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Luigi Ferrajoli como delineado em "Direito e Ra-
zéo: Teoria do Garantismo Penal” e o realismo
marginal de Eugenio Raul Zaffaroni, contem-
plando também de modo incidental a perspecti-
va ético-social de Hans Welzel. Ao fazé-lo, busca
demonstrar que o debate acerca dessa conturba-
da relacdo deve ter como pressuposto a existén-
cia de multiplos modelos de eticidade, de modo
a tornar claro que as opgdes axioldgicas levadas
a cabo pelo ordenamento juridico-penal ndo sdo
alheias a esses paradigmas. Ao fim, discute se a
rejeicdo, por parte do utilitarismo reformado, ao
didlogo com modelos alternativos de eticidade
¢ de fato uma opgédo consistente. Sugere que a
leitura realista marginal, conjugada a uma ética
da libertagdo, em linha com a acepcao de Enri-
que Dussel, se mostra uma alternativa viavel pa-
ra mediar as relagdes entre ética e Direito Penal.

PALAVRAS-CHAVE: Etica - Direito penal - Utilita-
rismo reformado - Realismo marginal.

utilitarianism of Luigi Ferrajoli as seen in "Law
and Reason: Theory of Criminal Guarantee", and
the marginal realism of Raul Zaffaroni, also in-
cidentally contemplating the social-ethical per-
spective of Hans Welzel. In doing so, it seeks to
demonstrate that the debate about this troubled
relationship must presuppose the existence of
multiple models of ethics, in order to make clear
that the axiological options carried out by the
criminal-legal order are not alien to these par-
adigms. In the end, one discusses whether the
reformed utilitarianism's rejection to dialogue
with alternative models of ethics is indeed a con-
sistent option. One suggests that the marginal
realist reading, coupled with an ethic of libera-
tion, in line with the meaning of Enrique Dussel,
is a viable alternative to mediate the relations
between ethics and Criminal Law.

Kevworbs: Ethics - Criminal law - Reformed util-
itarianism - Marginal realism.

SumArio: 1. Introdugdo. 2. O utilitarismo reformado ferrajoliano e as relacées entre a ética
e o Direito Penal. 3. O realismo marginal e as relacdes entre a ética e o Direito Penal. 4. As
relacoes entre a ética da libertacdo e o Direito Penal mediadas pelo olhar realista marginal.
5. 0 realismo marginal e novo pacto ético: dois modos de conceber a interseccao entre a
¢tica e o Direito Penal. 6. Critica ética ao utilitarismo reformado: insurgéncia contra o justi-
ficacionismo de Ferrajoli. 6.1. A refutacdo ética da prevencao geral negativa. 6.2. A refuta-
céo ética da funcdo de prevencdo de violéncias arbitrarias. 7. A busca de alternativas éticas
ao justificacionismo: o exemplo da coercdo direta. 8. Consideracdes finais. 9. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Entre' os incontaveis modelos teoricos que buscam construir as bases de um
Direito Penal minimo, é justo concluirmos que em “Direito e Razao: Teoria do Ga-
rantismo Penal”, de Luigi Ferrajoli, encontramos um dos mais relevantes, cuja
penetracao e influéncia no Brasil nas ultimas décadas é significativa, ainda que

1. Autoplagio: Este artigo faz algumas releituras substanciais de temas discutidos na dis-
sertacdo de mestrado de Bryan Alves Devos, orientada por Salah H. Khaled Jr. Como
algumas passagens sdo semelhantes (mas evidentemente nio idénticas e aprimoradas),
fazemos a indicacéo para evitar a ocorréncia de autoplagio.
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ndo isenta de controvérsias (DEVOS; KHALED JR., 2019). As reflexdes cons-
tantes no estudo em questao inspiraram um engajado movimento de teoricos e
operadores do direito comprometidos com a contencao do poder punitivo e ara-
cionalizacdo maxima do sistema penal. No entanto, tal modelo nao é — e nao po-
deria ser — isento de lacunas e controvérsias. Pontuemos, de inicio, apenas uma
delas, que nos permite contrastar uma teoria construida em um contexto euro-
peu muito diferente do latino-americano com reflexdes que expressam a agonia
diante do arbitrio punitivo que prospera na margem. Pensando no modelo de
minimalismo penal de Ferrajoli, Eugenio Raul Zaffaroni exprime uma questao
relevante que é trabalhada em alguns de seus escritos: se para Ferrajoli nao ha
duvida de que um Direito Penal fundamentado em pressupostos éticos deixa de
ser cognitivo, assumindo distancia de seu Sistema Garantista (SG) — em razao
de um suposto défice de separacio entre direito e moral, tdo cara ao pensamen-
to desse autor, ja que o juizo ético acerca do delito e do imputado poderia tender
ao reforco do poder punitivo —, ¢ menos verdadeiro que os proprios atores ju-
ridico-penais necessitam pautar sua acao redutora do poder de punir conforme
pressupostos éticos? Nesse caso, prossegue Zaffaroni, nao teriamos que encarar
odesafio dereconciliara ética com o Direito Penal? (ZAFFARONI, 2008, p. 405).

Neste ensaio buscaremos esbocar um modelo de fundamentacao propria-
mente ética para o Direito Penal guiado pelo paradigma realista marginal. Ini-
cialmente, é preciso destacar que a ética que discutiremos ¢ antes de tudo uma
ética da vida, conforme a acepcao de Enrique Dussel, e por definicao ela deve se
contrapor a um sistema que tem na morte o seu traco distintivo, o que imedia-
tamente nos afasta de uma perspectiva como a de Hans Welzel, que atribuia ao
Direito Penal, por meio de uma suposta funcédo ético-social, competéncias que
ele nao s6 nao é capaz de desempenhar, como sao dramaticamente contrariadas
pelarealidade efetiva das praticas punitivas. Dussel é escolhido como referencial
ético para a problematizacao aqui proposta devido ao fato de ser um pensador
latino-americano, como o é o proprio Zaffaroni. Alguém que escreve, de modo
semelhante, com uma consciéncia agucada e ancorada na realidade periférica e
que conhece os problemas que lhe sdo pertinentes. Desde o nosso olhar, o con-
trole penal latino-americano assemelha-se a uma fabrica que produz submissao
e morte e contra isso o Direito Penal — enquanto discurso dos juristas — deve pro-
jetar um agir ético, ainda que normativamente fundamentado e comprometido
com o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito, objetivo para o qual
a contencao do poder punitivo é algo essencial.

Em um primeiro momento, cuidaremos de esbocar as relacoes entre ética e
direito penal a partir do modelo de minimalismo penal de Luigi Ferrajoli (o seu
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utilitarismo reformado) e, logo apos, de Raul Zaffaroni (o chamado realismo ju-
ridico-penal marginal), momento no qual discutiremos, ainda que brevemente,
a funcéo ético-social proposta por Welzel. Em seguida, buscaremos explorar as
possibilidades de revisao da narrativa juridico-penal a partir da ética da liberta-
cdo de Enrique Dussel, expondo seus possiveis eixos de conexao com o mode-
lo realista marginal, a fim de, logo em seguida, demonstrar a melhor adequacao
dessa relacao em comparacao ao antigo modelo de eticidade que contaminou o
discurso penal, chegando a dotar a pena de uma funcao ético-pedagogica. Por
fim, tentaremos desatar alguns pontos nodais que constituem alicerces do mo-
delo ferrajoliano — tais como o apelo a Lei de Hume e a sua tese de justificacao da
pena—a partir dos postulados teoricos trabalhados nas secoes anteriores.

2. O UTILITARISMO REFORMADO FERRAJOLIANO E AS RELACOES ENTRE A ETICA
E 0 DIREITO PENAL

E lugar comum identificar o nascimento do Direito Penal moderno com a cri-
tica dos reformadores europeus que, a partir do século XVIII, cuidaram de ex-
por as contradicdes de um sistema penal fundado sob a égide do absolutismo. E
igualmente notorio que, hegemonicamente, a critica aos sistemas penais daque-
le tempo buscou erigir uma nova plataforma filosofica de valoracao das praticas
punitivas e das proprias ideias penais. Tal plataforma foi dada pelo utilitarismo,
um segmento da filosofia moral que valora os diversos sistemas — no caso, o sis-
tema juridico-penal — a partir de um principio basilar: a busca da maior felici-
dade possivel aos sujeitos envolvidos. No ambito juridico-penal, esse postulado
foi desenvolvido especialmente pelo Marqués de Beccaria (2008) e por Jeremy
Bentham (1974), dois dos representantes do Illuminismo europeu que levaram a
cabo um esforco de racionalizacao sem precedentes das praticas punitivas, siste-
matizando uma série de ideias desenvolvidas por pensadores que os precederam
e estabelecendo as bases do que viria a ser o Direito Penal moderno.

No entanto, o desenvolvimento do utilitarismo no interior da narrativa juri-
dico-penal nao termina com a Ilustracao. Quase trés séculos se passaram desde o
manifesto de Beccaria, mas o discurso do Direito Penal nao descartou os postu-
lados utilitarios, tratando de recicld-los em conformidade com necessidades his-
toricas que se apresentaram ao longo da trajetoria da modernidade europeia. De
nossa parte consideramos que o ultimo grande esforco tedrico de revitalizacao da
ideia de “penautil” no ambito juridico foi levado a cabo por Luigi Ferrajoli, com
apublicacao de seu tratado Direito e Razdo, em 1989. A obra certamente nao hos-
tiliza os pilares de sustentacdo do discurso utilitario da Ilustracao — na verdade
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o autor assegura sua preferéncia pela tradicao do liberalismo, por exemplo, uma
plataforma politica e filosofica cara ao utilitarismo ilustrado (FERRAJOLI, 2014,
p- 42) —, mas demarca algumas de suas insuficiéncias e busca suprir determina-
das incongruéncias por ele percebidas.

Conforme Ferrajoli, se com o utilitarismo iluminista o Direito Penal deve
atentar ao objetivo de promover o maximo bem-estar possivel aos nao desvian-
tes (primeiro parametro utilitario), a partir do seu utilitarismo reformado, caberia
levar em conta, igualmente, o minimo mal-estar necessdrio aos desviantes crimi-
nalizados (segundo parametro utilitario). Nesse sentido, o autor insiste no pres-
suposto de que o utilitarismo penal ilustrado estaria “partido ao meio”, ao passo
que o seu modelo representaria um programa completo de intervencao (FERRA-
JOLI, 2014, p. 308-309). Ferrajoli sustenta que seu modelo estaria desse modo
blindado contra tentacdes autoritarias, mas também contra os indigestos argu-
mentos de deslegitimacao do sistema penal provenientes da critica externa, es-
pecialmente das doutrinas abolicionistas.

Se o primeiro parametro utilitario poderia ser satisfeito com a tese da preven-
cao geral negativa, para que se atendesse ao segundo parametro, caberia, con-
forme Ferrajoli, conferir ao Direito Penal uma funcao de prevencao de penas
arbitrarias ou vingancas de tipo privado: o minimo mal-estar necessario aos des-
viantes. Nao ¢ nossa intencao nesse momento da reflexdo inventariar as criticas
que foram especificamente objetadas ao modelo utilitario de Ferrajoli. Nosso
proposito é mais modesto e consiste em salientar que seu sistema anuncia um
reordenamento das ideias que delinearam o pensamento utilitdrio, sem, contu-
do, abrirmao de seunucleo, identificado com anocéo de utilidade da pena. Alias,
a designacdo de um carater tutil a pena nao é so reafirmada, mas ampliada, pois,
seno utilitarismo ilustrado os anseios de defesa social e combate a criminalidade
foram a pedra angular do discurso juridico-penal, no horizonte do utilitarismo
reformado, a pena teria ainda a utilidade humanitaria de proscrever outras mo-
dalidades de castigo mais “selvagens”, por assim dizer.

Nao se deve ignorar que Ferrajoli de fato rechaca grande parte das ideias que
nortearam o utilitarismo penal moderno pos-Iluminismo, chegando inclusive a
revisar alguns aspectos pontuais da prevencao geral negativa: o autor admite a
funcao de intimidacao da pena em abstrato, tdo somente, e nao aideia de uma pe-
dagogia penal de intimidacéo que faria do criminalizado um exemplo do funcio-
namento do controle penal, supostamente para assegurar a dissuasao de novos
desviantes, mas transformando o condenado em “bode expiatorio” (FERRAJO-
LI, 2014, p. 257-258). Mas, apesar do impulso critico inicial, seu modelo nao
se liberta das inconsisténcias do discurso penal moderno. E por essa razao que
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consideramos que, nos marcos delimitadores de seu modelo, a tradicao utilitaria
segue rendida a noc¢ao de utilidade da pena, o que demonstra um esgotamento
do seu desempenho. Neste sentido, o Direito Penal minimo de Ferrajoli seria o
direito do mais fraco, sempre a partir de um calculo de custos: o custo do direito
penal e o custo da anarquia punitiva (ZAFFARONI, 2001, p. 96), fenomeno que
para o autor teria igual gravidade.

Portanto, no contexto do modelo de Direito Penal minimo que Ferrajoli bus-
ca desenhar, as relacdes entre a ética e o Direito Penal existem ao menos em dois
ambitos. Em um primeiro ambito, ha uma adesao a ética utilitaria, ainda que o
autor insista em reciclar certos postulados desse corpo filosofico, como vimos.
Em um segundo ambito, o penalista italiano recorre a uma “ética da legislacao”
(FERRAJOLI, 2014, p. 422), capaz de apreciar, desde um ponto de vista externo
ao proprio ordenamento e a norma penal, as proibicoes juridicas que recebem
o rétulo criminal, constituindo, desse modo, um conjunto de critérios valorati-
vos externos a propria lei (FERRAJOLI, 2014, p. 421-422). No entanto, nao sao
poucas as ocasides em que o autor adverte — com razao, a nosso ver — acerca do
risco da identificacao do Direito Penal com modelos ético-morais especificos.
Nesse sentido, é notorio o seu apelo ao principio da secularizacdo: para o autor,
é salutar que crime e falha moral mantenham distancia um do outro e essa seria
uma das maiores conquistas da Ilustracao, sendo que sua inobservancia traz o
risco de degeneracao do sistema juridico-penal, tornando-o um modelo marca-
damente substancialista (FERRAJOLI, 2014, p. 200). Fica claro, portanto, que
Ferrajoli adota uma postura marcada pela cautela quando se trata de pensar as
relacdes entre Direito Penal e modelos éticos. De fato, o risco de captura do sis-
tema penal e do discurso juridico-penal por discursos que, a pretexto de impor
padroes ético-normativos, acabam capacitando praticas persecutdrias é notorio
e disso a historiando cansa de fornecer exemplos. Entretanto, ndo nos soa razoa-
vel considerar que tal via seja inexoravel para se pensar as relacdes entre ética e
Direito Penal.

3. O REALISMO MARGINAL E AS RELACOES ENTRE A ETICA E 0 DIREITO PENAL

Em sua seminal monografia intitulada Em Busca das Penas Perdidas, o cate-
dratico argentino Eugenio Raul Zaffaronilevou a cabo um esforco tedrico de des-
legitimacao dos sistemas penais latino-americanos, mas também dos discursos
juridicos que lhe deram sustentacao histérica. Ha, na obra, um duplo esforco:
um poderoso rechaco empirico da ideia de utilidade da pena e uma tentativa de
sistematizacao de um modelo alternativo, que parta da deslegitimacao do carcere

Devos, Bryan Alves; Knatep Jr., Salah Hassan; Veras Neto, Francisco Quintanilha.
Etica e direito penal: condicdes para reconciliar uma relacdo conturbada.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 190. ano 30. p. 63-92. Sao Paulo: Ed. RT, maiofjun. 2022.



Dirermo PENAL

e ndo tente escamoted-la, como o fizeram os modelos anteriores, em geral, o que
inclui o modelo de Ferrajoli, que nao foi poupado (ZAFFARONI, 2001, p. 95).
Tal modelo ¢ chamado pelo autor de realismo juridico-penal marginal. Sem pre-
tender explicitar todos os elementos que formam este programa de Direito Penal
minimo, exploraremos livremente algumas de suas nuances, tendo como foco
suas relacoes com a ética.

Conforme Raul Zaffaroni, se o unico dado irrefutavel que assombra os pena-
listas e criminélogos da margem do sistema-mundo ¢ o nimero massivo de ca-
daveres produzidos pelos nossos sistemas penais, é necessario reconhecer que os
mortos, mesmo emudecidos pelas circunstancias, nos dizem algo, clamam pela
descontinuidade com o que esta posto (ZAFFARONI, 2012, p. 28). O realismo
marginal esforca-se em reconhecer, entre os diversos sistemas de pensamento
que chegam arealidade periférica, os elementos titeis a preservacao da vida e a di-
minuicao dos niveis de violéncia, rejeitando, assim, constructos tedricos que se
mostrem capazes de maximizar esses fenomenos. Zaffaroni compara esse inten-
to a visita a uma biblioteca: claro que pode haver obras benéficas e uteis aos que
se interessam pela contencao do poder punitivo e seus massacres, mas ha uma
imensidao de aportes tedricos capazes de produzir danos, especialmente na peri-
feria do sistema-mundo. Entretanto, a inica prevencao possivel é saber onde si-
tuar as ideias que tantos danos acabaram provocando, ou seja, poder dizer de que
estante provém o livro que caiu em nossas cabecas (ZAFFARONI, 2012, p. 24).

Muito mais do que erguer um sistema de pensamento tecnicamente avancado
e impecavelmente coerente em seu interior, o olhar realista marginal preocupa-
-se em fazer avancar um contradiscurso capaz de deter as mortes que sao o sub-
produto de uma juncao de atos de poder e discursos que lhes legitimam, o que
implica uma revisita critica aos mesmos, partindo do ponto de vista dos venci-
dos. Como provoca Vera Batista, o realismo marginal nao deve aceitar a ideia de
que a historiografia nao caberia o comprometimento com os segmentos venci-
dos, ja que o historiador das formas de controle penal nao é um antiquario ou um
colecionador de coisas velhas. O que impulsiona essa reescrita ¢ o momento pre-
sente. Diremos, a partir da autora, que, no fim das contas, se trata de investigar
como corpos de ideias tao contrarios a emancipacao social periférica conseguem
criar raizes e uma permanéncia tao solida em nosso imaginario juridico-penal
(BATISTA, V. M., 2007, p. 136).

Para o realismo juridico-penal marginal, a prevencao de massacres e o res-
guardo da vida humana transcendem o horizonte de um dever juridico imposto
pelo ordenamento que emana do Texto Constitucional e dos diversos pactos in-
ternacionais de direitos humanos — o que certamente ha e sem duvida importa
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muito — para tornar-se também em um compromisso ético com uma utopia pos-
sivel, como a concebe Dussel (DUSSEL, 2012, p. 476). A tarefa ética de retomar
a batalha discursiva em prol da emancipacao dos sujeitos oprimidos ja nao pode
ser recusada por um modelo de Direito Penal que entre em contato com a reali-
dade da opressao punitiva. Trata-se de honrar os mortos buscando reparar a nar-
rativa que fez de suas mortes uma circunstancia excepcional, um preco banal ou
um sacrificio necessario perto da promessa de progresso infinito que a moder-
nidade representa. Mas trata-se igualmente de preservar a vida contra um siste-
ma mortifero que recebe justificacdo de um conjunto de razdes que descolam a
experiéncia juridico-penal do campo da realidade. Passado e presente, nesse ca-
s0, sao dois tempos e duas frentes de uma mesma batalha que os penalistas tém
historicamente negligenciado. Sao duas tarefas complementares e de extrema
importancia para os que se preocupam em extirpar do Direito Penal os artificios
discursivos aptos a legitimar violéncias. A reinterpretacao e reescrita do passa-
do, mas também a luta no presente. Para Walter Benjamin, o passado busca no
presente a redencao, a transformacao radical no sentido de rememorar e reparar
o sofrimento humano e as violéncias perpetradas contra os alvos da opressao, de
modo que nao nos é licito recusar essa missao. Segundo o autor, cada geracgao re-
cebe “uma fragil forca messianica paraa qual o passado dirige umapelo” e tal ape-
lo “nao pode ser rejeitado impunemente” (BENJAMIN, 1987, p. 223).

Para Benjamin, nao ¢ interessante que encaremos a histéria como “uma mar-
cha no interior de um tempo vazio e homogéneo”, mas sim como “um tempo
saturado de ‘agoras’, de modo que se percebam os instantes subversivos que po-
dem ser usados pelos que lutam a favor dos oprimidos. E dessa forma que se pode
interromper a marcha da opressao, ou, simplesmente, “explodir o continuum da
historia”: tomando a forca inspiradora do passado opressor e fazendo valer cada
um desses momentos revolucionarios (BENJAMIN, 1987, p. 229-230). Nao se
fala de um caminho ja tracado por qualquer horizonte tedrico ou de uma voca-
cao metafisica que habilita as vitimas a livrarem-se da opressao sofrida dia apos
dia. Em Benjamin, a quebra de expectativas — interrupcao do acumulo de catas-
trofes —é uma aposta, inevitavelmente ética, na emancipacao e na transformacao
do status quo (LOWY, 2005, p. 156-157).

Além dasadverténcias benjaminianas, é importante também resgatar as licoes
de Enrique Dussel, quando explicitaa necessidade de um conceito ético operado
a partir da exterioridade e de alteridade na construcao de um paradigma trans-
moderno possibilitado pela filosofia da libertacao: esta epistemologia critica ba-
seada em uma praxis acerca da busca das exterioridades ocultadas na totalidade
eurocéntrica. Assim surge o outro oprimido e clamando por justica. Um mundo
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em que o ser humano se liberta das hegemonias capitalista e economica (fratri-
cidio), da eroticidade félica e castradora da mulher (uxoricidio), do fetichismo
religioso, da destruicao da natureza como ecocidio (DUSSEL, 1995, p. 49-50).
Uma ética que luta pelo reconhecimento da alteridade, da visibilizacao do outro.
Isso possibilita outro caminho de desocultamento do encobertamento do outro
expresso por estes processos de imposicao de hegemonia eurocéntrica, proces-
sos esses que tiveram no poder punitivo um de seus baluartes, nao esquecamos.

Importante ressalvar, na trilha de Khaled Jr., que projetar uma critica ao sa-
ber juridico penal que se sedimenta a partir da modernidade nao é o mesmo que
desconhecer seus “momentos messianicos”, para usar a terminologia benjami-
niana — o mesmo paradigma que nos traz a barbdrie travestida de cultura e civi-
lizacao é o que nos fornece alguns “antidotos culturais e ideias emancipatorias”,
capazes de conter, em alguma medida, a sua violéncia, conforme assinala Edgar
Morin —, ou seja, é possivel reconhecer que esse corpo discursivo também reali-
zou fissuras na racionalidade que opta por legitimar a violéncia punitiva (MO-
RIN, 2009, p. 59). O problema, conforme o autor, é que essas fissuras surgiram,
mas nao triunfaram e, além disso, frequentemente se tornaram “ruinas” que vao
seacumulando. Ainda assim, é necessdrio rejeitar o pessimismo imobilista e pen-
sar que isso nao significa que esses momentos estejam fadados a jamais triunfar.
Conforme o autor, “é necessario visitar novamente esses momentos e valer-se da
forca deles para quem sabe, triunfar no presente” (KHALED JR., 2013, p. 552).
Na trilha do realismo marginal, portanto, o penalista aceita o dever ético-juridico
de insurgir-se contraasistematica producao de cadaveres que confere identidade
a0s nossos sistemas penais e tal tarefa so é possivel pela enfatica recusa a elemen-
tos tedricos que legitimam esse estado de coisas.

4, As RELACOES ENTRE A ETICA DA LIBERTACAO E 0 DIREITO PENAL
MEDIADAS PELO OLHAR REALISTA MARGINAL

Mas, além da critica as construcoes teoricas legitimantes de genocidio em
marcha, que conteudo especifico um levante ético em favor dos vencidos e das
vitimas do poder punitivo deve conter? A nosso ver, Enrique Dussel é quem mais
se aproxima de uma resposta a esse problema. Em nivel ético, é possivel prevenir
a pretensao ou mesmo ilusdo de completude logica dos diversos sistemas de pen-
samento que compdem o mosaico moderno. Em Dussel, a intensao é claramente
ade “justificar aluta das vitimas, dos oprimidos pela sualibertacdo, e nao preten-
derargumentar racionalmente para fundamentar a razao por causa delamesma”,
jaque, paraoautor, “arazao é apenasa ‘astucia davida’ do sujeito humano—enao
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o inverso — e como tal a usamos e a defendemos diante de necrofilos” (DUSSEL,
2012, p. 94). Em outras palavras: nao ha apego a razdao, em que pese nao se abra
mao de certaracionalidade, mas essa racionalidade ética prima pela luta dos opri-
midos mais do que pela completude logica de qualquer sistema de pensamen-
to. Para Dussel, a vida humana constitui o modo de realidade do sujeito ético.
Isso quer dizer que, em um horizonte ético, a vida humana fundamenta norma-
tivamente uma dada ordem, pois tem exigéncias proprias, ou seja, exigéncias de
conteudo, as quais, se negligenciadas, acarretam a inexisténcia desses sujeitos
(DUSSEL, 2012, p. 131). A vida humana precede qualquer espécie de racionali-
dade, por mais reluzente que esta aparente ser. A razao deve servir a vida, ndo o
contrario. Tal é o significado que devemos extrair da vida enquanto critério fon-
te e modo de realidade do agir ético. Sobre esse topico, anota Celso Ludwig: “ne-
nhum sistema ou subsistema (inclusive o subsistema direito) pode deixar de ter
como referéncia o contetdo o sujeito vivente” (LUDWIG, 2015, p. 121).

Ainda, conforme Dussel, é prerrogativa ética operar a desconstrucao do es-
tado de coisas para dar passagem ao novo (DUSSEL, 2012, p. 301). Isso se faz ao
denunciar a totalidade de um determinado sistema de pensamento, julgando-o
negativamente a partir do sofrimento produzido na corporalidade das vitimas e
a partir do exterminio dos estratos oprimidos: “[...] as vitimas sao reconhecidas
como sujeitos éticos, como seres humanos que nao podem reproduzir ou desen-
volver sua vida, que foram excluidas da participacao na discussao, que sao afeta-
dos por alguma situacao de morte” (DUSSEL, 2012, p. 302-303).

Para esse juizo ético da negatividade, Dussel propdoe que se parta dos ele-
mentos materiais ou de contetido do sistema de eticidade vigente que impedem
a concretude do principio ético material, ou seja, que impedem a producao, re-
producao e desenvolvimento da vida digna em comunidade dos sujeitos dominados
(DUSSEL, 2012, p. 315). Por meio do juizo critico, se pode entdao notar que o
projeto de “vida boa” do sistema estabelecido representa a negacao da vida de
alguns segmentos, de modo que a transformacao se torna um imperativo ético.
Em outras palavras, a “verdade” de um determinado sistema de eticidade é nega-
da a partir da impossibilidade de vida digna para estratos oprimidos (DUSSEL,
2012, p. 314). Notamos, entdo, que para Dussel a existéncia da vitima é a pro-
pria refutacao da verdade do sistema (DUSSEL, 2012, p. 375) e, sendo assim, “o
sistema que em sua reproducao impede o desenvolvimento humano devera ter
na razao critica a exigéncia de sua transformacao” (LUDWIG, 2015, p. 121). E
por essa razao que, em ultima instancia, na América Latina a deslegitimacao do
sistema penal e a falsidade do discurso juridico que lhe ampara podem ser veri-
ficadas eticamente por meio do fato morte. Para Raual Zaffaroni (2001, p. 39), éa
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consciéncia ética que faz o intérprete transcender a totalidade do discurso juri-
dico-penal sedimentado e o impede de escamotear ou ignorar a magnitude do fa-
to morte que demonstra que na realidade marginal a deslegitimacao é manifesta.

Fica claro, portanto, que a fundamentacao ética do Direito Penal nao precisa
e nem pode ser vazia de significado ou inerentemente subjetiva, ao gosto do in-
térprete. Para Zaffaroni, ela decorre do “milagre” de se estar vivo em um quadro
de circunstancias que fomentam a morte e o genocidio em marcha. Estar vivo e
enquadrar-se em um lugar de fala privilegiado do ponto de vista do discurso ju-
ridico-penal, isto €, ter condicoes de influir em seus rumos, para o autor, signifi-
ca simplesmente o dever de fazé-lo, o dever de insurgir-se com o que esta posto,
tendo a vida humana como norte (ZAFFARONI, 2001, p. 153).

Tanto o realismo marginal quanto a ética da libertacao de Dussel, portan-
to, conferem a vida humana uma condicao de destaque, clamando pela negacao
do estatuto de legitimidade dos diversos sistemas que produzem mortes como
consequéncia insofismavel, bem como dos lineamentos discursivos que os am-
param. Trata-se, portanto, de um eixo de conexao inicial entre ambos os corpos
teoricos e julgamos que percorrer essa via ¢ uma das tarefas inadiaveis de um
novo penalismo. E, além disso, uma via alternativa para se conceber as relacoes
entre ética e Direito Penal, sem desconsiderar as preocupacdes de autores como
Ferrajoli, como ja destacado, mas também sem incorrer em imobilismos que,
querendo ou nao, podem servir para interditar o debate.

5. O REALISMO MARGINAL E NOVO PACTO ETICO: DOIS MODOS DE CONCEBER
A INTERSECCAO ENTRE A ETICA E 0 DIREITO PENAL

Apesar de termos inicialmente explorado essa aproximacao, a associacao de
concepcoes ético-morais ao poder punitivo é visivel em alguns dos momentos
mais nefastos da historia do Direito Penal, tornando-o persecutorio e altamen-
te substancialista, como na politica criminal nazifascista, segundo fundamentos
propostos pelo grande dogmatico alemao Edmund Mezger (MUNOZ CONDE,
2005). Certamente nao é esse o caminho que desejamos percorrer, da mesma for-
ma que a proposta de pacto ético que aqui se sugere em nada se assemelha aqui-
lo que Zaffaroni chama de “antiga” etizacdo do Direito Penal, fundamentada por
alguns autores, com destaque para Hans Welzel. Segundo Zaffaroni, a antiga eti-
zacao diz respeito a atribuicao de uma “funcao pedagogica” ao controle penal,
mediante a qual caberia ao ordenamento juridico-penal assegurar a conserva-
cdo de valores ético-sociais considerados fundamentais (ZAFFARONI, 2001,
p. 109).
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De acordo com Silva Sanchez (1992, p. 300-301), parece dificil negar que no
plano da realidade (fatico) o Direito Penal exerce sobre a sociedade uma funcao
ético-social, que também pode ser chamada de forca configuradora de costumes.
Portanto, para o autor, se admitido este ponto de vista, o que interessa investigar
éalegitimidade ea extensao dessainfluéncia e nao a suaexisténcia. Silva Sanchez
considera que essa funcao pode ser comprovada com transcorrer de tempo de um
processo de criminalizacdo ou descriminalizacio e provavelmente tem relacao
com a estreita vinculacao entre a matéria penal e os valores éticos fundamentais.
De acordo com a perspectiva proposta por Welzel, o Direito Penal representa o
“minimo ético” da comunidade, composto pelas convic¢des mais profundas e
geralmente compartilhadas em seu seio (SILVA SANCHEZ, 1992, p. 300). Para
ele, o delito nao lesiona ou pde em perigo somente um bem juridico, mas tam-
bém constitui uma infracdo da ética social (CEREZO MIR, 2004, p. 17). Impor-
tante referir que Welzel nao nega a funcao de protecao de bens juridicos, apenas
lhe atribui uma caracteristica subsididria face a funcao ético-social. A protecao
de bens juridicos efetivamente se da, para ele, através e por meio da tutela de va-
lores elementares ético-sociais daacao (WELZEL, 1956, p. 5).

Welzel fundamenta sua posicao por meio da conexao entre Direito Penal e va-
lores elementares da ética social e, inclusive, considera que a funcao ético-social
é muito mais eficaz (no campo politico-criminal) do que a classica funcéao de pro-
tecao de bens juridicos, enquanto meio de defesa da sociedade e luta contra o de-
lito. Segundo o autor, com isso é assegurada a vigéncia dos valores ético-sociais
positivos, como o respeito a vida, asatude, a propriedade etc. Sao valores que con-
sistem em uma atitude de conformidade ao Direito e que constituem o substrato
ético-social das normas de Direito Penal. Portanto, a funcdo do Direito Penal se-
ria assegurar a validade inviolavel desses valores, mediante a ameaca e aplicacao
de penas para acdes que afrontam de modo significativo valores fundamentais
davida humana. Assim, por exemplo, ao assegurar o respeito pela personalidade
humana, o Direito Penal protege a vida (WELZEL, 1956, p. 2-3).

Sendo assim, a funcao primaria do Direito Penal, para Welzel, nao é a prote-
caodebens juridicos (como a propriedade eavida), poissuaintervencao é tardia.
Acima da protecao de bens juridicos concretos se encontra a missao de assegurar
avalidade real (a observancia) dos valores de atuar conforme o pensamento juri-
dico, que constitui o mais s6lido fundamento sobre o qual se sustentam o Estado
e asociedade (WELZEL, 1956, p. 3). De acordo com o penalista alemao, o mero
amparo de bens juridicos tem somente uma finalidade negativo-preventiva, po-
licial-preventiva. O papel mais profundo que cabe ao Direito Penal ¢ de natureza
positiva, ético-social: ao estabelecer sancdes aos afastamentos mais manifestos
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dos valores fundamentais do pensamento juridico, o Estado exterioriza, da for-
ma mais ostensiva que dispoe, a validade inviolavel de tais valores, formando o
juizo ético-social dos cidadaos e fortalecendo seu sentimento de permanente fi-
delidade ao Direito (WELZEL, 1956, p. 3-4).

Conforme Garcia-Pablos de Molina, essa funcao pedagogica, ou ético-social,
representa o intento profundo e ambicioso de incidir sobre a propria conscién-
ciado cidadao, reforcando as proibicdes penais, tidas como um minimo-ético do
qual o Direito Penal nao poderia abrir mao, e dessa forma se poderia prevenir o
delito (GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 1995, p. 43). Para Welzel, o Direito de-
ve exercer influéncia sobre a consciéncia dos cidadios e sobre os costumes, fa-
zendo valer a sua forca sobre os instintos egoistas, sendo essa uma das missoes
fundamentais de todo o Direito, quem dira do Direito Penal e do Direito Publico
(WELZEL, 1956, p. 5). Com efeito, segundo Cerezo Mir — o mais destacado de-
fensor desta posi¢ao na Espanha —, hd uma intencao clara de estimular o respeito
aos bens juridicos, buscando obrigar os cidadaos e influenciar suas consciéncias,
inclusive, apelando aseus interesses egoistas por meio de coacao (CEREZO MIR,
2004, p. 17). Outros autores, como Mayer, Jescheck, Marauch e Stratenwerth,
também defenderam essa posicao, ainda que a partir de outros pressupostos.
Para Garcia-Pablos, ainda que possa ser discutida a sua validade enquanto fun-
damentacao teorica, o fato é que o Direito Penal muitas vezes exerce na pratica
uma forca criadora de costumes, conformando uma espécie de pedagogia social
(GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 1995, p. 48). Os processos politico-criminais
de neocriminalizacao sao, eles proprios, em alguma medida, formas de estabe-
lecimento de uma moral, de uma ética em determinado sentido. Este é o caso,
evidentemente, de boa parte das infracoes contra o meio ambiente, como refere
Silva Sanchez (1992, p. 302).

Mesmo admitindo que o ordenamento penal, em alguma medida, exerce um
carater ético-social, que se reflete na criacao e configuracéo de determinados cos-
tumes, Garcia-Pablos questiona o quao legitimo pode ser atribuir programatica-
mente ao controle penal tal tarefa em uma sociedade plural (GARCIA-PABLOS
DE MOLINA, 1995, p. 43). Conforme o autor, ao poder punitivo estatal nao po-
de ser conferida a tarefa de moralizar os cidaddos nem melhorar a ética social,
especialmente em circunstancias democraticas. Quando muito, seriam funcoes
cabiveis a outras instancias. Um exercicio dessa espécie caracterizaria uma inge-
réncia abusiva e impropria do controle punitivo, representando um verdadeiro
perigo, pois confundiria as fronteiras entre direito e moral. Além disso, € inega-
vel o potencial expansivo do poder punitivo que se verifica nesse discurso (GAR-
CIA-PABLOS DE MOLINA, 1995, p. 48).
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Penalistas cujo discurso nao é remotamente tao incisivo quanto o de Zaffaroni
pensam dessa forma. E o caso de Silva Sanchez, que considera que nao é aceitavel
que, em um Estado Democratico de Direito, o Direito Penal tenha a pretensao de
exercer influéncia sobre a consciéncia dos individuos, interferindo e modifican-
do seus valores e crencas (SILVA SANCHEZ, 1992, p.303). Com efeito, trata-se
de algo que perigosamente se aproxima da vocacao totalitdria de regimes como
o Nazista e o Fascista, onde se esperava lealdade do cidadao ao Estado acima de
tudo. Ha um deslocamento de enfoque onde evitar o resultado passa a ser menos
importante do que buscar uma modificacao das atitudes dos cidadaos diante dos
valores exigidos pelo Direito (GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 1995, p. 49). Co-
mo aponta Silva Sanchez, a atribuicao dessa funcao ao Direito Penal pode preju-
dicar, inclusive, o surgimento de uma ética civil. Como se isso nao bastasse, os
processos de descriminalizacao poderiam conduzir a equivocos, onde o que nao
tem relevancia penal poderia ser considerado ética e moralmente aceitavel, sim-
plesmente porque nao é punido com uma pena. Para Garcia-Pablos, a funcao éti-
co-social nao é nada além do que uma manifestacao da funcdo promocional, que
alguns autores atribuem, sem fundamento algum, ao Direito Penal. Sem funda-
mento porque o Direito Penal nao é responsavel pelo desenvolvimento social e
nem tampouco o baluarte moral dasociedade. Ainda que uma melhora nos niveis
éticos da sociedade seja necessdria e que ela possa conduzir a uma reducao signi-
ficativa nas taxas de criminalidade, nao corresponde ao Direito Penal tal missao
(GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 1995, p. 49).

Essa problematizacao certamente é compartilhada pelo proprio Ferrajoli (ao
menos é o que se depreende de sua critica a chamada prevencdo geral positiva),
que aduz que um Direito Penal que parta do legado do liberalismo politico nao
pode admitir uma intromissao na subjetividade dos sujeitos (FERRAJOLI, 2014,
p. 256). Além disso, Raul Zaffaroni afirma enfaticamente que essa antiga etiza-
cao obviamente nao pode ser sustentada, mormente diante da deslegitimacao
evidente dos sistemas penais da América Latina (ZAFFARONI, 2001, p. 211) que
simplesmente atuam como vetores de um genocidio e nao como agentes de uma
suposta pedagogia ética.

No entanto, a nova etizacao, isto é, o novo pacto ético ao qual nos referimos,
nao se refere as pessoas envolvidas nos conflitos criminalizados, mas serve co-
mo prescricdo ética dirigida a propria agéncia judicial e seus operadores, mas
também aos programadores doutrinarios, conforme argumenta Zaffaroni (2001,
p-212). O conteudo dessanova etizacao s6 pode estar nareducao da violéncia, de
modo asatisfazeranecessidade de preservacao da vidaante um sistema de morte.
Conforme o autor, o novo modelo de fundamentacao ética para o Direito Penal
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“implica projetar um exercicio de poder em contradicao com o sistema penal”
(ZAFFARONI, 2001, p. 214), enquanto totalidade que impede e prejudica a vida
plena de grandes segmentos populacionais. Temos aqui frequéncias antagoni-
cas: ao passo que a antiga etizacado comunga do ideal de utilidade da pena (apenas
realoca suas coordenadas, dotando o poder punitivo de um objetivo pedagogico
que supostamente poderia ser atingido), a nova etizacio apenas devolve aos ope-
radores (mediatos ou imediatos) do sistema penal a responsabilidade pelos seus
atos e o resultado de suas acdes, tornando a producido de cadaveres um horizonte
inaceitavel contra o qual a praxis juridico-penal devera se insurgir.

6. CRITICA ETICA AO UTILITARISMO REFORMADO: INSURGENCIA CONTRA O
JUSTIFICACIONISMO DE FERRAJOLI

Entre os incontdveis elementos teoricos trazidos pelo discurso juridico-pe-
nal sedimentado e especialmente pelo utilitarismo reformado de Luigi Ferrajo-
li, quais serao aqueles sobre os quais a racionalidade ética devera urgentemente
projetar um feixe de critica? Imaginamos que o campo de projecao da critica éti-
ca para o Direito Penal é vasto e percorré-lo certamente extrapola as possibilida-
des deste texto. Entretanto, a nosso ver, ha que se dirigir com urgéncia o arsenal
ético-critico contra um constructo discursivo legitimante do quadro de mortes
instaurado em nossa realidade periférica: a teoria de justificacao da pena inscul-
pida no modelo de Ferrajoli.

Como ja dissemos, a justificacao do castigo em Luigi Ferrajoli se da a partir
de duas funcoes as quais a pena supostamente poderia satisfazer: a prevencao de
delitos, mediante uma coacao psicologica como formulado por P, J. Anselm von
Feuerbach (prevencio geral negativa), e a prevencdo de vingancas e castigos ar-
bitrarios que teriam lugar caso o Estado nao impusesse uma pena regrada, pre-
cedida pelo devido processo legal. Ao formular essa dupla finalidade, Ferrajoli
encara que ambas satisfazem um principio logico conhecido como Lei de Hume,
que proibe o intérprete de deduzir juizos prescritivos (referentes ao “dever ser”)
de constatacoes faticas (relativas ao “ser”) e vice-versa. Dito de outra forma: para
Ferrajoli a Lei de Hume € o critério logico-formal a partir do qual se opera a jus-
tificacdo ou desqualificacdo de uma determinada funcao que se atribui a pena.
O intérprete nao esta livre para deduzir a eficacia da pena a partir de uma fun-
cdoidealizada (falacia normativista), como também nao o esta para deduzir uma
possivel funcao para a pena a partir de um juizo fatico quanto ao seu real fun-
cionamento (faldcia naturalista). A tnica excecdo a faldcia naturalista admiti-
da pelo autor seria a constatacao da impossibilidade fatica de a pena atingir um
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determinado objetivo e para Ferrajoli, ao que parece, esse é 0 tinico caso em que
a critica criminologica (que costuma se situar na verificacao das funcoes reais do
sistema penal) poderia surtir efeito e refutar desde um ponto de vista externo a
atribuicao e justificacdo de uma determinada funcao para a pena, pelo discurso
juridico-penal.

Elena Larrauri argumenta que a excecao a Lei de Hume exposta por Ferrajo-
li, ¢ uma tarefa impossivel de levar a cabo. Ora, de que modo, questiona a autora,
pode a critica criminologica comprovar que uma determinada finalidade — como
as de coacao psicologica e prevencao de vingancas privadas — esta fora do alcan-
ce do poder punitivo quando o debate se da nos termos ditados pelo neopuniti-
vismo? Para argumentos de cunho “eficientista” a ineficdcia preventiva da pena
de prisao estara sempre associada a suposta aplicacao diminuta desta, o que leva
a autora a manifestar ceticismo diante da proposicao de Ferrajoli (LARRAURI,
2005, p. 16). A excecao admitida por ele para que se escape a falacia naturalis-
ta simplesmente nao prospera, criminologicamente falando, ja que é impossivel
saber quando nos encontramos frente a um objetivo apenas ainda nao realizado
ou que jamais podera ser realizado, a depender das circunstancias (LARRAURI,
2005, p. 34). Larrauri adverte que ainda que tenhamos sucesso em demonstrar
que a pena nao previne, é simplesmente invidavel, nos moldes que quer Ferra-
joli, confrontar o argumento tipicamente eficientista de que isso se deve a uma
aplicacao deficiente. Para a autora, é incompreensivel que néo se possa extrair
da constatacdo de que a pena nao previne a sua deslegitimacao, segundo teorias
que a justificam precisamente em virtude de sua suposta capacidade preventiva
(LARRAURI, 2005, p. 33).

Anosso juizo achamada Lei de Hume é a espinha dorsal da teoria de justifica-
cao da pena em Ferrajoli. Alias, para Salo de Carvalho ¢ em nome dessa assepsia
metodologica que o discurso juridico-penal se cala frente ao grande encarce-
ramento contemporaneo. Segundo o autor, esse discurso encontra-se escravo
das demandas neopunitivas precisamente pela opcao do siléncio comodista que
recusa a critica criminologica, neutralizada de imediato pela Lei de Hume, en-
carando a deslegitimacdo externa como uma falacia naturalista (CARVALHO,
2013, p. 148-149). Para o autor, mesmo que de forma nao explicita, o real funcio-
namento das agéncias do sistema penal é inescrupulosamente excluido das pro-
blematizacoes dogmaticas (CARVALHO, 2013, p. 161),

Logicamente, essas propostas de desacordo entre a critica externa crimino-
logica e a construcao do discurso do Direito Penal nao representam a totalidade
dos penalistas. Para Nilo Batista, por exemplo, nao hd raziao para que se promo-
va qualquer espécie de cisao entre os saberes criminologico e juridico-penal.
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Trata-se, alids, de uni-los evitando que o Direito Penal manifeste “um desprezo
olimpico pelarealidade” que leva “aum intencional isolamento”, pois, para o au-
tor, “ser e dever ser relacionam-se como fato e valor, numa relacdo de totalidade
dialética [...] e por essa perspectiva o saber criminologico e o saber juridico-pe-
nal comunicam-se permanentemente” (BATISTA,N., 2011, p. 28), o que nos pa-
rece uma postura muito mais condizente com o ideal ético de um Direito Penal
voltado a emancipacao das vitimas produzidas por um sistema de sofrimento e
morte.

Em resumo: a nosso ver, uma desconstrucao do modelo de justificacao da pe-
na de Ferrajoli necessariamente requer uma critica ao principio logico-formal
que o sustenta e é precisamente nessa esfera que uma leitura ética mostra o seu
valor. Ja dissemos que a ética, para Enrique Dussel, estrutura-se a partir da vida
humana, como modo de realidade do sujeito ético e o preco a se pagar ¢, etica-
mente, a preservacao da vida humana em qualquer circunstancia, o que, a nosso
juizo, determina a imediata deslegitimacao de qualquer modelo ético, juridico-
-positivo ou teorico, que negue a vida e seu pleno desenvolvimento comunita-
rio, em qualquer um de seus aspectos. Partindo dos aportes da neurobiologia de
Humberto Maturana, Dussel identifica nas funcdes superiores do cérebro huma-
no a razao de termos passado de uma mera natureza biolégica ou social pré-lin-
guistica a uma existéncia ética. Para o autor, o acimulo empirico fornecido por
esse campo nos ultimos anos é capaz de demonstrar que a evolucao produz, em
nivel cerebral, condi¢des aptas a fundamentar dialética e materialmente o feno-
meno da ética (DUSSEL, 2012, p. 105-106). Sob esse viés, o autor chega mesmo
a opor uma critica contundente ao argumento da falacia naturalista, da qual Fer-
rajoli e seu modelo de minimalismo penal procuram distanciar-se a todo tempo:

“Esta faldcia, [...] como exercicio da razdo formal, abstrata e instrumental,
indica com razao que nao é possivel deduzir juizos de fatos, por derivacdo
logico-analitica, juizos normativos. Penso que a objecdo agora perde sua
evidéncia, e tornar-se-ia uma faldcia redutiva, caso se tentasse a ‘passagem’
por fundamentacdo material (de contetido) de um juizo de fato a um juizo
normativo, num plano concreto, sob o exercicio do que denominamos razao
pratico-material, neste caso ja nao ha deducdo analitica, mas fundamentacao
dialética por contetudos, e exige o desenvolvimento de outros aspectos 16-
gicos materiais em geral mal estudados. Com efeito, sendo o sistema avalia-
tivo-afetivo um momento constitutivo do funcionamento cerebral, sistema
que cumpre com as exigéncias da reproducido e desenvolvimento da vida do
sujeito humano, este sistema realiza continuamente a ‘passagem’ de juizos de
constatacao, descritivos ou de fato (‘Isso é veneno’) para juizos de ‘dever-ser’
(‘Nao devo comeristo’), como mediacdes necessarias e obrigatorias para o ‘ser’
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vivente, sob pena de suicidar-se culpavelmente (porque aqui estamos sempre
falando do ‘ser’ humano). Da mesma maneira, se falo: ‘tenho sede’, trata-se de
um enunciado descritivo. O ser humano, como vivente, precisa beber liquidos
potdveis para viver; se ndo conseguisse beber nenhum liquido, morreria. O
sistema avaliativo cerebral, como sistema de alarme julga a situacao de ‘sede’
como de ‘perigo’ para a existéncia da vida, e enuncia: ‘Eu devo beber liquidos’
parasobreviver. Enquanto exigéncia subsumida num sistema avaliativo, que é
também e sempre racional, ético-cultural, o enunciado descritivo vital huma-
no se torna normativo: é um dever” (DUSSEL, 2012, p. 106-107).

No trecho retrotranscrito, Dussel esta tratando da passagem dos enunciados
descritivos aos normativos, tinico meio que o permite desenvolver o principio
ético material universal (momento prescritivo, de “dever ser”) que se fundamen-
ta a partir do critério ético material universal (momento assertivo, relativo ao
“ser”) localizado na producao, reproducio e desenvolvimento da vida humana
de cada sujeito ético em comunidade, como ja dissemos. Assim, o autor propde
que a Lei de Hume, que aparentemente poderia vedar essa pretensao — por nao
aceitar a derivacao de enunciados normativos ou prescritivos a partir de consta-
tacoes faticas ou descritivas (a chamada faldacia naturalista) —, se situa num nivel
logico-formal abstrato; entretanto, a sua ética situa-se, por sua vez, em nivel prd-
tico-material, razao porque merece um desenvolvimento livre das amarras desse
postulado metodolégico (DUSSEL, 2012, p. 138):

“Quer dizer, sobre o ‘hd vida humana’ pode-se ‘fundamentar’ (racional, pra-
tico-material e reflexivamente) o dever-ser ético (que pode ser emitido co-
mo ‘enunciado normativo’ ou ‘juizos éticos de realidade’), com pretensao de
verdade, como exigéncias deonticas de produzir, reproduzir e desenvolver a
propria vida do sujeito ético. A partir do ser-vivente do sujeito humano pode-
-se fundamentar a exigéncia do dever-ser da propria vida, e isso porque a vida
humana é reflexiva e autorresponsavel, contando com sua vontade auténoma
e soliddria para poder sobreviver. Eis aqui a fragilidade, mas ao mesmo tempo
anecessidade da ética, em seu nivel dedntico, como normativa! Se a humani-
dade perdesse essa consciéncia — e parece que estd perdendo, como se pode
verificar na insensibilidade diante do assassinato do Outro, diante da miséria
da maioria de seus membros no Sul do planeta Terra — poderia precipitar-se
nem suicidio coletivo. O viver transforma-se assim de um critério de verdade
pratica numa exigéncia ética: no dever-viver (DUSSEL, 2012, p. 141.)

Fica claro, portanto, que para a ética como a concebe Dussel, “a passagem do
juizo de fato material ao juizo normativo é feita pela razao pratico-material que
funda a ‘obrigacao’ ética na ‘necessidade’ biologico-cultural” (DUSSEL, 2012,
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p. 142) de preservar e desenvolver a vida humana em plenitude. Portanto, a par-
tir de uma critica ética, o Direito Penal nao somente pode como deve ultrapas-
sar as limitacoes impostas pelo argumento da suposta falacia naturalista, e deve
faze-lo como condicao para uma praxis juridica que intente salvar vidas, na linha
de uma teleologia realista marginal. Se a vida humana como modo de realidade
do sujeito cobra sentido ético ao obrigar-nos a preserva-la e desenvolvé-la ple-
namente de acordo com as condi¢oes historicas das quais partimos, é evidente
que isso pressupde ultrapassar e julgar negativamente elementos e aportes teo-
ricos que nao favorecam o principio ético material de Dussel ou que favorecam
o fato morte.

E por meio desse caminho que devera trilhar a critica ética ao utilitarismo re-
formado: arrancando do discurso juridico-penal funcoes jamais realizadas pela
pena e missdes tutelares designadas ao controle penal, eis que a justificacao do
poder punitivo em Ferrajoli “nao raro traveste um problema valorativo (ideo-
logico) de assuncao do paradigma de prevencao sobre uma mascara de impe-
dimento empirico (problema fatico)” (GLOECKNER; AMARAL, 2013, p. 65).
Para Carlés, um modelo realista e marginal de Direito Penal minimo orientado
de acordo com as particularidades da América Latina nao pode deixar de levar
os pressupostos da critica até as suas ultimas consequéncias (CARLES, 2012,
p. 265). Trata-se de uma exigéncia ética, somente satisfeita a partir da critica
criminoldgica que nao cansa de demonstrar nao apenas a ineficacia do sistema
penal, mas a sua funcao concreta, produtora de vitimas e de cadaveres. Mas con-
tornar as amarras da Lei de Hume é apenas metade do caminho. Por honestidade
intelectual cabe direcionar uma critica ética aos dois horizontes de justificacao
da pena em Ferrajoli e nesse particular o acimulo criminolégico critico nos pro-
porciona elementos mais do que suficientes.

6.1. Arefutacdo ética da prevencdo geral negativa

No que diz respeito a prevencao geral negativa, o discurso de justificacao de
Ferrajoli padece de enormes dificuldades. Por exemplo, Gloeckner e Amaral
identificam na antropologia que subjaz essa tese (a ideia de homo economicus) o
problema de desconsiderar a inexisténcia de autocontrole absoluto por parte dos
sujeitos. Ainda, conforme os autores, o medo da coacao nao é um fator incondi-
cional e equanime, mas algo que depende de variaveis que nada tem a ver com a
pena em si, como a personalidade dos sujeitos a quem se dirige o contra impulso
dissuasorio (GLOECKNER; AMARAL, 2013, p. 63). Para Elena Larrauri, a pre-
vencdo geral negativa traduz uma concepcao simplificada de ser humano, que
ajudaa mascarar a ineficacia preventiva da pena em casos como quando o sujeito
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nao obtém recompensas suficientes para uma atitude de conformidade, acredita
que nao sofrera a pena devido ao acimulo de experiéncia pratica em uma dada
modalidade delitiva ou mesmo quando assume a possibilidade de sofrer a pena,
mas a encara como um preco a ser pago (LARRAURI, 2005, p. 27).

Segundo Larrauri, ainda, o nucleo de verdade empirica que se extrai da tese
preventista geral radica no fato de que o comportamento humano pode ser mo-
dificado em virtude de incentivos externos. Entretanto, dessa premissa nao se
extrai a necessidade irredutivel da ameaca penal, ja que os desincentivos podem
partir de medidas preventivas, como as de carater educativo ou mesmo acoes de
prevencao situacional (LARRAURI, 2005, p. 29). Para a autora, outro aspecto
da crencanaprevencao geral negativa estd presente naideia de que seaameacade
penanosintimida, intimidaraa todos. Entretanto, cabe refletir que essadinamica
de pensamento oculta a internalizacao de normas de cunho ético ou moral, dan-
doaentender que a coacdo penal seria o unico vetor de controle social do desvio.
Curiosamente, ressalta a autora, quando nos perguntam o motivo de nao termos
praticado uma determinada conduta delituosa, tendemos a apresentar razoes
morais, mas, quando a pergunta se refere aos demais, manifestamos a crenca de
que s6 nao delinquem por causa da ameaca de pena (LARRAURI, 2005, p. 29-
-30), o que ja serve para demonstrar o credo punitivo diluido no senso comum.

Como observam Zaffaronietal., o

“[...] discurso parte da ilusao de um pan-penalismo juridico e ético, que con-
funde o efeito do direito em geral e de toda a ética social com o do poder punitivo:
em suma, tal discurso identifica o poder punitivo com a totalidade da cultura”
(ZAFFARONI etal., 2013, p. 118).

Além disso, se optamos por considerar a pertinéncia desse nucleo de veraci-
dade da teoria, ha que se atentar para a producao de efeito reverso, igualmente
plausivel. Segundo os autores, sabendo que a criminalizacao secundaria opera
apenas nas obras toscas da criminalidade — as excecoes s6 comprovam a regra, é
bom que se diga —, é de se notar que a pena poderia estimular o aperfeicoamen-
to na execucdo de uma determinada modalidade de delito, ao invés de incidir
de maneira a desestimular seu cometimento (ZAFFARONI etal., 2013, p. 117).

Apesar das criticas mencionadas, a engenhosidade da tese preventista geral
estd em tornar essa funcao a mais perfeita das ideologias penais, ja que empiri-
camente nao pode ser totalmente comprovada e nem desmentida totalmente e
como consequéncia sempre se pode ressuscitd-la para justificar a intervencao
punitiva (LARRAURI, 2005, p. 29). A prevencao geral negativa nao pode ter sua
eficacia submetida a verificacao por uma série de razdes, sendo que a primeira
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delas diz respeito ao proprio desconhecimento social quanto as proibicoes pe-
nais. Ora, se para prevenir o delito a norma penal necessita ser conhecida ou ao
menos intuida socialmente, fica claro que contra o imenso catalogo de tipos pe-
nais que nao correspondem as proibicoes sociais emanadas de normas morais
(como os obvios delitos contra a vida, a propriedade ou a integridade fisica) a
ameaca de pena oferece pouca ou nenhumaserventia. Além disso, quanto aos de-
litos que costumeiramente permanecem no campo da cifra obscura e sequer che-
gam a enfrentar a criminalizacdo secundaria, a capacidade preventiva da pena é
nula, nos moldes da prevencao geral negativa (LARRAURI, 2005, p. 26).

Se demonstrar a eficacia da pena para a funcao de prevencao geral negativa
ja é dificil, conforme Larrauri, a prova da sua ineficacia é impossivel de ser ob-
tida, especialmente quando se soma ao problema a necessidade de demonstrar
que a auséncia de pena nao implicaria o aumento de vingancas extrapenais, de
tipo privado. Desse modo, a autora adverte sobre uma contradicao intrinseca
ao pensamento de Ferrajoli, na medida em que seu sistema de justificacao foi
pensado para projetar uma legitimidade a posteriori, ou seja, quando estivesse
minimamente satisfeita a exigéncia de comprovacao empirica da eficacia da pe-
na, o que nao ocorre de fato com relacao a prevencao geral negativa. Sendo as-
sim, indaga a autora, a pena nao restaria deslegitimada em virtude de nao dar
mostras de seu potencial preventivo e utilitdario? Estranhamente Ferrajoli des-
considera essa critica, apesar de admitir a impossibilidade quanto ao célculo da
eficacia da pena nessas situacoes (FERRAJOLI, 2014, p. 312), o que sem duvida
expde uma incongrueéncia de seu modelo, conforme sugere Larrauri (LARRAU-
RI, 2005, p.32).

Zaffaroni et al. também consideram que no plano politico a justificacao da
pena nos moldes da prevencdo geral negativa se mostra perigosa ao intento de
consolidacdo do Estado de Direito. Conforme os autores, a dissuasao total é sim-
plesmente ilusoria, de modo que, seguindo essa caminhada, o fim da linha seria
a pena de morte para todos os delitos (o que, por si s0, ja seria o suficiente para
descartarmos essa tese, ja que a utopia que nos inspira ¢ uma ética da vida, como
dito), menos porqué dessa forma se alcancaria a dissuasao do que pelo fato de que
assim se esgotaria o conjunto de respostas penais capazes de produzir ameaca ao
futuro delinquente. E de se notar que essa consequéncia ressuscita a arquitetu-
ra do Estado Absolutista, enquanto uma técnica de poder apta a edificar uma or-
dem calcada na obediéncia incondicional dos suditos (ZAFFARONI etal., 2013,
p- 119). Entretanto, justica seja feita ao modelo de Ferrajoli, ja que o autor reco-
nhece essa tendéncia e chega mesmo a mostrar-se preocupado, a ponto de elen-
car um segundo parametro utilitario paraa pena que, a seu ver, satisfaz o crivo da
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Lei de Hume e seria — em tese — capaz de dosar as tendéncias arbitrarias da coa-
cao psicologica (FERRAJOLI, 2014, p. 308-309). Trataremos dele na sequéncia.

6.2. Arefutacdo ética da fungdo de prevengdo de violéncias arbitrdrias

De modo similar, a tese ferrajoliana de que caberia a pena prevenir focos de
violéncia privada (justamente o traco distintivo entre o seu utilitarismo penal re-
formado e o supostamente “incompleto” utilitarismo penal ilustrado) também
nao prospera em razao da ineficacia do poder punitivo para esse intento. Antes
de apontarmos as dificuldades de justificacdo da pena na esteira dessa funcio,
necessitamos problematizar a propria nocao de Ferrajoli acerca do objeto pre-
ventivo atribuido a pena nesse caso. Elena Larrauri deixa claro que nao compar-
tilha da analise historica contida na obra de Ferrajoli, no que se refere a transicao
paraa modernidade penal, que para o autor significaria a troca de um sistema de
“vinganca privada” em favor de uma “pena publica”, ditada pelas opcdes axiolo-
gicas do garantismo-utilitarismo ilustrado. Contrariando o consenso iluminis-
ta, a autora demonstra que a propria ideia de que a chamada “vinganca privada”
significaria apenas um conjunto de respostas punitivas sangrentas, proscritas a
partir da Era Moderna, se afigura simplista e nao condiz com um juizo historico
complexo. Para a autora, equiparar as penas privadas as “vingancas de sangue”
¢ um equivoco historico, ja que a possibilidade de matar o ofensor nao era a tni-
ca opcdo do catdlogo de penas dos tempos pré-modernos (inclusive era proibida
dependendo da natureza da ofensa e da envergadura social do ofensor), havendo
possibilidades reparatdrias e compensatorias que nao foram consideradas seria-
mente por Ferrajoli (LARRAURI, 2005, p. 18-19).

Conforme a autora, ainda, a presuncao de Ferrajoli de que a troca da “vin-
ganca privada” para a “pena publica” — e inclusive a insisténcia do autor em se-
parar a todo custo essas duas categorias, fazendo apologia da segunda como se
representasse a superacao inegavel da primeira — significou uma diminuicao da
violéncia e um progresso na racionalizacao das praticas punitivas é no minimo
questionavel. Nesse sentido, é mais pertinente reconhecer que em ambos os ca-
s0s 0 que se vislumbra sao respostas mais ou menos brutais a depender do con-
texto historico e nao do titular do exercicio punitivo. Em suma: o Estado, mesmo
praticando a pena publica, consegue por vezes superar os indices de brutalidade
da imaginacao punitiva medieval, levando a cabo atrocidades impensaveis em
escala simplesmente impossivel, mesmo para o mais feroz vingador pré-moder-
no (LARRAURI, 2005, p. 20).

Ao que parece, o discurso de Ferrajoli recusa-se a reconhecer a barbarie como
um componente da propria civilizacdo ilustrada, imputando-a a outros tempos,
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juizo historico que nao se sustenta em face de um olhar mais complexo. De fato,
arealidade latino-americana é a comprovacao de que o aparelho estatal pode ser
utilizado para uma producao sistematica e massiva de cadaveres. Ademais, a tese
implicita da evolucao das penas a partir da modernidade, presente em Ferrajoli,
nao considera que a propria expropriacao do poder de punir — tao celebrada pelo
autor —nao foi um processo inocente, reativo e pacifico, mas sim uma tendéncia
que favoreceu os interesses das classes dirigentes europeias (monarquias abso-
lutistas), que precisavam concentrar o poder frente a nobreza local, ao campe-
sinato ou ao corpo eclesidstico. A concentracao do monopolio da violéncia nas
maos do soberano foi um processo conflituoso e violento, voltado muito mais a
satisfacao dos interesses dos Estados Absolutistas do que a pacificacao e justica
universal (LARRAURI, 2005, p. 20-21).

Transpondo o foco para a realidade atual, conforme Larrauri, os exemplos
que dispomos acerca da permanéncia da vinganca privada tao temida por Ferra-
jolinao contribuem para a tese de que o poder punitivo sirva para limita-la. Pen-
sando a partir dos estudos de Steinert, com foco na sociedade norte-americana, a
autoraaponta que ¢ justamente nos Estados em que a pena de morte estd prevista
e é aplicada onde se registram as taxas mais altas de linchamentos, por exemplo,
0 que sugere que a ansia punitiva nao necessariamente mantém uma correlacao
tao simples com o desempenho do sistema penal. A seu juizo, portanto, a pre-
suncao de que a pena evita vingancas privadas parece ignorar que a hipdtese con-
traria de que as demandas por punicao se moldam de acordo com a resposta do
sistema penal é igualmente plausivel. Além disso, a demanda por severidade pe-
nal se dd geralmente por parte de pessoas e grupos que nao necessariamente sao
diretamente vitimados pelos delitos contra os quais se insurgem (LARRAURI,
2005, p. 22-23).

A crenca que transparece na obra de Ferrajoli é a da total aptidao da pena para
prevenir esse tipo de manifestacao (lembramos que, para o autor, se a prevencao
geral negativa é questionavel devido as dificuldades de sua verificacao, a preven-
cao dessa classe de violéncia é simplesmente um dado irrefutavel). No entanto,
nos empenharemos em elevar o grau de complexidade do fenomeno dos lincha-
mentos para ver o que remanesce da justificacao do autor. A nosso ver, a presun-
cao de Ferrajoli quanto a eficacia da pena para essa espécie de prevencao implica
outra crenca correlata, precisamente a de que, na auséncia de pena, os rituais de
linchamento poderiam se disseminar de forma insustentavel para uma cultura
juridica que prese as garantias cidadas e os direitos fundamentais. No entanto,
essa crenca parece simplificar demasiado o fenomeno em questao, ja que nao
ha evidéncias conclusivas sobre as suas causas, ou seja, os estudos sociologicos
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ainda trabalham no campo das hipoteses. Alids, a ideia de que a nao incidéncia
do poder punitivo em todos os casos de desvio constatados daria lugar a esse tipo
de ritual simplesmente nao prospera, pois as evidéncias empiricas sugerem que
oslinchamentos ocorrem em determinadas classes de crimes, mas sao rarissimos
em outras (MARTINS, J.S., 2015, p. 51-52).

O sociologo José de Souza Martins desenvolve uma hipdtese explicativa mais
sofisticada: até pode haver um componente de ceticismo social quanto ao alcan-
ce do poder punitivo (ou, o que da no mesmo, ceticismo com relacao as agéncias
do sistema penal) contra os desviantes, mas nao se esta diante de uma causa ca-
paz de explicar o fendmeno do justicamento popular isoladamente (MARTINS,
J.S.,2015,p. 92), 0 que ja serve para abalar os alicerces do argumento de Ferra-
joli. Para Martins, é mais certeira a suposicao de que o “mal” que representa de-
terminados desvios sobre os quais recai a faria popular simplesmente néo pode
ser reparado pelas instituicoes formais, o que inclui o sistema penal; isso estaria
para além de sua capacidade, conforme a 6tica popular. Ainda, a tese do ceticis-
mo comunitario quanto ao funcionamento das agéncias penais nao explica, por
exemplo, a grande quantidade de linchamentos que ocorrem em presidios ou
estabelecimentos carcerarios (MARTINS, J. S., 2015, p. 94), situacdes em que a
justica penal formal evidentemente esta atuando e nao é omissa. Para o autor, cer-
tamente existe uma postura popular cética, em grande parte por conta do apelo
midiatico com relacdo a algumas modalidades criminais (nao todas, vale notar),
mas isso nao estd naraiz do fenomeno, podendo ser, quando muito, um fator cor-
relato (MARTINS, J.S., 2015, p. 96).

Poderia se objetar que a pena estatal (ou melhor, a sua auséncia) nao precisa-
ria estar correlacionada ao fenomeno, pois a sua justificativa, na esteira da pre-
vencao de violéncias arbitrarias, residiria simplesmente no fato de que ela separa
o criminalizado do meio social e, dessa forma, o preserva do furor popular, mas
tal premissa simplesmente nao leva em conta que na periferia do sistema-mundo
as condic¢oes da execucdo penal simplesmente ndo alcancam esse intento, sendo
que, entre nds, a pena é provavelmente o meio mais seguro de um sujeito sofrer
toda sorte de abusos em seus direitos fundamentais se comparado com a possivel
acao de multidoes enfurecidas. Entre nos, é muito dificil imaginar um caso em
que a pena privativa de liberdade efetivamente constitua um “mal menor” ou o
“minimo mal estar necessario” aos desviantes, o que, nos parece, prejudica a in-
tencao de justifica-la a posteriori, como quer Ferrajoli.

Aresposta de Ferrajoli quando busca matizar essa deficiéncia de sua teoria de
justificacao projetando atencao para as reacdes arbitrarias de tipo policial — is-
to é, perpetradas por agentes estatais — supostamente evitadas pela pena publica
nos moldes de seu utilitarismo reformado (FERRAJOLI, 2008, p. 509), padece,
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conforme Larrauri (2005, p. 23-24), de trés aporias: em primeiro lugar, o argu-
mento ndo parece valido para salvar sua teoria de justificacao da pena por que
se trata apenas de substituir uma modalidade de punicao por outra que pode ser
tao cruel quanto (a autora exemplifica: estarfamos de acordo quanto aadocao da
pena de morte para evitar a atuacdo de grupos de exterminio, ainda dissemina-
dos no contexto brasileiro, acrescente-se?); em segundo lugar, a imposicao de
limites juridicos a atuacao de agentes do Estado ¢ salutar, sem duvida, mas nao
necessariamente implica tornar a politica criminal refém do temor de que possa
haver manifestacoesilegitimas por parte dos mesmos. Em outras palavras, impor
freios aos agentes estatais nao requer necessariamente adesio ao poder puniti-
vo, mas pode se dar de outras formas; em terceiro lugar, é questionavel a eficacia
instrumental do sistema penal para deter focos de violéncia arbitraria, ja que al-
guns de seus episodios nao sugerem qualquer relacao com a aplicacao ou nao de
penas (o Massacre do Carandiru, ocorrido em outubro de 1992 parece demons-
trar essa premissa).

Por fim, Larrauri chama atencéo, ainda, para outra falha na teoria de justifi-
cacdo da pena em Ferrajoli: ainda que aceitemos, por hipotese, a eficacia instru-
mental da pena para deter focos de vinganca privada e nos filiemos, também por
hipotese, a doutrina de justificacao de Ferrajoli, o que dizer sobre os chamados
“delitos sem vinganca”, ou seja, aquela classe de delitos contra os quais nao se
espera mais do que uma reacao social apatica (seja porque a sociedade nao os co-
nhece, como os crimes econdmicos, ndo encara a si mesma como vitima, como
os delitos contra o consumidor, ou nao consegue identificar-se com a vitima, co-
mo os delitos contra minorias)? Reside ai uma das mais notaveis contradicoes do
justificacionismo fornecido pelo utilitarismo reformado, ja que, mesmo admi-
tindo a existéncia dessa gama de delitos e a desnecessidade da pena para preve-
nir reacdes arbitrarias, Ferrajoli recorre a finalidade de prevencao de delitos —na
forma da prevencao geral negativa, como vimos — para salvar o poder punitivo
da deslegitimacao (FERRAJOLI, 2008, p. 517-518). Em que pese ambas as fun-
¢oes —prevencao das violéncias arbitrarias e prevencao de delitos — devessem se
complementar e dosar harmonicamente uma a outra em seu sistema de pensa-
mento, fica claro que na auséncia de uma delas o autor faz ressurgir a outra como
critério exclusivo de justificacdo (LARRAURI, 2005, p. 25).

Por tudo o que se exp0s, fica claro que o modelo de justificacao da pena que
compde o Direito Penal minimo de Luigi Ferrajolis6 pode ser sustentado em am-
bito logico-formal. A via de sua deslegitimacao ética, no entanto, se da em nivel
pratico-material, apelando sem medo aos acumulos empiricos fornecidos pelo
saber criminolégico. Fica claro, também, que o modelo de realismo marginal de
Raul Zaffaroni permite esse movimento, ja que desobstrui o saber juridico-penal
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dos entulhos tedricos produzidos pela Lei de Hume que nao hesitam em rotular
como “falacia naturalista” as contribuicdes do saber criminolégico critico quan-
do se mostram inconvenientes ao empreendimento legitimante. Ha que se bus-
car, portanto, alternativas tedricas que permitam libertar o Direito Penal minimo
da crenca justificacionista, sem abrir mao de sua coeréncia enquanto saber. Um
exemplo dessa tarefa pode ser verificado na nocao de coercao direta.

7. A BUSCA DE ALTERNATIVAS ETICAS AO JUSTIFICACIONISMO: O EXEMPLO DA
COERCAO DIRETA

E fundamental que fique claro que o modelo realista marginal nao pretende
ignorar anecessidade de uma resposta estatal a violacoes de direitos que agridam
ou ponham em sério risco determinados bens juridicos, mas encara o desafio de
fornecé-la sem a necessidade de aderir ou legitimar o poder punitivo, fazendo
uso de institutos como a coercdo direta. Conforme Zaffaroni et al., a coercao di-
reta seria uma ingeréncia estatal administrativa para neutralizar um perigo imi-
nente ou interromper uma atividade lesiva ja em curso, de modo que nao pode
ser confundida com o poder punitivo. Este se encontra deslegitimado em razao
de sua irracionalidade; aquela se encontra justificada enquanto um meio racio-
nal para reducao de danos, o que a torna harmonica com relacao a teleologia rea-
lista marginal e o imperativo de um agir ético. Apesar de reconhecerem que a
coercao direta pode ser deturpada pelos agentes estatais que a levam a cabo, tor-
nando-a um puro exercicio de poder arbitrario, para os autores é inquestiona-
vel que enquanto se esta diante de uma atividade delituosa o Estado dispoe de
legitimidade para buscar refrea-la, desde que atue com uso comedido da for¢a,
de modo que a coercio direta so se confunde com poder punitivo quando ces-
sa essa atividade, mas ndo a acao dos agentes estatais (ZAFFARONI et al., 2013,
p- 104). Fica claro, portanto, que a situacao excepcional onde a atuacao estatal é
imprescindivel para deter vingancas privadas, por exemplo, “seria mais um ca-
so de coercao direta [...], mas de nenhum modo poderia generalizar-se até con-
verter-se em argumento legitimante do poder punitivo ou, menos ainda, em uma
teoria positiva da pena” (ZAFFARONI etal., 2013, p. 107).

Notamos, portanto, que as evidéncias no campo criminolégico apontam para
aincapacidade de a pena produzir os efeitos esperados por Ferrajoli, o que deve-
ria servir para retirar-lhes a justificativa no nivel do discurso juridico-penal, nao
fosse o constante apelo a Lei de Hume, que felizmente pode e deve ser contorna-
da em nome do principio ético material de producao, reproducao e desenvolvi-
mento comunitario da vida de cada sujeito ético, como vimos. Entretanto, ndo se
sustenta aqui que a critica ética produza efeitos inequivocos para o Direito Penal.

Devos, Bryan Alves; Knatep Jr., Salah Hassan; Veras Neto, Francisco Quintanilha.
Etica e direito penal: condicdes para reconciliar uma relacdo conturbada.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 190. ano 30. p. 63-92. Sao Paulo: Ed. RT, maiofjun. 2022.



Dirermo PENAL

Ora, tal conclusao so seria possivel mediante uma simplificacao grosseira, justa-
mente o que se espera evitar. E evidente que a propria ética nao é um aporte uni-
voco. Como ja sublinhamos, seu desenvolvimento ¢ impossivel sem algum grau
de conflitividade. Com efeito, necessitamos expressar ao menos uma ressalva
que nos parece pertinente para que possamos avancar.

Enrique Dussel preocupa-se em diferenciar duas categorias, a fim de situar a
sua ética. Para o autor, coacdo e violéncia sao atitudes distintas, sendo que a pri-
meira pode tornar-se a segunda quando carece de legitimidade. O autor aduz
que essa diferenciacao ¢ importante para que possamos compreender que uma
ordem instituida — no caso, o Estado Social e Democratico de Direito — necessita
de meios de coacdo legitima, desde que estejam dispostos de forma apta (empi-
ricamente) a cumprir o principio ético material. Em outras palavras, a aceitacao
subjetiva de cada membro de uma comunidade ética esta para além das possibi-
lidades humanas, o que torna a coacédo legitimada para que se possam cumprir as
exigéncias éticas material, formal e de factibilidade, ou seja, que seja assegurada
avidade todos os sujeitos afetados por uma determinada disposicao, que possam
participar simetricamente das decisdes e mediacdes que se mostrem factiveis em
um dado momento historico. Satisfeitas essas exigéncias, Dussel encara que nao
se estd diante de violéncia, mas de coacdo legitima que é por isso mesmo perfei-
tamente ética (DUSSEL, 2012, p. 545).

Em que pese o autor reconheca que a coacao “legal” do sistema vigente foi his-
toricamente um fator de entrave aos movimentos que buscaram a emancipacao
social (e, porisso, em nivel ético acabou se convertendo em violéncia, ja que nao
se dedica a assegurar as condicdes éticas listadas), conforme Ricardo Gloeckner
e Augusto Amaral, o equivoco de Dussel esta em admitir a pena carceraria como
instrumento coativo e nao necessariamente violento, desde que subsumido pe-
los critérios e principios que compdem o panorama de sua ética (DUSSEL, 2012,
p. 546), o que se choca com a leitura realista marginal, segundo a qual a prisao
alimenta-se seletivamente da vulnerabilidade e nao cumpre as funcoes dadas
pelas doutrinas de justificacao da pena. Portanto, conforme os autores — e subs-
crevemos tal assertiva —, nesse aspecto a ética dusseliana merece ser ressalvada. A
incumbéncia de uma finalidade ética a pena, como apontam, ja se revelou extre-
mamente perigosa aos seus alvos preferenciais e isso Dussel parece nao ter claro.
O risco aqui seria o de reconduzir o novo pacto ético que estamos propondo ao
caminho tortuoso da antiga etizacao, denunciada por Zaffaroni e outros penalis-
tas, como vimos.

Ainda assim, desde o nosso olhar, acertam Gloeckner e Amaral quando afir-
mam que “o sistema punitivo na América Latina, a fim de se despertar para a
preservacdo do principio ético anunciado por Dussel, pode se coadunar com
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a resposta de Zaffaroni, de um realismo marginal” (GLOECKNER; AMARAL,
2013, p. 178), namedida em que hd inegavelmente um eixo comum capaz de ar-
ticular ambos os horizontes tedricos para que se percorra um caminho emanci-
patorio com relacao as vitimas da periferia do sistema-mundo. De outro modo,
nos permitiremos especular que a adesdo de Dussel a justificacao do poder pu-
nitivo talvez seja mais aparente do que real, eis que nos parece que os conceitos
que o autor utiliza para estruturar seu quadro de andlise — violéncia (ilegitima) e
coacdo (legitima) — parecem guardar perfeito paralelo com categorias como po-
der punitivo (ilegitimo) e a ja mencionada coercdo direta (legitima) que para o
realismo marginal permanece justificada, desde que nao seja deturpada e torna-
da equivalente ao poder punitivo. Alias, fica claro que a capacidade instrumental
da coercao direta, para o modelo realista marginal, nao é nula, revelando-se um
meio eficaz de se dar concretude ao principio ético dusseliano (preservacio da
vida humana em comunidade), conforme o caso.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Concluimos, portanto, que a reconciliacao entre ética e Direito Penal é possi-
vel e necessaria, desde que atendidos alguns pressupostos. Em primeiro lugar, ha
que se reconhecer os riscos de dotar o poder punitivo de uma funcao ética, ja que
aantiga etizacao é, de fato, uma porta aberta a modelos de Direito Penal persecu-
torios. Em segundo lugar, devemos ter em mente a insuficiéncia do discurso uti-
litarista — especialmente o utilitarismo reformado de Ferrajoli, como exposto em
“Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal” —no que tange a sua opcao relegiti-
mante da pena de prisao (o que passa pela sacralizacido da Lei de Hume enquanto
critério logico-formal). Em terceiro lugar, ha que se somar uma ética da liberta-
cao (e seu cardter pratico-material) a opcao axiologica de preservar a vida huma-
na, abrindo mao de constructos tedricos que a pretexto de representar a “razao”
capacitam os aparelhos que produzem morte na periferia do sistema-mundo.
Atualmente, essa opcao pode ser encontrada no modelo de Raul Zaffaroni. Por
fim, devemos levar a cabo um esforco de revisao dos postulados do Direito Penal
minimo, atendendo os pressupostos anteriores, sendo que o emprego da coercao
direta em rechaco ao poder punitivo deslegitimado pela critica criminologica é
um exemplo dessa tarefa.
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