penais estigmatizantes, e especialmente o carcere, ¢ um momento superestrutural essencial
para a manutengdo da escala vertical da sociedade. Incidindo negativamente sobretudo no status
social dos individuos pertencentes aos estratos sociais mais baixos, ela age de modo a impedir sua
ascensdo social. Em segundo lugar; e esta é uma das fun¢des simbdlicas da pena, a puni¢do de certos

comportamentos ilegais serve para cobrir um nimero mais amplo de comportamentos ilegais, que
. .. . - 101
permanecem imunes ao processo de criminalizac@o.

Nesta esteira, € necessario esclarecer quais sdo as concepcoes de crime e violéncia
adotadas, a partir do discurso critico criminoldgico e da deslegitimagdo tedrica dos modelos
criminoldgicos tradicionais. Se a criminologia positivista e etioldgica caracteriza-se,
conforme Salo de Carvalho, “pela negacdo da alteridade, pela supressao do outro, pelo nao-

102 .. .. . L.
02" pode-se posicionar a criminologia critica como

reconhecimento da diversidade”

auténtico exercicio do principio ético critico decorrente da ética da libertacdo.
Reconhecendo o papel fundamental da criminologia tradicional na construcdo e

legitimagdo do sistema penal, sendo ela fator central na producdo macica de vitimas por

este causadas, a critica e a identificacdo dos objetivos reais do controle social punitivo

%8 ZAFFARONI, Eugenio Rail. Em busca das penas perdidas, p. 15-27: A seletividade estrutural &,
segundo o autor, a “mais elementar demonstra¢do da falsidade da legalidade processual proclamada pelo
discurso juridico-penal”.

% Por exemplo, quando se violam garantias processuais na duragdo exacerbada de processos sem sentenga,
quando a fixacdo de penas obedece a juizos subjetivos “de adivinhacdo” do juiz quanto a personalidade do
réu, quando a Policia atua de forma violenta sem amparo na lei, e assim por diante.

1% Z AFFARONI, Eugenio Rail. Em busca das penas perdidas, p. 40: “Em razdo da seletividade letal do
sistema penal e da conseqiiente impunidade das pessoas que ndo lhe sdo vulnerdveis, deve admitir-se que seu
exercicio de poder dirige-se a contengdo de grupos bem determinados e ndo a ‘repressdo do delito’”.

101 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal, p. 166.

2 CARVALHO, Salo de. Criminologia e transdisciplinariedade. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, p. 322.
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tornam-se uma necessidade prévia ao debate acerca da abertura do juizo de reprovabilidade

para as condi¢des sociais adversas na dogmadtica penal contemporanea.

2.2. CRIMINOLOGIA: Tradicional e Critica

O pressuposto central dos modelos explicativos da violéncia vinculados a
criminologia tradicional e conservadora € sua crenca em uma relacao de causalidade entre o
cometimento de um crime e caracteristicas constitutivas do individuo ou fatores
relacionados ao ambiente, cumprindo o papel ideoldgico de afirmagdo de uma violéncia

N

individual, intrinseca a natureza do individuo, sem considerar a

3

‘realidade violenta e
irracional da ordem social e o significado de dominacdo de classe das praticas de
controle”™'®.

A tendéncia determinista deste pensamento decorre do positivismo criminolégico,
antecedido historicamente, porém, pela Escola Cldssica, que agrupou o conjunto das teorias
sobre o Direito Penal e os fins da pena produzidos na Europa a partir do [luminismo, sob
inspiragdo do contexto de transicdo da ordem feudal 2 capitalista'®*.

Neste periodo, construiu-se o saber penal em torno a crenga no livre arbitrio
enquanto fundamento da responsabilidade penal. No que tange as concepcdes de crime e
criminoso, a Escola Classica ndo partia de premissas deterministas; em outro sentido, na
verdade, tinha na liberdade de vontade seu pressuposto central, e o delito “surgia da livre
vontade do individuo, ndo de causas patoldgicas, e por isso, do ponto de vista da liberdade
e da responsabilidade moral pelas proprias a¢des, o delingiiente ndo era diferente, segundo
a Escola Classica, do individuo normal” 105,

Portanto, a identificagdo de sujeitos criminosos, diferentes de outros, normais, é
propria da criminologia positivista e etiolégical%, que se contrapde ao classicismo
mediante a negacdo do livre arbitrio, substituido por um rigoroso determinismo biolégico.
Nesse sentido, por exemplo, a obra “L’uomo delingiiente”, de Cesare Lombroso, que

apresenta a tese do “criminoso nato”:

193 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. As raizes do crime, p. 2-4.

1% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica, p. 45-46.

105 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal, p. 31.

106 BARATTA, Alessandro. Che cosa a la criminologia critica?. In: Dei delitti e delle Pene, p. 53: “La
criminologia tradizionale definisce se stessa come una scienza delle cause della criminalita e delle condizioni
(biopsichiche e sociali) che fanno dell ‘uomo delinquente’ un individuo diverso rispetto ai cittadini rispettosi

LIEL)

della legge.Essa dunque a legata al ‘paradigma eziologico’.
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Partindo do determinismo organico (anatdmico-fisiolégico) e psiquico do crime, Lombroso, valendo-
se do método de investigacdo e andlise préprio das Ciéncias Naturais (investigacdo e
experimenta¢do) procurou [...] individualizar nos criminosos e doentes apenados anomalias
sobretudo anatdmicas e fisiolégicas [...] que denunciavam, a seu ver, o tipo antropolégico
delingiiente, uma espécie a parte do género humano, predestinada, por seu tipo, a cometer crimes.'”’

Desta forma, a criminologia positivista adotou o criminoso como objeto de estudo
concentrando-se ndo no fato crime mas na subjetividade do autor da acdo delitiva,
reduzindo a criminologia a “explica¢do causal do comportamento criminoso” 08 A partir
de visdo acritica, tomou o direito penal positivo como unico marco definidor da
criminalidade'?.

O discurso critico criminolégico surge a partir da mudanga do objeto de estudo e do
préprio método de estudo do objeto, conforme Juarez Cirino dos Santos:

0 objeto de estudo é deslocado do criminoso e da criminalidade, como dados ontolégicos

preexistentes, para o processo de criminaliza¢do de sujeitos e fatos, como realidades construidas pelo

sistema de controle social, capaz de mostrar o crime como qualidade atribuida a comportamentos ou
pessoas pelo sistema de justi¢a criminal, [...]'"°

Portanto, as maiores “chances” de criminaliza¢io estdo nos estratos mais pobres da
populacdo, vitimados pela posi¢do precdria no mercado de trabalho e por dificuldades de
socializacdo. Mas enquanto estes fatores sdo tomados como causas da criminalidade na
criminologia tradicional, agora eles serdo considerados a base sobre a qual o status de

.. L, a4 111 . - . L. .
criminoso € atribuido ~. Coerentemente, a partir da constatacdo dos objetivos reais do

97 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica, p. 64.

108 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal, p. 43.

1 CASTRO, Lola Aniyar de. Criminologia da reacdo social, p. 2-5: “A Escola Positivista separa o sujeito
cognoscente do objeto cognoscivel, quer dizer: hd um mundo fisico que estd fora do observador. Existe, pois,
uma distdncia entre o sujeito cognoscente ¢ o mundo fisico, objeto do conhecimento. [...]. Como
conseqiiéncia, para o positivismo € possivel que o conhecimento seja objetivo. Isto quer dizer que toma como
certo que o aparato cognoscente ndo influi absolutamente sobre nada que estd fora do observador. [...].
Porquanto considera a realidade como algo que existe e se pode conhecer, o positivismo aceita a realidade
oficial como se esta fosse a Unica realidade. [...]. Por isso € caracteristica do crimin6logo positivista estudar a
delingiiéncia a partir das defini¢des legais, que sdo a realidade oficial. [...].Vemos pois como a criminologia
positivista estuda o delinqiiente e ndo a lei penal e, portanto, tenta modificar o delingiiente e ndo a lei penal”.
10 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 694. Também BARATTA, nesse sentido: “Si & tenuto
conto, in effetti, che ‘devianza’ e ‘criminalita’ non sono qualita ontologiche o ‘naturali’ di comportamenti e
persone, ma piuttosto qualita che sono loro attribuite attraverso processi di definizione e di reazione sociale,
informali ed istituzionali”, em: BARATTA, Alessandro. Che cosa a la criminologia critica?. In: Dei delitti e
delle Pene, p. 53.

B BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal, p. 165.
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controle punitivo, que causam morte e sofrimento em massa, retine-se o que se pode
chamar impulso desestruturador'’? ou conjunto das fontes tedricas da deslegitimagdol 13

Trata-se do vasto conjunto de contribui¢des criticas, a partir de diversas
perspectivas, aos fundamentos ideoldgicos do sistema penal, a prisdo e a criminologia
positivista.

. ) 114
Pode-se reunir nesse sentido, segundo Vera Andrade

. . 115 o . ~ .
marxistas; a obra de Michel Foucault ~; a criminologia da reacdo social; a proposta

, as desconstrucdes

abolicionista e a criminologia feminista.

O enfoque deve ser delimitado restringindo-se as idéias centrais que esclarecem os
objetivos reais do controle punitivo institucionalizado, redefinem os conceitos de crime e
criminoso € apresentam uma releitura do problema da violéncia na sociedade
contemporanea, superando sua dimensao meramente individual.

Parte-se, primeiramente, da constatacao de que a defini¢do legal de crime esté ligada

116 . )
e oculta a natureza classista do sistema de

a ideologia de neutralidade do Direito
controle social, préprio de um modo de producdo fundado na propriedade privada e no
lucro. A Criminologia Radical nega o mito do direito penal igualitdrio e demonstra que a
protecdo geral de bens e interesses €, na verdade, protecao parcial, que privilegia interesses
das classes dominantes ''’. Ao adotar por objeto de estudo as relagdes entre o controle do
crime e o modo de producdo, define a relacdo entre cdrcere e fabrica como a “matriz
histérica da sociedade capitalista” 18,

Segundo a teoria da reacdo social, também denominada da rotulacdo, da

estigmatizacdo, do etiquetamento ou labelling aproach 9 " transformam-se em normas

"2 Termo utilizado por COHEN e citado em: ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca
juridica, p. 183 e seguintes.

'3 Conforme defini¢do em ZAFFARONI, Eugenio Raiil. Em busca das penas perdidas, p. 45-69.

1 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica, p. 183.

15 Ver, nesse sentido: FOUCAULT,Michel. Vigiar e punir. Petrépolis: Vozes, 1977.

''® CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A criminologia radical, p. 35.

''7 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A criminologia radical, p. 46.

"® Jdem. Sobre a relagdo histdrica existente entre cércere e fibrica, ou seja, entre as instituicdes de controle
punitivo e o modo de produgdo, ver obra cléssica sobre o assunto: RUSCHE, Georg, KIRCHHEIMER, Otto.
Punicao e estrutura social. Tradugdo: Gizlene Neder. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999.

19 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal, p. 161: “O horizonte de
pesquisa dentro do qual o labelling aproach se situa é, em grande medida, dominado por duas correntes da
sociologia americana, estreitamente ligadas entre si. [...]. Segundo o interacionismo simbdlico, a sociedade —
ou seja, a realidade social — € constituida por uma infinidade de intera¢des concretas entre os individuos, aos
quais um processo de tipificacdo confere um significado que se afasta das situacdes concretas e continua a
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o . . ~ 120
sociais aqueles comportamentos aprovados e compartilhados pela maioria da populagdo =,

sendo desviada aquela conduta que se distancia das expectativas ou foge da média
estatistica. Nesse sentido, todas as pessoas sdo desviadas, de forma mais ou menos
acentuada, e a resposta da coletividade a este desvio é que se denomina reagdo social'®!,
que pode ser de tolerancia, aprovacdo ou desaprovacao: no dltimo caso, s@o postos em
pratica os mecanismos de controle social, no intuito de prevenir e reprimir o desvio.

Desta forma, o processo de criminalizacdo passa por trés direg()esm: selecdo das
condutas a serem consideradas delitivas; selecao dos individuos, dentre os que praticaram
determinada conduta considerada delitiva, a serem efetivamente criminalizados; e por fim a
internalizagdo, por parte do individuo criminalizado, do seu papel desviante, aceitando a
etiqueta negativa’” de criminoso, o que provoca a reincidéncia e a transformacao da
prépria vida em uma “carreira criminosa”.

Desde este ponto de vista, aliado a constatacdo de que apenas uma pequena parcela
das condutas consideradas “desviadas” é também delitiva, conclui-se que funcionam
mecanismos fundamentalmente seletivos de qualificacdo deste e daquele comportamento,
comprovando a tese da relatividade do delito, apresentada, ao lado das cifras negras e
douradas da criminalidade, como os fantasmas da criminologia tradicional:

Quando falarmos nos mecanismos de criacdo das normas penais, veremos que ndo ha uma natureza

propria do delitivo, mas que o delitivo € imposto de cima pela pessoa ou grupo que tem mais poder;
que isso depende da posicdo de poder e que esta posicdo de poder determinard que os interesses, as

estender-se através da linguagem. Também segundo a etnometodologia, a sociedade nio € uma realidade que
se possa conhecer sobre o plano objetivo, mas o produto de uma ‘construgao social’, obtida gracas a um
processo de defini¢do e de tipificacdo por parte de individuos e de grupos diversos”.

120 CASTRO, Lola Aniyar de. Criminologia da reacfo social, p. 11: “A validade destas normas sociais nio
depende nem de que elas sejam justas, nem de que sejam inteligentes, nem de que sejam racionais. A sua
validade depende do fato de que significam um padrdo de juizo, ou o que é o mesmo, expectativas da media
da populacdo”.

12 CASTRO, Lola Aniyar de. Criminologia da reaciio social, p.14.

'22 CASTRO, Lola Aniyar de. Criminologia da reaciio social, p.103. Na perspectiva da criminologia critica,
BARATTA fala em uma dupla selecdo: “em primeiro lugar, a selecdo dos bens protegidos penalmente, e dos
comportamentos ofensivos destes bens, descritos nos tipos penais; em segundo lugar, a selecdo dos individuos
estigmatizados entre todos os individuos que realizam infracdes a normas penalmente sancionadas”
(BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal, p. 161).

' CASTRO, Lola Aniyar de. Criminologia da reacio social, p.103-104: Segundo a teoria do etiquetamento,
ha um processo de rotulagdo no qual atribui-se aos individuos “etiquetas sociais” que podem ser positivas ou
negativas, induzindo comportamentos, criando expectativas e produzindo grupos subculturais. Partindo da
premissa de que cada “pessoa percebe a si mesma como sente que os outros a véem”, define-se, a partir de
conceito de William Payne, as etiquetas negativas como ‘“corredores que induzem e iniciam uma carreira
desviante e como prisdes que constrangem a uma pessoa dentro do papel desviante”.
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crencas e a cultura dos que usufruem essa posi¢do de predominio, definam o que ¢ delitivo em uma
. 124
sociedade.

Assim, ndo hd comportamentos maus em si mesmos nem tampouco individuos
delingiientes em sua esséncia, como quer fazer crer a criminologia tradicional, porque, em

. o s . s 125
outro sentido, o delito “é uma entidade varidvel no tempo e no espago”

, qualidade
atribuida a determinados comportamentos como resultado das relagdes de poder na
sociedade:
A concepg¢do de crime como produto de normas (criagcdo do crime) e de poder (aplicacdo de normas)
define a lei e o processo de criminalizacdo como ‘causas’ do crime, rompendo o esquema tedrico do

positivismo e dirigindo o foco para a relag@o entre estigmatizacdo criminal e formacdo de carreiras
. 126
criminosas.

Vale registrar a diferenciagdo entre criminalidade /egal como aquela registrada nas
estatisticas oficiais; criminalidade aparente como aquela que chega ao conhecimento das
agéncias de controle social; e criminalidade real enquanto o total de delitos cometidos,
denominando-se por cifra negra ou oculta a enorme diferenca entre a criminalidade real e a

127 o . .
. Desta forma, apenas uma infima parcela dos delitos cometidos em qualquer

aparente
organizacdo social é ‘“conhecida” e processada, funcionando nesse sentido filtros e
mecanismos de selecdo dos comportamentos e dos segmentos sociais mais vulneraveis a

criminalizagdo:

H4 uma enorme disparidade entre o nimero de situagdes em que o sistema é chamado a intervir e
aquelas em que este tem possibilidades de intervir e efetivamente intervém. O sistema de justica
penal estd integralmente dedicado a administrar uma reduzidissima porcentagem das infracdes,
seguramente inferior a 10%. Esta seletividade depende da prépria estrutura do sistema, isto €, da
discrepancia entre os programas de acdo previstos nas leis penais e as possibilidades reais de
intervencdo do sistema.'*®

Reconhecida sua importancia na contestacdo dos pressupostos da criminologia
tradicional, critica-se, no entanto, a criminologia da reacdo social no que tange a

insuficiéncia de sua teoria para esclarecer a importancia das relacoes de poder como

12 CASTRO, Lola Aniyar de. Criminologia da reaciio social, p.15.

' CASTRO, Lola Aniyar de. Criminologia da reaciio social, p.63.

126 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A criminologia radical, p. 20.

127 CASTRO, Lola Aniyar de. Criminologia da reaciio social, p. 67-68. Registra-se ainda o conceito de cifra
dourada para discorrer sobre os crimes “de colarinho branco”, cometidos por membros de setores detentores
de poder.

128 BARATTA, Alessandro. Direitos humanos: entre a violéncia estrutural e a violéncia penal. In: Fasciculos
de Ciéncias Penais, p. 49.
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matrizes do etiquetamento e da rotulacdo, fator fundamental para considera-la uma
criminologia efetivamente critica. Ha o risco de, ignorando-se o excessivo grau de
abstracdo frente a estrutura econdmica e as relagdes de produgdo, negando a criminalidade
como um fato natural e considerando-a como “resultado de definicdes”, se distanciar a
interpretacdo desta com a realidade estrutural e a complexidade de suas relagdes sociais,
politicas e econdmicas'®.

Posto isto, define-se por criminologia critica aquela que recupera “a andlise das
condi¢des objetivas, estruturais e funcionais que originam, na sociedade capitalista, os
fendmenos de desvio, interpretando-os separadamente conforme se tratem de condutas das
classes subalternas ou condutas das classes dominantes” '*°.

A criminologia radical, especialmente, adota a teoria marxista (por ser
“essencialmente radical, no sentido de tomar as coisas pela raiz”) para enfocar a “ligacao
oculta entre controle do crime e relacdes de produgdo” B negando o mito do direito penal
igualitirio e demonstrando que os objetivos reais do sistema de controle social sdo a
disciplina da forc¢a de trabalho e a reprodugdo da ordem social capitalista.

A criminologia “do autor”, que pressupde sujeitos anormais € O crime como
“realidade ontoldgica pré-constituida ao sistema de controle social”, é assim superada pela
criminologia “das condicdes objetivas da existéncia do individuo-autor”, que estuda
“sujeitos e coletividades como produtos do ‘conjunto das relagdes sociais’™ 2

Desde esta perspectiva, Cirino dos Santos apresenta um conceito proletdrio de
crime que se harmoniza ao principio da obrigacdo de produzir, reproduzir e desenvolver a
vida humana concreta de cada sujeito ético em comunidade 133,

O direito a seguranga pessoal em relacdo a vida, a integridade, a satde, a liberdade, etc., e o direito a

igualdade real, econdmica, racial e sexual, sdo direitos bdsicos, porque a violacdo destes direitos

elimina ou limita as possibilidades concretas de realizagc@o pessoal das vitimas, em qualquer esfera da
vida. A violagdo desses direitos por individuos, empresas, institui¢des, relacdes sociais capitalistas

ou imperialistas constitui crime, porque nega o direito a vida, a sadde, a liberdade e a dignidade de
N 3
centenas de milhdes de seres humanos; [...].1 4

' BARATTA, Alessandro. Che cosa a la criminologia critica?. In: Dei delitti e delle Pene, p. 56:
“L’affermazione secondo cui la criminalita non a un fatto naturale bensi il risultato di definizioni, implica che
tali situazioni possano considerarsi come non aventi alcuna relazione com la ‘realta’.”

13 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica, p. 217.

1 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A criminologia radical, p. 40-41.

132 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. As raizes do crime, p. 59.

133 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertacao na idade da globalizacio e da exclusio, p. 93.

13 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A criminologia radical, p. 50.
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O autor inclui no conceito de crime, assim, a criminalidade estrutural absoluta das
classes dominantes, enquanto sua definicdo legal, em outro sentido, pune apenas a
criminalidade individual. Conclui que nenhuma das conseqii€éncias que representam a
violagdo de direitos badsicos “pode ser autorizada pela garantia legal do direito de
propriedade” 135, pois “sdo criminosos (e crimindgenos) os sistemas sociais que produzem,
através de suas estruturas econdmicas e instituicdes juridicas e politicas do Estado, as

- (- . oA . 136
condicdes necessdrias e suficientes para a existéncia do comportamento criminoso” .

2.3. A VIOLENCIA E O CRIME NAS SOCIEDADES PERIFERICAS

Segundo definicdo de Baratta, o ser humano € um portador de necessidades reais,
conceituadas como “as potencialidades de existéncia e qualidade de vida das pessoas, dos
grupos e dos povos que correspondem a um determinado grau de desenvolvimento da
capacidade de producao material e cultural numa formacao econé6mico-social” 7,

A discrepancia entre a expectativa de atendimento destas necessidades e a realidade,
ou seja, entre as condi¢Oes potenciais da vida e as condi¢des atuais'", depende, sob
perspectiva marxista, da contradi¢do entre o desenvolvimento das for¢as produtivas e as
relagdes de propriedade e poder vigentes na sociedade. Trata-se, portanto, de um efeito da
injustica social, considerada sindonimo de violéncia estrutural.

Por violéncia estrutural, entende-se a “repressdo das necessidades reais e portanto
dos direitos humanos no seu contetdo histérico-social. [...]; € a forma geral da violéncia em
cujo contexto costuma originar-se, direta ou indiretamente, todas as outras formas de
violéncia” .

Nao hd como se falar em violéncia e criminalidade nas sociedades periféricas,
comunidades vitimadas pelas relacdes de mercado decorrentes da atual ordem econdmica

mundial, sem ater-se a sua realidade de miséria e precario atendimento as “necessidades

reais” da populagao.

35 Idem.

1% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A criminologia radical, p. 51.

137 BARATTA, Alessandro. Direitos humanos: entre a violéncia estrutural e a violéncia penal. In: Fasciculos
de Ciéncias Penais, p. 46.

138 Conforme descreve o sociélogo John Galtung, citado por Baratta no mesmo trabalho.

139 BARATTA, Alessandro. Direitos humanos: entre a violéncia estrutural e a violéncia penal. In: Fasciculos
de Ciéncias Penais, p. 47.
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O conceito de marginalidade remete ao modo de insercdo nas estruturas de

~ 140 - ¢ . x
producdo ", apresentando-se como um processo cumulativo onde “nivel de informacao,
liderancga e participacdo social decrescem na medida em que a posi¢do socioecondmica for

. 141
mais excludente”

. Vinculada a fraca potencialidade da economia de mercado em
absorver mao-de-obra, a marginalizacao pelo desemprego se revela ndo apenas um mero
desajuste mas conseqiiéncia necessaria da l6gica do processo de acumulacdo capitalista142.

O conceito de marginalidade, portanto, diz respeito ao papel desempenhado pelos
sujeitos na sociedade, podendo ser analisado sob diferentes escopos; importa, aqui, registrar
sua vinculacdo com a pobreza e a miséria, realidade flagrante nas sociedades da periferia
do capitalismo.

Pobreza, para Dussel, ¢ “impossibilidade de producdo, reproducdao ou
desenvolvimento da vida humana; € a falta de cumprimento das necessidades” 143 ; 0 que
remete ao conceito de violéncia estrutural como repressdo das necessidades reais do
individuo. Segundo Milton Santos ja houve, nos paises subdesenvolvidos, trés tipos de
pobreza144: a) a pobreza incluida, enquanto uma pobreza acidental, “produzida em certos
momentos do ano, uma pobreza intersticial e, sobretudo, sem vasos comunicantes”; b) a
marginalidade, “produzida pelo processo econdomico da divisdo do trabalho, internacional
ou interna’’; e ¢) a pobreza estrutural, hoje predominante, que nao € mais local nem mesmo
nacional, mas globalizada, conseqiiéncia de uma “producdo globalizada da pobreza”.

Para o autor, nos tempos atuais, esta pobreza estrutural globalizada é resultante de
um tipo de acdo deliberada:

Examinado o processo pelo qual o desemprego é gerado e a remuneracido do emprego se torna cada

vez pior, a0 mesmo tempo em que o poder publico se retira das tarefas de protegdo social, € licito

considerar que a atual divisdo ‘administrativa’ do trabalho e a auséncia deliberada do Estado de sua

missdo social de regulacdo estejam contribuindo para uma producdo cientifica, globalizada e
voluntdria da pobreza.'*

'“ KOWARICK, Lucio. Capitalismo e marginalidade na América Latina, p. 19.

' KOWARICK, Lucio. Capitalismo e marginalidade na América Latina, p. 32.

142 KOWARICK, Lucio. Capitalismo e marginalidade na América Latina, p. 34.

'3 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertaciao na idade da globalizacio e da exclusio, p. 322.
144 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizacao, p. 69-74

145 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizacao, p. 72.
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Complementa, ainda, que agora os pobres nao sao nem incluidos nem
marginalizados, mas simplesmente excluidos, acompanhados de um discurso que pretende
transformar a producdo macica da pobreza em um fenomeno banal:

Uma das grandes diferencas do ponto de vista ético é que a pobreza de agora surge, impde-se €

explica-se como algo natural e inevitdvel. Mas é uma pobreza produzida politicamente pelas

empresas e institui¢des globais. [...]. E isso se d4 com a participag@o passiva ou ativa dos governos
nacionais.'

Vige intensamente, enfim, a violéncia estrutural que tolhe direitos e priva seres
humanos de suas necessidades reais, gerando, direta e indiretamente, outras modalidades de
violéncia'*’.

Nesse sentido, Cirino dos Santos discorre sobre variadas formas de manifestacao de
violéncia nas relagdes internacionais (traduzidas nas relacdes de dependéncia entre dreas
desenvolvidas e periféricas), na América Latina e no Brasil, diferenciando violéncia
estrutural como aquela decorrente das relagdes capitalistas de produgdo e violéncia
institucional como a violéncia do aparelho de Estado, produzida por seus 6rgios de
controle social e pelo proprio sistema legall48.

No entanto, os conceitos de violéncia estrutural e institucional ndo devem ser

compreendidos separadamente, pois sdo dimensdes de um mesmo fendmeno. Ambas

constituem a violéncia primdria, que

explica a violéncia pessoal (secunddria e condicionada), como reac¢des individuais de sujeitos
obrigados a viver em condi¢des sociais adversas, respondendo, irracionalmente, as frustracdes e
farias contidas ao longo da experiéncia de vidas penosas, que os castiga e violenta permanentemente,
antes igindependentemente da comissdo de quaisquer acdes definidas pelo poder politico como
crime.

146 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizacao, p. 73.

47 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizacio, p. 55: “dentre as violéncias de que se fala, a maior parte é
sobretudo formada de violéncias funcionais derivadas, enquanto a atengdo € menos voltada para o que
preferimos chamar de violéncia estrutural, que estd na base da producdo das outras e constitui a violéncia
central original”.

¥ CIRINO DOS SANTOS, Juarez. As raizes do crime, p. 96-98: “A violéncia institucional, portanto, é a
forma superestrutural da violéncia do bloco de classes dominantes, organizado em Estado (organizagdo do
poder politico) que controla (disciplina coativa) as relagdes sociais conforme suas necessidades e interesses de
classes dominantes, o que significa que a violéncia institucional estd indissoluvelmente ligada as relagdes de
classe (ou bloco de classes), nos processos sociais de producdio material, em que se articulam as relacdes
sociais de produg¢do, no tecido estrutural da sociedade.”

1499 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. As raizes do crime, p. 70.
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A violéncia individual, considerada o tnico pardmetro de andlise da criminalidade
pela criminologia tradicional, é para a criminologia critica posta como violéncia
condicionada por uma violéncia anterior.

H4 uma ressalva imprescindivel a ser feita acerca da possivel e equivocada
interpretacdo de que a “pobreza e a miséria seriam a causa da criminalidade”, existindo
entre os fendmenos uma relacdo de causalidade. Tal visdo € relegitimante (ao invés de
deslegitimante) do sistema penal, pois ndo s assume uma concepg¢ao ontolégica do delito e
da criminalidade como supde que em uma hipotética sociedade sem pobreza os delitos
decorreriam do livre arbitrio do autorlso, justificando, novamente, o controle social por
meio da punicao.

No mesmo sentido, ndo se pode dizer que o “desvio criminal” se concentre
efetivamente nos extratos mais carentes da sociedade, pois restou demonstrado tanto que o
comportamento criminoso pode ser encontrado distribuido por todos os grupos sociais
como que a criminalidade prépria das classes dominantes € de todas a mais grave e lesiva a
coletividade.

O que ocorre € a atuagdo do direito penal sobre os extratos mais frageis e
vulnerdveis da sociedade mediante processos de criminalizagdo, selecionando
comportamentos individuais como objeto de punicdo e ignorando a violéncia primaria,
estrutural e institucional, como anterior as modalidades de violéncia individual:

o sistema das imunidades e da criminalizacdo seletiva incide em medida correspondente sobre o

estado das relagdes de poder entre as classes, de modo a oferecer um salvo-conduto mais ou menos

amplo para as praticas ilegais dos grupos dominantes, no ataque aos interesses e aos direitos das
~ : 151
classes subalternas, ou de na¢des mais fracas

Desta forma, o sistema penal produz vitimas, de forma direta e intencional, quando
criminaliza, estigmatiza € pune um individuo acusado de um crime, desprezando, por um
lado, os fatores condicionantes de seu comportamento ligados a violéncia primdria que o
priva de suas necessidades reais; mas pressupondo, por outro, uma “personalidade voltada
para o crime”, no intuito de justificar a pena. O sistema penal produz vitimas, ainda, de
forma indireta e ndo-intencional, por conta da destruicdo de nucleos familiares e lacos

comunitérios; do processo brutal e destrutivo desencadeado pela pena de prisdo; da retirada

150 ZAFFARONI, Eugenio Rail. Em busca das penas perdidas, p. 51.
151 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal, p. 198-199.
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do lar de filhos ou pais de familia que, mesmo através de empregos precdrios, contribuiam
decisivamente para o sustento dos filhos, e assim por diante.

Apesar de muitas vezes a propria missdo do Direito Penal ser apresentada como a
protecdo da convivéncia humana em comunidade’*, ndo ha critérios possiveis para
medicdo do sofrimento e da violacdo do principio de producdo e reproducdo da vida
concreta de cada sujeito em comunidade por ele produzidos. A condi¢do de vitima da
pobreza criminalizada €, assim, empiricamente constativel, denunciada e explicada pela
criminologia critica.

Sem ignorar a realidade, mas em sentido contrario, na verdade, dela partindo para se
buscar alternativas, adota-se a perspectiva que tem na dogmadtica penal uma possibilidade
concreta de freio ou reducao do poder punitivo.

O conceito de bem juridico e o principio da culpabilidade sao fundamentais neste
sentido; pois a fundamentagdo da reprovacao no principio da alteridade™’ e a concepgao
de culpabilidade enquanto juizo de reprovabilidade fundado na normalidade das
circunstancias em que foi cometido o tipo de injusto permitem a possibilidade concreta de
abertura do conceito a fim de incorporar o principio ético critico pautado na defesa da vida,

a partir das necessidades reais do ser humano.

3. CULPABILIDADE, EXCULPACAO E A EFETIVACAO DO PRINCIPIO ETICO
CRITICO NO JUIZO DE REPROVABILIDADE

3.1. O CONCEITO DE BEM JURIDICO E O PRINCIPIO DA CULPABILIDADE
COMO LIMITACAO AO PODER DE PUNIR

132 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal: parte general, p. 1: “La misién del Derecho
penal es la proteccion de la convivencia humana en la comunidad”.
133 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 284-285.
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Apresentados os fundamentos da ética da libertacao e os parametros decorrentes da
criminologia critica para a interpretagao do crime e da violéncia na sociedade capitalista
contemporanea; o que permite compreender a acdo de pobres e miserdveis para além da
violéncia individual mas como parte de um processo de exclusdo e criminalizacdo em que
eles sdo as principais vitimas; passa-se a buscar, na dogmatica penal, possibilidades de luta
pela limitagdo do poder punitivo enquanto a manutengdo deste for inevitdvel como fato de
poder]54.

Poder-se-ia perguntar, com ceticismo, de que vale debater categorias da teoria do
delito se o sistema penal, afinal, ndo necessariamente atua conforme seu discurso oficial,
visto que sdo seus objetivos reais — a manuten¢do e a reproducdo da desigualdade inerente
ao modo de producdo capitalista — e ndo seus objetivos manifestos que, na pratica cotidiana,
condicionam seu funcionamento. Em outras palavras, qual seria a justificativa de buscar a
abertura do juizo de reprovabilidade para a realidade de miséria das sociedades periféricas
se a pena se mantém e se manterd de qualquer forma, porque necessaria a manutencdo do
status quo?

Para Zaffaroni, “a fun¢do do jurista ndo é legitimar as penas com nenhuma teoria
(todas sdo falsas), mas estabelecer os graus de irracionalidade do poder punitivo e por em

155 .. .
77, Para tanto, coloca Juarez Cirino dos Santos a necessidade de se

jogo seu poder juridico
adotar, sem ignorar todas as limitacdes e criticas, o conceito de bem juridico como critério
de criminalizag¢ao e objeto de protecao, e a culpabilidade como limitacdo do poder de punir,
atribuindo ao Direito Penal o papel de garantia politica do cidaddo no Estado Democratico
de Direito' ™.

Bem juridico é “a relacdo de disponibilidade de um individuo com um objeto,
protegido pelo Estado, que revela seu interesse mediante a tipificacdo penal de condutas

59 157

que o afetam . Segundo Assis Toledo, “sdo valores ético sociais que o direito seleciona,

com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua protecdo para que ndo sejam

'3 ZAFFARONI, Eugenio Rail. Em busca das penas perdidas, p. 195-196: “por maior que seja a
deslegitimacdo discursiva, os fatos de poder ndo desaparecem com os escritos dos juristas, uma vez que ndo
estdo sublinhados por sua legitimidade, mas, sim, por seu poder.”

135 Z AFFARONI, Eugenio Ratil. Globalizacién y sistema penal en America Latina: de la seguridad nacional a
la urbana. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, p. 21. Trad.livre. No original: “la funcion del jurista
no es legitimar las penas con ninguna teoria (todas son falsas), sino establecer los grados de irracionalidad del
poder punitivo y poner en juego su poder juridico [...]”.

13 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 16-17.

157 ZAFFARONI, Eugenio Rail; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro, p. 439.



39

expostos a perigo de ataque ou a lesdes efetivas” '8 fundamentando e delimitando o
ambito das proibi¢des sociais através de tipos conceituais que descrevem os conteidos de
dever social obrigat(’)rioswg.

Com o principio da lesividade, faz-se necessario estabelecer restricoes de caréter
qualitativo e quantitativo a utilizacio do “bem juridico” enquanto critério de
criminalizagdo, funcionando, assim, como uma forma de minimiza¢do das proibi¢des

1 Do ponto de vista qualitativo, que trata da natureza do bem juridico lesionado, a

penais
restricdo significa excluir do conceito tudo que excluir ou reduzir liberdades
constitucionais, considerando apenas o que representar concretamente lesao a terceiros. Do
ponto de vista quantitativo, relativo a extensdo da lesdo, o principio exclui a criminalizacdo
de lesdes irrelevantes, expressando assim o principio da insignificﬁnciam.

Segundo Nilo Batista, ha quatro principais funcdes exercidas por este principio,
relativas a ndo incriminacdo de atitudes meramente internas; de condutas que nao excedam
o ambito do autor; de simples estados ou condi¢des existenciais € de comportamentos
desaprovados pela coletividade mas que ndo lesionam qualquer bem juridic0162.

Nestes parametros, o bem juridico funciona como garantia juridico-politica no
Direito Penal das formagdes sociais capitalistas, demarcando critérios para a criminalizacao
de condutas. Ndo se ignora a desmistificagdo do conceito realizada pela criminologia

o163 ! . PN . ~ .
critica ~; mas trata-se ainda de um conceito necessério a reafirma¢do de um Direito Penal

do fato e nao do autor'®, e da culpabilidade como limitagdo do poder de punir165; posicdes

¥ TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal, p. 16.

1% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Culpabilidade: desintegracio dialética de um conceito metafisico. In:
Revista dos Tribunais, p. 60-61.

1 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo, p. 383.

' CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 26.

162 BATISTA, Nilo. Introducio critica ao direito penal brasileiro, p. 92-94.

163 Abordada no segundo capitulo deste trabalho, a critica refere-se, em sintese, a desigualdade substancial
que prevalece sobre a igualdade formal no direito penal. Nesse sentido: “No que se refere a selecao dos bens
protegidos e dos comportamentos lesivos, o ‘cardter fragmentdrio’ do sistema penal perde a ingé€nua
justificacdo baseada sobre a natureza das coisas ou sobre a idoneidade técnica de certas matérias, € ndo de
outras, para ser objeto do controle penal. Estas justificacdes sdo uma ideologia que cobre o fato de que o
direito penal tende a privilegiar os interesses das classes dominantes, e a imunizar do processo de
criminalizacdo comportamentos socialmente danosos tipicos dos individuos a elas pertencentes, e ligados
funcionalmente & existéncia da acumulagdo capitalista, e tende a dirigir o processo de criminalizacdo,
principalmente, para formas de desvio tipicas das classes subalternas”. (BARATTA, Alessandro.
Criminologia critica e critica do Direito Penal, p. 165).

164 MUNOZ CONDE, Francisco. Teoia Geral do Delito, p. 10: “O Direito Penal do autor se baseia em
determinadas qualidades da pessoa, pelas quais esta pessoa, na maioria das vezes, ndo é absolutamente
responsavel e as quais, em todo caso, ndo podem ser precisadas e formuladas com toda nitidez nos tipos
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especialmente importantes no atual contexto em que buscam espago teorias do delito e da
pena fundadas em concepcdes politico-criminais autoritdrias, decorrentes da aplicacdo da
teoria sistémica ao direito penal, atribuindo a este a missdo de estabilizar as expectativas
normativas da comunidade e desconsiderando a importancia do conceito de bem juridico:
Para a teoria sistémica aplicada ao direito penal, o delito ndo é mais que a expressdo simbdlica de
uma falta de fidelidade ao sistema social; a pena ou a medida de seguranga, a expressdo simbdlica do
contrdrio, quer dizer, da superioridade do sistema. [...]. Em dltima instancia, a teoria sist€émica
conduz para substitui¢do do conceito de bem juridico pelo de “funcionalidade do sistema social”,

perdendo a ciéncia do direito penal o dltimo ponto de apoio que existe para a critica do direito penal
‘o166
positivo.

Definir crime como “violacdo da norma” e pena como a reacao a esta no intuito de
estabilizar as expectativas da comunidade significa substituir a prote¢do de bens juridicos
pela garantia da fidelidade a vontade do poder, objetivando, em ultima anélise, a satisfagao
dos impulsos punitivos da populag:50167, 0 que nao ¢ racional tampouco democratico.

Em outro sentido, € necessario que ocupe lugar central o principio da culpabilidade,
no sentido de que qualquer pena criminal apenas pode fundamentar-se na constatacido de
que a agdo do autor foi efetivamente reprova‘vel] o8 repudiando qualquer forma de
atribuicdo de responsabilidade meramente objetiva, ou seja, pelo resultado'®. Constitui,
segundo Cirino dos Santos, ao lado do principio da legalidade, o “segundo mais importante
instrumento de prote¢do individual no moderno Estado Democrético de Direito, porque

, . ~ [ . ~ 55 170
proibe punir pessoas que ndo preenchem os requisitos do juizo de reprovacdo” .

penais. [...]. Por isso, o Direito Penal do autor ndo permite limitar o poder punitivo do Estado e favorece sua
concepcao totalitdria”.

195 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 16.

16 MUNOZ CONDE, Francisco. Direito Penal e Controle Social, p. 13-15.

17 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 480-481.

'8 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal, p. 19: “El principio de culpabilidad significa
que la pena criminal Unicamente puede basarse en la constatacién de que al autor cabe reprocharle
personalmente su hecho”.

169 BATISTA, Nilo. Introducio critica ao direito penal brasileiro, p. 103.

170 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 24. Do ponto de vista da psicanalise, segundo Dirk
Fabricius, o principio da culpabilidade é imprescindivel para que os individuos possam ser considerados como
cidaddos; enquanto a pena, por sua vez, deve ser excluida da vida social. (FABRICIUS, Dirk. Culpabilidade
e seus fundamentos empiricos, p. 15 e 39).
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Para Claus Roxin, no mesmo sentido, a restricdo ao poder punitivo do Estado é a
funcao precipua da culpabilidade no Estado Democratico de Direito, sendo insustentavel a
vinculagdo desta com a justificacdo de um fim retributivo da penam.

Quer-se evitar, assim, o pessimismo que imobiliza e o comportamento de fuga ao
enfrentamento da questao da deslegitimacdo do sistema penal, atitude freqiiente no Poder
Judicidrio sob o argumento de que “a legitimidade geral do sistema penal ndo é problema
de sua incumbéncia, reduzida unicamente a solucdo dos casos concretos conforme as

» 172

pautas legais que regem o fato particular a resolver . Tal postura, segundo Zaffaroni,

comporta uma notdria degradacio da atividade do 6rgdo judicidrio, que se esvazia de qualquer ética,
reduzindo-se a uma funcdo totalmente burocritica como parte de um mecanismo deslegitimado por
sua arbitrariedade seletiva. O discurso juridico-penal torna-se a-ético, no pior sentido da expressao,
pois o jurista renuncia a qualquer contetido ético em sua conduta e o érgdo judicial do sistema penal
passa a atuar sem atender a qualquer apelo ético. '

Nesse sentido, a decisdo penal deve evitar a mera reproducdo de um senso comum

L. .. 174 . . . . ..
teorico dos juristas'’”, imobilizador da critica. Considerando que o “sujeito e sua defesa
mostram-se como condi¢do de possibilidade a uma proposta efetivamente emancipatéria e

democratica” 17

, cabe, nas palavras de Alexandre Rosa, uma pitada de “ser-com-outro”,
um fundamento de verdade material para a andlise do caso concreto desde a necessidade de
producdo, reproducio e desenvolvimento da vida em comunidade.
3.2. O FUNDAMENTO MATERIAL DA CULPABILIDADE

O debate acerca do fundamento ontologico ou material da culpabilidade procura

explicar o “porque” se reprova o sujeito, € se insere em um dos mais antigas e complexas

I ROXIN, Claus. “A culpabilidade como critério limitativo da pena”. In: Revista de Direito Penal, p. 8:
“Minha tese [...] consiste em que o conceito da culpabilidade como fundamento da retribui¢do néo € idoneo e
deveria ser abandonado, enquanto que o conceito de culpabilidade como critério limitativo da pena deve
manter-se, ¢ que nessa funcdo € possivel fundamenta-lo teoricamente”. De acordo com CIRINO DOS
SANTOS, segundo a “teoria da retribuicdo” seria possivel infligir um mal, por meio da pena, que
compensasse e “‘expiasse” a culpabilidade, o que pressupde uma suposicdo metafisica ou “atos de fé”
insuportdveis a um Direito Penal que n3o objetiva realizar vingancas, mas proteger bens juridicos. In:
CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 456.

1727 AFFARONI, Eugenio Rail. Em busca das penas perdidas, p. 83-84.

' Idem.

174 WARAT, Luis Alberto. Saber critico e senso comum tedrico dos juristas. In: WARAT, Luis Alberto.
Epistemologia e ensino do Direito, p. 32: “Metaforicamente, caracterizamos o senso comum tedrico dos
juristas como a voz ‘off” do direito, como uma caravana de ecos legitimadores de um conjunto de crengas, a
partir das quais podemos dispensar o aprofundamento das condi¢des e das relagdes que tais crengas
mitificam”.

175 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo no Processo Penal como Bricolage de Significantes, p. 345.
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discussdes da filosofia do direito penal e de toda a filosofia do pensamento ocidental: o
embate entre as teses deterministas e as que defendem a liberdade de vontade do individuo.
A fim de se expor, sinteticamente, as principais teorias sobre o contetido material da
culpabilidade, adota-se a classificac¢ao sistematizada por Cirino dos Santos.
As teorias do poder de agir diferente (“o autor é pessoalmente reprovado porque se

55 176

decidiu pelo injusto, tendo o poder de se decidir pelo direito ) e da atitude juridica

reprovada (‘“fundamenta a reprovacdo de culpabilidade na livre autodeterminagdo de uma

. . . . . . 177
atitude reprovdvel ou defeituosa do autor ao realizar o tipo de injusto”

) pressupdem a
liberdade de vontade do agente. A liberdade de decisdo, para Jescheck, é um pressuposto
l6gico do principio da culpabilidade, carecendo de sentido a reprovacdo no caso de sua
. 178
vontade estar causalmente determinada "°.
De acordo com Zaffaroni e Pierangieli, a hipétese de que o homem € um ente capaz
de autodeterminar-se ¢ imprescindivel a existéncia da culpabilidade, a fundamentacao desta
Los 179 . N . ~ .
sobre uma base antropoldgica = e conseqiientemente a configuracdo de um direito penal
que ndo seja mero exercicio de poder.
No entanto, a liberdade de vontade é uma hipétese indemonstravel (no maximo um
(X3 . 2 : Z1: 180 ~ : £
sentimento pessoal”, segundo a psicandlise ~ ) e ndo revela a origem nem € capaz de
fundamentar o juizo de reprovacgdo, pois este ndo pode fundar-se sobre atos de fé ou
suposicdes metafisicas. Pois afinal, para a natureza do Direito Penal, um fundamento

. ., . .. 181
indemonstravel é um fundamento inexistente's!.

Dai deriva a crise do conceito de
J . .. 182

culpabilidade, visto que este se erigiu sobre tal pressuposto 82,
E possivel observar que mesmo autores que defendem o livre arbitrio enquanto

fundamento da reprovacado observam a impossibilidade de um “indeterminismo absoluto” e

176 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 280.

"7 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 281.

178 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal, p. 364.

' ZAFFARONI, Eugenio Raiil; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro, p. 577.
'%0 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 284.

"8I CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Culpabilidade: desintegracio dialética de um conceito metafisico. In:
Revista dos Tribunais, p. 59.

82 H4, ainda, o fator agravante constatado por Luigi Ferrajoli no sentido de que as duas posicdes,
deterministas e indeterministas, apesar de conceitualmente opostas, t€m levado a conclusdes paradoxalmente
convergentes, apontando sempre para a periculosidade ou para a perversidade do acusado, “pouco importando
se sdo atribuidas, a maneira determinista, a causas externas ou objetivas de tipo natural ou social, ou a
maneira moralista, a livre eleicdo do estilo de vida de um sujeito intrinsecamente e subjetivamente perverso”;
cf. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao, p. 395.
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a necessidade de ponderagdes. Segundo Jescheck, por exemplo, o juizo de reprovacdo
relaciona-se e presta atencdo a todos os processos, forgas, tendéncias e principios que
intervém na formacgdo da vontade 183, Figueiredo Dias, por sua vez, admite que “o poder de
agir de outra maneira na situagdo € pura e simplesmente inverificivel no comportamento

3

g . 184 . .
concreto da pessoa individual” 8 assumindo e aceitando este pressuposto como ‘“uma

daquelas verdades de crenca ou de adesdo” 185 Johannes Wessels, por sua vez, pondera:
Como nem a tese do cldssico indeterminismo, com o postulado da “liberdade absoluta da vontade”,
nem os reparos do determinismo, com o principio explicativo da “legalidade causal” do
comportamento humano [...] sd3o comprovaveis de modo cientificamente exato, o Direito Penal deve
se dar por satisfeito com o reconhecimento de que o principio da responsabilidade, do homem,
psiquicamente sdo e moralmente maduro, é uma realidade inabaldvel de nossa existéncia social. [...]
a possibilidade de direcdo da conduta baseia-se na capacidade do homem de controlar seus impulsos,

dependentes de sua constituicdo e do meio, e de dirigir sua decisdo segundo as normas ético-
socialmente obrigatorias e suas representacoes de valor."*

De cardter determinista, tem-se a teoria da responsabilidade pelo proprio cardter,
em que a fundamentagdo da responsabilidade reside em caracteristicas da personalidade do
agente, constituindo, assim, uma culpabilidade pelo cardter ou pela conduta de vida.
Porém, nao ha como considerd-la compativel com o principio da culpabilidade, na medida
em que atribui finalidades preventivas ao Direito Penal e anula o significado politico
daquela enquanto garantia individual'’.

H4 que se registrar, ainda, duas teorias contemporaneas acerca do fundamento
material da reprovacdo: em primeiro lugar, a culpabilidade como defeito de motivacdo
juridica, que vincula-se a uma concep¢do funcionalista sistémica de fato punivel e
fundamenta a reprovagdo na falta de fidelidade ao direito e na funcdo de prevencao geral

.. 1
positiva da pena 8

, ho sentido de assegurar o reconhecimento geral da norma. A missao do
Direito Penal consistiria assim na “estabilizacdo das expectativas normativas da
comunidade”, e ndo na protecdo de bens juridicos.

A teoria, de acordo com Juarez Tavares, esvazia de conteido o juizo de reprovacao,

tornando-o meramente instrumental, pois “ao declarar a deslealdade ao direito por parte do

'83 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal, p. 371.

"% DIAS, Jorge de Figueiredo. Liberdade. Culpa. Direito Penal, p. 36.

'8 DIAS, Jorge de Figueiredo. Liberdade. Culpa. Direito Penal, p. 56.

186 WESSELS, Johannes. Direito penal (aspectos fundamentais), p. 83.

'87 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 282.

'8 Acerca do viés autoritdrio da prevencdo geral positiva em JAKOBS, ver: CIRINO DOS SANTOS, Juarez.
Direito Penal, p. 480-481.
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autor do fato ilicito ja estard emitindo um juizo de adequacdo acerca de sua conduta e de

189
. Desta forma,

sua capacidade de motivagdo para com as exigéncias da norma”
fundamenta a puni¢io em circunstincias externas ao autor' ..
Evidentemente, tal concep¢do de delito, inserida no idedrio politico-criminal
denominado Direito Penal do Inimigo, ndo é adequada as perspectivas democraticas que se
busca imprimir a dogmadtica penal no Estado de Direito, na medida em que anula qualquer
possibilidade desta funcionar como garantia politica individual do cidaddo mas, em sentido
oposto, acarreta o adiantamento da punibilidade, o rigor desproporcional na previsao das
penas e a relativizagdo das garantias processuais oL,
Por fim, a teoria da dirigibilidade normativa fundamenta a culpabilidade como
um conceito formado pelo elemento empirico da capacidade de autodire¢cdo e pelo elemento
normativo da possibilidade de comportamento conforme ao direito, cumprindo as tarefas simultaneas

de fundamento da responsabilidade pelo comportamento anti-social e de garantia politica de
limitacdo do poder punitivo, no moderno Estado Democritico de Direito.'**

Para Roxin, a “culpabilidade consiste no agir ilicito apesar da idoneidade para ser
destinatério de normas” '*>. O fundamento da reprovacao passa, desta forma, a residir na
capacidade de comportamento conforme a norma e nao mais na liberdade de agcdo humana.
Segundo o autor, enquanto o poder-agir-de-outro-modo e o livre-arbitrio sao
indemonstraveis, a “capacidade para ser destinatdrio de normas € passivel de verificacao
empirica e, apesar das varias dificuldades, em principio comprovavel”, através de métodos
psicolégicos ou psiquiétricoslg4.

A definic@o de culpabilidade como dirigibilidade normativa sofre criticas tanto por
parte de deterministas como por parte de indeterministas; o que ndo impede que se

reconhega seu valor por preservar a funcdo de garantia politica individual e limitagdo do

"% TAVARES, Juarez. Culpabilidade: a incongruéncia dos métodos. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, p. 153.

1% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 282.

I MELIA, Manuel Cancio. “’Direito Penal’ do Inimigo?”. In: JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio.
Direito Penal do Inimigo: nocdes e criticas, p. 67. Registra-se o argumento de Giinther Jakobs, no sentido de
diferenciar cidaddos de inimigos e buscar a eliminacdo destes ultimos: “Quem por principio se conduz de
modo desviado, ndo oferece garantia de um comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratado como
cidaddo, mas deve ser combatido como inimigo. Esta guerra tem lugar com um legitimo direito dos cidadaos,
em seu direito a seguranca; mas diferentemente da pena, ndo € o Direito também a respeito daquele que é
apenado; ao contrdrio, o inimigo é excluido.” In: Idem, p. 49.

192 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 283.

193 ROXIN, Claus. A culpabilidade e sua exclusdo no direito penal.In: ___. Estudos de Direito Penal, p. 144.
194 ROXIN, Claus. A culpabilidade e sua exclusdo no direito penal. In:___. Estudos de Direito Penal, p. 146.



45

poder de punir do principio da culpabilidade, e fundamentar a reprovacdo sem recorrer a
pressupostos metafisicos'”".

Frente a este debate aparentemente insolivel, Cirino dos Santos propde o principio
da alteridade como fundamento da responsabilidade e da reprovagdo, a partir da
constatagdo de que a responsabilidade pelo proprio comportamento € um problema pratico
da realidade da vida social e que a convivéncia em sociedade apenas € possivel se cada
sujeito reconhecer-se enquanto ego e também alter, respeitando este dltimo'”°. Desta forma,
a responsabilizacdo do autor do tipo de injusto pelo seu comportamento anti-social
condiciona-se a normalidade da formagao de sua vontade e das condi¢des em que age.

O respeito ao alter como fundamento da responsabilidade social e da reprovagao
permite o resgate da reflexdo de que cada ser humano é também auto-responsdvel pela
realizag¢do da prépria vida'’. Desde a constatagcdo de que “hd vida humana”, ha a exigéncia
ética de producao, reproducio e desenvolvimento da vida do sujeito concreto, passando a
uma responsabilizacdo tanto pela propria vida como pela vida negada da vitima — direta ou
indireta — de um sistema que oprime.

Parte-se desta “passagem”, que do viver fundamenta o dever-viver a partir da
alteridade, para identificar as possibilidades de exercicio do principio ético critico dentro

do juizo de reprovabilidade realizado sobre determinado comportamento anti-social.

3.3. A CULPABILIDADE NA MODERNA TEORIA DO FATO PUNIVEL E A
INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA COMO CAUSA SUPRALEGAL DE
EXCULPACAO

Enquanto categoria elementar na moderna teoria do fato punivel, a culpabilidade
estd ao lado do tipo de injusto configurando o delito em sua defini¢ao analitica; requerendo

ainda o desdobramento de ambas em categorias mais simples:

1% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 283.

"% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 284-285. Nesse sentido MUNOZ CONDE: “A pessoa
n3o pode viver ilhada em si mesma. Para alcancar seus fins e satisfazer suas necessidades, precisa da
comunicacdo e auxilio de outras pessoas. Em uma palavra, a existéncia do ego supde necessariamente a
existéncia do alter, a existéncia humana supde sempre a coexisténcia ou convivéncia.”. In: MUNOZ CONDE,
Francisco. Direito Penal e Controle Social, p. 8.

7 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertacio na idade da globalizacio e da exclusio, p. 140: “E préprio e
exclusivo do modo de realidade da vida humana: manter-se sob sua prépria responsabilidade. E o tnico
vivente auto-responsdvel. Por isso é a tnica vida que se vive eticamente. A eticidade de sua vida € a auto-
responsabilidade sobre sua permanéncia em vida”.
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2

o conceito de tipo de injusto € constituido pelos conceitos de agdo, de tipicidade e de
antijuridicidade; [...] o conceito de culpabilidade é constituido pelos conceitos de capacidade penal,
de conhecimento da antijuridicidade (real ou potencial) e de exigibilidade de comportamento diverso
(ou normalidade das circunstancias da agdo)."”®

Desta forma, define-se o crime enquanto agdo tipica, antijuridica e culpdvelw °
sendo o tipo de injusto, que reuine os elementos da acdo, tipicidade e antijuridicidade, o
objeto de valoragdo, ao passo que a culpabilidade representa o juizo de valoracdo e
reprovacao que se estabelece sobre a realizacdo ndo justificada daquele primeirozoo, desde
sua concepcio normativa. E definida por Jescheck como a reprovabilidade da formacio de
vontade, enquanto valoracdo negativa dos principios pelos quais o autor de um fato punivel

201 . .. . . L.
. Enfim, um “injusto, isto é, uma conduta tipica e

se deixou levar na formacao daquela
antijuridica, € culpavel quando € reprovavel ao autor a realizacdo desta conduta porque nao
se motivou na norma, sendo-lhe exigivel, nas circunstancias em que agiu, que nela se
motivasse” 2.

O conceito normativo de culpabilidade € fruto de longa discussdao doutrinéria e por
isto precedido por diferentes concep¢des, com conseqiiéncias relevantes para a
compreensdo do fato punivel.

O conceito psicologico de culpabilidade, predominante no século XIX, vincula-se
ao modelo naturalista ou cldssico do delito, que a partir dos principios desenvolvidos pelas
ciéncias naturais, busca “nos fendmenos, dos quais o delito € uma subespécie, os préprios

elementos de elaboracgdo das leis, que no fundo ndo seriam criagdo exclusiva do ser humano

. L iy ‘. » 203 11
e sua tarefa de investigacao empirica ou l6gica, mas uma forma de descoberta” 3. Filiado

1% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 72.

19 Esta é a definicio do sistema tripartido de fato punivel, dominante na doutrina mas integrante de
importante polémica na dogmética penal contemporanea. A diferenca entre os sistemas bipartido e tripartido
reside, sinteticamente, na andlise da relacdo entre o tipo legal e a antijuridicidade. Nesse sentido a explicagdo
de Cirino dos Santos: “O sistema bipartido de fato punivel afirma a unidade conceitual de tipicidade e
antijuridicidade, como elementos integrantes do tipo de injusto, que admitem operacionalizacio analitica
separada, mas ndo constituem categorias estruturais diferentes do fato punivel. [...]. O sistema tripartido de
fato punivel também admite os conceitos de tipo de injusto e de culpabilidade como categorias elementares
do fato punivel, mas afirma a autonomia do conceito da tipicidade em relacdo a antijuridicidade no ambito do
tipo de injusto [...]”. Cf. CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 73-74.

20 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 273; e também TAVARES, Juarez. Culpabilidade: a
incongruéncia dos métodos. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, p. 148.

201y ESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal, p. 364.

202 ZAFFARONI, Eugenio Raiil; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro, p. 571.
20 TAVARES, Juarez. Culpabilidade: a incongruéncia dos métodos. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, p. 146.
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ao modelo causal de agﬁo204, o conceito psicolégico de culpabilidade resume-se a presenca
da capacidade de culpabilidade e da relagdo psicoldgica entre autor e fato™”, privando o
tipo de injusto de qualquer elemento subjetivo referente a consciéncia e vontade de praticar
o fato tipico.

Com o surgimento do modelo neocldssico e a reorganizacao dos elementos do fato
punivel, a culpabilidade passou a assumir um significado normativo, compreendido como
reprovabilidade perante a formagdo de vontade contrdria ao dever; mudanca para a qual as
obras de Reinhardt Frank, James Goldschmidt e Freudenthal foram fundamentais.
Permaneceram, no entanto, o dolo e a imprudéncia enquanto a relacdo psicoldgica entre
autor e fato, produzindo o conceito psicolégico-normativo de Culpabilidad6206 que
predominou durante a primeira metade do século XX.

Apenas com a difusao do pensamento de Hans Welzel e a teoria finalista da agﬁo207,
introduzida no Brasil por Jodo Mestieri, retirou-se o dolo e outros elementos subjetivos da
culpabilidade, deslocando-os para o tipo subjetivo de injustozog. A mudanga ¢
extremamente relevante, porque permite a culpabilidade, enfim, o papel de juizo de valor
fundado na evitabilidade ou inevitabilidade do fato praticadozog.

No conceito normativo, a culpabilidade configura-se na “reprovacao de um sujeito

imputavel (o sujeito pode saber o que faz) que realiza, com consciéncia da antijuridicidade

(o sujeito sabe, realmente, o que faz) e em condi¢des de normalidade de circunstancias (o

2% “0O modelo causal de agdo possui estrutura exclusivamente objetiva: a acio humana, mutilada da vontade
consciente do autor, determinaria o resultado como uma forma sem contetido, [...]; a voluntariedade da acdo
indicaria, apenas, auséncia de coagdo fisica absoluta; o resultado de modificacio no mundo exterior seria
elemento constitutivo do conceito — e, assim, ndo existiria a¢cdo sem resultado”. Cf. CIRINO DOS SANTOS,
Juarez. Direito Penal, p. 82.

205 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 275-276.

206 Conceito bastante heterogéneo, conforme observam Zaffaroni e Pierangieli, na medida em que néo houve
acordo entre os autores sobre a forma como os elementos funcionavam dentro da culpabilidade: “Para Frank,
podia haver dolo sem culpabilidade, enquanto para Goldschmidt, o dolo, como dado psicolégico, era um
pressuposto da culpabilidade, e Mezger afirmava que o dolo requeria a consciéncia da antijuridicidade, isto &,
que o dolo sempre era culpdvel”. Cf. ZAFFARONI, Eugenio Rail e PIERANGELLI, José Henrique. Manual
de direito penal brasileiro, p. 574.

27 «A compreensdo do cardter final da estrutura da acdo humana excluiu o dolo do 4mbito da culpabilidade (a
funcdo ontoldgica do dolo aberrava da sua posicio dogmdtica): a teoria finalista o reconheceu como
constitutivo final essencial da agcdo e, necessariamente, do tipo subjetivo de injusto, fixando-o como objeto
primdrio da reprovacdo, abrangente da acdo tipica como configuracdo concreta do dolo”. In: CIRINO DOS
SANTOS, Juarez. Culpabilidade: desintegracdo dialética de um conceito metafisico. In: Revista dos
Tribunais, p. 55.

208 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 77.

2% TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal, p. 232.
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sujeito tem o poder de ndo fazer o que faz), um tipo de injusto”zm; sendo requisito

indispensdvel para a fundamentacdo da reprovacdo a normalidade das circunstincias nas
quais a acdo se exteriorizou.
Afinal, se ha anormalidade nas circunstancias de fato, resta descaracterizada a

exigibilidade de comportamento diverso, e por conseqiiéncia, a reprovabilidade da conduta:

circunstancias normais fundamentam o juizo de exigibilidade de comportamento conforme ao
direito; ao contrdrio, circunstancias anormais podem constituir situagdes de exculpacdo que excluem
ou reduzem o juizo de exigibilidade de comportamento conforme ao direito: o autor reprovavel pela
realizacdo ndo-justificada de um tipo de crime, com conhecimento real ou possivel da proibicdo

concreta, é exculpado pela anormalidade das circunstincias de fato, que excluem ou reduzem a

exigibilidade de conduta diversa®''.

Sendo assim, ‘“ndao € reprovavel a configuracdo antijuridica do tipo se

55 212

impossibilitada concretamente a realizacao do valor social obrigatério da norma , pois

a inexigibilidade é o fundamento comum de todas as causas de exclusao da
culpabilidad6213; e segundo Assis Toledo, a primeira e mais importante delas™,
constituindo um verdadeiro principio de direito penal.

Caso trate de situagdo ndo expressamente prevista vige, enquanto principio, como
causa supralegal de exculpacdo. Apesar desta hipdtese sofrer muitas criticas®® e ser
rejeitada por respeitdveis autores™'®, trata-se de um fundamento necessdrio perante o

reconhecimento de novas situagdes de inexigibilidade, ndo abarcadas pelas categorias

19 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 278. Vale a observacio de Zaffaroni e Pierangieli no
sentido de que haveriam dois nicleos temdticos centrais no estudo da concep¢do normativa de culpabilidade:
a possibilidade de compreensao da antijuridicidade por parte do agente e a interpretag@o se na situacdo em que
ocorreu o fato lhe era efetivamente exigivel comportamento diverso. Infelizmente, no entanto, o cotidiano
revela qudo freqliente € por parte dos operadores do direito a confusdo entre culpabilidade e a presenca de
dolo ou imprudéncia, em que verificados estes tdltimos, acaba-se por presumir a primeira e concluir pela
condenacdo do réu; cf. ZAFFARONI, Eugenio Rail e PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito
penal brasileiro, p. 575.

' CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 322-323.

212 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Culpabilidade: desintegracdo dialética de um conceito metafisico. In:
Revista dos Tribunais, p. 56.

1> SCARANO, Luigi. La non esigibilita nel diritto penale, p. 70.

2 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal, p. 328.

*'% Sintetizadas em CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 323-324.

216 por exemplo em WESSELS, Johannes. Direito penal (aspectos fundamentais), p. 96. Conforme as
observacdes de Juarez Tavares, tradutor da obra, “faz-se mister estabelecer legalmente as condicdes objetivas
e pressupostos para a ndo incidéncia desse juizo de censura, pois, caso contrdrio, uma tal regra geral,
aparentemente com ampla aplicacdo, poderia gerar privilégios intolerdveis, além de burlar a finalidade
protetiva”. Também para JESCHECK, o principio fulminaria o efeito de prevencdo geral do direito penal e
provocaria desigualdades na jurisprudéncia; sendo mais adequado, enfim, restringir-se ao disposto em lei. In:
JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal, p. 432.
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legais 217 Ademais, se é temerdrio o cabimento desta exculpante supralegal, mais o seria
sua proibi¢cdo, que impediria a absolvicdo quando ndo se poderia exigir outra conduta do
acusado, apenas porque a lei ndo havia previsto aquela situacao.

Por outro lado, Luiz Alberto Machado observa a necessidade de haver um critério
limitador a fim de “evitar abusos”. Segundo o autor, a exculpacdo supralegal por via da
inexigibilidade ndo pode prescindir, primeiramente, do reconhecimento de uma colisdo de
direitos, e em segundo lugar, de motivacdo alterada por “escusdvel medo, surpresa ou
perturbacdo de animos” 218,

As situacdes de exculpacdo legais estdo previstas no artigo 22 do Cdédigo Penal
brasileiro e caracterizadas nos casos de “coacao irresistivel” e “obedi€ncia hierdrquica”, e
ainda no excesso de legitima defesa real e no excesso de legitima defesa putativa.

Na seara das situagdes de exculpagdo supralegais, pode-se anotar, conforme Cirino
dos Santos, o fato de consciéncia, a provocacdo da situacdo de legitima defesa, a
desobediéncia civil e o conflito de deveres®'”.

E o conflito de deveres que importa, neste momento, enquanto possibilidade de
abertura do juizo de reprovabilidade para as condi¢des sociais concretas de privacdo
material e impossibilidade de se viver com dignidade. Far-se-4 referéncia, em seguida, ao
conceito de culpabilidade pela vulnerabilidade defendido por Zaffaroni.

Nestas duas hipéteses, decorrentes de uma nova interpretacdo do crime, da violéncia
e do sistema penal realizada desde o discurso critico criminoldgico, retine-se a

possibilidade concreta de aplicacdo e exercicio do principio ético critico da ética da

2I7 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 324-325. Também assim: MACHADO, Luiz Alberto.
Estado de necessidade e exigibilidade de outra conduta. In: Revista dos Tribunais, p. 303-304.

218 MACHADO, Luiz Alberto. Estado de necessidade e exigibilidade de outra conduta. In: Revista dos
Tribunais, p. 305.

219 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 334-341: “A situagdo de exculpagdo do fato de
consciéncia tem por objeto decisdes morais ou religiosas sentidas como deveres incondicionais vinculantes da
conduta, asseguradas pela garantia constitucional de liberdade de crenga e deconsciéncia (art.5.°, VI, CR)
[...]1.A provocagdo da situagdo de legitima defesa exclui, em principio, a exculpagdo, por razdes evidentes.
Contudo, a moderna dogmidtica tem procurado flexibilizar esse ponto de vista, argumentando com a
possibilidade de desvio da agdo de defesa provocada: [...] se o provocador ndo pode desviar a acdo de defesa
provocada, entdo seria possivel admitir a exculpagdo do agressor por agdes inevitdveis de defesa [...]. A
situacdo de exculpacio definida como desobediéncia civil tem por objeto acdes ou demonstragdes publicas de
bloqueios, ocupacdes, etc., realizadas em defesa do bem comum, ou de questdes vitais da populagdo, ou
mesmo em lutas coletivas por direitos humanos fundamentais, [...] desde que ndo constituam ac¢des ou
manifestacdes violentas ou de resisténcia ativa contra a ordem vigente [...].
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libertacao, no sentido de absolver ou no minimo atenuar a pena de sujeitos autores de tipos

de injusto em condic¢des sociais adversas, conforme o caso concreto.

3.4. O EXERCICIO DO PRINCIPIO ETICO CRITICO NO JUIZO DE
REPROVABILIDADE

3.4.1. O conflito de deveres como causa supralegal de exculpacao em condicoes sociais
adversas
Refletindo sobre a possibilidade de se legitimar democraticamente um juizo
normativo de culpabilidade, Juarez Tavares chamou a atencdo para a forte tendéncia de
utilizacdo dos fundamentos da teoria do discurso, a partir da qual identifica o mesmo
método de investigacdo utilizado em todos os posicionamentos acerca do conceito de
:1: 220
culpabilidade™.
Segundo o autor:
A teoria do discurso, sustentada por Habermas, como teoria procedimental procura eliminar
igualmente da argumentacdo juridica todos os dados empiricos ou conhecimentos prévios, a fim de
fundamentar um puro processo racional. Isto quer dizer que um juizo normativo serd considerado
correto quando possa resultar de um determinado processo configurado como discurso racional, [...].

Um discurso serd racional na medida em que represente uma situacdo de comunicagdo ideal, isto &,
chances iguais para todos os participantes do discurso, [...]. '

Desta forma as circunstancias concretas de fato, como dados empiricos, sdo
consideradas apenas como referéncia; e o delito é tomado a partir de ‘“condi¢des ou
fundamentos desvinculados da pessoa concreta do autor”, alienando o sistema da realidade
na medida em que “desconhecem o conteudo material dos conflitos sociais concretos que
dao lugar ao delito” 22,

A idealizacdo de um discurso ideal meramente formal e distante da realidade foi

motivo de abordagem critica por parte de Enrique Dussel, em reflexdo que culminou na

% TAVARES, Juarez. Culpabilidade: a incongruéncia dos métodos. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, p. 154: “Em todos os posicionamentos acerca da culpabilidade, quer no sentido de mera
constatagdo (teoria psicoldgica), ou de um juizo de valor, ou de mera cogni¢do (teoria normativa), ficou
evidenciado o emprego de um mesmissimo método de investigacdo, pelo qual se toma o delito e todo o
processo de imputacdo a partir de condi¢cdes ou fundamentos desvinculados da pessoa concreta do autor”.

2! Idem.

2 TAVARES, Juarez. Idem., p. 154-155. Segundo Tavares, ainda, tal juizo de cogni¢cdo meramente
normativa e que ignora a condi¢@o concreta do autor € um ato politico de conveniéncia, e por isso carente de
legitimidade.
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formulacdo de uma ética da libertacdo orientada segundo um critério eminentemente
material. No mesmo sentido, aborda Tavares a importancia de uma fundamentagdo que
parta da vida concreta de cada sujeito em comunidade:
A consideracdo acerca do contexto social do conflito conduz a que o processo democritico de
participagdo / elaboracdo normativa deva ter um objeto substancial, que € a pessoa humana situada

no seu mundo de relacdes reais e historicamente configuradas, que por sua vez deve orientar os
A . ~ < 223
fundamentos do juizo de imputac¢do, como também de seus elementos normativos.

Trata-se, portanto, de rejeitar um juizo de reprovacido que se distancie do sujeito
concreto e das contingéncias da vida, e introduzir um critério material que, de acordo com
a definicao de Dussel, o conceito de necessidades reais de Alessandro Baratta e o conceito
proletdrio de crime de Juarez Cirino dos Santos, considere no caso concreto as condicoes
sociais adversas enquanto violéncia primdria condicionante da individual; tornando
impossivel, do ponto de vista da ética critica, considerar como normais aquelas
circunstancias de fato de pobreza e miséria. Segundo Cirino dos Santos, elas representam
sim a “méaxima negacdo da normalidade da situacdo de fato pressuposta no juizo de
exigibilidade” 224

Na hipétese do conflito de deveres como causa supralegal de inexigibilidade de
outro comportamento, remete-se as situagdes em que o individuo € obrigado a ponderar
valores, como por exemplo no sacrificio de minoria selecionada de doentes mentais no
regime nazista, diante da possibilidade da morte de todos no caso da utilizagao dos médicos
substitutos™.

A proposta, contextualizada nas sociedades pertencentes a periferia do sistema
capitalista, trata de situagdes em que

trabalhadores marginalizados do mercado de trabalho, especialmente por efeito de politicas

econdmicas recessivas das dreas periféricas, impostas pelos interesses hegemdnicos da globalizacio

do capital, sdo constrangidos a romper vinculos normativos comunitdrios (ou seja, deveres juridicos

de omiss@o de agdes proibidas) para preservar valores concretamente superiores (por exemplo, o

dever juridico de garantir a vida, saide, moradia, alimentacdo e escolariza¢do dos filhos), [...], para
impedir a desintegracdo da familia, a prostituicdo das filhas e a pivetizacdo dos filhos, depois de anos

3 TAVARES, Juarez. Culpabilidade: a incongruéncia dos métodos. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, p. 156.

224 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 339.

*» CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 338. Segundo WESSELS, deve haver “colisdo de
deveres juridicamente insoliivel, desta ou de espécie semelhante, e o agir do autor, determinado pela
finalidade de salvamento”. (WESSELS, Johannes. Direito penal (aspectos fundamentais), p. 97).
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de frustradas tentativas de reinser¢do no mercado de trabalho, sob a tortura da fome, da doenca, da
inseguranca, da angustia, do desespero. **°

Mesmo considerando que o individuo protege valores concretamente superiores, em
detrimento de um mal menor, ndo seria adequado classificar a situacdo enquanto estado de

. . . e . e e ge . 227
necessidade justificante, a excluir a antijuridicidade do fato™".

Em outro sentido, trata-se de hipdtese supralegal de exculpacdo, fundada na
constatagdo de que a privagdo da possibilidade de produzir, reproduzir e desenvolver a vida
concreta de cada sujeito em comunidade € fendmeno que ocorre em massa nas sociedades
capitalistas contemporaneas, cujo signo mais agressivo e perverso apresenta-se no controle
social institucionalizado; o que acarreta a impossibilidade de se interpretar como normais
situagcdes de fato concretizadas nesta realidade.

Nesse sentido, evitando o pressuposto da liberdade de vontade enquanto abstracao
juridica e também a adesdo a uma concep¢do determinista, Cirino dos Santos define a
liberdade real como consciéncia das determinacées e capacidade de superacdo das
limitagcdes concretas:

Os membros das classes dominantes (e categorias afins) elevam ao maximo os limites da liberdade

real, porque reduzem ao minimo os limites das determina¢des materiais, enquanto os membros das

classes dominadas (e categorias afins) t€ém reduzidos ao minimo os limites da liberdade real, porque
elevados ao maximo os limites das determinacdes materiais [...] e, finalmente, as massas
marginalizadas dos processos de producdo e reproducdo social (mercado de trabalho, nas esferas de
produ¢do material ou de controle social) ndo possuem nenhuma liberdade real, porque inteiramente

submetidas as determinagdes estruturais, expressas na mais absoluta privagdo dos meios materiais de

subsisténcia meramente animal, sem qualquer saida pessoal, nessas condi¢des sociais adversas (e

. Lo ~ . 208
insuportaveis), a ndo ser pelo crime™".

226 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 339.

27 0 estado de necessidade justificante exclui a antijuridicidade do fato quando o individuo é compelido a
ponderar bens e deveres em conflito perante perigo atual, involuntdrio e inevitdvel, protegendo bem juridico
de valor preponderante ao bem sacrificado. Segundo a teoria diferenciadora, é possivel diferenciar estado de
necessidade justificante e exculpante; caracterizando-se este dltimo por excluir a culpabilidade e nele o agente
praticar ato ilicito protegendo bem de valor juridico equivalente ao sacrificado (CIRINO DOS SANTOS,
Juarez. Direito Penal, p. 239-240.) A legislacdo brasileira, no entanto, adota a teoria unitdria, considerando
apenas a existéncia do estado de necessidade justificante. A questdo é que a abertura do juizo de
reprovabilidade para considerar como situacdes de conflito de deveres aquelas contextualizadas em condigdes
sociais adversas abrange situagdes verificdveis apenas no caso concreto, tendo fundamento eminentemente
material, ndo necessariamente abarcado pelos requisitos exigidos para a configuracdo do estado de
necessidade.

228 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. As raizes do crime, p. 136.
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A valoragao das condicdes histérico-estruturais em torno a existéncia do homem ¢é
desta forma necessdria para que se possa visualizar o crime como resposta irracional, mas
inevitdvel, em um contexto de condi¢des de vida insuportdveis229 .

Desde o marco teérico da criminologia critica e radical, reconhece-se a necessidade
de sobrevivéncia em condicdes de privagdo material como 0 mesmo processo que, por um
lado, vincula o trabalhador a uma relacdo trabalhista de subordinagdo, e por outro, o dirige
para os riscos de criminalizacio™".

O conceito proletdrio de crime apresentado por Cirino dos Santos, que inclui a
violéncia das relacoes sociais capitalistas como criminosa e também condi¢do necessdria
para a concretizacao do comportamento criminoso individual; articula-se com 0s momentos
materiais de afirmacdo da vida e critica da negagdo desta, sendo possivel fundamentar
eticamente o cometimento de um tipo de injusto para compensar a falta de meios legitimos
de sobrevivéncia®' enquanto situagdo de inexigibilidade de comportamento diverso.

Resgatando o exemplo de Dussel acerca do procedimento pelo qual passa-se de um
juizo de fato a um juizo de valor; se “Jodo estd comendo” e se ele “deve continuar

232
comendo” 2

, ha medida em que precisa comer, enquanto ser vulnerdvel em sua
corporalidade; e como auto-responsavel pela sua vida ndo pode provocar a prépria morte (€
um dos sentidos de alteridade), é inadmissivel exigir-se que, na privacdo da possibilidade
de comer (privagdo esta produto de fatores sobre os quais o sujeito ndo teve oportunidade
de participar ou opinar) Jodo se resigne a ndo faze-lo e aceite a prépria morte. Uma vez
cometido um tipo de injusto, ndo € possivel exigir um comportamento diverso, supondo
normalidade nas circunstancias de fato, considerando o carater seletivo, violento e inerente
a uma relacdo de classes por detrds da puni¢ao conforme desvelado pelo discurso critico
criminolégico.

A ética da libertagdo quer dizer, afinal, que “aquele que atua eticamente deve (como
obrigagdo) produzir, reproduzir e desenvolver auto-responsavelmente a vida concreta de

55 233

cada sujeito humano, numa comunidade de vida . Evidentemente, o cometimento de um

tipo de injusto fatalmente causa outra vitima, que € a préprio sujeito lesionado pela referida

229 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. As raizes do crime, p. 95.

20 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A criminologia radical, p. 40.

21 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A criminologia radical, p. 41.

»2 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertaciao na idade da globalizacio e da exclusao, p. 136-142.
3 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertaciao na idade da globalizacio e da exclusao, p. 143.
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acao. No entanto, a adogdo do principio da alteridade como fundamento da reprovacao e a
abertura do conceito de reprovabilidade para além da violéncia individual, impde
considerar também o autor do injusto enquanto ser humano concreto e suas necessidades
reais, ao invés de simplesmente nele aplicar os mecanismos punitivos institucionalizados.
Nao had solu¢do adequada, nesse sentido, sem ater-se ao caso concreto, que trard a
especificidade das circunstincias de fato e do bem juridico violado.

Interessante anotar que ha precedente jurisprudencial em favor da tese da
inexigibilidade em condicdes sociais adversas absolvendo acusado empresdrio, que deixou
de recolher as contribui¢cdes previdencidrias de seus empregados tendo em vista a grave
crise financeira por que passava234. Ha4, também, decisdes corroborando a mesma tese no
caso de uso de documento falso, como, por exemplo, quando se falsifica o passaporte no
intuito de sair do pais para se buscar melhores condi¢des de vida®’.

Verifica-se assim que apesar de a proposta contrariar os objetivos reais e ocultos do
sistema penal, visto que se insere em uma politica criminal alternativa, pautada pela
“descriminalizacdo e despenalizacdo da criminalidade das classes dominadas” 2% h4 casos
de aceitacdo da tese em que € nitida, paradoxalmente, a importancia da posi¢ao de classe do
autor do injusto.

3.4.2. Culpabilidade pela vulnerabilidade
Muitos autores, ainda, defendem a tese da co-culpabilidade da sociedade organizada

como forma de compensacdo de responsabilidade pela injustica das condigdes sociais

“* TRF 3* Regifio, Apelacio Criminal, Processo 96.03.006121-2/SP, Relator: Juiz Sinval Nunes, unanime,
publicado em 16.09.97. Ementa: “PENAL. CRIME CONTRA A SEGURIDADE SOCIAL (ARTIGO 95,
LETRA D, DA LEI N. 8.212/91). [...].2 — Aplicavel o principio da inexigibilidade de conduta diversa ao
acusado da imputacdo de deixar de recolher, na época devida, as contribuicdes previdencidrias descontadas
nos saldrios dos empregados e ndo repassadas a autarquia previdencidria, quando todos os dados coligidos na
instru¢do probatéria da acdo penal evidenciam a pendria do empresdrio, face a grave crise financeira, essa
causada por atos e fatos alheios a sua vontade, compelindo-o a abster-se do compromisso fiscal, a fim de
poder honrar os seus encargos para com os seus empregados, fornecedores e outros afetos a subsisténcia
prépria e de sua empresa.”. In: RTRF 34/199.

“ TRF 2.* Regido, Apelacio Criminal, Processo 98.02.07729-1, Relator: Rogério de Carvalho. Ementa:
“PASSAPORTE FALSO. ABSOLVICAO. INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA.
INSUFICIENCIA DE PROVAS. 1 — Nio é punivel a conduta de brasileiro que utiliza passaporte falso apenas
para tentar livrar-se da marginalidade social e econdomica a que estd fadado no Brasil buscando melhores
condi¢des de vida em outro pais, caracterizada, nesta hipdtese, a inexigibilidade de comportamento diverso.
[...]I”. Ver também, no mesmo sentido: TRF 2.* Regido, Recurso em sentido estrito 2001.51.01.529656-0/RJ,
Relator: Juiz Alexandre Libonati.

36 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A criminologia radical, p. 120.
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adversas.”?’ No entanto Zaffaroni, um de seus principais defensores, reformula a tese sob o
argumento de que ela acabou por incorrer em certo “determinismo economicista” 28
supondo a pobreza como causa de todos os delitos e acabando por re-legitimar o direito
penal em uma hipotética sociedade igualitdria, o que mantém a arbitrariedade inerente ao
controle punitivo institucionalizado®”’.

Nesse sentido, a tese da co-culpabilidade ‘“representa, historicamente, uma
construgdo tedrica que precede e fundamenta o que a dogmadtica critica denomina
atualmente como culpabilidade pela vulnerabilidade” 240,

Segundo o jurista argentino, a culpabilidade enquanto reprovacdo, que é uma
culpabilidade pelo ato, esvazia-se de qualquer contetido ético com a constata¢ao inequivoca
da seletividade no exercicio do poder punitivo, acabando por deslegitimar a reprovacao por
seus proprios fundamentos. Porém, ndo seria possivel abandonar-se o conceito de
culpabilidade enquanto juizo de reprovagdo em prol de um conceito funcionalista que a
substituiria por critérios politico-criminais autoritarios. Nesse sentido:

a culpabilidade enquanto reprovabilidade estdi em crise, tornando-se insustentivel devido a

deslegitimacdo da reprovacgdo, dado que a seletividade e a reproducdo da violéncia subtraem-lhe todo

sentido ético. Por outro lado, ndo resulta possivel construir a culpabilidade sem uma base ética, sob
. . . 241
pena de reduzi-la a um instrumento proveitoso ao poder, [...].

A proposta é que a constatacdo da seletividade seja incorporada a um novo conceito
de culpabilidade, qual seja, o conceito de culpabilidade pela vulnerabilidade, a partir da
premissa de que € o “grau de vulnerabilidade” ao sistema penal o fator determinante da
selecdo, e ndo apenas o cometimento do injustom. O nivel de vulnerabilidade, proporcional
ao risco de selecdo, compde-se de dois fatores inversamente proporcionais: um estado de
vulnerabilidade decorrente dos riscos corridos pelo individuo apenas porque pertence a

uma classe, grupo ou habita certa regido mais atingida pelos processos de criminalizagdo; e

27 Geralmente se atribui esta teoria ao pensamento de Jean Paul Marat; em CIRINO DOS SANTOS, Juarez.
Direito Penal, p. 340 séo citados ZAFFARONI, BUSTOS RAMIREZ, BATISTA ¢ RODRIGUES.

¥ CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicacio da pena e garantismo, p. 84.

9 ZAFFARONI, Eugenio Rail. Lectio Doctoralis: Culpabilidad por la vulnerabilidad. In: Nueva Doctrina
Penal, p. 334.

240 CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicac¢do da pena e garantismo, p. §3.

24 ZAFFARONI, Eugenio Raiil. Em busca das penas perdidas, p. 263-264

242 ZAFFARONI, Eugenio Raiil. Em busca das penas perdidas, p. 268.



56

em segundo lugar, o esforco pessoal para a vulnerabilidade, referente ao esfor¢o individual
realizado para colocar-se em situagdo vulnerdvel*.

Na teoria da culpabilidade pela vulnerabilidade, a culpabilidade estard ligada ao
grau de esforco realizado pela pessoa para encontrar-se vulnerdvel no momento de
cometimento de um tipo de injusto, sendo evidente que este esfor¢o € maior para aqueles
individuos melhor colocados na sociedade, pois em estado menos vulnerdvel; e menor para
aqueles sobreviventes a situacdo de miséria que, por habitarem regides discriminadas e se
adequarem a esteredtipos preconceituosos, estdo em prévio estado de vulnerabilidade muito
maior:

[...] a maior parte dos criminalizados ndo realiza grandes esfor¢os para alcangar a situacdo concreta

de vulnerabilidade, pois partem de um estado bastante elevado e lhes basta muito pouco para que

neles se concretize a perigosidade do poder punitivo, ja que o mais simples € selecionar aqueles que
andam pelas ruas ostentando seus caracteres estereotipados.”*!

A exigéncia de individualizacdo da pena decorrente do principio da culpabilidade
possibilita a inclusdo da experiéncia social concreta do acusado na formagao do juizo de
reprovabilidade, “as oportunidades que se lhes depararam e a assisténcia que lhes foi
ministrada, correlacionando a sua prépria responsabilidade a uma responsabilidade geral do
Estado que vai impor-lhes a pena” 25

Citado por Nilo Batista, o artigo 5°, inciso I, do Cddigo Penal alemdo de 1968
possibilita abertura para esta visdo: “uma acdo é cometida de forma reprovdvel quando seu

autor, nao obstante as possibilidades de uma conduta socialmente adaptada que lhes tenham

sido oferecidas, realiza, por atos irresponsdveis, os elementos legalmente constitutivos de

s 246 7

. . . . .., 24 z
um delito ou de um crime . Sob a perspectiva de um uso alternativo do direito™", é

3 ZAFFARONI, Eugenio Rail. Lectio Doctoralis: Culpabilidad por la vulnerabilidad. In: Nueva Doctrina
Penal, p. 336.

4 ZAFFARONI, Eugenio Rail. Lectio Doctoralis: Culpabilidad por la vulnerabilidad. In: Nueva Doctrina
Penal, p. 336. Trad. livre. No original: “el grueso de los criminalizados no realiza grandes esfuerzos por
alcanzar la situacién concreta de vulnerabilidad, pues parten de un estado bastante elevado y les basta muy
poco para que se concrete en ellos la peligrosidad del poder punitivo, dado que los mds sencillo es seleccionar
a quienes andan por la via ptiblica ostentando sus caracteres estereotipicos”.

> BATISTA, Nilo. Introducio critica ao direito penal brasileiro, p. 104-105.

6 BATISTA, Nilo. Introducio critica ao direito penal brasileiro, p. 105.

M7 «A proposta [...] pode ser enquadrada metodologicamente, desde a perspectiva do Movimento do Direito
Alternativo (MDA), na esfera do uso alternativo do direito, pois perfaz o projeto de humanizagio do direito
(penal) desde a releitura do sistema de direito positivo vigente utilizando as lacunas, ambigiiidades, crises e
incoeréncias da lei para efetivar direitos sonegados”. In. CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO,
Salo de. Aplicacdo da pena e garantismo, p. 80.
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possivel ainda atenuar a pena com amparo legal no artigo 66 do Cédigo Penal brasileiro”*®,

referente as circunstancias atenuantes inominadas, passiveis de aplicacdo em casos cujas
circunstancias sejam insuficientes para a configuracdo da inexigibilidade de conduta
. . 24 .
diversa por conflito de deveres %, Para Salo de Carvalho, trata-se de um mecanismo que
contribui na luta por igualdade e justi¢a social, em cuja aplicagdo nao deve ser considerado
apenas o aspecto econdmico do acusado mas também as condi¢des de sua formacdo
. . 250 yy4 o L . o
intelectual e educativa™ . Ha crescente aceitagdo na aplicacdo deste dispositivo, como se
. . A . . 251 © o~ .
pode depreender das jurisprudéncias citadas por Carvalho ! e em decisdes proferidas em 1°
252 L, . . .. .. .
grau™ . H4 ainda, outros exemplos de dispositivos legais ricos nesse sentido:
O Cédigo Penal colombiano, em seu art. 64, determina a atenuacio da pena em face da indulgéncia.
O mesmo ocorre na Argentina (art. 41), quanto a maior ou menor dificuldade do autor para prover
seu sustento ou de familiares; na Bolivia (art. 38), quando trata da situacdo econdmica e social do
réu; no Equador (art. 29), no momento em que refere a indigéncia, familia numerosa e a falta de

trabalho do imputado; no México (art. 52) e Peru (art. 51), ha enumerag@o das condi¢cdes econdmicas

do agente; no Paraguai (art. 30), vincula-se a conduta do individuo ao seu estado de

miserabilidade®:.

E importante ressaltar que ndo hd, aqui, a revalorizacio de um direito penal do
autor, mas uma ‘“otimizacdo do direito penal do fato”, pois se tratam de circunstancias
constatdveis empiricamente e que constituem dados objetivos na relagdo entre conduta e
delito™".

Na medida em que a culpabilidade pelo ato por si sé € incapaz de fundamentar a
reprovacdo, tendo em vista sua deslegitimacdo ética decorrente da constatacdo da
seletividade do sistema™”, ela pode funcionar tdo somente como limite maximo ao poder de
punir, devendo ser necessariamente conjugada a outra concep¢do que incorpore a

consciéncia desta seletividade. Ignorando-se o exercicio de um poder seletivo, pode até

248 Codigo Penal, art. 66: “A pena poderd ser ainda atenuada em razdo de circunstdncia relevante, anterior
ou posterior ao crime, embora ndo prevista expressamente em lei”.

9 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 586.

»% CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicacio da pena e garantismo, p. 75.

! CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicacio da pena e garantismo, p. 75-77.

2 Vale conferir, nesse sentido: PRADO, Geraldo. Da Co-Responsabilidade do Estado: sentenca proferida
sobre o processo n. 14426. Disponivel em:
http://www.direitosfundamentais.com.br/download/co_responsabilidade.doc. Acessado em 30/08/06.

253 CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da pena e garantismo, p. 73.

254 CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da pena e garantismo, p. 75.

5 ZAFFARONI, Eugenio Rail. Lectio Doctoralis: Culpabilidad por la vulnerabilidad. In: op. cit., p. 331.
“Esta constatacién provoca un vaciamiento ético de la doctrina juridico penal. [...] el reproche pierde
legitimidad ética cuando se le formula sélo a unos pocos seleccionados entre los mds vulnerables.”
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estar-se a apresentar um “discurso penal de ato”, mas estar-se-a exercitando um auténtico
‘e 256
poder punitivo de autor™".
Neste sentido:
A culpabilidade pela vulnerabilidade ndo é um corretivo da culpabilidade pelo ato, mas seu
contraponto dialético, do qual surgird a culpabilidade penal como sintese. [...]. Pode-se objetar que a
culpabilidade pela vulnerabilidade é uma culpabilidade de autor, ainda que ndo haja motivos para
dizé-lo; [...]. Admitindo-se, porém, ad argumentandum, que o seja, nao teria importancia, visto que
na pior das hipdteses resultaria em um grau equivalente ao da culpabilidade pelo ato. Nao afetaria
nenhuma garantia constitucional nem jushumanista uma culpabilidade de autor que serviria apenas

para reduzir ou deixar igual a intensidade do poder punitivo segundo indicado pela culpabilidade
257
pelo ato.

A proposta é também coerente para com o critério e principio da ética da libertacao,
na medida em que € a inser¢do de um elemento material— a seletividade do sistema penal —
na fundamentacdo do juizo de reprovacdo que permite a critica ética deste e sua

reformulacao incorporando a consciéncia daquela seletividade.

6 ZAFFARONI, Eugenio Rail. Lectio Doctoralis: Culpabilidad por la vulnerabilidad. In: Nueva Doctrina
Penal, p. 335.

»7 ZAFFARONI, Eugenio Raiil. Lectio Doctoralis: Culpabilidad por la vulnerabilidad. In: Nueva Doctrina
Penal, p. 337. Trad. Livre. No original: “La culpabilidad por la vulnerabilidad no es un correctivo de la
culpabilidad por el acto, sino su contracara dialéctica, de la que surgird la culpabilidad penal como sintesis.
[...]. Puede objetarse que la culpabilidad por la vulnerabilidad es culpabilidad de autor, aunque no hay razones
para creerlo; [...]. Pero incluso admitiendo ad argumentandum que lo sea, careceria de importancia, dado que
en la peor de las hipétesis s6lo podria resultar en la sintesis un grado equivalente al de la culpabilidad por el
acto. No afectaria ninguna garantfa constitucional ni jushumanista una culpabilidad deautor que sélo sirviera
para reducir o dejar igual la magnitud de poder punitivo habilitada segtin lo indicado por la culpabilidad por el
acto.”
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CONCLUSAO

E importante registrar, por fim, que a abertura do juizo de reprovabilidade para as
condig¢des reais de miséria do povo, que sdo regra e nao excegao, insere-se na proposta de
uma politica criminal radical, fundada na interpretacdo diferenciada da criminalidade
conforme a posicdo de classe do autor e na descriminalizacdo e despenalizacdo da
criminalidade das classes dominadas®®; mantendo por horizonte a abolicdo da prisao e a
transformag¢do da estrutura econdOmica e das superestruturas juridicas e politicas do
capitalismo.

Nesse sentido atenta-se para o fato de que, neste especifico modo de producao,

a indicagdo das estatisticas € no sentido de que a imensa maioria dos crimes € contra o patrimonio, de

que mesmo a violéncia pessoal estd ligada a busca de recursos materiais € o préprio crime

patrimonial constitui tentativa normal e consciente dos deserdados sociais para suprir caréncias
AL 25
econdmicas.”’

O entendimento jurisprudencial majoritario pouco reconhece o conflito de deveres
em condicdes sociais adversas enquanto causa supralegal de exculpacdo, ou o conceito de
culpabilidade pela vulnerabilidade, em relac@o aos delitos contra o patrim6n10260; o que é
compreensivel considerando os objetivos reais ou ocultos do sistema penal.

No entanto, hd situagdes em que o “ser humano concreto, expressdo bio-psiquico-
emocional deformada de relagdes sociais desumanas, reage contra a violéncia da estrutura
econdmica da sociedade, instituida pelo Direito e garantida pelo poder do Estado,
utilizando a tnica alternativa real de sobrevivéncia animal disponivel, a violéncia
individual” **',

Nestas circunstincias, a violagdo de direitos bdsicos pela violéncia estrutural ou
institucional ndo pode ser autorizada pela garantia legal do direito de propriedade, pois “sao

criminosos (e crimindgenos) os sistemas sociais que produzem, através de suas estruturas

»¥ CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A criminologia radical, p. 119-120.

»% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A criminologia radical, p. 12.

%0 Vale o registro da constru¢do doutrindria e jurisprudencial referente ao furto famélico, definido como o
furto praticado por alguém compelido pela fome e pela necessidade urgente e inadidvel de se alimentar. No
entanto, o entendimento majoritdrio o compreende como estado de necessidade justificante, e ndo como causa
supralegal de exculpagdo.

261 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal, p. 340.
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econdmicas e institui¢des juridicas e politicas do Estado, as condi¢des necessdrias e
- A L 262

suficientes para a existéncia do comportamento criminoso” ~ .

Nao se estd, sublinhe-se, a estabelecer “relagdes simétricas e deterministas entre o

n . L. . . . 26
modelo econdmico e os indices de criminalidade” 2%

, na medida em que tal concepgao
somente poderia ser verificada a partir de uma concepg¢ao ontoldgica do delito, o que nao
ocorre desde o marco da criminologia critica e radical.

Nao se trata, em segundo lugar, de uma culpabilidade que tutela valores éticos e
despreza os elementos normativos. Se todo o direito deve ter uma “aspiragado ética”, porque
“quer regular a conduta humana em sociedade e comina para que os homens se adaptem a

264 . ~ Y L . . . s g
7 7, tal aspiragdo € limitada racionalmente pelo conceito de bem juridico

suas regulagdes
que, ndo obstante suas funcdes reais apontadas pela criminologia critica, é tomado, ainda,
como fundamental ao Estado Democritico de Direito.

A insercdo de um critério material pautado nas necessidades reais da vida concreta
ndo esvazia, portanto, o conceito normativo de culpabilidade, mas em sentido contrério o
reinterpreta e o reconstroi.

Também nao caberia dizer que se estaria a atribuir ao magistrado a possibilidade de
um juizo por demais subjetivo ou pessoal acerca do comportamento do agente%S. Afinal,
desde que adotada a posi¢do de que a inexigibilidade de comportamento diverso vige
enquanto causa supralegal de exculpagdo, ndo se extrapola o juizo de valoracdo inerente a
defini¢do de culpabilidade.

O juiz ¢é, segundo Cirino dos Santos, “a principal figura do processo de
criminaliza¢do”, cuja decisdo pela sentengca condenatéria € o resultado de um processo
conjuntamente intelectual e emocional, condicionado a ideologia juridica e a sua propria
ideologia, nao havendo que se falar em neutralidade mas em um “contexto de emogdes que
caracterizam o juiz como ser humano submetido as contradi¢des que marcam sua posicao

T . 266
no processo de criminalizacdo em uma sociedade de classes” ~.

62 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A criminologia radical, p. 50-51.

% CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicacio da pena e garantismo, p. 85.

264 Z AFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal brasileiro, p. 96.
265 Ademais, tratar-se-ia de notdvel incoeréncia a argumentacio nesse sentido por parte de quem tem por
costume a interpretacdo do artigo 59 do Cédigo Penal “adivinhando” personalidades “voltadas para o crime” e
presumindo a culpabilidade do agente mediante critérios, estes sim, inadmissiveis sob um ponto de vista
democritico.

266 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. As raizes do crime, p. 139-140.
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Nao se pode esquecer, no momento da andlise do cometimento de um tipo de
injusto no caso concreto e formulagdo de uma decisdo condenatéria ou absolutéria, quao
freqiilentemente “roubar os recursos de nacdes inteiras € chamado de ‘promocao do livre
comércio’”, e “roubar familias e comunidades inteiras de seu meio de subsisténcia é
chamado ‘enxugamento’ ou simplesmente ‘racionalizacdo’” 267,

Na origindria situacdo de injustica em que estdo mergulhados os povos situados na
periferia do capitalismo, a dificuldade da superacdo da interpretacdo da violéncia como
fendbmeno meramente individual parece representar, dramaticamente, um discurso
conveniente ao poder, por um lado, e a incapacidade de uma sociedade em compreender
seus proprios problemas, por outro.

Resta lutar como quem caminha, passo a passo, pela transformagdo lenta, mas
verdadeira, dos discursos hegemonicos; buscando, no valor da utopia, horizontes de uma

nova forma de organizagdo social em que efetivamente vigore o principio da obrigacdo de

producdo, reproducdo e desenvolvimento da vida concreta de cada sujeito em comunidade.

%7 BAUMAN, Zygmunt. Globalizacio, p. 131.
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