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RESUMO

Este texto é um ensaio a respeito da formulagdo de um novo fundamento material para a
culpabilidade, propondo a complementagao da légica da Etica do Discurso na construgdo
de consensos nos processos de criminalizagio pela Etica da Alteridade de Lévinas,
acompanhada das mediacdes filoséficas da Etica da Libertagio de Dussel.
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ABSTRACT

This text is an essay regarding the formulation of a new foundation material for the
culpability, proposing the addition of the logic of Ethics of Speech on building consensus
in the processes of criminalization by the Ethics of Alterity of Lévinas, accompanied by the
philosophical mediations of the Ethics of the Liberation of Dussel.
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INTRODUCAO

A sociedade é uma construgao, ndo uma coisa em si. Os processos de criminalizagao,
como consequéncia inexoravel da vida em sociedade, também sao construgoes decorrentes dos
processos de comunicagao e de atribuicao de sentido que constituem a linguagem dos grupos
sociais. Segundo Baratta, “estes processos sao subjetivos, porém estao sujeitos as condigdes
determinadas pela estrutura material das relagoes de producao e de poder existentes em
determinadas formacoes sociais”?>. Com isso, € refutado o realismo naturalista em relacdo ao
fundamento material da culpabilidade, reconhecendo-o como fruto de uma construcao social,
onde ocorre a conjuncao da linguagem social com a linguagem técnico-juridica, visando a
reproducdo e a legitimacao das estruturas materiais da sociedade. Adverte Baratta:

o saber cientifico e tecnoldgico se produz e atua dentro das condigoes criadas
pelas relagbes materiais de producdo e de poder. O processo de construgao
da realidade dentro da interacao informal nos grupos (mundo da vida), e da
organizagao social (“sistema”), nao tem como Gnica fonte as estruturas materiais,
porém influi também sobre elas. A influéncia pode ser conservadora (reprodugéao
e legitimacao), ou inovadora (critica e libertacao). O Direito como conjunto de
ciéncia e técnica é uma das linguagens especializadas com que se realiza uma
construgao particular do mundo.?

Logo, para a construgao de um novo fundamento material a culpabilidade, capaz
de garantir a democracia e as liberdades individuais, e que contribua para a afirmagao da
vida, é indispensavel o afastamento da racionalidade formal do discurso juridico oficial,
de matriz positivista. Desde a dogmatica alema é possivel inferir uma “crise” em relagao
a culpabilidade®. Em razao do problema, é indispensavel construir um novo fundamento
ético material para a culpabilidade, que seja capaz de garantir a democracia e as liberdades
individuais, e que contribua para uma possivel diminuicao das formas de violéncia, em
atencao a alteridade®.

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

2 BARATTA, Alessandro. La vida y el laboratorio del derecho. A propésito de la imputacién de responsabilidad
en el proceso penal. Doxa, Alicante, n. 5, p. 275-295, 1988. Disponivel em : <http://www.biblioteca.org.
ar/libros/141747.pdf>. Acesso em: 25 jul. 2016. p. 275.

> Ibidem. p. 276.

* Umasintese do falso problema (determinismo vs. livre arbitrio) esta em: BUSATO, Paulo César. Apontamentos
sobre o dilema da culpabilidade penal. Liberdades, Sao Paulo, n. 8, p. 52-94. set./dez. 2011. Disponivel
em: <http://revistaliberdades.org.br/_upload/pdf/9/artigo3.pdf>. Acesso em: 25 jul. 2016.

> Neste texto, a alteridade sera concebida a partir do pensamento de Emmanuel Lévinas e Enrique Dussel.
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objetivos dos tradicionais discursos juridicos: a preservagao de um poder alienante (obstaculo
social). Sendo 0 homem o conjunto das suas relagdes sociais, qualquer perspectiva positivista se
torna funcional a preservacao do sistema de poder em que ocorrem as interagdes, pois nao ha
qualquer indagacao a respeito dos pressupostos constitutivos da estrutura social®. Surge, assim,
como necessidade premente perceber que os discursos juridicos tradicionais — conservadores —
constroem o0s processos interpretativos do conceito de culpabilidade, estabelecendo verdades
seletivas, de modo que a construgao de um novo fundamento material da culpabilidade nao
pode ficar apenas no nivel dos consensos racionais da Ftica do Discurso, desprovidos de
qualquer pretensao 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 nogao de verdade pratica (alétheia praktiké) ou ética (de contetido
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, é também necessaria uma “teoria da verdade” (razdo ético-critica), baseada
na producao, reproducdo e desenvolvimento da vida de cada sujeito em sociedade, que
representa um momento material da culpabilidade. Em sintese: ndo ha validade (forma)
seriamente concebida sem pretensdo de verdade (contetdo), a qual, desde a Ftica da
Libertacao, s6 pode ser a afirmacao da vida’.

Pretende-se, entdao, 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 geral®, que é o principal bem juridico orientador das politicas ligadas

© E necessédrio negar uma filosofia burguesa positivista, fundada em sistemas abstratos e antidialéticos,

evidenciando as relacoes de dominacao advindas do funcionamento do Sistema de Justica Criminal. A
autoconservagao do sistema culmina na negacao da vida humana.

7 DUSSEL, Enrique. Etica da libertagao: na idade da globalizacdo e da exclusdo. 2. ed. Trad. Epharim Ferreira
Alves, Jaime A. Clasen e Licia M. E. Orth. Petrépolis: Vozes, 2002. p. 207-208: “Nao ha validade sem
verdade. Nao ha validade séria sem pretensao de verdade; nao ha verdade em sentido pleno sem pretensao
de validade. Toda argumentagao tem simultaneamente uma dupla referéncia: por um lado, € um instrumento
de verificagio (em sentido lato); por outro, de validagdo”. E a partir da articulagio do critério de validade
moral intersubjetivo (formal consensual) com o critério de verdade prética (material, de contetido) que surge
o critério de factibilidade (materialidade de contetido e consensualidade validade). Eis a eticidade: o bem”.
Grifo nosso

O uso da violéncia incute no agredido um sentimento de legitimidade da sua reacao (vinganga). Na relagao
agressor-agredido-agressor se estabelece um ciclo de reagbes violentas com resultados imprevisiveis,
evidenciando a irracionalidade do emprego da violéncia que nega a alteridade do outro. A violéncia
torna qualquer agdo social mais imprevisivel, de modo que essa imprevisibilidade deve ser arrefecida
pela intervengao racional do Estado, comprometida eticamente com a vida, através de um Direito Penal
Humano (minimo).
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ao funcionamento do Sistema de Justica Criminal em um Estado Social e Democratico de
Direito. E qualquer construcao de um fundamento material para a culpabilidade somente
podera ser considerada eticamente factivel se for favoravel ao principio universal de
producdo, reproducao e desenvolvimento da vida de cada sujeito (a vida humana concreta
de cada ser humano)’.

O conceito de alteridade — desde o pensamento de Lévinas e Dussel — é um
elemento indispensavel para essa construgdo. Na perspectiva da alteridade, a culpabilidade
deixa de ser construida a partir da totalidade egoldgica 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 do Sistema de Justica Criminal, evitando
o uso da pena como forma de satisfagdo de qualquer pretensdo de vinganca particular
ou coletiva (razdo egoista). A culpabilidade abandona fundamentos metafisicos para se
sustentar na realidade histdrica, 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 transformagao do Sistema de Justica Criminal.
Trata-se de uma proposta de mudancga filoséfica e cultural no campo juridico-penal, que
depende de uma abertura ética ao “rosto do outro”', algo reconhecidamente de dificil
realizagdo — mas nao impossivel! — em um momento quando a barbdrie, a violéncia e a
morte didria de milhares de pessoas parece nao incomodar mais.

Essa perspectiva fundada na alteridade é capaz de dar a culpabilidade a condigao
de redutor do eficientismo penal de sociedades eticamente atrasadas, onde muitos atores
juridicos ainda apresentam sintomas de um narcisismo moderno que luta para nao perder o
controle do entorno, ou seja, para ndo perder as suas verdades fundantes. Aparentemente,
nao é o medo da morte violenta que funda as prdticas atuais do Sistema de Justiga Criminal;
é 0 medo da perda do controle do entorno (imaginario), jamais controlado. Ao lado deste
medo de perda de controle do entorno aparece, como obstaculo a construgao de um novo
fundamento material a culpabilidade, a alienacao de uma populagdo que voluntariamente
se apresenta servil ao poder punitivo estatal, desejosa de mais controle social, especialmente

® DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo... Op. cit. p. 636: “as palavras ‘producdo, reprodugio e
desenvolvimento’ da vida humana do sujeito ético ‘sempre’ significam nao s6 o vegetativo ou o animal,
mas também o ‘superior’ das fungdes mentais e o desenvolvimento da vida e da cultura humana”.

10 LEVINAS, Emmanuel. Etica e infinito. Lisboa: Edicoes 70. 1988. p. 89: “O lago com outrem s6 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 é isso”.
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por conta de um medo ubiquo sustentado pelos veiculos de comunicagao de massa (mass
media). Estes, dentre outros fatores, evidenciam que a culpabilidade acaba servindo como
ferramenta juridica de gestdo da populagao, neutralizando seletivamente as resisténcias
prejudiciais ao funcionamento do sistema socioecondmico vigente.

Nesta configuragao social, a construgao de um novo fundamento material para
a culpabilidade, fundado na FEtica da Alteridade, pode representar um corajoso corte
epistemoldgico. Afinal, mesmo o Direito sendo uma forma de violéncia — especialmente o
Direito penal —, é necessario mitigar essa violéncia, configurando tal postura uma “utopia
possivel”". Trata-se de um “sonho diurno”, uma forga renovadora, que fundamenta uma
consciéncia libertadora, capaz de projetar o futuro com melhoria do mundo'. O real nao
é apenas o que esta ai; outro mundo é possivel! Apesar da tradigao liberal burguesa que
confere validade a culpabilidade, especialmente a partir das contribuicdes da dogmética
penal alema, é mais do que necessario construir um novo fundamento material.

~

E necessario ressaltar que um novo fundamento material para a culpabilidade nao
corresponde a qualquer tipo de esséncia ou natureza (realismo naturalista). A pretensao é de ver
a culpabilidade desde momentos histéricos e lugares diversos, afastando-se da “jurisprudéncia
dos conceitos” (academicismo estéril eurocéntrico) e dando a ela a possibilidade de transformar o
funcionamento do Sistema de Justica Criminal, desde uma nova concepgao do fendmeno criminal.

1 A CRISE DA CULPABILIDADE: NECESSIDADE DE UM FUNDAMENTO
ETICO MATERIAL

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; na perspectiva indeterminista (livre arbitrio), nao haveria
fundamento a pena, uma vez que o “poder agir de outro modo” ndo seria demonstravel.

Por isso, atualmente, em termos dogmaticos e empiricos, é possivel afirmar que esses
paradigmas estdo falidos, pois é impossivel provar a concreta liberdade de agir do autor

" DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagao... Op. cit. p. 476: “Se o atual ndo permite que se viva, é preciso

24

imaginar um ‘mundo onde seja possivel viver’”.

2 Ibidem. p. 483: “Este ‘projeto’ ndo é um ‘modelo de impossibilidade’ (como a ‘competigdo perfeita’ de F.
Hayek ou a ‘comunidade de comunicacao ideal’ de Habermas). E porém uma alternativa possivel, um projeto
ético-estratégico histérico onde se antecipa contrafactivamente a ‘nova’ comunidade de comunicagao onde
0s naoparticipantes serdo participantes. Mas € preciso ter na devida conta que é uma ‘nova’ comunidade e
nao simplesmente a ‘introjegao’ dos excluidos na ‘mesma’ comunidade hegemoénica anterior”.
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concreto, nao havendo um fundamento para a reprovagio da culpabilidade. E insuficiente
para a reprovacao da culpabilidade uma liberdade abstrata, desprovida de um sujeito
concreto, na realizacao de uma conduta concreta’. A liberdade apenas exclui a imposicao
causal no ambito das agcdes humanas, nao sendo possivel constituir prova direta da sua
existéncia. Seguindo o pensamento de Engisch, no sentido da impossibilidade empirica
de comprovagao do “poder agir de outro modo”, afirma Vives Antén: “nunca podemos
estar absolutamente seguros de que, quando reproduzimos qualquer experimento para
confirmar o resultado, ndo nos passem despercebidas variagoes relevantes”'*. Ou seja:
ainda que se queira ser “profeta do passado”, ndo ha como provar que determinado
sujeito poderia agir de modo diverso em uma situagao pretérita, objeto da construgao da
reprovagao em um julgamento.

A culpabilidade, enquanto “juizo de reprovagao”, 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 atuar de outro modo (liberdade: capacidade de se guiar pela razao). Conforme
critica de Vives Antdn, isso ndo é demonstravel. A liberdade deve deixar de ser fundamento
da culpabilidade (critério moral) para se tornar pressuposto da acao ou omissao de agao
(critério fisico). E necessario indagar até quais condicdes empiricas é possivel falar de um
comportamento como “livre” em um sentido que permita imputa-lo ao respectivo agente.
Segundo o professor catedratico de Valéncia: “ao falar de ‘livre arbitrio” (‘free will’) para
designar a liberdade, evoca-se uma imagem escoldstica: a imagem de uma substancia
espiritual fragmentada em poténcias, das quais uma (a vontade) seria livre (ou seja, se
determinaria s6 por si e diante de si)”'®. Entao, apesar de indemonstravel, a “liberdade
de agir” é indispensavel para a atribuicao de qualquer responsabilidade penal, desde o
conceito de acao ou omissao de acdo. Afirma Vives Antén: “a liberdade é um circulo do
qual a agdo humana e a razdo humana nao podem sair, pois constitui o ‘juizo’” desde o

13 VIVES ANTON, Tomés Salvador. O principio da culpabilidade. Justica e Sistema Criminal, Curitiba, v. 2,
n. 1, p. 35-64, jan./jun. 2010. p. 45-46.

" Ibidem. p. 48.

> SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 4. ed. rev. e atual. Florianépolis; Curitiba: Conceito;
ICPC, 2010. p. 283: “a responsabilidade pelo préprio comportamento nao pode ser uma questao metafisica,
dependente de pressupostos indemonstraveis, porque é um problema pratico ligado a realidade da vida social”.

16 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: accién significativo y derechos
constitucionales. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. p. 325-326.
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qual, para uma e para outra, se abrem as portas do mundo”"’. Em sintese: se a agao ou
omissao de acdo decorrem inteiramente de causas, sem lugar para a razdo, nao hd agao
ou omissao de acao'®, e isso antecede qualquer juizo de reprovacao realizado no ambito

da culpabilidade.

Sendo assim, desde a Etica da Alteridade, com pretensao libertadora, é necessario
estabelecer uma relacao entre culpabilidade e a realidade da vida de cada sujeito em
sociedade, ou seja, a partir de juizos de fato (empiricos). No Brasil, embora nao se refira
a Lévinas, Juarez Cirino dos Santos ird sustentar que

a sobrevivéncia do ego s6 é possivel pelo respeito ao alter e nao por causa do
atributo da liberdade de vontade: o principio da alteridade — e nao a presuncao
de liberdade — deve ser o fundamento material da responsabilidade social e,
portanto, de qualquer juizo de reprovagao pessoal pelo comportamento social'.

Tal ideia de alteridade requer maior aprofundamento tedrico e filoséfico, algo
pretendido neste ensaio, sendo necessaria, inicialmente, uma aproximacao a filosofia da
linguagem, que constituird o momento formal da validade intersubjetiva do fundamento
material da culpabilidade.

2 CULPABILIDADE E FILOSOFIA DA LINGUAGEM: MOMENTO FORMAL
E VALIDADE INTERSUBJETIVA

Para a construgao de um novo fundamento material a culpabilidade, aliado
aos principios da Etica da Alteridade, é indispensavel a aplicagio da consensualidade
da razao discursiva. No entanto, isso deve se realizar desde o reconhecimento de uma
intersubjetividade simétrica das vitimas em comunidade soliddria, 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 alteridade excluida®.

7 Ibidem. p. 328.

% Ibidem. p. 326-327.

9 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal... Op. cit. p. 283.

20 LEVINAS, Emmanuel. De otro modo que ser o mas alla de la essencia. Trad. Nijhoff Haia. Salamanca:
Sigueme, 1987. p. 216-217 apud DUSSEL, Enrique. Etica da libertacao... Op. cit. p. 412: “A linguagem ja é
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
é ameagado de prisao ou de ir ao asilo onde sofre o prestigio do mestre ou a medicagao do médico:
violéncia ou razdo de Estado asseguram ao racionalismo l6gico uma universalidade é a lei uma matéria
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E fundamental reconhecer que a validade intersubjetiva da argumentagao “livre de
dominacao” nao existe na realidade do mundo, ficando apenas na esfera ideolégica, e, para
a construgao de um novo fundamento material para a culpabilidade é necessério ir além
do imaginario da Ftica do Discurso, situado apenas no horizonte de uma moral formal.

O fundamento material da culpabilidade para ter pretensao de verdade ética
ndo pode ficar adstrito ao cumprimento de regras do consenso intersubjetivo, uma vez
que a verdade dele decorrente deve atender as exigéncias materiais ou de contetdo
responsaveis pela producao, reproducdo e desenvolvimento da vida de cada sujeito em
sociedade. Trata-se da dialogicidade intersubjetiva da razdo discursiva ético-critica, onde
um novo fundamento material a culpabilidade sera forjado por uma critica dialégica, desde
a comunidade intersubjetiva das vitimas do Sistema de Justica Criminal. Ha a inclusao da
dimensao estritamente ética do conteido material negado, nao sendo meramente uma
moral formal.

Sendo a moral formal da Ftica do Discurso responsavel para preservagio de
uma ideia de reprovagdao no ambito da culpabilidade, é ela também responsdvel pela
preservacao ou otimizagao da produgao de vitimas ou oprimidos advindos dos seus
consensos intersubjetivos?’. Dito de outro modo: muito embora a validade discursiva nos
remeta a intersubjetividade, é necessario ter em conta que os juizos de reprovacao que
tradicionalmente fundamentam a culpabilidade acabam por negar a vida no plano da
realidade material do mundo e, portanto, ndao podem ser considerados materialmente
vélidos. Como esclarece Dussel: “A Etica da Libertagdo propde, por isso, que é necessario
definir um critério de validade moral intersubjetivo (formal consensual) que deve articular-
se com o critério de verdade prética de reproduzir e desenvolver a vida humana (material,
de contelido)”*?. Nesse sentido, o reconhecimento do discurso do outro é o primeiro
momento do processo ético de libertacdo?®. E pressuposto, portanto, a conscientizagio

submissa... Isto nos lembra o cardter politico — num sentido muito amplo — de todo racionalismo légico,
alianga da légica com a politica”.

21 DUSSEL, Enrique. Etica da libertagao... Op. cit. p. 417: “para a Etica do Discurso, as condigdes minimas reais
para a possibilidade de uma discussao valida sdo: a sobrevivéncia da comunidade real de comunicacao, e a
participagao simétrica de todos os atingidos possiveis. Mas, ao levar em conta aquilo que agora chamamos de
principium exclusionis (a impossibilidade empirica de nao excluir alguém do discurso), torna-se eticamente
problematico o que se refere a todos os atingidos ‘possiveis’ ja que, como insistiremos, nao é possivel nem
sequer descobrir a sua existéncia (afeta-os uma ‘impossivel” participagao com efeito, nunca poderao todos
os afetados ser participantes reais”.

22 |bidem. p. 208.

# Ibidem. p. 212: “O reconhecimento do sujeito ético como igual € um momento do exercicio da razao

ético-origindria, anterior ao uso da razdo discursiva enquanto tal. Para argumentar seriamente, é necessario,
de antemao, re-conhecer o Outro como igual”.
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critica e a legitimacao da transformagao aqui pretendida, com especial reconhecimento da
producao (in)voluntdria de vitimas pelo Sistema de Justica Criminal**, que é tradicionalmente
articulado de modo performativo autorreferente.

A partir da Ftica da Alteridade é buscada uma praxis de libertacao, independentemente
de processos revolucionarios de dificil concretizagao histérica (razao ético-estratégica). Essa
pretensao ganha legitimidade empirica quando se percebe a evolugao do uso da prisao como
ferramenta de controle social e neutralizagao de sujeitos incapazes de se submeter a condicao
de forga de trabalho domesticada ou de bom consumidor?. Tais sujeitos representam — em
larga escala — a “humanidade sobrante”: sujeitos excluidos, desempregados, desprezados?.

3 CULPABILIDADE, ALTERIDADE E LIBERTACAO: MOMENTO MATERIAL
E VERDADE ETICA

Enquanto a Etica da Libertagio parte dos excluidos da comunidade de comunicagao
(vitimas da nao comunicagao), a Etica do Discurso parte da comunidade de comunicagio.
O ponto de partida deve ser a vitima, o outro, que nao é uma pessoa igual na comunidade
argumentativa; é 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 obtencdo da
validade intersubjetiva, no campo da culpabilidade, podem ser classificados como pré-
criticos, ou seja, representam uma dimensao essencial da vida humana, mas sao insuficientes
para o reconhecimento da verdade pratica, de modo que devem se ligar ao momento
material (de contetido ético) para a producgao, reprodugao e desenvolvimento da vida de
cada sujeito em comunidade?® . Para afastar a incongruéncia dos métodos na construgao do

24 Ibidem. p. 124: “De fato, ha sempre algum tipo de dominagao. Mas, essa deve ser superada no momento

em que for descoberta”.

2> MOURA, Tatiana Wately de; RIBEIRO, Natédlia Caruso Theodoro. Levantamento Nacional de Informacées
Penitencidrias INFOPEN: junho de 2014. Brasilia: Ministério da Justica; Departamento Penitencidrio
Nacional, 2015. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-
infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-versao-web.pdf>. Acesso em: 27 jul. 2016. p. 15: “De acordo
com os Ultimos dados coletados — junho de 2014 — a populagao prisional brasileira chegou a 607.731
pessoas. Pela primeira vez, o niimero de presos ultrapassou a marca de 600 mil. O ndmero de pessoas
privadas de libertada em 2014 é 6,7 vezes maior do que em 1990".

2 DUSSEL, Enrique. Etica da libertacdo... Op. cit. p. 66.

? Ibidem. p. 185: “Para uma Etica da Libertagdo as regras formais intersubjetivas da argumentagao pratica
tém sentido como procedimento para aplicar as normas, mediagbes, fins e valores de culturas, geradas a
partir do ambito do ‘principio universal material’, que é pré-ontolégico e propriamente ético”.
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fundamento material da culpabilidade, é proposto um didlogo com a Etica da Alteridade
(Lévinas) e a Etica da Libertacao (Dussel).

3.1  CULPABILIDADE E ETICA DA ALTERIDADE EM LEVINAS

A alteridade é urgente em um contexto social e cultural em que vem imperando o
narcisismo e o cinismo, ou seja, em um momento histérico em que hé grande fragmentacao
social, um culto ao egoismo e indiferenca em relacao ao outro, culminando na proliferacao
de atos violentos (como a exclusao social e os crimes em geral praticados por agentes
publicos e particulares; a negacdo da vida), preservando uma ordem capitalista neoliberal.
Em um cendrio desse matiz, a intersubjetividade e a responsabilidade por outrem perdem
espaco para a satisfagdo 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 (punitivismo) (i)legitimamente qualquer pratica delituosa.

Nesse contexto, o pensamento de Emmanuel Lévinas (1906-1995) representa uma
fonte filoséfica — exposicao a luz; desvelamento — para a transformagao ética das normas,
atos, instituicoes do Sistema de Justica Criminal, porque nele a ética surge como “filosofia
primeira” (anterior a ontologia)?, fazendo frente aos totalitarismos sistémicos (a la Jakobs®) e
aos imperialismos do Eu narcisico e cinico. Segundo Lévinas, o sujeito ético é aquele fundado
na intersubjetividade, observada a transcendéncia do “para o outro” (responsabilidade por
outrem), na vida vivida pelo humano (“devotar-se ao outro”)*.

Em suas palavras:

a possibilidade de um-para-o-outro, um para o outro, que é o acontecimento
ético. Na existéncia humana que interrompe e supera seu esforgo de ser — seu
conatus essendi spinozista —a vocagao de um existir-para-outrem mais forte que
a ameaca da morte; a aventura existencial do proximo importa ao seu antes

2 As relagbes entre os seres humanos antecedem qualquer compreensao a respeito do conhecimento do ser

em geral (ontologia fundamental) representam, além disso, a vida em sua esséncia. A relagdo com outrem
é o comego do inteligivel. Daf a ética ser, em Lévinas, a “filosofia primeira”. Como adverte Dussel, Lévinas
busca “situar-se sistematicamente a partir de fora da mera ordem gnosiolégica”. Ver: DUSSEL, Enrique.
Etica da libertacao... Op. cit. p. 353.

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

30 LEVINAS, Emmanuel. Totalidade e infinito. 3. ed. Trad. José Pinto Ribeiro. Lisboa: Edicdes 70, 2015.
p. 187: “A relagdo com outrem € a Unica que introduz uma dimensao da transcendéncia e nos conduz
para uma relacao totalmente diferente da experiéncia no sentido sensivel do termo, relativa e egoista”.
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que a sua prépria, colocando o eu diretamente como responsavel pelo ser de
outrem; responsavel, quer dizer, como Unico e eleito, um eu que nao é mais
um individuo qualquer do género humano®'.

A razdo ética nasce da responsabilidade pelo outro (contetdo ultimo do ético).
O “para o outro” obriga*’. A responsabilidade por outrem é o momento ético dominado
por um amor sem concupiscéncia (desejo desinteressado, generoso). E ir ao encontro
do “rosto de outrem” generosamente, despindo-se de qualquer interesse pessoal ou
expectativa de beneficio préprio. Diante do “rosto de outrem”, a subjetividade desperta
do egoldgico (egoismo e egotismo), perdendo sua prioridade, especialmente porque, em
um mundo repleto de guerras, fome, exclusdo e morte, a preocupagdo consigo mesmo
é “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 deposicao do eu soberano na consciéncia de si. Segundo
Dussel, toda a “ordem do saber” é uma resposta a esta “responsabilidade obrigante”**. Em
termos humanisticos, essa responsabilidade é uma incumbéncia irrecusavel, encargo que
dd suprema dignidade ao Gnico, ao Eu®. A esse respeito afirma Dussel: “quando o outro
aparece em posicao de assimetria (que enquanto vitima vem ‘de cima’ e como ‘superior’
eticamente: me obriga), a vontade fica antes de toda decisao impactada como ‘responsavel’
(como o que antes de tudo assume o outro)”*. Nessa perspectiva, onde a responsabilidade
por outrem é 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 nés é apenas
uma parte do todo: consciéncia de sua particularidade®. Razao e linguagem surgirao

somente a partir dessa relagdo “face a face” com outrem.

31 Id. Entre nés: ensaios sobre a alteridade. Petr6polis: Vozes, 1997. p. 19.

2 DUSSEL, Enrique. Etica da libertagao... Op. cit. p. 371.

3 LEVINAS, Emmanuel. Humanismo do outro homem. Petrépolis: Vozes, 1993. p. 83.
3 DUSSEL, Enrique. Etica da libertacao... Op. cit. p. 371-372.

3% LEVINAS, Emmanuel. Etica e infinito... Op. cit. p. 92-93.

3% DUSSEL, Enrique. Etica da libertagao... Op. cit. p. 368.

7 LEVINAS, Emmanuel. Entre nés... Op. cit. p. 36: “O pensamento comeca, 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 ao mesmo tempo
que consciéncia de exterioridade que ultrapassa sua natureza, quando ela se torna metaffsica”.
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Para Lévinas,

outrem, como outrem, ndo é somente um alter ego. Ele é o que eu nao sou:
ele é o fraco enquanto eu sou forte ele é o pobre; ele é a “viliva e o 6rfao”[...].
A exterioridade social é 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 comparagao, comparagao daquilo que, em principio, é incomparavel, pois
cada ser é (nico; todo outrem é (nico”*.

No entanto, desde a modernidade, no desenvolvimento daquilo que se considerara
Justica, inexoravelmente, surgirdo instituigbes de Estado com o objetivo de estabelecer
responsabilidades aqueles que praticarem condutas desviantes, impondo certo grau de
violéncia institucional, consistente na pena criminal, decorrente do juizo de reprovacao
fixado no ambito da culpabilidade. Pois bem, tomando o outro a sério, somente a partir do
“rosto de outrem” é que o Estado — ou o Sistema de Justica Criminal —adquirira legitimidade
nas suas agdes™. Lévinas afirmara: “na realidade, sou responsavel por outrem, mesmo
quando pratica crimes, mesmo quando outros homens cometem crimes [...] todos os
homens sdo responsaveis uns pelos outros, ‘e eu mais que todo mundo’”*'. E da filosofia
levinasiana, com apoio na literatura de Dostoiévski*?, considerar o Eu o mais culpado de
todos, ou seja, cada um de nés tem uma obrigacao infinita perante outrem, deixando
de interrogar sobre reciprocidade, assumindo uma responsabilidade ao se aproximar do
“rosto”, ciente que nunca esta quite com o préximo. Enfim, “o Gnico valor absoluto é a
possibilidade humana de dar, em relagao a si, prioridade ao outro”*.

% |d. Da existéncia ao existente. Trad. Paul Albert Simon e Ligia M. de Castro Simon. Campinas: Papirus,

1998. p. 113.
3 Id. Entre nés... Op. cit. p. 144.
% lbidem. p. 145-146: “[...] é a partir da relagdo com o Rosto ou de mim diante de outrem que se pode

falar da legitimidade do Estado ou de sua nao legitimidade. Um Estado em que a relagao interpessoal
é impossivel, em que ela é por antecipagao dirigida pelo determinismo préprio do Estado, é um Estado
totalitario. Ha, pois, um limite para o Estado”.

# Ibidem. p. 148.

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

4 LEVINAS, Emmanuel. Entre nés... Op. cit. p. 150.
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Ainda no ambito de uma filosofia aplicavel a teoria da justiga, sdo pertinentes as

seguintes ponderagoes de Lévinas:

A justica ndo é justica a nao ser numa sociedade na qual ndo ha distincao entre
proximos e distantes, mas na qual é impossivel também colocar-se do lado dos
mais préximos; na qual a igualdade de todos é medida por minha desigualdade,
pelo mais de meus deveres sobre meus direitos. O esquecimento de si move a
justica. Por isso ndo deixa de ter importancia o saber se o Estado igualitdrio e justo
no qual o homem se realiza... procede de uma guerra de todos contra todos ou
da responsabilidade irredutivel do um para com todos e se pode dispensar-se
da amizade e do rosto...*.

Essas observacoes éticas de Lévinas sdo indispensaveis para a construcao de um

fundamento material para a culpabilidade. A responsabilidade irrecusdvel — obrigante —em

relacdo ao outro implica o desenvolvimento de uma nova dogmatica penal em relagdo a
culpabilidade. Afinal,

culpabilidade e inocéncia supdem um ser, que ndo coincide com a totalidade do ser,
ja que ele é culpado ou inocente em relagdo a outrem, ou, a0 menos, em relagao
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 terd causado
e, consequentemente, que a separagdo entre seres livres no seio da totalidade
permanece incompleta®.

Evidentemente é indispensavel o afastamento de qualquer matriz maniqueista na

construgao de um fundamento material para a culpabilidade. A tradicional pretensao de

reprovacao na formagao da vontade nao é suficiente para haver respeito a exterioridade do

outro, pois ela simplifica a complexidade das relagbes de poder em uma determinada estrutura

social, eliminando a responsabilidade pelo outro inerente a ética. O establishment busca negar

a alteridade do outro, a partir de um fetiche de si préprio, forjando sujeitos iguais no sentido

de eliminacao dos obstaculos para a preservacao da totalidade que o constitui. Essa forma

tradicional de fundamentar a culpabilidade esta ligada a ideologia bélica de “Guerra contra o

crime”*¢, cujos resultados histéricos sao inequivocamente intteis para os fins declarados pelo

discurso juridico oficial. Os sujeitos desviantes — o outro negado pela totalidade punitivista

44

45

46

Id. De outro modo que ser o mas alla de la esséncia. Trad. Nijhoff Haia. Salamanca: Sigueme, 1987. p.
203 apud DUSSEL, Enrique. Etica da libertacao... Op. cit. p. 412.

LEVINAS, Emmanuel. Entre nés... Op. cit. p. 40.

SUSIN, Luiz Carlos. Lévinas: a ética € a 6tica. In: STEIN, Ernildo; BONI, Luis A. de. Dialética e liberdade:

festschrift em homenagem a Carlos Roberto Cirne Lima. Petrépolis: Vozes, 1993. p. 340: “A guerra esta
intrinsecamente ligada a vontade de totalidade, é a forma mais misteriosa e tragica da festa de totalizagao”.
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— 530 vistos como obstaculos a serem neutralizados seletivamente®’. Ja 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)*®. Lévinas sustentard que “a teoria onde surge a verdade ¢é a atitude de um ser
que desconfia de si préprio. O saber s6 se torna saber de um fato se, ao mesmo tempo, for
critico, se se puser em questao, se remontar além da sua origem”#°. Portanto, a construgao
de um novo fundamento material para a culpabilidade exige uma razao ético-critica (esséncia
do saber)*®, colocando em questdo a fundamentagao tradicional (reprovabilidade). Sem essa
perspectiva, o conhecimento fica reduzido ao dogmatismo totalizante e ao solipsismo:

O saber, cuja esséncia é critica, ndo pode reduzir-se ao conhecimento objectivo;
conduz para Outrem. Acolher Outrem é pdr a minha liberdade em questao
[...] a evidéncia do cogito — em que conhecimento e conhecido coincidem
sem que o conhecimento tenha tido de intervir, em que o conhecimento, por
consequéncia, ndo comporta nenhum compromisso anterior ao compromisso
presente, em que o conhecimento estd, a cada instante, no comego, em que
o conhecimento esta em situagdo (o que, alids, é caracteristica prépria de toda
a evidéncia, pura experiéncia do presente sem condigdo nem passado) — nao
pode satisfazer a exigéncia critica, porque o comego do cogito lhe é anterior.”’

Ocorre, assim, o denucleamento do ser e da identidade, como sustentado por
Susin: “antes da filosofia, porém, ha 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 0 mundo e o sistema solitario do ser”>2.

4O 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 neutralizacao seletiva e preventiva). Ver: PAVARINI, Massimo. Punir os
inimigos: criminalidade, exclusdo e inseguranga. Trad. Juarez Cirino dos Santos e Aliana Cirino Simon.
Curitiba: ICPC; Ledze, 2012. p. 155: “a gestao administrativa das penas fala uma outra lingua: nao mais
aquela de punir os individuos, mas de gerir grupos sociais em razao do risco criminal; ndo mais aquela
correcionalistica, mas aquela burocratica de como otimizar os recursos escassos, em que a eficicia da
agao punitiva nao estd mais em razao dos ‘telos” externos ao sistema (educar e intimidar), mas em razdo
de exigéncia intrassistémicas (neutralizar e reduzir riscos)”.

# A relagdo com o outro nao corresponde a totalidade (divina ou humana); nao é totalizagao da histéria, é

infinito. Ver: LEVINAS, Emmanuel. Totalidade e infinito... Op. cit. p. 39-40.
# lbidem. p. 72.

59 Na Tese 4, Dussel afirma: “o ‘ético-critico’ indica o momento préprio da ética de libertagao. A ética é

critica a partir das vitimas, a partir da alteridade. £ o ‘ético’ como tal, ou o faceaface como encontro de
pessoas”. DUSSEL, Enrique. Etica da libertagao... Op. cit. p. 633.

51 LEVINAS, Emmanuel. Totalidade e infinito... Op. cit. p. 75.
52 SUSIN, Luiz Carlos. Lévinas: a ética € a dtica... Op. cit. p. 341-342.
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Fica claramente perceptivel que um dos maiores problemas do fundamento
tradicional da pretensao de reprovacao no ambito da culpabilidade esta no fato de gerar
uma autonomia totalizante no nivel formal de meios-fins, o que é inaceitavel desde os
fundamentos da Etica da Libertacao.

3.2 CULPABILIDADE E ETICA DA LIBERTACAO EM DUSSEL

Para além do nivel moral formal da Etica do Discurso, onde imperam consensos
totalizantes que negam a exterioridade do outro, preservando a negacao dos excluidos,
deve a culpabilidade se fundamentar nos primados da Etica da Libertacao.

A Etica da Libertacdo, desenvolvida por Dussel, tem como contetido a vida humana
(principio material universal), que ndo é um conceito, uma ideia ou um horizonte ontolégico
abstrato. E o modo de realidade de cada ser humano concreto, condicio absoluta da ética
e exigéncia de toda libertacdo. E o lugar onde estd o contetido das suas agdes, pulsoes
e desejos, e onde serao fixados os fins para satisfacao das exigéncias da vida humana. A
corporalidade, a sensibilidade e a vulnerabilidade do homem condicionam e limitam as suas
acoes*. O juizo de fato, admitido pela Etica da Libertagio, ndo é 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 e necessariamente tem como contetido
de seu ato alguma mediagao para a produgao, reproducao ou desenvolvimento
autoresponsavel 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
dltima toda a humanidade™.

Em sua Tese 3, Dussel rechaca o vitalismo materialista e o conservadorismo
dominador (por exemplo, a wille zur macht — vontade de poder — narcisista). Sustenta
que a vida humana é a “condigdo absoluta material intrinseca da racionalidade”, de
modo que deve estar acima de qualquer racionalismo reducionista. A razdao € a “asttcia”
da vida, serve como exercicio intersubjetivo, e ndao pode estar acima da prépria vida®. A

53 DUSSEL, Enrique. Etica da libertacao... Op. cit. p. 131-132.
>t lbidem. p. 134.
> |bidem. p. 632.
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sensibilidade (corporalidade sensivel prévia a razao) é pré-ontolégica. Segundo o filésofo
latinoamericano, num dialogo 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-ontoldgico, 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 concretizagdo da vida. Essa compreensao material
da Ftica da Libertacdo é pressuposto para o desenvolvimento da razdo ético-critica diante
de qualquer ato, norma, instituicdo ou sistema de eticidade, aqui incluido, por ébvio,
o fundamento material da culpabilidade. E da esséncia da transformagao aqui proposta
que, desde a alteridade levinasiana e a Ftica da Libertacdo, ocorre uma assuncio de
responsabilidade irrecusavel em relagdo ao outro (especialmente ao outro em posicao de
assimetria, vulneravel). Trata-se do conteldo ético Gltimo no pensamento de Levinas: o
“para o outro” (responsabilidade que obriga). E isso deve ser preconizado nao s6 em face
do criminoso, mas, especialmente, em face do poder punitivo estatal. Assim, nasce a razao
ética, a Unica sustentavel no pensamento de Dussel”. Aqui merecem ser transcritas as
criticas que Dussel faz ao racionalismo légico, a ontologia de Heidegger e a fenomenologia
tradicional, com apoio no pensamento de Emmanuel Lévinas:

o mundo da afetividade, da corporalidade, a materialidade das pulsoes, “o 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 é racional!, diz-nos
Lévinas e tem “razao” — pelo menos para uma Etica da Libertacao, que é libertagao
de “vitimas” e ndo de “satisfeitos”. A ontologia heideggeriana, a fenomenologia
tradicional, as légicas linguisticas do sentido-significacdo e também da validade
intersubjetiva, etc., sdo filosofias de “satisfeitos” — cuja satisfagao é “ponto de partida”,
inadvertido e tomado como “realidade” sem mais e sem questionar. Defrontar-se
com “insatisfeitos” (as vitimas, os pobres, as mulheres violentadas...) é comegar a
perguntar-se por toda esta dimensao que Lévinas nos abre de outra maneira que
Marx, Horkheimer, Freud... mas de acordo com eles no fundo.*®

O agir eticamente estd atrelado, portanto, a obrigacao de produzir, reproduzir e
desenvolver a vida concreta de cada sujeito humano em comunidade®. Algo inatingivel

¢ lbidem. p. 367.
7 Ibidem. p. 371.
% Ibidem. p. 412.

5 Ibidem. p. 143: “Aquele que atua eticamente deve (como obrigagao produzir, reproduzir e desenvolver
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pela via dos discursos criminalizantes hegemonicos. O simples trabalho interpretativo do
conceito de culpabilidade proposto pela dogmatica tradicional (positivismo abstrato e
antidialético) pressupde a aceitacao das bases do Sistema de Justica Criminal. Porém, uma
praxis de libertagao exige transformacao, a partir da razdo ético-critica, fruto da consciéncia
ético-critica: exercicio da razao material e formal, ética e comunitario-discursiva enquanto
dialogicidade. O fundamento tradicional da culpabilidade — reprovagao — busca realizar o
“bem”, constituindo um elemento do conceito analitico de fato punivel. No entanto, esse
momento moral formal que o constitui tem efeitos negativos ou ruins — nao intencionais. O
reconhecimento das vitimas (carente de vida em alguma dimensao; nao realizagao pulsional
quanto a autoconservagao) constitui 0 momento analético da dialética. Assim é possivel
perceber a “ndo verdade” (Adorno) do funcionamento do Sistema de Justica Criminal:
resultado das normas, instituicdes e agdes de um sistema que produzem vitimas®. Desde
um juizo empirico de fato se evidencia a “ndo verdade” do Sistema de Justica Criminal,
restando demonstradas: a) a nao diminuicao das diversas formas de violéncia; b) a nao
prevencao da pena criminal; ¢) a ndo preservagao da vida no cércere. Logo, a “verdade” de
carater formal do fundamento material da culpabilidade é negada empiricamente a partir da
negacao da vida concreta de vitimas histéricas do Sistema de Justica Criminal. Somente com
consciéncia ético-critica é possivel transformar o fundamento material da culpabilidade. E a
partir da constatacao da producao de efeitos negativos ndointencionais se torna necessdria
a critica ético-material, desde a realidade concreta da maioria da humanidade®. Um giro
filosofico e criminolégico deve atuar sobre a dogmatica penal, buscando a construgao de
um novo fundamento 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 preservacao do modelo social e econdmico vigentes, da
simetria hegemonica opressora, dependente da criminalizagao de sujeitos excluidos, um
novo fundamento material da culpabilidade deve ser pensado a partir da exterioridade do

autoresponsavelmente a vida concreta de cada sujeito humano numa comunidade de vida, a partir de uma
‘vida boa’ cultural e histérica (seu modo de conceber a felicidade, com uma certa referéncia aos valores
e a uma maneira fundamental de compreender o ser como dever-ser, por isso também com pretensao de
retidao) 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”.

% lbidem. p. 375.

¢ Ibidem. p. 315-316: “A alteridade das vitimas descobre como ilegitimo e perverso o sistema material dos
valores, a cultura responsével pela dor injustamente sofrida pelos oprimidos, o ‘contetido’, o ‘bem’ (0 que
chamamos em outro trabalho principium oppressionis)”.

2 Ibidem. 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”.
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outro, a partir daqueles que sao a maioria e que estao igualmente em situacao de exclusao.
Sem a percepgao do carater pernicioso do formalismo dos discursos juridicos oficiais e da
correlata exclusdo material (negacao) da vida de sujeitos vitimados pelo atual Sistema de
Justica Criminal nao havera uma dialética contraditéria.

E necessario reconhecer que o primeiro desafio para a construgao de um novo
fundamento material para a culpabilidade est4 na auséncia de reconhecimento da crise dos
fundamentos tradicionais, alheios a flagrante exclusao social e a dominagao de classe a que
estao as vitimas do modelo econémico capitalista neoliberal. Na sequéncia, é necessario
demonstrar, a partir da vida cotidiana, da realidade empirica, os efeitos negativos — nao
intencionais — do modelo juridico penal vigente.

Ocorre que, tradicionalmente, o Direito penal dos paises latinoamericanos é um
lugar por exceléncia para a colonizagdo das subjetividades de sujeitos historicamente
subjugados pelo poder colonizador visivel nos interesses de mercado e da economia politica
em geral. Um caminho para a libertacao dessa l6gica colonizadora e totalizante — condicao
para uma existéncia auténtica — é a construgao de um novo fundamento material para a
culpabilidade. Um novo fundamento a partir da alteridade. E preciso deixar a condicao

|’/

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 criminalizacdo. E necessario ter consciéncia de que em um quadro social de grande
exclusao, a ameaga de perda da liberdade ndo produz o efeito desejado sobre sujeitos
desviantes, especialmente, naqueles que estdo em situacao 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) nao produz qualquer sentido, ja
que nao participam do desenvolvimento das “clausulas” e muito menos dos direitos nele
estabelecidos; nos Gltimos — aqueles que percebem a ineficiéncia do Sistema de Justica
Criminal para além da “criminalidade de rua” ou “criminalidade de varejo” — ndo produz
qualquer sentido diante do desejo ilimitado de satisfacao das suas pulsoes egoisticas, tipicas
de uma estrutura psicoldgica narcisista e cinica.

E preciso reconhecer a partir da alteridade que s6 é criminalizado aquilo que é
desejado. Nos casos de corrupgao, por exemplo, a “onda de combate”, defendida em
discursos inflamados e responséavel por solapar direitos e garantias fundamentais no ambito

3 ZAFFARONI, Eugenio Radl et al. 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.
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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 os seus corifeus desejam sufocar em si aquilo
que mais odeiam nos outros, demonstrando o carater endémico das condutas desviantes
em uma sociedade corrompida®. Essa constatacao é indispensavel para perceber que as
estratégias do eficientismo penal (direito penal do inimigo, broken windows theory, zero
tolerance etc.) apenas mascaram um problema que esta enraizado na cultura de uma
determinada formacao social. A sociedade de consumo inspira sujeitos insacidveis, sempre
em busca de mais (dinheiro e poder) para preencher um vazio existencial gerado pela
auséncia de limites. Sao os sujeitos que “vivem sem outrem”: os neossujeitos®®. Todas essas
constatagoes servem para demonstrar que, definitivamente, ndo serd o poder punitivo estatal
o responsavel pela efetiva protecao de bens juridicos; sdo necessérias outras mediagoes.

Com o distanciamento social (enfraquecimento do lago social), decorrente
do neoliberalismo, do medo, da burocracia estatal e da nadificagao do outro, hd um
esquecimento da alteridade, aumentando os atos de violéncia, 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;

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

4 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 fungao
da pena: a) a pena serve a satisfagdo da necessidade inconsciente de punicao que impele a uma agao
proibida; b) a pena satisfaz também a necessidade de punigao da sociedade, através de sua inconsciente
identificagdo com o delinquente”.

% CALLIGARIS, Contardo. Nossas futilidades. Folha de Sao Paulo, Sao Paulo, 19 nov. 2015. p. C8: “Os
jihadistas atacam em nds o que mais os seduz. O que eles odeiam sao os atos e os pensamentos que eles
precisam destruir dentro de si. Os mortos de Paris, para os jihadistas, ndo sao pessoal (sequer ‘infiéis’):
eles sdo os representantes de suas prépria tentagoes internas. Como sempre, os moralistas perseguem (e
até exterminam) seus proprios desejos rebeldes”.

% Ver: LEBRUN, Jean-Pierre. A perversao 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 perversao
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 & midia; ) tem necessidade de
emocgoes 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 lago com o terceiro (outrem); h) permaneceu apenas filho da mae, nao sofrendo a influéncia
da economia psiquica paterna.
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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.

Em resumo, no viés do eficientismo penal, os processos de criminalizacao apenas
aumentam o distanciamento social e as formas de violéncia, de modo que é possivel
concluir que, quanto mais punitivista for uma sociedade, mais sofrera com o fen6meno
da violéncia. Em uma estrutura social fundada no capitalismo neoliberal ha a tendéncia
ao distanciamento social, a intolerancia e a auséncia de reconhecimento da exterioridade
do outro. Tolerancia e generosidade sdao fulminadas. Somente com o reconhecimento
da exterioridade do outro é que as regras de conduta que sustentam o Sistema de
Justica Criminal poderao ter reconhecido valor ou aplicacao efetiva. Nils Christie, grande
crimin6logo da Universidade de Oslo, afirmava que: “o maior perigo do delito nas
sociedades modernas nao é o delito em si mesmo, sendo que a luta contra este conduza
as sociedades modernas ao totalitarismo”®’.

A ideia de aproximar os discursos penais a Etica da Alteridade e a Etica da
Libertagao tem por objetivo geral promover um maior sentimento de pertencimento entre
os sujeitos em comunidade, aumentando a coesdo social e a diminuigao das diversas
formas de violéncia. Em respeito a alteridade, havendo responsabilidade pelo outro, maior
serd a coesao social, culminando no fortalecimento dos sistemas normativos internos,
especialmente o autbnomo, conforme sustentado por Freud, no campo psicanalitico®®, e
por Dirk Fabricius, na dogmatica critica®.

67 CHRISTIE, Nils. La industria del control del delito: ¢la nueva forma del holocausto? Buenos Aires: Del
Puerto, 2006. p. 24: “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”.

% FREUD, Sigmund. Das Unbehagen in der Kultur. Viena: Verlag, 1930.

% FABRICIUS, Dirk. Culpabilidade e seus fundamentos empiricos. Trad. Juarez Tavares e Frederico
Figueiredo. Curitiba: Jurud, 2009. p. 22: “A consciéncia de culpa pode contribuir para a coesao social
através da integracao 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 agressao. E caso a culpabilidade permanega nao trabalhada, a ferida se cicatriza mal. Desejos
de vinganca, ressentimento e rancor no lesado, medo e agressao preventiva no autor levam facilmente
a um ciclo entre autor, vitima e perseguido, de consequéncias destrutivas. [...] A apreensao da culpa,
sua ponderagdo realistica, o desenvolvimento de um programa de agao apropriado podem ser obstados
também por defesa (negacao, projecao etc.), onde esses mecanismos de defesa sao fomentados social e
institucionalmente, eles sao especialmente eficazes e suas consequéncias sao gritantes, como mostram
a condecoragao de soldados bem sucedidos em execugdes a homenagem a promotores com muitas
condenagoes — especialmente condenagoes a morte —, a grupos de exterminio etc.”
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CONSIDERACOES FINAIS

A razao discursiva — construcao de consensos — é um momento ético necessario,
mas insuficiente para a concretizagao da vida (razdo prdtico-material). 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 producdo,
reproducdo e desenvolvimento da vida de cada sujeito em sociedade (critério de verdade).
Logo, sao pretensbes complementares entre si e simultaneas. Como esclarece Dussel,
“toda atualizacdo do real (verdade) é ja sempre intersubjetiva; e toda intersubjetividade
(validade) tem ‘referéncia’ a um pressuposto veritativo””°. Entretanto, é importante salientar
que verdade e validade sdo finitas, histéricas, faliveis, falsedveis ou validaveis em certos
niveis. Por isso, a Etica da Libertagao ira 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 contetido). Essa articulagao
permitird surgir o critério de factibilidade: a eticidade, o “bem””".

E provével que a tese sustentada no presente ensaio nao seja acolhida pela
comunidade juridica, sufocada por uma razao instrumental de preservacdo do atual
sistema. Ha total consciéncia de que a construcao de um consenso em torno de um novo
fundamento material para a culpabilidade, fundado na Etica da Alteridade de Lévinas,
dependa da superagao de muitos obstaculos, dentre os quais é possivel citar: a) o medo
construido a partir das agdes nocivas da mass media; b) os discursos bélicos das politicas de
seguranga publica; c) a burocracia estatal que com seus agentes — geralmente — mediocres,
nao consegue raciocinar para além da légica totalizante estabelecida hegemonicamente;
d) o ensino juridico que pouco ou nada contribui para a formacao de atores juridicos com
capacidade ético-critica; e) o eficientismo neoliberal com eliminagao de politicas sociais; f)
os ideais da sociedade de consumo; g) o narcisismo de neossujeitos que vivem sem outrem.
Todos esses obstaculos sao elementos ou fontes de alienacao e cegueira. Entretanto, o
presente trabalho pode representar uma forma de aprendizagem da consciéncia critica
na (re)construgao da dogmdtica penal (razdo ético-estratégica e tdtica), justamente em
um momento no qual o pensamento critico corre sério risco de desaparecer, em face das

III

exigéncias de um Sistema de Justica Criminal “eficiente”, segundo um dos fundamentos

mais caros ao neoliberalismo.

70 DUSSEL, Enrique. Etica da libertagao... Op. cit. p. 206.
7' Ibidem. p. 208.
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