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"O unico valor absoluto é a possibilidade humana de dar,
em relagdo a si, prioridade ao outro”.

(Emmanuel Levinas)
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RESUMO

O presente trabalho tem por tema a teoria da culpabilidade e o seu fundamento ético-
material. O objetivo geral ¢é desenvolver um novo fundamento ético-material a partir da
Etica da Alteridade de Emmanuel Levinas, com uma releitura antropologica realizada pela
Etica da Libertagio de Enrique Dussel. Os objetivos especificos sdo: a) verificar os
impactos da racionalidade neoliberal nas relagdes interpessoais e, consequentemente, na
teoria da culpabilidade; b) demonstrar, no &mbito da psicanalise, o desenvolvimento de uma
nova economia psiquica, desde a racionalidade neoliberal; ¢) apontar a alteridade como um
novo fundamento ¢ético-material para a culpabilidade; d) desenvolver a teoria da
culpabilidade e seus reflexos operacionais, desde esse novo fundamento ético-material. O
método sera dialético-critico, avangando para a perspectiva analética. A relevancia do tema
fica evidenciada em face do fracasso historico das teorias tradicionais vinculadas a
dogmatica eurocentrista, refrataria a realidade social e estrutural de paises da periferia do
capitalismo neoliberal. Tais teorias, vinculadas a juizos de reprovag¢ao, reforcam técnicas de
gestdo disciplinar da pobreza e contribuem para a ampliagdo da violéncia estrutural e
institucional, negando a producao, reproducdo e desenvolvimento da vida de cada sujeito

em sociedade, que ¢ o fundamento material de toda libertagao.

Palavras-chave: Direito Penal — Culpabilidade — Fundamento — Etica — Alteridade



ABSTRACT

This paper deals with the theory of culpability and its ethical-material basis. The general
objective is to develop a new ethical-material basis from the Ethics of the Alterity of
Emmanuel Levinas, with a antropological rereading for Ethics of Liberation of Enrique
Dussel. The specific objectives are: a) to verify the impacts of neoliberal rationality on
interpersonal relations and, consequently, on culpability theory; b) demonstrate in the scope
of psychoanalysis the development of a new psychic economy, from the neoliberal
rationality; c) pointing to the Ethics of Alterity as a new ethical-material basis for
culpability; d) develop the theory of culpability and your operacionals efects from this new
ethical-material basis. The method is critical-dialectical, advancing to the analectical
perspective. The relevance of the theme is evidenced in the face of the historical failure of
traditional theories linked to the eurocentric dogmatic, refractory to the social and structural
reality of countries on the periphery of neoliberal capitalism. Such theories, linked to
judgments of reprobation, reinforce techniques of disciplinary management of poverty and
contribute to the expansion of structural and institutional violence, denying the production,
reproduction and development of the life of each subject in society, which is the material

basis of all liberation.

Key-Words: Criminal Law — Culpability — Basis — Ethics — Alterity



Introducao

"Achar a porta que esqueceram de fechar, o beco com saida, a
porta sem chave, a vida". (Paulo Leminski)

Em uma dogmatica operacional ou analitica', uma infragdo penal é constituida
pelo injusto (objeto de valoragdo que fundamenta uma pretensdo de ilicitude) e pela
culpabilidade (juizo de valoracdo que fundamenta uma pretensdo de reprovacdo). Na
culpabilidade — enquanto elemento constitutivo do ilicito penal — ¢ verificado se a conduta
antijuridica deve ser censurada pessoalmente ao seu autor, justificando e limitando a
aplicacdo de uma pena criminal (responsabilidade penal pessoal). Sem culpabilidade nao
sera aplicavel a pena criminal (nullum crimen, nulla poena sine culpa).

Na evolugdo dogmatica da teoria da infragdo penal o conceito de culpabilidade
apresentou sensiveis variagdes. Porém, as mudancgas conceituais em torno da culpabilidade,
em geral, seguiram a logica eurocéntrica do pensamento alemdo, que, embora sejam
preciosidades 16gico-filosoficas, pouco contribuem para a transformagdo ética das praticas
punitivas em paises periféricos como o Brasil (carecem de pretensao de justica).

No modelo classico de infra¢do penal, vinculado ao naturalismo positivista do
século XIX, a culpabilidade era psicologica: consistia na relagdo psiquica entre a conduta
do agente e o resultado dela derivado (nexo psicoldgico expressado por dolo ou
imprudéncia). Esse conceito psicologico de culpabilidade foi defendido por juristas como
Franz von Liszt (1851-1919), Ernst Ludwig von Beling (1866-1932) e Gustav Radbruch
(1878-1949).

Ja no inicio do século XX, sob o influxo neokantiano, o modelo neoclassico de
infragdo penal surge com uma culpabilidade impregnada de normatividade (juizo de

reprovagdo), sem se desatar — ainda — da concepg¢ao psicoldgica. Ha, desde o trabalho de

! Conforme Juarez Cirino dos Santos, as defini¢des de fato punivel podem ser: a) reais: explicam a génese da
criminalidade; b) materiais: mostram o fato punivel como ofensa ao bem juridico protegido no tipo legal; c)
formais: mostram o fato punivel como violagdo da norma legal; d) operacionais: mostram o fato punivel
como conceito analitico estruturado pelos componentes do tipo de injusto e da culpabilidade. Esse estudo
analitico do fato punivel é fundamental para manter a racionalidade da jurisprudéncia criminal, trazendo
maior seguranca juridica para as pessoas no Estado Democratico de Direito. Ver: SANTOS, Juarez Cirino
dos. Direito Penal: parte geral. 4. ed. rev. e atual. Florianopolis: Conceito, 2010. p. 71-72.



Reinhard Frank (1860-1934), um conceito psicolégico-normativo®>. Também merecem
destaque dentro dessa perspectiva os trabalhos de Berthold Freudenthal (1872-1929)3,
James Paul Goldschmidt (1874-1940)* ¢ Edmund Mezger (1883-1962)°.

Foi no modelo final de infra¢do penal, com caracteristicas ontoldgicas, que a
culpabilidade se tornou puramente normativa, passando a ser um juizo de reprovagdo e
exculpagdo, em face do poder-agir-de-outra-maneira na situagdo concreta (liberdade da
vontade). Ficam assim negados os pressupostos neokantianos. Enquanto no injusto havera
desvalor de conduta e desvalor de resultado, na culpabilidade haverd desvalor de danimo.
Isso coloca o sujeito humano no centro da doutrina juridico-penal da culpa, dando-lhe
dignidade de ser racional capaz de tomar decisdes ao invés de mero objeto de valoragdes
juridicas®. Essa concepgdo puramente normativa de culpabilidade, é apresentada
inicialmente por Otto Hellmuth von Weber (1893-1970)7, ainda no paradigma neokantiano,
e depois sera confirmada pelo pensamento de Hans Welzel (1904-1977)8, estabelecendo-se
como paradigma dominante da metade do século XX até o final dos anos 1970 — pelo
menos em solo alemdo. O Brasil tardiamente adotou esse modelo de infragdao penal na
reforma da Parte Geral do Codigo Penal®, estando em vigor até os dias de hoje.

Em face da impossibilidade de demonstracdo empirica da liberdade da vontade
defendida por Welzel e seus seguidores, e da superacdo do debate estéril entre deterministas
e indeterministas, novos modelos pos-finalistas de infragdo penal vém surgindo para tentar
solucionar as maiores controvérsias existentes em torno da culpabilidade, inclusive, com a

proposta de substitui¢do dessa categoria juridica pelo conceito de responsabilidade. A titulo

2 FRANK, Reinhard. Sobre la estructura del concepto de culpabilidad. Trad. Gustavo E. Aboso y Tea Low.
Montevideo: B de F, 2000.

3 FREUDENTHAL, Berthold. Culpabilidad y reproche en el Derecho Penal. Trad. José Luis G. Dalbora.
Montevideo: B de F, 2003.

4 GOLDSCHMIDT, James. La concepcién normativa de la culpabilidad. Trad. Margarethe de Goldschmidt y
Ricardo C. Nufez. Montevideo: B de F, 2002.

> MEZGER, Edmund. Tratado de Derecho Penal. Trad. José A. Rodriguez Mufioz. Madrid: Revista de
Derecho Privado, 1935.

6 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 522.

7 WEBER, Hellmuth von. Lineamentos del Derecho Penal Alemdn. Trad. Eugenio R. Zaffaroni. Buenos
Aires: Ediar, 2008.

8 WELZEL, Hans. Derecho Penal: parte general. Trad. Carlos F. Balestra, Buenos Aires: Depalma. 1956.

9 BRASIL. Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (parte geral com redagdo dada pela Lei n. 7.209,
de 11 de julho de 1984). Institui o Cédigo Penal. Didrio Oficial da Unido. Brasilia. 12 de julho de 1984.



exemplificativo, Paulo César Busato cita: a) a atributividade de Reinhard Maurach: uma
juncdo entre culpabilidade (capacidade de culpabilidade e potencial consciéncia da
ilicitude) e responsabilidade (exigibilidade de conduta diversa); b) a responsabilidade do
funcionalismo teleoldgico de Claus Roxin: uma unido dos elementos da culpabilidade
normativa (capacidade de culpabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade
de conduta diversa) com a verificacdo da necessidade juridico-penal de san¢do no caso
concreto, a partir de uma visdo politico-criminal (fins da pena); c¢) a culpabilidade do
funcionalismo sistémico de Gilinther Jakobs: promog¢ao da estabilidade normativa sempre
que verificada uma motivacdo contraria a fidelidade normativa (violagdo ao dever de
fidelidade ao direito); d) o déficit de lealdade de Urs Kindhéduser: o dever de lealdade ao
direito ¢ vinculado a preservagdo de cada direito individual do cidadao, havendo abandono
da comunidade quando violada a virtude cidadd, ficando evidenciada a matriz
comunitarista e o consenso habermasiano; ¢) a culpabilidade dialética de Francisco Mufioz
Conde: a culpabilidade, enquanto juizo de atribui¢do, ¢ um fendmeno social, devendo ser
reconhecidas as interferéncias sociais no ambito de liberdade individual (determinismo
leve); f) a culpabilidade por vulnerabilidade e a coculpabilidade de Eugenio Raul
Zaffaroni: a globalizagdo neoliberal gera exclusdo social e isso interfere diretamente na
liberdade de escolha dos sujeitos, ndo havendo culpabilidade em situagdes de extrema
exclusdo ou havendo diminuicdo da culpabilidade por tais razdes sociais, inclusive com a
responsabilizagdo simbolica da sociedade organizada que condiciona e limita as escolhas
do individuo (coculpabilidade)'?. Também podem ser citadas aqui as contribui¢des de Jorge
Figueiredo Dias, com a sua liberdade existencial e a culpabilidade identificada com a
personalidade do agente!!. No Brasil, partindo do modelo de infragdo penal significativa de
Vives Antén e defendendo a topica de Theodor Viehweg como critério interpretativo,
Busato afirma que “a analise da culpabilidade ¢ a andlise concreta de se a expressdo de

sentido que traduz a atuacdo de uma pessoa que realizou uma conduta incriminada

10 BUSATO, Paulo César. Direito Penal..., p. 540-554.

' DIAS, Jorge de Figueiredo. Liberdade, Culpa, Direito Penal. Coimbra: Coimbra, 1995. Para uma andlise
critica das ideias de Figueiredo Dias, ver: AMBOS, Kai. A liberdade no ser como dimensdo da personalidade
e fundamento da culpa penal. Sobre a doutrina da culpa de Jorge de Figueiredo Dias. Trad. Pedro Caeiro e
Susana Aires. Panoptica, a. 3, n. 18, p. 197, mar-jun. 2010.



transmite o sentido de que, no caso concreto, ela podia ter se portado de acordo com o que
prescreve a norma”!2,

Em todas essas perspectivas pos-finalistas ¢ percebido um reconhecimento de que
as condutas humanas ndo sdo fruto de um determinismo ou de um livre-arbitrio. Dito de
outro modo: ha um reconhecimento de que, além dos aspectos individuais, ha varidveis
situacionais que interferem no comportamento humano, sem que isso implique defesa de
qualquer (in)determinismo!3. Logo, a culpabilidade deve ser analisada concretamente em
atencdo aos condicionamentos pessoais e sociais. A grande dificuldade estd em encontrar
um novo fundamento material para a culpabilidade vinculado ao humanismo do outro,
afastado de um subjetivismo ético ou do contratualismo burgués, que sdo arquétipos
racionalistas que negam a vida enquanto fundamento de toda ética. Eis o objetivo geral da
presente pesquisa: estabelecer a ética da alteridade (transcendental a mesmidade do
mundo heideggeriano e a moral ontologica) como fundamento material da culpabilidade;
fazer do outro a fonte de libertagdo do individualismo e da totalidade imanente a
racionalidade neoliberal; consagrar um novo sistema ético (critico) no Direito Penal.

O intrigante pensamento ético, na perspectiva de Levinas, ¢ uma obra incompleta,
voltada para o futuro que € ja passado remoto. Por isso, em termos metodologicos, havera
na presente pesquisa transgressdo: um distanciamento do paradigma logico-
positivista/cientificista'* — fruto da filosofia das luzes — e da incongruéncia dos métodos de
defini¢cdo da culpabilidade que dominaram e dominam a dogmatica penal até este inicio de

século XXI, sem a pretensdo de apresentar uma formula perfeita e insuscetivel de criticas

12 BUSATO, Paulo César. Direito Penal..., p. 556. Em paises com tendéncias eficientistas, parece perigoso o
uso da topica como critério de resolug@o de casos penais envolvendo menores de dezoito anos.

13 DUSSEL, Enrique. /4 Tesis de Etica: hacia la esencia del pensamento critico. Madrid: Trotta, 2016. p. 43:
“el poder elegir es de un sujeto con posibilidad de poder elegir, y esto supone muchas condiciones materiales
que frecuentemente se olvidan”.

14 S50 coordenadas do paradigma légico-positivista/cientificista: a) um discurso légico: busca de fundamento
epistemologico, com o rigor dedutivo das argumentagdes; b) um discurso empiricamente verificavel: carater
inexoravel entre teoria e pratica; ¢) um discurso puro: auséncia de paixdo, valoracdo e imaginac¢do, em favor
da impessoalidade e da objetividade. A partir desse paradigma haverd uma divisdo entre teoria forte do
conhecimento cientifico e a teoria fraca da subjetividade. Mas, ha uma grande dificuldade de se distinguir os
discursos que sustentam esses paradigmas. Ver: COSTA, Pietro. Discurso Juridico e Imaginagdo: hipdteses
para uma antropologia do jurista. In: PETIT, Carlos (Org.). Paixdes do Jurista: amor, memoria, melancolia,
imaginagdo. Trad. Daniele R. W. de Aratijo. Curitiba: Jurua, 2011. p. 167-226.



(totalidade ontognosioldgica)!®, as quais ja sdo esperadas, principalmente, da parte de
setores mais conservadores do normativismo burgués. Como disse Séverin-Carlos Versele:
“as flores de um humanismo social murcham em um campo contaminado por moedas,
sabres, cassetetes e aspersorios de dgua benta”!6.

Essa tradicional negacdo da alteridade do outro decorrente da totalidade
metodologica que envolve a “ciéncia criminal” ¢ criticada por Salo de Carvalho: “a cultura
narcisista € imprescindivel o ocultamento da alteridade, de qualquer tipo de alteridade. Por
1sso, este sintoma ocidental pode explicar os problemas e os diagnosticos apontados, quais
sejam, o processo de totalizagdo cientifica, com a constante luta pelo resguardo dos
pesquisadores da possiblidade de fala licita sobre o fenomeno delinquéncia, e, fruto desta
autonomizagdo, a criminalizagdo dos estrangeiros que tornam insegura a convivéncia dos

”17_ Por isso € importante que agentes sociais com paciéncia, consciéncia ética e

Mesmos
alegria desenvolvam e concretizem essa nova teoria da culpabilidade!®.

Para o senso comum tedrico (justica surda e cega), o jurista ndo deve ser uma
pessoa com imaginacao, sendo estabelecida uma relagdo inexoréavel entre racionalidade-
realidade e criatividade-imaginagdo, ou seja, uma contraposicdo onde criatividade e
imaginagdo acabam depreciadas por perspectivas autoritarias de pensamento. E necessario
reconhecer que a autossuficiéncia, a integridade e a falta de contradi¢do do sistema
normativo, além do carater puramente 16gico, mecanico e silogistico do discurso do saber,
sdo coisas impossiveis de ser — honestamente — alcancadas. Na tensdo existente entre
subjetividade/objetividade, imaginag¢do/ciéncia, invengdo/descri¢do, na presente pesquisa,

serdo privilegiadas a subjetividade e a imaginagdo!® para inventar outra forma de atribuir

1S MELO, Nélio Vieira de. 4 ética da alteridade em Emmanuel Levinas. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003. p.
272-273: “Levinas propde a via ética como forma de desconstru¢do dos sistemas filosoficos que aspiram a
totalidade ontognosioldgica”.

16 VERSELE, Séverin-Carlos. A cifra dourada da delinquéncia. Trad. Nilo Batista e Francisco de Assis L.
Campos. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro, n. 27, p. 5-20, jan-jun/1979.

17 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 334.

18 DUSSEL, Enrique. /4 Tesis de Etica..., p. 140: “Solo los pacientes con conciencia ética resisten. Deben
saber festejar, danzar, ser felices en medio de las llamas, o no perseveran. Un revolucionario triste es un triste
revolucionario”.

19 COSTA, Pietro. Discurso Juridico € Imaginagdo..., p. 179: “A imaginacdo emerge, entdo, no contexto da
mais viva rebelido contra o formalismo, como uma dimensdo antropoldgica atribuivel ao jurista e, por sua
vez, como a conotagdo essencial de sua atividade profissional: € o jurista, e, sobretudo o juiz, no momento em



responsabilidade que, além de discursivamente valida, seja materialmente verdadeira desde
a ética da alteridade, de Emmanuel Levinas, com a releitura antropologica da ética da
libertagdo, de Enrique Dussel. Trata-se, portanto, de uma luta anticolonial, uma relacao
heterondmica a outrem, ao “rosto do outro” (expressao que significa e da significado a ética
da alteridade levinasiana) que me comanda, cuja infinitude sou refém, como diria Levinas.
O estatuto da alteridade € critico, desconstrucionista e ousado. Nao € um estatuto teorético,
pois a alteridade esta inscrita na concretude existencial de cada sujeito e entre os sujeitos.
Talvez?® isso implique um retorno as coisas simples, transcendendo a totalidade do modelo
global de racionalidade cientifica (absolutismo dogmatico) finalista e pos-finalista.

E necessario reivindicar ao Direito Penal um estatuto epistemologico e
metodologico proprio, de matriz ética, sem que os eventuais dissensos paradigmaticos ou
teoricos sejam considerados (ndo-)cientificos. Distingdes dicotdomicas devem ser afastadas
para o desenvolvimento de um novo fundamento material para a culpabilidade, com
tolerancia discursiva e transgressdo metodologica, reconhecendo que as relagdes de poder
que se estabelecem na sociedade ndo sdao neutras. A filosofia critica deve ser prestigiada e o
saber juridico-penal deve perceber os efeitos ndo-desejados que a dogmatica tradicional
causa na vida concreta dos sujeitos em comunidade de paises periféricos do capitalismo
globalizado (os outros/estrangeiros do neoliberalismo). Essa ¢ uma tendéncia pés-moderna
ja anunciada por Boaventura de Souza Santos, em meados dos anos 1980, na Universidade

de Coimbra?!.

que interroga o direito existente para aplica-lo, quem descobre que ndo pode individualizar a ‘norma do caso
singular’ simplesmente deduzindo-a de normas ja dadas”.

20 DERRIDA, Jacques. Forga de lei: o fundamento mistico da autoridade. Trad. Leyla Perrone-Moisés. 2. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 55: “Talvez, ¢ preciso dizer falvez quanto a justica. H4 um porvir para a
justica, e s6 ha justica na medida em que seja possivel o acontecimento que, como acontecimento, excede ao
calculo, as regras, aos programas, as antecipagdes etc. A justica, como experiéncia da alteridade absoluta, é
inapresentavel, mas é a chance do acontecimento e a condi¢do da historia”.

2l SANTOS, Boaventura de Souza. Um discurso sobre as ciéncias. 10. ed. Porto: Afrontamento, 1998. p. 46-
48: “o direito, que reduziu a complexidade da vida juridica a secura da dogmatica, redescobre o mundo
filosofico e socioldgico em busca da prudéncia perdida [...] O conhecimento pds-moderno, sendo total, ndo ¢
determinado, sendo local, ndo ¢ descritivista. E um conhecimento sobre as condicdes de possibilidade. As
condigdes de possibilidade da agdo humana projetada no mundo a partir de um espago-tempo local. Um
conhecimento deste tipo € relativamente imetodico, constitui-se a partir de uma pluralidade metodologica.
Cada método € uma linguagem e a realidade responde na lingua em que é perguntada. S6 uma constelagdo de
métodos pode captar o siléncio que persiste entre cada lingua que pergunta. Numa fase de revolugdo cientifica
como a que atravessamos, essa pluralidade de métodos so é possivel mediante transgressdo metodologica”.



Honestamente, nao ¢ possivel defender um novo fundamento material para a
culpabilidade com isencdo moral ou politica (neutralidade axioldgica). Tudo depende da
concepcao de justica que fundamenta o trabalho do jurista. Como adverte Zagrebelsky,
“toda a historia da humanidade ¢ uma luta por afirmar concepgdes de justica distintas e
inclusive antitéticas, ‘verdadeiras’ somente para quem as professa [...] a justica renuncia a
sua autonomia e se perde nos ideais, nas ideologias ou nas utopias”??. Mas, ¢ indispensavel
ter uma pretensdo de justica (verdade ética). Novamente com Zagrebelsky ¢ importante
afirmar que “a justica ¢ uma exigéncia que postula uma experiéncia pessoal: a experiéncia,
justamente, da justica ou, melhor, da aspiracdo a justica que nasce da experiéncia da
injustica e da dor que dela deriva. Se ndo dispomos de uma formula de justica que possa
por a todos de acordo, ¢ muito mais facil convir — menos as consciéncias desviadas — na
percepcao da injustica contida na exploragdo, na coisificagdo dos seres humanos por parte
de outros seres humanos™?3. Sem esse referencial, o poder punitivo do Estado se resume a
uma forca sem justiga: tirania. Como aponta Michael Lowy, “a propria problemadtica, a
formulag¢do das perguntas, ja define em boa medida o conteido mesmo da investigacao:
quem formula a pergunta ja formula, em certa medida, a resposta, o tipo de pergunta
formulada ja da cor politica, ideologica, utdpica, valorativa, ao conjunto da investigagdo™?4.

Assim, considerando que o Direito € uma construgdo social (logica construtivista),
a tradicdo em torno da culpabilidade pode ser (des)construida ou (re)construida, acordando
do sono dogmatico, para a promog¢ao do progresso do humanismo do outro (ampliacao dos
direitos e das liberdades fundamentais), respeitando a exterioridade do outro e evitando a
repeticao de algo semelhante a Auschwitz, Treblinka ou Sobibor. Por isso, ¢ indispensavel
construir um novo fundamento ético-material para a culpabilidade capaz de garantir a
produgdo, reprodugcdo e desenvolvimento da vida de cada sujeito em sociedade

)25

(fundamento de toda ética)> e que contribua para a diminui¢ao das formas de violéncia, em

atengdo a alteridade.

22 ZAGREBELSKY, Gustavo; MARTINI, Carlo Maria. La exigencia de justicia. Trad. Miguel Carbonell.
Madrid: Trotta, 2006. p. 18.

23 ZAGREBELSKY, Gustavo; MARTINI, Carlo Maria. La exigencia de justicia..., p. 26.

24 LOWY, Michael. Ideologias e ciéncia social: elementos para uma analise marxista. 2. ed. Sdo Paulo:
Cortez, 1985. p. 53.

25 DUSSEL, Enrique. Efica da libertagio: na idade da globalizagdo e da exclusdo. 2. ed. Trad. Ephraim
Ferreira Alves, Jaime A. Clasen e Lucia M. E. Orth. Petropolis: Vozes, 2002.



A racionalidade formal — avessa as praticas libertadoras e a exterioridade do outro
levinasiana — traz em si um fascinio capaz de cegar aqueles que ndo percebem os reais
objetivos dos tradicionais discursos juridicos oficiais (doxa): a preservacdo de um poder
alienante (obstaculo social) do qual ela propria deriva (autopoiesis). Sendo o homem o
conjunto das suas relagdes sociais, qualquer perspectiva positivista se torna funcional a
preservagdo do sistema de poder em que ocorrem as interagdes, pois nao ha qualquer
indagagdo a respeito dos pressupostos constitutivos da estrutura social®®. Surge, assim,
como necessidade premente perceber que os discursos juridicos tradicionais —
conservadores — constroem os processos interpretativos do conceito de culpabilidade
estabelecendo verdades seletivas, de modo que a construgdo de um novo fundamento
material da culpabilidade ndo pode ficar apenas no nivel dos consensos racionais da Etica
do Discurso, desprovidos de qualquer pretensdo de verdade ética, porque tais consensos —
geralmente — negam a alteridade de sujeitos dissonantes, beneficiando apenas aqueles que
estdo no “circulo de consenso”. Ou seja: ainda que a nocao de verdade pratica (alétheia
praktiké) ou ética (de contetdo material) decorra da palavra (logos), para além de uma
teoria da validade, baseada em acordos intersubjetivos (razdo comunicativa), que
representa um momento formal da culpabilidade, ¢ também necessdria uma feoria da
verdade (razdo ético-critica), baseada na produgdo, reproducgdo e desenvolvimento da vida
de cada sujeito em sociedade, que representa o momento material da culpabilidade. Em
sintese: ndo hd validade (forma) seriamente concebida sem pretensdo de verdade
(conteudo), a qual, desde a Etica da Libertacdo, s pode ser a afirmacdo da vida?’. Com
isso, pretende-se demonstrar que qualquer conduta desviante, ainda que violadora da vida
(fundamento primeiro de toda ética), nao pode gerar uma reagao oficial que negue a vida do

outro, pois isso propagaria um ciclo de violéncia responsavel pelo exterminio da vida em

2% E necessario negar uma filosofia burguesa positivista, fundada em sistemas abstratos e antidialéticos,
evidenciando as relagdes de dominacdo advindas do funcionamento do Sistema de Justica Criminal. A
autoconservagdo do sistema culmina na negagdo da vida humana (ndo-verdade).

27 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo..., p. 207-208: “Nio ha validade sem verdade. Ndo ha validade
séria sem pretensdo de verdade; ndo ha verdade em sentido pleno sem pretensdo de validade. Toda
argumentagdo tem simultaneamente uma dupla referéncia: por um lado, € um instrumento de verificagdo (em
sentido lato); por outro, de validagio”. E a partir da articulagdo do critério de validade moral intersubjetivo
(formal consensual) com o critério de verdade pratica (material, de conteudo) que surge o critério de
factibilidade (materialidade de contetido e consensualidade validade). Eis a eticidade: o bem”.



geral, que deve ser o referente supremo responsavel pela orientagdo das politicas ligadas ao
funcionamento do Sistema de Justica Criminal em um Estado Democratico de Direito.

E necessario destacar que o uso da violéncia incute no agredido um sentimento de
legitimidade da sua reagdo (vinganga). Na relagcdo agressor-agredido-agressor se estabelece
um ciclo de reagdes violentas com resultados imprevisiveis, evidenciando a irracionalidade
do emprego da violéncia que nega a alteridade do outro. A violéncia torna qualquer acao
social mais imprevisivel, de modo que essa imprevisibilidade deve ser arrefecida pela
intervencao do Estado, comprometida eticamente com a vida, através de um Direito Penal
¢tico (minimo). Dessa forma, qualquer constru¢do de um fundamento material para a
culpabilidade somente podera ser considerada eticamente factivel se estiver alinhado ao
principio universal de produgdo, reproducdo e desenvolvimento da vida de cada sujeito (a
vida humana concreta de cada ser humano)?®,

O conceito de alteridade — desde o pensamento de Emmanuel Levinas e Enrique
Dussel — ¢ um elemento indispensavel para essa (re)construcao, cabendo frisar que Dussel
da um contetido antropolodgico ao conceito de outro, tornando-o ainda mais humano e
evidenciando-o ainda mais como indispensavel na concretude da vida.

Na perspectiva da alteridade, a culpabilidade deixa de ser pensada a partir da
totalidade egologica do julgador, do sujeito desviante ou da vitima — sujeitos isolados —
para ser construida a partir da exterioridade do outro, assumindo uma responsabilidade por
outrem. A culpabilidade enquanto juizo de alteridade coloca suas luzes sobre a ampla
complexidade das relagdes humanas, evitando o uso da pena como forma de satisfagdo de
qualquer pretensdo egoista de vinganca particular ou coletiva. Nao ha espaco para
utilitarismos politico-criminais. A culpabilidade abandona seus fundamentos metafisicos
para se sustentar na realidade historica, social e econdmica dos sujeitos concretos em
sociedade, obrigando os atores juridicos a assumirem eticamente a responsabilidade por
outrem em cada ato processual, promovendo uma transformacdo do Sistema de Justica
Criminal. Em termos praticos, a busca por significados epistemoldgicos de liberdade
individual (poder-agir-de-outro-modo) ¢ abandonada, assim como 0s normativismos

finalistas e pods-finalistas. Qualquer perspectiva subjetiva e ontoldgica de culpabilidade

28 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo..., p. 636: “as palavras ‘produgdo, reproducio e desenvolvimento’
da vida humana do sujeito ético ‘sempre’ significam ndo s6 o vegetativo ou o animal, mas também o
‘superior’ das fungdes mentais e o desenvolvimento da vida e da cultura humana”.
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cede espago para a Etica da Alteridade, ndo havendo necessidade de perquirir qual foi o
grau de esfor¢o pessoal ou poder-de-agir-de-outra-maneira para a ado¢ao de uma resposta
oficial do Estado as violagdes de bens juridicos.

Trata-se de uma proposta de mudanca filosofica e cultural no campo juridico-

29 algo reconhecidamente de

penal, que depende de uma abertura ética ao “rosto do outro
dificil realizagdo — mas ndo impossivel! — em um momento quando a barbarie, a violéncia e
a morte diaria de milhares de pessoas parece ndo incomodar mais.

Essa perspectiva fundada na alteridade ¢ capaz de dar a culpabilidade a condigdo
de redutor do eficientismo penal®’ de sociedades eticamente atrasadas do capitalismo
avancado, onde muitos atores juridicos ainda apresentam sintomas de um narcisismo
moderno que luta para ndo perder o controle do entorno, ou seja, para ndo perder as suas
verdades fundantes. Aparentemente, ndo ¢ o medo da morte violenta que funda as praticas
atuais do Sistema de Justiga Criminal; é o medo da perda do controle do entorno
(imaginario), jamais controlado. Ao lado deste medo de perda de controle do entorno
aparece, como obstaculo a construcdo de um novo fundamento material a culpabilidade, a
alienacdo de uma populacdo que voluntariamente se apresenta servil ao poder punitivo
estatal, desejosa de mais controle social, especialmente por conta de um medo ubiquo
sustentado pelos veiculos de comunicagdo de massa (mass media). Estes, dentre outros
fatores, evidenciam que a culpabilidade acaba servindo como ferramenta juridica de gestao
disciplinar da pobreza, neutralizando seletivamente as resisténcias prejudiciais ao
funcionamento do capitalismo, especialmente em sua faceta neoliberal. Nesta configuracao
social, a constru¢cdo de um novo fundamento material para a culpabilidade, fundado na

Etica da Alteridade, pode representar um corajoso corte epistemoldgico’!. Afinal, mesmo o

2 LEVINAS, Emmanuel. Efica e Infinito. Lisboa: Edigdes 70. 1988. p. 89: “O lago com outrem sé se aperta
como responsabilidade, quer esta seja, alids, aceita ou rejeitada, se saiba ou ndo como assumi-la, possamos ou
ndo fazer qualquer coisa de concreto por outrem: Dizer: eis-me aqui. Fazer alguma coisa por outrem. Dar. Ser
espirito humano ¢ isso”.

30 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas mdos da criminologia: o controle penal para além da
(des)ilusdo. Rio de Janeiro: Revan; ICC, 2012. p. 290: “O eficientismo, em rigor, ¢ um modelo-movimento de
controle penal ideologicamente vinculado a matriz neoliberal (¢ ao Consenso de Washington), em que a
contrapartida da minimizagdo do Estado Social é precisamente a maximizag¢do do Estado Penal e a qual
devemos remontar para compreender seu inequivoco significado politico funcionalmente relacionado a
conservacdo da ordem social”.

31 BACHELARD, Gaston. Epistemologia. 2. ed. Trad. Nathanael C. Caixeiro. Rio de Janeiro: Zahar, 1983. p.
147.
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Direito sendo uma forma de violéncia — especialmente o Direito Penal —, ¢ necessario
mitigar essa violéncia, configurando tal postura uma “utopia possivel”32. E um “sonho
diurno”, uma forca renovadora, que fundamenta uma consciéncia libertadora, capaz de
projetar o futuro com melhoria do mundo3?.

O real ndo ¢ apenas o que esta ai; outro mundo é possivel!** Apesar da tradi¢do
liberal burguesa que confere validade a culpabilidade, especialmente a partir das
contribui¢des da dogmadtica penal alema, ¢ mais do que necessario construir um novo
fundamento material (giro descolonizador epistemologico). Um fundamento — sem
fundamentalismos — que impeg¢a um retrocesso ao positivismo criminolégico € ao
retribucionismo. E ¢ necessario ressaltar que um novo fundamento material para a
culpabilidade ndo corresponde a qualquer tipo de esséncia ou natureza (realismo
naturalista). A pretensdo ¢ de ver a culpabilidade desde momentos histéricos e lugares
diversos, afastando-se da “jurisprudéncia dos conceitos” (academicismo estéril
eurocéntrico) ¢ dando a ela a possibilidade de transformar o funcionamento do Sistema de
Justica Criminal, desde uma nova concep¢do do fendmeno criminal®>. Como dito por
Derrida: “cada avanco da politizacdo obriga a reconsiderar, portanto a reinterpretar, os
préprios fundamentos do direito, tais como eles haviam sido previamente calculados ou
delimitados™.

Nesse caminho de transformagdo ético-material da categoria culpabilidade, sdo

indispenséaveis mediacdes com o campo sociologico (desvelamento da violéncia estrutural e

institucional na era neoliberal), psicanalitico (reflexos da racionalidade neoliberal no

32 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo..., p. 476: “Se o atual ndo permite que se viva, é preciso imaginar
um ‘mundo onde seja possivel viver’”

33 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertacdo..., p. 483: “Este ‘pro-jeto’ ndo ¢ um ‘modelo de impossibilidade’
(como a ‘competigdo perfeita de F. Hayek ou a ‘comunidade de comunicagdo ideal’ de Habermas). E porém
uma alternativa possivel, um projeto ético-estratégico historico onde se antecipa contrafactivamente a ‘nova’
comunidade de comunicagdo onde os ndo-participantes serdo participantes. Mas ¢ preciso ter na devida conta
que é uma ‘nova’ comunidade e ndo simplesmente a ‘introjecdo’ dos excluidos na ‘mesma’ comunidade
hegemonica anterior”.

34 DUSSEL, Enrique. 20 Teses de Politica. Trad. Rodrigo Rodrigues. Sao Paulo: Expressdo Popular, 2007. p.
117: “Sem a esperanga (tdo estudada por Ernst Bloch) de um futuro que terd de se tornar possivel, ndo ha
praxis critica libertadora”.

35 DUSSEL, Enrique. /4 Tesis de Etica..., p. 141: “El primer momento de la praxis de liberacion (nocién de
etmologia griega; Befreiungspraxis textualmente en Marx y Horkheimer) es la acciéon que desmonta la accion
moral y deconstruye las instituciones vigentes”.

36 DERRIDA, Jacques. Forga de lei..., p. 56.
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psiquismo dos sujeitos) e filosofico (a ética da alteridade como fundamento ético-material
da culpabilidade), para evidenciar que o fendmeno criminal, e especialmente a categoria
juridica da culpabilidade, ndo podem ser analisados sob o enfoque restrito do normativismo
(mero juizo de reprovagdo) ou do formalismo linguistico da Etica do Discurso, os quais se
apresentam fechados a exterioridade do outro.

Tendo por fio condutor o pensamento critico’’, é apresentada & comunidade
académica e juridica uma tese analitica e propositiva que, além de pretender ajudar no
acertamento de casos penais, representa um instrumento ético-juridico para a (re)afirmacao
da vida de cada sujeito em sociedade, apesar do horizonte hostil das sociedades
contaminadas pelo egotismo neoliberal. Enfim, em que pese ao genial trabalho de
penalistas que desenvolvem grandes trabalhos ontologicos (pré-criticos), a partir da
consciéncia de que ndo € possivel constituir ao outro a partir do mesmo, o que se buscara ¢
desenvolver a teoria da culpabilidade sem aderir ao Sistema Penal vigente, ao liberalismo, a
modernidade’® e, especialmente, ao capitalismo neoliberal, utilizando-se de categorias
¢tico-criticas para desconstrugdo da violéncia institucional implementada por praticas
triviais do Sistema de Justica Criminal.

Para o (re)conhecimento dessa perspectiva ética em torno da culpabilidade ¢
necessario anular o fetiche ao ego, ao sistema e a ontologia (concebida como moral — ndo
ética/meta-fisica — do sistema vigente)3®. Os fetiches (consenso hegemonico) em torno do
(in)determinismo e do normativismo no ambito da culpabilidade ocultam a realidade de
opressao promovida pelo Sistema Penal: s6 ¢ possivel falar em culpabilidade por meio de

juizos — nao-verdadeiros — de reprovagdo (violéncia institucional ofensiva dominadora),

ndo cabendo “subjetivar” a “realidade objetiva” dessa categoria constitutiva do conceito

37 DUSSEL, Enrique. /4 Tesis de Etica..., p. 12-13: “El enfrentar a una persona humana y permitir que se
revele en su realidad como persona, no como mera cosa, es el origen de lo critico [...] Lo critico, entonces, es
recuperar al Otro/a como distinto del sistema que lo ha cosificado, diria G. Lukécs, y, por lo tanto, dejado
bajo el dominio de la Voluntad de Poder. Respetar la alteridad del Otro/a es la esencia y el origen de lo
critico, de la protesta, de la rebelion, y, en ciertos casos limite, hasta de la revolucion de los sistemas vigentes,
frutos del proceso de institucionalizacion de la dominacion”.

38 ESPOSITO, Roberto. Bios: biopolitica e filosofia. Trad. M. Freitas da Costa. Lisboa: Edi¢des 70, 2010. p.
113: “O fracasso das teorias politicas modernas ndo se deve nem as teorias nem as politicas mas a uma
racionalidade que se esfor¢a por integrar os individuos na totalidade do Estado”.

3 DUSSEL, Enrique. /4 Tesis de Etica..., p. 119-120: “La ética es exactamente la pasividad abismal por la
que el que inevitablemente es en su mundo deja ser al Otro como otro, superando la mismidad del mundo en
el que siempre somos centro. La apertura al Otro como otro, mas alld de lo Mismo es el passaje anadialéctico
de la ontologia (la totalidad heideggeriana) a un mas alla (meta-) del horizonte del mundo (fisica)”.



13

analitico de infragdo penal*’. Esta tese é contra isso! E negagdo da ordem moral vigente
(nivel pratico negativo da critica). E, também, uma praxis de libertagdo solidaria com os
excluidos negados pela totalidade dos normativismos finalistas e pos-finalistas
desenvolvidos por teorias que, apesar de utilizarem fundamentos diversos, apenas
reafirmam a dominagdo sistémica (ontoldgica) dos juizos de reprovagdo que sustentam a

ideia de culpabilidade como elemento constitutivo do conceito analitico de infracao penal.

40 DUSSEL, Enrique. /4 Tesis de Etica..., p. 146: “El fetichismo, como proceso cognitivo de ocultamento,
consiste en considerar un horizonte como marco categorial (cultural o cientifico-social) que interpreta la
realidad de alguna manera como si fuera la realidad misma”.
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Capitulo 1

Teoria da Culpabilidade e Neoliberalismo:
desvelando a violéncia estrutural e a violéncia institucional

“Driven on by a heart of stone, we could find that we're all
alone, in the dream of the proud”. (D. Gilmour/A. Moore)

Antes de ser desenvolvida a ideia da alteridade como fundamento ético-
material da culpabilidade!, é necessario compreender os equivocos impostos pela
racionalidade neoliberal no Ambito do sistema penal®, tornando mais nitidas as formas
de violéncia por ela impostas e, assim, a necessidade de mudanga do fundamento da
culpabilidade, ou seja, afastando-se da ideia simplista fundada em um juizo de
reprovacao, tipica do normativismo finalista e pos-finalista.

A era neoliberal, com inicio no século XX e em franca expansao neste inicio de
século XXI, promoveu crescimento da exclusdo social exigindo dos governos, em
contrapartida, a expansdo do controle das classes consideradas perigosas (repressdao do
precariado® — sem efetivagido dos direitos sociais previstos em muitas Constitui¢des
dirigentes — e neutralizacao seletiva dos inimigos) para preservagao do funcionamento
do sistema politico econdomico, com intensificacdo daquilo que Zaffaroni denomina

estado de policia®.

! Por fundamento deve ser compreendida uma fundamentagio tedrica que nio se confunde com qualquer
forma de fundamentalismo.

2 Muito embora o Direito Penal sempre tenha sido uma forma de violéncia oficial para controle dos
sujeitos em sociedade, na era neoliberal, ha uma agudizacdo dos seus efeitos, especialmente para fazer
frente a resisténcia da comunidade das vitimas em face da politica de exclusdo social. Eis a razdo do
recorte historico proposto na presente pesquisa.

3 STANDING, Guy. Precariado: a nova classe perigosa. Trad. Cristina Antunes. Belo Horizonte:
Auténtica, 2014. p. 23: “o precariado poderia ser descrito como um neologismo que combina o adjetivo
“precario” e o substantivo relacionado “proletariado”.

4 S0 caracteristicas do estado de policia: a) regido pelas decisdes do governante; b) um grupo, classe
social ou segmento dirigente definem o que € bom ou possivel; ¢) decisdes transitorias; d) a consciéncia
do bom pertence a classe hegemdnica (justiga substancialista); e) direito transpersonalista (a servigo de
algo meta-humano: divindade, casta, classe, estado, mercado, etc.); f) paternalista (ensina, castiga e tutela
os seus suditos); g) suprime o conflito social. Em sentido contrario, o estado de direito tem as seguintes
caracteristicas: a) regido por regras anteriormente estabelecidas; b) defini¢do do bom ou do possivel pela
maioria, com respeito as minorias; c) regras permanentes; d) a consciéncia do bom pertence a todo ser
humano por igual (justiga procedimental); e) direito personalista (a servico dos seres humanos); f)
fraterno (respeita os seres humanos por igual, e, quando articula decisdes de conflitos, deve afetar o
menos possivel a existéncia de cada um); g) resolve conflitos sociais. ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA,
Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro: teoria geral do Direito penal.
Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 93-95.
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Isso representa, além de técnicas e taticas de dominagdo, formas de violéncia
(estrutural e institucional)® que promovem mudancas culturais e afetam, assim, o modo
de viver e de ver a vida de milhdes de pessoas ao redor do mundo, sendo por essa razao
um elemento essencial de analise no ambito da teoria da culpabilidade, uma vez que
evidencia a insuficiéncia tedrica em torno da ideia de reprovacdo e dos consensos a
respeito do que deva ser considerado reprovavel (normativismo finalista e pos-finalista).

E preciso verificar, por meio do estudo dos fendmenos sociais, de que modo
essas formas de violéncia — sustentadas por um Estado rendido ao ufanismo do mercado
— alteram o poder de decisdo de cada sujeito em sociedade, alterando, também, a forma
como o Estado deve reagir a elas no ambito do Direito Penal. Assim, elas ndo podem
ficar alheias a teoria da infracdo penal, caso seja desejado um aprimoramento dogmatico
com pretensdo de justica em face da racionalidade neoliberal (contraconduta libertaria).

Geralmente, o espaco das disciplinas juridicas ¢ sempre celular, havendo
isolamento das ciéncias penais para facilitar a disciplina e a submissdo dos penalistas
aos interesses hegemodnicos. Um sistema fechado obstrui o caminho para o
desenvolvimento cientifico do Direito Penal em consonancia com as disposi¢des da
Constituicdo da Republica, apartando a dogmatica das decisdes valorativas politico-
criminais e impedindo, assim, a comunicacdo com a realidade social®. Entdo, para a
constru¢do de um novo fundamento ético-material a culpabilidade, ¢ necesséaria a
interdisciplinaridade com a desconstrucdo do maniqueismo simplista (ldgica binaria)
que sustenta os tradicionais juizos de reprovacao das condutas humanas, juizos esses
que desprezam a realidade social. E necessério (re)conhecer a realidade social (lugar de
negacdo da alteridade), as tensdes concretas que dela decorrem e o papel do Estado na
conservagao de interesses hegemonicos vinculados ao capitalismo neoliberal.

E necessaria uma teoria do conhecimento fundada no modo de ser do real,
constituida por um pensamento dialético revelador da produgdo da histéria. Sem isso, ha
um saber dogmatizado e limitado a proclamar ideias superficiais a respeito da questdo
criminal. Pura apologia ao legalismo e aos interesses hegemodnicos, sem preocupagao

emancipatoria e libertadora dos sujeitos tradicionalmente excluidos do capitalismo.

5> A violéncia estrutural esta ligada as relagdes de produgdo nos processos de trabalho, em todos os setores
da atividade humana, enquanto que a violéncia institucional se liga ao conteudo e a atuacdo ou
funcionamento diferencial das superestruturas do poder politico e juridico do Estado. Ver: SANTOS,
Juarez Cirino dos. A4s raizes do crime: um estudo sobre as estruturas e as institui¢des da violéncia. Rio de
Janeiro: Forense, 1984. p. 85.

¢ ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del Derecho Penal. Trad. Francisco Mufioz Conde. 2. ed.
Buenos Aires: Hammurabi, 2006. p. 51-52.
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Em tltima andlise, realizando um giro descolonizador criminologico, ¢
necessario eticamente sair do idealismo (falsa consciéncia das relagdes de poder)’ e
questionar os pressupostos — silenciados — dos processos de criminalizagdo (primaria e
secundaria), opondo-se a opressao do ser humano (pretensao de justica com negagao da
negacao da vida). Entdo, a sociedade em suas condigdes materiais deve ser um ponto
essencial (elemento empirico) da culpabilidade. Por isso a necessidade de conhecer as

formas de violéncia advindas da racionalidade neoliberal e a exterioridade negada.

1. A violéncia estrutural na era neoliberal

A era neoliberal, diante da contundente fragmentacdo social e concorréncia
generalizada que promove, ¢ um lugar propenso para o desenvolvimento de diversas
formas de violéncia. A violéncia estrutural, decorréncia das politicas econdmicas, traz
reflexos ndo s6 nas relagdes de produgdo e consumo, mas, também, nas politicas
criminais necessarias ao controle de grandes contingentes populacionais (violéncia
institucional). Assim, conhecer os fundamentos politicos e ideologicos do
neoliberalismo ¢ um pressuposto para o desenvolvimento de um novo fundamento
ético-material a culpabilidade. Com o (re)conhecimento dos fundamentos politicos e
ideologicos do neoliberalismo € possivel compreender a insuficiéncia tedrica de uma
culpabilidade fundada em juizos formais de valor (reprovacao) que apenas funcionam
para preservar as formas de negacdo da vida daqueles considerados ‘“perigosos” ou

“nocivos” ao “bom desenvolvimento” dos tradicionais valores burgueses.

" MARX, Karl. ENGELS, Friedrich. 4 ideologia alemd: elaboragdo critica a recente filosofia alema que
tem como principais representantes Feuerbach, B. Bauer e Striner, e ao socialismo alemao representado
por seus diferentes profetas. Vol. 1 — Feuerbach: a oposi¢do entre as concepcdes materialista e idealista.
Trad. Frank Miiller. Sdo Paulo: Martin Claret, 2005. p. 50-52: “A estrutura social e o Estado nascem
continuamente do processo vital de individuos determinados, porém desses individuos ndo como podem
parecer & imaginagdo propria ou dos outros, mas tal e qual sdo, isto é, tal como atuam e produzem
materialmente e, portanto, tal como desenvolvem suas atividades sob determinadas limitagdes,
pressupostos ¢ condigdes materiais, independentemente de sua vontade. A produgdo de ideias, de
representacdes ¢ da consciéncia estd, no principio, diretamente vinculada a atividade material e o
intercdmbio material dos homens, como a linguagem da vida real. [...] A consciéncia nunca pode ser outra
coisa que o ser consciente, ¢ o ser dos homens ¢ o seu processo de vida real. [...] Ao contrario do que
sucede na filosofia alema, que desce do céu para a terra, aqui se ascende da terra ao céu. Ou, dito de outro
modo, ndo se parte daquilo que os homens dizem, imaginam ou representam, nem do que sdo nas
palavras, no pensamento, imaginagdo e representacdo dos outros para, a partir dai, chegar aos homens de
carne e 0sso; parte-se, sim, dos homens em sua atividade real, e, a partir de seu processo na vida real,
expde-se também o desenvolvimento dos reflexos ideoldgicos e dos ecos desse processo vital. E mesmo
as formulagdes nebulosas do cérebro dos homens sdo sublimagdes necessarias do seu processo de vida
material que se pode constatar empiricamente e que se encontram sobre bases materiais. [...] os homens,
ao desenvolverem sua producao material e relacdes materiais, transformam, a partir da sua realidade,
também o seu pensar e os produtos de seu pensar. Nao ¢ a consciéncia que determina a vida, mas a vida ¢
que determina a consciéncia”.
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1.1. Fundamentos politicos e ideologicos do neoliberalismo

O neoliberalismo sofreu diversas alteracdes ao longo das ultimas décadas
(1990 e 2000) e se constitui pela mescla de praticas e ideias. Trata-se de um projeto
aberto, plural e adaptavel, cujo ntcleo ¢ a articulacdo do Estado, do mercado e da
cidadania, malgrado exista uma certa “demonizacdo” do Estado e um “culto” ao
mercado, este visto como “reino da virtude”®.

Apoiados no trabalho de Serge Audier’, Pierre Dardot e Christian Laval
sustentam que o neoliberalismo ¢ fundado no cosmopolita Coloquio Walter Lippmann,
organizado pelo filésofo Louis Rougier (membro do Circulo de Viena), para combater a
ascensao dos totalitarismos. O evento ocorreu em Paris, nos dias 26 a 30 de agosto de
1938, no ambito do Instituto Internacional de Cooperagao Intelectual. Participaram
dessa reunido Friedrich Hayek, Jacques Rueff, Raymond Aron, Wilhelm Rd&pke e
Alexander von Riistow. E uma reacfo tedrica e politica ao estado de bem-estar social
(welfare state).

Ja em 1944, Friedrich Hayek, disposto a atacar o Partido Trabalhista inglés,
desenvolve o texto O Caminho da Serviddo, que seria um grande marco tedrico
neoliberal'®. Nele, ataca a limitagio dos mecanismos de mercado por parte do Estado,
considerando-a uma ameaga letal a liberdade econdmica e politica. Hayek foi o corifeu
neoliberal e responsavel pela criacdo da Sociedade de Mont Pelerin, reunindo, em 1947,
os economistas contrarios ao Estado de bem-estar social e ao New Deal (Milton
Friedman, Karl Popper, Lionel Robbins, Ludwig von Mises, Walter Euken, Walter
Lippman, Michael Polanyi, Salvador de Madariaga). O objetivo era combater as ideias
de Keynes e o solidarismo, preparando as bases de um novo capitalismo, duro e livre de
regras'!. Era o inicio daquilo que se tornaria um hipercapitalismo.

Esse grupo entendia que o welfare state destruia a liberdade dos cidaddos e a
vitalidade da concorréncia, considerado um elemento vital para a prosperidade de todos

(razao competitiva). Argumentavam que a desigualdade era um valor positivo. Como

8 SOUZA, Jessé. A tolice da inteligéncia brasileira: ou como o pais se deixa manipular pela elite. Sdo
Paulo: LeYa, 2015. p. 32-33.

® AUDIER, Serge. Le Colloque Lippmann: aux origines du néolibéralisme. Latresne: Le Bord de I’Eau.
2008.

1" HAYEK, Friedrich August. The Road to serfdom. Londres: Georges Routhledge, 1944.

' ANDERSON, Perry. Balango do neoliberalismo. In SADER, Emir; GENTILI, Pablo [Org.]. Pds-
neoliberalismo: as politicas sociais e o Estado democratico. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1995. p. 9-10.
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raizes da crise, Hayek e seus asseclas apontavam os sindicatos e 0 movimento operario,
que haviam corroido as bases de acumulagdo capitalista com suas pressdes
reivindicativas sobre os salarios, além de pressionar para o aumento dos gastos sociais
por parte do Estado!’. A estabilidade monetaria passou a ser a meta suprema de
qualquer governo. Para isso era necessario: a) disciplina or¢gamentaria (corte de gastos
em areas sociais); b) restauracdo da “taxa natural de desemprego” ou criagdo de um
“exército de reserva de trabalho” (diminuicdo salarial e perda de poder politico dos
sindicatos); c) incentivos fiscais para os agentes economicos (redugdao de impostos sobre
rendas). Isso, na visao neoliberal, provocaria a almejada desigualdade necessaria para
dinamizar as economias avangadas.

Tal estratégia ganhou maior espago, em 1979, com o governo Thatcher, na
Inglaterra, que se empenhou publicamente em executar o programa neoliberal, seguido,
em 1980, pelo governo Reagan, nos E.U.A., e em todos os paises do norte da Europa
ocidental. Esses governos contrairam a emissdo monetdria, elevaram a taxa de juros,
baixaram drasticamente os impostos sobre os rendimentos altos, aboliram controles
sobre os fluxos financeiros, provocaram desemprego em massa, aplastaram greves,
impuseram leis antissindicais, cortaram gastos sociais € lancaram um amplo programa
de privatizagdo. Houve a queda da taxa de inflagdo, aumento do lucro das industrias dos
paises centrais do capitalismo contemporaneo, derrota do movimento sindical,
contencdo dos saldrios, crescimento das taxas de desemprego e aumento da
desigualdade social’®. Porém, a desregulamentagdo financeira criou condi¢des
adequadas para a inversdo especulativa em detrimento da produtividade. A especulagdo
financeira diminuiu o comércio mundial de mercadorias reais'.

Trata-se de uma tentativa de reconstru¢cdo da doutrina liberal para impedir o
intervencionismo de Estado, o coletivismo, a redistribuicdo de renda e a protecao

sociall’.

12 ANDERSON, Perry. Balango do neoliberalismo..., p. 10.
13 ANDERSON, Perry. Balango do neoliberalismo..., p. 11-15.

4 AVELAS NUNES, Anténio José. Neoliberalismo e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
p.- 75-76: “cerca de dois bilhdes de dolares circulam diariamente no ‘mercado cambial unico’ em busca de
lucro facil e imediato, sem qualquer relagdo com a actividade produtiva ou o comércio. [...] Os factos dao
razdo ao velho Keynes que, hd mais de cinquenta anos, advertia para os perigos de paralisacdo da
actividade produtiva em consequéncia do aumento da importancia dos mercados financeiros e da finanga
especulativa”

15 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. 4 nova razdo do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal.
Trad. Mariana Echalar. Sao Paulo: Boitempo. 2016. p. 71-76.
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Perry Anderson afirma que, economicamente o neoliberalismo ¢ um fracasso,
uma vez que ndo conseguiu revitalizar o capitalismo avangado; socialmente, obteve
éxito em seu nefasto projeto de criar sociedades marcadamente desiguais, embora ndo
tdo desestatizadas como queria; politica e ideologicamente alcangou €xito em grau
inimaginavel aos seus criadores, disseminando a simples ideia de que nao ha
alternativas para os seus principios, sendo dever de todos se adaptarem a ele. Nas
palavras de Perry Anderson: “Provavelmente, nenhuma sabedoria convencional
conseguiu um predominio tdo abrangente desde o inicio do século como o neoliberal
hoje”!®. No Brasil, em 2017, ou seja, um ano apds o golpe politico-juridico que destitui
Dilma Rousseff da Presidéncia do pais'’, h4 um forte consenso em relagio aos dados
macroecondmicos: para os “especialistas” — incluindo gente excluida — o que importa ¢
o aumento do volume de negdcios na Bolsa de Valores, a queda na cotagdao do Ddlar, do
famigerado “Risco-Brasil”!®, e, da Taxa Basica de Juros (SELIC — Sistema Especial de
Liquidacdo e de Custodia — para titulos federais). Entretanto, esquecem esses
“especialistas” que, na “calada da noite”, os direitos sociais continuam sendo subtraidos
da populagdo, especialmente, da populacdo de baixa renda, otimizando a violéncia
estrutural, cujos reflexos serdo sentidos por longos anos na Politica Criminal. Dito de
forma mais direta: o desastre humanitario decorrente das politicas econOmicas
neoliberais sera acompanhado de inexoravel desastre humanitario na Politica Criminal

para controle dos contingentes humanos excluidos de uma vida minimamente digna.

Para essa afirmagdo nao parecer profética, em caso de duvida, basta apurar os dados do

16 ANDERSON, Perry. Balango do neoliberalismo..., p. 23. O neoliberalismo acabou se tornando
hegemonico ideologicamente, fazendo com que governos ao redor do mundo que se proclamavam de
esquerda tivessem o mesmo zelo neoliberal. No Brasil, isso fica muito claro a partir dos governos de
Fernando Henrique Cardoso (1995-2002) e Luiz Inédcio Lula da Silva (2003-2010). Trata-se de um
movimento ideoldgico em escala realmente mundial, nunca visto desde o inicio do sistema capitalista. Em
suma, a globaliza¢do econdmica ¢ sustentada pelo consenso neoliberal.

7 Segundo o TSE (Tribunal Superior Eleitoral), Dilma Rousseff obteve 51,64% dos votos validos, ou
seja, 54.501.118 votos, nas eleicdes de 2014. Nem mesmo esse contingente expressivo de eleitores
representa um limite aos objetivos neoliberais.

18 De cunho eminentemente neoliberal — portanto, eficientista —, o denominado “risco pais” ou “Emerging
Markets Bond Index Plus (EMBI+)” ¢ indicador financeiro para determinar o grau de instabilidade
econdmica de paises emergentes como o Brasil, servindo, consequentemente, para medir o grau de
"perigo" que um pais representa ao investidor estrangeiro. Em termos técnicos, “o EMBI+ ¢ um indice
baseado nos bonus (titulos de divida) emitidos pelos paises emergentes. Mostra os retornos financeiros
obtidos a cada dia por uma carteira selecionada de titulos desses paises. A unidade de medida ¢ o ponto-
base. Dez pontos-base equivalem a um décimo de 1%. Os pontos mostram a diferenca entre a taxa de
retorno dos titulos de paises emergentes e a oferecida por titulos emitidos pelo Tesouro americano. Essa
diferenga € o spread, ou o spread soberano. O EMBI+ foi criado para classificar somente paises que
apresentassem alto nivel de risco segundo as agéncias de rating e que tivessem emitido titulos de valor
minimo de US$ 500 milhdes, com prazo de ao menos 2,5 anos’. Ver:
http://www.ipeadata.gov.br/ExibeSerie.aspx?serid=40940&module=M
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Ministério da Justica a respeito do crescimento da populagdo prisional no Brasil, desde
1990, bem como o numero de agdes policiais que resultaram na morte de sujeitos
considerados  perigosos, especialmente, com envolvimento em agdes de
narcotraficancia'®.

Por outro lado, € possivel afirmar que o verdadeiro éxito do neoliberalismo nao
estd em seus lucros econdmicos — que ndo sdo visiveis no estdmago da maioria da
populacdo do planeta que passa fome —, sendo em seu aporte em um mundo
suficientemente estupefato para aceitar os seus motivos mais macantes.

A sociedade neoliberal ¢ um lugar em que os sujeitos se tornam menos
propensos a ajudar alguém em situagcdo de exclusdo, especialmente porque a vida em
meio a multiddo retira do sujeito a percep¢do de responsabilidade pelo outro, havendo
uma cultura da indiferenga (negacao da alteridade): € um lugar em que o outro/excluido
¢ negado e os sujeitos criam muros simbolicos € buscam paliativos para as neuroses
cotidianas (drogadi¢do, por exemplo) como mecanismo psiquico de defesa, em face do
culto ao eu e da soliddo e da indiferenca dele decorrentes (patologias do narcisismo). E
mais facil eximir-se de responsabilidade pelo outro, encontrar autojustificativas para a
inacdo solidaria em meio a multidao. A pressa e a infelicidade inerentes ao cotidiano
neoliberal contribuem para essa propensdo a nao se envolver em “assuntos dos outros”.
E uma sociedade educada na falta de solidariedade®®, na mentira e na morte, sendo,
assim, um bom lugar para o desenvolvimento do capital. Lipovetsky vé como tragos
culturais da “era do vazio” o narcisismo hedonista e um trabalho de “constru¢ao de si”
(hiperindividualismo): “A condi¢ao social pds-moderna ¢ comandada por esse ideal de

controle soberano de si e por essa luta sem fim contra o preexistente herdado. O

19 CERQUEIRA, Daniel et al. Atlas da Violéncia 2017. IPEA (Instituto de Pesquisa Econdmica
Avancada) e FBSP (Forum Brasileiro de Seguranca Publica). Rio de Janeiro, jun./2017. p. 22-24.
Disponivel em http://www.ipea.gov.br/portal/images/170609 atlas da violencia 2017.pdf. Acesso em:
08 jul. 2017: “Nos ultimos anos, assistimos a um realinhamento a favor desse modelo de atuagdo policial
que permanece como um dos maiores desafios de nosso processo de consolidagdo democratica e de um
efetivo Estado de Direito. Nao com surpresa, o Brasil foi condenado pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH), em sentenga do dia 16 de fevereiro de 2017, no Caso Favela Nova
Brasilia. O Estado brasileiro foi condenado pelas falhas e demora na investigacdo e sancdo dos
responsaveis pelas execucdes extrajudiciais de 26 pessoas durante operagdes realizadas pela Policia Civil
do Rio de Janeiro nessa comunidade do Complexo do Alemao, em 1994 ¢ 1995 [...] A letalidade policial
e a vitimizagdo policial que a ela se associa sdo produtos de um modelo de enfrentamento a violéncia e
criminalidade que permanece insulado em sua concepgao belicista, que pouco dialoga com a sociedade ou
com outros setores da administragao publica”.

20 SOMMERS, Sam. O poder das circunstdncias: entenda como o mundo a nossa volta influencia nossos
pensamentos e comportamentos. Trad. Sabine A. Holler. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 54-55:
“Quando ninguém no meio da multidao parece preocupado com o que esta acontecendo, cada um de nos
se sente mais confortavel com a situagao, contribuindo para um ciclo de inércia que se perpetua quando
novos individuos entram em cena”.
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individuo p6s-moderno ¢ excessivamente caricaturado como uma monada fechada sobre

si mesma”?!

. Muito embora seja fruto de uma ideologia mediocre, a miséria dos
conceitos é acreditada por muitos seguidores, ainda que vitimas dessa trama de poder®,
evidenciando um quadro agudo de alienagao.

Na economia neoliberal a exclusao social ¢ endémica, pertencendo a sua logica
interna. Esse mal-estar ¢ demonstrado pelas estatisticas mundiais que indicam o
aumento na desigualdade da distribuicdo de riqueza, malgrado a intensificagdo dos
fluxos mundiais de capital e de trabalho, da extensao dos mercados, da globalizagdo das
politicas e dos progressos nas comunicacdes. A possibilidade de melhorar o padrao de
vida é cada vez mais inacessivel a maior parte da populagdo, fazendo com que a
incerteza, o paradoxo e o risco — medo — marquem o futuro das nossas sociedades. O
desemprego estrutural funciona como o principal mecanismo disciplinador da forca de
trabalho®®. Zaffaroni observa que ha um poder planetdrio na era do pensamento inico
(globalizagdo) caracterizado por: a) velocidade de comunicagdo, decorrente da
revolucdo tecnoldgica; b) desregulagdo econdomica em favor do mercado global; c)
aceleracdo da concentracdo de capital financeiro; d) deslocamento de capitais para
lugares com menos garantias trabalhistas; e) redu¢ao do poder politico em favor do
poder financeiro; f) aumento do desemprego e deterioracdo salarial; g) auséncia de
mediagdo entre capital e trabalho; h) fragilizagdo dos sindicatos; i) especulagdo
financeira; j) “paraisos fiscais” funcionando com o conhecimento de todos; k)
incentivos fiscais aos grandes capitalistas e aumentos da carga tributaria aos
consumidores de baixa renda. Todas essas mudangas acabam culminando na geracio de
um amplo e crescente setor de pessoas excluidas. Na “Sociedade 20 por 80 (20%
incluidos e 80% excluidos) haverd ilhas de riqueza em um mar de pobreza, onde o

excluido ndo serd um sujeito meramente explorado; ele sera desnecessario e incomodo,

21 LIPOVETSKY, Gilles. Metamorfoses da cultura liberal: ética, midia e empresa. Trad. Juremir M. da
Silva. Porto Alegre: Sulina, 2004. p. 21.

22 CORREAS, Oscar. El neoliberalismo en el imaginario juridico. Direito e neoliberalismo: elementos
para uma leitura interdisciplinar. Curitiba: EDIBEJ, 1996. p. 3.

23 HESPANHA, Pedro. Mal-estar e risco social num mundo globalizado: novos problemas € novos
desafios para a teoria social. In SANTOS, Boaventura de Souza [Org.]. 4 globalizacdo e as ciéncias
sociais. 3. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2005. p. 163-166. Bauman ira enfatizar que “a ameaca do desemprego
desloca o 6nus da prova para a parte adversa, ou seja, para os dominados. Cabe agora aos subordinados
adotar um comportamento que tenha boas chances de agradar aos chefes e de estimuléd-los a ‘adquirir’
seus servigos e seus ‘produtos’ particulares — exatamente como os outros produtores e revendedores
estimulam em seus potenciais consumidores o desejo de comprar as mercadorias que vendem. ‘Seguir as
rotinas’ ndo basta para atingir esse objetivo”. In BAUMAN, Zygmunt. Capitalismo parasitario e outros
temas contemporaneos. Trad. Eliana Aguiar. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2010. p. 52
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por isso, descartivel socialmente’®. Eis as raizes de uma politica de morte
(tanatopolitica).

Os reflexos sociais das politicas neoliberais devem repercutir no juizo ético
inerente a culpabilidade, seja em relagdo ao paradigma finalista, seja em relacdo ao
pensamento poés-finalista, fundado em uma filosofia da linguagem eminentemente
formalista e despregada das reais condi¢des de exclusdo de paises periféricos da ordem
neoliberal. Sdo elementos sociologicos que ndo podem ser desprezados pela teoria da
culpabilidade.

A metamorfose capitalista advinda com a globalizagao neoliberal revogou o
constitucionalismo social, prejudicando qualquer programa de emancipag¢do do Brasil.
Ao invés de vermos nacdes, na pratica, o que se v€ sdo colonias. Trata-se do
“neocolonialismo”?. Na agenda neoliberal os governos precisam se adaptar a uma
ordem economica variavel ou flutuante, baseada em uma incessante concorréncia
generalizada. E o Estado acaba assumindo um papel esquizofrénico: de um lado, sera
um agente muito eficiente na edigdo de leis que abolem direitos sociais e agudizam o
eficientismo penal, e, de outro lado, sera apontado como responsavel pelo atraso no
desenvolvimento econdmico e lugar da corrupcdo por exceléncia. Com esse
estratagema, as politicas neoliberais desviam a atencdo da sua corrupgdo estrutural,
esvaziam o debate politico e demonizam o Estado — embora dependam diretamente dele
—, garantindo, assim, o pleno desenvolvimento da concentracdo de renda e exclusao de
paises e seres humanos da ordem econdmica.

Atualmente, ¢ possivel afirmar que a expansdo neoliberal promove regressao
dos Direitos Humanos, e o mais paradoxal: por meio do direito. Ao contrario do que
muitos pensam, nele ha grande intervengdo estatal: um intervencionismo para moldar
politicamente relagdes econdmicas e sociais regidas pela concorréncia (principio central
da vida social e individual).

A logica econdmica neoliberal vai corroendo a solidariedade e os direitos
sociais por meio de uma legislacao que afronta diretamente as Constituigdes. O Estado
também encarna a racionalidade empresarial, de modo que o seu éxito nos “negdcios”
ndo pode ficar submisso as barreiras de cunho social. As leis retirardo direitos sociais

para o pleno desenvolvimento da concorréncia generalizada. Essa concorréncia

24 ZAFFARONI, Eugenio Raul. La globalizacion y las actuales orientaciones de la Politica Criminal. In:
PIERANGELL, José H. (Org.). Direito Criminal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 14-15.

23 BONAVIDES, Paulo. Do pais constitucional ao pais neocolonial: a derrubada da Constitui¢do ¢ a
recolonizagdo pelo golpe de Estado institucional. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 56-57.
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generalizada ¢é, assim, um produto artificial de uma histéria e de uma construgdo
politica. Afinal, o mercado ndo ¢ o dado natural. Trata-se de uma realidade construida
que necessita da interven¢do estatal na forma de um sistema juridico que lhe dé
sustentagdo (violéncia estrutural).

Muito embora isso ndo seja novidade?, as leis na era neoliberal cumprem a
funcdo de manipulacdo dos conflitos econdmicos inerentes a essa forma de capitalismo
radical, com aumento das assimetrias historicas e reversdo de direitos sociais de
envergadura constitucional. Esses direitos sociais (educagdo, saude, previdéncia,
trabalho) ndo sd3o mais vistos como algo importante para o desenvolvimento de um pais
ou de uma nagdo. Agora, seguindo a totalidade da racionalidade neoliberal, onde a
figura do cidaddo ¢ substituida pelo empreendedor (cada sujeito ¢ uma empresa de si),
os direitos sociais sao vistos como beneficios ou privilégios estritamente individuais, de
modo que cada um deve busca-los com suas proprias forcas, sem qualquer intervencao
do Estado. Franco Berardi analisa criticamente esse novo modelo econdmico — assim
como o discurso cultural dele decorrente — apontando que ele promete a felicidade
individual (“ideologia felicista), o sucesso garantido, a ampliacdo de horizontes de

experiéncia e conhecimento, mas, na realidade, ¢ um fracasso:

“essa promessa era falsa, como todo discurso publicitario. Estimulados pela
expectativa de felicidade e de sucesso, milhdes de jovens trabalhadores altamente
escolarizados aceitaram trabalhar em condi¢Ges horriveis de estresse, de
superexploracdo, de subemprego, deslumbrados por uma ambigua representacdo em
que o trabalhador aparece como empresario de si mesmo, ¢ a competigdo ¢ elevada a
regra existencial universal™?’.

O imperativo da competi¢do reflete uma dessolidarizagdo generalizada em
todos os campos da vida (razdo competitiva). A guerra se torna um principio de vida a
todo instante (militarizagdo da vida) e, contingencialmente, isso ira afetar os sujeitos ¢ a
sua relacdo com os valores essenciais da sociedade (bens juridicos), de modo que a
culpabilidade e o juizo ético que a fundamenta necessitam ser revistos criticamente,

desde essas alteracdes estruturais e culturais promovidas pelo neoliberalismo.

26 PACHUKANIS, Evgeny Bronislavovich. Teoria Geral do Direito e Marxismo. Trad. Silvio D. Chagas.
Sao Paulo: Académica, 1988. p. 98: “O poder de um homem sobre outro expressa-se na realidade como o
poder do direito, isto €, como o poder de uma norma objetiva imparcial”.

27 BERARDI, Franco. A fiabrica da infelicidade: trabalho cognitivo e crise da new economy. Trad.
Orlando dos Reis. Rio de Janeiro: DP&A, 2005. p. 8.
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As estratégias neoliberais parecem nao ter limites e deglutem violentamente as
democracias e os direitos sociais inerentes a elas, negando, assim, a alteridade dos
excluidos, tudo por meio de uma concorréncia generalizada (norma geral das praticas
econOmicas fundada na desigualdade das relagdes entre empresas). O mais lamentavel ¢
que isso ocorre com a aquiescéncia dos dominados (servilismo voluntario), cujo grau de
alienacdo impede-os de perceber a violéncia simbolica atrelada a uma racionalidade que
v€ os investimentos em areas sociais como privilégios aos “inaptos” ou “incompetentes”
nessa “inevitavel” e “natural” concorréncia generalizada. Essa racionalidade neoliberal
também v€é em qualquer politica de bem-estar social um entrave ao desenvolvimento
econdmico de paises periféricos do capitalismo, a exemplo do Brasil?®. Para os
neoliberais e para os nefelibatas, o fundamental ¢ implantar “politicas de austeridade”
econdmica.

Obviamente, tudo isso tem um proposito, ou seja, nao ¢ uma agao silenciosa ou
neutra: “Longe de ser ‘neutra’, a reforma gerencial da acdo publica atenta diretamente
contra a loégica democratica da cidadania social; reforcando as desigualdades sociais na
distribuicao dos auxilios € no acesso aos recursos em matéria de emprego, saude e
educagao, ela reforca as ldgicas sociais de exclusao que fabricam um nimero crescente

de ‘subcidaddos’ e ‘ndo cidaddos’”%.

E possivel perceber que as democracias
sucumbem diante das politicas de “austeridade financeira” aplicadas por governos das
mais variadas linhas ideoldgicas. Porém, até economistas vinculados ao departamento
de pesquisas do FMI (Fundo Monetario Internacional) comegam a reconhecer os
e y . A . . - 30 . , . . . .
equivocos das politicas econdmicas neoliberais’’, ou seja, até os tradicionais corifeus do

neoliberalismo comegam a negar a racionalidade neoliberal.

B SOUZA, Jessé. A4 tolice da inteligéncia brasileira..., p. 10-12: “A reprodugdo de todos os privilégios
injustos no tempo depende do ‘convencimento’, € nao da violéncia. Melhor dizendo, essa reprodugao
depende de uma ‘violéncia simbdlica’, perpetrada com o consentimento mudo dos excluidos dos
privilégios, e ndo da ‘violéncia fisica’ [...] “... tamanha ‘violéncia simbolica’ s6 ¢ possivel pelo sequestro
da ‘inteligéncia brasileira’ [...] “Individuos e classes sociais inteiras tém que, efetivamente, ser feitos de
‘tolos’ para que a reprodugdo de privilégios tdo flagrantemente injustos seja eternizada” [...] “A
dominagdo social material e concreta de todos os dias s6 ¢ efetiva e tende a se eternizar se é capaz de se
‘justificar’ e convencer”.

2 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. 4 nova razdo do mundo..., p. 381.

30 OSTRY, Jonathan D.; LOUNGANI, Prakash; FURCERI, Davide. Neoliberalism: oversold? Finance &
Developement.  Washington-DC, v. 53, n. 2, p. 3841. jun/2016. Disponivel em:
<https://www.imf.org/external/pubs/ft/fandd/2016/06/pdf/ostry.pdf>. Acesso em: 06 jan. 2017. p. 38: “Instead
of delivering growth, some neoliberal policies have increased inequality, in turn jeopardizing durable
expansion”. Traducdo livre: "Em vez de gerar crescimento, algumas politicas neoliberais aumentaram a
desigualdade, colocando em risco uma expansao duradoura".
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1.2. Racionalidade neoliberal: a negacao da alteridade pela concorréncia generalizada

Embora haja na sociedade atual um incremento da gestdo social, com grande
controle e vigilancia dos sujeitos, (neo)conservadorismo®' e negacdo dos direitos sociais
(privacao material), € nitido, em contrapartida, que o neoliberalismo impde discursos
homogéneos de eficiéncia (gestdo das mentes) que estimulam viver egoisticamente em
um ilusério mundo sem limites, com superacdo ilimitada de si mesmo, como se 0s
sujeitos fossem empresas, e, dessa forma, devessem superar o seu desempenho a todo
instante®’. Em termos foucaultianos, é percebivel que a biopolitica, além de produzir
corpos doceis e uteis, logrou produzir uma racionalidade vinculada a dominagdo ou
certo tipo de servidao (in)consciente a violéncia do capitalismo neoliberal (indole de
escravo)*>.

Esta-se diante do homo oeconomicus de Foucault: um sujeito que atua de modo
estratégico e racional para a otimizag¢ao dos recursos, guiando-se por um principio de
interesse dentro de uma mecanica de interesse. Eminentemente governavel e manejavel,
0 homo oeconomicus se conforma a realidade economica e a sua racionalidade cede as
modificagdes das variaveis do meio. Nas palavras de Foucault: “O homo oeconomicus ¢é
aquele que obedece ao seu interesse, ¢ aquele cujo interesse ¢ tal que, espontaneamente,
vai convergir com o interesse dos outros. O homo oeconomicus ¢, do ponto de vista de
uma teoria do governo, aquele em que nao se deve mexer. Deixa-se o homo
oeconomicus fazer. E o sujeito ou o objeto do laissez-faire. E, em todo caso, o parceiro
de um governo cuja regra é o laissez-faire”**. Esse “sujeito do interesse”, calculador e
racionalizado, vé no mito burgués do “contrato social” um principio empirico das agdes

humanas, negando qualquer alteridade. Para ele, o contrato social ganha uma dimensao

31 Segundo Marcia Cavallari, CEO do Ibope Inteligéncia: “Observa-se um aumento do conservadorismo
em funcdo do maior apoio as medidas punitivas, seja em decorréncia do aumento das taxas de violéncia
no Pais, ou de um desejo de se acabar com a impunidade percebida”. Ela acrescenta que “as questdes
politicas, econdmicas e sociais pelas quais o Pais passa também contribuem para o endurecimento em
relagdo a punig¢@o”. Ver pesquisa realizada entre 08 e 12 de dezembro de 2016. Disponivel em:
http://www.ibopeinteligencia.com/arquivos/JOB 1713 BRASIL%20-
%20Relat%C3%B3ri0%20de%20tabelas%20(imprensa)-v2.pdf. Acesso em 06 jan. 2017.

32 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. 4 nova razdo do mundo..., p. 326.

33 ROLANDO, Rossana. Emmanuel Levinas: para uma sociedade sem tiranias. Educacdo e
Sociedade. Campinas, v. 22, n. 76, p. 76-93, out/2001. p. 78: “O homem, cuja liberdade é por natureza
‘ndo heroica’, o homem feito de ‘medo e amor’, acaba por aceitar a ordem do tirano como se viesse dele
mesmo. Eis a obra mais terrivel da violéncia: a obediéncia ndo é mais consciente, ela €, entdo, uma
inclinagdo natural”.

3 FOUCAULT, Michel. Nascimento da Biopolitica: curso dado no Collége de France (1978-1979). Trad.
Eduardo Brandao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 369.
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realistica, porque apenas consegue pensar ¢ agir desde a perspectiva de obtencdo de
lucros, ou seja, pensa e age a partir dos seus interesses, negando a alteridade do outro.
Do modo sustentado pelo jurista conservador de Oxford, William Blackstone (1723-
1780), ou David Hume (1711-1776), cré no contrato como convergéncia de interesses
para a satisfacdo das necessidades individuais®®>. Sua racionalidade ¢ altamente
econdmica. O respeito as leis ndo decorrerd de um vinculo ético com o outro: trata-se da
defesa de interesses, especialmente, a seguranca das relagdes pessoais, sociais,
econOmicas ou juridicas. Dentro da logica do “sujeito de interesse” (homo oeconomicus)
— quintesséncia do “sujeito de direito” (homo iuridicus) — se nao houver mais qualquer
interesse na manuten¢do do mitico “contrato social”, ndo haverd mais qualquer razao
para respeitar-se as suas cldusulas. No mundo neoliberal, onde cada um ¢ uma “empresa
de si”, cujos “lucros” — leia-se: gozo — devem ser aumentados sempre, nao hd qualquer
razao logica para tais “lucros” serem limitados pelos principios do liberalismo classico
burgués, especialmente, o principio da legalidade. Alids, ¢ vedado ao Estado editar leis
que obstaculizem os interesses individuais das “empresas de si”. A agressividade da
competi¢ao generalizada imposta pela racionalidade neoliberal impede até mesmo a
conservagao dos interesses de uma burguesia até¢ entdo dominante. Trata-se de algo
grotesco, sem modos, insaciavel®®.

A competicdo generalizada neoliberal interferird nas relacdes humanas,
impondo uma logica de lucro méximo, que pode ser lida como um “gozar sem limites”.
Reconhecer isso ndo implica restaurar formas tradicionais e totalitdrias de autoridade.
Também ndo significa que o sujeito neoliberal “ndo respeita mais nada” e que vive um
gozo anarquico. Mas, “a racionalidade neoliberal produz o sujeito de que necessita
ordenando os meios de governa-lo para que ele se conduza realmente como uma
entidade em competi¢ao e que, por isso, deve maximizar seus resultados, expondo-se a
riscos e assumindo inteira responsabilidade por eventuais fracassos. ‘Empresa’ ¢
também o nome que se deve dar ao governo de si na era neoliberal”*’. No Brasil, ha

uma revista cujo nome € sintomatico: “Vocé S/A”.

3> FOUCAULT, Michel. Nascimento da Biopolitica..., p. 372-373.

36 KAHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar. Trad. Céssio de A. Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2012. p. 73: “a ideia de dinheiro evoca individualismo: uma relutincia a se envolver
com outros, a depender de outros ou a aceitar pedidos dos outros [...] viver em uma cultura que nos cerca
com lembretes de dinheiro pode moldar nosso comportamento € nossas atitudes de maneiras a respeito
das quais ndo temos consciéncia e das quais talvez ndo nos orgulhemos”.

37 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. 4 nova razdo do mundo..., p. 328.
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A partir dessa concepcdo em que cada um € uma empresa de si, os livros de
autoajuda e o trabalho de coach (“treinador’”) ganham destaque no mercado de trabalho:
0s sujeitos vivem em competi¢do, uns contra os outros, fazendo com que os perdedores
(“losers™) sejam considerados incompetentes € os unicos responsaveis pelo eventual
fracasso. Além de um refor¢o ao individualismo, essa perspectiva de vida retira do
Estado e das politicas economicas de exclusdo neoliberais qualquer responsabilidade
pela “derrota” de cada “competidor’®,

Controle extremo por parte do Estado jamais ¢ desejado, sendo necessario
reconhecer que os regimes totalitarios (nazismo, fascismo e socialismo soviético)
negaram a liberdade e a vida das pessoas gerando imensa tristeza. Mas, como acentuado
por Franco Berardi, “também a economia liberal, com o culto do lucro e do sucesso, que
se apresenta em forma caricatural mas persuasiva no discurso publicitario, acabou
produzindo uma infelicidade de competicio, de derrota e culpabilidade™’.

O neoliberalismo promoveu uma brutal transformacdo no capitalismo e,
consequentemente, nas sociedades ao redor do mundo, instituindo uma logica normativa
global, ou seja, uma forma de existéncia, de comportamento, de relacionamento com os
outros e até mesmo consigo*’, fundada na ideia de mercado. A razdo competitiva fez o
dever de trabalhar (disciplina) se prorrogar no poder de superagdo dos limites. Para
ilustrar, atualmente, ¢ perceptivel a tendéncia da empresa ser o lugar por exceléncia do
desejo: trata-se do lugar onde o trabalhador faz os seus investimentos psiquicos e
emocionais; nao ¢ mais apenas um lugar de investimento econdmico. Desse modo,
quanto mais trabalho, melhor. Ap6s uma drastica deterioracdo das condi¢des de
protecdo social, o desemprego imposto pelas novas tecnologias e a repressao violenta as
ideologias emancipatorias (devastagao social decorrente do hipercapitalismo), os

trabalhadores absorveram a racionalidade neoliberal trocando a aversao ao trabalho pela

adesdo ao trabalho. O esvaziamento da alteridade (relagdo com o outro) e a falta de

38 Ver: BRINKMANN, Svend. Stand Firm: resisting the self-improviment craze. Cambridge: Polity,
2017.

3% BERARDI, Franco. 4 fabrica da infelicidade..., p. 27.

40 HAN, Byung-Chul. La sociedad del cansancio. Trad. Arantzazu Saratxaga Arregi. Barcelona: Herder,
2012. p. 27-28: “Con el fin de aumentar la productividad se sustituye el paradigma disciplinario por el de
rendimiento, por el esquema positivo del poder hacer (Kénnen), pues a partir de un nivel determinado de
produccidn, la negatividad de la prohibicion tiene un efecto bloqueante ¢ impide un crecimiento ulterior.
La positividad del poder es mas eficiente que la negatividad del deber. De este modo, el inconsciente
social pasa del deber al poder. El sujeto de rendimiento es mas rapido y mas productivo que el de
obediencia. Sin embargo, el poder no anula el deber. El sujeto de rendimiento sigue disciplinado. Ya ha
pasado por la fase disciplinaria. El poder eleva el nivel de productividad obtenida por la técnica
disciplinaria, esto es, por el imperativa del deber. En relacion con el incremento de productividad no se da
ninguna ruptura entre el deber y el poder, sino una continuidad”.
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amor também contribuem para esse esmero no trabalho e consequente busca e obtengdo
de gozo. Assim, a competitividade no trabalho pode ser mais uma fonte de gozo, apesar
do cansago.

A auséncia de humanidade e prazer nas relagdes sociais € analisada por Franco
Berardi, que vé a deterioracao da qualidade de vida, do ponto de vista afetivo e psiquico
(rarefagdo dos lagos comunitarios), compensada por um investimento de desejo no
trabalho: “pode-se observar que uma consequéncia dessa deserotiza¢do da vida didria ¢
o investimento de desejo no trabalho, entendido como tUnico lugar de confirmagdo
narcisista para uma individualidade habituada a conceber o outro conforme as regras da
competicao, isto ¢, como um perigo, um empobrecimento, uma limita¢do, € ndo como
uma experiéncia de prazer e enriquecimento”™!. Nio resta davida que, como no enredo
do filme estadunidense Nerve, o novo sujeito estd atrelado a competicdo e ao
desempenho, vivendo como um jogador, cujo objetivo € vencer, obtendo fama e
dinheiro, ainda que seja obrigado a abdicar da privacidade em face de um voyeurismo
generalizado*?.

Conforme sustentado, esses aspectos sociologicos decorrentes da racionalidade
neoliberal interferirdo em suas relagdes interpessoais e, por isso, devem ser analisadas
no juizo de responsabilidade ética no ambito da culpabilidade. Ela — a racionalidade
neoliberal — coloca em operacdo técnicas e procedimentos para dirigir a conduta dos
sujeitos: dispositivos de controle da populacdo e de orientagdo das condutas. Nao se
resume, portanto, a uma ideologia ou a uma politica econdmica. E também um governo
das condutas. Nao had apenas outro regime de acumulacdo do capital, mas, outra
sociedade e outro sujeito, com expansdo da racionalidade de mercado a toda a
existéncia, instituindo uma subjetividade contébil para além do mundo das finangas ou
do mercado (razdo competitiva).

Cada sujeito, ainda que fora do mercado de trabalho ou (sub)empregado, ¢ uma
empresa de si. “Economics are the method. The objetct is to change the soul” (“A
economia ¢ o método. O objetivo ¢ mudar a alma”), exclamou a Primeira Ministra
britanica, Margareth Teacher, em 1° de Maio de 1981. Nessa forma de vida,
governantes € governados estruturam e organizam as suas acgdes a partir de uma
racionalidade caracterizada primordialmente pela concorréncia como norma de conduta,

onde os individuos devem se fortalecer para sobreviverem na competi¢cdo, ainda que ao

41 BERARDI, Franco. 4 fidbrica da infelicidade..., p. 43.

42 SCHULMAN; Ariel; JOOST, Henry. Nerve [Filme-video]. E.U.A. Paris Films, 2016. 157 min. color.
son.
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custo de toda alteridade. Deve haver uma melhora continua do desempenho individual.
Toda a atividade do individuo ¢ dirigida a valorizagdo do eu. Sujeitos reclusos passam a
fazer de si mesmo o objeto de gozo sem qualquer relagdo com outra instancia ou ordem
externa. Enquanto “mestres de si mesmos”, os sujeitos que entronizam a racionalidade
neoliberal deixam de ver qualquer reprovagao em suas condutas, desde que elas estejam
direcionadas ao cumprimento dos fins desse modelo politico, econdmico e social. O que
importa € vencer aos outros € a si mesmo. Resta, assim, anulada ou diminuida
sensivelmente qualquer nocdo de responsabilidade pelas proprias condutas desviantes
(infracdes penais), especialmente, em lugares com grande concentragdo de pessoas
(metrépoles), onde o anonimato serve para o sujeito se desembaragar de qualquer
sentimento de culpa, remorso ou vergonha.

A concorréncia entre individuos se torna um principio universal no
neoliberalismo. A ldgica do capital se estende a todas as relacdes sociais — inclusive na
sexualidade*’ — que passam a seguir uma competicio generalizada. H4 um imaginério
onde desempenho e gozo aparecem indissocidveis, devendo ocorrer excesso e
autossuperagdo sem limites. Gozar sempre mais € mais ¢ o imperativo latente da
racionalidade neoliberal.

Mesmo sendo um fracasso econdmico, diante da maximizag¢do da exclusdo
social, e, por isso, ndo possuir legitimidade*, o neoliberalismo consegue se
autofortalecer por ser um sistema fechado, onde a democracia ¢ esvaziada
substancialmente, sem ser extinta formalmente. Como alertam Dardot e Laval, “além
dos fatores socioldgicos e politicos, os proprios mobeis subjetivos da mobilizacdo sdo
enfraquecidos pelo sistema neoliberal: a a¢do coletiva se tornou mais dificil, porque os
individuos sdo submetidos a um regime de concorréncia em todos os niveis”*. Essa
norma de vida impde uma competicdo generalizada, especialmente, entre as pessoas que

vivem do trabalho, negando a alteridade do outro.

4 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo..., p. 353: “As praticas sexuais, no
imenso discurso ‘psicologico’ que hoje as analisa, estimula e enche de conselhos de todos os tipos,
tornam-se exercicios pelos quais cada um de nods ¢ levado a confrontar-se com a norma do desempenho
socialmente exigido: nimero e duragdo das relagdes, qualidade e intensidade dos orgasmos, variedade e
atributos dos parceiros, numero ¢ tipos de posi¢des, estimulagdo e conservagdo da libido em todas as
idades tornam-se objeto de pesquisas detalhadas e recomendagdes precisas”.

4 SENNETT, Richard. 4 corrosdo do cardter: consequéncias pessoais do trabalho no novo capitalismo.
17. ed. Trad. Marcos Santarrita. Rio de Janeiro: Record, 2012. p. 176: “esse regime poderia pelo menos
perder o atual dominio que exerce sobre as imagina¢des e sentimentos dos que estdo embaixo [...] um
regime que ndo oferece aos seres humanos motivos para ligarem uns para os outros ndo pode preservar
sua legitimidade por muito tempo”.

4 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. 4 nova razdo do mundo..., p. 9.
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A publicidade consumista — incessante e onipresente — ¢ outro fator que
propulsiona a busca do impossivel gozo ultimo, do gozo total, ou que, pelo menos,
serve de anestesia ao vazio existencial decorrente do hiperindividualismo*. Os veiculos
de comunicagdo social bombardeiam os sujeitos com discursos publicitarios e
propagandas que fazem do ‘“sucesso” o valor supremo, independentemente de quais
sejam os meios para chegar até ele*’. Essa programagio dos sujeitos para superagio
ilimitada de si mesmo e a precarizacdo do trabalho impostas pelo neoliberalismo sao
fatores que concorrem contingencialmente para comportamentos excessivamente
violentos e explicitamente delituosos. Por isso ¢ importante indagar: € possivel manter a
“ordem publica” — para usar uma expressao cara ao eficientismo penal — incitando os
sujeitos ao gozo ilimitado?

Nessa nova forma de capitalismo, o carater, entendido como valor ético das
nossas relacdes com os outros (alteridade), ¢ corroido por um processo de
mercantilizacdo generalizada das relagdes sociais. A vida emocional fica a deriva a
partir desse regime de concorréncia generalizada*®. H4 mutacdes subjetivas relevantes
provocadas pelo neoliberalismo: egoismo social e negacao da solidariedade sao marcas
destacadas do novo sujeito nesse regime econdmico.

Um sintoma inusitado do esvaziamento da alteridade e do eu figurando como
fonte libidinal pode ser encontrado no Japao. Em matéria divulgada pela Agence France
Presse, em junho de 2017, ¢ informado que cerca de duas mil bonecas de silicone
“equipadas com cabeca e vagina desmontdveis” sdo vendidas naquele pais para homens
que buscam “preencher o seu vazio”. Elas sdo denominadas de “bonecas do amor”
(rabu doru, em japonés). Tais bonecas se tornam o “amor de suas vidas”: um amor
claramente narcisico. Mesmo casados, esses sujeitos adquirem as bonecas, negando a
alteridade feminina da esposa ou companheira, afirmando que “as mulheres japonesas
tem o coragdo duro”. Curiosamente, os adeptos dessa forma de “amor” afirmam que as

bonecas sdo “humanas” e que ndo as veem como objetos sexuais. Ora, tratando-se de

4 LIPOVETSKY, Gilles. Metamorfoses da cultura liberal..., p. 22: “o consumo funciona como doping ou
como estimulo para a existéncia, as vezes, como paliativo, despiste em relagdo a tudo que nao vai bem em
nossa vida”.

47 BERARDI, Franco. 4 fibrica da infelicidade..., p. 28: “E mais do que sabido que o discurso
publicitario se fundamenta na criagdo de modelos imaginarios de felicidade com os quais os
consumidores s3o convidados a se conformar. A publicidade ¢ uma produgdo sistematica de ilusdes e por
isso também de desilusdes de competi¢do e derrota, de euforia e depressdo”.

4 SENNETT, Richard. 4 corrosédo do cardter..., p. 27: “o capitalismo de curto prazo corréi [...] sobretudo
aquelas qualidades de carater que ligam os seres humanos uns aos outros, e dao a cada um deles um senso
de identidade sustentavel”.
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um narcisismo extremado, dizer que a boneca ¢ um mero objeto sexual implicaria
negacdo de si, ou seja, negagdo da subjetividade narcisica, razdo pela qual esses sujeitos
sdo obrigados a atribuir uma “dignidade humana” a esses objetos. Outro dado
interessantissimo da reportagem precisa ser destacado: o mercado dessa espécie de
bonecas iniciou na década de 1970, quando elas eram inflaveis e evoluindo, na década
de 1980, para bonecas de silicone*’. Coincidentemente, a década de 1970 é o momento
historico em que o neoliberalismo d4 os primeiros passos em escala global. Enfim, em
um mundo “siliconado”, economicamente narcisista e pervertido, nada mais interessante
que se relacionar com uma boneca, evidenciando o esvaziamento da alteridade e a
satisfacdo libidinal a partir do eu (mesmidade).

Isso tudo traduz um definhamento das institui¢des e estruturas simbolicas onde
0s sujeitos se sustentavam antes da difusa racionalidade neoliberal. Tratando dessas

brutais mutagdes do lago social, Dardot e Laval expdem:

“O cinismo, a mentira, 0 menosprezo, a aversdo a arte e a cultura, o desleixo da
linguagem e dos modos, a ignordncia, a arrogancia do dinheiro e a brutalidade da
dominagdo valem como titulos para governar em nome apenas da ‘eficacia’. Quando o
desempenho ¢ o unico critério de uma politica, que importancia tem o respeito a
consciéncia e a liberdade de pensamento e expressdao? Que importancia tem o respeito
as formas legais e aos procedimentos democraticos? A nova racionalidade promove
seus proprios critérios de validagdo, que ndo t€ém mais nada a ver com os principios
morais ¢ juridicos da democracia liberal. Sendo uma racionalidade estritamente
gerencial, vé as leis e as normas simplesmente como instrumentos cujo valor relativo
depende exclusivamente da realizagdo dos objetivos. Nesse sentido, ndo estamos
lidando com um simples ‘desencantamento democratico’ passageiro, mas com uma
mutacdo muito mais radical, cuja extensdo ¢ revelada, a sua maneira, pela
dessimbolizag¢do que afeta a politica™!.

Tais mutagdes promoverdo o surgimento de novos sujeitos sociais € isso
precisa ser analisado pela teoria da culpabilidade. Afinal, os sujeitos interiorizam a
incerteza ¢ a brutalidade da competi¢dao, agindo de um modo que afaste qualquer
perspectiva de fracasso pessoal, sem que haja responsabilidade pelo outro (alteridade).

Vergonha ndo sera a condenagdo criminal, vergonha serd uma vida fracassada, ou seja,

4 MEHRI, Behouz. Japan: corps et 4me pour um poupée de silicone. Le Parisien. Paris. Disponivel em:
<http://www.leparisien. fr/insolite/japon-corps-et-ame-pour-une-poupee-de-silicone-30-06-2017-
7100760.php>. Acesso em: 02 jul. 2017.

50" A respeito do tema, ver: GIARD, Agnés. Um désir d’Humain: les “love doll” au Japon. Paris: Les
Belles Letters, 2016.

S DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. 4 nova razdo do mundo..., p. 382.
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uma vida de baixo desempenho econdomico na pobreza. O sentimento de culpa gerado
pelo medo da perda do amor do outro, de que falava Freud, ¢ totalmente corrompido: na
racionalidade neoliberal o outro espera de mim uma vida de sucesso, e sucesso ¢ vencer
a qualquer preco, superando os limites individuais e até mesmo legais. Isso ajuda a
compreender porque, apesar de todo o controle social atual, com um forte incremento
do pandptico e um eficientismo penal, ha tantas condutas desviantes vinculadas a
acumulacdo de riqueza (corrupcdo, trafico de drogas, lavagem de capitais, roubos e
furtos a bancos, etc.). Cumpre registrar um alerta: ndo ¢ defendida nesta critica uma
etiologia do crime; ndo se trata de refundar um positivismo criminologico, pois a
indelével seletividade do sistema ¢ reconhecida. Porém, contingencialmente, essas
mutacdes do laco social interferem nas condutas humanas e representam um aspecto
sociologico a ser inserido no debate a respeito da teoria da culpabilidade.

E visivel no neoliberalismo a demolicdo dos vinculos éticos de alteridade: “a
ideologia do sucesso do individuo ‘que nao deve nada a ninguém’, a ideologia do self-
help, destr6i o vinculo social, na medida em que este repousa sobre deveres de
reciprocidade para com o outro. Como manter juntos sujeitos que nao devem nada a
ninguém?”>? Nada ¢ lei/Lei para ninguém em face da possibilidade e do imperativo de
gozar sem limites, ficando os sujeitos sem gravidade®. Dardot e Laval bem avaliam o

sujeito neoliberal:

“Na verdade, a subjetivagdo neoliberal institui cada vez mais explicitamente uma
relagdo de gozo obrigatdrio com todo outro individuo, uma relagdo que poderiamos
chamar também de relacdo de objetalizagdo. Nesse caso, nao se trata simplesmente de
transformar o outro em coisa — segundo um mecanismo de ‘reificacdo’ ou
‘coisifica¢do’, para retomarmos um tema recorrente da Escola de Frankfurt —, mas de
ndo poder mais conceder ao outro, nem a si mesmo enquanto outro, nada além de seu
valor de gozo, isto ¢, sua capacidade de ‘render’ um plus. Assim definida, a
objetalizagdo apresenta-se sob um ftriplo registro: os sujeitos, por intermédio das
técnicas gerenciais, provam seu ser enquanto ‘recurso humano’ consumido pelas
empresas para a producdo de lucro; submetidos a norma do desempenho, tomam uns
aos outros, na diversidade de suas relagdes, por objetos que devem ser possuidos,
moldados e transformados para melhor alcangar sua propria satisfagdo; alvo das
técnicas de marketing, os sujeitos buscam no consumo das mercadorias um gozo
ultimo que se afasta enquanto eles se esfalfam para alcanga-lo™*.

2 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. 4 nova razdo do mundo..., p. 366

33 MELMAN, Charles. O homem sem gravidade: gozar a qualquer prego. Trad. Sandra Regina Felgueiras.
Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2003.

3* DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. 4 nova razdo do mundo..., p. 371.
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Mais dramatico ¢ ver sujeitos que ndo se submetem a tirania da racionalidade
neoliberal, negando-se a participar da competi¢cdo generalizada, serem tachados de
fracos e perdedores, podendo gerar quadros depressivos e uma dopagem generalizada™.

Aqueles que ndo querem participar do “condominio neoliberal”® devem ser
excluidos para a preservagao de uma racionalidade que nega toda forma de amor, poesia
ou emogao. Cultura, esportes e transcendéncias s6 devem existir se estiverem alinhadas
com a racionalidade neoliberal, ou seja, se buscarem aumento dos lucros e dos
rendimentos. Isso gera depressdo. Afinal, nunca ¢ possivel chegar ao extremo
sucesso/gozo em um lugar onde tudo que é feito pelo sujeito é insuficiente®’. A
maximizagdo das escolhas, coroldrio da exigéncia de maximizagdo dos resultados
(demanda social), diminui a satisfagcdo nas acdes de cada pessoa, ja que ha uma elevagao
do padriio e das expectativas, nunca se chegando a um grau de satisfagio™®.

Nessa estrutura dessimbolizada, a alteridade — pensada a partir de Levinas e
Dussel — n3o produz qualquer sentido aos neoliberais, embora ela seja uma
contraconduta fundamental a ser ativada em face da racionalidade imperante. Sem a
alteridade nao sera possivel a constru¢ao de outras formas de subjetivacao, ficando
preservado o império do modelo da empresa de si e as formas brutais de violéncia
tipicas da era neoliberal. A concretizacdio de uma nova subjetivagdo ¢ tarefa que
depende das lutas sociais, cabendo a cada um buscar a constru¢do de novos caminhos
negando a racionalidade neoliberal e afirmando a vida como fundamento de cada acao

social. Outro mundo ¢ possivel!

55 BERARDI, Franco. 4 fabrica da infelicidade..., p. 58-59: “A depressdo estd intimamente ligada a
ideologia da auto-realizacdo e ao imperativo felicista [...] Quando o imperativo psicolégico fundamental
no consoércio social € o da competigdo econdmica, podemos estar certos de que estdo sendo produzidas as
condic¢des para uma depressao em massa’”.

5 DUNKER, Christian Ingo Lenz. Mal-estar, sofiimento e sintoma: uma psicopatologia do Brasil entre
muros. Sdo Paulo: Boitempo, 2015. p. 68: “O condominio, como enclave fortificado contra a pobreza,
aproxima-se do que Milton Santos chamou de pobreza incluida, sinal de uma nova interpretagdo sobre a
diferenca social e a desigualdade. Nao se trata mais de fazer desenvolver os atrasados, mas de localizar e
conter o residuo como pobreza estrutural globalizada”.

57 FOLEY, Michael. A Era da Loucura: como o mundo moderno tornou a felicidade uma meta (quase)
impossivel. Trad. Eliana Rocha. Sdo Paulo: Alatde, 2011. p. 203: “A depressdo ¢ muitas vezes o destino
da personalidade moderna — ambiciosa — faminta por atengdo e ressentida, sempre convencida de merecer
mais, sempre perseguida pela possibilidade de estar perdendo algo melhor, sempre sofrendo pela falta de
reconhecimento e sempre insatisfeita. E preciso reencontrar a coragem e a humildade de Sisifo, que nio
exige recompensa, mas sabe transformar qualquer atividade em sua propria recompensa. Sisifo ¢ feliz
com o absurdo e a insignificancia de seu ato de empurrar constantemente uma rocha montanha acima”.

% SCHWARTZ, Barry. O paradoxo da escolha: por que mais é menos. Trad. Fernando Santos. Sdo
Paulo: A Girafa, 2007.
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2. A violéncia institucional na era neoliberal

Além dos reflexos econdmicos, o neoliberalismo também traz consequéncias
marcantes na penalidade (praticas, instituigdes e discursos vinculados a pena criminal),
exigindo do Legislativo o aumento do nimero de condutas delituosas e das penas
cominadas, e, do Judicirio o crescimento do nimero de sujeitos encarcerados (aumento
dramético da populacdo prisional do pais)>’.

Por sua vez, o Executivo promove aliangas com a iniciativa privada para tornar
a prisao um lugar rentavel (l6gica de mercado), explorando em muitos casos parcerias
publico-privadas e a for¢a de trabalho dos presos, reintroduzindo trabalho nao-
qualificado em massa nas dependéncias dos presidios, sem qualquer pretensdo — séria —
correcionalista inerente as ideologias “re” (reeducagdo; ressocializagdo; reinser¢ao). O
carcere na era neoliberal a brasileira mais se parece com um campo de concentracio® —
e em alguns casos de exterminio —, gerindo a periculosidade do outro (pobre/excluido)
com técnicas de neutralizacdo seletiva e preventiva. Segundo o idedrio eficientista
neoliberal, ¢ nesse depdsito industrial, nesse campo de aniquilagdo comunicativa, que
devem ficar os dejetos sociais.

Esse quadro ¢ uma decorréncia da era neoliberal que, a0 mesmo tempo em que
estimula o consumismo e a busca incessante por um mais-gozar ¢ incapaz de garantir
trabalho e vida digna para todos, sendo necessario, portanto, a institui¢ao de formas de
controle social maximo dos excluidos®!, que configuram a alteridade negada nesse
modelo de sociedade excludente. As policias, os tribunais e as prisdes sdo elementos
centrais que permitem ao Leviathan governar o espago fisico, encenando uma soberania

ja sequestrada pelo mercado que ele proprio sacraliza.

% MOURA, Tatiana Wately de; RIBEIRO, Natalia Caruso Theodoro. Levantamento Nacional de
Informacgoes Penitenciarias INFOPEN: junho de 2014. Brasilia: Ministério da Justica; Departamento
Penitenciario Nacional, 2015. p. 15: “De acordo com os ultimos dados coletados — junho de 2014 — a
populacdo prisional brasileira chegou a 607.731 pessoas. Pela primeira vez, o niimero de presos
ultrapassou a marca de 600 mil. O nimero de pessoas privadas de libertada em 2014 ¢ 6,7 vezes maior do
que em 1990”.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 09 set. 2015. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 19 fev. 2016:
“SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTACAO CARCERARIA — CONDICOES
DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS —
FALHAS ESTRUTURAIS — ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO.
Presente quadro de violacdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas
estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificagdo depende de medidas abrangentes de
natureza normativa, administrativa e or¢amentaria, deve o sistema penitenciario nacional ser caraterizado
como “estado de coisas inconstitucional”.

81 PAVARINI, Massimo. Punir os inimigos: criminalidade, exclusdo e inseguranga. Trad. Juarez Cirino
dos Santos e Aliana Cirino Simon. Curitiba: ICPC-LedZe, 2012. p. 49-61.
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Portanto, h4 um nexo entre o esvaziamento do welfare state, o livre mercado e
a expansdo da penalidade na era neoliberal, visando a gestdo disciplinar da pobreza e a

tanatopolitica (exterminio daqueles considerados indignos de vida).

2.1. Penalidade na era neoliberal: a gestao disciplinar da pobreza

Paralelamente a retragdo dos investimentos publicos na area dos direitos
sociais, com a mitigagdo dos direitos trabalhistas, as frequentes reformas da previdéncia,
o sucateamento da educacgdo e da saude, a era neoliberal promoveu uma expansao da

762 & estabelecer uma

penalidade, com o objetivo de controlar os “acionistas do nada
gestao disciplinar da pobreza, ludibriando os eleitores e os contribuintes incautos que
veem no espetaculo do eficientismo penal uma agao politica necessaria ao bem-estar da
populagdo. As praticas absenteistas no Ambito econdmico sdo contrapostas praticas
intervencionistas para amenizar a inseguranca social decorrente do fim das politicas
sociais. Cabe destacar que a retragdo do Estado ocorre apenas no campo social. Na
esfera econdmica e na esfera penal — repita-se — o Estado sofre uma reengenharia e se
agiganta: de um lado, ele cria leis para garantir o desenvolvimento do livre mercado e o
empreendimento neoliberal (pro-corporagdes e empresas), com privatizagdes e retirada
de direitos sociais (pauperizacdo relativa e absoluta de amplos contingentes do
proletariado urbano); por outro lado, ha uma expansao da penalidade para maximizar o
controle dos contingentes humanos excluidos da minima dignidade pelas politicas
econdmicas neoliberais. Fica nitida a fun¢do de gestdo e controle daqueles que Michelle
Alexander denomina “despossuidos”. Nao se trata mais de retribui¢do de culpabilidade
ou prevengio — geral e especial — do crime®’.

Muito embora, em numeros totais, seja menos custoso encarcerar do que
investir em cidadania, os verdadeiros propodsitos neoliberais ficam mais evidentes
quando se sabe que o custo para manutencdo de um preso no Brasil ¢, em média,

equivalente a R$ 2.000,00 (dois mil reais) mensais, valor muito mais elevado do que o

62 CHRISTIE, Nils. La industria del control del delito: ;la nueva forma del holocausto?. Trad. Sara Costa.
Buenos Aires: Del Puerto, 2006.

6 ALEXANDER, Michelle. The New Jim Crown: mass incarceration in the Age of Colorblindness. New
York-London: The New Press. 2010: p. 362: “The nature of the criminal justice system has changed. It is
no longer concerned primarily with the prevention and punishment of crime, but rather with the
management and control of the dispossessed”. Tradu¢do livre: “A natureza do Sistema de Justica
Criminal mudou. Nao se trata primariamente da preven¢do e punicdo do crime, mas sim da gestdo e do
controle dos despossuidos”.
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custo para manuten¢do de uma crianga ou adolescente na rede publica de ensino®, o que
evidencia o real propdsito do superencarceramento existente no pais: disciplinar a
pobreza (antes de extermina-la se necessario for). Obviamente, ao invés de mitigar a
inseguranca social decorrente da dessocializagdo do trabalho assalariado, a
racionalidade neoliberal exige o controle das “classes perigosas” que ela propria cria,
identificadas com setores imersos na pobreza.

No Brasil, em face do esvaziamento do Estado no ambito dos direitos sociais,
decorrente do esgar¢amento da rede de seguridade social e da privatizacdo cada vez
maior das suas fungdes, ¢ contraposta uma teatral — com efeitos reais nefastos — forga
punitiva para justificar a existéncia da maquina administrativa, representada mais do
que nunca como um Leviathan para “proteger o cidaddo de bem” do ataque dos “lobos”,
projetados na imagem do homem, jovem, afrodescendente, de baixa escolaridade e sem
qualquer influéncia politica, mididtica ou financeira, que compde a esmagadora maioria
da populacdo prisional no Brasil, segundo os dados do Departamento Penitenciario
Nacional. O medo acaba sendo muito explorado por politicas performaticas de protecao,
especialmente, da propriedade de si mesmo, figurando o Estado como um gestor da
inseguranca social®’.

Enfim, onde ha neoliberalismo, hd expansio do controle social e,
especialmente, da prisdo. Assim ocorreu nas sociedades pds-industriais do Ocidente, nas
nacdes pos-autoritarias da América Latina e nos Estados-nacdo oriundos do bloco
soviético, quando sairam da economia dirigida para a economia de mercado. Segundo

Loic Wacquant,

“0 inchamento da institui¢do penal é um tijolo no edificio do Leviata neoliberal. E por
isso que ela esta estritamente correlacionada, ndo a onda de ‘ansiedades ontologicas’
da ‘modernidade tardia’, mas as mudancas especificas de fortalecimento do mercado
nas politicas econOmicas e sociais que desencadearam a desigualdade de classe,
aprofundaram a marginalidade urbana e alimentaram o ressentimento étnico, ao
mesmo tempo em que erodiram a legitimidade dos formuladores de politicas™®.

64 BRASIL. Ministério da Educagdo. Ministério da Fazenda. Portaria Interministerial n. 8, de 5 de
novembro de 2015. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, v. 153, n. 248, 6 nov. 2015. Secdo I, p. 11. “Art. 1°.
O valor anual minimo nacional por aluno, na forma prevista no art. 4°, §§ 1° e 2° e no art. 15, inciso IV,
da Lei n. 11.494, de 2007, fica definido em R$ 2.545,31 (dois mil, quinhentos e quarenta e cinco reais e
trinta € um centavos), para o exercicio de 2015”.

8 SAFATLE, Vladimir. Circuito dos Afetos: corpos politicos, desemparo, fim do individuo. Sdo Paulo:
Cosac Naify, 2015. p. 142: “¢ mais correto dizer que o Estado ndo se coloca como garantia da seguranca,
mas como gestor da inseguranca social”.

% WACQUANT, Loic. Trés etapas para uma antropologia historica do neoliberalismo realmente
existente. Caderno CRH. Trad. Renato Aguiar. Salvador, v. 25, n. 66, p. 505-518, set-dez/2012. p. 513.
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Nao se deve esquecer que, ao lado do biopoder ligado ao superencarceramento,
no Brasil, ¢ visivel uma tanatopolitica, onde a juventude negra e pobre das periferias
dos grandes centros urbanos fica exposta a acdo letal de operagdes policiais
militarizadas, naquilo que constitui a famigerada “guerra as drogas™®’.

Em geral, midia, classe politica e opinido publica — na correlacdo de forcas
microfisicas em rede — defendem univocamente uma penalidade expandida capaz de

garantir “seguranca publica”. Muitos tiram proveito econdmico e politico por meio

desses discursos eficientistas. Essa cultura punitiva ¢ explorada demagogicamente por

67 Entre janeiro de 2010 e junho de 2012, apenas nos estados de Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Mato Grosso
do Sul e Santa Catarina, 2.882 (dois mil, oitocentos e oitenta e duas) pessoas foram mortas em agdes
registradas como “autos de resisténcia”, correspondendo a uma média superior a trés execugdes por dia.
Fonte: http://www.seppir.gov.br/noticias/ultimas_noticias/2013/10/por-que-precisamos-do-pl-4471-pelo-
fim-dos-autos-de-resistencia. O numero oficial de mortos em alegados confrontos com policiais passou de
10 mil no Estado do Rio de Janeiro. Isso ocorreu em julho, 11 anos € 7 meses apos a inclusdo dos "autos
de resisténcia" nas estatisticas divulgadas pela Secretaria de Seguranga. De janeiro de 1998 a setembro de
2009 (ultimo dado disponivel), policiais civis e militares mataram 10.216 pessoas no Estado. A média ¢
de 2,4 mortos por dia. Criado durante a ditadura militar, o registro policial de "resisténcia com morte do
opositor - auto de resisténcia" s6 comegou a ser divulgado no ultimo ano do governo Marcello Alencar
(PSDB). No inicio de seu mandato, em 1995, Alencar criou, por decreto, uma premiagéo em dinheiro para
policiais por atos "de bravura". A medida, conhecida como "gratificagdo faroeste", estimulou mortes em
supostos confrontos, apontou o estudo Letalidade da A¢do Policial no Rio, do Instituto de Estudos da
Religido. A pesquisa, encomendada pela Assembleia Legislativa e concluida no fim de 2007, mostrou
que, desde a entrada em vigor da politica de premiagdes, o nimero de mortos em agdes policiais dobrou
na capital fluminense, passando de 16 para 32 por més, e o indice de letalidade subiu de 1,7 para 3,5
mortos por ferido. O estudo teve grande repercussdo e isso forcou o governo a divulgar regularmente
estatisticas sobre mortes em alegados confrontos, a partir de 1998. Em junho daquele ano, a Assembleia
Legislativa suspendeu a "gratificacdo faroeste". No entanto, os policiais promovidos ou premiados
continuam recebendo os beneficios. O advogado Luiz Paulo Viveiros de Castro, que representou 600
policiais na Justi¢a, estima que cerca de 5 mil tenham sido gratificados, com aumentos de até 150% no
salario. A série historica disponivel no Instituto de Seguranca Publica (ISP) mostra que a média de mortos
em alegados confrontos pulou de 1 por dia no ultimo ano de Alencar para 3,3 por dia na gestdo Sérgio
Cabral. O atual governador do Rio ¢ o campedo de autos de resisténcia: em 2007, foi registrado o maior
namero absoluto (1.330) e a maior taxa por 100 mil habitantes (8,2). Em junho daquele ano, operagéo
policial no Complexo do Alemao resultou na morte de 19 pessoas. Procurada, a Secretaria de Seguranga
divulgou uma nota: "A solucdo ¢ de médio e longo prazo, com a retomada de territérios com as UPPs
(Unidades de Policiamento Pacificadoras) e o melhor controle sobre as armas que chegam ao Estado. A
secretaria ndo abre mao de reprimir os traficantes." A secretaria sustenta que "o caso do Rio ¢ diferente".
"Os autos refletem uma antiga realidade do Estado e ha pelo menos sete anos sdo elevados. Temos
fac¢des usando fuzis, armas de alta letalidade, que enfrentam a legalidade custe o que custar, inclusive
arriscando a vida. A policia é obrigada a agir neste contexto." Apesar de Sdo Paulo ter populagdo 2,5
vezes maior do que a do Rio, o nimero de pessoas mortas pela policia em territorio paulista ¢ 40% menor
do que na area fluminense, mostra levantamento feito pelo Estado com base nos ultimos 10 anos. Entre
1998 e setembro de 2009, 6.195 pessoas ndo sobreviveram em supostos confrontos com homens das
corporagdes Civil e Militar de Sdo Paulo, frente as mais de 10 mil vitimas dos chamados auto de
resisténcias no Estado do Rio. Mesmo assim, a letalidade policial de Sdo Paulo ndo se enquadra em
padroes ideais. Segundo avaliagdio do Centro de Estudos de Seguranga ¢ Cidadania (Cesec), da
Universidade Candido Mendes, indices internacionais mostram que entre 3% e 4% do total de homicidios
de um pais pode estar concentrado nas maos de policiais. Em S@o Paulo, este indice oscila entre 6% e 9%,
bem menos do que os 25% registrados no Rio, mas longe do aceitavel. Fonte: Jornal O Estado de Sdo
Paulo, Sao Paulo, 09 de novembro de 2009, coluna Noticias. Disponivel em:
http://www.estadao.com.br/noticias/geral,em-1 1-anos-rio-registra-10-mil-mortos-em-
confrontos,463334,0.htm.
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todos, inclusive, por candidatos a cargos eletivos antes, durante e apds as campanhas
eleitorais, onde a seguranga publica ¢ estrela de quinta grandeza no rol das propostas e
projetos, representando uma manobra politiqueira®®. A politica criminal se torna um
espetaculo degradado: os politicos demagogos prometem seguranga por meio do
eficientismo penal. Mas, o cotidiano violento ndo ¢ transformado, havendo apenas
exploragdo eleitoreira (pura comunicagio sem conteudo)®’. O cidaddo perde a esperanca
no Estado de Direito e clama pelo Estado de Policia, verberando: “bandido bom ¢
bandido morto”. Eis que surge a tanatopolitica como alternativa politica de exterminio
das Unpersonen, como diria Jakobs.

Essas acgdes constituem também estratégias ou técnicas de uma
governamentalidade’™ para garantir a gestdo disciplinar da pobreza em uma sociedade

de alta complexidade que caracteriza a era neoliberal.

Como expoe Wacquant:

“o regime disciplinador do workfare e o regime penalizador do prisonfare
supervisionam as mesmas populacdes despossuidas e desonradas, desestabilizadas
pela dissolug¢do do pacto fordista-keynesiano ¢ concentradas nos bairros abandonados
da cidade polarizada; e que a colocacdo das fragcdes marginalizadas da classe
trabalhadora pos-industrial sob severa tutela, guiada por um behaviorismo moral,
propicia um cenario teatral fundamental, no qual as elites governantes podem projetar
a autoridade do Estado e sustentar os déficits de legitimidade a que estdo sujeitas,
sempre que renunciam as suas missdes estabelecidas de protegdo social e
econdmica”’!.

8 ALBRECHT, Peter-Alexis. Criminologia: uma fundamentagdo para o Direito Penal. Trad. Juarez
Cirino dos Santos e Helena Schiessl Cardoso. Rio de Janeiro: Lumen Juris; Curitiba: ICPC, 2010. p. 566:
“A Politica fica de olho nos meios de comunicacdo. Elei¢cdes sdo ganhas com clichés, a especificidade
atrapalha na comunicagdo entre partidos e eleitores. Comunicar fatos complicados, apesar do aumento das
possibilidades de informagao, torna-se cada vez mais dificil. Uma vez introduzidos os clichés da realidade
e da industria cultural, através da opinido publicada, estes se tornam altamente atrativos para a Politica. A
criminalidade organizada torna-se um tema prioritario de campanha eleitoral e surge uma corrida de
competi¢do politico-partidaria em torno das mais sutis estratégias de combate. A cultura do Direito paga o
prego pela aniquilag@o dos principios juridicos garantidores da liberdade”.

6 ZAFFARONI, Eugenio Raul. La globalizacion y las actuales orientaciones de la Politica Criminal..., p.
24-25.

" FOUCAULT, Michel. Seguranga, territério, populagdo: curso dado no Collége de France (1977-1978).
Trad. Eduardo Branddo. S3o Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 143-144: “Por esta palavra,
‘governamentalidade’, entendo o conjunto constituido pelas instituicdes, os procedimentos, andlises e
reflexdes, os calculos e as taticas que permitem exercer essa forma bem especifica, embora muito
complexa, de poder que tem por alvo principal a populacdo, por principal forma de saber a economia
politica e por instrumento técnico essencial os dispositivos de seguranga. Em segundo lugar, por
‘governamentalidade’ entendo a tendéncia, a linha de for¢a que, em todo o Ocidente, ndo parou de
conduzir, e desde ha muito, para a preeminéncia desse tipo de poder que podemos chamar de ‘governo’
sobre todos os outros — soberania, disciplina — e que trouxe, por um lado, o desenvolvimento de uma série
de aparelhos especificos de governo [e, por outro lado], o desenvolvimento de toda uma série de saberes”.

I WACQUANT, Loic. Trés etapas para uma antropologia histérica do neoliberalismo realmente
existente..., p. 506.
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Claramente a era neoliberal se caracteriza por uma profunda desigualdade
socioecondmica e pela difusdo de inseguranga social. Por essa razdo surge uma nova
penalidade, caracterizada pela hipertrofia das formas de controle social da exterioridade
negada, ou seja, da pobreza e dos inimigos em geral. A penalidade neoliberal tem a
fungdo politica de selecionar aqueles que sdo considerados inimigos: geralmente, os
pobres/excluidos, e, eventualmente, os adversarios politicos. Mas, além de selecionar, ¢
fundamental regular aquilo que Wacquant denomina precariado (fragdes precarias do
proletariado pos-industrial). O Estado tem, pela via da retérica eficientista, a
oportunidade de (re)construir a sua legitimidade perante a opinido publica,

principalmente, em face da inseguranga social, como Estado Penal:

“O nuacleo do modelo causal passa do econdmico ao social para a politica penal da
seguinte forma: (i) a desregulamentac¢do econOmica gera inseguranga social ao pé das
classes e escadas espaciais, (ii) para empurrar o precario trabalho assalariado para as
fragdes ndo qualificadas da classe trabalhadora, o Estado também reduz a protegdo do
bem-estar, o que so intensifica instabilidades e distarbios urbanos, reais e percebidos,
(iii) para conter essas desordens, bem como para encurtar o déficit de legitimidade que
sofrem devido ao retrocesso das fungdes de protecdo do Estado, elites governantes
implementam o Estado Penal””%.

Na era neoliberal a penalidade faz parte de uma batalha politica onde a policia,
os tribunais e a prisdo sdo instrumentos de supervisao da pobreza (exterioridade negada
do capitalismo), fazendo um “jogo de cena” para sustentar uma soberania estatal que ja
nao existe no plano econdmico. Vale repetir: ndo se trata de usar a pena criminal para
retribuir culpabilidade ou prevenir condutas ofensivas a bens juridicos; o fundamental ¢
neutralizar seletivamente os inimigos, geralmente, identificados como perigosos ou
nocivos aos interesses da sociedade, estabelecendo uma relagdo bélica (forma aguda de
negacao da alteridade do outro) e a militarizacao da vida.

A racionalidade neoliberal, onde cada sujeito ¢ uma empresa de si, substitui os
discursos correcionalistas por discursos bélicos, promovendo um encarceramento em
massa e o exterminio fisico de pessoas excluidas da ordem neoliberal. E por isso que,
materialmente, no ambito da teoria da pena, o discurso de prevengao especial positiva
(ressocializagdo), tdo caro a ética do trabalho do modelo de sociedade fordista, fica

esvaziado e ¢ substituido por uma neutraliza¢do seletiva e preventiva dos sujeitos

2ZWACQUANT, Loic. A penalidade neoliberal em a¢io: uma resposta aos meus criticos. Sistema Penal e
Violéncia. Trad. Juliano Gomes de Carvalho. Porto Alegre, v. 5, n. 2, p. 265-273, jul-dez/2013. p. 269.
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pertencentes as classes consideradas perigosas. Como diz Pavarini: “¢é a época do
declinio miseravel da ideologia reeducativa e da emergéncia e subsequente triunfo das
politicas de controle social que se fundam sobre a fé nas praxis de neutralizacao

73 Nitidamente ha uma escolha

seletiva, em tudo coerentes com a linguagem de guerra
politica por uma praxis de neutralizacao seletiva dirigida a dominagdo e ao controle
social dos mais débeis na economia de mercado.

A exemplo do que ocorreu nas primeiras “casas de corre¢do”, nos séculos XVI
e XVII (Bridewell-Londres; Rasphuis-Amsterdan; Hopital général-Paris), o objetivo ¢ o
combate a marginalidade urbana, com limpeza das ruas, para manutencdo da ordem
social e moral sobre os pobres perturbadores, disciplinando ainda mais a classe
trabalhadora. Conforme sustentado por Wacquant: “a prisdo, assim, retornou para a
vanguarda institucional das sociedades avangadas como um veiculo organizacional para
gerenciar a marginalidade, afirmar a soberania, e refor¢ar a identidade — por via de
focalizacdo e banimento do subproletariado™’*.

Também vale destacar que ndo ¢é possivel fazer uma correlagdo entre o
aumento da criminalidade e o crescimento da populagdo prisional, ja que nao ha

informacao a respeito da criminalidade real, ou seja, daquilo que faz parte da cifra

oculta da criminalidade. Nas palavras de Pavarini:

“mais ou menos carceres no mundo (um mais ou menos, repito, apreciavel mais
simbolica do que materialmente) ndo parece ter muito a ver com a criminalidade, com
o ampliar-se ou restringir-se do universo de excluidos do trabalho, com as variagdes
nas representacOes sociais da periculosidade nas grandes periferias do mundo; ou
melhor, tem também a ver com tudo isso, mas no sentido de que, na presente
contingéncia historica, o aumento da criminalidade, a difusdo da inseguranca social, as
praticas de exclusdo impostas pelo mercado, os novos processos de mobilidade
determinados pela globalizagdo, a redu¢do do estado social etc. sdo somente os
elementos através dos quais — in primis na “capital” — se constrdi, impoe-se e, afinal,
difunde-se universalmente uma nova filosofia moral, um determinado ponto de vista
sobre o bem e sobre o mal, sobre o licito e sobre o ilicito, sobre o merecedor de
inclusio ou de exclusio™”.

Isso demonstra que as projecdes otimistas dos neoliberais, construidas a partir
da tese do “desemprego voluntario” e da aversio as politicas econOmicas

intervencionistas, estavam equivocadas e deixaram o mundo ao avesso, conforme a

3 PAVARINI, Massimo. Punir os inimigos..., p. 91.
* WACQUANT, Loic. A penalidade neoliberal em acdo..., p. 268-269.
7> PAVARINI, Massimo. Punir os inimigos..., p. 81.
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critica de Eduardo Galeano: “o mundo ao avesso gratifica o avesso: despreza a
honestidade, castiga o trabalho, recompensa a falta de escripulos e alimenta o
canibalismo. Seus mestres caluniam a natureza: a injustica, dizem, ¢ lei natural. Milton
Friedman, um dos membros mais conceituados do corpo docente, fala da ‘taxa natural
de desemprego’’®.

A negacdo de investimentos sociais aumenta a distancia entre os paises ricos e
pobres, e, no ambito dos Estados, aumenta a distdncia entre pessoas ricas e pobres. Ha
deterioragdo das instalagdes publicas, a educagdo com qualidade ¢ beneficio exclusivo
dos ricos, ndo se investe em pesquisa tecnologica, pessoas morrem nas filas dos
hospitais, o espectro da fome se espalha entre a populacdo, cujas precarias forcas sdo
usadas para sobreviver de modo afastado dos beneficios da cultura em sentido
antropologico amplo”’.

A privagdo imposta aos excluidos pode conduzi-los a criminalidade e,
concomitantemente, o medo pode levar aqueles que tém boa vida a intolerancia e a
perseguicio’®. Essa desigualdade prova explosdes de violéncia, fazendo emergir um
“apartheid social”, com a proliferacdo de condominios fechados, milicias e sistemas de
vigilancia para protecdo dos poderosos’’. Esse medo tem raizes na economia neoliberal
e produz fragmentacdo social e, consequentemente, isolamento, diminuindo o poder de
reacdo, aumentando o controle social e negando a alteridade®. Nos dizeres de Bauman,
o confinamento espacial e o encarceramento sempre foram usados como técnica
principal para lidar com setores inassimilaveis e problematicos da populagao, dificeis de
controlar. Assim foi com os escravos, os leprosos, os loucos e os de etnia ou religido
diversas das predominantes. O isolamento ¢ uma forma quase visceral e instintiva de
reagir a qualquer diferenga, em especial, aquela que ndo pode ser acomodada ou que

nao se deseja acomodar na rede habitual das relacdes sociais. Com isso, a alteridade ¢

7 GALEANO, Eduardo. De pernas pro ar: a escola do mundo ao avesso. Trad. Sergio Faraco. 8. ed.
Porto Alegre: L&PM, 1999. p. 5.

7 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Direito, justica social e neoliberalismo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 109.

8 YOUNG, Jock. 4 sociedade excludente: exclusdo social, criminalidade e diferenca na modernidade
recente. Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 11-13.

7 HESPANHA, Pedro. Mal-estar e risco social num mundo globalizado..., p. 162.

80 BAUMAN, Zygmunt. Confianga e medo na cidade. Trad. Eliana Aguiar. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2009. p. 19-20: “Os medos tiveram inicio com a reducdo do controle estatal (a chamada
desregulamentacdo) e suas consequéncias individualistas, no momento em que o parentesco entre homem
e homem — aparentemente eterno, ou pelo menos presente desde tempo imemoriais —, assim, como 0s
vinculos amigaveis estabelecidos dentro de uma comunidade ou de uma corporacao, foi fragilizado ou até
rompido [...] A dissolucdo da solidariedade representa o fim do universo no qual a modernidade sélida
administrava o medo”.
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anulada. A prisdo ¢ a forma mais radical de confinamento e ocupa o lugar de principal
preocupacdo governamental da elite politica na era neoliberal. “Se ndo fosse pelo fato
de que os prisioneiros ainda comem e defecam, as celas poderiam ser tidas como
caixoes”. No mundo neoliberal o isolamento ¢ uma alternativa ao emprego, uma forma
de neutralizar uma parcela consideravel da populagdao que nao ¢ util ao mercado e para a
qual ndo ha trabalho para se reintegrar. Um exemplo disso ¢ a prisdo de Pelican Bay,
projetada apenas para promover o0 maximo isolamento, desprovida de qualquer ambicao
disciplinar laboral. Trata-se de uma “fabrica de exclusdo” ou de “imobilidade®!.

Porém, o que torna o quadro da neutralizagcdo seletiva na era neoliberal mais
complexo ¢ a sua ineficdcia diante do grande nimero de agentes desviantes, fazendo

com que alguns governos passem a apoiar (des)veladamente o emprego de politicas de

morte (tanatopolitica).

2.2. Neoliberalismo e Tanatopolitica: da mao invisivel a mao de ferro

Dentro dos idealismos do liberalismo econdmico de Smith esta a fabula da
“mao invisivel”: uma espécie de pensamento teologico em que se percebe um otimismo
econdmico mais ou menos ponderado, uma providéncia que ataria os interesses

dispersos, diria Foucault®?

. Na realidade do mundo neoliberal, para além de qualquer
idealismo ou obscurantismo, ¢ empiricamente percebido que a ndo-intervencdo do
Estado em areas sociais resultou na necessidade de uma “mao de ferro” que nado ¢
ideologica: trata-se de um mecanismo de neutralizacdo seletiva por aprisionamento ou
eliminagdo da vida de sujeitos indesejados para a ordem neoliberal.

Além de promover retragdo dos investimentos na area dos direitos sociais € a
expansao da penalidade, estabelecendo a gestdo disciplinar da pobreza, a biopolitica

neoliberal desembocou em uma tanatopolitica, ou seja, uma politica de exterminio por

meio de a¢des de Estado que nega a vida — (in)ttil — dos excluidos por meio do ferro

81 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as consequéncias humanas. Trad.Marcus Penchel. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 1999. p. 114-126.

8 FOUCAULT, Michel. Nascimento da Biopolitica..., p. 379: “... é essa espécie de mecénica bizarra que
faz funcionar o homo oeconomicus como sujeito de interesse individual no interior de uma totalidade que
lhe escapa, mas funda a racionalidade das suas opgdes egoistas [...]. A mio invisivel de Adam Smith seria
um pouco como o Deus Malebranche, cuja extensdo inteligivel seria povoada, ndo de linhas, de
superficies e de corpos, mas povoada de comerciantes, de mercados, de navios, de carrocas e de grandes
estradas. Por conseguinte, a ideia de que existe como que uma transparéncia essencial nesse mundo
econdmico e de que, se a totalidade do processo escapa a cada um dos homens economicos, em
compensagdo had um ponto em que o conjunto ¢ quase totalmente transparente a uma espécie de olhar, o
olhar de algém cuja mao invisivel, segundo a légica desse olhar e segundo o que esse olhar vé, ata os fios
de todos esses interesses dispersos”
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das grades ou das armas das policias que sdo usadas para neutralizar seletivamente tudo
aquilo que for prejudicial aos interesses do mercado. Essa andlise critica ndo significa
demonizar os policiais, cujo trabalho é de grande relevancia social. E necessario, no
entanto, reconhecer que pobres (com farda) sdo impelidos a matar pobres
(descamisados) para a manutencao da ordem e progresso do neoliberalismo. A vida dos
pobres ¢ capturada para ser ordenada, ficando garantido o controle dos tachados como
perigosos.

A atualidade brasileira demonstra que grande parcela da opinido publica,
pautada através da midia, v€ a vida dos sujeitos desviantes, marginais ou “bandidos”
como indigna de ser vivida, e, por isso, esses sujeitos sdo mataveis, para garantia da
vida do “cidaddo de bem” 3. Eles representam a “vida nua”, de Walter Benjamin, ou o
“homo sacer”, de Giorgio Agamben®*,

A objetivacdo biopolitica da vida humana promovida pela racionalidade
neoliberal ¢ evidente: o objetivo ¢ a melhoria do desempenho social, mesmo que ao
custo de vidas humanas. Eis o paradoxo do eficientismo penal: ha uma evidente neurose
obsessiva em torno da seguranca, sendo que as a¢des promovidas em nome dela acabam
gerando mais inseguranca e violéncia descontrolada®. Nessa “paleorepressio” ao crime,
cujo maior exemplo ¢ a “guerra as drogas”, a vida passa a condi¢do de objeto util de
governo. Essa matanca seletiva que ocorre nas periferias dos grandes centros, a exemplo
da eugenia nazista®®, visa cuidar da vida dos melhores membros da sociedade

(hierarquia funcional). Porém, agora, ndo se trata de um marco filosofico socialista: a

8 PALACIO, Marta. Los derechos de los rostros. Derechos humanos, liberalismo y exclusion. Revista de
Ciencias Sociales. Marcaibo, v. 12, n. 2, p. 379-389, ago/2006. p. 379: “A consecuencia de este proceso
final del capitalismo tardio, mixturado con el liberalismo politico, los derechos de los individuos quedan
expuestos a la l6gica del poder global, vulnerables a procesos juridicos de exclusion ejecutados mediante
la demarcacion entre quienes son dignos de la ciudadania y quiénes no. Los migrantes, los
indocumentados, los pobres, los desocupados, las mujeres y los niflos esclavos del trafico sexual, son
todos los rostros a quienes se les ha arrancado el titulo de ciudadanos y por ende la validez legal de los
derechos humanos. Asumir estos planteos implica redefinir epistémicamente nuestro contexto
latinoamericano y tomar un agenciamiento ético-politico sobre nuestra vida social a partir considerar el
rostro del otro/a como la norma utdpica regulativa de la convivencia y de la distribucion de los bienes”.

8 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: O poder soberano e a vida nua I. Trad. Henrique Burigo. Belo
Horizonte: UFMG, 2010.

85 ESPOSITO, Roberto. Immunitas: proteccion y negacion de la vida. Trad. Luciano P. Lopez. Buenos
Aires: Amorrortu, 2009. p. 200-201: “... como por lo demés sucede en todo ambito de los sistemas
sociales contemporaneos, cada vez mas neuroticamente obsesionados por el imperativo de la seguridad —
es justamente la proteccion la que genera el riesgo del que pretende defender [...] Naturalmente, este
proceso de potenciacion reciproca entre riesgo y proteccion pude llevar a resultados incontrolables”.

86 UEXKULL, Jacob von. Staatsbiologie: Anatomie, Phisiologie, Pathologie des Staates. Berlin:
Gebriider Paetel. 1920.
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racionalidade neoliberal visa a protecdo do individuo que, enquanto empresa de si, nao
pode ser prejudicado pela acao nociva dos “vagabundos” (imunizagao).

Fica tudo reduzido a uma administragao eficiente e lucrativa, inclusive, da vida
humana. A alteridade, enquanto pensamento e pratica contrarios aos dispositivos de
controle neoliberais®’, nessa perversio filosofica e barbarie politica, é vista como
patologia que ndo pode prosperar em uma sociedade que faz do eu um sujeito
absoluto®®. A alteridade ¢ imunizada pela afirmagdo normativa do individuo como
empresa de si. O sujeito neoliberal ndo aceita qualquer munus em relagdo ao outro,
somente o bonus de gozar em beneficio proprio (projeto imunitario). Qualquer
dimensdo altruista, produtora de uma relagdo comunitaria de dever ou responsabilidade
para com o outro, ¢ esvaziada pela racionalidade neoliberal. Essa imunizacdo
(esvaziamento do dever para com o outro) imposta pela racionalidade neoliberal faz do
direito um antidoto: cada um defende seus direitos contra os direitos do outro, sendo o
direito um dispositivo imunitario, ou seja, que esvazia o dever de cada um para com o
outro®’.

Nesse contexto de imunizagao entre os sujeitos, onde ndo ha mais comunidade,
apenas a violéncia garante os direitos. A violéncia do outro — que representa uma
ameaga — ¢ contraposta a violéncia do direito neoliberal, promovendo mais

aprisionamentos e mortes pela via estatal. O desdobramento — inexoravel — ¢ mais

87 AGAMBEN, Giorgio. O que é contempordneo? e outros ensaios. Trad. Vinicius N. Honesko. Chapeco:
Argos, 2009. p. 40: “... chamarei literalmente de dispositivo qualquer coisa que tenha de algum modo a
capacidade de capturar, orientar, determinar, interceptar, modelar, controlar e assegurar os gestos, as
condutas, as opinides e os discursos dos seres viventes”.

8 ROLANDO, Rossana. Emmanuel Levinas: para uma sociedade sem tiranias..., p. 86: “apenas a
filosofia da alteridade, enquanto ruptura da logica do sujeito, podera constituir a negagdo da tirania ou da
acdo que ignora o olhar do outro e, portanto, o comando”.

8 ESPOSITO, Roberto. Communitas: origen y destino de la comunidade. Trad. Carlo R. Molinari
Marotto. Buenos Aires: Amorrortu, 2003. p. 39-40: “El «inmune» no es simplemente distinto del
«comuny; es su contrario, que lo vacia hasta la extincion completa no sélo de sus efectos, sino de su
presupuesto mismo. De igual manera, el proyecto «inmunitario» de la modernidad no se dirige s6lo contra
los especificos munem — obligaciones de clase, vinculos eclesiales, prestaciones gratuitas — que pesaban
sobre los hombres en la fase precedente, sino contra la ley misma de su convivencia asociativa. El
individuo moderno, que asigna un precio especifico a cada prestacion, ya no puede sostener la gratitud
que requiere el don. El término «absolutismoy» contiene también este significado de «decision» violenta
de las propias raices. No es necesario hipotetizar ningun idilio comunitario previo, ninguna primitiva
«sociedad organica » — que existe solo en la imagerie romantica decimondnica —, para poner en evidencia
que la modernidad se afirma separandose violentamente de un orden cuyos beneficios no parecen ya
compensar los riesgos que comportan, como las dos caras indisolublemente unidas en el concepto
bivalente de munus: don y obligacion, beneficio y prestacion, conjuncién y amenaza. Los individuos
modernos llegan a ser verdaderamente tales — es decir, perfectamente in-dividuos, individuos «absolutos»,
rodeados por unos limites que a la vez los aislan y los protegen — sb6lo habiéndose liberado
preventivamente de la «deuda» que los vincula mutuamente. En cuanto exentos, exonerados, dispensados
de ese contacto que amenaza su identidad exponiéndolos al posible conflicto con su vecino. Al contagio
de la relacion”.
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violéncia com o comprometimento da humanitas, conforme anunciava Freud em carta
enviada a Einstein®. S6 assim o neoliberalismo pode se desenvolver.

As estratégias da racionalidade neoliberal, baseadas em uma funcionalidade
utilitarista, fazem da vida humana um recurso objetivavel para o bem da eficiéncia do
mercado total (lucratividade), restando negada a alteridade do outro. E, sinistramente,
pela racionalidade neoliberal, também deve ser negada a alteridade daquele que esta em
posi¢do de rival no espaco da criminalidade: seguindo a ldgica empresarial e sem
perceber a conveniéncia desse tipo de conduta para o establishment, as organizagdes
criminosas ou “fac¢des” ndo deixam de eliminar a vida de quem pode prejudicar os
lucros da sua atividade econdmica, ampliando a for¢a da tanatopolitica e “prestando um
favor” aqueles que vociferam “bandido bom ¢ bandido morto”! Mas, ¢ importante
frisar: serd a “classe dos perigosos” a ser considerada uma classe constituida por
pessoas irremediavelmente resistente ao controle e imune a qualquer esforgo de
melhoria, de modo que elas devem ser neutralizadas, sendo cogitada — sem pudor — a
hipotese de exterminio fisico.

Sendo a questdo tratada como um defeito endémico e fatal dos criminosos,
passa-se a ideia de higiene politica. O 6dio que permeia os discursos bélicos contra a
“classe dos perigosos” ¢ difundido pela midia e pela internet mobilizando uma grande
parcela da populagdo. Treinamento ideoldgico, propaganda e lavagem cerebral sdo,
assim, necessarios para a legitimagao discursiva da tanatopolitica existente no Brasil.

A tanatopolitica despreza o direito a vida e faz da (in)seguranga o alicerce para
as suas acgoes violentas. Logicamente, isso ¢ corolario da difusdo do medo que, ao lado
da racionalidade neoliberal, agudizam o isolamento dos sujeitos em sociedade. A
difusdo da inseguranca faz a populagao compactuar com a tanatopolitica, de modo que a
responsabilidade pelo exterminio da juventude pobre e negra das favelas nao pode ser
atribuida, exclusivamente, as policias, malgrado sejam um grave problema social®’.

Fica nitido que se trata de uma constru¢do social para preservagdo dos
interesses do capitalismo neoliberal. E construido um consenso alienante fundado no
maniqueismo para higienizar as cidades, domesticando, neutralizando ou eliminando —

quando necessario — os excluidos da economia neoliberal. Com Foucault, ¢ necessario

% EINSTEIN, Albert; FREUD, Sigmund. Warum Krieg? Ein briefwechsel. Paris: Internationales Institut
fiir geistige Zusammenarbeit [ Volkerbund], 1933.

1 CANO, Ignacio; LEMGRUBER, Julita; MUSIMECI, Leonarda. Quem vigia os vigias. Rio de Janeiro:
Record, 2003. p. 45: “a policia deveria aplicar a lei e a transgride, deveria proteger os cidaddos e os
aterroriza, deveria garantir direitos e sistematicamente os viola, deveria prover seguranga e semeia, ao
contrario, panico”.
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reconhecer que “a raga, o racismo, ¢ a condi¢do de aceitabilidade de tirar a vida numa
sociedade de normalizagdo” e “a funcdo assassina do Estado s6 pode ser assegurada,
desde que o Estado funcione no modo do biopoder, pelo racismo’?.

Embora o crime seja um fendmeno social ubiquo, serd nas periferias dos
grandes centros urbanos — lugar onde vive o precariado — que a tanatopolitica serd
exercida sem qualquer constrangimento, sob o argumento de que 14 o trafico de drogas e
outros crimes violentos acontecem em maior escala, ampliando a gestdo de grupos de
risco inerente a l6gica atuarial®>.

A famigerada “guerra as drogas”, no Brasil, esconde o verdadeiro objetivo da
tanatopolitica na era neoliberal: controlar e neutralizar os possiveis riscos advindos de
agentes do precariado, visto como coletivo social, eliminando aqueles agentes
considerados mais perigosos’®. Portanto, é uma politica ptiblica, na forma de razdo de
Estado, que propicia um massacre sist€émico, a partir de agdes policiais militarizadas
voltadas para o exterminio dos inimigos indignos de vida. Tudo ¢ impessoal dentro
dessa gestao do risco concretizada pela tanatopolitica, esvaziando a alteridade inerente
as relacoes humanas, na confrontagdo com o rosto do outro levinasiano.

E explicito que as mudangas econdmicas e sociais produzidas pelo
neoliberalismo afetaram os sujeitos e as relagdes humanas, ndo podendo tais mediagdes
serem menosprezadas ou desprezadas pela teoria da culpabilidade fundada na ética da
alteridade, onde o humano ¢ anterior a ontologia.

Para finalizar, cumpre salientar que, sob o prisma ético, essa tanatopolitica
neoliberal ¢ um sintoma do fracasso politico das elites dominantes. H4 uma corrupgao
generalizada, consistente na defesa dos interesses de uma classe e uma elite (negacao da

alteridade do outro) por meio das instituigdes do Sistema de Justiga Criminal (potestas),

92 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no Collége de France (1975-1976). Trad. Maria
E. Galvao. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 215.

3 DIETER, Mauricio Stegemann. 4 Politica Criminal atuarial: a criminologia do fim da historia. Rio de
Janeiro: Revan, 2013. p. 20: “Em rapida sintese, entende-se por Politica Criminal Atuarial o uso
preferencial da logica atuarial na fundamentagdo tedrica e pratica dos processos de criminaliza¢do
secundaria para fins de controle de grupos sociais considerados de alto risco ou perigosos mediante
incapacitagdo seletiva de seus membros. O objetivo do novo modelo ¢ gerenciar grupos, ndo punir
individuos: sua finalidade ndo ¢ combater o crime — embora saiba se valer dos rétulos populistas, quando
necessario — mas identificar e administrar segmentos sociais indesejaveis na ordem social da maneira
mais fluida possivel”.

%4 ZACCONE, Orlando. Indignos de vida: a forma juridica de exterminio dos inimigos na cidade do Rio
de Janeiro. Rio de Janeiro: Revan, 2015. p. 33: “De um lado, os mecanismos de poder que operam o
disciplinamento daqueles que se resignam ao estatuto juridico/politico, naquilo definido por Foucault
como mecanismos de dominagao; do outro, o poder soberano na sua forma juridico-politica a decidir pela
indignidade e pelo desvalor da vida matdvel dos criminosos resistentes ao estatuto juridico”.
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ou seja, ¢ um exercicio de poder fetichizado, como diria Dussel”

, Sem se preocupar
com o ponto de partida, o verdadeiro poder: a potentia (a comunidade politica, o povo).
Com a fetichizag¢@o do poder, a agdo dos governantes sera pura dominagdo ilegitima. De
qualquer modo, ¢ inescondivel que o bloco historico no poder esta em crise e ja perdeu
0 consenso, sustentando-se apenas pelo uso da forga coercitiva (violéncia institucional),

tornando-se apenas uma forca dominante®®, cujos dias estdo contados.

% DUSSEL, Enrique. 20 Teses de Politica..., p. 28-29: “O poder politico nio se toma (como quando se
diz: ‘Tentaremos por uma revolugdo a tomada do poder do Estado!’). O poder é tido sempre e somente
pela comunidade politica, o povo. Ele o tem sempre, embora seja debilitado, acossado, intimidado, de
maneira a ndao poder se expressar. O que ostenta a pura forga, a violéncia, o exercicio do dominio
despotico ou aparentemente legitimo (como na descricio do poder em M. Weber), ¢ um poder
fetichizado, desnaturado, espurio, que, embora se chame poder, consiste, pelo contrario, em uma
violéncia destruidora do politico como tal — o totalitarismo ¢ um tipo de exercicio da for¢a por meios nédo
politicos, policiais ou quase-militares, que ndo pode despertar nos cidaddos a adesdo consensual forte de
vontades movidas por razdes livres, que constitui propriamente o poder politico”.

% DUSSEL, Enrique. 20 Teses de Politica..., p. 57: “Ao ‘bloco histérico no poder’ ndo resta, quando
perdeu o consenso, sendo ser a a¢ao politica como ‘forca coercitiva’, e por isso de ‘hegemodnica’ (com o
consentimento do povo) torna-se ‘dominante’. A dominagdo como agao politica, que se expressa como a
mera forga externa violenta monopolista (militar ou policial), manifesta a crise do ‘bloco histérico’ e o
comeco de seu final. A repressdo antipopular ¢ um sinal da perda de poder da institui¢do opressora”.
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Capitulo 2

Teoria da Culpabilidade e Psicanalise:
a ineficacia punitiva diante da racionalidade neoliberal

“Seul I’'amour permet a la jouissance de condescendre au
désir”. (Lacan)

Na tarefa de refundar a culpabilidade, com fundamento na alteridade, a
psicandlise (localizada na exterioridade da totalidade racionalista) ¢ uma fonte de
conhecimento indispensavel. Freud afirma que “quanto menos um homem conhece a
respeito do passado e do presente, mais inseguro tera de mostrar-se seu juizo sobre o
futuro”!. O passado e o presente da teoria da culpabilidade sio caracterizados por
arquétipos racionalistas que negam a alteridade e deixam de dialogar com outras areas
do conhecimento.

No ambito da culpabilidade, o tradicional dilema (in)determinista (poder-agir-
de-outro-modo) se constituiu como eixo central, ficando a psicanalise relegada a poucos
estudos sem reconhecimento pelos tribunais, restando novamente negada a alteridade.
Por isso, a tradicdo positivista e ontologicista mantém a teoria da culpabilidade na
condi¢do de uma ilusdo, pois nao trabalha as alteragdes promovidas na estrutura social
pela racionalidade neoliberal?, onde o psiquismo de um novo sujeito se transforma e
busca um mais gozar em detrimento de qualquer responsabilidade pelo outro (Levinas).

Ninguém ¢ capaz de negar — e Freud jamais o fez — que ha um lago de
solidariedade entre os sujeitos em sociedade e as suas condutas, colocando-os em
posicdo de responsaveis por elas, ainda que exista no psiquismo humano o inconsciente.
No entanto, ha também uma imbricacdo entre a heterogeneidade do sujeito singular e a
homogeneidade das massas, afetando — e ndo anulando — a responsabilidade de cada
pessoa por seus atos em sociedade. Segundo Christian Hoffmann, “somos for¢ados a
observar, como faz Freud, que todas as nossas institui¢des sociais sdo talhadas para
pessoas com um eu unificado, normal, que se pode etiquetar de bom ou mal, que ou
bem assume a sua funcdo ou bem ¢ excluido desta em funcdo de uma influéncia

excessivamente poderosa. Esta constatacao ¢ hoje extremamente atual num mundo em

! FREUD, Sigmund. O futuro de uma ilusdo. Trad. José Octavio de A. Abreu. Rio de Janeiro: Imago,
1997.p. 9.

2 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O Estrangeiro do Juiz ou o Juiz é o Estrangeiro?. In: Direito e
Psicandlise: intersegdes a partir de ‘O Estrangeiro’, de Albert Camus. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
p. 69: “O Direito ndo tem salvacdo sem as luzes do discurso psicanalitico”.
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3, Por isso, em uma estrutura

que cada um ¢ solicitado a tornar-se mestre de si mesmo
social onde cada sujeito ¢ convidado a ser mestre de si mesmo ou uma empresa de si,
competindo freneticamente por um mais gozar (racionalidade neoliberal), é necessaria

maior atengao por parte da teoria da culpabilidade.

1. Pensamento freudiano e alteridade: o sentimento de culpa e a renuncia ao

instinto a partir do amor do outro

Na correlagdo entre amor e sentimento de culpa desenvolvida por Freud ¢
possivel deduzir que a rentincia ao instinto de destrui¢do da vida ou de qualquer outro
bem juridico (agressividade) depende do fortalecimento do amor (Eros) — um amor sem
concupiscéncia — frente a morte (7hanatos). A tradicional ameaga psicologica de castigo
instituida pelas teorias preventivas da pena criminal®, limitada em sua extensdo pela
culpabilidade, ndo é capaz de promover a renuncia ao instinto em sujeitos que nao
sentem qualquer culpa pela violagdo a bens juridicos, pois, nesses casos hd negacao do
outro € uma busca por um mais gozar, imposta com maior rigor pela racionalidade
neoliberal, a qual exige que o desejo seja transformado em gozo. Nao pode haver
recalque. Quando o outro deixa de ter qualquer sentido ou relevancia em processos de
reificacdo, os sujeitos atrelados a racionalidade neoliberal ndo sentem medo da perda do
amor do outro, ja que é o mais gozar o fim em si mesmo. E neste ponto que esta a maior
importancia do pensamento freudiano para a construgdo de um novo fundamento
material a culpabilidade vinculado a alteridade.

Na racionalidade neoliberal o gozo ¢ colocado a frente da cautela e, embora
ndo haja uma causalidade necessaria entre a economia neoliberal e as estatisticas de

homicidios’ e demais formas de violagdo da lei penal, ha uma causalidade

3 HOFFMANN, Christian. “Eu” devo assumir a responsabilidade do inconsciente. Agora. Rio de Janeiro,
v. 8, n. 1, p. 41-46, jan-jun/2005, p. 44.

* FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen
peinlichen Rechts. 14. ed. (1847), §§ 12 e 13. p. 38, apud ALBRECHT, Peter-Alexis. Criminologia: uma
fundamentagdo para o Direito Penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos e Helena Schiessl Cardoso. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 68: “se lesdes do Direito devem (...), de qualquer modo, ser evitadas, entdo
precisa existir, ao lado da coagdo psiquica, ainda uma outra que, partindo do Estado, precede a
consumacgado da lesdo do Direito e, em cada caso particular, produza eficacia, sem que seja, para isto,
pressuposto o conhecimento da lesdo agora iminente. Uma tal coagdo somente pode ser uma (coagdo)
psicologica. O impulso sensorial [para comissdo de uma infra¢ao] pode ser suprimido através disto, que
cada um sabe, que ao seu fato seguird um mal inevitavel, que ¢ maior do que o desprazer que resulta do
nao satisfeito impulso para o fato”.

5> CERQUEIRA, Daniel. et al. Atlas da violéncia 2016. Brasilia: IPEA-FBSP, 2016. p. 6: “Segundo o
Sistema de Informagdes sobre Mortalidade (SIM), do Ministério da Satde, em 2014 houve 59.627
homicidios no Brasil — o que equivale a uma taxa de homicidios por 100 mil habitantes de 29,1. Este é o
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contingencial®: a busca por mais gozar imposta pela racionalidade neoliberal pode se
constituir em causa de condutas que ignoram a alteridade do outro, devendo essa
situagdo ser analisada no nivel da culpabilidade. Afinal, desde a Psicologia
Comportamental se reconhece o poder de forcas situacionais ou circunstanciais que,
embora ndo retirem do sujeito a capacidade de responsabilidade penal, sao fatores que
contribuem diretamente para a pratica de violagdes a bens juridicos. O poder das
circunstancias pode triunfar sobre o poder individual em contextos especificos. Por isso,
¢ importante conhecer as matrizes politica, econdmica, religiosa, historica e cultural’. A
respeito da grande importancia das circunstancias (forgas situacionais), Sam Sommers
afirma que “somos mais influenciados por aqueles que nos cercam do que gostariamos
de acreditar”®.

A concorréncia generalizada entre os individuos em todos os niveis — marca
registrada da racionalidade neoliberal — elimina o reconhecimento do outro’. E por isso
que a estrutura psiquica de sujeitos que entronizaram os principios neoliberais os faz
buscar o mais gozar por meio da satisfagdo de impulsos instintuais selvagens, ou seja,
ndo domados pelo Eu, e que, por isso, sio incomparavelmente mais fortes'’. Na
contramdo dessa tendéncia, serd o sentimento de culpa, desenvolvido pela cultura

humanista inerente aos processos de civilizacao, que podera produzir maior inibicdo da

maior numero de homicidios ja registrado e consolida uma mudanca no nivel desse indicador, que se
distancia do patamar de 48 mil a 50 mil homicidios, ocorridos entre 2004 ¢ 2007, e dos 50 a 53 mil
mortes, registradas entre 2008 a 2011

 MATTHEWS, Roger. Cultural Realism? Crime Media Culture. Colchester-UK, v. 10, p. 203-214, 2014.
p- 212: “The aim is to move from descriptions and observations to causal explanations that involve the
identification of the key mechanisms at work and to distinguish between necessary and contingent causes.
Ultimately, the objective is to produce work that is not only critical but also useful and able to contribute
more or less directly to the policy process”. Tradugdo livre: O objetivo ¢ passar de descrigdes e
observacdes para as explicacdes causais que envolvem a identificagdo dos principais mecanismos no
trabalho e distinguir entre causas necessarias € causas contingentes. Em ultima andlise, o objetivo ¢
produzir um trabalho que ndo € apenas critico, mas, também, 1til e capaz de contribuir mais ou menos
diretamente para a analise do processo de criminalizagao.

7 ZIMBARDO, Philip. O efeito Liicifer: como pessoas boas se tornam més. Trad. Tiago N. Lima. Rio de
Janeiro: Record, 2012. p. 15: “Uma compreensdo completa da dindmica do comportamento humano
requer o reconhecimento da extensdo e¢ dos limites do poder pessoal, do poder das circunstancias e do
poder sistémico”.

8 SOMMERS, Sam. O poder das circunstancias..., p. 7.

® DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. 4 nova razéio do mundo..., p. 30: “O neoliberalismo é um sistema
de normas que hoje estdo profundamente inscritas nas praticas governamentais, nas politicas
institucionais, nos estilos gerenciais. [...] Ele estende a logica do mercado muito além das fronteiras
estritas do mercado, em especial produzindo uma subjetividade ‘contabil’ pela criacdo de concorréncia
sistematica entre os individuos”. Em sintese, desde o Estado at¢é o amago da subjetividade, o
neoliberalismo impde a logica de mercado como norma geral de atuagdo”.

10 FREUD, Sigmund. O mal-estar na civilizagdo..., p. 34-35: “A sensagdo de felicidade ao satisfazer um
impulso instintual selvagem, ndo domado pelo Eu, ¢ incomparavelmente mais forte do que a obtida ao
saciar um instinto domesticado”.
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agressividade vista por Freud como uma “disposi¢do de instinto original e autdbnoma do

ser humano”'!

. Para plena compreensdo da importancia do processo civilizatoério no
controle das manifestagdes instintuais ¢ indispensavel transcrever o pensamento

freudiano:

“A agressividade ¢ introjetada, internalizada, mas é propriamente mandada de volta
para o lugar de onde veio, ou seja, ¢ dirigida contra o proprio Eu. La ¢ acolhida por
uma parte do Eu que se contrapde ao resto como Super-Eu, e que, como ‘consciéncia’,
dispde-se a exercer contra o Eu a mesma severa agressividade que o Eu gostaria de
satisfazer em outros individuos. A tensdo entre o rigoroso Super-Eu e¢ o Eu a ela
submetido chamamos consciéncia de culpa; ela se manifesta como necessidade de
puni¢do. A civilizagdo controla entdo o perigoso prazer em agredir que tem o
individuo, ao enfraquecé-lo, desarma-lo ¢ fazer com que seja vigiado por uma
instancia no seu interior, como por uma guarni¢do numa cidade conquistada™'?.

As mediagdes freudianas evidenciam que o sentimento de culpa depende
diretamente da nocdo de alteridade. E do outro que advira a defini¢do do que seja o mal.
Sera a ameaga da perda do amor do outro que podera dissuadir os sujeitos civilizados a
ndo praticarem aquilo que ¢ definido como mal. Para haver a rentincia ao prazer do ato
que nega a alteridade do outro ¢ indispensavel, segundo Freud, o medo da perda do
amor do outro. Esse medo serd o fator preponderante das decisdes de cada sujeito'>.
Embora essa linha de pensamento seja aparentemente incompativel com o estatuto ético
da alteridade levinasiana, ha entre eles a presenca inafastavel do amor do outro e ¢ isso
que liga a filosofia levinasiana a psicanalise freudiana.

Segundo Freud, o motivo para acolher a defini¢ao externa do que seja mal ¢ o
medo da perda do amor (desamparo e dependéncia dos outros): “o mal ¢ aquilo devido
ao qual alguém ¢ ameagado com a perda do amor, por medo dessa perda € preciso evita-
lo”!*. Na era neoliberal, essa relacdo de alteridade dificilmente é percebida por sujeitos
narcisistas, ou seja, por sujeitos que compreendem o proprio Eu como fonte libidinal.
Para tais sujeitos, estimulados pelo modo de vida neoliberal, ndo ha dependéncia em

relagdo aos outros, a ndo ser que 0s outros sejam instrumentos para alcangar o gozo

W FREUD, Sigmund. O mal-estar na civilizagdo..., p. 90.
12 FREUD, Sigmund. O mal-estar na civilizagdo..., p. 92.

13 MILLER, Jacques-Alain. Entrevista concedida a Psychologies Magazine. Entrevistadora: Hanna Waar.
out-2008: “Para amar, ¢ necessario confessar sua falta e reconhecer que se tem necessidade do outro, que
ele lhe falta. Os que creem ser completos sozinhos, ou querem ser, ndo sabem amar. E, as vezes, o
constatam dolorosamente. Manipulam, mexem os pauzinhos, mas do amor ndo conhecem nem o risco,
nem as delicias”.

4 FREUD, Sigmund. O mal-estar na civilizagéo..., p. 94.
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(reificacdo do sujeito). Essa autossuficiéncia impede ou dificulta sobremaneira o
reconhecimento do outro, de modo que, neles, o sentimento de culpa ¢ mais raro em
relagdo as suas decisdes. Enquanto essa tendéncia narcisista ndo for barrada pela ética
da alteridade, pouco poderdo fazer as politicas criminais para conter as condutas
desviantes. E necessério reconhecer duas coisas fundamentais a partir da psicanalise: a
participagdo do amor na génese da consciéncia e a fatidica inevitabilidade do sentimento
de culpa. Logo, ¢ indispensadvel uma mudanga ética, um afastamento da racionalidade
neoliberal que estimula o narcisismo e a auséncia de limites em relagdo ao gozo.

Em Das Unbehagen in der Kultur (O mal-estar na civiliza¢do, 1930), Freud
afirmou: “como a cultura obedece a um impulso erdtico interno, que a faz unir os
homens em uma massa intimamente ligada, s6 pode alcancar esse fim mediante um
fortalecimento cada vez maior do sentimento de culpa”!®. Sem ser pago esse prego do
progresso cultural, ou seja, o sentimento de culpa que causa perda de felicidade plena,
ndo havera diminuicdo dos indices de criminalidade. Esse fator contingencial necessita
ser apurado no nivel da culpabilidade. A solidariedade enquanto lago que une os
sujeitos em sociedade necessita de espago, um espago que ¢ terminantemente negado e
imunizado pela racionalidade neoliberal.

Para além de Das Unbehagen in der Kultur, outro texto de Freud que trata da
relevancia da alteridade no controle da agressividade humana ¢ Warun Krieg? (Por que
a guerra?). Reconhecendo a importancia da psicanalise, em 30 de julho de 1932, Albert
Einstein, no ambito do Internationales Institut fiir Geistige Zusammenarbeit (Instituto
Internacional de Cooperagao Intelectual — Liga das Nagdes), envia uma carta a Freud,
buscando um franco intercambio de pontos de vista e indaga: “existe alguma forma de
livrar a humanidade da ameaga da guerra?”. A resposta de Freud ¢ enviada em setembro
de 1932, ocasido em que ele trata do problema da violéncia sob o viés psicanalitico. No
referido texto Freud destaca que, em uma situagao de conflito extremo (violéncia bruta)
a ideia de matar o inimigo pode parecer triplamente vantajosa, porque: a) neutraliza a
hostilidade do inimigo; b) desestimula outros possiveis inimigos; c¢) satisfaz uma
inclinacao instintual de morte. Nesse contexto extremado, a preservacao da vida do
inimigo pode ocorrer se for mais vantajoso manté-lo controlado ou amedrontado. A
partir desse controle do inimigo, a sua vida e a sua forca de trabalho podem ser

utilizadas para a satisfacdo dos interesses do vencedor do conflito, mediante o emprego

S FREUD, Sigmund. O mal-estar na civilizagéo..., p. 105.
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de técnicas disciplinares, algo estudado com profundidade por Michel Foucault'®. Mas,
a sua seguranga sera mitigada pela constante ameaca de vinganga do vencido e de todos
que se unam a ele contra a opressdo. Serd o desejo de vinganca do vencido-excluido-
inimigo social a fonte, em grande parte, da inseguranga dos vencedores-incluidos-
cidaddos. Embora a alteridade levinasiana negue qualquer politica comunitarista,
segundo Freud, somente com a constitui¢do de uma hegemonia (unido duradoura e
constante de muitos) que a violéncia comunitaria ganhard legitimidade sob a forma
juridica, ou seja, por meio do Direito, especialmente, o Direito Penal. Muito embora
haja por parte de Freud um reconhecimento do Direito como simbolo de evolucao
civilizatéria, ele ndo deixa de reconhecé-lo como forma de violéncia (gewalt)

intelectual'’

, sendo l6gico deduzir que ndo serd a reprovagdo imposta pela culpabilidade
normativa o fator a mitigar os comportamentos violentos por parte dos sujeitos em
sociedade. Por 6bvio, essa analise freudiana ndo ¢ compativel com a ética da alteridade
de Levinas, porque parte do eu para estabelecer uma via pacificadora. Sera o interesse
na autopreservagio que estabelecerd uma responsabilidade pelo outro. E, por isso, uma
forma egoista de pensamento incompativel com o pensamento levinasiano. Mas, de
qualquer modo, ¢ inevitavel concluir que ndo serdo as praticas eficientistas responsaveis
pela diminui¢cdo da violéncia ou agressividade dos sujeitos em sociedade. Eis o ponto!
Apesar do maior rigor inerente as praticas do eficientismo penal a violéncia cresce,
assim como a sensagdo de inseguranca, notadamente por meio do bombardeio de
informagdes advindas dos veiculos de comunicacao social. A violéncia institucional,
representada pelas penas criminais e pelas execugdes sumarias que ocorrem,
geralmente, nas favelas dos grandes centros urbanos (tanatopolitica), ¢ vista como
solucdao dos conflitos de interesses entre os sujeitos; ¢ a solucao buscada pelo Estado
para resolver o problema da violéncia da criminalidade, cujas raizes estao fincadas na
violéncia estrutural (do modo de producdo material da vida), ou seja, no capitalismo

neoliberal. Entdo, o término de qualquer oposi¢cdo decorrerd da eliminagdo perpétua

16 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisio. Trad. Raquel Ramalhete. 30. ed.
Petropolis: Vozes, 1987. p. 119: “A disciplina fabrica assim corpos submissos e exercitados, corpos
‘doceis’. A disciplina aumenta as forgas do corpo (em termos econdmicos de utilidade) e diminui essas
mesmas forgas (em termos politicos de obediéncia). Em uma palavra: ela dissocia o poder do corpo; faz
dele por um lado uma ‘aptiddo’, uma ‘capacidade’ que ela procura aumentar; e inverte por outro lado a
energia, a poténcia que poderia resultar disso, e faz dela uma relag@o de sujeitos estrita. Se a exploragao
econdmica separa a forca e o produto do trabalho, digamos que a coercdo disciplinar estabelece no corpo
o elo coercitivo entre uma aptidao aumentada e uma dominagao acentuada”.

17 FREUD, Sigmund. Obras Completas: O Mal-estar na Civilizagdo, Novas Conferéncias Introdutérias a
Psicanalise e outros testos (1930-1936). Trad. Paulo César de Souza. Sao Paulo: Companhia das Letras,
2010. p. 422: “... o direito da comunidade se torna expressao das desiguais relagdes de poder em seu
interior, as leis sdo feitas por e para os que dominam, reservando poucos direitos para os dominados”.
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(neutralizag@o) ou na dissuasdo de possiveis opositores (intimidagdo) por meio da pena
criminal (teorias da preveng¢do especial negativa e prevengdo geral negativa,
respectivamente). Para fazer frente a violéncia bruta (do crime), serd buscada a
violéncia intelectual (do direito) — uma das formas de violéncia institucional (do
Estado) —. A lei ou o Direito Penal advindos da for¢a comunitaria estarao legitimados
pelo poder hegemdnico e buscardo manter a ordem, evitando rebelides com o trabalho
das autoridades instituidas para promoverem os atos de violéncia institucional. Porém, o
equilibrio e a harmonia dessa estrutura de poder permanecem dependentes de um
sentimento de pertencimento: sentimentos comuns e vinculos emocionais entre os
membros de um grupo de pessoas. Em um lugar onde cada um ¢ uma empresa de si isso
ndo ocorre e a auséncia da alteridade no juizo de responsabilidade penal, ou seja, no
ambito da culpabilidade, ¢ um fator que contingencialmente contribui para a expansao
do ciclo de violéncia estatal, além de nao possuir qualquer poder dissuasorio em relagao
a novas condutas desviantes por parte dos sujeitos em sociedade.

Sem esse sentimento de pertencimento nao haverd uma unidade maior capaz de
manter o lago social e a “violéncia da criminalidade” ndo sera suplantada, pois, ndo ha a
transferéncia de poder ou de violéncia que cada sujeito em sociedade conserva. Para a
vida comunal ¢ indispensavel que cada sujeito abdique da sua forca e da sua liberdade
para praticar atos violentos, assumindo a responsabilidade que tem em relagdo ao outro
(alteridade). Mas, a flagrante seletividade do Sistema de Justica Criminal, com a
correlata criminalizag¢do desigual, gera inquietacdo e ampliagdo do poder punitivo do
Estado. Na maior parte dos casos, essa inquietacdo social ¢ corolario da dominagdo
(legal ou violenta), causando rebeldia social dos sujeitos oprimidos que buscam
ultrapassar a justica desigual, rumo a justica igual. Historicamente se verifica que, para
evitar a mudanga real de poder e um novo sistema de leis, o poder hegemonico impede a
evolucdo do direito em favor desses sujeitos oprimidos, recusando a mudanga, dando
lugar a rebelido e, nos casos extremos, a guerra civil, quando, entdo, havera a suspensao
das leis e o estado de excecdo (forma legal daquilo que ndo pode ter forma legal)
legitimara o uso da violéncia bélica (guerra).

Na tensdo permanente entre os ideais de dominacdo e as aspiragdes dos
rebeldes, ndo raro o emprego da violéncia institucional culmina na morte de inimeras
pessoas (tanatopolitica), evidenciando o carater irracional e antiético dessa “guerra de

conquista”: a) irracional, porque esquece que os seus resultados sdo, geralmente, de
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curta duracdo: b) antiético, porque ndo se preocupa com a produgdo, reprodu¢do e
desenvolvimento da vida de cada sujeito em sociedade (Dussel).

Entdo, a partir de Freud, ¢ necessario dialogar com a teoria dos instintos, que
nos apresenta as seguintes categorias instintuais: a) instinto erdtico (Eros): busca
preservacao e unido; b) instinto de morte (Thanatos): busca agressao e destruicdo. Algo
passivel de sintese na tensdo entre amor-odio ou atragdo-repulsdo. A presenga — maior
ou menor — de Eros em cada uma das nossas a¢des ¢ um dos fatores que compele alguns
sujeitos mais facilmente a guerra. De nada vale, por exemplo, tentar eliminar as
inclinacdes agressivas dos sujeitos através da pena privativa de liberdade, sendo ilusoria
qualquer politica criminal punitivista como propalado pelo eficientismo penal. H4 uma
flagrante ineficdcia antropoldgica das teorias da pena criminal. Apesar de ndo ser
possivel eliminar as inclinagdes agressivas dos sujeitos, por outro lado, ¢ possivel
desviar os impulsos agressivos em um nivel capaz de tornar dispensavel a ideia de
guerra. Como explicado por Freud, “se a disposi¢cdo para a guerra ¢ uma decorréncia do
instinto de destrui¢do, entdo serd natural recorrer, contra ela, ao antagonista desse
instinto, a Eros. Tudo que produz lagos emocionais entre as pessoas tem efeito contrario
a guerra”'®,

O estreitamento dos vinculos emocionais ocorre a partir do amor e da
identificagdo (comunhdo de sentimentos). Isso é capaz de aumentar a coesao social ou o
sentimento de pertencimento, com reconhecimento do outro e diminui¢ao dos instintos
de morte, culminando naquela fase denominada de civilizagdo, caracterizada pelo
fortalecimento do intelecto (em detrimento do instinto). Qualquer discurso que trabalhe
em favor da civilizac¢do, serd um discurso inibidor dos instintos de morte e da guerra. O
fracasso da pretensdo de conquista por meios violentos ¢ consequéncia da falta de
coesdo social ou sentimento de pertencimento entre os sujeitos que foram unidos pela
violéncia. A forga coercitiva da violéncia ndo é capaz de resolver a tensdo permanente
entre a dominagdo e a rebeldia. SO que essa constatacdo, como visto, ndo anula a
possibilidade de uma transformagao cultural por meios pacificos, dentro daquilo que
Freud chamou de civilizagao.

Por isso, ndo devem ser desenvolvidas politicas de controle social e um Direito
Penal que nada mais representam que os interesses hegemonicos do capitalismo
neoliberal, responsaveis pela negacao da vida do outro. A autoridade unificadora, no

plano filosoéfico, deve ser a ética da alteridade (Levinas), com o contetido antropoldgico

8 FREUD, Sigmund. Obras Completas..., p. 430.
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trazido pela ética da libertagdo (Dussel). Com essas premissas ¢ possivel afirmar: sem a
alteridade ndo haverd juizo ético no campo da culpabilidade capaz de dissuadir os
comportamentos desviantes, sendo uma ilusdo crer no eficientismo penal como garantia
de maior seguranca publica.

No contexto tipico de sociedades que incorporaram os ideais neoliberais,
dentre eles o eficientismo penal, qualquer agdo estratégica que busque arrefecer o poder
punitivo estatal ¢ vista com extrema antipatia, pois pode enfraquecer o controle social
tao indispensavel a perpetuacao do referido modelo economico e a defesa dos interesses
hegemonicos. Mas, ¢ inegavel que se esta diante de uma grande ilusdo: a seguranca
publica pela via punitiva.

A sensagdo de inseguranca ¢ manifesta e nunca foi tdo ineficaz a ameaca penal
entre os sujeitos das sociedades ocidentais. Com uma f¢ fundamentalista as pessoas em
geral sdo devotas do eficientismo penal e exortam ao Direito Penal a solugdo de graves
e complexos problemas sociais, especialmente aqueles vinculados a (in)seguranca
publica. Ocorre que, empiricamente, as fun¢des da pena criminal — difundidas pelos
discursos juridicos oficiais — s@o uma ilusdo! Nao sdo verificadas na realidade. Elas
derivam de desejos humanos, que se aproximam dos delirios psiquiatricos, embora deles
divirjam estruturalmente, decorrentes da necessidade de protegdo pela figura de um “pai
salvador”. Com a dessimboliza¢do e o enfraquecimento do laco com o Outro a figura
paterna protetora passa a ser representada — inconscientemente — pelo Sistema de Justica
Criminal e seu centro gravitacional: a ameaca de prisdo ou morte aqueles que geram
medo no homem pds-moderno, mais desemparado do que nunca em tempos de razdo
neoliberal. Eis uma das raizes psicanaliticas para o eficientismo penal contar com o
apoio da maior parte dos sujeitos — incluindo os desviantes, que neuroticamente negam
essa propria condi¢do, bastando observar as manifestacdes de pessoas corruptas contra a
corrupgdo. E nesse ponto que a psicanalise se torna um campo do conhecimento capaz
de promover mudangas no ambito do Direito Penal e, por consequéncia, na
culpabilidade e no juizo de responsabilidade penal ética decorrente da alteridade.

O processo civilizatorio, caracterizado pela convivéncia em sociedade com
distanciamento da condi¢do animal, depende da regulacdo das relagdes humanas.
Contrariando o pensamento abolicionista, essa regulacdo, por sua vez, depende da
coer¢do penal para que haja uma renuncia ao instinto (aqui compreendido — o instinto —
como gozo sem limite), embora tal coer¢dao nao seja a principal causa de preservacao da

civilizagdo. Entretanto, ¢ indispensavel ressaltar: a principal razdo para a renuncia ao
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instinto e consequente preservacao da civilizagdo ¢ a alteridade, a qual cria nos sujeitos
a responsabilidade por outrem (Levinas) e o correlato sentimento de culpa (Freud).
Também ¢ necessario ressaltar que a coercdo penal necessdria para a renincia ao
instinto € fruto de um exercicio arbitrario de poder, rodeada por discursos legitimadores,
algo reconhecido por Freud'.

Por essas razdes, reconhecendo a legitimidade dos movimentos anti-
hegemdnicos existentes no interior de cada sociedade e negando qualquer perspectiva
politica comunitarista, sem que 0s sujeitos se sintam pertencentes a essa sociedade ou
comunidade e adiram aos seus ideais, sem negar a exterioridade excluida, ndo havera
sentimento de culpa e nao haverd reconhecimento da alteridade do outro, ficando
evidente que ndo sera a legislagdo penal a causa eficiente de renuncia ao instinto. Tudo
isso foi referendado por aqueles que sucederam Freud, especialmente no campo

lacaniano, com ampliagdo da nog¢ao de alteridade.

2. A Alteridade do Outro e o campo lacaniano

Nao ha sujeito sem outro. O outro na psicandlise lacaniana pode ser: a) o
pequeno outro (o semelhante, igual e rival, pertencente ao registro do imaginario); b) o
grande Outro (manifestado nos sonhos, lapsos, sintomas e chistes, pertencente a ordem
do simbolico e cujo discurso € o inconsciente); ¢) o objeto ‘a’ (€ o outro pulsional no
registro do real, a causa de desejo, o Outro do amor, € que condensa 0 gozo como
objeto da pulsdo); d) o outro do lago social (pessoas (des)conhecidas que o individuo se
relaciona a partir de lagos sociais); €) o outro gozo-Heteros (oferece a logica do ndo-
todo, a logica da diferenca enquanto diferenca radical)®®. Para os fins da presente
pesquisa, interessa particularmente trés outros: o pequeno outro, o grande Outro € o

outro do laco social.
2.1. O pequeno outro
Embora seja de dificil compreensio para o individuo tradicionalmente

constituido na matriz cartesiana, ¢ fundamental que o ator juridico compreenda que o eu

deve perder a ilusdo de totalidade, a pretensdao de sintese ¢ a miragem da sua unidade,

Y FREUD, Sigmund. O futuro de uma ilusdo..., p. 11: “A civilizagdo é algo que foi imposto a uma
maioria resistente por uma minoria que compreendeu como obter a posse dos meios de poder e coer¢do”.

20 Ver: QUINET, Antonio. Os outros em Lacan. Rio de Janeiro: Zahar, 2012. p. 7-8.
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constatando que ¢é, antes de tudo, outro. Cada eu existe a partir do outro. Dai a
importancia de compreender que ndo ha sujeito sem outro.

O eu e o outro se confundem. O eu pode ver o outro com admiragdo, no caso
de um idolo, por exemplo, ou, como um rival, quando, entdo, passara a ser visto com
odio ou com inveja, pois representara a figura de um intruso. O pequeno outro pode
ocupar o lugar de eu-ideal com que o eu rivaliza. Neste caso, o eu € 0 outro/eu-ideal
entram em uma disputa narcisista pelo reconhecimento mutuo e reciproco, sendo o eu
uma ilusao de autoconsciéncia; ¢ a instancia de engano e do desconhecer, porque vé€ o
mundo como um espelho que reflete seu ponto de vista, sua visdo de mundo, vendo o
outro como um reflexo de si mesmo. Quinet afirma: “o outro — pequeno outro — € o eu
ideal: imagem desenhada e esculpida pelos significantes do Outro — aqueles que
constituem o Ideal do eu que, na verdade, ¢ o Ideal do Outro que Lacan escreve com o
matema I(A). O sujeito passara a vida toda tentando se igualar ao eu ideal, tentando
moldar seu eu & imagem e semelhanca desse eu ideal que os pais — ou quem ocupe esse
lugar — querem que ele seja, como, por exemplo, ‘inteligente’, ‘bacana’, ‘bem-
sucedido’, ‘bonito’ etc., que sao significantes que veiculam o desejo do Outro — grande
Outro™!.

Sem antecipar conclusdes, cabe frisar, aqui, que a compreensao dessa categoria
(a alteridade) ¢ fundamental para se perceber os riscos da difusdo de uma linguagem
constituida por significantes de violéncia ou desprezo aos demais sujeitos em sociedade,
cujo teor passara a constituir um Ideal do eu violento, seguido pela constitui¢ao

consequente de sujeitos intolerantes e violentos.

2.2. O grande Outro

O grande Outro ¢ a alteridade do eu consciente, ¢ o conjunto dos significantes
que foram importantes para o sujeito em sua infancia e até mesmo antes de ter nascido,
quando lhe ¢ escolhido um nome, definido um sexo, o pertencimento a uma
determinada classe social com seus valores e preconceitos em uma determinada cultura.

E o lugar psiquico do discurso do inconsciente, onde se coloca para o sujeito a
questdo de sua existéncia, de seu sexo e de sua histéria. E a “Outra cena”, o “Outro

palco”. De modo mais preciso, Quinet expoe:

21 QUINET, Antonio. Os outros em Lacan...,p. 17.
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“¢ um lugar simbolico, lugar dos significantes, onde as cadeias significantes do sujeito
se articulam determinando o que o sujeito pensa, fala, sente e age. Nada do sujeito
escapa ao Outro: sua mente e seu corpo, seus movimentos e seus atos. Seus sonhos e
sua vigilia. [...] O sujeito ndo tem uma identidade propria, ele é tdo somente
representado por significantes que se encontram nesse lugar psiquico que ¢ o Outro, o
qual pode ser chamado de ‘o Outro do significante’, ‘o Outro da linguagem’ ou ‘o
Outro do simbdlico’, ou, ainda, o tesouro ou conjunto de significantes’”?2.

Por isso ¢ possivel afirmar que o sujeito ¢ indefinivel, sempre deslizando de
significante em significante pela linguagem que compde o grande Outro. O sujeito
inconsciente e o sujeito falante s3o, na realidade, sujeitos falados, divididos e
assujeitados. Para Lacan, “o sujeito ¢ aquilo que um significante representa para um
outro significante”?. Isso porque a identidade do sujeito falante é negativa, ou seja, vem
do Outro (fungdo simbodlica). E a negatividade que constitui a identidade de qualquer
sujeito. E essa alteridade que constitui o sujeito, que o constroi, que o fabrica. Segundo
Lebrun: “o humano ¢ um out(r)é6nomo, um autdnomo a partir do Outro’?*,

O eu-ideal/outro ¢ constituido pelos ideais do grande Outro, ou seja, pelos
significantes recalcados no inconsciente que foram ditados e exigidos que assim eu
fosse por razdes familiares ou sociologicas, por exemplo. Esses significantes sao
recalcados e constituem o Ideal do Outro, ou seja, o conjunto da linguagem daqueles
que ocuparam para o sujeito o lugar do grande Outro. Sera o Ideal do eu o lugar de
onde o sujeito se enxergara amado. Consequentemente, o sujeito tentard se adequar aos
significantes determinados pelo grande Outro pela via da identificagdo simbolica,
fazendo o eu se moldar ao eu-ideal, percebido como outro, através da identificagdo
imaginaria®. Entretanto, para o individuo se apropriar dos significantes e exercer uma
funcdo de sujeito na ordem simbolica ¢ necessaria a inclusao do significante Nome-do-
Pai no grande Outro®®. E a Lei: um significante estruturador de todos os significantes
que constituem o inconsciente como discurso do grande Outro. Ele proibe a mae de

usar a crianga como seu objeto, demonstrando a ela que a mae também esta submetida a

22 QUINET, Antonio. Os outros em Lacan..., p. 20-22.

23 LACAN, Jacques. O Semindrio. Livro 17: o avesso da psicanalise (1969-1970). Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1992. p. 11.

24 LEBRUN, Jean-Pierre. Perversdo Comum: viver juntos sem o outro. Trad. Procépio Abreu. Rio de
Janeiro: Companhia de Freud, 2008. p. 62-63.

23 QUINET, Antonio. Os outros em Lacan..., p. 25-26.

26 BARROS, Fernando Otoni de. Do Direito ao Pai. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 94: “falar de
Edipo ¢ introduzir como essencial a fung¢do do pai na ordenacao das relagdes dos sujeitos com a moral, ou
seja, na formagdo do supereu, em relacdo a realidade e as suas identificacdes, ou seja, o seu Ideal do Eu”.
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uma lei. Essa opera¢do de instauragdo da Lei simbolica implica renuincia ao excesso de
gozo. Cumpre salientar que, na sociedade neoliberal, a estruturacdo dos lagdes sociais se
d4 de modo diverso: a verticalidade ndo ¢ mais a orientacdo libidinal, havendo a perda
da bussola (hierarquia paterna), com efeitos devastadores a renlincia ao instinto e a
alteridade do outro. Como observa Forbes, “o homem desbussolado desconhece, cada
vez mais, o real da estrutura que o determina?’. O lago social nio fica incélume a sua
continua horizontaliza¢do e os sujeitos, ndo reconhecendo a hierarquia paterna, passam
a ter sintomas de destruicao: violéncia, toxicofilias e depressao, por exemplo. Ha4 um
pos-moralismo em que o individuo decide tudo a partir de si, negando a existéncia de
um outro, sem sentir qualquer culpa ou vergonha capazes de gerar um medo da perda do
amor do outro.

Ao ser concretizada a introdugdo do significante Nome-do-Pai no lugar do
grande Outro sera barrado o acesso do sujeito ao gozo, nao podendo, assim, ocupar o
lugar de objeto do gozo do grande Outro. Por isso, o grande Outro se tornard o lugar da
Lei. Sem a Lei o homem fica desorientado, sem referéncia, e, consequentemente, sem
raz0es para se envergonhar (sentimento de culpa) ou se orgulhar (sentimento de
pertencimento). Trata-se do que Freud chamou de castragdo, sendo instaurada uma
falta, tornando o grande Outro inconsistente ou “furado”, sempre carente de um
significante Ultimo que lhe dé um sentido ultimo a vida, a histéria e as questdes do
sujeito. Isso € bom, porque essa inconsisténcia do grande Outro torna possivel ao
sujeito se desalienar, separando o individuo dele e afastando qualquer pretensdo de
certeza (ndo ha garantia nenhuma de nada). Por isso, em face dessa auséncia de
totalidade, entendem os psicanalistas que esse furo existente no grande Outro
possibilita a desalienacao do sujeito que deixa de ser um elemento do grande Outro,
afastando qualquer alibi dele por conta das consequéncias de suas ac¢des®®. Forbes
afirma que “a responsabilidade pelo inconsciente ¢ o melhor tratamento que podemos
dar ao lago social humano, especialmente, em uma época como a nossa, do declinio da

funcdo paterna”?.

Essa perspectiva em relacdo ao inconsciente nega qualquer
determinismo e reativa um Direito Penal da culpabilidade ética, sem desprezar os
efeitos deletérios de uma economia psiquica preponderantemente materna, ou seja, um

lugar onde hé o declinio da fun¢do/hierarquia paterna.

27 FORBES, Jorge. Inconsciente e responsabilidade: psicanalise do século XXI. Barueri: Manole, 2012.
p. XXIV.

28 QUINET, Antonio. Os outros em Lacan..., p. 28-31.
2 FORBES, Jorge. Inconsciente e responsabilidade..., p. 6.
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2.3. O outro do lago social e o discurso capitalista

O Ilago social ¢ constituido por lugares e relagdes entre individuos
predeterminados em nossa sociedade. O vinculo do lago social se da entre um agente (a
lei, o saber, o sintoma e o objeto ‘a’) e um outro (a relagdo senhor-escravo, professor-
aluno, médico-histérica e analista-analisante) que ocupam lugares assimétricos. Logo,
para haver laco social ndo existe um-sem-outro. Isso ¢ construido e transmitido de
geragao em geracdo aos agentes € aos outros, garantindo a manutencdo dos lagos
sociais, havendo a criacdo de regras de conduta com finalidades especificas. Com o
estabelecimento de maneiras de convivio, hd o esvaziamento de gozo. Sem isso, ha uma
inclinacao do individuo tratar o outro como seu objeto de gozo (negacao da alteridade
do outro), saciando suas pulsdes erdticas e de morte; seria o fim daquilo que Freud
chamou de civilizagdo. Os discursos (enquanto forma de linguagem) limitam e
enquadram o gozo. Trata-se dos seguintes discursos: a) o discurso do mestre (senhor ou
amo ¢ escravo); b) o discurso universitario (professor e aluno); ¢) o discurso da
histérica (histérica e médico); d) o discurso do analista (analista e analisante); e) o
discurso do capitalista (mercadoria e consumidor). Para cada discurso had uma
dominante (elemento que determina e transforma todos os outros do discurso), que &,
respectivamente, a lei, o saber, o sintoma, o mais-de-gozar, o capital’®.

Especialmente em relacdo ao discurso do capitalista, cujo dominante € o
capital, o outro ndo € nitido. Esse discurso ndo propde o laco social do sujeito com o
outro, mas, tdo somente, um lago com um objeto (a) fabricado pelo saber da ciéncia e
da tecnologia, havendo a redugdo do sujeito a condi¢ao de mero consumidor, enquanto
que o objeto causa de seu desejo pode ser uma coisa qualquer, por exemplo, um gadget
(dispositivos eletronicos portateis como PDAs, celulares, smartphones, leitores de MP3,
entre outros). Nessa estrutura discursiva o significante-mestre/poder (S') — discurso do
mestre ou do inconsciente — ¢ o capital, e o saber (S?) — discurso da universidade — ¢ a
ciéncia e a tecnologia. Desse modo, ndo haverd um lago social entre os seres humanos,
apenas uma relagcdo entre o sujeito e o seu gadget (objeto de consumo curto e rapido).
Serdo as geringongas eletronicas que constituirdo a economia do desejo do grande

Outro e que estimulardo a ilusdo de completude ndo mais com uma pessoa, € sim com

30 QUINET, Antonio. Os outros em Lacan..., p. 46-54.
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um parceiro (des)conectavel com apenas um clique. Talvez isso explique o sucesso das
redes sociais: a facilidade de (des)fazer “amizades”, por exemplo.
Antonio Quinet discorre a respeito da sociedade regida pelo discurso

capitalista nos seguintes termos:

“A sociedade regida pelo discurso capitalista se nutre pela fabricag¢do da falta de gozo,
ela produz sujeitos insaciaveis que, em sua demanda de consumo, nunca conseguem
comprar tudo o que supostamente desejam. Promove assim uma nova economia
libidinal. Por outro lado, ao colocar a mais-valia no lugar da causa do desejo — faz
querer ganhar sempre mais —, essa sociedade transforma cada um num explorador em
potencial de seu semelhante para dele obter um lucro de um sobretrabalho ndo

contabilizado e querer tirar vantagem em tudo. Vale tudo para fazer consumir cada vez
9931

mais os objetos produzidos pelo capitalismo cientifico-tecnologico™".

Enfim, esse discurso capitalista constituird um sujeito estimulado pelo desejo
capitalista, interpretando a sua falta estrutural (‘’falta-a-ser’’) como “falta-a-ser-rico”,
enquanto que a ‘falta-de-gozo” se inscrevera como ‘““falta-a-ter-dinheiro”. O resultado
disso serd uma producdo sem limites de sujeitos que fardo qualquer coisa — inclusive
atos violentos contra a pessoa — para ter aquilo que ¢ necessario fer para ser em nossa
sociedade de consumo, sendo sabido que a economia neoliberal — segregadora — ndo
comporta a inclusdo total de sujeitos desejosos desse nivel de consumo, razao pela qual
esses sujeitos — segregados — necessariamente deverdo ser neutralizados pela lei penal
ou pelo fuzil do Estado burgués, tudo para o bem da “ordem e progresso”, reproduzindo

um ciclo de violéncia.

2.4. Intersecdo: racionalidade neoliberal e violéncia no Brasil

A racionalidade neoliberal faz os individuos entronizarem os significantes de
violéncia que constituem a linguagem do consumismo na era neoliberal. A populacao
em geral, vivendo em uma condi¢do socioecondmica semelhante aquela da “classe dos
perigosos”, parece querer eliminar esse pequeno outro que nao corresponde a imagem
adequada construida pelo Ideal do Eu (I1deal do Outro) na era neoliberal. Emerge, assim,
o desejo geral de neutralizar (prendendo em masmorras do sistema carcerario ou

matando) esse pequeno outro (excluido).

31 QUINET, Antonio. Os outros em Lacan...,p. 57.
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A imagem da criminalidade, distorcida pelo ideario neoliberal, faz da
intolerancia com os “bandidos” um Ideal do Eu. Todo aquele que defender qualquer
alteridade em relagdo a essas pessoas, classificadas como representantes do “mal”, deve
ser excluido também. O eu-ideal nessa estrutura ¢ o “mocinho” que aniquila o
“bandido”. Afinal, o desejo do Ideal do Eu nessa linguagem higienista ¢ preservar a
beleza do “jardim” e atacar as “ervas daninhas” que a criminalidade representa. Uma
logica estética — e por isso narcisista — que ndo consegue — ou nao quer — resolver os
problemas sociais.

Nessa estrutura linguistica ou cultural que compde a racionalidade neoliberal®?,
significantes éticos ndo conseguem penetrar, ndao fazendo qualquer sentido a
Constituicao da Republica, os tratados internacionais de Direitos Humanos ou as leis em
geral (elementos do Estado Democratico de Direito) para “mocinhos” e “bandidos”.
Nem a lei, como forma de Lei, segura esses sujeitos da modernidade liquida que vivem
na perversao comum. “Mocinhos” e “bandidos” precisam gozar, e, neutralizar ou
eliminar o outro/excluido pode ser uma boa forma de gozar.

Nessa estrutura, a sociedade civil endossa o uso da violéncia institucional,
desde que ela se limite geograficamente aos territorios das favelas ou comunidades. O
problema parece surgir apenas quando essa truculéncia atinge — ainda que com “bala de
borracha” — qualquer membro da classe média que tente usufruir dos seus direitos
fundamentais de livre associacao e expressdao do pensamento.

A ostentacdo da riqueza na sociedade de consumo (forma de gozo), com suas
roupas de grife e seus carros de luxo, por exemplo, torna-se uma necessidade para os
sujeitos iludidos pela imagem, sejam eles ricos ou pobres. Para os ricos ndo ha
problema (além da depressao ludibriada por pilulas de uso (des)controlado e alcool);
mas, para a juventude pobre, ndo: esses individuos pobres devem mesmo € “pegar no
cabo da enxada” ou entrar no Onibus ou trem lotados para receber ao final do més uma
renda incapaz de lhes garantir o minimo existencial e torcer para que o seu bilhete da
loteria — so se for da Caixa Economica Federal — seja sorteado ou, ainda, que exista um
lugar especial para eles reservado no “Reino dos Céus”. Ocorre que, na era consumista
ndo se deve renunciar ao gozo, sob pena de ndo ser reconhecido pelo Ideal do Eu. Isso
configura uma transicao da ética do trabalho para a ética do consumo, como observado

por Bauman: “recordemos que a preocupagdo com a aquisicdo dos bens e servigos que

32 SOMMERS, Sam. O poder das circunstancias..., p. 91: “... temos um processo por meio do qual nossos
pensamentos e agdes sdo drasticamente moldados por aqueles que nos rodeiam, mas em que outras
pessoas tenham de exercer qualquer tipo de influéncia direta”.
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se podem obter s6 mediante o0 mercado tomou o lugar que antes ocupava a ‘ética do
trabalho’ (aquela pressdo normativa de buscar o significado da vida, e a identidade do
eu, no papel que cada um desempenha na producdo, e na exceléncia do desempenho
desse papel que se demonstra com uma carreira exitosa)>>. E, paradoxalmente, apesar
dessa imposi¢ao de mais gozar da racionalidade neoliberal, surge a lei penal e o fuzil do
Estado burgués querendo neutralizar, especialmente, as pulsdes da juventude iludida
pela imagem da propaganda, desejando ostentar riqueza para servir ao eu ideal,

rejeitando a negatividade e desprezando a transcendéncia.

3. Perversiao Comum e os perigos de um mundo sem limites

O psiquiatra e psicanalista belga Jean-Pierre Lebrun defende que estamos
vivendo uma era marcada pela grande mutac¢ao do lago social, onde ha desarticulagao e
esfacelamento das relagdes entre o sujeito singular e o social coletivo. A partir dessas
mudangas na vida coletiva, o psiquismo dos sujeitos singulares também muda,
ocorrendo a perversdo comum: uma pseudoperversio, tipica do neossujeito®*, fruto da
auséncia de confronto com o regime paterno (declinio da fungio/hierarquia paterna)®.
Esse neossujeito se dirige ao mundo sem abrir mao da satisfagdo, buscando-a onde as
leis e o discurso comum indicam que ela — a satisfacdo — esta proibida. Ele busca prazer
na violagdo da lei. Nao ha compromisso com o outro. Resta saber até que ponto o laco
social ¢ atacado pela légica neoliberal e quais sdo as suas consequéncias no ambito da
culpabilidade, sem que isso implique irresponsabilidade dos sujeitos desviantes.

O homem ¢ o ser da linguagem e da fala. O sujeito € sujeito do inconsciente.
Porém, o inconsciente, além de individual, ¢ determinado também pelo social. Por isso,
¢ dividido ou barrado, nunca sendo pleno. A for¢a do social ¢, e sempre foi, parte
interessada na evolucdo de um sujeito, sendo que a construgdo do inconsciente ndo € s6

familiar, decorrendo — também — do social’®

. Dessa forma, a identidade do sujeito se
assujeita ao significante do grande Outro (lugar de exce¢do), sendo sempre negativa,

pois a sua constru¢do impde perda, castragcdo e subtragdo de gozo. Em sintese, o

33 BAUMAN, Zygmunt. Libertad. Trad. Antonio Bonnano. Buenos Aires: Losada, 2007. p. 186.

3% LEBRUN, Jean-Pierre. 4 perversdo comum: viver juntos sem o outro. Trad. Procdpio Abreu. Rio de
Janeiro: Companhia de Freud, 2008. p. 215-233.

35 FORBES, Jorge. Inconsciente e responsabilidade..., p. 29: “Desde os anos 1950 ¢ 1960, felicidade,
bem-estar e sucesso passaram a ser exaltados no lugar dos imperativos de sacrificios e abnegac¢ao”.

36 LEBRUN, Jean-Pierre. 4 perversdo comum..., p. 237.
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processo de humanizacdo (construgcdo da subjetividade) depende do confronto com o
grande Outro, com a negatividade.

No processo de subjetivagdo, somos aquilo que vem do grande Outro; é o
grande Outro que nos faz ser o que somos®’. A civilizagio ocidental foi construida
sobre os pilares da religiosidade, cujos fundamentos eram teoldgicos e a autoridade,
portanto, transcendental, tendo imprimido dessa forma a sua legitimidade. Essa
autoridade transcendente representava o vazio do simbdlico, a ndo-reciprocidade, a
verticalidade. Porém, a ciéncia e a secularizacdo, presentes no fim do medievo e
otimizadas na atualidade, abalaram as estruturas dessa forma de poder, gerando uma
crise de fundamento ou, na expressdo de Lebrun, a crise da legitimidade, que abre as
portas para a modernidade, culminando na substituicdo da religido teologica e do
patriarcado (pacto simbdlico) pela nova economia psiquica: uma economia onde
prevalece o regime da mefonimia (materno), em detrimento do regime da metdfora
(paterno), responsavel pela fissura, pela falha que promove o encontro da alteridade’®.
Essa nova economia psiquica se desfaz da alteridade, pois ¢ o pai (S') que institui a
alteridade, ele é o “primeiro estranho”: outro que a mae®. Mas, é preciso que o social
homologue essa estrutura existente no recinto privado. Ninguém ¢ pai por decreto. Nas
palavras de Lebrun, “a sociedade deve estar congruente com aquele que sustenta o lugar
a0 intervir como pai real tanto em relagdo a crianca quanto em relagio a mae”*. E, nos
dias atuais, iSso ndo ocorre em muitos casos. Nos dias atuais, ndo sera mais a
religiosidade ou o patriarcado, por exemplo, que tratardo de organizar o lago social no
mundo secularizado da hipermodernidade ou da pds-modernidade. Tal organizacao,
agora, ¢ feita pela lei do mercado (o discurso capitalista), de matriz materna (com
possibilidade de satisfacdo ilimitada do gozo). Nao se abre espaco para a
transcendéncia ou para qualquer autoridade*'. Esse declinio do pai simbélico dificulta a

intervengdo do pai real. Transcrevendo Lebrun: “estariamos de agora em diante numa

37 LEBRUN, Jean-Pierre. 4 perversdo comum..., p. 52-53.
38 MELMAN, Charles. O homem sem gravidade..., p. 96.

3 LEBRUN, Jean-Pierre. Um mundo sem limite: ensaio para uma clinica psicanalitica do social. Trad.
Sandra Regina Felgueiras. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2004. p. 27: “a mae ¢ esse outro mesmo
de que sera preciso que a crianga se separe para se tornar sujeito e, nesse trajeto, ¢ atribuido ao pai, esse
outro outro, vir fazer contrapeso”.

40 LEBRUN, Jean-Pierre. Um mundo sem limite..., p. 43.

41 LEBRUN, Jean-Pierre. 4 perversdo comum..., p. 106: “O neoliberalismo econdmico cumpre o trajeto
preparado pelo discurso da ciéncia e pelo deslizamento da democracia ao democratismo, do lugar do
poder como lugar vazio ao lugar do poder como suscetivel de ser ocupado por cada um. Da instituicdo a
auséncia de institui¢do. Da heteronomia a emancipacgao, liberando-se de toda divida para com o Outro”.
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economia coletiva perversa, outra maneira de dizer que a negatividade ndo tem mais seu
lugar reconhecido como constitutivo da vida coletiva™.

Com essa horizontalidade das relagdes em face da religiao do mercado, ou
seja, com o declinio da fungdo/hierarquia paterna, ocorre a emancipacdo da
transcendéncia, sendo essa racionalidade do mercado uma das principais caracteristicas
da modernidade®. Assim, fica delineada a crise da legitimacdo da autoridade
(religiosa/politica/cientifica), onde se promete ao sujeito singular a completude, apesar
da flagrante inconsisténcia social. A emancipa¢do da transcendéncia favorece a
singularidade. Mas, o sentimento coletivo se desarticula. A figura paterna, fica
deslegitimada em sua fun¢do educadora, o que propicia o aparecimento da crianca
generalizada, em um mundo com todas as pretensdes de completude. Cabe destacar que
tal situagdo ¢ funcional ao mercado, porque na infancia ndo ha ainda o sentido da
impossibilidade, sendo uma época ondulante da vida, onde tudo é fantasia**. O
raciocinio, a lucidez, a desconfianga ird se esvair apenas no término da infancia, que ¢ o
momento da desilusdo sem remédio®. Dessa forma, adultos infantilizados recusam se
separar de seus primeiros outros, sentindo o fodo-poder infantil, nada sendo
repreensivel*S.

Esse desabamento da transcendéncia contribuiu para o surgimento de um
sujeito contemporaneo: o neossujeito (um sem outrem), generalizando a perversdo
comum (ndo estrutural)*’. Sdo caracteristicas do neossujeito: a) submete-se a tiranias
sociais para conservar o seu lugar de escolha; b) absorve tudo que o cerca, sendo muito
sensivel a midia; c) tem necessidade de emogdes intensas; d) reivindica escolher a partir

de si mesmo; e) nele, o gozo prevalece sobre o desejo, sendo incapaz de deixar o gozo;

f) tem dificuldades com a temporalidade; g) estd exposto a depressao por ter perdido o

42 LEBRUN, Jean-Pierre. 4 perversdo comum..., p. 39.

4 Conforme Bauman, quando o sonho modernista é abracado por um poder absoluto capaz de
monopolizar veiculos modernos de acdo racional, e quando esse poder alcanga libertar-se do efetivo
controle social, o que se segue € o genocidio. O carater geral ndo-violento da civilizagdo moderna ¢ uma
ilusdo. A violéncia tornou-se uma técnica; como todas as técnicas, ¢ livre de emogdes e puramente
racional. In: BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e Holocausto. Trad. Marcus Panchel. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 1998. p. 117-122.

# LEBRUN, Jean-Pierre. Um mundo sem limite..., p. 133: “... um sistema social, ao funcionar como uma
mie que se contenta em remeter a um outro, mas que ndo aceita verdadeiramente que esse outro
intervenha de seu lugar proprio, literalmente aprisiona numa tenaz a intervengao do pai real e, de facto,
promove a persisténcia da onipoténcia infantil”.

45 SA-CARNEIRO, Mario de. Céu em fogo. Lisboa: Assirio e Alvim, 1998. p. 14 ¢ 89.
4 LEBRUN, Jean-Pierre. 4 perversdo comum..., p. 27-32.
47T LEBRUN, Jean-Pierre. 4 perversdo comum..., p. 283-314.
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lago com o terceiro (outrem); h) permaneceu apenas filho da mde, nao sofrendo a
influéncia da economia psiquica paterna®.

Ao contrario do psiquismo do neurotico cléssico, organizado pelo recalque, o
psiquismo do neossujeito é organizado pela renegacdo/desmentido® e esta inscrito no
regime da evitacdo da subjetivagdo’. Sua vida é insipida, pois a sensag¢do se sobrepde
ao pensamento®'. O sentimento de vazio interior produz a necessidade intensa de
emocdes. Todas as sensacdes devem ser imediatas, ndo ha espaco para a reflexdo’>.
Enfim, ¢ um sujeito que ndo quer passar pela negatividade no processo de subjetivagao,
apegando-se a imagem para se proteger da palavra’>.

Com isso, aparece a perversdo comum. O neossujeito — perverso — ¢ aquele
que, usando a renegagdo, aniquila a alteridade do Outro e a instrumentaliza, rejeitando
qualquer negatividade e deslegitimando a autoridade que o limita. No mundo do
perverso nao ha espaco para a alteridade; ¢ um mundo sem outrem. A logica do
mercado e a busca do gozo total — tipicas mutacdes do laco social ocorridas na
modernidade — contribuem para o desaparecimento do Outro. Por isso, o neossujeito
passa a ser um sem outrem. Como se depreende do trabalho de Lebrun, o neossujeito ira
escamotear a falta através do objeto de consumo (fetiche), sem qualquer sucesso, pois, o
objeto de consumo ¢ um engodo ao qual o sujeito ira se ligar para perenizar a evitagdo
do confronto com a perda®*. Cabe destacar que a globaliza¢io neoliberal, a integragio
cultural e a padronizacdo do pensamento agravam sensivelmente essa metamorfose
psiquica, porque ela ¢ altamente funcional para a logica do mercado. No mundo
globalizado, os valores universais se reduzem a valores das bolsas de investimentos,

flutuando no mercado de maneira indiferenciada as commodities e o sujeito>. Neste

48 LEBRUN, Jean-Pierre. 4 perversdo comum..., p. 212-226 ; 251.

4 Recalque é o processo pelo qual os significantes correlatos a uma pulsdo inaceitavel sdo relegados ao
inconsciente (escolha neurdtica). Renegagdo ou desmentido ¢ a recusa de reconhecer a realidade de uma
percepgao que perturba o sujeito, mediante o que ele a rejeita (escolha psicotica).

S0 LEBRUN, Jean-Pierre. 4 perversdo comum..., p. 253-272.

51 ALBUQUERQUE, José Durval Cavalcanti de. Resenha A Perversio Comum: common perversion.
Tempo Psicanalitico, Rio de Janeiro, v. 42, n. 1, p. 213, 2010: “as obras do pensamento perdem
gradativamente a admiracdo de que desfrutavam, sendo recepcionadas com certa indiferenga. A ciéncia e
a técnica parecem administrar uma ordem Unica que ndo varia, opacificando os processos de pensamento
abstratos, a sagacidade, a perspicacia e a engenhosidade humana”.

52 LEBRUN, Jean-Pierre. 4 perversdo comum..., p. 215-219; 223-224.

53 LEBRUN, Jean-Pierre. 4 perversdo comum..., p. 221.

5 LEBRUN, Jean-Pierre. 4 perversdo comum..., p. 346.

35 ALBUQUERQUE, José Durval Cavalcanti de. Resenha A Perversio Comum..., p. 213
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mundo globalizado o significante se sobrepde ao significado, havendo mais imagens e
estimulos do que interpretagdes padronizadas para eles>®.

Cumpre lembrar que cada sujeifo ira assimilar os diversos dados que emergem
da mutagdao do laco social de um modo singular. Portanto, isso ndo quer dizer que
estamos as voltas com um conjunto de sujeitos perversos. Como alerta Lebrun, os
neossujeitos “sdo antes sujeitos convidados a partilhar um funcionamento perverso’™’.
De qualquer modo, ainda que seja invidvel estabelecer uma relagdo etioldgica, muitos
sujeitos singulares entronizam essas mudancas promovidas pela nova economia
psiquica. E esses neossujeitos acabam, influenciados por esse contexto historico,
praticando desvios visando a obtencdo de maior poder econdmico ou maior
possibilidade de gozo, sem que isso represente uma etiologia simplista do fendémeno

criminal, ou seja, sem que isso represente um retrocesso ao positivismo criminologico,

que trabalha com causas necessdrias, ao invés de investigar causas contingentes>®.

4. Etica da Alteridade e violéncia na sociedade de consumo

Apesar dos reflexos vividos na constituigdo dos sujeitos a partir da nova
economia psiquica, influenciada pelo discurso capitalista, ndo ha como negar que todo
ato de fala s6 se consuma no enderegamento a um outro, ficando a producao de sentido,
de significacdo, na dependéncia de sua inscricdo numa cadeia de interlocucdes, nao
tendo como a vida fazer sentido apenas do ponto de vista do vivente, sem o
reconhecimento do grande Outro, ou pelo menos pelos pequenos outros. Pensar o
contrario — ou seja, pensar que a criacdo de sentido para a existéncia possa ser um ato
individual — ¢ uma ilusdo. E essa ilusdo cria uma crise ética a partir da falta de
reconhecimento da Lei (renuncia ao gozo) ¢ da desmoralizagdo do codigo (pacto
simbolico). Nossa sociedade de consumo fara da liberdade, da autonomia individual e

da valorizagdo narcisica do individuo seus grandes pilares de alienacdo, sustentando o

56 FORBES, Jorge. Inconsciente e responsabilidade..., p. 131.
ST LEBRUN, Jean-Pierre. 4 perversdo comum..., p. 46-47.

8 MATTHEWS, Roger. Cultural Realism? Crime Media Culture. Colchester-UK, v. 10, p. 203-214,
2014. p. 212: “The aim is to move from descriptions and observations to causal explanations that involve
the identification of the key mechanisms at work and to distinguish between necessary and contingent
causes. Ultimately, the objective is to produce work that is not only critical but also useful and able to
contribute more or less directly to the policy process”. Tradugdo livre: O objetivo € passar de descrigdes e
observacdes para as explicacdes causais que envolvem a identificagdo dos principais mecanismos no
trabalho e distinguir entre causas necessarias € causas contingentes. Em ultima andlise, o objetivo ¢
produzir um trabalho que ndo € apenas critico, mas, também, 1til e capaz de contribuir mais ou menos
diretamente para a analise do processo de criminalizagao.



69

£0z0 € 0 consumo sem limites — sem outrem. A Lei — imperativo de rentincia ao gozo —
perde sustentacdo na modernidade liquida (Bauman). O apelo ao gozo — “Compre!
Compre! Compre!” — acaba por produzir mais angustia do que gozo, e, mais violéncia
do que fruigdo, porque ela (a violéncia) passa a ser uma reacdo a violéncia dos
imperativos do mundo consumista.

A partir do discurso capitalista, sdo vistos os efeitos violentos da
predominancia das formagdes imagindrias na organizag¢do social. Como explica Maria

Rita Kehl:

“A violéncia de que o homem contemporaneo tanto se queixa parece ser efeito dessa
produgdo significante a respeito do gozo, que confere um lugar de prestigio aos atos
destrutivos e as afirmagdes de onipoténcia daqueles que se ddo o direito de extrair do
corpo alheio uma parcela do gozo que acreditam lhes ser devida. Nédo ¢ tanto o caso de
um aumento efetivo dos atos de delinquéncia que nos ameaca, mas uma espécie de
ambigua autorizagdo da delinquéncia implicita nos co6digos morais contemporaneos,
em que a castracdo se confunde com a privacdo. Ou seja: ndo se trata de uma falta de
£070, pois esta ¢ constitutiva da condi¢do humana, mas da suposi¢do de falta de um
objeto imaginario do qual o sujeito se acredita privado (pelo Outro), e que cabe a ele
recuperar a qualquer custo. Mesmo que seja a custa de danos ao corpo do outro, esse

corpo que supostamente goza daquilo que o sujeito também se vé impelido a — ¢
9959

impossibilitado de — gozar

Nessa crise geradora de violéncia, além da falta de reconhecimento da Lei, ha a
desmoralizacdo do codigo (pacto simbolico) burgués, que, durante séculos, difundiu os
significantes do individualismo (“‘cada um por si”’) na sociedade de mercado, altamente
consumista nos dias atuais, € os neossujeitos acabaram convocados a irem além de
todos os limites. E, para tentar conter aqueles que optam pela pratica de condutas
desviantes, esquizofrenicamente o Estado burgués deseja, agora, aniquilar a alteridade
do outro com praticas brutais que configuram intolerancia socioecondmica, ou seja,
transforma a juventude pobre e desejosa de bens de consumo (fetiche) em objeto a,
gozando dela e negando a sua humanidade.

Maria Rita Kehl alerta que as formagdes imaginarias se organizam em torno do
eu narcisico, das identificagdes e das demandas de amor e reconhecimento,
possibilitando o predominio da violéncia: “h& quem se autorize a tirar a vida alheia ou
mesmo prefira pagar com a propria vida o preco dos quinze minutos de fama e de

visibilidade aos quais, supostamente, todos teriamos direito, ja que a ‘fama’ vem a ser o

3 KEHL, Maria Rita. Sobre ética e psicandlise. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2002. p. 15-16.
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substituto da cidadania na cultura do narcisismo e da imagem”®. E a midia televisiva,
ao impactar os individuos com as suas imagens sensacionalistas, acaba infantilizando a
todos com a pretensdo de certeza a respeito da complexa realidade social e da
complexidade da questdo criminal. Fica a opinido publica limitada aos termos que a
imagem comporta, impedindo a formacao critica e a capacidade humana de contestar as

versoes oficiais a respeito da “violéncia da criminalidade”.

O~

Nesse contexto de medo e inseguranca construidos midiaticamente, onde

[P

sentida uma orfandade social, surgem os oportunistas de plantdo prometendo
populagdo plena seguranga publica (leia-se: a neutralizagdao das classes marginalizadas
pela ordem econdmica neoliberal ou dos inimigos seletivamente instituidos, cuja
imagem representa o “mal”), desde que, todos se submetam a opressdo da lei penal ou
do fuzil do Estado burgués. Em meio as aguas turvas desse contexto de medo e
inseguranca deslizam significantes de violéncia incapazes de reconhecer o outro,
tornando a lei penal e o fuzil do Estado burgués garantidores da (des)ordem e

promotores do progresso.

5. Culpabilidade e Alteridade: a construcio dos sistemas normativos internos

Dirk Fabricius, em importante contribui¢do publicada no Brasil, enfatiza que “a
maior parte das institui¢des sociais pretende produzir o comportamento adequado a
partir da disciplina. Sabe-se, no entanto, que esses métodos de incremento da
predisposicdo para a obediéncia estimulam antes a agressdo, a crueldade e o sadismo™!.
O professor da Johann Wolfgant Goethe-Universitét ao tratar dos sistemas normativos
(ordem de superior hierarquico, lealdade/confianca, exigéncias de adequagdo ao grupo,
honra, lei e o Direito) explica que eles provocam sentimentos diferenciados,
estimulando e conduzindo comportamentos distintos (procedimentos de regulagdo
social). A funcdo dos procedimentos de regulacdo social ¢ inibir uma necessidade, um
desejo ou um impulso do individuo, pois, eles antecipam o receio da vergonha, da culpa
ou da perseguicao. Seria o equivalente a perda do amor do outro de que nos fala Freud.
Cada pessoa atuara (ou ndo) em conformidade com as expectativas sociais decorrentes

desses procedimentos de regulagdo social, sendo que o processo de socializagcdo pode

cria-las, fortalecé-las, inibi-las ou destrui-las. Assim, quando o individuo verifica que o

60 KEHL, Maria Rita. Sobre ética e psicandlise..., p. 25.

81 FABRICIUS, Dirk. Culpabilidade e seus fundamentos empiricos. Trad. Juarez Tavares e Frederico
Figueiredo. Curitiba: Jurua, 2009. p. 16.
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comando juridico ¢ mais débil em face de outros comandos nao-juridicos, acaba
violando a lei penal®.

Com um didlogo interdisciplinar entre a Direito Penal e a Psicanalise, Dirk
Fabricius chama aten¢do para as duas espécies de sistema normativo interno de cada
pessoa: a) o heteronomo; b) o auténomo. E, isso esta atrelado a questdo da alteridade,
demonstrando a sua importancia para o estudo da culpabilidade e o desenvolvimento de
seu novo fundamento ético-material.

O sistema normativo interno ¢ responsavel pelo senso critico das condutas
humanas, sendo ele capaz de castrar um impulso violador das regras juridicas, ou seja, ¢
ele que influenciard na disposicdo, motivacdo ou inibicdo de cada conduta. Na
constitui¢do do sistema normativo interno os “sentimentos de culpa” sdo essenciais para
a compreensao do carater antiético ou antijuridico da conduta de cada individuo. Neles,
medo da perda do relacionamento com o outro, preocupacao com ele, afeicdo e boa
vontade se misturam. E a partir dessa compreensio que o causador de uma dor, dano ou
mal a outrem terd condi¢des de avaliar o desequilibrio gerado em sua relagdo com o
ofendido e buscara a reconciliagdo com essa pessoa ou a compensagao, algo so existente
em um ambiente de interacdo social, ou seja, onde exista respeito a alteridade. A
semelhanca com as ideias de Freud ¢ inequivoca. Sem esse vinculo pessoal entre
agressor e ofendido, ndo ha compensacdo da culpabilidade. Por isso, uma simples
compensagdo do dano impessoal ¢ insuficiente. Afinal, uma compensagdo impessoal
ndo gera qualquer “sentimento de culpa” ou vergonha®. Nesse sentido, Fabricius

defende que

“A consciéncia de culpa pode contribuir para a coesdo social através da integragao do
culpado na comunidade. Sem sentimentos de culpa, ndo se pode enxergar o mal
causado. Se os seres humanos ndo tivessem sentimentos de culpa, ndo haveria freio
para a escalada de violéncia e agressdo. E caso a culpabilidade permaneca nao
trabalhada, a ferida se cicatriza mal. Desejos de vinganca, ressentimento € rancor no
lesado, medo e agressdo preventiva no autor levam facilmente a um ciclo entre autor,
vitima e perseguido, de consequéncias destrutivas. [...] A apreensdo da culpa, sua
ponderagéo realistica, o desenvolvimento de um programa de agdo apropriado podem
ser obstados também por defesa (negagdo, projecdo etc.). onde esses mecanismos de
defesa sdo fomentados social e institucionalmente, eles sdo especialmente eficazes e
suas consequéncias sdo gritantes, como mostram a condecoragdo de soldados bem

62 FABRICIUS, Dirk. Culpabilidade e seus fundamentos empiricos..., p. 16-18.
8 FABRICIUS, Dirk. Culpabilidade e seus fundamentos empiricos..., p. 19-21.



72

sucedidos em execucdes a homenagem a promotores com muitas condenagdes —
especialmente condenagdes 4 morte —, a grupos de exterminio etc.”®4,

Desse modo, ¢ possivel concluir que os “sentimentos de culpa” sdo um
instrumento de medicdo da culpabilidade, entendida como relagdo interpessoal cujo
equilibrio se perdeu em face de uma conduta ofensiva e que passa a necessitar de um
contrabalango®,

Apoiado na literatura psicanalitica mais recente, na psicologia cognitiva e nas
teorias behavioristas do aprendizado, Dirk Fabricius trata do desenvolvimento da
capacidade de culpabilidade do individuo, ou seja, da sua capacidade de compreensao
do injusto e de determinacdo. Algo que se inicia com o convivio social. A constitui¢do
da capacidade de culpabilidade depende do desenvolvimento do superego, que, em face
do “aprendizado pelo exemplo”, faz cada pessoa incorporar as normas vividas e
pregadas por seus pais, sendo que os “sentimentos de culpa ou vergonha” exercem forte
influéncia nesse complexo processo. Isso trard consequéncias para o sistema normativo
interno de cada pessoa, que também podem ser chamados de sistemas de
autorregulagdo. Porém, o que realmente merece ser destacado € o fato de que isso deve
ser construido pela via da alteridade e da interagdo social, ou seja, em uma linguagem

onde nao exista um sistema de mera obediéncia;:

“na medida em que a regulagdo através de obediéncia se torna dominante, o
verdadeiro ‘si mesmo’ (Selbst) ¢ empurrado a ‘clandestinidade’ e a consciéncia €
narcotizada e silenciada. Tanto o desenvolvimento e cultivo da propria identidade,
quanto o estimulo da capacidade de ndo se culpar ou reparar o injusto cometido podem
ser prejudicados significativamente. Nesse caso, as normas € expectativas externas se
tornam a medida dominante de toda a a¢io”®.

Essa ¢ uma das caracteristicas de sistemas totalitarios: a existéncia de sujeitos
incapazes de distinguir fato e fic¢do, verdadeiro e falso, bondade e maldade,
constituindo a ruina da faculdade de julgar®’. Em sintese, a educagdio para a obediéncia

legitima agressdes e impede o desenvolvimento dos sistemas normativos internos

% FABRICIUS, Dirk. Culpabilidade e seus fundamentos empiricos..., p. 22.
8 FABRICIUS, Dirk. Culpabilidade e seus fundamentos empiricos..., p. 20.
% FABRICIUS, Dirk. Culpabilidade e seus fundamentos empiricos..., p. 25.

87 LEBRUN, Jean-Pierre. Um mundo sem limite..., p. 73: “Nao se trata de um sujeito maléfico, mas de um
sujeito que se demite de sua posicdo de sujeito, que se submete totalmente ao sistema que o comanda, que
ndo se autoriza a pensar, que ndo pensa mais; ¢ um sujeito que se demite de sua enunciagdo e se contenta
em ser congruente com os enunciados aos quais consentiu em se sujeitar”.
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(heterénomo e auténomo), pois retira do individuo a capacidade critica de perceber os
maleficios das suas condutas dentro de uma perspectiva ética libertaria. A indiferenca
de Eichmann, por exemplo, para com as vitimas do Holocausto ¢ um sintoma de
estruturas educacionais meramente voltadas para a obediéncia®. Nessa perspectiva
autoritaria e intolerante, aquilo que ¢ permitido ou determinado deve ser realizado sem
qualquer “sentimento de culpa”, independentemente dos resultados de cada conduta. Ha
uma total submissdo a autoridade, seja ela a lei, os governantes, o superior hierarquico,
o professor etc®’.

Se a fungdo do Direito Penal ¢ a protecdo de bens juridicos — ainda que isso
seja negado pela Criminologia Critica —, ndo deve ocorrer a “hipertrofia” do sistema
normativo interno heteronomo, pois ele se constitui de modo artificial, ou melhor
dizendo, por meio de regras externas ao sujeito, anulando a propria vontade, sendo mais
suscetivel o desenvolvimento de um superego tiranico. Afinal, a opressdo e a violéncia
podem gerar — e normalmente geram — sentimentos de 6dio contra o “si mesmo” e/ou

contra o proximo. Explica Dirk Fabricius:

“O superego cruel e tiranico precisa ser repelido, mas, para tanto, ndo se dispde de
uma instancia de consciéncia aconselhadora. Diante das agressdes traumaticas dos
pais, também o ‘si mesmo’ ¢ sacrificado na medida em que ele ¢ desterrado para uma
regido imune tanto aos ataques quanto a alocucao e um falso ‘si mesmo’ entra em seu
lugar. A identificacdo com o agressor condiciona até mesmo a imitagdo da agressdo e
das agdes agressivas. O que nao pode esquecer ¢ que também ha uma identificacdo
com modelos ndo agressivos e, por exemplo, consideragdes, compaixdo, atencio,
tratamento justo também sao imitados. Acrescente-se que a propria identificagdo ja é
um fendémeno complexo e a capacidade para tanto ja ¢ prejudicada quando sob
condi¢Oes traumaticas: para que se possa identificar € necessario que se tenha
construido um modelo animico do outro — esse modelo também ¢ a base para o
relacionamento e para a regulagdo do relacionamento com o outro”’’.

Por 6bvio, limitacdes necessitam ser impostas, sob pena de prejudicar o
processo de constituicao do sujeito e surgir aquilo que Lebrun denomina de “perversao
comum”. Mas, ndo devem ser passadas ao sujeito limitacdes ou ordens capazes de
aniquilar o poder de critica do eu, privilegiando o surgimento de um superego que

persegue primordialmente o bom comportamento exterior, a conformidade e a

% Ver: ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Trad. José
Rubens Siqueira. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999.

% Ver: MILGRAM, Stanley. Obedience to autority: an experimental view. Londres: Tavistock, 1974.
O FABRICIUS, Dirk. Culpabilidade e seus fundamentos empiricos..., p. 27.
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adequacdo. E por tal razdo que, antes de ser forjado o sujeito a partir de uma estrutura
de poder voltada para a mera obediéncia, devem ser propiciadas condi¢des para o
desenvolvimento do sistema normativo interno auténomo, que consiste nos “indicios
ubiquos de um sentimento de culpa que se desenvolve espontaneamente, que reage a
lesdo ao proximo e que motiva a reconciliacao”, incluindo-se a chamada diferencia¢do
cognitiva entre as normas morais € convencionais. Trata-se de uma “consciéncia
autonoma”, pouco voltada para a agressividade, onde ¢ mais permitido um
comportamento conciliatério, dispensando-se rituais cruéis’!. Se a regulagio de culpa
oriunda do sistema normativo interno autéonomo ficar subdesenvolvida, as normas terdo
que advir por fora, ou seja, do sistema normativo interno heterénomo, momento em que
a alteridade fica desprestigiada, pois “os sentimentos normativos s6 podem ser ajustados
na experiéncia conflituosa, seja ela com os educadores, com os irmdos ou com 0s
colegas de recreacdo”, no caso das criangas. Qualquer tentativa de suprimir a agressao, a
ira, o aborrecimento e a inveja ndo os elimina, apenas promove uma contengdo
episddica e a curto prazo, ocasionando o seu recalcamento, trazendo como
consequéncia a sua manifestagio num momento inadequado e mal regulado’?.

Em sintese, para o desenvolvimento do sistema normativo interno autonomo e
a consequente diminuicdo de sujeitos submissos cegamente a autoridade (seja ela qual
for) ou voltados a intolerancia, ¢ necessaria a responsabilidade por outrém, sem que

ninguém possa dizer o que € correto aqui:

“Preconizar consciéncias morais, exigir confissdes de arrependimento e encher o
proximo com conselho — tudo isso ndo estimula o desenvolvimento autonomo da
consciéncia, tampouco do ‘verdadeiro si mesmo’. De outro modo, aparecer como
interlocutor que expde suas objegOes, articula seus interesses, necessidades e
sentimentos, e com isso confronta sem se sobrepor, demonstra respeito ¢ fomenta a
disposi¢do para responsabilidade — e, por conseguinte, cresce a chance de encontrar a
solucdo adequada ao ‘si mesmo’ e ao proximo™’>.

Portanto, o desenvolvimento da culpabilidade e das ferramentas de
autorregulacao dos comportamentos dependem da responsabilidade pelo outro, ou seja,
da alteridade. Essa aproximacdo psicanalitica incrementa a liberdade de decisdo e

permite o aumento da autonomia do sistema normativo interno de cada sujeito em

"' FABRICIUS, Dirk. Culpabilidade e seus fundamentos empiricos..., p. 28-29.
2 FABRICIUS, Dirk. Culpabilidade e seus fundamentos empiricos..., p. 29-32.
3 FABRICIUS, Dirk. Culpabilidade e seus fundamentos empiricos..., p. 32-33.
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sociedade. Condutas em conformidade com o Direito decorrentes de uma for¢a ou
coac¢do permanecem externas e, por isso, estéreis. “A insisténcia de muitos subsistemas
sociais nas estratégias de conformidade, de lealdade convencional e de obediéncia é um
— se ndo o principal — obstadculo rumo a um sistema normativo interno de melhor
funcionamento nos individuos para a situagio normal”’*.

E importante frisar as consequéncias negativas da “imposicdo de estimulos
aversivos”: a) opressdo de comportamentos ndo desejados sob condi¢gdes limitadas, de
quase impossivel implemento na vida normal; b) o comportamento punitivo ¢ imitado,
de modo que a educacdo violenta estimula o comportamento violento posterior; c) a
punicdo ¢ humilhante e degradante, desencadeando o “ciclo vergonha-ira”, aumentando
o risco de novos delitos; d) prejuizo a educagdo e a saude. Neste ponto, deve ser
lembrado que, “ainda que em algumas areas da criminalidade possa haver efeitos de
dissuasdo por terror, isso nao pode legitimar a pena como fendmeno em um Estado
democratico de direito — se ele, como pretende, pressupde um cidaddo emancipado. A
difusdo do terror caminha em sentido contrario ao do amadurecimento e aumenta a
disposi¢do para a obediéncia”’>.

Como conclusdo, dentro dessa perspectiva psicanalitica, ¢ possivel afirmar que
o tradicional juizo de reprovagdo no ambito da culpabilidade e a pena dele decorrente
sdo inuteis para o desenvolvimento de uma vida segura entre os sujeitos em sociedade,

além de serem destrutivos, devendo ser paulatinamente excluida da vida social essa

totalidade intolerante.

"4 FABRICIUS, Dirk. Culpabilidade e seus fundamentos empiricos..., p. 34.
S FABRICIUS, Dirk. Culpabilidade e seus fundamentos empiricos..., p. 38.
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Capitulo 3

Teoria da Culpabilidade e Alteridade:
limites da criminalizacao em um Direito Penal ético

“Dizer: eis-me aqui. Fazer alguma coisa por outrem. Dar. Ser
espirito humano é isso”. (Levinas)

1. A Crise da Culpabilidade: necessidade de um novo fundamento ético-material

O elemento empirico que sustenta um juizo de
reprovagdo/censura/responsabilidade no ambito da culpabilidade representa uma das
maiores controvérsias dentro da dogmatica penal. A denominada crise da culpabilidade
estaria vinculada ao dilema tradicional existente entre determinismo e livre arbitrio. Na
perspectiva determinista, os sujeitos seriam um mero objeto, sem dignidade humana'.
Hassemer, por exemplo, nega de modo contundente a perspectiva determinista dos
neurocientistas, sustentando que a responsabilidade penal esta vinculada a razdes
sociais, nio podendo a biologia humana servir de fundamento para a culpabilidade’.
Dessa forma, nem mesmo os sofisticados aportes da neurociéncia servem de sustentacao
para a formagao do juizo de responsabilidade penal no campo de culpabilidade. Por

outro lado, na perspectiva indeterminista (livre arbitrio), ndo haveria fundamento a

pena, uma vez que o poder-agir-de-outro-modo nio seria demonstravel’.

! Apesar disso, a neurociéncia traz afirmagdes perturbadoras. Segundo Gerhard Roth, “o homem é livre
no sentido de que pode atuar em fungdo de sua vontade consciente e inconsciente. Apesar disso, esta
vontade estd completamente determinada por fatores neurobioldgicos, genéticos e do entorno, assim
como pelas experiéncias psicoldgicas e sociais positivas e negativas, em particular as que sdo produzidas
em etapas iniciais da vida, que ddo lugar a mudancas estruturais e fisioldgicas no cérebro. Isso significa
que todas as influéncias psicologicas e sociais devem produzir mudangas estruturais e funcionais. Do
contrario, ndo poderiam atuar sobre nosso sistema motor. Por ultimo, isso supde que ndo existe livre
arbitrio, em sentido firme, mas somente em sentido débil e compatibilista. E também significa que
ninguém, nem os filésofos, nem os psicologos, nem os neurobidlogos podem explicar como funciona o
livre arbitrio em sentido forte”. ROTH, Gerhard. La relacion entre razén y la emocién y su impacto sobre
el concepto de libre albedrio. EI cerebro: avances recientes en neurociencia. Madrid: Complutense, 2009.
p- 114.

2 HASSEMER, Winfried. Neurociéncias e Culpabilidade em Direito Penal. In: BUSATO, Paulo César
Busato (Org.). Neurociéncia e Direito Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 11: “Quem — pelas razdes que for
—negue que os seres humanos podem ser responsaveis pelo que fazem, elimina uma pega-chave nio so de
nosso ordenamento juridico, mas também de nosso mundo. Vulnera o fundamento normativo de nosso
trato social, o reconhecimento como pessoas. A base desse reconhecimento € a expectativa reciproca de
que nossos congéneres Ndo nos veem como um sistema composto por 0ssos, musculos e nervos, mas nos
percebem também como pessoa e se conduzem em fungdo dessa percepgao”.

3 STRATENWERTH, Giinter. Derecho Penal: parte general 1 — el hecho punible. 4. ed. Trad. Manuel
Cancio Melid y Marcelo A. Sancinetti. Buenos Aires: Hammurabi, 2008. p. 274.
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Atualmente, em termos dogmaticos e empiricos, ¢ possivel afirmar que esses
paradigmas — (in)determinismo — estdo falidos, pois ¢ impossivel provar a liberdade de
agir concreta do autor concreto, ndo havendo um fundamento eticamente valido para o
normativismo finalista e pos-finalista (reprovagao).

E insuficiente para a reprovagdo da culpabilidade uma liberdade abstrata,
desprovida de um sujeito concreto, na realizagio de uma conduta concreta*. A liberdade
apenas exclui a imposi¢do causal no ambito das agdes humanas, ndo sendo possivel
constituir prova direta da sua existéncia. Seguindo o pensamento de Engisch, no sentido
da impossibilidade empirica de comprovacao do poder-agir-de-outro-modo, afirma
Vives Anton: “nunca podemos estar absolutamente seguros de que, quando
reproduzimos qualquer experimento para confirmar o resultado, ndo nos passem

despercebidas variacdes relevantes™

. Claus Roxin afirma que “esta concepgdo fracassa
porque, nem sequer sob o pressuposto de uma liberdade de decisdo teoricamente
concebivel, um poder atuar de outro modo do sujeito individual no momento do fato ¢é

suscetivel de constatacdo cientifica”®

. Ou seja: ainda que se queira ser “profeta do
passado”, nao ha como provar que determinado sujeito poderia agir de modo diverso em
uma situagdo pretérita, objeto da constru¢ao da reprovacdo em um julgamento. Dessa
forma, a liberdade, em termos democraticos, deve ser concebida no ambito da
culpabilidade como a existéncia de simetria comunicacional (igualdade no agir
comunicativo) e inser¢do social (satisfacdo das necessidades reais), conforme sera
explicado no préximo capitulo. Portanto, ao invés da culpabilidade estar fundada em um
juizo de reprovacdo, atrelado a liberdade abstrata, ela passa a se fundar em um juizo de
responsabilidade ética, onde devera ser apurada a opcdo de superagdo dos
condicionamentos advindos da natureza, da sociedade, do capitalismo, do psiquismo,
nao sendo um atributo abstrato, mas uma especial posicao do sujeito diante do conjunto

de condicionamentos, ou seja, uma verificacdo que deve ser feita de modo concreto e

ndo abstratamente, a partir de uma relagio de alteridade’.

4 VIVES ANTON, Tomés Salvador. O Principio da Culpabilidade. Revista Justica e Sistema Criminal.
Curitiba, a. 1, v. 2, p. 35-64, jan-jun/2010. p. 45-46.

5 VIVES ANTON, Tomés Salvador. O Principio da Culpabilidade..., p. 48.

¢ ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general. 2. ed. Trad. Diego-Manuel Luzén Pefia; Miguel Dias y
Garcia Conlledo; Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 2008. p. 799. No mesmo sentido:
GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. ;Tiene un futuro la dogmatica penal? Estudios de Derecho Penal. 3.
ed. Madrid: 1990, p. 61-62; SCHUNEMANN, Bernd. E! sistema moderno del Derecho Penal: cuestiones
fundamentales. 2. ed. Trad. J.M. Silva Sdnchez. Buenos Aires: Bdef, 2012. p. 188.

7 BINDER, Alberto M. Introduccién al Derecho Penal. Buenos Aires: Ah-Doc, 2004. p. 244: “El nexo
que une la accion con la persona debe ser el resultado del ejercicio de su libertad. Esto, por supuesto, no
puede significar una libertad absoluta, no sélo porque eso no existe, sino porque tampoco ese es el uso
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Fica evidente que a culpabilidade, enquanto juizo de reprovagdo, a partir da
presuncao absoluta de “liberdade da vontade” do agente (livre arbitrio), padece de sério
problema: estd fundada em uma ética normativa (juizos de valor), desprovida de
validade empirica (indemonstravel)®. No viés tradicional, o fundamento da
culpabilidade, entdo, seria o poder-agir-de-outro-modo (liberdade: capacidade de se
guiar pela razdo). Ocorre que isso ndo ¢ demonstravel. A liberdade deve deixar de ser
fundamento da culpabilidade (critério moral) para se tornar pressuposto da agdo ou
omissdo de agdo (critério fisico). E necessario indagar até quais condi¢des empiricas ¢
possivel falar de um comportamento como “livre” em um sentido que permita imputa-lo
ao respectivo agente. Segundo Vives Anton, “ao falar de ‘livre arbitrio’ (‘free will’)
para designar a liberdade, evoca-se uma imagem escolastica: a imagem de uma
substancia espiritual fragmentada em poténcias, das quais uma (a vontade) seria livre

(ou seja, se determinaria so por si e diante de si)™

. Entdo, apesar de indemonstravel a
“liberdade de agir”, ela ¢ indispenséavel para a atribui¢do de qualquer responsabilidade
penal, desde o conceito de acdo ou omissdo de a¢do (conduta), no d&mbito do injusto
penal. Afirma o professor catedratico de Valéncia: “a liberdade ¢ um circulo do qual a
acdo humana e a razdo humana niao podem sair, pois constitui o ‘juizo’ desde o qual,
para uma e para outra, se abrem as portas do mundo”!®. Em sintese: se a acio ou
omissdo de a¢do decorrem inteiramente de causas, sem lugar para a razdo, ndo ha agdo
ou omissdo de acdo!!, e isso antecede qualquer juizo de responsabilidade realizado no
ambito da culpabilidade.

A culpabilidade ndo pode ser tratada no plano puramente formal, devendo
existir um fundamento material ou elemento empirico que sirva de garantia aos
individuos em sociedade, limitando-se, assim, o poder punitivo estatal. Esse

fundamento material ¢ etapa de protecao do autor em face do poder punitivo do Estado,

de modo que ele deve ser composto por elementos que possam ser suscetiveis de

corriente de la palabra libertad. No decimos que una persona es libre solamente cuando no ha tenido
ningun condicionamiento, sino cuando ha tenido una posibilidad real (y no meramente abstracta) de
superarlos. Por eso, lo que llamamos libertad, en todas las esferas de vida en las que usamos esa palabra,
es haber tenido una opcion de superar los condicionamientos que provienen de las esferas naturales,
sociales, psicologicas, historicas y biograficas”.

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal..., p. 283: “a responsabilidade pelo proprio comportamento
ndo pode ser uma questdo metafisica, dependente de pressupostos indemonstraveis, porque ¢ um
problema pratico ligado a realidade da vida social”.

9 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal: accion significativo y derechos
constitucionales. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. p. 325-326.

10 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal..., p. 328.
I'VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del Sistema Penal..., p. 326-327.
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refutacdo, sob pena de violagdo ao principio do contraditéorio, mesclando-se
caracteristicas objetivas e referéncias normativas, “capazes de revestir o empirico de
uma roupagem adequada a uma ordem juridica assentada na defesa da pessoa e de seus
direitos™!?.

A culpabilidade e a responsabilidade pessoal dependem da posi¢cdo do sujeito
diante da ordem juridica, levando-se em consideracdo a (in)existéncia de autonomia
suficiente para incorporar as proibi¢des, mandados ou permissdes normativos em
condig¢des igualitarias de participacdo e como sujeito livre no processo de construgao
das leis penais, ou seja, ¢ necessario que materialmente se esteja em um Estado
Democratico de Direito.

A vontade perde a sua liberdade diante de algum fator condicionante que,
dependendo da natureza, pode exclui-la, refor¢a-la ou manté-la. As relacdes pessoais e
familiares, o (des)emprego, a riqueza ou a miséria, a (de)formacao educacional ou o
despreparo, o poder e a submissdo, representam fatores concretos da vida e influem
diretamente na autonomia do sujeito. Logo, esses fatores devem ser sopesados no
momento de acertar o caso penal dentro do juizo ético de responsabilidade presente no
conceito de culpabilidade. Dessa forma, a avaliagdo sobre a autonomia deve ser
efetuada a partir do contexto individual e social do autor do injusto (simetria
comunicacional e inser¢do social), apesar dos apelos normativos da legislagdo penal'?.

Sendo assim, desde a ética da alteridade, com pretensdo libertadora, ¢
necessaria uma relacdo entre culpabilidade e a realidade da vida de cada sujeito em
sociedade, ou seja, a partir de juizos de fato (empiricos). No Brasil, embora ndo se refira

a Levinas, Juarez Cirino dos Santos ird sustentar que

“a sobrevivéncia do ego so ¢ possivel pelo respeito ao alfer e ndo por causa do atributo
da liberdade de vontade: o principio da alteridade — e ndo a presungdo de liberdade —
deve ser o fundamento material da responsabilidade social e, portanto, de qualquer
juizo de reprovacdo pessoal pelo comportamento social”!4,

Tal ideia de alteridade necessita maior aprofundamento tedrico e filoséfico,

algo pretendido neste momento da pesquisa, sendo necessaria, inicialmente, uma

12 TAVARES, Juarez. Culpabilidade e individualiza¢do da pena. In BATISTA, Nilo; NASCIMENTO,
André (Orgs.). Cem anos de reprovagdo: uma contribui¢ao transdisciplinar para a crise da culpabilidade.
Rio de Janeiro: Revan, 2010. p. 134.

3 TAVARES, Juarez. Culpabilidade e individualizacdo da pena..., p. 138-144.
14 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal..., p. 283.
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aproximacao a filosofia da linguagem, que constituird o momento formal de validade

intersubjetiva do fundamento material da culpabilidade.

2. Culpabilidade e Filosofia da Linguagem: momento formal e validade

intersubjetiva

Para a constru¢do de um novo fundamento material a culpabilidade, aliado aos
principios da Etica da Alteridade, é indispensavel a aplicagdo da consensualidade da
razao discursiva. Como bem analisa Antonio Carlos Wolkmer, a moral discursiva de
Habermas e Apel busca fundamentar uma ética racional, potencialmente universal,
superando o formalismo positivista ao partir das relagdes intersubjetivas e da acdo
comunicativa concreta. H4 uma busca de ruptura com os parametros axioldgicos
convencionais  desde  categorias-chave como  “responsabilidade”,  “praxis
emancipatoria”, “solidariedade”, “valorizagdo das subjetividades do munda da vida” e
“consenso da comunidade real”. No entanto, embora seja um momento formal
indispensavel, ele ¢ insuficiente na realidade historica e regional latinoamericana,
marcada por irracionalismo, conflitos, dependéncia e violéncia institucionalizados. A
sociedade quase perfeita, constituida por homens livres, competentes, conscientes e
maduros, onde prevalece a légica do melhor argumento, ¢ um mito. Nossa sociedade
nao ¢ uma comunidade de comunicacao ideal, com a participagao de sujeitos em pé de

igualdade no jogo argumentativo:

“O que deveras acontece ¢ que na ‘comunidade de comunicacao real’, hegemonica e
central, o ‘outro’ (o sujeito espoliado ¢ dominado do mundo periférico), que deveria
ser a condi¢do fundante, na verdade ¢é ignorado, silenciado e excluido, porque nao é

livie nem competente para participar da consensualidade discursiva e do jogo
»15

linguistico argumentativo
A intengdo emancipadora da Etica (Moral) do Discurso ndo se confunde com a
praxis de libertagdo da Etica da Alteridade. Por isso, para fins de ser estabelecido um
novo fundamento ético-material a culpabilidade, ¢ necessario realizar o reconhecimento
de uma intersubjetividade simétrica das vitimas em comunidade solidaria, ou seja, uma
simetria a partir da assimetria gerada desde o Sistema de Justica Criminal, saindo da

consensualidade do circulo hegemonico opressor e estabelecendo o contradiscurso da

15 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura no Direito. 3. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Alfa Omega, 2001. p. 266-267.
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alteridade excluida'®. O exercicio critico da democracia inicia a partir do consenso dos
dominados!”. De qualquer modo, ¢ fundamental reconhecer que a validade
intersubjetiva da argumentacdo “livre de dominagao” ndo existe na realidade do mundo,
ficando apenas na esfera ideoldgica, e, para a construcdo de um novo fundamento
material para a culpabilidade, é necessario ir além do imaginario da Etica do Discurso,
situado apenas no horizonte de uma moral formal.

O fundamento material da culpabilidade para ter pretensdo de verdade ética
nao pode ficar adstrito ao cumprimento de regras do consenso intersubjetivo, uma vez
que a verdade dele decorrente deve atender as exigéncias materiais ou de conteudo
responsaveis pela produgdo, reprodugdo e desenvolvimento da vida de cada sujeito em
sociedade. E preciso romper com formalismos técnicos e abstracionismos metafisicos, a
fim de ser desvelada a expressao auténtica da cultura e da historia de injustigas e
sofrimentos impingidos aos povos periféricos da América Latina. Trata-se de
estabelecer a dialogicidade intersubjetiva da razdo discursiva ético-critica, onde um
novo fundamento material a culpabilidade sera forjado por uma critica dialogica, desde
a comunidade intersubjetiva das vitimas do Sistema de Justica Criminal. Fala-se em
vitimas porque sdo as pessoas que ndao podem viver plenamente no sistema politico
vigente; sua vontade-de-viver foi sufocada pela vontade-de-poder dos capitalistas. Ha a
inclusdo da dimensdo estritamente ética do conteido material negado, ndo sendo
meramente uma moral formal.

Sendo a moral formal da Etica do Discurso responsavel para preservagio de
uma ideia de reprovacdo no ambito da culpabilidade, ¢ ela também responsavel pela
preservagdo ou otimizacdo da producdo de vitimas ou oprimidos advindos dos seus

consensos intersubjetivos'®. Dito de outro modo: muito embora a validade discursiva

16 LEVINAS, Emmanuel. De otro modo que ser o mds alld de la essencia. Trad. Nijhoff Haia.
Salamanca: Sigueme, 1987. p. 216-217, apud DUSSEL, Enrique. Etica da Libertacdo..., p. 412: “A
linguagem j& ¢ um ceticismo. Porventura o discurso coerente que se absorve inteiramente no dito ndo
deve sua coeréncia ao Estado que exclui, pela violéncia, o discurso subversivo?... O interlocutor que nao
se dobra a logica ¢ ameagado de prisdo ou de ir ao asilo onde sofre o prestigio do mestre ou a medicagio
do médico: violéncia ou razdo de Estado asseguram ao racionalismo l6gico uma universalidade ¢ a lei
uma matéria submissa... Isto nos lembra o carater politico — num sentido muito amplo — de todo
racionalismo légico, alianga da logica com a politica”.

17 DUSSEL, Enrique. 20 Teses de Politica..., p. 110: “O principio de legitimagdo critico ou de democracia
libertadora (completamente afastada da democracia liberal) poderia enunciar-se assim: devemos alcangar
consenso critico, em primeiro lugar, pela participacdo real e em condigoes simétricas dos oprimidos e
excluidos, das vitimas do sistema politico, porque sdo os mais afetados pelas decisdes de que se
lembraram no passado institucionalmente!”

18 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo..., p. 417: “para a Etica do Discurso, as condi¢des minimas
reais para a possibilidade de uma discussdo valida sdo: a sobrevivéncia da comunidade real de
comunicagdo, e a participacdo simétrica de todos os atingidos possiveis. Mas, ao levar em conta aquilo
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nos remeta a intersubjetividade, ¢ necessario ter em conta que os juizos de reprovagao
que tradicionalmente fundamentam a culpabilidade acabam por negar a vida no plano da
realidade material do mundo e, portanto, ndo podem ser considerados materialmente
véalidos. Como esclarece Dussel: “A FEtica da Libertagdo propde, por isso, que &
necessario definir um critério de validade moral intersubjetivo (formal consensual) que
deve articular-se com o critério de verdade pratica de reproduzir e desenvolver a vida
humana (material, de conteudo)”!®. Nesse sentido, o reconhecimento do discurso do
outro é o primeiro momento do processo ético de libertacao®®. E pressuposto, portanto, a
conscientizagao critica e a legitimacao da transformacgao aqui pretendida, com especial
reconhecimento da producdo (in)voluntiria de vitimas pelo Sistema de Justica
Criminal?!, que é tradicionalmente articulado de modo performativo autorreferente.

A partir da Ftica da Alteridade?® sera buscada uma prdxis de libertagdo,
independentemente de processos revoluciondrios de dificil concretizacdo historica
(razdo ético-estratégica), construindo-se um novo fundamento ético-material para a
culpabilidade. Essa pretensdo ganha legitimidade empirica quando se percebe a
evolugdo do uso da pris@o como ferramenta de controle social e neutralizacdo seletiva
de sujeitos incapazes de se submeter a condi¢cdo de forca de trabalho domesticada ou de

bom consumidor. Tais sujeitos representam — em larga escala — a “humanidade

sobrante”: sujeitos excluidos, desempregados, desprezados?>.

que agora chamamos de principium exclusionis (a impossibilidade empirica de ndo excluir alguém do
discurso), torna-se eticamente problematico o que se refere a todos os atingidos ‘possiveis’ j& que, como
insistiremos, ndo ¢ possivel nem sequer descobrir a sua existéncia (afeta-os uma ‘impossivel’ participagdo
Com efeito, nunca poderdo todos os afetados ser participantes reais”.

19 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo..., p. 208.

20 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo..., p. 212: “O reconhecimento do sujeito ético como igual é um
momento do exercicio da razdo ético-originaria, anterior ao uso da razdo discursiva enquanto tal. Para
argumentar seriamente, ¢ necessario, de antemao, re-conhecer o Outro como igual”.

2l DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo..., p. 124: “De fato, ha sempre algum tipo de dominagdo. Mas,
essa deve ser superada no momento em que for descoberta”.

22 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico..., p. 268: “A ‘ética da alteridade’ nio se prende a
engenharias ‘ontologicas’ e a juizos a priori universais, postos para serem aplicados a situagdes vividas,
mas traduz concepgdes valorativas que emergem das proprias lutas, conflitos, interesses e necessidade de
sujeitos individuais e coletivos insurgentes em permanente afirmagdo. Admite-se, assim, que a ‘ética
concreta da alteridade’ tem um cunho libertario, pois, por estar inserida nas praticas sociais e delas ser
produto, pode perfeitamente se materializar como instrumento pedagogico que melhor se adapta aos
intentos de conscientizagdo e transformac¢ado das nag¢des dependentes do Capitalismo periférico, bem como
das lutas de libertagdo e emancipacdo nacional dos povos oprimidos”.

2 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo..., p. 66.
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2.1. Culpabilidade e a incongruéncia dos métodos de defini¢do pos-finalistas

A realidade social da era neoliberal demonstra que a validade intersubjetiva da
argumentacao “livre de dominagao” ¢ algo que nao existe na periferia do capitalismo
globalizado. H4 uma comunidade de excluidos do circulo hegemonico opressor, de
modo que os métodos para defini¢do da culpabilidade pos-finalistas sdo, explicitamente,
incongruentes diante da assimetria discursiva. Afirmar o contrario ¢ desconhecer o
carater seletivo dos processos de criminalizagdo (primadria e secundaria) ou as formas de
violéncia (estrutural e institucional). Enquanto a democracia se resumir a uma faceta
instrumental (direito ao voto), onde o poder hegemdnico esta concentrado na mao de
poucos e dirigido para a realizagdo dos objetivos do capitalismo neoliberal, ¢ inviavel se
limitar ao consenso discursivo.

A partir das fundamentagdes da Etica do Discurso, utilizadas por algumas
teorias pos-finalistas (por exemplo: o funcionalismo sistémico de Giinther Jakobs®*, o
déficit de lealdade ao Direito de Urs Kindhduser®, e, a liberdade comunicativa da
pessoa deliberativa (cidadio e pessoa de direito) de Klaus Giinther®), o juizo normativo
de culpabilidade serd considerado correto quando decorrente de um processo
configurado como discurso racional, onde seja possivel identificar a for¢a do melhor
argumento, que ndo depende de um contetido material alheio a argumentagado (exterior),
mas que seja constituido formalmente na relagdo discursiva. E preciso que exista uma
comunica¢do ideal (igualdade de participagdao no discurso, liberdade de expressao,
veracidade e auséncia de privilégios). Assim, nessa perspectiva, a culpabilidade ¢
legitima quando a norma for produto de um discurso publico e de procedimentos
decisorios, onde todas as pessoas tiveram o direito de participar, exercendo o seu juizo
critico. Cada uma delas sera a pessoa deliberativa, ou seja, aquele sujeito com poder de
participagdo nas argumentacdes que se formam acerca da validade de suas pretensdes,
relativamente as manifestagdes e agdes. Além de isso ser impossivel de ocorrer na
realidade das relagdes de poder existentes nas sociedades neoliberais, novamente o

fundamento da culpabilidade ¢ um juizo de adequacdo/atribui¢do acerca do injusto.

24 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal: parte general. 2. ed. Trad. Joaquin Cuello Contreras; José Luis
Serrano Gonzales de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 1997.

25 KINDHAUSER, Urs. Derecho Penal de la culpabilidad y conducta peligrosa. Trad. Claudia Lopez
Dias. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1996.

26 nGUNTHER, Klaus. Schuld und kommunikativ Freiheit. Frankfurt: Klostermann, 2005. No Brasil, ver:
GUNTER, Klaus. Qual o conceito de pessoa de que necessita a teoria do discurso no direito? Direito GV.
Sao Paulo, v. 2, n. 1, trad. Flavio P. Piischel, p. 223-240, jan/jun-2006.
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Assim, a culpabilidade passa a ser um juizo de cognicdo, existente naqueles com
condi¢des de agir criticamente, denominados de pessoa performativa. A culpabilidade
permanece atrelada a um juizo de atribuigdo ou de valor desgarrado da realidade dos
sujeitos excluidos do circulo de consenso. A maioria dos sujeitos nao pode ser
materialmente considerada pessoa deliberativa em paises com um déficit social tao
expressivo como no Brasil. Tais teorias da culpabilidade desenvolvidas no
eurocentrismo separam o juizo de responsabilidade em relagdo a vida concreta de cada
sujeito em comunidade. Os métodos utilizados por essas teorias se alienam da realidade
social de paises periféricos do capitalismo globalizado. Nao ha conhecimento dos
conflitos sociais concretos. A atribuicdo de responsabilidade nesse contexto ¢ puro ato
politico de conveniéncia na tarefa de controlar os contingentes humanos excluidos do
consumo imposto na era neoliberal. Nestes moldes, ndo ha qualquer legitimidade da
culpabilidade, desde a Etica da Alteridade e da Etica da Libertacao.

Falar em “estabiliza¢do da norma” e “falta de fidelidade ao direito” em um pais
como o Brasil € tributar uma legitimidade absoluta a norma e negar a vida de grandes
contingentes populacionais que ndo participam concretamente do circulo de consenso,
cujos membros estdo sendo selecionados em larga escala pelo Sistema de Justica
Criminal. Segue-se uma razao instrumental que traz efeitos desastrosos, bastando fazer
uma breve visita in loco a qualquer carcere do pais para se chegar a essa constatagao.

A sociedade brasileira, a exemplo de diversos paises latinoamericanos que
incorporaram a racionalidade neoliberal, configura um cenario de exclusao e desajustes,
ndo sendo possivel utilizar a referéncia a direitos subjetivos de participagdo democratica
como forma de fundamentar a responsabilidade penal. Isso ¢ mera formalidade, além de
motivo para a manutengdo da estabilidade da norma. Nesse tipo de sociedade real, a
culpabilidade, como juizo normativo de cogni¢do, alheia a condi¢do do agente

delituoso, ¢ eminentemente ilegitima. Conforme analise critica de Juarez Tavares:

“A questdo ndo esta na identidade da pessoa, mas sim na consideragdao do contexto
social no qual se realiza o fato injusto e se insere a pessoa do autor. A consideragdo
acerca do contexto social do conflito conduz a que o processo democratico de
participagdo/elaboracdo normativa deva ter um objeto substancial, que é a pessoa
humana situada no seu mundo de relagdes reais e historicamente configuradas, que por
sua vez deve orientar os fundamentos do juizo de imputagdo, como também de seus
elementos normativos. Nesse sentido, ja fez ver Kaufmann que o objeto da ordem
juridica ndo pode ser encontrado no proprio processo de producdo juridica, nem fora
dele, mas sim na pessoa humana, tomada com um conjunto de relagdes, que deve
necessariamente figurar como o seu objeto de protecdo, atendendo-se, ainda ao fato de
que numa sociedade pluralista ¢ de risco, dada a variedade de normas, nem sempre ¢
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possivel ao autor tomar conhecimento do dever juridico, concretizando sua
compreensdo através da reiteracdo de condutas arriscadas e por isso mesmo induzindo
a edificagdo do principio da tolerancia, ao lado da responsabilidade. Por outro lado,
atendendo a esse mesmo contexto, ¢ a caréncia de legitimidade dos processos de
imputacao, a democratizagao do processo de participacdo pressupde antes de tudo uma
reorientacdo de rumos no que toca a solugdo dos conflitos, principalmente do conflito
resultante do delito. Essa reorienta¢do de rumos sugere duas ordens de preposigdes: a
primeira, no sentido de que o processo de imputagdo como culpabilidade deva ser
delimitado ndo apenas pelo principio da necessidade da pena, como propugna Roxin,
ou pelo principio da tolerancia, sendo também pela demonstragdo de que a pessoa
imputada, tendo em vista sua capacidade e o papel social que desempenha na situagéo
concreta, possa preencher efetivamente os elementos positivos do processo de
imputacao, de cuja formulagdo normativa pudesse concretamente participar, apesar de
seu desajuste. A segunda, no sentido de que a imputa¢do como culpabilidade se torna
desnecessaria na medida em que os conflitos tenham sido solucionados por outro
modo, com a participacdo da comunidade. Essas proposi¢des ndo resolvem a questdo
da legitimidade da imputagdo como culpabilidade, ¢ nem tém a finalidade de legitima-
la, apenas constituem formas menos dolorosas e mais democraticas de solugdo de
conflitos™?’.

Eis a importancia de um novo fundamento €tico-material para a culpabilidade,
desenvolvido a partir da Etica da Alteridade (Levinas) e da Etica da Libertagio
(Dussel), consciente das formas de violéncia (estrutural e institucional) impingidas aos

povos pertencentes a periferia do capitalismo neoliberal.

3. Culpabilidade, Alteridade e Libertacio: momento material e verdade ética

Nas palavras de Zaffaroni, “a culpabilidade como reprovabilidade esta em
crise, tornando-se insustentavel devido a deslegitimacao da reprovagdo, dado que a
seletividade e a reproducao da violéncia subtraem-lhe todo sentido ético. Por outro lado,
ndo resulta possivel construir a culpabilidade sem uma base ética, sob pena de se reduzi-
la a um instrumento proveitoso ao poder, que deslegitimaria a intervenc¢ao judicial que a
utilizasse, mas, a0 mesmo tempo, a conservacao desta base na forma tradicional nao ¢

9928

mais que uma racionalizagdao A base reivindicada pelo grande penalista e

27 TAVARES, Juarez. Culpabilidade: a incongruéncia dos métodos. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Sao Paulo, ano 6, v. 24, p. 145-156, out.1998.

28 ZAFFARONI, Eugenio Ratl. En busca de las penas perdidas: deslegitimacion y dogmatica juridico-
penal. 2. ed. Buenos Aires: Ediar, 1998. p. 268-270.
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crimindlogo argentino sera, na perspectiva do presente trabalho, a Etica da Alteridade
(Levinas), com a releitura antropolégica da Etica da Libertagdo (Dussel)%.

A FEtica da Libertagio parte dos excluidos da comunidade de comunicagdo
(vitimas da ndo-comunicacio), enquanto que a FEtica do Discurso se limita a
comunidade de comunicacdo. A Etica da Libertacdo estd vinculada a alteridade e,
portanto, a exterioridade do outro negada pelo consenso da Etica do Discurso. O ponto

de partida deve ser a vitima®®

, 0 outro, que ndo ¢ uma pessoa igual na comunidade
argumentativa; ¢ aquele outro apoditicamente negado-oprimido (principium
oppressionis) em algum aspecto e também afetado-excluido (principium exclusionis).
Desde a razdo ético-critica os procedimentos da moral formal para obtencao da
validade intersubjetiva no campo da culpabilidade podem ser classificados como pré-
criticos, ou seja, representam uma dimensdo essencial da vida humana, mas sao
insuficientes para o reconhecimento da verdade pratica, de modo que devem se ligar ao
momento material (de conteudo ético) para a produgdo, reproducdo e desenvolvimento
da vida de cada sujeito em comunidade®'. Como observa Franco Berardi, “so6 o
sofrimento e o prazer do organismo consciente — individual ou coletivo — sdo critérios
uteis para um juizo €tico e politico que ndo pressuponha posicdes de valor de tipo
idealistico (como a de autenticidade humana) ou hipostatico (como a de natureza
humana)”3?.
Para afastar a incongruéncia dos métodos na constru¢gdo do fundamento

material da culpabilidade, é proposto um didlogo com a Etica da Alteridade (Levinas) e

a releitura antropolégica realizada pela Etica da Libertagdo (Dussel).

2 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico..., p. 269: “A ‘ética da alteridade’ é uma ética
antropologica da solidariedade que parte das necessidades dos segmentos humanos marginalizados e se
propde a gerar uma pratica pedagogica libertadora, capaz de emancipar os sujeitos historicos oprimidos,
injustigados, expropriados e excluidos”.

30 DUSSEL, Enrique. 20 Teses de Politica..., p. 97: “As vitimas do sistema politico vigente ndo-podem-
viver plenamente (por isso sdo vitimas). Sua Vontade-de-Viver foi negada pela Vontade-de-Poder dos
capitalistas”.

3! DUSSEL, Enrique. Etica da Libertacdo..., p. 185: “Para uma Etica da Libertagio as regras formais
intersubjetivas da argumentacdo pratica tém sentido como procedimento para aplicar as normas,
mediacdes, fins e valores de culturas, geradas a partir do dmbito do ‘principio universal material’, que ¢é
pré-ontologico e propriamente ético”

32 BERARDI, Franco. 4 fibrica da infelicidade..., p. 21.
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3.1. Culpabilidade e a Etica da Alteridade em Levinas

A alteridade, maior legado epistemologico de Levinas, ¢ urgente em um
contexto social e cultural aonde vem imperando o narcisismo € o cinismo, ou seja, em
um momento histérico onde hd grande fragmentacdo social, um culto ao egoismo e
indiferenca em relagdo ao outro, culminando na proliferagdo de atos violentos, como,
por exemplo, a exclusdo social e os crimes em geral praticados por agentes publicos e
privados; enfim, negacao da vida para a preservagao da ordem capitalista neoliberal ¢ a
racionalidade inerente a ela. O agir do sujeito que adere a racionalidade neoliberal se
volta exclusivamente para si, constituindo um eixo de desumaniza¢do. Em um cenario
desse matiz, a intersubjetividade e a responsabilidade por outrem perdem espago para a
satisfacao ilimitada do gozo de um ego narcisico, orientado por uma razao cinica
(fundada na aceitacdo da morte do outro) e intolerante, que nega a vida do outro no
momento da pratica de um crime ou no momento de julgar (inquisitorialismo e fascismo
processual) e castigar (eficientismo penal) (i)legitimamente qualquer pratica delituosa.

Nesse contexto, o pensamento de Levinas representa uma fonte filosofica —
exposicdo a luz; desvelamento — para a transformagao ética das normas, atos,
instituicdes do Sistema de Justica Criminal, porque nele a ética surge como “prima
philosofia” (anterior a ontologia)®®, fazendo frente as totalidades sistémicas (a la
Jakobs**) e aos imperialismos do eu narcisico e cinico. Levinas vé a alteridade como
anterioridade, significagdo que antecede toda compreensdo: ‘“antes da ontologia,
enquanto gesto do ser, esta a revelagdo do Outro, como significagdo originaria [...] ndo é
mais o Eu que comanda a ordem do entendimento, ¢ o Outro™.

Por tal razdo, a (re)construcao do fundamento material da culpabilidade com a
superagao do egoismo e do materialismo vulgar, para a promog¢dao do ser humano
fraterno, solidario e justo, depende do reconhecimento da Etica da Alteridade como
filosofia primeira, pois ¢ um movimento que sempre se volta ao outro, afastando-se do

poder e da dominagdo de reducionismos ontologicos (pretensdo cognoscitiva do sujeito)

33 As relagdes entre os seres humanos antecedem qualquer compreensdo a respeito do conhecimento do
ser em geral (ontologia fundamental). Representam a vida em sua esséncia. A relagdo com outrem ¢ o
comego do inteligivel. Dai a ética ser, em Levinas, a “filosofia primeira”. Como adverte Dussel, Levinas
busca “situar-se sistematicamente a partir de fora da mera ordem gnosioldgica”. Ver: DUSSEL, Enrique.
Etica da Libertagdo..., p. 353. Também: DUSSEL, Enrique. /4 Tesis de Etica..., p. 128-129.

3 Ver: JAKOBS, Giinter; CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do inimigo: nogdes criticas. 2. ed.
Trad. André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2007.

35 MELO, Nélio Vieira de. 4 ética da alteridade em Emmanuel Levinas..., p. 31.
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e esquematismos 16gicos que imprimem ao outro a totalidade do mesmo. A Etica da
Alteridade revira o principio do dominio do eu®®.

Para a mudanga de concep¢do aqui proposta (revolugdo paradigmitica)’’, é
fundamental que o Estado, configurando o eu, mova-se para o outro, em um exercicio
de alteridade que privilegie o acolhimento e a hospitalidade do outro, que ¢ o
verdadeiro, auténtico e legitimo destinatdrio da norma juridica. O eixo da teoria da
culpabilidade deve se afastar de qualquer pretensdo egoistica do eu ou do nos
(mesmidade) e privilegiar a Etica da Alteridade, efetivando a injung¢io do outro sobre o
eu. E interrompendo-se a totalidade do ser para além-do-ser que haveré libertagio e
redencdo transcendentais para humanizagdo do Direito Penal. Para o eu ndo perder a
condi¢do humana ¢ imanente a assuncao da responsabilidade pelo outro. Afinal, a Ginica
fonte das relagdes humanas é o outro (responsabilidade de refém)3®,.

O outro é o ponto de partida e de chegada para a Etica da Alteridade™®.
Segundo Levinas, o sujeito ético ¢ aquele fundado na intersubjetividade, observada a
transcendéncia do “para-o-outro” (responsabilidade por outrem), na vida vivida pelo
humano (“devotar-se-ao-outro”)*. O para-si se converte em ser-para-o-outro ou ser-
pelo-outro, como se fosse ter-o-outro-na-sua-pele*'. A transcendéncia das limitacdes
materialistas e individualistas do eu promove a abertura para o outro, permitindo a sua

aceitagdo e promovendo pleno respeito a ele, sem indiferenca, repulsa, exclusdo ou

3 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico..., p. 270: “A exigéncia de uma nova ordem
fundante implica o desafio de romper com a ‘totalidade’ ontoldgica do pensamento moderno europeu,
caracterizado por um idealismo individualista € por um subjetivismo centrado no ‘Eu Absoluto’”.

37 KUHN, Thomas S. 4 estrutura das revolugées cientificas. Trad. Beatriz V. Boeira e Nelson Boeira.
Sao Paulo: Perspectiva, 2007. p. 147: “Guiados por um novo paradigma, os cientistas adotam novos
instrumentos e orientam seu olhar em novas dire¢des. E o que é ainda mais importante: durante as
revolucdes, os cientistas veem coisas novas e diferentes quando, empregando instrumentos familiares,
olham para os mesmos pontos ja examinados anteriormente”.

38 BUTLER, Judith. Relatar a si mesmo: critica da violéncia ética. Trad. Rogério Bettoni. Belo Horizonte:
Auténtica, 2015. p. 119: “*Ser mantido refém’ significa que algo me envolve, invade-me de modo que
ndo consigo me libertar [...] no nivel mais primario, os outros agem sobre nos de maneiras sobre as quais
ndo temos nada a dizer, e que essa passividade, susceptibilidade e condi¢@o de ser invadido inaugura
quem sou”.

3% MELO, Nélio Vieira de. 4 ética da alteridade em Emmanuel Levinas..., p. 71: “A transcendéncia do
sujeito ¢ a propria infinitude pessoal, a saida de si para o mundo misterioso do outro, que se revela
somente pelos rastros da sua passagem”.

40 LEVINAS, Emmanuel. Totalidade e Infinito. 3. ed. Trad. José Pinto Ribeiro. Lisboa: Edi¢des 70, 2015.
p. 187: “A relagdo com outrem ¢ a Uinica que introduz uma dimensao da transcendéncia e nos conduz para
uma relacdo totalmente diferente da experiéncia no sentido sensivel do termo, relativa e egoista.

41 MELO, Nélio Vieira de. 4 ética da alteridade em Emmanuel Levinas..., p. 64.
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descaso*?. Enfim, a alteridade é a superacio do pensamento egoistico e do primado da

ontologia. Nas palavras de Levinas:

“... a possibilidade de um-para-o-outro, um para o outro, que é o acontecimento ético.
Na existéncia humana que interrompe e supera seu esforco de ser — seu conatus
essendi spinozista — a vocagdo de um existir-para-outrem mais forte que a ameaga da
morte; a aventura existencial do préoximo importa ao seu antes que a sua propria,
colocando o eu diretamente como responsavel pelo ser de outrem; responsavel, quer

dizer, como unico ¢ eleito, um eu que ndo ¢ mais um individuo qualquer do género
9943

humano

A razdo ética nasce da responsabilidade pelo outro (contetido tltimo do ético).
O “para-o-outro” obriga**. A responsabilidade por outrem impede que o eu exija
qualquer contraprestacdo do outro na mesma intensidade. Nao ¢ uma obrigagao
reciproca, a exemplo da logica sinalagmatica do contratualismo burgués. E gratuidade
total. A responsabilidade do eu pelo outro ¢ assimétrica: o eu tem a responsabilidade
total, respondendo infinitamente por si e por todos os outros*’. Segundo Carlos Eduardo

Nicoletti Camillo,

“a partir do momento em que o Eu ¢ responsavel por tudo e por todos, a mais efetiva e
imparcial justica para com os Outros sera aquela que tem conservado o espirito do
des-inter-esse que anima a ideia da responsabilidade pelo Outro. A responsabilidade
pelo Outro, mais que uma mera incumbéncia, revela-se como um verdadeiro designio
da humanidade, cujo encargo nio se permitiria recusar, pois é personalissimo”*°.

Sera a responsabilidade por outrem o momento ético dominado por um amor
sem concupiscéncia (desejo desinteressado, generoso), como os garotos (pobre e rico)
retratados no premiado curta metragem egipcio The Other Pair, dirigido por Sarah

Rozik e com roteiro de Mohammed Maher?’. E ir ao encontro do rosto de outrem

42 CAMILLO, Carlos Eduardo Nicoletti. 4 teoria da alteridade juridica: em busca do conceito de direito
em Emmanuel Levinas. Sdo Paulo: Perspectiva, 2016. p. 43-44.

4 LEVINAS, Emmanuel. Entre Nos: ensaios sobre a alteridade. Trad. Pergentino Stefano Pivatto (et al.).
Petropolis: Vozes, 1997. p. 19.

4 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo..., p. 371.

4 MELO, Nélio Vieira de. 4 ética da alteridade em Emmanuel Levinas..., p. 63: “Quanto mais o sujeito
responde ao imperativo do outro, mais responsavel se faz em relacdo a ele”.

46 CAMILLO, Carlos Eduardo Nicoletti. 4 feoria da alteridade juridica..., p. 55-56.

47 ROZIK, Sarah. The Other Pair [filme-video]. Egito. 2014. 4 min. color. son. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=BN7px3XzRoU> Acesso em 04 jul. 2017.
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generosamente, despindo-se de qualquer interesse pessoal ou expectativa de beneficio
proprio*®. Em tltima analise: sair da condigdo de homo oeconomicus.

Diante do rosto de outrem, a subjetividade desperta do egologico (egoismo e
egotismo), perdendo sua prioridade, especialmente porque, em um mundo repleto de
guerras, fome, exclusao e morte, a preocupacao consigo mesmo ¢ “tragicomica”, sendo
ilusério privilegiar o sujeito da modernidade, supostamente racional (animal
rationale)®. A identidade do eu humano se estabelece a partir dessa responsabilidade
por outrem: uma deposi¢ao do eu soberano na consciéncia de si. Explica Nélio Vieira de
Melo que “o para-o-outro ¢ o evento do sujeito transcendente, que tem no outro o seu
libertador e a sua fonte de significacdo; ser para-o-outro ¢ um modo de ser que revela a
abertura ao infinito de maneira pessoal-responsavel, porque ¢ inteiramente obsesso pelo
outro”®. A possibilidade de libertacdo da subjetividade enclausurada depende da
alteridade do outro. E a responsabilidade pelo outro que torna o eu livre do egoismo e
que lhe da identidade humana (eu-sou-outro)’'. E nesse contexto que se pode
compreender a relagdo ética como anterioridade metafisica: primeira relacdo social e
primeiro mandamento. Para Dussel, toda a “ordem do saber” ¢ uma resposta a esta “re-
sponsabilidade obrigante™>?,

Em termos humanisticos, essa responsabilidade ¢ wuma incumbéncia
irrecusavel, encargo que da suprema dignidade ao tinico, ao Eu?. A esse respeito afirma
Dussel: “quando o outro aparece em posi¢cdo de assimetria (que enquanto vitima vem
‘de cima’ e como ‘superior’ eticamente: me obriga), a vontade fica antes de toda
decisio impactada como ‘re-sponsavel’ (como o que antes de tudo assume o outro)”>.
Nessa perspectiva, onde a responsabilidade por outrem ¢ algo constitutivo dos sujeitos —

sem o outro o eu ndo possui sentido —, ocorre uma abertura para a exterioridade do

outro, reconhecendo que cada um de nds ¢ apenas uma parte do todo: consciéncia de

4 CAMILLO, Carlos Eduardo Nicoletti. 4 teoria da alteridade juridica..., p. 47: “... o Rosto [...] convoca
o Eu ao movimento da responsabilidade ética para com o Outro, viabilizando a alteridade ética do Ser em
dire¢do ao infinito. E assim é que o Eu, naturalmente finito, por meio da conducédo e do discurso ético do
Rosto, deixa de ser um sujeito egoista, materialista ¢ individualista ao perceber e acolher o Outro,
essencialmente infinito, numa rara expressdo da humanidade do homem”.

4 LEVINAS, Emmanuel. Humanismo do Outro Homem. Petropolis: Vozes, 1993. p. 83.
S0 MELO, Nelio Veira de. 4 ética da alteridade em Emmanuel Levinas..., p. 83.

51 SANCHEZ HERNANDEZ, Francisco Xavier. Estima de si y alteridad: una reflexion a partir de Paul
Ricoeur y de Emmanuel Levinas. Franciscanum. Bogota, a. 55, n. 160, p. 111-133, jul-dez/2013. p. 124.

52 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo..., p. 371-372.
53 LEVINAS, Emmanuel. Etica e Infinito..., p. 92-93.
54 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo..., p. 368.
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sua particularidade®. Razdo e linguagem surgirdo somente a partir dessa relagdo “face a
face” com outrem.

Ressaltando a infinitude da responsabilidade pelo outro, Levinas ird afirmar
que “outrem, como outrem, ndo ¢ somente um alter ego. Ele ¢ o que eu ndo sou: ele ¢ o
fraco enquanto eu sou forte ele ¢ o pobre; ele € a ‘viiva e o0 6rfao’ (...) A exterioridade
social ¢ original e nos faz saida das categorias de unidade e de multiplicidade que valem
para as coisas”>. Enfim, outrem ¢, antes de tudo, aquele por quem sou responsavel e “é
sempre a partir do rosto, a partir da responsabilidade por outrem, que aparece a justica,
que comporta julgamento e comparagdo, comparacao daquilo que, em principio, ¢
incomparavel, pois cada ser é unico; todo outrem ¢é Unico™’. Nélio Vieira de Melo
explica que “a nudez do rosto anuncia a vulnerabilidade do existente, a fraqueza da
pessoa diante das totalidades autossuficientes, para os quais s6 existe um caminho: a
identificacdo, a adequacdo da pessoa ao sistema. Nesse contexto, os ‘inadequados’
passam pelo fio da re-orientagdo ou da eliminagio sistematica™®. Por isso, a nogdo de
culpabilidade fundada em juizos formais de reprovabilidade representam negagdo da
alteridade e conservacgao de sistemas totalitarios.

Desde a Modernidade, no desenvolvimento daquilo que se considerard Justiga,
inexoravelmente, surgiram instituicdes de Estado com o objetivo de estabelecer
responsabilidades aqueles que praticam condutas desviantes, impondo certo grau de
violéncia por meio da pena criminal, vinculada ao juizo de reprovagdo fixado no ambito
da culpabilidade. Mas, tomando o outro a sério, somente a partir do “rosto de outrem” ¢
que o Estado — ou o Sistema de Justica Criminal — adquirird legitimidade nas suas
acdes™. Levinas afirmara: “na realidade, sou responsavel por outrem, mesmo quando
pratica crimes, mesmo quando outros homens cometem crimes |[...] todos os homens sao

responsaveis uns pelos outros, ‘e eu mais que todo mundo’”®. E da filosofia

55 LEVINAS, Emmanuel. Entre Nés..., p. 36: “O pensamento comega, precisamente, quando a
consciéncia se torna consciéncia de sua particularidade, ou seja, quando concebe a exterioridade para
além de sua natureza de vivente, que o contém; quando ela se torna consciéncia de si a0 mesmo tempo
que consciéncia de exterioridade que ultrapassa sua natureza, quando ela se torna metafisica”.

56 LEVINAS, Emmanuel. Da Existéncia ao Existente. Trad. Paul Albert Simon, Ligia M. de Castro
Simon. Campinas: Papirus, 1998, p. 113.

ST LEVINAS, Emmanuel. Entre Nos..., p. 144.
8 MELO, Nélio Vieira de. 4 ética da alteridade em Emmanuel Levinas..., p. 94.

5 LEVINAS, Emmanuel. Entre Nos..., p. 145-146: “... & a partir da relagdo com o Rosto ou de mim diante
de outrem que se pode falar da legitimidade do Estado ou de sua ndo-legitimidade. Um Estado em que a
relagdo interpessoal € impossivel, em que ela € por antecipagdo dirigida pelo determinismo proprio do
Estado, ¢ um Estado totalitario. Ha, pois, um limite para o Estado”.

%0 LEVINAS, Emmanuel. Entre Nos..., p. 148.
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levinasiana, com apoio na literatura de Dostoiévski®!, considerar o eu o mais culpado de
todos, ou seja, cada um de nés tem uma obrigagao infinita perante outrem, deixando de
interrogar sobre reciprocidade, assumindo uma responsabilidade ao se aproximar do
rosto, ciente que nunca esta quite com o proximo. Enfim, “o unico valor absoluto ¢ a
possibilidade humana de dar, em relacgdo a si, prioridade ao outro”®2.

No ambito de uma filosofia aplicavel a teoria da justiga sdo pertinentes as

seguintes ponderacdes de Levinas:

“A justica ndo ¢é justica a ndo ser numa sociedade na qual ndo ha distingdo entre
proximos e distantes, mas na qual ¢ impossivel também colocar-se do lado dos mais
proximos; na qual a igualdade de todos ¢ medida por minha desigualdade, pelo mais
de meus deveres sobre meus direitos. O esquecimento de si move a justiga. Por isso
ndo deixa de ter importancia o saber se o Estado igualitario ¢ justo no qual o homem

se realiza... procede de uma guerra de todos contra todos ou da responsabilidade
2963

irredutivel do um para com todos e se pode dispensar-se da amizade e do rosto...

Essas observagdes éticas de Levinas sdo indispensdveis para a construgdo de
um fundamento ético-material para a culpabilidade. A responsabilidade irrecusavel —
obrigante — em relagdo ao outro implica o desenvolvimento de uma nova dogmatica
penal em relagdo a culpabilidade. Afinal, “culpabilidade e inocéncia supdoem um ser,
que ndo coincide com a totalidade do ser, ja que ele ¢ culpado ou inocente em relagdo a
outrem, ou, a0 menos, em relacdo a um principio que ultrapassa o eu [...] culpabilidade
e inocéncia supdem que o ser livre pode lesar um ser livre e sofrer as repercussdes do
mal que tera causado e, consequentemente, que a separacao entre seres livres no seio da
totalidade permanece incompleta™®*. Evidentemente é indispensavel o afastamento de
qualquer matriz maniqueista na construcdo de um fundamento ético-material para a
culpabilidade. A tradicional pretensdo de reprovacdo na formagdao da vontade ndo ¢
suficiente para haver respeito a exterioridade do outro, pois ela simplifica a
complexidade das relagdes de poder em uma determinada estrutura social, eliminando a

responsabilidade pelo outro inerente a ética. O establishment busca negar a alteridade

6! DOSTOIEVSKI, Fiédor Mikhailovitch. Notas do subsolo. Trad. Maria Aparecida Botelho Pereira
Soares. Porto Alegre: L&PM, 2008. p. 10: “O mais importante ¢ que, por mais que se reflita a respeito, de
qualquer maneira resulta que eu sempre sou o principal culpado de tudo e, o que € mais lastimavel, sou
culpado sem culpa e de acordo com as leis da natureza, por assim dizer”.

62 LEVINAS, Emmanuel. Entre Nos..., p. 150.

6 LEVINAS, Emmanuel. De outro modo que ser o mds alla de la esséncia. Trad. Nijhoff Haia.
Salamanca: Sigueme, 1987. p. 203 apud DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo..., p. 412.

% LEVINAS, Emmanuel. Entre Nos..., p. 40.
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do outro, a partir de um fetiche de si proprio, forjando sujeitos iguais no sentido de
eliminagdo dos obstaculos para a preservagdo da totalidade que o constitui. Essa forma
tradicional de fundamentar a culpabilidade estd ligada a ideologia bélica de “guerra

contra o crime”®

, cujos resultados historicos sao inequivocamente intteis para os fins
declarados pelo discurso juridico oficial. Os sujeitos desviantes — geralmente o outro
negado pela totalidade punitivista — sdo vistos como obstaculos a serem neutralizados
seletivamente®®. J4 a alteridade nega qualquer modelo ideal ou fechado (totalizante). As
aberturas da alteridade mantém o didlogo com as exterioridades. E o antifetichismo:
abertura ao infinito ou a exterioridade (lugar de todas as alteridades)®’. Levinas
sustentard que “a teoria onde surge a verdade ¢ a atitude de um ser que desconfia de si
proprio. O saber so se torna saber de um facto se, ao mesmo tempo, for critico, se se
puser em questdo, se remontar além da sua origem”®. Portanto, a constru¢io de um
novo fundamento ético-material para a culpabilidade exige uma razdo ético-critica
(esséncia do saber)®, colocando em questio a fundamentagdo tradicional

(reprovabilidade). Sem essa perspectiva, o conhecimento fica reduzido ao dogmatismo

totalizante e ao solipsismo:

“O saber, cuja esséncia ¢ critica, ndo pode reduzir-se ao conhecimento objectivo;
conduz para Outrem. Acolher Outrem ¢ por a minha liberdade em questdo [...] a
evidéncia do cogifo — em que conhecimento e conhecido coincidem sem que o
conhecimento tenha tido de intervir, em que o conhecimento, por consequéncia, nao
comporta nenhum compromisso anterior a0 compromisso presente, em que O
conhecimento estd, a cada instante, no comego, em que o conhecimento estd em
situagdo (o que, alias, ¢ caracteristica propria de toda a evidéncia, pura experiéncia do

6 SUSIN, Luiz Carlos. Lévinas: a ética ¢ a dtica. In; STEIN, Ernildo; BONI, Luis A. de. Dialética e
Liberdade: festschrift em homenagem a Carlos Roberto Cirne Lima. Petrépolis/RJ: Vozes, 1993. p. 340:
“A guerra estd intrinsecamente ligada a vontade de totalidade, ¢ a forma mais misteriosa e tragica da festa
de totalizagdo”.

% O novo discurso, o discurso da “criminologia do outro” ou “o inimigo” sustenta que a periculosidade
dele decorrente deve ser gerida por técnicas de neutralizagdo. Trata-se de um discurso bélico, com uma
postura defensiva e agressiva (visando a neutralizagdo seletiva e preventiva). PAVARINI, Massimo.
Punir os inimigos..., p. 155: “... a gestdo administrativa das penas fala uma outra lingua: ndo mais aquela
de punir os individuos, mas de gerir grupos sociais em razdo do risco criminal; ndo mais aquela
correcionalistica, mas aquela burocratica de como otimizar os recursos escassos, em que a eficacia da
acdo punitiva ndo esta mais em razdo dos 'telos' externos ao sistema (educar e intimidar), mas em razio de
exigéncia intrassistémicas (neutralizar e reduzir riscos)”.

7 A relagdo com o outro nio corresponde a totalidade (divina ou humana); ndo ¢ totalizagdo da historia, é
infinito. Ver: LEVINAS, Emmanuel. Totalidade e Infinito..., p. 39-40.

% LEVINAS, Emmanuel. Totalidade e Infinito..., p. 72.

% Em sua “Tese 4”, Dussel afirma: “o ‘ético-critico’ indica 0 momento proprio da ética de libertagio. A
ética ¢ critica a partir das vitimas, a partir da alteridade. E o ‘ético’ como tal, ou o face-a-face como
encontro de pessoas”. DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo..., p. 633.
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presente sem condi¢cdo nem passado) — ndo pode satisfazer a exigéncia critica, porque
570

o comego do cogito lhe é anterior

Ocorre, assim, o denucleamento do ser ¢ da identidade, como sustentado por
Susin: “antes da filosofia, porém, hé a experiéncia ética, e antes da experiéncia ética ha
esta novidade absoluta do ‘outro’ na palavra e na face, na linguagem e na corporeidade,
que desenfeitica o mundo e o sistema solitario do ser”’!.

Fica claramente perceptivel que um dos maiores problemas do fundamento
tradicional da pretensdo de reprovacdo no ambito da culpabilidade est4 no fato de gerar
uma autonomia totalizante no nivel formal de meios-fins, o que ¢ inaceitavel desde os

fundamentos da FEtica da Alteridade, especialmente quando é feita uma releitura

antropolégica a partir da Etica da Libertago.

3.2. Culpabilidade e a Etica da Liberta¢do em Dussel

Para além do nivel moral formal da Etica do Discurso, onde imperam
consensos totalizantes que negam a exterioridade do outro, preservando a negagao dos
excluidos, deve a culpabilidade se fundamentar também nos primados da Etica da
Libertacao, que refor¢a os fundamentos do estatuto da alteridade levinasiano.

A Ftica da Libertagio desenvolvida por Dussel tem como conteudo a vida
humana (principio material universal), que ndo ¢ um conceito, uma ideia ou um
horizonte ontolégico abstrato. E o modo de realidade de cada ser humano concreto,
condigdo absoluta da ética e exigéncia de toda libertagdo. E o lugar onde estd o
conteudo das suas agdes, pulsoes e desejos, € onde serdo fixados os fins para satisfagao
das exigéncias da vida humana. A corporalidade, a sensibilidade e a vulnerabilidade do
homem condicionam e limitam as suas agdes’”. O juizo de fato admitido pela Etica da
Libertagao ndo ¢ meramente instrumental ou formal, mas um enunciado de realidade,
material, e, como tal, um enunciado sobre um sujeito vivente como humano. Segundo

Dussel:

“Aquele que atua humanamente sempre € necessariamente tem como contetdo de seu
ato alguma mediagdo para a produgdo, reproducdo ou desenvolvimento auto-

0 LEVINAS, Emmanuel. Totalidade e Infinito..., p. 75.
"I'SUSIN, Luiz Carlos. Lévinas: a ética é a otica..., p. 341-342
2 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo..., p. 131-132.
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responsavel da vida de cada sujeito humano numa comunidade de vida, como
cumprimento material das necessidades de sua corporalidade cultural (a primeira de
todas o desejo do outro sujeito humano), tendo por referéncia ultima toda a
humanidade™”.

Em sua “Tese 37, Dussel rechaca o vitalismo materialista ¢ o conservadorismo
dominador (como, por exemplo, a wille zur macht — vontade de poder — narcisista).
Sustenta que a vida humana ¢ a “condicdo absoluta material intrinseca da
racionalidade”, de modo que deve estar acima de qualquer racionalismo reducionista. A
razao ¢ a “astlicia” da vida, serve como exercicio intersubjetivo, € ndo pode estar acima
da propria vida’. A sensibilidade (corporalidade sensivel prévia a razdo) é pré-
ontologica. Segundo o filésofo latinoamericano, num didlogo com o pensamento

levinasiano:

“E a partir desta anterioridade que o eu se abre ao mundo, e nele irrompe de maneira
imediata, como o posterior, o pds-ontologico, a partir da hospitalidade de psiquismo
do que se situa na exterioridade do horizonte do mundo, o ‘rosto e sensibilidade’, o
outro a partir de sua transcendentalidade™”.

Isto serve de alerta para o racionalismo formal dos discursos oficiais a respeito
da culpabilidade, cujo teor cria obstaculos a concretizacdo da vida. Essa compreensao
material da Etica da Libertagio é pressuposto para o desenvolvimento da razdo ético-
critica diante de qualquer ato, norma, institui¢do ou sistema de eticidade, aqui incluido,
por Obvio, o fundamento ético-material da culpabilidade. E da esséncia da
transformagio aqui proposta que, desde a alteridade levinasiana e a Etica da Libertago,
ocorra uma assuncdo de responsabilidade irrecusavel em relagdo ao outro
(especialmente ao outro em posi¢do de assimetria, vulneravel)’®. Trata-se do conteudo
ético ultimo no pensamento de Levinas: o “para-o-outro” (responsabilidade que obriga).
E i1sso deve ser preconizado ndo s6 em face do sujeito desviante, mas, especialmente,
em face do poder punitivo estatal, restando impedida qualquer pretensdao de vinganga

privada ou coletiva. Assim, nasce a razdo ética, a Unica sustentavel no pensamento de

3 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo..., p. 134.
7 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo..., p. 632.
S DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo..., p. 367.

76 SANCHEZ HERNANDEZ, Francisco Xavier. Estima de si y alteridad..., p. 123: “Yo no puedo dormir
tranquilo o tener estima por mi mismo mientras que el otro llama a mi puerta y no ha comido todavia”.
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Dussel”’

. Aqui merecem ser transcritas as criticas que Dussel faz ao racionalismo
logico, a ontologia de Heidegger e a fenomenologia tradicional, com apoio no

pensamento de Emmanuel Levinas:

“... o mundo da afetividade, da corporalidade, a materialidade das pulses, ‘0 gozo em
si da vida amando a vida (complaisance em soi de la vie aimant la vie)’, de nenhuma
maneira nega a razao, mas marca seus limites: nem tudo ¢ racional!, diz-nos Lévinas e
tem ‘razdo’ — pelo menos para uma Etica da Libertacio, que ¢ libertagio de ‘vitimas’ e
ndo de ‘satisfeitos’. A ontologia heideggeriana, a fenomenologia tradicional, as
logicas linguisticas do sentido-significacdo e também da validade intersubjetiva, etc.,
sdo filosofias de ‘satisfeitos’ — cuja satisfagdo ¢ ‘ponto de partida’, inadvertido e
tomado como ‘realidade’ sem mais e sem questionar. Defrontar-se com ‘insatisfeitos’
(as vitimas, os pobres, as mulheres violentadas...) € comegar a perguntar-se por toda

esta dimensdo que Lévinas nos abre de outra maneira que Marx, Horkheimer, Freud...
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mas de acordo com eles no fundo™’®.

O agir eticamente esté atrelado, portanto, a obrigagao de produzir, reproduzir e
desenvolver a vida concreta de cada sujeito humana em comunidade’”. Algo inatingivel
pela via dos discursos criminalizantes hegemonicos na era neoliberal. O simples
trabalho interpretativo do conceito de culpabilidade proposto pela dogmatica tradicional
(positivismo abstrato e antidialético) pressupde a aceitacdo das bases do Sistema de
Justica Criminal. Porém, uma préxis de libertagdo exige transformacao, a partir da razdo
ético-critica, fruto da consciéncia ético-critica: exercicio da razdo material e formal,
ética e comunitario-discursiva enquanto dialogicidade. O fundamento tradicional da
culpabilidade — reprovacdo — busca realizar o “bem”, constituindo um elemento do
conceito analitico de infracdo penal. Mas, esse momento moral formal que o constitui
tem efeitos negativos ou ruins — ndo intencionais. O re-conhecimento das vitimas
(carente de vida em alguma dimensdo; nao realizacdo pulsional quanto a
autoconservacao) constitui o momento analético da dialética. Assim € possivel perceber

a “ndo-verdade” (Adorno) do funcionamento do Sistema de Justica Criminal: resultado

71 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo..., p. 371.
8 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo..., p. 412.

7 DUSSEL, Enrique. Efica da Libertacdo..., p. 143: “Aquele que atua eticamente deve (como obrigagdo
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 histdrica (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 pretensao de retiddo) que se compartilha pulsional e solidariamente, tendo como
referéncia tltima toda a humanidade, isto ¢, ¢ um enunciado normativo com pretensao de verdade pratica
e, em além disso, com pretensao de universalidade”
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das normas, institui¢des e acdes de um sistema que produzem vitimas®’. Desde um juizo
empirico de fato se evidencia a “ndo-verdade” do Sistema de Justi¢ca Criminal, restando
demonstradas: a) a ndo diminui¢do das diversas formas de violéncia; b) a ndo prevengado
da pena criminal; ¢) a ndo preservacao da vida no carcere. Logo, a “verdade” de carater
formal do fundamento trivial da culpabilidade (reprovagao) ¢ negada empiricamente a
partir da negacao da vida concreta de vitimas historicas do Sistema de Justi¢a Criminal.
Somente com consciéncia ético-critica ¢ possivel transformar o fundamento material da
culpabilidade. E a partir da constatagdo da producdo de efeitos negativos nao-
intencionais se torna necessaria a critica ético-material, desde a realidade concreta da
maioria da humanidade®'. Um giro filosofico e criminolégico descolonizador deve atuar
sobre a dogmatica penal, buscando a constru¢ao de um novo fundamento ético-material
para a culpabilidade — aqui proposta a alteridade do outro®. Tal fundamento deve ser
pensado desde a intersubjetividade simétrica das vitimas em comunidade. Ou seja: ao
invés da preservagdo do modelo social e econdomico vigentes, da simetria hegemodnica
opressora, dependente da criminalizacdo de sujeitos excluidos, um novo fundamento
material da culpabilidade deve ser pensado a partir da exterioridade do outro, a partir
daqueles que sdo a maioria € que estdo igualmente em situagdo de exclusdo. Sem a
percepcdo do carater pernicioso do formalismo dos discursos juridicos oficiais e da
correlata exclusdo material (negagdo) da vida de sujeitos vitimados pelo atual Sistema
de Justica Criminal ndo havera uma dialética contraditoria.

E necessario reconhecer que o primeiro desafio para a construgdo de um novo
fundamento ético-material para a culpabilidade estd na auséncia de reconhecimento da
crise dos fundamentos tradicionais, alheios a flagrante exclusdo social e a dominagao de
classe a que estdo as vitimas do modelo econdmico capitalista neoliberal. Na sequéncia,
¢ necessario demonstrar, a partir da vida cotidiana, da realidade empirica, os efeitos
negativos — ndo intencionais — do modelo juridico penal vigente.

Ocorre que, tradicionalmente, o Direito Penal dos paises latinoamericanos ¢ um
lugar por exceléncia para a colonizagdo das subjetividades de sujeitos historicamente
subjugados pelo poder colonizador visivel nos interesses de mercado ¢ da economia

politica em geral. Um caminho para a libertagdo dessa ldgica colonizadora e totalizante

80 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo..., p. 375.

81 DUSSEL, Enrique. Efica da Libertacdo..., p. 315-316: “A alteridade das vitimas descobre como
ilegitimo e perverso o sistema material dos valores, a cultura responsavel pela dor injustamente sofrida
pelos oprimidos, o ‘conteudo, o ‘bem’ (o que chamamos em outro trabalho principium oppressionis)”.

82 DUSSEL, Enrique. Efica da Libertagio..., p. 16: “O Outro sera a/o outra/o mulher/homem: um ser
humano, um sujeito ético, o rosto como epifania da corporalidade vivente humana”.



98

— condi¢do para uma existéncia auténtica — ¢ a constru¢do de um novo fundamento
ético-material para a culpabilidade. Um novo fundamento a partir da alteridade. E
preciso deixar a condicdo de “ser interpretado”, fugir do “poder pastoral” da dogmatica
europeia ou das estratégicas bélicas dos Estados Unidos da América que fundam os
tradicionais e hegemonicos discursos de criminalizagdo. E necessario ter consciéncia de
que em um quadro social de grande exclusdo, a ameaca de perda da liberdade ndo
produz o efeito desejado sobre sujeitos desviantes, especialmente, naqueles que estdo
em situacdo de extrema miséria ou que, embora bem situados no quadro
socioecondmico, percebem a ineficiéncia do sistema para além daquilo que Zaffaroni
denomina “obra tosca da criminalidade”®’: nos primeiros — os excluidos — o “contrato
social” (mito liberal burgués) ndo produz qualquer sentido, j& que ndo participam do
desenvolvimento das “clausulas” e muito menos dos direitos nele estabelecidos; nos
ultimos — aqueles que percebem a ineficicia do Sistema de Justica Criminal para além
da “criminalidade de rua” ou “criminalidade de varejo” — ndo produz qualquer sentido
diante da busca ilimitada de satisfacdo das suas pulsdes egoisticas, tipicas de uma
estrutura psicoldgica narcisista e cinica que constitui a racionalidade neoliberal.

E preciso reconhecer a partir da alteridade que, s6 é criminalizado aquilo que ¢
desejado. Nos casos de corrupgdo, por exemplo, a “onda de combate”, defendida em
discursos inflamados e responsavel por solapar direitos e garantias fundamentais no
ambito do processo penal, configura um sintoma de uma sociedade altamente
corrompida pelos ideais de consumo, onde o poder financeiro configura o maior
fetiche®*. O fundamentalismo da “guerra contra o crime” s6 demonstra que 0s seus
corifeus desejam sufocar em si aquilo que mais odeiam nos outros, demonstrando o
cariter endémico das condutas desviantes em uma sociedade corrompida®®. Essa

constatacdo ¢ indispensavel para perceber que as estratégias do eficientismo penal

85 ZAFFARONI, Eugenio Ratl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003. V. 1. p. 46. Trata-se,
essencialmente, da “criminalidade de rua” ou “criminalidade de varejo”, com destaque aos crimes
patrimoniais e a narcotraficancia.

8 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. 3. ed. Trad. Juarez Cirino
dos Santos. Rio de Janeiro: Revan; ICC, 2002. p. 51: “Sobre a mencionada teoria freudiana do 'delito por
sentimento de culpa', Theodor Reik funda uma teoria psicanalitica do direito penal baseada sobre a dupla
fungdo da pena: a) a pena serve a satisfacdo da necessidade inconsciente de punig¢do que impele a uma
acdo proibida; b) a pena satisfaz também a necessidade de puni¢do da sociedade, através de sua
inconsciente identificagdo com o delinquente”.

85 CALLIGARIS, Contardo. Nossas futilidades. Jornal Folha de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 19 nov. 2015. p.
C8: “Os jihadistas atacam em nos o que mais os seduz. O que eles odeiam sdo os atos e 0s pensamentos
que eles precisam destruir dentro de si. Os mortos de Paris, para os jihadistas, ndo sdo pessoas (sequer
‘infiéis’): eles sdo os representantes de suas proprias tentagcdes internas. Como sempre, os moralistas
perseguem (e até exterminam) seus proprios desejos rebeldes”.



99

(Direito Penal do Inimigo, Windown Broken Theory, Zero Tolerance, etc.) apenas
mascaram um problema que estd enraizado na cultura de uma determinada formagao
social. A sociedade de consumo inspira sujeitos insaciaveis, sempre em busca de mais
(dinheiro e poder) para preencher um vazio existencial gerado pela auséncia de limites.
Sdo os sujeitos que “vivem sem outrem”: os neossujeitosse.

Essas constatagdes servem para demonstrar que ndo serdo os aparelhos
repressivos de Estado os responsaveis pela efetiva protecdo de bens juridicos,
especialmente a vida. S3o necessarias outras mediacoes.

Com a fragmentacdo social (enfraquecimento do lago social), decorrente do
neoliberalismo, do medo, da burocracia estatal ¢ da nadificagdio do outro, ha um
esquecimento da alteridade, aumentando os atos de violéncia (publica e privada),
trazendo como consequéncia a intolerancia e criando um circulo vicioso assim
resumido:

i.  Quanto mais distantes as pessoas estdo umas das outras, mais indiferentes

entre si ficam,;

ii.  Quanto mais indiferentes entre si, mais violentas as pessoas se tornam;

1ii.  Quanto mais violentas as pessoas se tornam, mais intolerantes eles ficam;

iv.  Quanto mais intolerantes elas ficam, mais violentas se tornam;

v. Quanto mais violentas as pessoas se tornam, mais indiferentes ficaram
entre si;

vi.  Quanto mais indiferentes entre si, mais distantes as pessoas estarao.

A psicologia comportamental reforca essa tese ao afirmar que “os maus
comportamentos de pessoas como nds ndo sao apenas mais perdoaveis, como também
mais passiveis de esquecimento™’. A categoriza¢do de sujeitos em pessoas e ndo-
pessoas (Unpersonen), amigos € inimigos, mocinhos ¢ bandidos, nos ¢ eles, promove
mais violéncia em face da intolerancia a assimetria que tendencialmente se instala entre
seres humanos que ndo reconhecem a alteridade do outro. Para Daniel Kahneman, “¢

muito mais facil, além de ser muito mais prazeroso, identificar e classificar os erros dos

8 Ver: LEBRUN, Jean-Pierre. 4 perversdo comum: viver juntos sem o outro. Trad. Procépio Abreu. Rio
de Janeiro: Companhia de Freud, 2008. O desabamento da transcendéncia e a crise do patriarcado
contribuiram para o surgimento de um sujeito contemporaneo: o neossujeito (um sem outrem),
generalizando a perversdo comum (nao estrutural). Sao caracteristicas dos neossujeitos: a) submete-se a
tiranias sociais para conservar o seu lugar de escolha; b) absorve tudo que o cerca, sendo muito sensivel a
midia; c¢) tem necessidade de emocgdes intensas; d) reivindica escolher a partir de si mesmo; €) nele, o
gozo prevalece sobre o desejo, sendo incapaz de deixar o gozo; f) tem dificuldades com a temporalidade;
g) esta exposto a depressdo por ter perdido o lago com o terceiro (outrem); h) permaneceu apenas filho da
made, ndo sofrendo a influéncia da economia psiquica paterna.

87 SOMMERS, Sam. O poder das circunstancias..., p. 209.
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outros do que reconhecer nossos proprios erros”®. A aversio a complexidade — ou
preguica mental inerente aos humanos — pode ser um fator que concorra para a
simplificagdo imaginaria da complexa questdo criminal (ilusdo cognitiva), fazendo ser
preferivel classificar binariamente os comportamentos humanos em justos e injustos,
ndo-reprovaveis e reprovaveis, reproduzindo-se a loégica bélica da ‘“guerra contra o
crime”.

Em resumo, no viés do eficientismo penal, os processos de criminalizagdo
apenas aumentam a fragmentagdo social e as formas de violéncia, de modo que ¢
possivel concluir que, quanto mais punitivista for uma sociedade, mais sofrerd com o
fendmeno da violéncia. Em uma estrutura social fundada no capitalismo neoliberal ha a
tendéncia a fragmentacdo social, a intolerdncia e a auséncia de reconhecimento da
exterioridade do outro. Tolerancia e generosidade sao fulminadas. Somente com o
reconhecimento da exterioridade do outro € que as regras de conduta que sustentam o
Sistema de Justica Criminal poderdo ter reconhecido valor ou aplica¢do efetiva. Nils
Christie, grande criminologo da Universidade de Oslo, afirmava que: “o maior perigo
do delito nas sociedades modernas nao € o delito em si mesmo, sendo que a luta contra
este conduza as sociedades modernas ao totalitarismo”®®. De modo semelhante, o
filésofo Eric Hobsbawn afirma que “o perigo real do terrorismo ndo estd no risco
causado por alguns punhados de fanéticos andnimos, e sim no medo irracional que suas
atividades provocam e que hoje ¢ encorajado tanto pela imprensa quanto por governos
insensatos” *°.

A ideia de aproximagdo do discurso penal & Etica da Alteridade e a Etica da
Libertagdo tem por objetivo geral promover um maior sentimento de pertencimento
entre 0s sujeitos em comunidade, aumentando a coesdao social e a diminuicdo das
diversas formas de violéncia. Em respeito a alteridade, havendo responsabilidade pelo
outro, maior sera a coesdo social, culminando no fortalecimento dos sistemas
normativos internos, especialmente o autdbnomo, conforme sustentado por Freud, no

campo psicanalitico’!, e por Dirk Fabricius, na dogmatica critica’.

8 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar...,p. 9.

8 CHRISTIE, Nils. La industria del control del delito: ;la nueva forma del holocausto? Buenos Aires:
Del Puerto, 2006. p. 24 (traducdo livre): “el mayor peligro del delito en las sociedades modernas no es el
delito en si mismo, sino que la lucha contra este conduzca las sociedades hacia el totalitarismo”.

% HOBSBAWN, Eric. Globalizagdo, democracia e terrorismo. Trad. José Viegas. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2007. p. 151.

1 FREUD, Sigmund. Das Unbehagen in der Kultur. Viena: Verlag, 1930.
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Concluindo, a razdo discursiva — construgdo de consensos — ¢ um momento
ético necessario para a afericdo da simetria comunicacional, mas insuficiente para a
concretizacdo da vida (razdo pratico-material), com plena satisfacdo das necessidade
reais. A pretensdo de validade (intersubjetividade moral formal) decorrente do processo
comunicacional produz uma verdade formal que necessita ser complementada pela
pretensdo de verdade (ética material) que produzird uma verdade material que busca
sempre garantir a produgdo, reprodugdo e desenvolvimento da vida de cada sujeito em
sociedade (critério de verdade). Logo, sdo pretensdes complementares entre si e
simultaneas. Como esclarece Dussel, “toda atualizacdo do real (verdade) ¢ ja sempre
intersubjetiva; e toda intersubjetividade (validade) tem ‘referéncia’ a um pressuposto

793 Mas é importante salientar que verdade e validade sdo finitas, histdricas,

veritativo
faliveis, falseaveis ou validaveis em certos niveis. Por isso a Etica da Libertacdo ird
propor a necessidade de definicdo de um critério de validade moral intersubjetivo
(formal consensual) articulado com o critério de verdade pratica de reproduzir e
desenvolver a vida humana (material, de contetdo). Essa articulagdo permitira surgir o
critério de factibilidade: a eticidade, o “bem™*.

E provavel que a tese sustentada na presente pesquisa ndo seja acolhida pela
jurisprudéncia dos tribunais, sufocada por uma razdo instrumental de preservacdo do
atual sistema®®. H4 total consciéncia de que a constru¢io de um consenso em torno de
um novo fundamento ético-material para a culpabilidade, fundado na FEtica da
Alteridade de Levinas, com a releitura antropoldgica da Etica da Libertagdo de Dussel

(dignidade humana concreta aqui e agora), depende da superacdo de muitos obstaculos

impostos pela racionalidade neoliberal, dentre os quais ¢ possivel citar: a) o medo

92 FABRICIUS, Dirk. Culpabilidade e seus fundamentos empiricos. Trad. Juarez Tavares e Frederico
Figueiredo. Curitiba: Jurua, 2009. p. 22: “A consciéncia de culpa pode contribuir para a coesdo social
através da integracdo do culpado na comunidade. Sem sentimentos de culpa, ndo se pode enxergar o mal
causado. Se os seres humanos ndo tivessem sentimentos de culpa, ndo haveria freio para a escalada de
violéncia e agressdo. E caso a culpabilidade permanega ndo trabalhada, a ferida se cicatriza mal. Desejos
de vinganga, ressentimento e rancor no lesado, medo e agressdo preventiva no autor levam facilmente a
um ciclo entre autor, vitima e perseguido, de consequéncias destrutivas. [...] A apreensdo da culpa, sua
ponderacdo realistica, o desenvolvimento de um programa de agdo apropriado podem ser obstados
também por defesa (negagdo, projecao etc.). onde esses mecanismos de defesa sdo fomentados social e
institucionalmente, eles sdo especialmente eficazes e suas consequéncias sdo gritantes, como mostram a
condecoragdo de soldados bem sucedidos em execugdes a homenagem a promotores com muitas
condenagdes — especialmente condenagdes a morte —, a grupos de exterminio etc.”

93 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo..., p. 206.
9% DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo..., p. 208.

% WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico..., p. 272: “Certamente que o desafio esti em
transgredir o convencional e buscar valores emergentes (no nivel do pensamento, da sensibilidade e da
acdo comportamental), provenientes das praticas sociais emancipatdrias e das lutas reivindicatérias por
necessidades transformadas em direitos”.
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construido a partir das agdes nocivas da mass media; b) os discursos bélicos das
politicas de seguranca publica; c) a burocracia estatal com seus agentes — geralmente —
mediocres que ndo conseguem raciocinar para além da logica totalizante estabelecida
hegemonicamente; d) o ensino juridico que pouco ou nada contribui para a formagao de
atores juridicos com capacidade ético-critica; e€) o eficientismo neoliberal com
eliminagdo de politicas sociais; f) os ideais da sociedade de consumo; e, g) o narcisismo
de neossujeitos que vivem sem outrem. Todos esses obstaculos sao elementos ou fontes
de alienagdao e cegueira. Mas, o presente trabalho pode representar uma forma de
aprendizagem da consciéncia critica na (re)construcao da dogmatica penal (razdo ético-
estratégica e tdtica), justamente em um momento no qual o pensamento critico corre
sério risco de desaparecer, em face das exigéncias de um Sistema de Justica Criminal

“eficiente”, segundo um dos fundamentos mais caros ao neoliberalismo.
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Capitulo 4

Teoria da Culpabilidade e o Novo Fundamento Etico-Material:
reflexos operacionais da Etica da Alteridade no juizo de responsabilidade

“Para que as luzes do outro sejam percebidas por mim devo
por bem apagar as minhas, no sentido de me tornar disponivel
para o outro.” (Mia Couto)

1. Teoria da Culpabilidade e Etica da Alteridade: um giro epistemolégico

descolonizador

O Sistema de Justiga Criminal e o Direito Penal que parcialmente o constitui
tém usado estratégias utilitaristas (discursos e dispositivos de poder) para controlar os
sujeitos em sociedade, com a promessa de garantir felicidade ao maior nimero possivel
de pessoas. Portanto, na esfera dessa (im)possiblidade, havera pessoas felizes e pessoas
infelizes, sendo considerada justa apenas aquela politica criminal capaz de garantir a
felicidade do maior nimero de pessoas. Logicamente que isso constitui uma “filosofia
de satisfeitos” (totalidade). Muito embora a maioria das pessoas ndo seja destinataria de
politicas publicas capazes de garantir a elas “felicidade”, com simetria comunicacional
(igualdade no agir comunicativo) e insercdo social (satisfagio de necessidades reais)’,
de modo latente, esse utilitarismo constitui o primado do Eu e do Noés (mesmidade), em
detrimento do Outro (alteridade)>. E um engodo comunicacional. Afinal, ao invés da
vida de toda pessoa ser um fim em si mesma (valor absoluto), a vida e a felicidade a
serem protegidas sera apenas a daqueles sujeitos inseridos na totalidade do sistema
capitalista neoliberal. Segundo a racionalidade neoliberal, onde cada um ¢ uma empresa
de si, o outro/excluido — vida inutil ou matavel — deve ser simplesmente neutralizado
(biopolitica) ou exterminado (tanatopolitica). A vida humana se reduz a um objeto, um

recurso para outros fins. Por isso, ¢ necessario um radical giro epistemologico

' Sem simetria comunicacional (igualdade e liberdade no agir comunicativo) e a satisfagio das
necessidades reais das pessoas ndo ha justica! Por necessidades reais devem ser entendidas “as
potencialidades de existéncia e de qualidade de vida das pessoas, grupos e povos, que correspondem a um
determinado grau de desenvolvimento da capacidade de produgdo material e cultural em uma formagéo
economico-social”. Nesse sentido: BARATTA, Alessandro. Criminologia y sistema penal: compilacion
in memoriam. Montivideo: B de F, 2004. p. 337.

2 SANDEL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa certa. Trad. Heloisa Matias e Maria A. Maximo. 20.
ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2016. p. 138: “S6 porque uma coisa proporciona prazer a
muitas pessoas, isso ndo significa que possa ser considerada correta. O simples fato de a maioria, por
maior que seja, concordar com uma determinada lei, ainda que com convicgdo, nao faz com que ela seja
uma lei justa”.
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descolonizador: da politica da vida (gestdo da vida como recurso funcional) a politica
para a vida (Etica da Alteridade).

Afastar-se da vontade de dominio sobre o outro, ndo reduzir o Outro
(exterioridade) ao Eu (mesmidade), e nao manipular e aniquilar esse Outro, sao atitudes
necessarias ¢ indispensaveis para a eticizagdo das praticas do Direito Penal. O
conhecimento dogmatico existente no ambito da teoria da culpabilidade ndo deve ser
funcional a domina¢do do outro, reduzindo-o ao mesmo e negando a alteridade. Caso
1sso ocorra — e ocorre! —, a teoria da culpabilidade se constitui(rd) em uma sofisticada
forma de tirania.

Apesar da preocupagdo humanista, os discursos politico-criminais utilizados
(in)conscientemente nos processos de criminalizagdo (primaria e secunddria) sdo
idealistas, irreais, enfim, pura abstracdo, porque partem do pressuposto de uma razao
comum a todos os sujeitos, o que jamais se verifica no plano da vida concreta em
sociedade. Assim, a tirania residira na recusa a realidade oposta ou ao face-a-face, em
querer fazer existir apenas o geral, o sem rosto, o eu e o nos, a totalidade neoliberal.
Para que isso ndo ocorra, a culpabilidade ndo pode ficar adstrita aos normativismos
finalistas ou pos-finalistas. Além disso, a culpabilidade também nao pode ficar adstrita
aos consensos totalizantes da Etica do Discurso, ainda que o discurso persuasivo seja
condicdo para o convencimento dos sujeitos, algo que ndo se confunde com qualquer
forma sutil ou perversa de violéncia, porque deve haver em quem escuta o desejo ou o
consentimento de entrar no discurso (simetria comunicacional).

Nesse sentido, ¢ importante que o Direito crie defesas contra qualquer forma de
tirania; que reconhega o rosto do outro como imperativo que legitima a sua existéncia;
e, saiba que a reprovacao normativa (finalista) ou discursiva (pos-finalista) que
tradicionalmente sustenta a culpabilidade tem uma aspiracao a verdade (totalizante) que,
com o tempo, revela-se como uma poténcia geradora de violéncia e tirania.

Para compreender o que a Etica da Alteridade ¢ capaz de produzir no ambito da
culpabilidade, vale destacar que nem mesmo a culpabilidade por vulnerabilidade de
Zaffaroni fica incélume. Buscando construir um critério racional e eticamente
qualificado para a decisdo condenatoria, o eminente penalista e crimindlogo critico
argentino defende que a culpabilidade como reprovabilidade estd em crise,
especialmente, por conta da seletividade que retira qualquer carater ético do ato de
punir. Para afastar a violéncia seletiva e arbitraria do Sistema de Justica Criminal, bem

como a responsabilidade criminalizante do Estado-Juiz, a culpabilidade deve, na sua
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perspectiva, estar fundada no bindmio vulnerabilidade-risco de sele¢do. Segundo
Zaftaroni: “es el grado de vulnerabilidade al sistema penal lo que decide la seleccion y
no la comision de un injusto, porque hay muchisimos mds injustos penales iguales y
peores que dejan indiferente al sistema penal”. Dessa forma, quanto maior for a
vulnerabilidade do sujeito desviante, menor sera o seu esforco pessoal para ser
selecionado pelo Sistema de Justica Criminal; por outro lado, quanto menor for a
vulnerabilidade do sujeito desviante, maior sera o seu esforco pessoal para ser
selecionado pelo Sistema de Justica Criminal. Logo, quanto maior a vulnerabilidade,
maior sera o risco de selecdo, e vice-versa. Cumpre esclarecer que a situa¢do de
vulnerabilidade esta ligada ao estado de vulnerabilidade (condicdo social e estereotipia)
e ao esfor¢o pessoal para a vulnerabilidade (atitude individual), de modo que, quem
estiver em uma posi¢ao ou estado de menor vulnerabilidade, mais esforco pessoal tera
que fazer para se colocar em posicdo ou situagdo de maior vulnerabilidade e, desse
modo, facilitar a imposicdo de uma pena criminal. Nesse caso, a culpabilidade seria
maior, conforme o esfor¢o pessoal de cada um para se tornar vulneravel.

Apesar do viés critico e a preocupagdao com a limitacdo e redugdo do poder
punitivo estatal, a culpabilidade por vulnerabilidade desenvolvida por Zaffaroni
conserva a plataforma normativista da autonomia da vontade. Embora a perspectiva de
Zaffaroni seja compativel com a Etica da Alteridade®, a tese de fundar o juizo de
responsabilidade penal na alteridade vai além disso: qualquer perspectiva subjetiva e
ontologica de culpabilidade cede espago para a alteridade, ndo havendo necessidade de
perquirir qual foi o grau de esforco pessoal ou poder-de-agir-de-outra-maneira para a
adocdo de uma resposta oficial do Estado as violagdes de bens juridicos. Assim, a
responsabilidade pelo outro inerente a alteridade ndo estd atrelada a naturalismos,
positivismos, normativismos comunitaristas ou funcionalismos utilitaristas que, muitas
vezes, culminam em formas autoritdrias e puritanas de poder. Eis o motivo para a
alteridade se tornar o fundamento ético-material da culpabilidade, possibilitando a vida

do outro.

3 ZAFFARONI, Eugenio Ratl. En busca de las penas perdidas: deslegitimacién y dogmatica juridico-
penal. 2. ed. Buenos Aires: Ediar, 1998. p. 275.

4 NUNES, Leandro Gornicki. Culpabilidade e exculpagdo: o conflito de deveres como causa (supra)legal
de exculpagdo no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 154: “H4 uma transferéncia de
responsabilidade ética do sujeito criminalizado para a agéncia judicial criminalizante, que ndo pode
deixar de constatar a seletividade e ilegitimidade do poder punitivo estatal, passando a ser obrigada a
limitar e reduzir essa forma grotesca de violéncia. A culpabilidade pela vulnerabilidade estd afinada com
a producao, reprodugdo e desenvolvimento da vida de cada sujeito em sociedade”.
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A heteronomia ética deve guiar o juizo de responsabilidade inerente a
culpabilidade. Serd o outro a origem dos juizos de responsabilidade do Estado
(enquanto institui¢do que historicamente nega a simetria comunicacional e a satisfacao
das necessidades reais das pessoas) e do desviante (enquanto vitima da violéncia
estrutural e institucional do Estado quando vé negada a simetria comunicacional ¢ a
satisfacdo das necessidades reais das pessoas).

Em uma teoria da justica fundada na Etica da Alteridade levinasiana a
identidade do eu vird do outro vulneravel (identidade sem identidade); a relagdo com o
outro sera fundada na heteronomia, ou seja, havera uma renuncia do eu na liberdade de
servir (perda de autonomia), que configurard a verdadeira liberdade; a diaconia,
compreendida como descentralizagdo do eu, ndo-identidade em favor do préximo,
fundamentaré essa liberdade; e, a atitude ética provira do encontro com o rosto do outro
que clama por justica e impele a responsabilidade inelidivel do eu’.

No modelo de culpabilidade finalista — adotado pela legislacdo penal brasileira
— e nos modelos pos-finalistas que atualmente sdo desenvolvidos principalmente no
ambito da dogmatica penal alema — fonte tedrica do Direito Penal de diversos paises do
mundo ocidental — ndo se admite essa perspectiva, havendo uma negagao de qualquer
teoria que ndo esteja fundada em loégicas analiticas (ndo-éticas). Eis o maior equivoco
desses juizos morais (idealistas): negar a alteridade do outro, desde a mesmidade, ou
seja, desde a totalidade hegemonica. Falta a esses juizos a consciéncia ética, que nao €
consciéncia moral. A consciéncia €tica sabe ouvir a voz interpelante do outro, desde
fora do mundo, de modo transcendental. Fazendo uma critica a Heidegger, Dussel
afirma que “o ser-no-mundo é o moral. O ser ¢ o fundamento (Grund). O fundado (das
Gegriindete) sao os entes (o Dasein, para Hegel ou Marx). Do fundado se predica o que
¢ bom ou mal, que tenha ou nao validade, que seja justo ou injusto, porém, intra-mundo,
moralmente. O éfico, ao contrario, instaura-se quando o Outro deixa ouvir sua palavra
desde fora do mundo, transcendentalmente. Chamaremos consciéncia ética, que nao ¢ a
mera consciéncia moral, a esse saber e esse poder ouvir a voz interpelante do Outro™.

A culpabilidade fundada na Etica da Alteridade reconhece a exterioridade do
outro e renuncia a possessdo € a compreensdo total do outro. Foge de qualquer

idealismo inerente a8 mesmidade do eu, ndo permite que o eu exerca a sua vontade de

5> DELGADILLO, Jorge Medina. Cuatro claves antropologicas en Humanismo del Otro Hombre de
Emmanuel Levinas. Veritas. Porto Alegre, v. 62, n. 1, p. 4-16, jan-abr/2017. p. 4-5.

6 DUSSEL, Enrique. /4 Tesis de Etica..., p. 132.
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poder e se coloque em posi¢do superior ao outro’. A subjetividade moderna vé no outro
um obstaculo a ser superado para fins de exercicio do poder. Anula-se o outro para
afirmar-se a identidade do eu (logica totalizante). Isso culminou nas atrocidades do
Holocausto e, atualmente, ¢ uma das marcas mais notorias da racionalidade neoliberal.
A partir da Etica da Alteridade isso muda: ser eu significa ser outro; sou
verdadeiramente Eu quando sou Tu. A identidade do sujeito surgira da ndo-identidade,
da descentralizacdo do ego como objeto da propria existéncia, momento em que
resplandece a preméncia, a altura e a precedéncia do outro (“Tu”). A identidade, entdo,
decorrera da vulnerabilidade do outro e do desejo manifesto de servir ao outro®.
Conforme Rossana Rolando, “o outro ndo ¢ uma ameaga para o meu arbitrio, mas ¢ a
medida da minha injusti¢a, daquilo que devia e podia fazer, do comando de que
livremente me subtrai, da resposta que fora chamado a dar e que, voluntariamente, nao
dei”. Dessa forma, a violéncia institucional da pena criminal, limitada pela
culpabilidade, so se justifica mediante a responsabilidade que cada um tem em relagdo
ao outro, inclusive e especialmente, por parte do proprio Estado.

Para a culpabilidade deixar os fundamentos ideologicos (ndo-éticos) que a
sustentam ¢ necessario negar o egotismo moderno (negacao do outro), agudizado na era
neoliberal. E a Etica da Alteridade se revela como caminho filosofico factivel para a
concretizacao desse giro epistemologico descolonizador. Isso exige que o Direito Penal
e a teoria da culpabilidade saiam da moral para entrar na ética, reconhecendo a
infinitude da alteridade e assumam uma relagdo anarquica com o outro, especialmente,
porque a relagdo com o outro ¢ assimétrica. Enfim, é necessaria a coragem aventureira

de Abrado, ao invés das certezas de Ulisses'.

7 DELGADILLO, Jorge Medina. Cuatro claves antropologicas en Humanismo del Otro Hombre de
Emmanuel Levinas..., p. 6: “Lo otro, en el idealismo, no es mas que un momento del yo, um obstaculo
que incluso el yo se ha puesto — a modo fichteano — para educir de si la voluntad de poder y manifestarse
como superior a lo otro, asumiéndolo al final como parte de si. Uma verdadera exterioridade implicaria la
renuncia a la posesion — incluso a la comprension total — de lo otro. Lo exterior es formal y esencialmente
exterior, sin importar su condicién o contenido; si en algin momento lo exterior forma o conforma la
interioridad, nunca fue realmente exterior, sino sélo en apariencia y momentaneamente. Este exterior,
jamas interiorizable ni interiorizado, es el Otro, el nunca perteneciente a la esfera de possiblidades de la
inmanencia”.

8 DELGADILLO, Jorge Medina. Cuatro claves antropologicas en Humanismo del Otro Hombre de
Emmanuel Levinas..., p. 7.

? ROLANDO, Rossana. Emmanuel Levinas: para uma sociedade sem tiranias..., p. 81.

10 PINTOR RAMOS, Antonio. En las fronteras de la fenomenologia: el creacionismo de Levinas.
Cuadernos Salmantinos de Filosofia. Salamanca, v. 19, n. 1, p. 177-220, 1992. p. 194: “Levinas ha visto
repetidas veces en el asunto de Ulises la personificacion de la filosofia occidental. Ulises sale de su patria
y es el ‘mismo’ Ulises quien terminard regresando a ella; en su largo viaje por lo exterior se aprovechara
astutamente de lo que pueda apropiarse, saldra victorioso de infinidade de peligros que no lograran alterar
su identidad, navegara entre Schilla y Caribdis con la proa siempre puesta a un destino final bien
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A moral inerente as teorias que sustentam a ideia de culpabilidade (juizo de
reprovagdo) ndo ¢ ética, porque ndo assume a responsabilidade pelo outro que ¢
irrenunciavel a toda a¢do humana'!!. Sem que o Direito Penal e a teoria da culpabilidade
se afastem da moral e do normativismo dela decorrente, jamais havera ética na decisao
condenatoria. Na perspectiva €tica, o Direito Penal existira para garantir o face-a-face, a
pluralidade, o encontro de individualidades, enfim, afastar a tirania e proteger a
liberdade. E neste ponto que a justica se legitima: na protecio do outro. Na ordem do
face-a-face a lei penal ndo sera um limitador da responsabilidade do eu pelo outro, ja
que ela ¢ infinita diante da miséria do outro. Por isso, caberd ao Estado, deixando a
condicdo de comité gestor de qualquer hegemonia e concebido como forma organizada
de individualidades éticas, reconhecer a sua responsabilidade — integral e assimétrica —
pelo outro (estrangeiro da era neoliberal) como algo imanente a sua existéncia: o Estado
existe(ird) apenas na responsabilidade pelo outro, que € o seu momento inaugural, a sua
origem ética. Portanto, qualquer atitude humana (ética) dependera do reconhecimento
da responsabilidade pelo outro ndo como ato de vontade do eu, mas como a Unica forma
de encontrar um sentido para a propria existéncia'?, ou seja, é o inevitdvel momento
constitutivo do ser'®. A esse respeito, conforme a andlise de Nélio Vieira de Melo, “o
sujeito se faz sujeito quando, no seio da imanéncia egoista, rompe o proprio egoismo e
se abre a manifestacio de outrem, quando se descobre investido e chamado por

outrem”'4,

conocido de antemano [...] Al griego Ulises contrapone Levinas la ‘aventura’ del judio Abraham, quien
deja su tierra y sus concocidos partiendo hacia lo ignoto con la prohibicién expresa de regresar; su
identidad sera trabajoso resultado de la alteracion que lo otro produce en su irreductibilidad a lo mismo,
siempre abierto a lo nuevo y siempre expuesto a lo desconocido desde algo que no tiene en él su
comienzo y que tampo tiene meta previsible”.

' TODISCO, Orlando. L’io e I’altro secondo G. Duns Scoto ¢ E. Levinas. Antonianum. Roma, v. 71, n. 2,
p. 265-306, 1996. p. 288: “Il cammino triunfale dell’Occidente pare sia statu accompagnato dall’ombra di
Caino. A Dio che gli chiede: «Dov’¢ tuo fratello?», Caino risponde: «Forse che io sono il guardiano di
mio fratello?» Caino non derise Dio né la sua risposta ha il sapere infantile di chi dice: «Abele non sono
10, € Ialtro, chiedilo a lui». La risposta di Caino ¢ sincera. In essa manca solo 1’etica —la responsabilita. In
essa vi ¢ solo 1’ontologia —I’essere. Io sono io e lui ¢ lui. Noi siamo esseri ontologicamente separati, ed
ognuno ¢ responsabile di sé. L’io (Caino) contro il tu (Abele)”. Tradugao livre: O caminho triunfal do
Ocidente parece ter sido acompanhado pela sombra de Cain. Deus lhe perguntou: ‘Onde esta teu irmao’?,
Cain responde: ‘Por acaso eu sou o guardido de meu irmao?’ Cain ndo zomba de Deus, em sua resposta
ha o saber infantil de que diz: ‘Abel ndo sou eu, ¢ o outro, pergunte a ele’. A resposta de Cain ¢ sincera.
Nela falta s6 ética — a responsabilidade. Nessa via é s6 ontologia — o ser. Eu sou eu e ele ¢ ele. N6s somos
seres ontologicamente separados, e cada um é responsavel por si. O Eu (Cain) contra o Tu (Abel)”.

12 SANCHEZ HERNANDEZ, Francisco Xavier. Estima de si y alteridad..., p. 130: “... el si-mismo se
constituye a partir de una relacion ética con el otro (solicitud para uno y responsabilidad para el otro), y
no a partir de la certeza del yo”.

13 ROLANDO, Rossana. Emmanuel Levinas: para uma sociedade sem tiranias..., p. 85: “o eu vem depois
do outro, constitui-se como resposta ao outro, como destinado ao outro”.

14 MELO, Nélio Vieira de. 4 ética da alteridade em Emmanuel Levinas..., p. 74.
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O outro ¢, assim, o fio condutor, o icone e protagonista da realidade social'?,
interferindo diretamente no campo de poder das relagdes juridicas e, consequentemente,
na teoria da culpabilidade.

E uma exigéncia de toda a humanidade essa radical (des)construgdo do
fundamento material da culpabilidade. Dentro dessa nova culpabilidade ndo hé espago
ético, por exemplo, para: a) medidas de seguranca fundadas na defesa social; b)
discursos de redu¢do da maioridade penal; ¢) criminalizacdo de sujeitos excluidos da
ordem econdmica neoliberal; d) superencarceramento da pobreza; e) responsabilidade
penal de pessoas juridicas!®.

Os outros da era neoliberal — clientela tradicional do Sistema de Justiga
Criminal — apelam no face-a-face e clamam por justica, sendo responsabilidade do eu
negar a negagdo da vida deles nesse contexto de exclusio. A partir da Etica da
Alteridade, a justi¢a ndo fica adstrita a legalidade, concebida como técnica do equilibrio
social; ela pressupde o fim do império do eu e uma reorientagdo para o outro
(esquecimento de si). Responsabilidade e hospitalidade estatais frente ao outro sdo
exigéncias ¢éticas de qualquer sociedade que pretende ser justa, fraterna e solidaria.

Desde esses pressupostos da Etica da Alteridade, é preciso verificar as suas
implicagdes praticas (operacionais) da nova teoria da culpabilidade, concebida como

elemento constitutivo do conceito analitico de infracio penal ou delito!”.

2. Reflexos Operacionais da Alteridade no Juizo de Responsabilidade

Tendo por fio condutor o pensamento critico, compreendido como forma de

distinguir entre o verdadeiro e o ndo-verdadeiro (falso), a partir do horizonte negado das

15 CAMILLO, Carlos Eduardo Nicoletti. 4 teoria da alteridade juridica..., p. 105.

16 A alteridade ¢ instituida entre seres humanos. Por isso, com todo o respeito devido ao entendimento
contrario, a responsabilidade por ilicitos perpetrados no ambito da administragdo de empresas fica adstrita
as pessoas fisicas (seres humanos). A responsabilidade da pessoa juridica deve ser apurada nas searas
administrativa, civil e tributdria, por exemplo, cujos instrumentos operacionais podem ser muito mais
eficazes no controle de agdes nocivas aos interesses sociais. A culpabilidade fundada na alteridade ndo
cuida da responsabilidade de pessoas juridicas. A luta social em face da opressdo capitalista ndo pode
perverter as relagdes humanas que fundamentam a existéncia do proprio Direito Penal. SANTOS, Juarez
Cirino dos. Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro; Curitiba: Lumen Juris; ICPC. 2006. p. 443: “o
conceito de culpabilidade ¢ incompativel com o conceito de pessoa juridica”.

17 BUSATO, Paulo César. Direito Penal..., p. 524: “Resumidamente, se pode dizer que h4 trés sentidos
em que mais frequentemente se usa a expressao culpabilidade em Direito Penal: a culpabilidade como
principio, querendo traduzir a limitacao a responsabilidade penal objetiva; a culpabilidade como limite de
pena, vinculada ao grau de reprovabilidade da conduta; e a culpabilidade como elemento do delito,
configurada pelo conjunto de caracteristicas pessoais do sujeito que conduzem ao reconhecimento da
culpabilidade”.



110

vitimas (ndo-)intencionais do Sistema Penal vigente, o presente trabalho busca
transcender a totalidade dos idealismos (pds)finalistas desde o outro, cuja alteridade
servira de fundamento ético-material ao juizo de responsabilidade inerente a
culpabilidade.

Desde esse olhar da Etica da Alteridade, em sua definicdo analitica, a infracdo
penal serd constituida pelo injusto (objeto de valoracdo que fundamenta uma pretensao
de ilicitude) e pela culpabilidade que, agora, passa a constituir um juizo de
responsabilidade que fundamenta uma relagdo de alteridade: culpavel sera todo
comportamento que venha a negar a vida do outro, incluindo a resposta oficial do
Estado.

Na perspectiva aqui defendida, o injusto penal permanece constituido por: a)
conduta (acdo ou omissao de acdo): realidade psicossomatica da infracdo penal; b)
tipicidade: descri¢ao do comportamento proibido nas dimensdes objetiva e subjetiva; c)
antijuridicidade: contrariedade da conduta as proibi¢des, permissdes ¢ mandados. Por
sua vez, a culpabilidade sera estruturada da seguinte forma: a) capacidade de
culpabilidade/imputabilidade; b) conhecimento da ilicitude; c) exigibilidade de conduta
diversa. Embora nao haja alteragdo total do 1éxico e anulagdo das categorias estruturais
que sustentam o conceito normativo de culpabilidade do finalismo vigente no Brasil, a
partir desse novo fundamento ético-material, haverd uma mudanga significativa no
conteudo dessas categorias estruturais: o juizo de responsabilidade e a forma de
resolugdo de casos penais no cotidiano forense estardo guiados pela Etica da Alteridade,
exigindo simultaneamente a presenca da simetria comunicacional, consistente na
igualdade no agir comunicativo (momento formal e validade intersubjetiva da
culpabilidade), e, da inser¢do social, atrelada a satisfacdo das necessidades reais
(momento material e verdade ética da culpabilidade), para a atribui¢do de qualquer

responsabilidade penal.

2.1. Alteridade e (in)capacidade de culpabilidade

2.1.1. Capacidade de Culpabilidade ou Imputabilidade

A capacidade de culpabilidade ou imputabilidade estéa ligada as caracteristicas

pessoais que permitem atribuir responsabilidade penal a um sujeito em sociedade. A
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capacidade de culpabilidade ¢ pressuposto do juizo de responsabilidade ética
desenvolvido a partir da alteridade.

Tradicionalmente, essa capacidade de culpabilidade depende da presenca dos
seguintes pressupostos: a) entender o carater ilicito do fato (compreender o que faz); b)
poder determinar-se de acordo com esse entendimento (poder de ndo fazer o que faz)'®.

Os sistemas de afericdo da capacidade de culpabilidade sdo: a) biologico:
verifica a (in)existéncia de anomalia psiquica (patologia, oligofrenia, transtornos
mentais), apresentando falha ao permitir a impunidade mesmo quando o sujeito em
sociedade tem discernimento em relacdo ao carater ilicito do fato; b) psicologico:
verifica as condic¢des psicologicas do agente no momento do fato, apresentando falha no
ambito do processo penal (teoria da prova); ¢) biopsicologico: verifica a (in)existéncia
de anomalia psiquica e concomitante (in)capacidade de compreensao do carater ilicito
do fato, no momento da acdo ou omissdo de a¢do'”.

A partir dos juizos de responsabilidade fundados na Etica da Alteridade, os
pressupostos da capacidade de culpabilidade devem ser revistos: somente individuos
com simetria comunicacional (para além da consensualidade do circulo hegemdnico) e
inser¢do social (satisfacdo das necessidades reais) podem entender o carater ilicito do
fato e ter o poder de determinar-se de acordo com esse entendimento. Nao se trata de
aferir uma eventual autonomia da vontade; ¢ um juizo de alteridade (razdo ética).

A simetria comunicacional (igualdade no agir comunicativo) estd vinculada a
validade intersubjetiva da razdo discursiva (momento moral formal da culpabilidade). E
ela que permitira ao sujeito em sociedade compreender o carater ilicito de determinadas
condutas. Embora eticamente insuficiente para o reconhecimento da verdade pratica, ela
¢ uma dimensao essencial da vida humana, constituindo-se em pressuposto do juizo de
responsabilidade penal. Somente um sujeito com capacidade de cumprimento das regras
do consenso intersubjetivo pode ser responsabilizado por violagdes a bens juridicos,

uma vez que ¢ capaz de compreender o que faz. Vale ressaltar que a alteridade,

18 BUSATO, Paulo César. Direito Penal..., p. 558: “Somente pode ser reprovada a conduta de alguém que
seja capaz de compreender o que faz e de orientar sua conduta de acordo com essa compreensdo. A
imputabilidade ¢, pois, em termos gerais, uma capacidade de compreensdo ¢ de valora¢do ¢ atuagdo
consequente com essa compreensdo. Essa compreensdo, valoragao e atuagdo depende, evidentemente, da
conjugac¢do de fatores fisicos, biologicos, psiquicos e psicossociais. Desse modo, é possivel dizer que a
aferi¢do da imputabilidade exige a analise de duas etapas consecutivas do comportamento: a primeira,
consistente em uma capacidade de inteleccdo e compreensdo da natureza ilicita do comportamento
realizado, e outra, subsequente, de possiblidade de controle que permita atuar em consonancia com tal
percepgao”.

19 BUSATO, Paulo César. Direito Penal..., p. 559. No mesmo sentido: COSTA, Alvaro Mayrink da.
Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1982. p. 760.



112

enquanto novo fundamento da culpabilidade, exige que a dialogicidade intersubjetiva da
simetria comunicacional esteja fundada em uma razdo discursiva ético-critica,
consciente da existéncia de sujeitos materialmente excluidos do circulo de consenso
hegeménico. E uma anélise critica dialogica, ndo meramente moral formal. E o primeiro
momento ético da capacidade de culpabilidade.

Por outro lado, a insercdo social (poder de ndo fazer o que faz) esta vinculada
a (des)igualdade material (condigdes concretas de vida) entre as pessoas em
comunidade (momento ético-material da culpabilidade). Para além de uma igualdade
formal na comunidade argumentativa, ¢ necessario que o sujeito em sociedade nao seja
excluido socialmente: o outro apoditicamente negado-oprimido pelo sistema social. E
necessaria a satisfacdo das necessidades reais. Somente nessas condigdes concretas da
vida o sujeito em sociedade terd o poder de orientar as suas agdes € omissdes em
conformidade com a compreensdao prévia sobre o carater ilicito de determinadas
condutas.

De qualquer modo, sendo a responsabilidade por outrem constitutiva da
alteridade, ndo ¢ necessario perquirir a existéncia — ou ndo — de autonomia da vontade
dos sujeitos violadores de bens juridicos (antifetichismo). E um juizo de fato, um
enunciado de realidade material, um enunciado sobre um sujeito vivente como humano.
Agora, qualquer responsabilidade penal esta guiada pela responsabilidade em garantir a
produgdo, reprodugdo e desenvolvimento da vida de cada sujeito em sociedade
(principio material universal). Trata-se de uma responsabilidade que irrompe os lindes
da responsabilidade do individuo que viola um bem juridico: ela atinge diretamente ao
Estado, cuja resposta ndo poderd ser o maniqueismo ou o utilitarismo do racionalismo
formal da doxa, compreendida como o conjunto dos discursos juridicos oficiais. E a
abertura ao infinito levinasiano (lugar de todas as alteridades), com assun¢dao da

responsabilidade por outrem: responsabilidade irrenunciavel que obriga (razdo ética).

2.1.2. Incapacidade de Culpabilidade ou Inimputabilidade

A partir desses pressupostos emanados da Etica da Alteridade (simetria
comunicacional e inser¢do social), no ambito da capacidade de culpabilidade, nao
poderd ser atribuida qualquer responsabilidade penal nas seguintes situagdes: a)

anomalia psiquica decorrente de doengca mental ou oligofrenia (desenvolvimento
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mental retardado); b) menoridade ou imaturidade (idade inferior a dezoito anos); c)
embriaguez incontroldavel e completa.

Antes da analise dessas situa¢des de inimputabilidade, ¢ importante frisar que a
emogdo (estado afetivo que produz momentanea perturbacao da personalidade causando
desequilibrio psiquico e alteragdes somadticas com fendOmenos neurovegetativos e
motores) € a paixdo (processo afetivo duradouro ou estado emotivo que se protrai) nao
eliminam a simetria comunicacional dos sujeitos em sociedade, e, ndo estdo vinculadas
a satisfacdo de necessidades reais, de modo que a responsabilidade penal sera mantida,
apesar de o dominio de violenta emog¢do poder configurar uma causa especial de
diminui¢do da pena nos crimes contra a pessoa (homicidio e lesdo corporal) ou uma
circunstancia atenuante da pena, como ocorre em alguns paises, a exemplo do Brasil
(CP, arts. , 65, 111, ‘¢c’, 121, §1° e 129, §4°).

Por outro lado, embora ndo configurem quadros de desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, ¢ necessario lembrar que os surdos-mudos (ndo educados) e os
silvicolas (ndo inseridos no circulo de consenso dominante)’® podem ter a sua
capacidade de culpabilidade excluida porque, em situagcdes concretas, pode haver
alteracdo na percepgao sensorial da realidade provocada pela surdo-mudez e pela falta
de adaptagdo social dos silvicolas®!'. Isso geraria uma sublimagio da capacidade de

interacio, com redugdo da possibilidade de participagdo na vida social®>. No Brasil, a

legislagao especial prevé tratamento diferenciado no ambito da culpabilidade para os

20 BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 170: “os
valores destes povos devem ser preservados, pois encontram, inclusive, guarida constitucional, consoante
o que se depreende do art. 231 da Magna Carta”.

2L BITENCOURT, César Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 20. ed. rev. ampl. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 480-481: “O surdo-mudo, privado do som e da comunica¢do oral, de regra, fica
alijado da cultura, sem assimilar suas normas, sem a capacidade de avaliar o sentido ético-social de seus
atos. Ante a possiblidade de educar-se, e ajustar-se ao meio social, sua capacidade, que nao se limita
exclusivamente a instrucdo, sera naturalmente inferior a normalidade do cidaddo; por isso, a necessidade
do exame conveniente em cada caso concreto. No entanto, a condi¢dao bioldgica — “surdo-mudez” — ¢é
insuficiente, por si sO, para caracterizar a inimputabilidade. Sera indispensavel comprovar-se, in concreto,
as consequéncias decorrentes da surdo-mudez, isto ¢é, constatar se ela produz a incapacidade de
compreensdo ¢ de autodeterminagdo decorrentes dessa deficiéncia congénita. De maneira similar, é
necessario averiguar se os silvicolas passaram pelo processo de aculturagdo. No entanto, o nivel de
adaptacdo as normas de cultura da comunidade social deve ser avaliado em cada caso particular; havendo
duvidas, deve-se providenciar avaliagdes antropologicas e socioldgicas para se constar o grau de
aculturamento atingido. Evidentemente que a situacdo dos silvicolas ndo tem natureza patoldgica, mas
decorre da auséncia de adaptacdo a vida social urbana ou mesmo rural, a complexidade das normas ético-
juridico-sociais reguladoras da vida dita civilizada e da diferenca de escala de valores”

22 BUSATO, Paulo César. Direito Penal..., p. 562.
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silvicolas, possibilitando o afastamento da responsabilidade penal, a diminuig¢do da pena

ou a sua simples atenuagdo?.

2.1.2.1. Anomalia psiquica decorrente de doenca mental ou oligofrenia

124

A anomalia psiquica decorrente de doenga menta ou oligofrenia

(desenvolvimento mental retardado com deficit cognitivo)® afasta a responsabilidade
penal de sujeitos que, em face desses fatores bioldgicos e psiquicos, sdo, ao tempo da
acdo ou omissdo de acdo, inteiramente desprovidos de simetria comunicacional. Essa
simetria comunicacional (igualdade no agir comunicativo) deve existir no momento da
conduta (acdo ou omissdo de a¢do), sendo esse 0 momento em que deve ser aferida a
sua responsabilidade ética. Eventuais intervalos licidos ndo tém relevancia®s. Busato
apresenta como exemplos de doenca mental a psicose maniaco-depressiva, a
esquizofrenia, a alienacdo mental, a paranoia, os distirbios obsessivo-compulsivos, as
formas de deméncia e os processos toxicos crOnicos que afetam o sistema nervoso
central (dependéncia quimica por drogas licitas ou ilicitas)?’”. Como exemplos de
sujeitos incapazes de culpabilidade, diante do desenvolvimento mental retardado ¢
possivel citar os idiotas (individuo com desenvolvimento mental de uma crianca de seis
anos, faltando, as vezes, capacidade de exprimir ideias), imbecis (individuo que ndo

atinge o desenvolvimento mental proprio do inicio da puberdade) e débeis mentais

(individuo com profundas dificuldades de aprendizagem, exigindo estudos escolares

2 BRASIL. Lei n. 6.001, de 19 de dezembro de 1973. Dispde sobre o Estatuto do indio. Didrio Oficial da
Unido. 21 dez. 1973: “Art. 56. No caso de condenacéo de indio por infragdo penal, a pena devera ser
atenuada e na sua aplicag@o o Juiz atendera também ao grau de integracgdo do silvicola”.

24 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal.., p. 287: “a doenga mental compreende as hipoteses de
patologias constitucionais ou adquiridas do aparelho psiquico, definidas como psicoses exdgenas e
endogenas: a) as psicoses exogenas compreendem (1) as psicoses produzidas por traumas (lesdes) e por
tumores ou inflamacdes do orgdo cerebral, (2) a epilepsia, e (3) a desagregagcdo da personalidade por
arteriosclerose ou atrofia cerebral; b) as psicoses enddgenas compreendem, fundamentalmente, a
esquizofrenia e a paranoia”.

25 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal.., p. 287: “o desenvolvimento mental incompleto ou
retardado compreende todas as hipoteses de oligofrenias, como defeitos constitucionais do 6rgéo cerebral:
a) as debilidades mentais, que admitem frequéncia a escolas especiais ou realizagdo de atividades
praticas, mas ndo o exercicio de profissoes; b) as imbecilidades, com exigéncia de cuidados especiais da
familia ou de instituigdes, mas sem possiblidade de vida independente; c¢) as idiotias, marcadas pela
necessidade de custodia e, frequentemente, pela incapacidade de falar”.

26 COSTA, Alvaro Mayrink da. Direito Penal..., p. 761: “A vexata quaestio dos intervalos liicidos perde o
destaque legislativo face a ser uma manifestagdo complexa interrompida do estado patolégico”. No
mesmo sentido: FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢oes de Direito Penal: parte geral. 9. ed. rev. Rio de
Janeiro: Forense, 1985. p. 205: “Nao mais se cogita modernamente da relevancia juridica de intervalos
lucidos, contestados pela moderna psiquiatria, a base da permanéncia do processo patologico”.

27 BUSATO, Paulo César. Direito Penal..., p. 562.
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especiais que lhe permita o exercicio de atividades simples)?®. Sempre que houver
davida em relacdo a satde ou desenvolvimento mental do sujeito em sociedade, tudo
devera ser apurado em pericia médica no Ambito da psiquiatria forense®, apesar do
sofrivel método de avaliagao do quadro psiquiatrico realizado na maior parte dos casos
penais, geralmente, constituido por uma brevissima entrevista de poucos minutos,
insuficiente até mesmo para a realiza¢do de uma simples anamnese.

Nesses casos, o sujeito em sociedade ¢ altamente vulneravel, devendo ser
acolhido com ¢ética, sem a aplicacdo totalizante de medidas de seguranga pessoais
(especialmente, as estaciondrias ou detentivas) em institui¢coes totais (fechadas e
simbolizadas pela barreira a relagdo social com o mundo externo)*’, com pretensdes
utilitaristas de defesa social, em face de uma abstrata “periculosidade” individual
(probabilidade de comportamentos futuros perigosos)®'. Como observa Priscilla Placha
Sa, “o lugar-manicomio tal como o lugar-prisdo, longe que estdo do nosso olhar e do
nosso reconhecimento, ndo nos permitem ouvir os gritos dos que 14 morre(ra)m. Assim
fora em Auschwitz (uma hipérbole da perversdo contemporanea). Sdo incontdveis
homens e mulheres, velhos, adultos, jovens e criangas a quem ndo se outorga o status de
pessoa digna de viver, sendio de quem se deve fazer morrer’2,

Por isso, encerrado o devido processo legal e verificada a total auséncia de
igualdade no agir comunicativo (simetria comunicacional), em decorréncia de doenca
mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, ainda que esteja
configurado um injusto penal (conduta tipica e antijuridica), o assunto devera deixar por
completo a seara penal, aplicando-se medidas que revertam a tendéncia
hospitalocéntrica, abolindo-se as medidas de seguranga e adotando-se outra forma de
tratamento ao sujeito doente mental ou oligofrénico: acolhimento familiar e/ou estatal

em institui¢des abertas a exterioridade desse outro (garantia de cidadania ao doente

mental), cuja forma de vida ndo deve ser considerada nem melhor, € muito menos pior,

28 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral. T. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
576.

2 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢ées de Direito Penal..., p. 206.

39 GOFFMAN, Erving. Manicémios, prisées e conventos. Trad. Dante M. Leite. Sio Paulo: Perspectiva,
2010. p. 16.

31 GOFFMAN, Erving. Manicémios, prisdes e conventos..., p. 8: “A interpretagio do mundo dada por um
grupo atua de modo a manter seus participantes e deve dar a eles uma definicao autojustificadora de sua
situacdo e uma interpretagdo preconceituosa aos nao-participantes — neste caso, médicos, enfermeiras,
atendentes e parentes”.

32 SA, Priscilla Placha. Narrativas e discursos sobre a “loucura”. In: BUSATO, Paulo César (Org.).
Neurociéncia e Direito Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 226-227.
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do que aquela de sujeitos considerados “normais”, uma vez que ha varios “doentes”
ndo-descobertos pelos padrdes psiquidtricos € que nunca chegardo a ser assim
considerados por si mesmos ou pelos outros sujeitos em sociedade, evidenciando o
caréter seletivo — e, portanto, arbitrario — da divisdo entre “normais” e “doentes” . Em
resumo: declarada a inimputabilidade, o Ministério Publico, na qualidade de curador
especial supletivo, procedera, junto ao juizo civel, na forma da legislagdo especial.
Desde a FEtica da Alteridade é necessario reconhecer que “a loucura ou o
‘comportamento doentio’ atribuidos ao doente mental sdo, em grande parte, resultantes
da distancia social entre quem lhes atribui isso e a situagdo em que o paciente estd
colocado, e ndo sdo, fundamentalmente, um produto de doenca mental™*. Como
consequéncia dessa percepcao, fica vedada qualquer aplicacdo de pena criminal, porque
o sujeito com doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado
(oligofrénico) ndo possui a simetria comunicacional garantida aos demais sujeitos em
sociedade e precisa satisfazer algumas necessidades reais que dependem da acdo
solidaria (hospitalidade ndo-hospitalar) daqueles que fazem parte do seu entorno social.
Em caso de incapacidade relativa decorrente de anomalia psiquica, quando
subsistir uma capacidade de culpabilidade em grau sensivelmente diminuido
(imputabilidade diminuida), devera ocorrer a diminui¢ao da pena, conforme parametros

a serem definidos em lei.

2.1.2.2. Menoridade ou Imaturidade

Em meio a era neoliberal, onde sujeitos adultos sdo acometidos por um gradual
processo de infantilizagcdo e consequente auséncia de limites, distinguir a maturidade de
uma pessoa com mais € menos de dezoito anos de idade vem sendo tarefa dificil dentro
do debate politico em paises como o Brasil, onde ha intimeras propostas de emenda a
Constituicdo da Republica visando reduzir a maioridade penal. Em geral, sujeitos
infantilizados proferem discursos inflamados a favor da reducdo da idade para inicio da
responsabilidade penal. Apesar de juridicamente adultos, muitos desses sujeitos

permanecem infantilizados e ndo conseguem assimilar as diferencas entre uma pessoa

33 CARVALHO. Salo de. Antimanual de Criminalogia. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 289: “Assim,
da mesma forma que ‘0’ criminoso ndo existe enquanto fendmeno natural, ndo se tratando o crime de
qualidade intrinseca a pessoa que o pratica mas do nivel de resposta formal ou informal, ‘0’ doente
mental e ‘a’ loucura s3o produtos de interpretacdo, juizos éticos e morais, vinculados ao contexto
cultural”.

3% GOFFMAN, Erving. Manicémios, prisdes e conventos..., p. 113.
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com mais de dezoito anos de idade e uma pessoa com menos de dezoito anos de idade,
para fins de atribuicdo de responsabilidade penal. De modo inconsequente clamam pela
reducdo da maioridade penal sem conseguir entender os fatores que determinam ou
justificam a fixac¢ao dos dezoito anos como idade para inicio da responsabilidade penal.
A intolerancia do senso comum culmina em discursos de o0dio simplistas: simplistas
porque, mesmo na perspectiva normativista (juizo de reprovagdo), ¢ reconhecido que a
imputabilidade depende ndo s6 da compreensdo do carater ilicito do fato (capacidade de
compreensdo), mas, também, do poder de ndo fazer o que faz (capacidade de agao), que
¢ algo constatado em menor escala na puberdade (pelo menos até os dezoito anos de
idade), quando os freios inibitérios ainda sdo insuficientes?”.

No Brasil, a legislagdo vigente fixou a idade para inicio da responsabilidade
penal aos dezoito anos de idade, sujeitando os mais jovens — com idade entre doze e
dezoito anos — as medidas socioeducativas (podendo iniciar com a simples adverténcia,
passando pela semiliberdade, até & internagdo por prazo ndo superior a trés anos)
definidas em lei especial, desde que, por 6bvio, o menor tenha praticado um injusto
penal (conduta tipica e antijuridica), denominado ato infracional (pressuposto logico e
limite a intervencdo estatal na liberdade dos menores), e, elas sejam necessdrias para
fins de reajustamento do carater, dentro de um devido processo legal®®.

Apesar das reivindicagdes populistas existentes ja na década de 1980, o
legislador brasileiro, explicitamente, fundamentou a escolha da idade para inicio da
responsabilidade penal em critérios de politica criminal, reconhecendo que o menor ¢
um ser “ainda incompleto” e “naturalmente antissocial, na medida em que ndo ¢

socializado ou instruido”, cabendo o seu reajustamento a educagdo, niio a pena®’.

35 Nesse sentido: STRATENWERTH, Giinter. Derecho Penal..., p. 279.

36 ROSA, Alexandre Morais da. Direito Infracional: garantismo, psicanalise e movimento antiterror.
Floriandpolis: Habitus, 2005. p. 146: “para que se efetive o Devido Processo Infracional, as garantias
processuais precisam sair do papel e ndo se pode posar de democrata aplicando-se o ECA isoladamente,
pressupondo-se uma ‘oxigenacao constitucional’ garantista (Ferrajoli), a partir dos principios e regras (¢
preciso saber diferenciar) da Constituicdo e dos Tratados de Direitos Humanos. Nesta perspectiva
garantista (Salo de Carvalho), ¢ preciso reconhecer que aos adolescentes sdo aplicaveis as mesmas
garantias conferidas ao imputavel, tanto no Codigo de Processo Penal como no Codigo Penal”.

37 BRASIL. Lei n. 7.209, de 11 de julho de 1984. Cédigo Penal. Exposi¢do de Motivos. Didrio do
Congresso. 23 mar. 1984: “23. Manteve o Projeto a inimputabilidade penal ao menor de 18 (dezoito)
anos. Trata-se de opgdo apoiada em critério de Politica Criminal. Os que preconizam a reducdo do limite
sob a justificativa da criminalidade crescente, que a cada dia recruta maior nimero de menores, nao
consideram a circunstancia de que o menor, ser ainda incompleto, é naturalmente antissocial na medida
em que ndo ¢ socializado ou instruido. O reajustamento do processo de formagdo do carater deve ser
cometido a educacdo, ndo a pena criminal. De resto, com a legislacdo de menores recentemente editada —
leia-se: Lei n. 6.697, de 10 de outubro de 1979 (Codigo de Menores), revogada pela Lei n. 8.069, de 13
de julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente) —, dispde o Estado dos instrumentos necessario
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Portanto, no caso do Brasil, a inimputabilidade dos menores de dezoito anos
estd fundada em critérios de Politica Criminal que levam em consideragdo,
especialmente, os seguintes fatores: a) o0 menor é um ser ainda incompleto (pessoa em
desenvolvimento); b) o reajustamento do processo de formagao do carater deve ocorrer
por meio da educacdo, e ndo pela via punitiva; ¢) o Estado possui instrumentos juridicos
para realizar a tarefa de tutelar bens juridicos em relagdo aos desvios potencialmente
praticaveis por menores; d) o carcere ¢ contaminador e a institucionaliza¢cdo de menores
no sistema prisional agudiza o processo de distanciamento social, especialmente na
condi¢des em que as prisdes em geral aqui se encontram?®,

A partir dos pressupostos da alteridade ¢ fundamental e inafastavel reconhecer
que os menores de dezoito anos ndo possuem simetria comunicacional (igualdade no
agir comunicativo) e ndo contam, ainda, com inser¢do social (garantia de satisfagao das
necessidades reais), porque siao sujeitos sem a maturidade fisica e mental necessaria
para se proteger e agir em sociedade.

Na realidade dos grandes centros urbanos de paises periféricos do capitalismo
globalizado (neoliberal), os menores de dezoito anos ndo possuem acesso a escola, a
uma renda minima digna para fazer frente as necessidades reais — o trabalho, além de
ndo oportunizado, ¢ proibido aos menores de dezesseis anos®’. Nega-se aos menores de
dezoito anos a cidadania e o futuro. Nesse horizonte sem perspectivas humanamente
dignas, a associacao a narcotraficancia e a alguma “fac¢do criminosa” pode ser a
garantia de algum “futuro” a jovens desprovidos de assisténcia familiar e estatal, como

observado por Gilberto Dimenstein:

“o resultado final é que os menores infratores sdo abastecidos apenas com violéncia,
sdo excluidos de qualquer possiblidade de ingresso no mercado de trabalho, mantendo

ao afastamento do jovem delinquente, menor de 18 (dezoito) anos, do convivio social, sem sua necessaria
submissao ao tratamento do delinquente adulto, expondo-o a contaminagao carceraria”.

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 09 set. 2015. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 19 fev. 2016:
“SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTACAO CARCERARIA — CONDICOES
DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS —
FALHAS ESTRUTURAIS — ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO.
Presente quadro de violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas
estruturais ¢ faléncia de politicas publicas e cuja modificagdo depende de medidas abrangentes de
natureza normativa, administrativa e or¢amentaria, deve o sistema penitenciario nacional ser caraterizado
como “estado de coisas inconstitucional”.

39 Malgrado a alegada responsabilidade social, o Estado brasileiro, por meio da Emenda Constitucional n.
20, de 15 de dezembro de 1998, alterou o art. 7°, inciso XXXIII, da Constituicio da Republica,
determinando a proibicdo de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢do de
aprendiz, a partir de quatorze anos. O texto original permitia o trabalho aos maiores de quatorze anos.



119

em atividade a ciranda. O crime passa a ser a Unica forma de subsisténcia e a
agressividade a resposta natural e previsivel nos contatos sociais [...] Para um garoto
de classe média € possivel acenar com perspectivas melhores caso deixe a droga. Joga-
se, enfim, com uma proposta de melhoria de vida, de novos planos. O que ja ndo
acontece para quem supde, ¢ com boa dose de razdo, que seu destino ¢ um tiro de um

policial, a tortura na delegacia ou o subemprego™.

Essa distingdo de perspectiva entre jovens de classe média e jovens pobres
(especialmente negros ou pardos) evidencia o carater seletivo e uma gama gigantesca de
informagdes que sdo omitidas pelos discursos de reducdo da maioridade penal. Os
discursos ufanistas em favor da reducdo da maioridade penal parecem desconhecer o
fato de ser aplicado aos jovens abastados um estereotipo médico, em relacdo ao uso de
drogas, enquanto ¢ aplicado um esteredtipo criminal aos jovens pobres das periferias
dos grandes centros urbanos. Vera Malaguti Batista pondera que “a visdo seletiva do
sistema penal para adolescentes infratores e a diferenciagdo no tratamento dado aos
jovens pobres e aos jovens ricos, ao lado da aceitacdo social que existe quanto ao
consumo de drogas, permite-nos afirmar que o problema do sistema ndo ¢ a droga em si,
mas o controle especifico daquela parcela da juventude considerada perigosa”™!.

Um dos lugares onde essa faceta cruel do capitalismo neoliberal pode bem ser

vista ¢ o conjunto de favelas do “Complexo do Alemao”, na cidade do Rio de Janeiro:

“O Complexo do Alemaio, nos ultimos anos, foi considerado pelo IBGE o bairro
detentor dos piores Indices de Desenvolvimento Social (IDS) do Rio de Janeiro.
Calculados pelo Instituto Pereira Passos (IPP), os dados medem o acesso da populagio
ao saneamento basico, a habitacdo, a escola e ao mercado de trabalho. Segundo o
indice, nas 13 favelas do Complexo do Aleméo, 15% das residéncias ndo contam com
rede de esgoto; 36,43% dos chefes de familia tém menos de quatro anos de estudo; um
em cada 11 moradores com mais de 15 anos de idade ¢ analfabeto; na faixa etaria
entre 15 ¢ 17 anos, 11,37% das meninas (menores de idade) ja sdo maes; 60,55% dos
trabalhadores ganham, no maximo, dois salarios minimos; na faixa etaria dos 15 aos

17 anos, 27,83% dos jovens ndo frequentam a escola; entre outros aspectos”™.

Nesse contexto de maxima negacao da alteridade do outro (excluido) havera as

condi¢des propicias para mais condutas violentas, como homicidios ou latrocinios,

40 DIMENSTEIN, Gilberto. 4 guerra dos meninos: assassinatos de menores no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1990. p. 28.

4l BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis ganhos fdceis: drogas € juventude pobre no Rio de Janeiro. 2. ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 134.

42 GRANIJA, Patrick. UPP: o novo dono da favela. Cadé o Amarildo? Rio de Janeiro: Revan, 2015. p. 23-
24
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permitindo que discursos desconectados da realidade social dos menores reverberem no
eficientismo penal com propostas de redu¢do da maioridade penal, além de exterminio
dessa juventude considerada “altamente perigosa”.

Com uma visao turva a respeito do assunto, o senso comum dos meios de
comunicacdo de massa e da classe politica conecta a imagem da pobreza a
periculosidade, instrumentalizando e fundamentando o racismo de Estado, cujas agdes
letais estardo dirigidas a juventude pobre e negra das periferias dos grandes centros
urbanos.

Muito embora a opinido publica seja contrdria a essa tese, a privacao de
liberdade, especialmente nas prisdes do Brasil, ¢ meio inidoneo a (res)socializagdo dos
sujeitos menores de dezoito anos, contribuindo a dessocializacdo (efeito crimindgeno da
pena de prisdao). Logo, ndo ha amparo na razdo ético-critica atrelada a alteridade
(responsabilidade por outrem).

Para além das vicissitudes carcerarias brasileiras, Jorge de Figueiredo Dias,

desde o ambiente europeu, reconhece que

“a colocacdo desta barreira etaria instransponivel a intervengdo penal funda-se — em
estrita perspectiva politico-criminal — em um principio de humanidade que deve
caracterizar todo o direito penal de um Estado de direito material. Deve evitar-se a
todo o custo a submissdo de uma crianga ou adolescente as sangdes mais graves
previstas no ordenamento juridico e ao rito do processo penal, pela estigmatizagdo que
sempre acompanha a passagem pelo corredor da justica penal e pelos efeitos
extremamente gravosos que a aplica¢do de uma pena necessariamente produz ao nivel
dos direitos de personalidade do menor, marcando, inevitavelmente o seu crescimento
e toda a sua vida futura”™®.

Portanto, ¢ indiferente a qualidade das instalagdes carcerarias para se perceber
que a pena criminal ndo ¢é resposta estatal eticamente valida — desde a alteridade — para
o fenomeno desviante envolvendo os menores de dezoito anos. Quem defende o
contrario ¢ ignorante ou mal-intencionado: desconhece a condigao humana peculiar de
desenvolvimento em que se encontram os menores de dezoito anos ou deseja tirar
algum proveito na seara politica ou financeira (atitude antiética).

Dentro da discuss@o do tema merece destaque a Convencao sobre os Direitos
da Crianga, aprovada pelo Congresso Nacional brasileiro, por meio do Decreto
Legislativo n. 28, de 14 de setembro de 1990, e ratificada pelo Governo brasileiro, em

24 de setembro de 1990, que define como crianga todo o ser humano com menos de

43 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal..., p. 595-596.
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dezoito anos, em que pese a possibilidade da legislacdo interna de cada pais definir a
maioridade mais cedo**.

E notéria a tendéncia, em escala mundial, do menor de dezoito anos ser
reconhecido como crianga: ser humano que clama por acolhimento no ambito da
familia (nucleo social fundamental e ambiente natural para o seu crescimento, bem-estar
e desenvolvimento da personalidade) e da sociedade, recebendo cuidados, assisténcia e
protecdo especiais. Sem isso ndo ¢ possivel progresso social e vida humana digna: os
menores de dezoito anos devem receber a hospitalidade familiar e social (alteridade)
para estarem preparados para a vida em sociedade, reconhecendo a responsabilidade
ética por outrem. Nesse viés, sdo necessarios: espirito de paz, dignidade, tolerancia,
liberdade, igualdade e solidariedade (elementos ausentes na racionalidade neoliberal).

De qualquer modo, fica evidente que a definicdo da maioridade penal aos
dezoito anos esta ligada a um critério quantitativo de grande relevancia para a seguranga
juridica, impedindo solug¢des topicas ou arbitrarias a respeito da responsabilidade penal.
Cabera as medidas socioeducativas, sem seguir qualquer modelo correcionalista-
disciplinar-moralizador, fazer os menores reconhecerem a alteridade do outro, uma
“pedagogia da responsabilidade” que ndo anula o direito a diferenga e autodeterminagao
pessoal®.

Com todo o respeito devido a discussdo em torno de fatores biologicos,
psicoldgicos e sociais, ndo € possivel negar que “os conceitos legais de crianca e de
adolescente sdo decorrentes mesmo da construgdo social acerca do que se entende por
infancia e adolescéncia, suas caracteristicas, limites e peculiaridades distintivas segundo

a concepedo cultural dominante™*6

. Um indicativo da pertinéncia dessa observacdo pode
ser encontrada na evolucdo legislativa no Brasil: em 1830, apenas os menores de
quatorze anos eram inimputaveis*’; em 1890, apenas os menores de nove anos tinham

essa condi¢io*®. No Brasil, o padrio atual de inimputabilidade em face da idade —

4 BRASIL. Decreto n. 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convengio sobre os Direitos da
Crianga. Diario Oficial da Unido. 22 nov. 1990: “Art. 1°. Para efeitos da presente Conven¢ao considera-
se como crianga todo ser humano com menos de dezoito anos de idade, a ndo ser que, em conformidade
com a lei aplicavel a crianga, a maioridade seja alcangada antes”.

4 Nesse sentido: DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal..., p. 599.

46 RAMIDOFF, Mario Luiz. Direitos Difusos e Coletivos IV: Estatuto da Crianga e do Adolescente. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 16.

47T BRASIL. Lei de 16 de dezembro de 1830. Codigo Criminal do Império. Colegdo das Leis do Império
do Brasil (1830). “Art. 10. Tambem nao se julgardo criminosos: 1° Os menores de quatorze anos”.

48 BRASIL. Decreto n. 847, de 11 de outubro de 1890. Cédigo Penal. Colegdo de Leis do Brasil (1890).
“Art. 27. Nao sdo criminosos: § 1° Os menores de 9 annos completos; § 2° Os maiores de 9 e menores de
14, que obrarem sem discernimento”.
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dezoito anos — foi positivado apenas em 1940*. Por isso, nada impede que a
responsabilidade por outrem inerente a alteridade levinasiana conduza — ou mantenha —
a menoridade penal aos dezoito anos de idade, conforme uma tendéncia internacional.
Para finalizar, ndao se pode olvidar que a redu¢do da maioridade penal atingira
todos os tipos legais qualificados em face de vitimas menores de dezoito anos. Afinal, o
telos da circunstancia qualificadora de um tipo legal, cujo crime ¢ perpetrado contra
uma vitima menor de dezoito anos, estd ligado ao fato de ser o menor de dezoito anos
mais vulneravel. Desta forma, ndo havendo o reconhecimento dessa vulnerabilidade dos
menores de dezoito anos (assimetria comunicacional e nado-satisfacdo de necessidade
reais), quando autores de um injusto penal (tecnicamente um ato infracional), por
paralelismo juridico (isonomia), ndo poderd haver o estabelecimento de penas maiores
para crimes praticados contra vitimas menores de dezoito anos. No caso brasileiro, isso
atingiria, especialmente, os crimes contra a dignidade sexual ou a assisténcia familiar
em relacdo aos menores de dezoito anos, previstos no Cédigo Penal (arts. 111, [; 213,
§1°% 216-A; 218-B; 225, paragrafo unico; 227, §1° 230, §1° 244; 245; e, 247) e no
Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente. Essa mudanca no ambito penal imporia, via
“forceps”, a alteracdo do conceito juridico de adolescente, trazendo uma série
repercussdes ndo s6 no Direito Penal, mas, também, nos demais ramos do ordenamento
juridico, como, por exemplo, no direito de conduzir veiculos automotores, no direito a
adotar uma crianca ou adolescente, e, no direito a se candidatar a cargos eletivos
municipais. Enfim, como afirma Busato, trata-se de uma ‘“aberrante proposta

punitiva”’,

2.1.2.3. Embriaguez incontrolavel e completa

Entende-se por embriaguez a intoxicacdo aguda e transitoria proveniente da

ingestdo de alcool ou substancia de efeitos andlogos (entorpecentes, por exemplo),

4 BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Didrio Oficial da Unido. 31
dez. 1940. “Art. 23. Os menores de dezoito anos sdo penalmente irresponsaveis, ficando sujeitos as
normas estabelecidas na legislagdo especial”.

S0 BUSATO, Paulo César. Direito Penal..., p. 560: “Por impulso midiatico e sensacionalismo a respeito
de casos concretos de mortes de pessoas praticados por menores de idade volta & lume a questdo da
diminui¢ao dos limites de idade de responsabilidade penal. Essa é, sem duvidas, uma aberrante proposta
punitiva para solucdo de problemas sociais e ndo merece qualquer considera¢do ou trato cientifico, mas
somente uma adverténcia: uma atitude dessa natureza ampliaria a faixa de pessoas suscetiveis aos
nefandos e degradantes efeitos da interven¢ao do sistema penal, piorando mais a condi¢do social e
agravando os problemas que o discurso punitivo falacioso diz resolver”.
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capaz de privar o sujeito em sociedade da necessaria simetria comunicacional
(igualdade no agir comunicativo) para o estabelecimento de responsabilidade penal.

Tocante a iniciativa do sujeito, a embriaguez pode ser de dois géneros:
controlavel (quando o agente tem o poder de decidir ingerir alcool ou substancia de
efeitos analogos) e incontrolavel (quando o agente nao tem o poder de decidir ingerir
alcool ou substancia de efeitos andlogos). A embriaguez controlavel pode ser: a)
intencional/dolosa: quando o sujeito se embriaga com intenc¢do (define deliberadamente
ingerir alcool ou substancia de efeitos andlogos, € a respectiva quantidade, consciente
das consequéncias); b) culposa: quando o sujeito define livremente ingerir alcool ou
substancia de efeitos andlogos, mas excede, sem inten¢ado, a tolerancia do seu organismo
ao alcool ou substancia de efeitos andlogos e acaba embriagado, sem consciéncia das
consequéncias; c¢) preordenada: quando o sujeito se embriaga para sublimar os seus
freios inibitérios e, assim, poder praticar um crime qualquer. Por outro lado, a
embriaguez incontrolavel decorre de: a) caso fortuito: quando o sujeito desconhece o
processo causador da embriaguez, que ocorre fortuitamente; b) for¢ca maior: quando o
sujeito, em regra, conhece o processo causador da embriaguez, mas nao pode impedi-lo
em face de uma intervengdo externa, como ocorre, por exemplo, em caso de
narcotizacdo forgada, motivo pelo qual essa espécie de embriaguez ndo deve ser
classificada como “acidental”, uma vez que decorre de coacdo perpetrada por terceiro.
Excepcionalmente, o processo causador do estado de embriaguez decorrente de forca
maior pode ser ignorado pelo sujeito embriagado.

Em relacdo aos graus, a embriaguez pode ser: a) incompleta: quando ha
diminuicdo da capacidade comunicacional; b) completa: quando ha anulacdo da
capacidade comunicacional (confusdo mental, falta de coordenagdo motora e
autodeterminacao); ¢) comatosa: quando nao ha qualquer comunicagao, diante do sono
profundo ou estado de coma do sujeito em sociedade.

A incapacidade de culpabilidade ou inimputabilidade, em relacdo a embriaguez
por alcool ou substancia de efeitos andlogos, fica limitada aquela que seja incontrolavel
(decorrente de caso fortuito ou for¢ca maior) e completa, quando, entdo, ndo havera
simetria comunicacional: a embriaguez nao decorrerd de uma agdo controlavel pelo
sujeito em sociedade, assim como ele ndo terd capacidade comunicacional, anulando a
necessaria simetria comunicacional e evidenciando um estado de vulnerabilidade,

exigindo uma resposta ética do Estado, fundada na alteridade, ou seja, isengao de pena.
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Nos demais casos, ou seja, quando a embriaguez for controlavel (intencional,
culposa ou preordenada) ou incompleta, havera alguma capacidade comunicacional,
pelo menos, até o momento em que é iniciada a ingestdo de dlcool ou substdncia de
efeitos andlogos. Nesses casos, havera responsabilidade penal que, no entanto, jamais
podera ser objetivamente atribuida, sob pena de violagdo do principio da culpabilidade
(nullum crimen, nulla poena sine culpa).

O principio da culpabilidade (nullum crimen, nulla poena sine culpa) impede
que a responsabilidade penal seja objetiva. Embora a questdo merega maior atengao no
ambito da teoria do tipo, onde a (in)existéncia de dolo ou imprudéncia deve ser aferida,
¢ preciso lembrar que, quando se tratar de embriaguez controlavel, ndo decorrente de
caso fortuito ou forga maior (causada por acdo livre do sujeito), mas sendo ela completa,
igualmente, ndo havera por parte do agente a necessaria capacidade comunicacional
(pressuposto da culpabilidade), pois, os seus freios inibitérios e a sua capacidade
cognitiva serdo afetados. Diante disso, ¢ necessario encontrar um fundamento teérico
capaz de justificar a resposta punitiva do Estado nos casos de embriaguez completa —
ndo preordenada — decorrente de acao livre do sujeito em sociedade, sem se apoiar em
teorias que configuram resquicios de uma responsabilidade penal objetiva, como, por
exemplo, o versari in re illicita e seu corolario, a actio libera in causa.

Analisando criticamente a questdo, Busato aponta que “a ideia da actio libera
in causa tem origem no principio romano do versari in re illicita, de larga utilizacdo no
direito canonico, que propde uma espécie de responsabilidade objetiva, pois relaciona
como obra do sujeito, atribuivel a ele, tudo o que ele realiza a partir de uma conduta
prévia ilicita: qui in re illicta versatur tenetur etiam pro caso, ou seja, quem se envolve

31 O eminente

com a coisa ilicita ¢ responsavel pelo resultado fortuito posterior
penalista brasileiro nao vé problema quanto a solucdo tradicional dada a questao (teoria
da actio libera in causa ad libertatem relata), no que se refere a embriaguez
preordenada. Porém, em relagdo as outras formas de embriaguez controlavel (dolosa e
culposa), quando o sujeito se conduz ao estado de assimetria comunicacional, reconhece
a injusti¢a da solugdo tradicional, pois “ha uma evidente equiparagao entre a vontade do
¢brio e a vontade da pessoa plenamente consciente”. Para ele, a actio libera in causa ¢
uma construcdo deveras artificial, devendo a culpabilidade do agente ser aferida no

momento da liberdade de atuagdo, ou seja, no momento da atividade livre de embriagar-

se, seguindo essa aferi¢do os padrdes tedricos do conceito significativo de agdo (Vives

S BUSATO, Paulo César. Direito Penal..., p. 567.
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Antén), “onde a acdo global deve ser considerada em todas as suas circunstancias”
(expressdo de sentido comunicativo)®?. Dessa forma, seria possivel o abandono ao
odioso instrumento da actio libera in causa.

Por fim, ¢ importante registrar que a incapacidade de culpabilidade em face de
embriaguez patologica (alcoolismo cronico ou uso problematico de alcool ou substancia
de efeitos andlogos) esta atrelada a ideia de psicose ou doengca mental, ndo se
relacionando com um quadro pontual de incapacidade comunicacional. Segundo li¢do
de Cézar Roberto Bitencourt, “a embriaguez habitual ndo se confunde com a
embriaguez patologica, pois aquela seria representada pelo alcoolismo agudo, e esta
pelo alcoolismo cronico [...] A embriaguez patolégica manifesta-se em pessoas
predispostas, e assemelha-se a verdadeira psicose, devendo ser tratada juridicamente,

como doenca mental”

. Do mesmo modo, quando o estado psiquico patologico
(cronico ou agudo) € consequéncia da dependéncia de drogas e retira a simetria
comunicacional (igualdade no agir comunicativo), deverd ser reconhecida a
incapacidade de culpabilidade, ndo em razao de “embriaguez por alcool ou substancia
de efeitos analogos”, mas sim por conta da existéncia de um quadro psiquico patologico

(psicose ou doenca mental), devidamente reconhecida por meio de prova pericial.

2.2. Alteridade e (des)conhecimento da ilicitude

Segundo o modelo finalista de infracdo penal, a falsa representacao da
realidade — erro — pode incidir sobre elemento constitutivo do tipo legal (erro de tipo)
ou sobre o conhecimento do carater injusto de determinada conduta (erro de proibigdo).
Assim, segundo a teoria limitada da culpabilidade — adotada pelo Codigo Penal
brasileiro —, o erro de tipo € o erro de tipo permissivo (incidem sobre elementos
estruturais da infragdo penal), implicardo atipicidade da conduta por auséncia de dolo e
imprudéncia (quando o erro for invencivel) ou a sua desclassificagcdo para um tipo
imprudente (quando o erro for vencivel e houver previsao em lei), enquanto que o erro
de proibicdo (incide sobre a ilicitude ou antijuridicidade da conduta) implicara auséncia
de culpabilidade (quando for inevitavel) ou parcial culpabilidade (quando for
)5

evitavel)**. Robson Galvao explica que “ha erro de proibicdo quando o sujeito, apesar

52 BUSATO, Paulo César. Direito Penal..., p. 569.
33 BITENCOURT, César Roberto. Tratado de Direito Penal..., p. 498

3% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal..., p. 297: “A separagdo entre conhecimento de fato e
conhecimento do injusto do fato determina a distingdo entre erro de tipo, que exclui o dolo, e erro de
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de conhecer completamente a situacdo ou suposto de fato do injusto, ndo sabe que sua
atuacdo ndo estd permitida. Entdo, o erro de proibicdo, como erro sobre a
antijuridicidade do fato, tem por objeto a natureza proibida ou permitida da agao tipica.
O autor sabe o que faz, mas pensa, erroneamente, que ¢ permitido, ou por crenga
positiva na permissdo do fato, ou por falta de representacdo da valoragdo juridica do
fato™>>,

Apesar disso, ¢ necessario reconhecer que a distingdo entre elemento
constitutivo do tipo legal e elemento constitutivo da ilicitude ou antijuridicidade nem
sempre ¢ tdo nitida: em algumas infragdes penais o tipo legal é constituido por
elementos normativos que podem ser atingidos por uma falsa representagdo do direito.
Um exemplo disso € o crime ambiental de pesca ilegal (norma penal em branco), cujos
elementos do tipo, além de dependerem de um complemento advindo de outra norma,
dependem de uma valoracio juridica por parte do sujeito®.

Na plataforma normativista do finalismo ou do pos-finalismo a culpabilidade ¢
reprovagdo. Por isso, em caso de erro de proibicdo (direto ou indireto)®’ inevitavel,
quando ndo havera conhecimento da ilicitude e nenhuma dirigibilidade normativa,
igualmente nao havera reprovagdo, e, consequentemente, nao havera culpabilidade e
pena; em caso de erro de proibi¢ao (direto ou indireto) evitavel, quando haverad a
possibilidade de conhecimento da ilicitude e alguma dirigibilidade normativa, havera
uma reprovacao reduzida, e, consequentemente, havera uma culpabilidade também e,
finalmente, uma pena reduzida, pois a culpabilidade também ¢ medida da pena.

Muito embora exista pertinéncia tematica, o estudo das teorias sobre
conhecimento da ilicitude e o erro de proibicdo (teoria do dolo e o dolus malus, teoria
da culpabilidade rigorosa e teoria da culpabilidade limitada), ndo € o objeto principal de
analise no presente trabalho. Para a presente pesquisa, o fundamental, neste ponto, ¢

propor uma forma ética de solu¢do dos casos penais em que os sujeitos em sociedade,

proibi¢do, que exclui ou reduz a reprovacdo, uma necessidade logica da estrutura dos conceitos de dolo e
de culpabilidade”.

5 GALVAO, Robson. O erro no Direito Penal brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 32.

% GALVAO, Robson. O erro no Direito Penal brasileiro..., p. 34: “ha situagdes de fato tdo ligadas as
situacdes de Direito, que o desconhecimento da lei pode constituir erro de tipo e ndo erro de proibigdo,
pois o autor ndo tem a representacdo suficiente a respeito dos elementos do tipo, € nem poderia obté-la
mediante uma valoragdo paralela na esfera do leigo”.

570 erro de proibigdo direto incide sobre a existéncia, validade ou significado da lei penal; o erro de
proibicdo indireto incide sobre justificagdo (excludente de ilicitude) inexistente ou sobre limites juridicos
de justificagdo existente.
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em face de evidente assimetria comunicacional, ndo possuem condi¢des de conhecer o
carater ilicito de uma conduta.

Tendo a culpabilidade como fundamento ético-material a alteridade, os seus
pressupostos passam a ser a simetria comunicacional € a inser¢do social. Desse modo, o
conhecimento da ilicitude e o erro de proibi¢ao precisam ser analisados, principalmente,
a partir da (as)simetria comunicacional em um mundo plural e multicultural desprovido
de uma moral uniforme. Robson Galvao adverte que “nos atuais Estados plurais,
multiculturalistas, ndo ¢ admissivel pensar que ao principio de culpabilidade baste o
conhecimento da contravencdo a uma lei moral para entender satisfeito o requisito do
conhecimento da antijuridicidade. A moral ¢, atualmente, um fendmeno plural, ndo se
podendo afirmar que num Estado todos os cidadios tenham uma moral coincidente™,

Compativel com essa perspectiva a respeito do conhecimento da ilicitude e o
erro de proibigdo ¢ a critica de Paulo César Busato: “¢ imperioso valorar a possiblidade
de conhecer o injusto a partir das condigdes que o sujeito expressa em seu agir
comunicativo. SO assim, estardo incluidas todas as varidveis pessoais de sua evolugdo
social e vida de relagcdo, de modo a permitir uma analise pessoal dessa componente da
culpabilidade™. Desse modo, nio é mais possivel atribuir reprovabilidade, sob o
artificio retérico da “valoracdo paralela na esfera do profano” (Mezger)®.

A atribui¢do de responsabilidade penal (reprovagdo), em situacdes envolvendo
possivel erro de proibigdo, estd atrelada a uma valoracdo que ndo ¢ do leigo/profano: € o
juiz, no caso concreto, que acaba fazendo essa valoragdo, cabendo destacar que ele nao
¢ um leigo. O juiz, dentro da totalidade do seu conhecimento, acaba negando a
alteridade do leigo/profano e atribuindo responsabilidade a partir da sua compreensao
de mundo, que constituem, em geral, critérios rigidos®!. A provocacdo de Busato é
precisa: “Nao existe ontologicamente nenhum processo humano de desconhecimento de

um objeto previamente apreendido, salvo os acidentes encefalicos. Assim, como podera

%8 GALVAO, Robson. O erro no Direito Penal brasileiro..., p. 38.
39 BUSATO, Paulo César. Direito Penal..., p. 573.

80 MEZGER, Edmund. Tratado de Derecho Penal. Tomo 2. Trad. Jose Arturo Rodriguez Mufioz. Madrid:
Revista de Derecho Privado, 1935. p. 122-129.

81 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal..., p. 305: “A possibilidade de conhecimento do injusto, que
indica a evitabilidade do erro de proibi¢do, depende de multiplas varidveis, como a posi¢do social, a
capacidade individual, as representagdes de valor do autor etc. e deve ser medida por critérios normais de
reflexdo ou de informagao, e ndo por critérios rigorosos, incompativeis com a vida social”.
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o jurista despir-se da condi¢cdo de jurista e avaliar o que ¢ o conhecimento leigo da
ilicitude?®2,

Entdo, para haver culpabilidade, com fundamento na Etica da Alteridade, é
necessario apurar o nivel de inclusdo-exclusdo do sujeito em relacdo a comunidade
argumentativa, especialmente se ele for um excluido do circulo hegemonico opressor
que nega ao sujeito condi¢des materiais de obter conhecimento a respeito daquilo que ¢
proibido em uma determinada comunidade. Ademais, ¢ inegavel a impossibilidade de
aferir a existéncia efetiva da consciéncia na mente do sujeito em sociedade, uma vez
que ela ¢ inacessivel, desde o prisma da filosofia da linguagem.

Nas hipoteses de assimetria comunicacional geradora de erro de proibi¢do
inevitavel, a auséncia de culpabilidade — e consequente pena criminal — ndo ¢ corolério
da falta de reprovagdo (normativismo finalista), mas sim, do dever de acolhimento de
sujeitos estrangeiros da comunidade argumentativa, sem qualquer pretensdao
colonizadora. A definicdo da condicdo de estrangeiro da comunidade argumentativa
devera ocorrer a partir da analise de fatores como: idade do sujeito, o seu grau de
instrucdo e experiéncia profissional, a espécie de injusto, os costumes do lugar em que o
sujeito vive ou viveu a maior parte do tempo etc. Serdo fatores culturais, psicologicos e
juridicos que permitirdo definir se o sujeito em sociedade possui igualdade no agir
comunicativo ou se estd em condi¢do de assimetria comunicacional, situacdo que o
tornara um estrangeiro na comunidade argumentativa, trazendo para o Estado o dever
¢ético de acolhimento, com afastamento da culpabilidade e consequente isen¢ao de pena.
Afinal, em situacdes de assimetria comunicacional, com exclusdo do sujeito da
comunidade argumentativa (erro de proibi¢cdo inevitdvel), ele ndo tera condi¢des de
obter acesso a meios de informagao que possibilitem — materialmente — a ele conhecer o
carater injusto da sua conduta em relagdo as concep¢des morais dominantes. Nao havera
potencial consciéncia da ilicitude, ou seja, ndo haverd conhecimento da antissocialidade
ou da lesividade da conduta.

Somente atores juridicos avessos ao eficientismo penal, dispostos a escutar
esse estrangeiro € a diminuir a violéncia do Sistema de Justiga Criminal estardo abertos
a exterioridade do outro (mudan¢a de mentalidade). Serdo os atores juridicos refratarios
a uma cultura de 6dio aqueles capazes de escutar esse outro em condicdo de assimetria
comunicacional. Desse modo, a escuta do outro ndo pode ocorrer privilegiando a

mesmidade do eu-nos (perspectiva colonizadora). Isso exige do julgador um movimento

62 BUSATO, Paulo César. Direito Penal..., p. 572.
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contranarcisico, uma abertura ao outro sem pretensdo colonizadora, abandonando a
logica bindria de que se o eu esta certo e, por isso, € justo, o outro esta errado. Escutar o
outro implica destitui¢do de qualquer certeza; ¢ producdo de fragmentos de duvida e
renincia a posi¢ao de poder. Por mais “cientificamente” aprimorada pretenda ser a
linguagem utilizada pelo legislador penal, sempre haverd campo para o processo
hermenéutico ou ideoldgico e, consequentemente, haverd duvida, debate ou discussao,
exceto para os sujeitos alienados, solipsistas ou totalizantes. A subjetividade moderna
(egocentrismo) colocou o outro em um horizonte longinquo, sendo que a mudanca de
entendimento a respeito do conhecimento da ilicitude — e do erro de proibicao — exige
uma reaproximagao ao rosto do outro.

Para finalizar, vale ressaltar que a assimetria comunicacional aumenta em um
Direito Penal que se expande frequentemente, dificultando sobremaneira a percep¢ao do
conteudo material do injusto penal, uma vez que a referéncia a um determinado bem
juridico objeto de tutela por um tipo legal fica esfumagada®. Esse fator da expansio do
Direito Penal também necessita ser sopesado na tarefa de atribuigdo de responsabilidade

penal aos sujeitos em sociedade.

2.3. Alteridade e (in)exigibilidade de conduta diversa

A exigibilidade de conduta diversa ¢ um elemento da culpabilidade, enquanto
que a inexigibilidade de conduta diversa € uma causa de exculpagdo. A culpa pessoal do
sujeito em sociedade (responsabilidade ética individual pelo outro) depende de
condi¢des especificas de simetria comunicacional e inser¢do social. A observancia dos
mandados, proibi¢des e permissdes legais ¢ dever de todos os sujeitos em sociedade.
Nao obstante, a exigibilidade de conduta diversa possui niveis de variagdo segundo o
comportamento exigido e as circunstancias em que ele se realize. Quando o sujeito em
sociedade esta em situagdes extremas, onde, desde a Etica da Alteridade, ndo lhe é
exigivel uma conduta diversa, ndo sera possivel a aplicacdo de qualquer pena criminal
(responsabilidade ética coletiva pelo outro). A inexigibilidade de conduta diversa ¢ a

espinha dorsal das causas de exculpa¢do. Desse modo, desde os excluidos da

8 TAVARES, Juarez. Teoria del Injusto Penal. Trad. Mario Pereira. Buenos Aires: Bdef, 2010. p. 179:
“Al igual que todo concepto, el de bien juridico s6lo puede servirle a una auténtica teoria democratica del
injusto, en la medida en que se corresponda con finalidades limitativas y no solamente con propositos
punitivos. De alli la necesidad de su formulaciéon dentro de un sentido de linguaje que exprese, en su
proprio origen y elaboracién, los contornos exactos de las ‘zonas’ de intervencion del Estado, a partir de
la critica de tal intervencion y sobre los presupuestos de su legitimidade”.
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comunidade de comunicagdo (vitimas da ndo-comunica¢do), ¢ necessario formular
fundamentos teodricos capazes de resolver casos penais de modo ético em relagdo a
(in)exigibilidade de conduta diversa.

Enquanto a inimputabilidade e o erro de proibicdo inevitavel excluem a
culpabilidade, as exculpantes permitem ao Estado, por responsabilidade ética coletiva
pelo outro, renunciar ao poder de punir (razdo ético-critica)®®. Em situagdes de pressdo
anormal de motivagdo, situagdes essas que colocam em risco a producdo, reproducao e
desenvolvimento da vida do sujeito em sociedade, as condutas devem ser exculpadas,
pois € impossivel obedecer as normas de dever da ordem juridica. Diante de
determinadas forcas situacionais, haverd a exclusdo ou reducdo da dirigibilidade
normativa do sujeito em sociedade, de modo que também havera a presenca de
exculpantes, por inexigibilidade de conduta diversa. Sdo elas: a) coagdo irresistivel; b)
obediéncia hierarquica (exculpante impropria); c) direito de resisténcia em face de

desobediéncia civil; d) direito de resisténcia em face de objecdo de consciéncia; e)

direito de resisténcia em face de marginalidade e pobreza extremas.

2.3.1. Coacdo moral irresistivel

Por coag¢do moral irresistivel compreende-se a intervencdo de uma terceira
pessoa, por meio de violéncia fisica ou grave ameaga, que impde a um sujeito em
sociedade um determinado comportamento, retirando-lhe ou reduzindo a sua
dirigibilidade normativa, em face do sério temor gerado pela coagdo. Dessa forma, em
que pese a existéncia de vontade, ficam afastadas a simetria no agir comunicativo em
face da inafastavel defesa das necessidades reais da pessoa coagida.

A coagado irresistivel contra um sujeito em sociedade pode ser: a) fisica (vis
absoluta): hipotese em que o emprego de violéncia fisica exclui a conduta, no &mbito do
injusto penal, porque ndo hd vontade de a¢io ou omissio de acdo (coactio absoluta)®®;
b) moral (vis compulsiva): hipotese em que hd vontade de agdo ou omissao de acao,

mas, o emprego de violéncia fisica (tortura, surras ou espancamentos) ou grave ameaga

6 BUSATO, Paulo César. Direito Penal..., p. 502-503: “Nesses casos, o Estado admite que o particular se
valha de desforco proprio para realizar a prote¢do de seus interesses, ainda que em detrimento da
preservagdo de outros bens juridicos de terceiros, porém, ndo pode fazé-lo de tal modo que a atitude do
agente seja aprovada pelo ordenamento como uma regra geral, uma pauta de conduta”.

6 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de Direito Penal..., p. 484: “Nesse caso, o executor &
considerado apenas um instrumento mecanico de realizagdo da vontade do coator, que, na realidade, é o
autor mediato”.
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(antncio sério e temivel de mal a vida ou corpo do coagido ou de terceiros a ele ligados
afetivamente®®) influencia o psiquismo do sujeito em sociedade de tal modo que ele é
compelido a realizar um injusto penal (coactio conditionalis), cuja responsabilidade
serd exclusiva do coator, com possibilidade de agravamento da pena, nos termos da lei,
uma vez que, assim, estara impingindo uma assimetria comunicacional, com negacao da
satisfacdo de necessidade reais do coagido ou do terceiro ameacado.

Malgrado a existéncia de opinides em sentido contrario®’, o carater irresistivel
da coagdo deve ser avaliado objetiva e subjetivamente, ou seja, devem ser avaliados o
poder concreto de lesividade da violéncia fisica ou grave ameaga (elemento objetivo) e
a repercussdo do poder concreto de lesividade da violéncia fisica ou grave ameaga no
psiquismo do coagido (elemento subjetivo)®s.

Para o reconhecimento dessa exculpante ¢ necessario, ainda, que a violéncia
fisica e a grave ameag¢a impingidas ao coagido sejam iminentes (prestes a acontecer) ou
atuais (acontecendo), nao em um sentido cronoldgico, mas em um sentido de imediatez
ou durabilidade (atualizavel em dano a qualquer momento): se o coagido recusar-se a
fazer ou deixar de fazer o que ¢ determinado, o coator, pessoalmente ou por interposta
pessoa, tem condigdes de cumprir a grave ameaca em seguida. Além disso, a coagdo
para ser irresistivel deve ser inevitavel de outro modo (auséncia de protecao alternativa

razoavel)®’.

2.3.2. Obediéncia hierarquica (exculpante impropria)

Em vérias legislagdes a obediéncia hierdrquica ¢ causa de exculpacdo, desde
que o comando emanado de superior hierdrquico ndo configure uma ordem
manifestamente ilegal, ou seja, uma ordem cuja ilegalidade ¢ evidente e cuja adesdo a

ilegalidade trara para o subordinado responsabilidade penal.

% BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de Direito Penal..., p. 485: “Na verdade, nio pode ser algo
que independa da vontade do coator, alguma coisa que dependa de um fator aleatorio, fora da
disponibilidade dele [...] Ameagas vagas e imprecisas ndo podem ser consideradas suficientemente graves
para configurar coagdo irresistivel e justificar a isengdo de pena”.

67 BUSATO, Paulo César. Direito Penal..., p. 507: “A possibilidade de resistir deve ser aferida
objetivamente e ndo em face de circunstancias pessoais de alta sensibilidade a intimidacdo de parte do
sujeito”.

%8 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal..., p. 322: “A irresistibilidade da coac¢do deve ser avaliada

do ponto de vista objetivo e subjetivo, capaz de medir a repercussdo do potencial lesivo do emprego de
for¢a ou da ameaca no psiquismo do coagido”.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal..., p. 322.
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O eminente penalista portugués Jorge de Figueiredo Dias sustenta que ¢ dever
do Estado cuidar da eficiéncia dos servigos que presta, o que ficaria prejudicado se os
funcionarios publicos (subordinados) ficassem com “um pé na prisdo” a cada ordem de
superior hierarquico a ser cumprida, ainda que ndo tenham consciéncia da real
ilegitimidade da ordem recebida que, assim, ndo deveria ser cumprida’®. Com todo o
respeito devido a esse entendimento, ele ndo deve ser acolhido. Como ressaltado, para a
obediéncia hierdrquica configurar uma exculpante, ¢ necessario que a ordem ndo seja
manifestamente ilegal. A ordem do superior hierarquico deve ser aparentemente legal.

Diante disso, as hipdteses e consequéncias serdo as seguintes: a) o funcionario
publico tem uma falsa representacdo da realidade sobre elemento constitutivo do tipo de
proibicdo ou do tipo de permissdo (estrito cumprimento do dever legal) imbricado na
ordem ilegal, situagdo em que restara configurado um erro de tipo ou erro de tipo
permissivo, respectivamente, com a exclusao do dolo (se o erro for vencivel) ou do dolo
e da imprudéncia (se o erro for invencivel), restando a responsabilidade de quem
determinou o erro (o superior hierarquico); b) o funciondrio publico desconhece o
carater ilicito ou antijuridico da ordem ilegal, situacdo em que restara configurado um
erro de proibi¢do, com isencao de pena (se o erro for inevitdvel) ou reducdo de pena (se
o erro for evitavel), restando a responsabilidade de quem determinou o erro (o superior
hierarquico); c¢) o funcionario publico ¢ coagido moralmente para dar cumprimento a
ordem, situacdo em que restara configurada uma coag¢do, com isencdo de pena (se a
coacao for irresistivel) ou atenuagdo de pena (se a coagdo for resistivel), restando a
responsabilidade do coator (o superior hierarquico).

A eficiéncia estatal ndo pode ser colocada acima da alteridade do outro
(responsabilidade por outrem), que ¢ o fundamento ético-material da culpabilidade.
Privilegiar os interesses de Estado em detrimento da pessoa humana ¢ um resquicio de
regimes politicos autoritarios ou um claro sintoma da racionalidade neoliberal que tem,
na eficiéncia, um dos seus maiores pilares. Essa preocupacdo com os agentes publicos
que cumprem ordens de superiores hierarquicos pode, em um primeiro momento,
demonstrar uma preocupacao €tica. No entanto, geralmente, configura uma estratégia
sub-repticia de atribuicdo de responsabilidade de crimes ao espectro da burocracia
estatal, quando, entdo, ninguém sente a responsabilidade por seus atos em cumprimento

de ordens superiores.

"9 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal..., p. 646.
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A disciplina e a hierarquia sdo elementos fundamentais de qualquer estrutura
burocratica. Nesse contexto, vdarios sujeitos obedecem cegamente ordens que
consideram legais e, assim, justas, porque sdo incapazes de fazer uma avaliacdo moral
dos fins das agdes praticadas no contexto da funcdo ou cargo que ocupam. Como
demonstrado por Bauman, por meio de uma meticulosa divisdo funcional do trabalho e
a substituicdo da responsabilidade moral pela técnica, esses sujeitos em sociedade
perdem a sensibilidade critica (avaliagao do que € verdadeiro e ndo-verdadeiro, segundo
a ética da alteridade) e atuam guiados pela técnica’!.

Vérios sujeitos em sociedade, principalmente os agentes publicos, sao
programados para ndo sentir qualquer responsabilidade moral, obedecendo cegamente
as ordens superiores forjadas a partir dos interesses hegemonicos, o que pode culminar
em desastres humanitarios. A divisao funcional e hierarquica do trabalho anula os
impactos psicoldgicos daquele que realiza uma agao violadora de valores fundamentais
da vida em sociedade, crendo estar agindo em conformidade com a lei e a justica.
Vinculos éticos sio negados em favor de eficiéncia e ascensdo profissional’>. Um
exemplo disso pode ser visto durante o governo nazista na Alemanha hitlerista:
Eichmann’?.

Dessa forma, a burocracia e a obediéncia hierarquica a ordens que, em
principio, ndo evidenciam o seu carater ilicito, sdo elementos indispensdveis para a
perpetracao de violagdes aos Direitos Humanos, sem sequer gerar nos sujeitos em

sociedade, especialmente o funcionario publico, qualquer sentimento de culpa pela

I BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e Holocausto..., p. 122: “O uso da violéncia é mais eficiente e
menos dispendioso quando os meios sdo submetidos a critérios instrumentais e racionais e, assim,
dissociados da avaliagdo moral dos fins. Como assinalei no primeiro capitulo, todas as burocracias sdo
boas nesse tipo de operagdo dissociativa. Pode-se mesmo dizer que dele provém a esséncia da estrutura e
do processo burocraticos e, com ela, o segredo desse tremendo crescimento do potencial mobilizador e
coordenador e da racionalidade e eficiéncia de agdo, alcancados pela civilizagdo moderna gragas ao modo
geral, resultado de dois processos paralelos, ambos centrais ao modelo burocratico de agdo. O primeiro €
a meticulosa divisao funcional do trabalho (enquanto adicional a — e em suas consequéncias distinta da —
linear graduacdo do poder e subordinacdo); o segundo ¢ a substituicdo da responsabilidade moral pela
técnica”.

72 NUNES, Leandro Gornicki. O Estado Penal no Brasil neoliberal: reproduzindo o Holocausto. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo, a. 19, n. 91, p. 201-226, jul.-ago./2011. p. 211:
“Infelizmente muitos, preocupados em ascender na hierarquia de comando, atendem as expectativas dos
superiores imediatos ¢ cumprem um trabalho funcional técnico sem qualquer responsabilidade moral,
segundo as suas percepgoes, desejosos de realiza-lo da melhor forma, caracterizando-os como um bom,
eficiente e diligente especialista e trabalhador”.

3 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Trad. José R.
Siqueira. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999. p. 310: “A nao ser por sua extraordinaria aplicacdo em
obter progressos pessoais, ele ndo tinha nenhuma motivacdo. E essa aplicagdo em si ndo era de forma
alguma criminosa; ele certamente nunca teria matado seu superior para ficar com seu posto. Para falarmos
em termos coloquiais, ele simplesmente nunca percebeu o que estava fazendo”.
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execucao de uma ordem que nega necessidades reais do outro (sujeito vulneravel), mas,
que, dentro dos padrdes burocraticos, ¢ tecnicamente correta’*,

E essa situagdo de obediéncia hierdrquica se torna mais complexa em um
estado de exce¢do: forma legal daquilo que nao pode ter forma legal. No estado de
exce¢do ha uma interse¢do entre o juridico e o politico, sendo que a disputa politica
anula a forma juridica (suspensdo da ordem juridica). H4 uma indeterminacdo entre
democracia e absolutismo’®. Essa técnica de governo, quando exercitada sistematica e
regularmente, fulmina a democracia, aniquila a triparticdo de poderes e a ordem
constitucional. A suspensao da forma juridica configura uma zona de anomia construida
pela propria ordem juridica, conforme exposto por Agamben: “o estado de excecdo
moderno ¢, ao contrario, uma tentativa de incluir na ordem juridica a propria excecao,
criando uma zona de indiferenciagio em que fato e direito coincidem”’®. Diante da
nebulosidade entre a lei, a sua aplicagdo e a realidade o sujeito em sociedade,
especialmente o funcionério publico, mais facilmente pode cumprir uma ordem ilegal
que, dentro do estado de excecdo, é vista como juridicamente valida e legitima’’.

Em conclusdo: quando o cumprimento de uma ordem aparentemente legal
decorrer da obediéncia hierarquica a conduta sera atipica, em caso de erro de tipo (de
proibi¢do ou de permissdo) invencivel, ou, a culpabilidade serd excluida ou reduzida,
em face de erro de proibi¢do (in)evitavel, de modo que a obediéncia hierarquica ¢ uma
exculpante impropria, possuindo vinculos indissociaveis com os elementos subjetivos
do tipo (injusto penal) e com o conhecimento da ilicitude (culpabilidade) imbricados na
ordem ilegal.

Porém, e isso € o que justifica tratar do tema dentro da teoria culpabilidade, a
obediéncia hierarquica pode configurar um modulador da (in)evitabilidade do erro (de
tipo ou de proibicdo) que deve interferir na apuragdo da existéncia do elemento
subjetivo do tipo legal (dolo e imprudéncia) ou do conhecimento sobre a ilicitude ou

antijuridicidade da conduta.

* BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e Holocausto..., p. 125: “O que importa entdo é se o ato foi
executado de acordo com o melhor conhecimento tecnologico disponivel e se o resultado alcangou a
melhor relagio custo-beneficio. Os critérios sdo claros e faceis de operar”.

> AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excegdo. 2. ed. Trad. Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. p.
12-13.

6 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excecdo..., p. 42.

7 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excegdo..., p. 48-49: “A lacuna ndo ¢ interna a lei, mas diz respeito a
sua relagio com a realidade, a possibilidade mesma de sua aplicagdo. E como se o direito contivesse uma
fratura essencial entre o estabelecimento da norma e sua aplicagdo e que, em caso extremo, s6 pudesse ser
preenchido pelo estado de excegdo, ou seja, criando-se uma area onde essa aplicagdo ¢ suspensa, mas
onde a lei, enquanto tal, permanece em vigor”.
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2.3.3. Direito de resisténcia em face de desobediéncia civil

Embora a maioria dos sujeitos em sociedade tenha entronizado a obediéncia
(em face do medo da tirania) e o servilismo a exploragao da sua for¢a de trabalho,
assumindo (in)conscientemente a indole de escravo’®, ha, por outro lado, aqueles que
ndo aceitam a opressdo imposta por agdes politicas que negam a alteridade do outro e,
assim, saem da letargia e resistem de modo individual ou coletivo, protestando
eticamente, por meio de demonstracdes publicas de bloqueios de vias e ocupagdes de
espacos publicos, em favor do outro cuja vida ¢ negada (programa articulado de
resisténcia ou protesto por meio de agdo coletiva). E o momento afirmativo do principio

1%, Porém,

material libertador”. A isso a doutrina vem denominando desobediéncia civi
na perspectiva da Etica da Alteridade, antes de tudo, trata-se de um ato de resisténcia
contra a negacao dos direitos humanos — ja — reconhecidos em tratados internacionais e
na legislagio interna de muitos paises. E uma agfo ética (responsabilidade),
politicamente motivada contra a negagcdo da vida do outro (estrangeiro da era
neoliberal), derivada da negacao das necessidades reais de cada sujeito em sociedade.
Atualmente, os protestos politicos sdo comuns diante de situagdes de negacgao
de direitos humanos (trabalho digno, moradia, transporte publico, educagdo, saude,
liberdade) e, sempre que deflagrados coletivamente, o Estado utiliza da repressao penal
para dispersar a atuacdo dos atores sociais. Diante da organizagdo e da for¢ca dos
projetos coletivos de transformacdo social, o Estado incrementa a acdo repressiva
utilizando concomitantemente a sevicia e a lei penal: além de agressdo fisica contra os
manifestantes (membros do povo), a for¢a policial, obedecendo as ordens do Poder

Executivo (eleito pelo povo), trata de criminalizar as agcdes de movimentos sociais que

causem danos colaterais ao patrimdénio — que ndo se confundem com a subtracdo de

8 DUSSEL, Enrique. /4 Tesis de Etica..., p. 145: “... el que cumple escrupulosamente las normas morales
vigentes es libre seglin la ley, pero en la interpretacion del critico es um ‘esclavo’ dentro del sistema
vigente”.

7 DUSSEL, Enrique. 20 Teses de Politica..., p. 105-106: “A afirmag¢io da vida da viitma, que ndo-pode-
viver pela injustiga do sistema, ¢ a0 mesmo tempo o que permite cumprir com a exigéncia de aumentar a
vida da comunidade (ou do novo sistema que tivesse de originar-se) [...] devemos produzir e reproduzir a
vida dos oprimidos e excluidos, as vitimas, descobrindo as causas de tal negatividade, e transformando
adequadamente as instituicdes, o que de fato aumentara a vida de toda a comunidade!”

80 ROXIN, Claus. Derecho Penal..., p. 953-955. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal..., p. 332: “A
desobediéncia civil tem por objeto agdes ou demonstragdes publicas de bloqueios, ocupagdes, etc.
realizadas em defesa do bem comum ou de questdes vitais da populacdo ou em lutas coletivas por direitos
humanos fundamentais, como greves de trabalhadores, protestos de presos e, no Brasil, o Movimento dos
Trabalhadores Rurais Sem-Terra (MST)”.
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coisa alheia mével — e aos valores hegemonicos. Portanto, a violéncia estrutural inata ao
capitalismo ¢ garantida pela violéncia institucional dos agentes publicos, incrementando
os conflitos sociais e a necessidade de novos protestos mais contundentes.

Geralmente, estudantes, professores, operarios e at¢ mesmo policiais, sdo alvos
da perseguicao do Estado que utiliza, além da ignominia, tipos legais inconstitucionais
(incitagdo ao crime, apologia de crime ou criminoso, e desacato, por exemplo) e meios
de investigacdo por vezes abusivos para esvaziar qualquer acdo contraria aos interesses
hegemonicos. Por sua vez, os veiculos de comunicacdo de massa, submissos ao
mercado, apresentam uma imagem pejorativa daqueles que lutam para a efetivacao dos
direitos humanos e dos direitos sociais neles compreendidos, dando ensejo a um
consenso alienante no seio da opinido publica, que aponta as vitimas da exclusdo na era
neoliberal como subversivos, vandalos, arruaceiros, baderneiros ou bandidos. Inimeros
sao os exemplos desse tipo de estratagema utilizado pelo Estado para conservar a ordem
neoliberal, sendo desnecessaria a indicacdo de uma situacdo concreta, pois sdo fatos
notorios na sociedade contemporanea.

Mas, consolidada a alteridade como fundamento ético-material do juizo de
responsabilidade inerente a culpabilidade, ndo podem os atos de rebelido contra a tirania
e a opressdo do capitalismo neoliberal serem criminalizados, cabendo aos tribunais
assumir a responsabilidade perante o outro (excluido social), impedindo que o Estado
permanega na condicdo de mantenedor de uma racionalidade que interpenetra todas as
classes sociais: a racionalidade neoliberal.

Tocante as limitagdes éticas a exculpagdo por resisténcia ou desobediéncia
civil, sdo indispensaveis para o seu reconhecimento no plano juridico: a) nexo politico e
ideoldgico entre o protesto e a conduta violadora de um bem juridico; b) o bem juridico

violado pela conduta ndo seja a vida ou a integridade fisica da pessoa.

2.3.4. Direito de Resisténcia em face de obje¢do de consciéncia

Decorréncia do principio da dignidade humana, a objegcdo de consciéncia ou
fato por decisdo de consciéncia configura um direito subjetivo inalienavel e pode
exculpar condutas vinculadas a deveres singulares incondicionais de cunho ideologico,
moral ou religioso inseridos na esfera do direito fundamental a /iberdade de consciéncia
(opinido e crenga) em um Estado Democratico de Direito. E um direito que visa a

preservacgao da identidade da personalidade do sujeito em sociedade. Trata-se da recusa
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em cumprir um comando legal imposto pelo Estado que contraria as convicgdes
ideologicas, morais ou religiosas de um sujeito em sociedade. Em razdo de arraigada
crenga religiosa, convicgdo filosoéfica ou formagao cultural ¢ impossivel para o agente
motivar-se de acordo com a norma. A lei fica incélume; o dever do objetor cumpri-la,
ndo. Difere da desobediéncia civil porque ndo configura um programa articulado de
resisténcia ou protesto (agdo singular). O direito a obje¢do de consciéncia foi
reconhecido pelo Parlamento Europeu como verdadeiro direito subjetivo que deriva dos
direitos do homem e das liberdades fundamentais®!.

E importante destacar que a conduta fundada na objecdo de consciéncia esta
vinculada a convicgdes seriamente arraigadas no sujeito em sociedade e o eventual
descumprimento do dever moral ou religioso gera nele grave tormento psicologico.
Assim, ela ndo se confunde com a “objecdo de conveniéncia” (capricho ou
mesquinhez), pois o objetor busca promover um valor ou principio ético (alteridade). A
resisténcia do sujeito em sociedade, embora fruto de uma acdo singular, tem por base
um sistema de valores definido no ordenamento juridico, como, por exemplo, a vida, a
liberdade, a fé religiosa, e outras necessidades reais (fundamento juridico objetivo).

Por outro lado, ndo se trata de mero descumprimento de obrigagao legal a todos
exigivel: ¢ uma limitacdo a violéncia do Estado (violéncia institucional) sobre a
consciéncia do outro (negacdo da negagdo da alteridade). O primado juridico da
liberdade de consciéncia se sobrepde a um dever juridico que viola as convicgdes
ideoldgicas, morais e religiosas do sujeito em sociedade. Por isso, essa exculpante deve
ser reconhecida como uma conquista civilizatéria que privilegia a tolerancia e a
democracia.

Logicamente, sendo a liberdade de consciéncia um direito fundamental
inerente ao Estado Democratico de Direito, ndo faz sentido impor o cumprimento de
deveres legais contrarios a opinido e crenca dos sujeitos em sociedade, desde que haja
solugdo alternativa para a preservagdo de bens juridicos e deveres de solidariedade,
com garantia da producao, reproducao e desenvolvimento da vida de cada sujeito em
sociedade. Ora, sendo a fun¢do do Direito Penal — segundo o discurso juridico oficial —
a protecdo subsidiaria de bens juridicos, assegurando as condi¢des minimas da vida
social, deve o Estado garantir o mais livre desenvolvimento da personalidade de cada

sujeito em sociedade, respeitando a alteridade do outro, ndo havendo razdo democratica

81 PARLAMENTO EUROPEU. Resolugdo n. A3-09411/93, de 19 de janeiro de 1994. Dispde sobre a
objegao de consciéncia nos Estados-Membros da Comunidade.
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que sustente a culpabilidade em situagcdes de objecdo de consciéncia sem violagdo a
bens juridicos através de solucdes alternativas®?.

A liberdade de consciéncia (do individuo) ¢ o fundamento da obje¢do ou fato
de consciéncia, de modo que ¢ uma exculpante desvinculada da igualdade entre os
sujeitos em sociedade, pois se trata de uma liberdade singular. No entanto, para a
configuracdo da exculpante ¢ indispensavel apoio na alteridade (responsabilidade por
outrem), ou seja, razdes apoiadas nas necessidades reais do sujeito em sociedade,
geralmente, com previsdo em tratados internacionais de Direitos Humanos e em
clausulas constitucionais que preveem direitos fundamentais®>. Do contrario, havera
violagdo do principio da isonomia®*.

Os sujeitos em sociedade por serem livres podem viver de acordo com sua
consciéncia, seguindo as suas convicgdes morais, politicas, filosoficas e religiosas, nao
podendo o Estado penetrar no foro intimo onde residem assuntos privativos da
consciéncia individual. Buzanello expde que “a objecdo de consciéncia, como espécie
do direito de resisténcia, ¢ a recusa ao cumprimento dos deveres incompativeis com as
convicgdes morais, politicas e filosoficas. A escusa de consciéncia significa a soma de
motivos alegados por alguém, numa pretensao de direito individual em dispensar-se da
obrigagdo juridica imposta pelo Estado a todos, indistintamente™®°.

E importante frisar, no entanto, que a liberdade de consciéncia ndo ¢ absoluta e
ndo podera exculpar condutas que violem direitos fundamentais de estatura

constitucional de outro sujeito em sociedade, como, por exemplo, a vida, a liberdade e a

integridade fisica. Juarez Cirino dos Santos ensina que

“o fato de consciéncia define a experiéncia existencial de um sentimento interior de
dever incondicional, cuja protecdo constitucional impede valoracdo como certo ou
errado — o julgamento do fato de consciéncia deve se reduzir a correspondéncia entre

82 Nesse sentido: DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal..., p. 661.

83 HERINGER JUNIOR, Bruno. Objecio de Consciéncia e Direito Penal: justificagdo e limites. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 46: “... deve tratar-se de conflito de consciéncia significativo, que leve o
agente a passar por auténtica e profunda luta interna, capaz de afetar sua propria personalidade. O codigo
normativo que impede o objetor de cumprir a obrigagdo legal, portanto, deve estar enraizado em sua vida,
a ponto de ndo poder deixar de observa-lo, sendo a custa de grave prejuizo a sua integridade moral [...] A
vinculatividade da ordem juridica faz com que somente diante de situagdes extremas alguém possa ser,
excepcionalmente, dispensado do cumprimento de deveres legais”.

8 BUZANELLO, José Carlos. Objecdo de consciéncia: uma questdo constitucional. Revista de
Informacgdo Legislativa. Brasilia, a. 38, n. 152, p. 173-182, out./dez. 2001. p. 175: “o objetor ndo pode
sobrepor-se ao principio da isonomia apenas pela alegacdo de que € objetor, pois, para eximir-se do
cumprimento da obrigacdo juridica, ele deve revestir-se de consistente fundamentacgao juridica, moral ou
politica”.

85 BUZANELLO, José Carlos. Objecdo de consciéncia..., p. 174.
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conduta e mandamentos morais ou religiosos da personalidade, limitados
exclusivamente por outros direitos fundamentais e coletivos. Logo, em tipos penais
que protegem direitos humanos fundamentais, a exculpagdo do fato de consciéncia ¢
condicionada a prote¢do do bem juridico por uma alternativa neutra [...] Em nenhuma
hipotese o fato de consciéncia exculpa a efetiva lesdo de bens juridicos individuais
fundamentais — como a vida, por exemplo — porque a omissdo da agdo protetora
privaria a vitima de todos os direitos”%¢.

Para o pleno exercicio da objecdo de consciéncia como causa de exculpacao de
condutas, ¢ prudente a exigéncia de prova do vinculo do sujeito em sociedade com a
convicg¢ao moral, ética ou religiosa alegada.

No Brasil, hd projeto de lei tramitando na Camara dos Deputados para
regulamentar a objecdo de consciéncia®’. Em 22 de setembro de 2015, tal projeto de lei
teve parecer favoravel da Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania,

reconhecendo a sua constitucionalidade, juridicidade e técnica legislativa.

2.3.5. Direito de resisténcia em face de marginalidade e pobreza extremas

A FEtica da Alteridade exige dos individuos e do Estado responsabilidade pelo
outro: estrangeiros na era neoliberal ou excluidos sociais. Pessoas que estdo em
circunstdncias sociais adversas (marginalidade e pobreza), inerentes a exclusdo da era
neoliberal, ndo podem ficar submetidas a reprovacao da lei penal quando a conduta
desviante possuir relacdes com essas circunstancias sociais, porque, além de nao ser
exigivel delas uma conduta conforme o direito, hd — antes de tudo — a obrigacao ética do
Estado de garantir as suas vidas. Entdo, antes de ser apurada a responsabilidade pessoal
do sujeito desviante, ¢ dever ético a apuracdo da responsabilidade do Estado. Vale
ressaltar que nao se trata de simples reprodug¢do da tese da coculpabilidade da

sociedade defendida por Zaffaroni, porque ndo seria o caso de simples atenuacdo da

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal..., p. 330-331.

87 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 6.335/2009. Dispde sobre o direito a objegdo de
consciéncia como escusa ao principio constitucional insculpido no inciso Il do artigo 5°, da Constitui¢do
Federal. Colhe-se da justificagdo apresentada pelo autor, Deputado Federal Gonzaga Patriota (PSB-PE):
“O direito de liberdade de consciéncia e de crenga deve ser exercido concomitantemente com o pleno
exercicio da cidadania. A objecdo de consciéncia, entretanto, ndo pode ser utilizada de forma
indiscriminada e por motivo banal. Cada ser humano deve agir com base na sua propria consciéncia,
sendo responsavel por suas decisoes individuais. A consciéncia reta se perfila a verdade objetiva, acolhida
pelo coragio humano. E a reta razio que deriva da dignidade da consciéncia individual. Aliado a isso, o
individuo deve comprovar o seu envolvimento com a questdo que estd sendo alvo da objecdo de
consciéncia”.
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pena. O que estd sendo proposto ¢ uma exclusdo da responsabilidade penal, por
inexigibilidade de conduta diversa (exculpag¢do).

O giro dogmatico decorrente da alteridade como fundamento ético-material da
culpabilidade ¢ evidente: ela — a culpabilidade — deixa de ser um juizo de reprovacao da
conduta do individuo para se tornar um juizo de verificacao de responsabilidades. Sera
apurada, especialmente, a responsabilidade da sociedade e do Estado frente ao outro
(desviante) e, posteriormente, a responsabilidade do desviante (culpavel) frente ao outro
(vitima do desvio), tudo a partir da realidade empirica da sociedade neoliberal, ndo
havendo o uso de qualquer método ontologico de atribui¢ao de responsabilidade ou
moralismos. N3o se questiona, assim, se o individuo tinha o poder-de-agir-de-outro-
modo ou se ele violou o dever de lealdade frente ao direito, ndo se verifica a
responsabilidade penal a partir de abstracgoes.

Cabera ao Estado apurar, previamente, a propria culpa ou responsabilidade em
ndo garantir aos excluidos a satisfacdo das necessidades genuinas (alimentacdo,
educacdo, saude, transporte, enfim, cidadania). Antes de o Estado exigir condutas
conforme o direito desses estrangeiros da era neoliberal ¢ necessario que ele assuma a
sua responsabilidade com esse outro e garanta a vida dele.

A estrutura (tedrica e pratica) do neoliberalismo ndo comporta e ndo tem
interesse em inserir as massas miserabilizadas em condi¢des de vida que promovam o
pleno desenvolvimento dos direitos humanos (alimentagdo, saude, educagdo, moradia,
trabalho, previdéncia etc.) previstos em tratados internacionais ¢ em Constitui¢des de
diversos paises (necessidades reais). Os direitos sociais sdo negados nesse modelo
politico e econdmico promovendo um agudo grau de exclusdo social. Serdo os
excluidos sociais os clientes preferidos nos processos de criminalizacao de paises que
aderiram a racionalidade neoliberal. Por isso, todo e qualquer Estado que ndo rompa
com o neoliberalismo estarda aumentando a sua responsabilidade perante o outro
marginalizado (estrangeiro da era neoliberal). Ndo é admitido, desde a FEtica da
Alteridade, o uso do Direito Penal para promogao da gestao disciplinar da pobreza.

Um Estado que promove exclusdo social a partir de uma estrutura politico-
econdmica neoliberal ndo pode aprisionar sujeitos que praticam condutas desviantes em
busca da sobrevivéncia por meio de agdes ou omissdes rotuladas como criminosas. Sem
o rompimento com essa tradi¢ao o Direito Penal permanece na condi¢ao de instrumento

de conservacdo da segregacao social e da gestdo disciplinar da pobreza. O tecnicismo
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dogmadtico que sustenta — tradicionalmente — a teoria da culpabilidade ¢ um fator
responsavel pela agudizagdo da exclusdo social inerente a politica econdmica neoliberal.

Por isso, ¢ apresentada nesta pesquisa uma possibilidade de exculpagio
desvinculada do dogmatismo eurocéntrico, sensivel a realidade econdmica de paises
periféricos assolados pelas politicas neoliberais, retirando do Estado a possibilidade de
manter a sua gestdo disciplinar da pobreza. Somente com uma agao (anti)dogmatica sera
possivel incluir as circunstancias sociais de marginalidade e pobreza como causas de
exculpagdo de condutas desviantes relacionadas a condi¢do de exclusdao social. Vale
frisar que i1sso ndo implica estigmatizar a pobreza — erro grotesco —, ja que a maior parte
da populagdo vive em condigdes de pobreza, permanecendo leal a legislagdo penal e a
tradicdo judaico-cristd. Definitivamente, pobreza ndo ¢ sindnimo de periculosidade.
Mas, nem todos os pobres resistem a opressao das politicas econdmicas neoliberais e
vao buscar — contingencialmente — o sustento proprio e da familia em praticas
delituosas, notadamente, no trafico ilicito de drogas e em crimes patrimoniais (furtos e
roubos). A ameaga da fome, da doengca e da inseguranga concorrem para agdes
desviantes, tornando o ilicito uma resposta normal de sujeitos em situacdo social

anormal. Inspirado na teoria marxiana, Juarez Cirino dos Santos sustenta:

“Quando condi¢des de existéncia social adversas deixam de ser a excecgdo transitoria
para ser a regra constante da vida das massas miserabilizadas das sociedades fundadas
na relagdo capital/trabalho assalariado, entdo o crime pode constituir resposta normal
de sujeitos em situagdo social anormal. Nessas condigdes, os critérios normais de
valoragdo do comportamento individual devem mudar, utilizando pautas excepcionais
de inexigibilidade para fundamentar hipoteses supralegais de exculpagdo por conflito
de deveres, porque, afinal, o direito € regra da vida. O ser humano concreto, expressao
‘bio-psiquico-emocial’ deformada de relagGes sociais desumanas, reage contra a
violéncia da estrutura econdmica da sociedade, instituida pelo Direito e garantida pelo
poder do Estado, utilizando a uUnica alternativa real de sobrevivéncia animal
disponivel, a violéncia individual. A abertura do conceito de inexigibilidade para as
condi¢cdes reais de vida do povo parece alternativa capaz de contribuir para
democratizar o Direito Penal, reduzindo a injusta criminalizagdo de sujeitos
penalizados pelas condigdes de vida social. Nesse ponto, direito justo ¢é direito

desigual, porque considera desigualmente sujeitos concretamente desiguais™®.

Nesse contexto de exclusdo social, ainda que o sujeito desviante seja capaz de

culpabilidade e conhega a ilicitude do seu comportamento, as circunstancias sociais

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal..., p. 334.
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adversas (marginalidade e pobreza) decorrentes da era neoliberal serdo causa idonea de
exculpacdo de condutas que visem a satisfacdo de necessidades especiais.

Quando a autodeterminac¢do dos sujeitos estd pressionada por um elevado grau
de exclusdo social e a conduta desviante se vincula a sobrevivéncia no ambiente hostil
da era neoliberal, ndo ¢ possivel atribuir responsabilidade no ambito da culpabilidade. E
isso ndo decorre propriamente da inexigibilidade de conduta diversa, pois, nesses casos,
sempre haverd a possibilidade fisica do atuar de outro modo, mesmo se tratando de um
excluido social. Isso ¢ uma condi¢do da acao ou da omissao de agao, conforme visto no
capitulo anterior. Aqui a questdo ¢ outra: na realidade da vida em tempos neoliberais,
segundo a FEtica da Alteridade, a irresponsabilidade dos excluidos sociais é uma
decorréncia da omissdao do Estado frente ao rosto do outro, frente a auséncia de
hospitalidade com aquele que necessita da intervencao politica do Estado para ter acesso
aos bens e servigos necessarios a sua sobrevivéncia (responsabilidade ética coletiva
pelo outro).

Nunca ¢ demais ressaltar que a observancia dos mandados, proibicdes e
permissoes legais ¢ um dever dos sujeitos em sociedade. Porém, o cumprimento desse
dever esta atrelado as circunstancias materiais da vida que podem contribuir para um
rompimento do dever de lealdade a lei. Quando essas circunstancias materiais da vida
decorrem da omissdo do Estado na seara da sua responsabilidade pelo outro, surge a
possibilidade dos tribunais exculparem a conduta do agente desviante, vitimado que ¢
pelas politicas economicas da era neoliberal (responsabilidade ética coletiva pelo
outro). Essa providéncia juridica ¢ indispensavel no contexto de grandes contingentes
populacionais achacados pelo neoliberalismo, onde a negacdo da vida humana ¢
corolario inevitavel das politicas econdmicas de esvaziamento estatal nas areas socais.
A anormalidade das circunstancias sociais em que os estrangeiros da era neoliberal
estdo inseridos, em um flagrante quadro de exclusdo, deve interferir no juizo de
responsabilidade afeto a culpabilidade. Isso evidencia a insuficiéncia do aporte
doutrinario eurocéntrico que sustenta ainda hoje a teoria da culpabilidade no Brasil.

Os estudos sobre o neoliberalismo demonstram que essa politica econdmica
promove exclusdo social e, portanto, circunstancias sociais de marginalidade e pobreza
que configuram uma grave ameacga aos direitos humanos (fundamentais), pois negam
necessidades reais de inumeros sujeitos em sociedade. A marginalidade e a pobreza
(pentria financeira) sao sintomas de violéncia estrutural do neoliberalismo e também

configuram formas de negacdo da producdo, reproducdo e desenvolvimento da vida de
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cada sujeito em sociedade, de modo que essa violagdo aos direitos humanos afasta a
responsabilidade dos excluidos socais, fazendo emergir a anterior responsabilidade do
Estado perante o rosto desse outro da era neoliberal. Nesse quadro deve o injusto da
conduta desviante ser considerado exculpado, especialmente, porque o dever de
lealdade ao direito, promovido por autores pods-finalistas como fundamento da
culpabilidade, nestes casos, pressupde um sacrificio muito grande para o sujeito
desviante, desde um ponto de vista empirico de quem precisa sobreviver na sociedade
excludente. Logo, quando o agir em conformidade com o direito exigir um grau de
abnegacdo por parte do sujeito desviante extremado, cabera ao Estado reconhecer a
exculpagdo e assumir o dever de promover a inser¢do social desse mesmo sujeito, ou
seja, assumir a sua culpa, muito maior do que qualquer outra.

Hé para o sujeito desviante que se encontra envolvido por circunstancias
sociais de marginalidade e pobreza um direito a resisténcia. Essas circunstancias,
excepcionalmente, podem excluir a responsabilidade do sujeito desviante, porque ele
atua para satisfazer uma necessidade fundamental dentro da cultura e da linguagem que
o cerca. Sem o reconhecimento dessa resisténcia, repita-se, ndo havera efetivacao dos
direitos e garantias fundamentais previstos em tratados internacionais de Direitos
Humanos e nas Constitui¢cdes de muitos paises da periferia do capitalismo global.

Nao ha sentido para o estrangeiro da era neoliberal, imerso em circunstancias
sociais adversas (marginalidade e pobreza), permanecer leal a ordem juridica quando ¢
propriamente o Direito que d& suporte para as agdes no ambito da economia politica
promovedoras da exclusdo social e da negacdo aos direitos humanos retoricamente
defendidos pelo discurso juridico oficial. Nessas circunstancias sociais de
marginalidade e pobreza ocorre uma alienag¢do legal: o Direito serve a propositos
contrarios aqueles que ele se declara vinculado. Na era neoliberal, ao invés de garantir
os direitos humanos, os direitos e garantias fundamentais previstos nas Constitui¢des, o
Direito passa a garantir a negacdo desses mesmos direitos, nascendo, assim, o direito a
resisténcia, apesar da inegéavel e atual fraqueza politica decorrente do sufocamento de
movimentos sociais ¢ da fragmentacdo social onde cada um ¢ uma empresa de si e,
dessa forma, ha constante competicdo de um com os outros. A fragmentacdo social
torna mais dificil a resisténcia. Apesar da escancarada desigualdade e exclusdo social, a
maioria se omite na luta por justica social. Uns tem boa vida e estdo satisfeitos; outros
sequer sabem por onde comecar a luta para afirmacdo da producdo, reprodugdo e

desenvolvimento da vida de cada sujeito em sociedade. Falta consciéncia de classe e
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forca politica para a transformacao social. Por isso, todos que estdo privados de direitos
humanos fundamentais estio em uma situacdo de alienacdo legal®. Pode-se afirmar
com Gargarella que “a ordem legal se mostra cega diante das privagdes dos
marginalizados, surda em face dos seus reclames ou carente de vontade para remediar as
humilha¢des que padecem™®. Em face dessa atuacdo do Direito, a qual nega as
necessidades reais de grandes contingentes populacionais, constituidos por sujeitos
marginalizados e pobres, ndo ¢ possivel exigir qualquer lealdade a esse mesmo Direito.
Se a lei nao assegura protecdo aos direitos humanos (necessidades reais), sendo
responsavel diretamente por essa situacdo de exclusdao, ndo ha qualquer dever de
lealdade.

O Direito, cuja lealdade ¢ exigida pelos pos-finalistas no ambito da
culpabilidade, nao protege aos que estdo no contexto de marginalidade e pobreza. As
demandas fundamentais desse outro (estrangeiro da era neoliberal) ndio sio satisfeitas’!.
Mas, a gestdo disciplinar da pobreza necessita ser garantida para o bem do
desenvolvimento das politicas neoliberais. O desemprego e a (de)formagdo educacional
que imprime a racionalidade neoliberal uma forca incontrolavel deixam de ser
sopesados na perspectiva dos esquemas teoréticos que estruturam a culpabilidade.

A hipotese de exculpagdo aqui defendida pode promover uma sensivel
mitigacdo da violéncia institucional, a qual garante a gestdo disciplinar da pobreza,
enfraquecendo, por outro lado, a violéncia estrutural, pois exige que o Estado, antes de
criminalizar sujeitos excluidos (tradicionalmente selecionados para compor a populagao

prisional de paises que aderiram a racionalidade neoliberal), promova a inser¢ao deles

em condigdes de vida dignas e garanta aquilo que Fromm denomina consumo otimo®.

8 GARGARELLA, Roberto. El Derecho de resistencia en situaciones de carencia extrema. Astrolabio.
Barcelona, a. 3, n. 4, p. 1-29, maio/2007. p. 18.

% GARGARELLA, Roberto. El Derecho de resistencia en situaciones de carencia extrema..., p. 19.

9! DREZE, John; SEN, Amartya. Hunger and Public Action. Oxford: Clarendon, 1989. p. 20: “O sistema
econdmico que produz a fome pode ser mal e o sistema politico que a tolera pode ser perfeitamente
repulsivo, porém, ¢ possivel que, nesta situagdo em que amplos setores da nossa populagdo carecem da
possibilidade de adquirir comida suficiente para sobreviver, nao se esteja produzindo nenhuma violagéo
de direitos legalmente reconhecida. A questdo ndo ¢ tanto que ndo existam normas juridicas contra o
morrer de fome. Isso é tdo verdadeiro como o6bvio. A questdo é que os direitos de apropriacdo,
intercambio e transagdo, legalmente garantidos, delineiam sistemas econdmicos que podem ir na mao de
situagdes em que a populagdo careca da possibilidade de adquirir comida suficiente para sobreviver”.

%2 Fromm diferencia consumo étimo, vinculado as necessidades genuinas (alimentagio, educagio, satde,
transporte, cidadania), do consumo mdximo, vinculado as necessidades sintéticas (fetiches
mercadolédgicos inerentes ao consumismo futil). Importante ressaltar que, embora os Estados capitalistas
ndo atendam as necessidades genuinas de grande parte da populagdo, estimulam o consumo mdximo,
difundindo individualismo e fetichismo, pressionando a todos para se tornarem consumistas. Esse carater
social acaba sendo reproduzido pela totalidade da populagdo, inclusive, por aqueles sujeitos que serdo
selecionados pelo Sistema de Justica Criminal. Eles também sofrem da chamada “falta sintética”, gerando
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Sem isso, o Sistema de Justiga Criminal continuard sendo o garantidor da
gestdo disciplinar da pobreza, impedindo qualquer diminuicdo das desigualdades
sociais®. Jamais havera erradicagio da pobreza ou diminui¢do das desigualdades sociais
(objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil) se a teoria da culpabilidade
nao reconhecer que as circunstdncias sociais adversas (marginalidade e pobreza) como
causa (supra)legal de exculpagao.

No caso brasileiro, para afastar essa incongruéncia entre a Constituicdo de
1988 e os processos de criminalizagdo que culminam na gestao disciplinar da pobreza, ¢
necessario esse reconhecimento das circunstancias sociais de marginalidade e pobreza
como causa (supra)legal de exculpacdo. Afinal, quando um sujeito desviante se encontra
em circunstancias sociais de marginalidade e pobreza, ndo pode o Estado exigir dele
uma conduta conforme o direito.

Muito embora a histéria demonstre que o mero reconhecimento legal de causas
de justificacdo ou de exculpacdo seja algo insuficiente para a transformagdo das
mentalidades no seio do Sistema de Justiga Criminal, especialmente em matéria
jurisprudencial, comparativamente, essa compreensdo do problema parece ter
influenciado a legislagio colombiana®: segundo o Codigo Penal colombiano, é
plenamente possivel a exculpagdo de pessoas que pratiquem o injusto influenciadas por
situagdes de marginalidade, ignorancia e pobreza extremas, enquanto haja relacdo com a

conduta. Trata-se de uma forma do Estado assumir a sua responsabilidade pelo outro

uma nova negagdo. Ver: FROMM, Erich. Sobre la desobediéncia y otros ensayos. Barcelona: Paidos,
2004. p. 33-34.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal..., p. 419: “No Brasil e nos paises periféricos, a politica
criminal do Estado ndo inclui politicas publicas de emprego, salario digno, escolarizagdo, moradia, satde
e outras medidas complementares, como programas oficiais capazes de alterar ou de reduzir as condi¢des
sociais adversas da populagdo marginalizada do mercado de trabalho e dos direitos de cidadania,
definiveis como determinagdes estruturais do crime e da criminalidade; por isso, o que deveria ser uma
politica criminal positiva do Estado existe, de fato, como mera politica penal negativa instituida pelo
Codigo Penal e leis complementares: a definicdo de crime, a aplicagcdo de penas e a execu¢do penal, como
niveis sucessivos da politica penal do Estado, representam a unica resposta oficial para a questdo
criminal”.

% COLOMBIA. Ley n. 599, de 24 de julio de 2000. Cédigo Penal. Diario Oficial. Bogota. 24 de julio de
2000: “Articulo 56.- El que realice la conducta punible bajo la influencia de profundas situaciones de
marginalidad, ignorancia o pobreza extremas, en cuanto hayan influido directamente en la ejecucion de la
conducta punible y no tengan la entidad suficiente para excluir la responsabilidad, incurrird en pena no
mayor de la mitad del méaximo, ni menor de la sexta parte del minimo de la sefialada en la respectiva
disposicién”. Tradugdo livre: “Artigo 56. Aquele que realize a conduta punivel sob a influéncia de
profundas situagdes de marginalidade, ignorancia ou pobreza extremas, enquanto tenha influenciado
diretamente na execu¢do da conduta punivel e ndo tenham entidade suficiente para excluir a
responsabilidade, incorrerd em pena nao maior que a metade do maximo, nem menor que a sexta parte do
minimo da cominada na respectiva disposi¢ao”.
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(estrangeiro da era neoliberal) vitimado pelo desastre das politicas econdmicas impostas
aos paises da periferia do capitalismo.

Para finalizar, ¢ importante expor algumas limitacdes a exculpacdo com base
em circunstancias sociais adversas de marginalidade e pobreza, a fim de ser mantida a
coeréncia com a ¢ética da alteridade. Para o reconhecimento dessa hipdtese de
exculpagdo ¢ indispensavel: a) nexo etiologico entre a pobreza econdmica e a conduta
violadora de um bem juridico; b) o bem juridico violado ndo seja a vida ou a integridade

fisica da pessoa.
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Consideracoes Finais

“Para que pueda ser, he de ser otro, salir de mi, buscarme entre
los otros, los otros que no son si yo no existo, los otros que me dan
plena existencia.” (Octavio Paz)

O neoliberalismo, enquanto fendmeno econdmico e cultural, ndo pode deixar de
ser analisado pela teoria da culpabilidade, em face da imensurdvel alteragdo que promoveu
nas relagdes intersubjetivas. A desestruturacdo que ele promoveu nas politicas sociais e,
principalmente, na racionalidade dos sujeitos em sociedade, trouxe severas consequéncias
no modo de viver, merecendo destaque a exclusdo social e a dessolidarizacdo por ele
promovidas, a partir da concorréncia generalizada (razdo competitiva).

A racionalidade neoliberal, fundada pelo principio da concorréncia generalizada,
altera profundamente a relagdo do eu com o outro, ficando prejudicada a Etica da
Alteridade, pois, cada individuo se transforma em uma empresa de si, negando a vida do
outro em um ambiente de extrema competi¢do: o que importa € vencer...

Para conter a violéncia dos individuos entre si, o Estado oculta a violéncia
econdmica (estrutural) e a violéncia das suas instituicdes (institucional), reforcando o
controle social daqueles considerados mais perigosos. Para fazer frente ao esvaziamento
das politicas publicas no ambito dos direitos sociais e a dessolidarizagdo, o Estado busca
disciplinar a pobreza (considerada a classe dos perigosos) por meio de um controle social
maximizado (biopolitica), e, em caso de fracasso desse controle, permite a eliminagdo da
vida daqueles que sdo considerados inuteis e perigosos (tanatopolitica).

A psicanalise demonstra que essa via punitivista ¢ equivocada. O reconhecimento
do outro ¢ uma necessidade inafastavel da humanidade. Nao hé sujeito sem outro. Sera do
outro que o eu surgird. Serd do amor ao outro que surgira o sentimento de culpa e o
sentimento de pertencimento a comunidade, indispensaveis para conter os instintos e as
pulsdes de morte do animal humano. Vivendo em um isolamento egocéntrico e narcisista,
inerente a racionalidade neoliberal, o sujeito mais facilmente age com violéncia ou
desprezo ao outro. Eis a possivel intersegdo entre a psicandlise e a Etica da Alteridade de
Levinas, com a releitura antropologica da Etica da Libertacdo de Dussel, evidenciando o

imanente fracasso dos discursos biopoliticos que implementam o estado de policia.
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A racionalidade neoliberal tem produzido sujeitos que ndo reconhecem limites e
negam o outro para conseguir gozar mais. Essa nova economia psiquica, ligada ao discurso
capitalista pela necessidade de superagdo de todos os limites, produz um novo sujeito
(neossujeito) predisposto a fazer qualquer coisa para conseguir gozar daquilo que lhe ¢
exigido na sociedade de consumo. Neste ponto reside — contingencialmente — o incremento
da violéncia: na auséncia de reconhecimento do outro.

Nio ser4 o eficientismo penal a solugdo para a diminui¢io dos atos de violéncia. E
necessario que cada sujeito seja estimulado a desenvolver o seu sistema normativo interno,
sem que isso ocorra artificialmente (de fora para dentro por meio de mais repressao penal).
Cada sujeito precisa internalizar a alteridade e assumir a sua responsabilidade em face do
outro, algo que estd muito além dos restritos limites do eficientismo penal.

A simples validade intersubjetiva dos processos de criminalizagdo, por meio da
linguagem, embora seja um momento ético indispensavel, ndo ¢ suficiente para a definigao
do fundamento ético-material da culpabilidade. Afinal, a consensualidade do circulo
hegemoénico oprime as vitimas em comunidade (assimetria comunicacional). Se for para
reconhecer algum consenso, este deve partir da assimetria de um sistema politico e social,
lugar onde esta o outro: o estrangeiro da era neoliberal.

A episteme juridico-penal vinculada as diversas manifestagdes normativistas nao
promove qualquer ruptura ética com as diversas formas de violéncia (estrutural e
institucional). Tudo fica limitado a taxionomia (classificagdo e andlise) dos pressupostos
teoricos que ndo dialogam com a realidade da vida dos sujeitos em uma sociedade
excludente e altamente competitiva. Utiliza-se de uma razdo analitica incapaz de garantir a
producgdo, reprodugdo e o desenvolvimento da vida de cada sujeito em sociedade. Essa
razdo discursiva, aparentemente neutra, tem por verdadeiro proposito a manutengdo das
coisas como estdo: ndo se trata de discursos neutros ou livres de valor, ¢ o emprego de um
instrumental tedrico conservador do status quo. Por isso, para além da incongruéncia dos
métodos de definicdo da culpabilidade, tradicionalmente vinculados a juizos de valor, ¢
necessario buscar um fundamento para a culpabilidade com pretensao de verdade ética, ou
seja, que se vincule a produgdo, reprodugdo e desenvolvimento da vida de cada sujeito em
sociedade, com a garantia da igualdade no agir comunicativo (simetria comunicacional) e a

satisfacdo das necessidades reais (inser¢do social).
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Nesse sentido o pensamento de Levinas e Dussel ¢ ferramenta de humanizagao do
Sistema de Justica Criminal. Apesar de algum grau de preconceito envolvendo o
pensamento levinasiano, apontado como teoldgico (ndo-filos6fico) — algo completamente
infundado —, ¢ inevitavel reconhecer que o Direito possui fortes ligagdes com a alteridade.

Quando, por meio de uma didspora, forem rompidas as barreiras da ontologia
positivista, inerente ao campo analitico juridico (totalidade linguistica), chegar-se-a — para
além da esséncia — a metafisica da alteridade ou da libertacao, ocasido em que sera possivel
conceber o sujeito desviante como um outro-modo-que-ser (com a substituicdo do eu
punitivista pelo outro que me obriga e me faz humano), evitando-se a reproducdo, no
ambito do Sistema de Justica Criminal, de algo semelhante a Auschwitz, Treblinka,
Sobibor, ou, a matanga da juventude pobre e negra nas periferias das cidades e prisdes do
Brasil. E necessario ir além da ontologia que caracteriza os discursos e as praticas juridicas
cotidianas. Saber que o outro me obriga e a reciprocidade ndo ¢ exigida. Sair do isolamento
do eu, deixar de impor uma iluséria superioridade com pretensdo dominadora. Dar
prioridade ao outro sem perder a si proprio. Viver como eu-com-o-outro.

O normativismo juridico (ilusdo positivista) ndo € — e nunca serd — observado em
sociedades desiguais, injustas e excludentes, ou seja, onde ha luta de classes. Os interesses
politicos de cada classe promovem um jogo sangrento onde os sujeitos mais fortes,
definidos por Gramsci como o bloco hegemonico, tratardo de solapar, sempre que
necessario, os direitos sociais dos mais débeis, conquistados em momentos historicos de
evolucdo ética, instituindo ou preservando um estado de excegdo. Tudo isso fica claro
quando ¢ feito um “exame tanatologico” na Constituicdo do Brasil de 1988: o golpe
politico-juridico que, em 2016, destituiu a Presidente eleita democraticamente ndo deixa
davida sobre a sua “morte”. Fica nitido que o decisionismo juridico (realidade politica) ndo
vé o povo (gente-que-vive-do-trabalho) como fundamento do poder politico e juridico,
apesar de toda a propaganda democratica. Diante do cinico império do ontologicismo
normativista, o Direito e a “Justi¢a” acabam se fundando na realidade das for¢as politicas
(violéncia) e o estado de exce¢do convive tranquilamente no amago da ilusdo positivista.
Diante dessa constatacdo empirica, ¢ necessario reconhecer a insuficiéncia da ontologia
positivista (normativismo) e os perigos do pragmatismo politico (decisionismo), permitindo

a alteridade ser o fundamento ético-material da culpabilidade (proposta transformadora).
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Afinal, a ética da alteridade informa, transforma e, por fim, deforma o que se
entende por justica, quando ela — a justica — se torna injusta (relacdo de ambiguidade). A
infinitude da ética desvela a finitude da justica, sempre que ha negacdo do outro.
Normativismo e decisionismo sdo anulados pela ética da alteridade e a culpabilidade passa
a ser um lugar de fala dos estrangeiros da era neoliberal (gente excluida socialmente e
oprimida politicamente), ndo mais atingidos pelos processos de criminalizacao secundaria.

A crispagdo produzida pela derrocada da ilusdo normativista ¢ do ser decisionista
faz o Direito Penal viver a I/ y a (hd): o momento da derrocada de qualquer sentido, um
mundo de espectros onde o humano se torna um fantasma dissolvido no ter (ser impessoal
consagrado na ontologia e, por isso, destrutivel)!. A vantagem desse momento de derrocada
reside no fato de ele trazer uma terrivel lucidez que permite enxergar a necessidade de
abertura ao outro — para além do ser (ontologia egoista; mesmidade) — como meio para o
encontro de sentido a vida.

Muito embora a totalidade ontoldgica (ser-em-si-mesmo) dos normativismos e dos
decisionismos seja um obstaculo a alteridade, ¢ também a causa da resisténcia do outro
(subversivo), que resiste e se recusa a aceitar passivamente qualquer pretensdo de
esgotamento de todo o sentido possivel da realidade. Enfim, sem reduzir a alteridade a
resisténcia a mesmidade’, embora a consequéncia mais atroz da metafisica da violéncia
(subjetivismo, individualismo, negacdo do outro) seja a guerra, paradoxalmente, serd a
pretensdo de redugdo de sentido da realidade na totalidade ontologica (identidade Uno-ser)
a causa primeira da resisténcia do outro que nega a negacao da alteridade pelo totalitarismo
do eu e da razao que busca converter tudo em propriedade sua.

Por tal razdo, a exterioridade do outro pode ser a forca fundante do Direito e de

um novo fundamento ético-material a culpabilidade, configurando uma exce¢do que

! MELO, Nélio Vieira de. 4 ética da alteridade em Emmanuel Levinas..., p. 36: “O Il y a é a experiéncia da
escuriddo da noite que preenche todos os espagos e invada todas as possibilidades de ser. E a noite do ser
irremissivel, sem perspectiva de determinar-se. As trevas da noite do ser ndo o horror do ser e ndo para ser: o
horror que executa a condenacdo aquela realidade perpétua, sem saida da existéncia. O horror da noite ¢ sem
davida o momento inevitavel, o instante do nada de ser”.

2 LEVINAS, Emmanuel. Totalidade e infinito..., p. 25: “O Outro metafisico é outro de uma alteridade que ndo
¢ formal, de um alteridade que ndo é um simples inverso da identidade, nem de uma alteridade feita d
resisténcia ao Mesmo, mas de uma alteridade anterior a toda a iniciativa, a todo o imperialismo do Mesmo;
outro de uma alteridade que constituiu o proprio conteido do Outro; outro de uma alteridade que néo limita o
mesmo, porque nesse caso o Outro nao seria rigorosamente Outro: pela comunidade da fronteira, seria, dentro
do sistema, ainda o Mesmo”.
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promove a vida de cada sujeito em sociedade. A forca fundante da alteridade esta aberta a
infinita transcendéncia do rosto do outro (epifania do ftotalmente outro; negacdo da
mesmidade do eu), sem pretensio totalizante. E a passagem do eu (ontologia) para o ser-
para-o-outro (alteridade) que faz o ser emergir da condi¢do de I/ y a e ressurgir desatrelado
da ontologia. Ela — a alteridade — impede a cooptagdo das inteligéncias realizada pela
totalidade da ilusdo normativista e impede a negacdo da vida pelo totalitarismo do
pragmatismo decisionista. Trata-se da critica que antecede a ontologia dogmatica de um ser
normativista ou decisionista, pois, em Levinas, a ética ¢ anterior a qualquer ontologia
(filosofia do poder e da injustica), sendo o inicio de toda meditagdo em torno da pergunta
sobre o ser. E também uma relagdo de sacrificio sem heroismo (desprovida de qualquer
egocentrismo), capaz de impedir o esquecimento do inesquecivel (aquilo que ha de mais
atroz e cruel nas relacdes humanas), quando a razdo se encontra cansada e entorpecida
diante do aparelho televisor ou do gadget (méaquinas de aniquilagdo da memoria).

A manutengdo de um Sistema de Justiga Criminal direcionado a preservagao da
mesmidade (ontologico), ou da ideia identidade-ser-totalidade, acarreta a morte do outro,
gerando para o eu uma responsabilidade inafastdvel e o fim da linguagem. O si mesmo ¢
soliddo. Portanto, auséncia de linguagem, impossibilidade de fala. Sem a linguagem,
eliminada pela ontologia da mesmidade, o medo (catalisador da estagnacdo linguistica)
aumenta e inicia-se a idolatria (crenga cega na imagem), instituindo-se o grito autoritario e
imediatista (retorno das forgas arcaicas), com incremento das possibilidades de negagdo da
vida. Isso evidencia a importidncia da ética da alteridade na constru¢do de um novo
fundamento para a culpabilidade, pois ela interrompe esse tempo idolatrico da totalidade
egocéntrica e narcisista (escravidao do si-mesmo).

Desde esses pressupostos ¢ inevitavel alterar o fundamento ético-material da
culpabilidade. Afinal, dentro do conceito analitico de infragdo penal, a culpabilidade ¢ a
categoria com maior possibilidade de abertura a exterioridade do outro, fazendo da
alteridade o seu fundamento. Havendo o reconhecimento da alteridade como fundamento
¢tico-material da culpabilidade, ocorrem mudancas significativas nas categorias que a
constituem tradicionalmente, e, assim, outras formas de exculpagdo podem ser
reconhecidas pela dogmatica penal e pela jurisprudéncia de um pais assolapado pelo

encarceramento em massa e pelo genocidio da juventude pobre e de baixa escolaridade.
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Ainda que neste trabalho ndo tenha havido uma significativa transformagao no
léxico e na estrutura normativista da culpabilidade vigente no Brasil, a inscri¢do da
alteridade como fundamento ético-material dessa categoria constitutiva do conceito
analitico de infragdo penal pode produzir importantes e significativas mudancas no
funcionamento do Sistema de Justica Criminal, especialmente, a partir das novas causas de
exculpacdo de condutas (direito de resisténcia pela desobediéncia civil, direito de
resisténcia pela objecao de consciéncia e direito de resisténcia em face de marginalidade e
pobreza extremas). Cumpre registrar que a permanéncia do Iéxico e da estrutura
normativista ¢ uma estratégia de comunicagdo com a comunidade juridica, especialmente
com a magistratura (lugar de atuacdo daqueles que mais podem transformar o Sistema de
Justi¢a Criminal).

No entanto, ¢ importante destacar que a principal mudanga proposta reside no
afastamento da culpabilidade da perspectiva tradicional do normativismo finalista ou pds-
finalista (poder-de-agir-de-outro-modo), que ignora a assimetria comunicacional e a
exclusdo social inerente ao capitalismo, mormente em sua versdao neoliberal. Apesar da
presenca da simetria comunicacional e da inser¢do social como pressupostos do juizo de
responsabilidade penal atrelado a culpabilidade, isso ndo representa um retorno a ilusoria
liberdade de vontade tipica do normativismo finalista. Esses pressupostos do juizo de
responsabilidade penal procuram estabelecer como culpavel os comportamentos que negam
a vida do outro, incluida, aqui, a sua atuacdo do Estado nos processos de exclusdo social
(violéncia estrutural) e a propria resposta oficial em face do crime (violéncia institucional).
A presenca simultanea da simetria comunicacional e da inser¢do social como elementos
indispensavel de atribuicao de responsabilidade penal ndo serve para aferir a (in)existéncia
de um poder-de-agir-de-modo-diverso. Tais pressupostos devem funcionar — apenas —
como balizas da reagdo estatal diante de condutas desviantes, ampliando, inclusive, as
hipdteses de afastamento da responsabilidade penal (direito de resisténcia pela
desobediéncia civil, direito de resisténcia pela objecdo de consciéncia e direito de
resisténcia em face de marginalidade e pobreza extremas) com abertura ética a
exterioridade do outro, negada pela ontologia totalizante dos paradigmas vigentes no

ambito da culpabilidade.
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