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Resumo:

O objetivo deste artigo consiste em avaliar de que maneira a filosofia da linguagem pode render ganhos para uma
concepcdo democréatica de censura. Tragando um paralelo entre o delito e a pena, a metodologia da pesquisa
abrange a reviséo bibliografica pautada na interdisciplinaridade, especialmente entre as areas da Filosofia e do
Direito, adotando como marcos tedricos a fase pragmatica de Ludwig Wittgenstein e o paradigma comunicativo
em Jirgen Habermas. Primeiramente, observa-se que o giro linguistico permite romper com a pretenséo de verdade
na teoria do delito, afirmando uma concepcéo significativa de acdo, bem como desconstituir o conceito ontolégico
de pena, enfatizando a sua dimenséo comunicativa. Assim, visualiza-se a pena ndo mais como mera consequéncia
do crime, mas como instituicdo politica. A partir disso, com base na teoria republicana e em uma concep¢do
deliberativa de democracia, defende-se a possibilidade de modelos de censura fundados no consenso
argumentativo e na participagdo de “todos os potencialmente afetados”, valorizando o didlogo e a dimensio
humana das relacdes conflitivas geradas pelo crime.
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Abstract:

The aim of this article is to examine how the philosophy of language can yield gains for a democratic conception
of censure. Drawing a parallel between crime and punishment, the research methodology comprehends the
bibliographic review based on interdisciplinarity, specially between the areas of Philosophy and Law, adopting as
theoretical framework the pragmatic phase of Ludwig Wittgenstein and the communicative paradigm in Jirgen
Habermas. First, it is observed that the linguistic turn allows to break with the truth pretension in the theory of the
crime, affirming a meaningful conception of action, as well as to dismantle the ontological concept of punishment,
emphasizing its communicative dimension. Thus, the punishment is no longer seen as a mere consequence of the
crime, but as a political institution. From that, based on republican theory and a deliberative conception of
democracy, the possibility of censure models based on the argumentative consensus and the participation of “all
potentially affected” is defended, valuing the dialogue and the human dimension of the conflict relations generated
by crime.
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1 INTRODUCAO

Se, em Jirgen HABERMAS (1995), a democracia passa pela garantia de um processo
de tomada de decisdo abrangente da vontade e da opinido de todos, no qual os cidad&dos sejam
tratados idealmente como livres e iguais, a proposta de se pensar em um paradigma democréatico
de censura deve se direcionar, na mesma linha, a um modelo que permita o exercicio da
reprovacao a acdes produtoras de danos com um vies participativo e ndo excludente ou
destrutivo. Tal desafio se faz maior em face de um contexto periférico tal como o latino-
americano e, em especial, o brasileiro, onde a desigualdade impera e a falacia dos fins
declarados da pena é notoria.

Trilhar esse caminho dentro de um prisma normativo, a partir da filosofia da linguagem,
de modo distinto, mas sem ignorar a relevancia da critica empirica e socioldgica ao poder
punitivo, implica afastar-se das abstragdes do linguajar cientificista para, assim, considerar as
praticas sociais e 0 modo de vida das pessoas. Considera-se, a partir disso, a possibilidade de
aproximar o sentido das categorias juridicas a voz da linguagem comum, tanto em relacdo ao
delito, como acerca da pena, reconhecendo que os problemas em torno do Direito, em vez de
buscarem explicar a “verdade” das coisas por meio de conceitos juridicos (o que
tradicionalmente se fez, por exemplo, acerca da a¢do, do dolo e da proporcionalidade na relagdo
crime-pena), dizem respeito, com efeito, a algo nada muito além de apenas “palavras”. Por
outro lado, buscar um novo repertério linguistico, diferente daquele do sistema de justica
criminal, coloca-se cada vez mais como estratégia fundamental de um horizonte de resisténcia
e construcdo de caminhos alternativos.

Com a assuncao desses pontos de partida, a questdo aqui posta é, tracando um paralelo
entre o delito e a pena, de que maneira a filosofia da linguagem pode contribuir para uma
concepcao democrética de censura?®

Ainda que a critica socioldgica da justica criminal indique a impossibilidade material
de algo assim, o debate normativo ndo pode e nem deve ser interditado. Esta-se a partir, nesses

termos, de uma forma especifica de se compreender a censura — por assim dizer, “democratica”.

3 Nesse ponto, vale remeter a distingdo entre o que se quer dizer por “concepgdo”, aqui visualizada como a escolha
retorica por uma interpretacdo dentre tantas outras possiveis, e “conceito”, isto é, aquilo que permite o
compartilhamento de sentidos minimamente comuns em torno de um signo. Em Dworkin (1986, p. 71), a
“concepcao” € definida na medida em que particulariza, em si mesma, uma posi¢do possivel acerca de um
“conceito”, sendo €sse, por sua vez, expressivo de uma interpretacdo abstrata, compreendido em um nivel de
consenso. Se a posicao aqui assumida caminha no sentido da linguagem, a postura ndo poderia ser outra a ndo ser
limitar-se a falar em “concep¢do”, visualizada, em ultima analise, em seu uso a partir dos jogos de linguagem
(WITTGENSTEIN, 1999).
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Contudo, é importante dizer que tal assungdo ndo se resume a terminologia empregada: quer-
se também compreender a propria censura, do ponto de vista de sua operacionalizacao, a partir
do uso linguistico que dela se faz na pratica, buscando levar em conta as distintas formas
possiveis de se exercer “reprovacao” frente a um ato que produz dano. Ou seja, ndo se parte de
qualquer resposta pré-concebida a pergunta: o que significa, efetivamente, reprovar alguém?
Ao contrério, semelhantemente a colocacdo de WITTGENSTEIN (1999, § 432, p. 129) sobre
a significacdo das palavras, considera-se que “todo signo sozinho parece morto. O que lhe da
vida? No uso, ele vive. Tem entdo a viva respiracao em si? Ou 0 USO € a sua respiracao?”.

Tal problema de pesquisa, aqui, fora enfrentado por meio de revisdo bibliogréfica
pautada na interdisciplinaridade, especialmente entre as areas da Filosofia e do Direito,
adotando como marcos teoricos a fase pragmatica de Ludwig Wittgenstein e o paradigma
comunicativo em Jirgen Habermas.

Para seguir em tal linha de argumentacdo, parece ser necessario visualizar a pena de
uma forma separada da nocao de crime, ou seja, em uma instancia autbnoma em relacéo a teoria
do delito, para que, assim, possa-se gquestiona-la abertamente, tanto do ponto de vista de sua
(pretensa) justificacdo, como de sua escolha como um mecanismo hegemonico de controle
social (tal como se fez hodiernamente, maxime em solo latino-americano).

Desse modo, a andlise percorreu as seguintes etapas: (i) compreender as repercussdes
do giro linguistico para a teoria do delito, especialmente a partir da contribuicéo de Vives Anton
em sua concepcao significativa da acdo; (ii) analisar em que medida é possivel conceber a pena
de modo autbnomo em relacdo a teoria do delito, dissertando, a partir disso, sobre as
implicacgOes linguisticas na teoria da pena a partir de sua vertente expressiva, com base nos
escritos de Joel Feinberg, tratando também de suas limitacdes e (iii) direcionar a analise ao
problema de pesquisa lancado, indicando, assim, as possiveis contribuicdes da filosofia da
linguagem — precisamente em sua versdo comunicativa — para uma concepc¢do democratica de
censura.

Assume-se que, sendo o Direito Penal um veiculo de violéncia, tanto nos casos que
sanciona, como na forma de sanciona-los (MUNOZ CONDE, 1985, p. 18), e que a sua
instrumentalizagdo em um espaco desigual como o brasileiro se d& de forma repressiva e
seletiva (basta indicar, nesse sentido, o desenfreado encarceramento em massa no pais —embora

surjam alguns tentando negar o “6bvio”*), a busca por uma saida na filosofia da linguagem, em

4 Sobre a veiculagdo de teorias conspiracionistas em torno do fendmeno do encarceramento em massa, recomenda-
se: GIAMBERARDINO, 2019.
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seu nitido viés pragmatico e desconstrutivista, pode representar uma via promissora para

oferecer respostas tendencialmente democraticas aos problemas atrelados a questéo criminal.

2 PRAXIS E PRETENSAO DE JUSTICA: REPERCUSSOES DA TEORIA
SIGNIFICATIVA PARA O SISTEMA DE IMPUTACAO

Segundo MUNOZ CONDE (2001, p. 163-164; 171), o despertar das ciéncias sociais e
naturais em meados do seculo XIX, no contexto de solidificagdo do positivismo cientifico,
legou aos estudos no campo do Direito Penal (e, mais amplamente, do Direito como um
“saber”’) um marcante direcionamento ao método cientifico, como Unica forma de dotar a
“ciéncia” juridica com a autenticidade e validade proprias das demais areas relacionadas as
ditas “ciéncias naturais”. Para a compreensdo do delito, visto nesse cenario como categoria
cientifica, a consequéncia ndo poderia ser outra, sendo o abandono, desde um método juridico-
positivista, de qualquer dimensdo social ou politica referente ao fenémeno do crime.

Os caminhos para a superacdo desse modelo positivista de ciéncia, dentro do Direito
Penal, ndo foram apenas um. MUNOZ CONDE (2001, p. 165-166; 177) destaca, por exemplo,
a concepcao “‘compreensivo-axioldgica” (pautada no “valor’) proposta pelo neokantismo, em
contraposicao ao estudo “causal-explicativo” em torno do delito, cuja implicagdo mais visivel
teria sido a separacao entre a criminologia ¢ a dogmatica penal: ambas ainda como “ciéncia”,
mas fundadas em métodos distintos®.

O ponto ¢é que os diferentes sistemas de imputacdo, desde as concepgdes classicas e
neoclassicas até o finalismo — buscando sempre a sua afirmacdo como ciéncia, seja qual fosse
a base filosofica por elas adotada (PEREZ, 1999, p. 1075) —, fracassaram (como, alids, ndo
poderia ser diferente) em sua pretensdo de dar conta da totalidade atinente a realidade social®.
Nas palavras de VIVES ANTON (2011, p. 764-765), “o causalismo e o finalismo morreram,
por assim dizer, de velhos”, de modo que, apds esses sistemas, esgotou-se qualquer papel que

se poderia esperar de uma “grande teoria” do Direito Penal, vale dizer, de sistemas calcados em

° Sobre essa contraposicdo metodoldgica entre as ciéncias naturais e as ciéncias culturais, desde a perspectiva
neokantista, cita-se Gustav Radbruch: “As ciéncias empiricas ocupam-se do que €, do que foi e do que serd; a
Filosofia do Direito estuda o contetdo valorativo das normas, o que deve ser, embora infelizmente nem sempre
aconteca (...). O mundo dos valores e 0 mundo dos fatos coexistem em érbitas paralelas que ndo se interpenetram.
Esta forma de relacionamento entre valor e realidade, entre ser e dever é denominada dualismo metodolégico”
(RADBRUCH, tradugdo por Jacy de Souza  Mendonca, p. 19, disponivel em:
http://www.valorjustica.com.br/introducao.pdf . Acesso em: 25/06/2020).

¢ Conforme aponta Vives Anton (2011, p. 764-765), foi claro o fracasso do causalismo, no que tange a omisséo,
assim como do finalismo, em relacdo a imprudéncia.
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categorias pré-juridicas e ontoldgicas para responder aos problemas teéricos envolvendo o
fendmeno criminal.

E justamente nesse sentido que, segundo BUSATO (20194, p. 135), o resultado final da
guerra entre os modelos causalista, neokantista e finalista, em suas criticas mdtuas, culminou
na completa ruptura de todos os conceitos ontoldgicos na teoria do delito. Alias, para o autor,
nem mesmo a resposta funcionalista a esse cenario teria logrado abandonar por completo o
modelo cientifico, uma vez que, ainda se atendo ao método analitico — em que pese tenha
incorporado nogdes politico-criminais para a compreensdo do Direito Penal —, teria preservado
uma notavel carga naturalista no contetido de categorias do delito, como o dolo e a acéo.

Uma resposta distintiva, contudo, apareceu com Vives Anton, em meados da década de
90 do século XX, a partir de sua teoria significativa do delito. Tal concep¢do “significativa”
assim restou denominada por assentar suas bases na filosofia da linguagem, visualizando na
acdo nao mais uma categoria ontolégica, mas, sim, a traducdo de uma expressdo de sentido
(BUSATO, 2019b, p. 5).

Com efeito, segundo VIVES ANTON (2011, p. 266-272), a pretensdo de cientificidade
dos sistemas tedricos até entdo vigentes, buscando associar categorias proprias do discurso
juridico a objetos fisicos (como ocorre, por exemplo, ao se procurar o elemento do dolo em um
processo psiquico ocorrido na mente do individuo), introduziu na teoria do delito um profundo
erro categorial, na tentativa de se valer — equivocadamente — de aportes cientificos para
explicar no¢Ges de um campo que, em verdade, é eminentemente pratico. Esse equivoco do
cientificismo, para o autor, teria consequéncias devastadoras, tanto de ordem conceitual, como
politica, provocando uma séria enfermidade, cuja cura passaria por adotar a “terapia” adequada,
qual seja, um “banho prolongado de sentido comum e humildade intelectual” (VIVES ANTON,
p. 550, 1028).

Em suma, quando se trata do Direito, ndo se esta falando sobre algo que é (o ser), ou
que ainda nao é (o dever ser), tal como pretendeu o positivismo; em verdade, falar em Direito
é tratar do ambito do sentido (VIVES ANTON, p. 404-405). Em outras palavras, a partir da
rejeicdo de incursdes no mundo do ser, a teoria significativa passa a enfatizar o significado das
normas juridicas segundo as praticas sociais, deixando de visualizar a agdo como categoria
ontica (como se pretendia, por exemplo, ao conceitud-la como um “movimento corporal
voluntario modificador do meio exterior”, no causalismo’, ou ainda um “comportamento

direcionado a uma finalidade”, no finalismo®), para compreendé-la, agora, como um sentido

7 Sobre o tema, confira-se: BELING, 1944, p. 20; LISZT, 2006, p. 193.
8 Nesse sentido, recomenda-se: WELZEL, 2009, p. 31-38.
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atribuido aos comportamentos humanos a partir de um conjunto de regras, isto €, um substrato
(VIVES ANTON, 2011, p. 221)°.

A proposicao tedrica de Vives Anton, conforme aponta PEREZ (1999, p. 1077), parte,
de um lado, dos conceitos basicos da construcéo filosofica de Ludwig Wittgenstein, a partir de
seu “giro pragmatico”, e, de outro, da contribui¢do de Jirgen Habermas, no que tange ao
método. Assim, estrutura-se a acao a partir de uma concepcao fundada no carater dinamico dos
“usos de linguagem”, expressos nas formas de vida — e aqui, a fonte seria o “segundo”
Wittgenstein, identificado no trabalho aposto em  “Investigacdes Filosoficas”
(WITTGENSTEIN, 1999) —, bem como na metodologia de apresentacdo do sistema na teoria
da acdo comunicativa e na teoria do discurso de HABERMAS (1987, p. 110-146).1°

Desse modo, acdo s6 pode assim ser chamada porque € dessa forma que as pessoas, a
partir de um contexto especifico, e segundo regras determinadas, compreendem-na. Ela ndo
existe por si s6 — vale dizer, ndo constitui um dado da natureza, que ai esta e pode ser explicado
pelo Direito —; antes, é um sentido atribuido a uma situacdo concreta, segundo a interpretacdo
que as pessoas fazem, em um processo intercomunicativo, a partir de seus modos de vida.

E a partir desse panorama que, na afirmacdo de BUSATO (2019b, p. 23), a teoria
significativa teria logrado romper em definitivo com a pretenséo de cientificidade do Direito
Penal, passando a aproxima-lo da praxis e do sentido socialmente partilhado, de modo a trazer

para 0 espago comunicativo, em uma perspectiva inclusiva, os préprios destinatarios da

° Nesse sentido, para o autor (2011, p. 210), a acdio pode ser definida como “o resultado de um processo de
interpretacdo conforme regras”. Um exemplo ilustrativo dessa concepgao pode ser visualizado na figura do guarda
de transito que, em uma via pablica, levanta a mao: tal movimento corporal, se considerado em isolado, certamente
ndo teria 0 mesmo significado do gesto do agente publico exercido contextualmente, tendo como pano de fundo
um conjunto especifico de regras incidente na conjuntura fatica (no exemplo, as normas de transito e o proprio
poder de policia exercido pelo agente em sua fungdo publica) A esse respeito: veja-se: BUSATO, 2019b., p. 15.
Trata-se daquilo que HABERMAS (1989, p. 167) chamou de “mundo da vida”, isto €, o que constitui o contexto
da situacdo de acdo, por meio do qual os participantes da comunicagdo adquirem 0S recursos necessarios para
interpreta-la e estabelecerem um entendimento muatuo.

10 Desse modo, o critério de legitimidade das normas penais estaria calcado em um acordo comunicativo segundo
pretensGes de validade, afinal, as normas (e, do mesmo modo, as a¢des) sé fazem sentido quando dirigidas ao outro
e reconhecidas como validas em um processo intercomunicativo. A comunicagdo, assim, € a base — instrumental
—sobre a qual se estrutura a validade e a racionalidade do sistema normativo. Sobre o tema, ver: BUSATO, 2019b,
p.9ess.

11 Enquanto os sistemas tradicionais (classico, neocléssico e finalista) centralizavam a analise na categoria da acéo,
e o funcionalismo, como contraponto, passou a enfatizar a categoria da norma (notadamente o funcionalismo
sistémico de Giinther Jakobs), a teoria significativa, por sua vez, logrou equilibrar a relacdo entre as duas nogdes
em torno de uma categoria central: a liberdade de acao, vista ndo como um dado empirico (do que se poderia
superar, de pronto, as criticas em torno do livre arbitrio humano, méaxime aquelas levantadas pelo estudo da
neurociéncia no Direito Penal), mas, sim, como modo de vida, constituindo um pressuposto da prdpria acdo, ja que
ndo se pode compreender o agir humano caso ndo se tenha como ponto de partida a sua liberdade. Em outras
palavras, pressupor a liberdade (como um modo de vida) € necessario se 0 objetivo do sistema normativo é regular
a convivéncia social — a ideia, portanto, é mais pragmatica do que qualquer outra coisa. Sobre o tema, ver: PEREZ,
1999, p. 1077-1078; 1083-1084.
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pretensdo de validade da norma. Mais do que isso, o paradigma linguistico teria propiciado um
“resgate do humano”, ao preservar a importancia da categoria da agdo como expressao do que
as pessoas fazem (e ndo como um objeto cuja esséncia seria passivel de um conhecimento
neutro pela “ciéncia” juridica), bem como teria permitido uma incorporagao da politica na teoria
do delito, abandonando pretensdes descritivas para enfatizar o carater de decisdo no processo
de imputagéo (BUSATO, 2019b, p. 30-31).

Nessa linha, para o presente trabalho, abre-se o questionamento sobre se tal
aproximacdo a praxis ndo poderia permitir, do mesmo modo, uma quebra do paradigma
cientificista para se pensar ndo apenas o delito, mas, também, os modelos de reprovacdo para
quem o comete. Em outras palavras, nesse ponto, quer-se apontar para outra via possivel de
analise, na qual se permita explorar de que modo o paradigma linguistico — sem optar, a0 menos
neste momento de questionamento inicial, por qualquer que seja a sua vertente —'? poderia
romper, tal como se fez a respeito da acdo, com uma pretensdo cientifica em torno de uma dita
“esséncia” da pena, de forma que também se possa resgatar a linguagem comum, propria das
praticas sociais, para tratar da censura. Mais além, a partir dessa ruptura com o “ser” da pena”,
considera-se a possibilidade de visualizar, também a partir da filosofia da linguagem (e é essa
a hipétese da qual se parte, aqui), um modelo de reprovacao atento as pessoas concretamente
envolvidas em um conflito causado pelo crime.

A proposta geral ndo trata, & necessario que se esclareca, de uma incursdo nova; ao
contrario, o campo da teoria da pena tem representado um solo fértil, desde a segunda metade
do século passado, para abordagens calcadas em uma dimensdo comunicativa do castigo.*® Tal
ponto, aqui, serd melhor tratado no proximo tdpico; por ora, basta demarcar o interesse da
pesquisa em visualizar o crime em suas circunstancias concretas, desde uma perspectiva
contextual, para o fim de indicar um caminho possivel ao exercicio de censura construido na
praxis, cujo sentido seja atribuido a partir dos jogos de linguagem vivenciados pelas pessoas,
de “carne e 0sso”, em torno do fenomeno criminal.

De todo modo, como ja se dizia, a repercussao basilar da concepcéo significativa para a
teoria do delito seria exatamente 0 rompimento com a pretensdo de cientificidade. VIVES
ANTON (2011, p. 489), frente a isso, rejeita qualquer pretenséo de verdade no Direito Penal,
assumindo que a atribuicé@o de responsabilidade penal aos individuos, pelo julgamento de suas

condutas a partir das normas juridicas e dos valores que elas protegem, exige, sim, uma

12 Acerca das distintas acepcdes da filosofia da linguagem, recomenda-se: LUDWIG, 2006, p. 93.
13 Nesse contexto é que aparecem as chamadas teorias expressivas da pena, cujos fundamentos podem ser
encontrados, a partir de linhas gerais, em: EWING, 1970 [1929]; FEINBERG, 1965, p. 397-423; e DUFF, 2001.
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pretensdo de justica, de modo a satisfazer demandas por valores como seguranca juridica,
liberdade, eficacia, utilidade, dentre outras. Dito de outro modo, 0 que se quer com o Direito,
em uma perspectiva bem menos pretensiosa, é simplesmente regular a coexisténcia humana da
forma mais justa possivel.

Nesse caminho, Busato traga algumas repercussdes da teoria significativa para o sistema
de imputacdo penal, tendo por base justamente a compreensdo da acdo como um sentido
visualizado a partir de critérios pragmaticos, tal como se tem exposto até aqui. Assim, em
primeiro lugar, o autor expde que Vives Anton, ao afastar o critério da voluntariedade como
elemento psicoldgico intrinseco a mente do sujeito, permite compreender os “estados de
inconsciéncia” (sonambulismo, por exemplo) como efetivas agdes, e isso, com efeito,
decorreria de uma necessaria aproximacédo do Direito Penal com a linguagem comum, afinal,
faz sentido — e este é 0 ponto — dizer que um sonambulo “matou” ou “lesionou” alguém. A
solucdo quanto a responsabilidade penal ndo seria dizer que o sujeito ndo agiu, mas residiria,
sim, em outro lugar — mais precisamente, no campo da culpabilidade.*

Ainda, a teoria significativa daria um importante passo critico no que diz respeito aos
delitos de omissdo impropria, possibilitando um significativo recorte em seu ambito de
imputagdo. Isso porque, para Vives Anton, o recurso a “posi¢do de garante” nos delitos
comissivos por omissao geraria um sério déficit de legalidade (posto que permite imputar como
“acd0” uma conduta omissiva), sendo necessario, frente a isso, recorrer as “praticas de usos
estaveis”, de modo que s6 seja possivel compreender como “agdo” uma conduta omissiva nos
casos em que, efetivamente, haja uma equivaléncia de sentido do “abster-se” em relagdo ao
“agir” (BUSATO, 2019a, p. 148-152).

Partindo das mesmas premissas, BUSATO (2019a, p. 152-162), entdo, oferece alguns
elementos como “novos horizontes” da teoria significativa em matéria de imputagdo penal: o
primeiro seria o recorte dos delitos de posse, excluindo tipos legais que, embora se pautem em
verbos, ndo expressam qualquer sentido de acdo (como no caso dos verbos ter e possuir),
promovendo, antes, um inaceitavel Direito Penal de autor; o segundo, por sua vez, apresentaria

a perspectiva de imputar acGes as pessoas juridicas, partindo sempre do paradigma da

14 A discussdo proposta por Vives, nesse ponto, parte da discusséo travada no contexto de common law em torno
do caso Hill versus Baxter, na qual um motorista havia caido em um estado de inconsciéncia e, apés dirigir certa
distancia, acaba provocando um acidente. Apds tratar do debate entre Herbert L. A. Hart e Michael S. Moore a
respeito do caso referido, Vives remete ao pensamento de Bernard Williams, enfatizando que a agdo do
“inconsciente” ndo apenas expressaria uma agdo em sentido comum, mas, além disso, expressaria também uma
acdo intencional (BUSATO, 20193, p. 143-148).
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autorresponsabilidade penal, tema que, inclusive, tem ocupado de forma central as pesquisas
do autor, ja ha algum tempo.’®

Feitas tais consideracdes, parece ser possivel acrescentar, especialmente para o discurso
construido nesta pesquisa, uma possibilidade de rendimento do paradigma linguistico para a
propria compreensao do que seja o “crime”, permitindo que se afastem, também nesse aspecto,
quaisquer conceitos pré-juridicos que pretendam enxergar uma categoria cientifica,
naturalistica, nesse fato legalmente definido como ilicito.

Um viés desconstrutivista do conceito “essencializado” do crime, de fato, j4 vem sendo
sustentado, no campo da criminologia, desde o interacionismo simbdlico (MEAD, 1934;
BLUMER, 1969) até as criminologias criticas (TAYLOR; WALTON; YOUNG, 1973),
visualizando no crime uma vinculacdo a processos seletivos de defini¢do. A partir da filosofia
da linguagem, o caminho aqui apontado consistiria, de forma mais especifica, na compreenséo
do crime em seus usos linguisticos, vale dizer, como um fenédmeno que, antes de tudo, é
percebido nas praticas sociais. A partir dai, pela negagcdo de sua “esséncia”, seria possivel
manusea-lo ora como categoria juridica construida, na teoria do delito, ora em sua dimenséo
concreta, cujo sentido seja atribuido pelas pessoas, abrindo portas para se pensar em respostas
inovadoras aos conflitos por ele causados.

A proposta se assemelharia a proposi¢cdo de HULSMAN e BERNAT (1993, p. 102), no
sentido de que “ndo existem nem crimes nem delitos, mas apenas situacdes probleméticas. E
sem a participacdo das pessoas diretamente envolvidas nestas situacfes, é impossivel resolvé-
las de uma forma humana”. O conceito de dano seria mais adequado para tratar dos conflitos
humanos. Entre os abolicionistas contemporaneos destaca-se Michael Coyle e sua énfase na
necessidade de se trabalhar com outro vocabulério, outro repertério, deixando para tras aquele
da justica criminal. Em tais abordagens, afirma-se com criticismo a tese de que as palavras ndo
apenas descrevem, mas constroem o “crime”, o “criminoso’ e os critérios que tolerardo algumas
transgressoes e outras ndo (COYLE, 2013).

A mesma postura é a que se quer assumir para as reflexdes em torno da pena e, de forma
mais ampla, da censura, também se valendo da aproximagdo a praxis e da ruptura com o
ontologicismo. Para tanto, opta-se por questionar, tracando esse paralelo entre delito e pena, se
é possivel tratar as duas no¢des de forma independente, indagando se a pena constitui mera

consequéncia do crime, como tradicionalmente se coloca, ou se pode ser vista, efetivamente,

15 Basta mencionar, nesse sentido, o desenvolvimento inovador, sob a coordenag&o do autor, do Projeto de Pesquisa
intitulado “Responsabilidade penal de pessoas juridicas”, no &mbito do Programa de Pos-graduacao stricto sensu
em Direito da Universidade Federal do Paran4, atualmente em atividade.
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como uma instancia autbnoma. Uma vez colocada essa discussao, a proposta, entdo, € voltar 0s
olhos para as repercussdes do paradigma linguistico na teoria da pena, em sua vertente

expressiva, destacando as suas premissas e, também, as suas limitacoes.

3 A PENA COMO MERA CONSEQUENCIA DO DELITO? APONTAMENTOS
SOBRE A TEORIA EXPRESSIVA DE JOEL FEINBERG

Deixando claros os pontos de partida, ao se falar em “pena”, aqui, adota-se como critério
necessario de sua defini¢do a nogédo de “aflitividade”, isto ¢, a inflicdo de dor a alguém. Assim,
a concepcéo de pena acolhida pode ser entendida como a imposigéo intencional de sofrimento
ou dor a um individuo, sempre de forma legalmente autorizada, como resposta ao cometimento
de um ato contrario a um referencial normativo (BOONIN, 2008, p. 12-17).*® Tal postura
consiste, antes que qualquer outra coisa, em uma opgao interessada, que visa a compreender a
pena como uma instituicdo politica e, portanto, de dificil justificacdo, exatamente porque
pressupde a inflicdo de sofrimento, aos cidadéos, pelo uso intencional da forga.’

N&o se trata, portanto — & imprescindivel que se diga —, de afirmar um conceito
ontoldgico da pena ou de concebé-la como uma categoria pré-juridica. Ao contrario, esta-se a
partir de uma escolha eminentemente retorica, cujo objetivo, ao eleger um sentido possivel
acerca da pena, consiste em transparecer a linguagem que se fala na pesquisa, possibilitando o
estabelecimento de um espaco comum de dialogo.

Afirma-se que tal op¢do, assumindo que um Unico signo pode ter variados significados
— e isso dependera, com efeito, do uso que dele se faz -8, implica algumas premissas para o
presente trabalho: de um lado, se falar-se em pena é versar sobre uma préatica odiosa (e dolorosa,
sublinhe-se) de atacar alguém (FEINBERG, 1965, p. 419-421), o recurso ao Direito Penal para
exercer o controle social exige uma necessaria instancia de garantias (dai, entdo, a importancia

de preservar o seu carater de ultima ratio); de outro — e aqui se encontra o enfoque —, ao se

16 Herbert Lionel HART (2008, p. 4-5), em sentido semelhante, aponta cinco elementos da definigéo de pena: (i)
o0 envolvimento de dor ou qualquer efeito indesejado; a sua imposicéo (ii) como resposta a uma ofensa a regras
legais e (iii) direcionada a quem cometeu a ofensa; (iv) a sua administracdo intencional por outras pessoas que ndo
o ofensor, e (v) a sua imposi¢do por uma autoridade legalmente constituida.

1" Nas palavras de GARGARELLA (2016, p. 166), em tradugio livre, é “uma premissa classica da filosofia politica
que o uso dos poderes coercitivos do Estado requer uma justificacdo cuidadosa. Necessitaremos de uma
justificacdo ainda mais firme e cuidadosa — proponho — quando nos referimos ao exercicio, por parte do Estado,
de uma forga bruta que implica danificar a individuos e que pode incluir a privacao de sua liberdade”.

18 Em WITTGENSTEIN (1968, 88§ 321, 322 e 326, p. 66-67): “Dois simbolos diferentes podem ter, pois, em
comum 0 mesmo signo (escrito ou sonoro, etc.) — designam desse modo de diferentes maneiras”, e acrescenta:
“Para reconhecer o simbolo no signo deve-se atentar para seu uso significativo”. Nesse caminho, Wittgenstein
reconhece que o signo é sempre arbitrario.
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conceber a pena em sua dimens&o politica, passa-se a visualiza-la como uma pratica, antes do
que um instituto de ordem juridica, a exigir uma justificacdo para o seu exercicio com base nos
principios e propositos morais aceitos pela comunidade politica que a instituiu — e essa tarefa,
além de dificil, sempre passara pela assuncdo de um juizo de valor de carater argumentativo
(GIAMBERARDINO; OLCHANOWSKI, 2017 p. 15).1°

Assim, é possivel assumir, desde logo, uma posicédo distinta daquela que reduz a pena a
uma consequéncia juridica do delito, na logica da subsuncdo normativa (consoante a formula
kelseniana do juizo hipotético condicional, consistente em “se A €, B deve ser”), e que
simplifica todo o problema que a envolve em uma mera questdo de sua individualizagdo no
caso concreto, seguindo critérios de proporcionalidade e adequacdo a gravidade do crime. De
fato, compreender a pena como instituicdo politica aponta para um problema muito maior,
permitindo questionar, desde as bases, por que é justo utilizad-la em determinado contexto
politico e, mais além, qual € a justificativa para administra-la — em contextos periféricos, como
o latino-americano, com preponderéancia e violéncia (ZAFFARONI, 1997, p. 26) — em
detrimento de outras formas de reprovacdo social ao cometimento de um delito (isto é, de
exercicio de censura), as quais ndo traduzam, necessariamente, o elemento da aflitividade.

Porém, é interessante observar que, da mesma forma que na teoria do delito, o
cientificismo levou ao abandono de qualquer carga social ou politica referente ao crime, a
mesma pretensdo de verdade, nas teorias tradicionais da pena, conduziu ao esvaziamento de um
conteddo politico dos debates em torno do castigo, seja por considera-lo, como até aqui se tem
observado, uma mera consequéncia de um delito (na perspectiva da retribuicdo), seja por
aborda-lo desde um viés utilitarista, vinculando a pena a finalidades de prevencdo voltadas ora
ao individuo, ora a estabilizagdo social.

Com efeito, na analise de Massimo PAVARINI (2006, p. 57), a justificacdo tedrica da
pena na modernidade, em virtude de seu processo de laicizacao, despiu-se de qualquer razao
universal de justica para abracar um escopo consequencialista. Nas palavras do autor (em
tradugdo livre), “a teoria da pena moderna € também uma histéria de uma improvavel
justificagdo quando ela deixa de ser pena ‘justa’ para tornar-se ‘util’”.

Em geral, contudo, o esfor¢o tedrico para justificar uma resposta social ao delito acaba

pressupondo, seja do ponto de vista da retribuicdo, seja da prevencao, a necessidade de recorrer

19 Prosseguem os autores: “E um juizo de valor nunca é apenas verdadeiro. Sua correi¢io, seu critério de verdade,
sO podem ser avaliados pela defesa (case) que se ofereca: ‘Sempre é apropriado perguntar por que a moralidade
requer o que dizemos que ela requer, e nunca ¢ apropriado apenas dizer: ela simplesmente assim exige’, ja que, no
campo do valor ‘fazemos uma defesa das proposigdes’ (Idem).
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a isso que se tem entendido como pena, sem dela ir além, concebendo-a univocamente em uma
defini¢do que, em termos filosoficos, se confundiria com a propria nogéo de pena retributiva.

Nesse sentido, aponta Claus ROXIN (1986, p. 17), a “teoria da retribui¢cao” propugna
que a “culpabilidade” do autor do crime seja retribuida com a imposicao de um mal penal, sem
que tal formulacéo esteja vinculada a uma finalidade especifica. Assim, a pena constitui um fim
em si mesmo como efetiva realizacdo da justica (dai tal posi¢do ser denominada, também, como
teoria “absoluta’”), remetendo a concepgao tedrica de Immanuel Kant quanto a ideia do “justo
merecimento”, bem como a formula dialética de Hegel, que vé a esséncia da pena como uma
negacéo da negacao do direito.

Tal ideia de impor dor ou sofrimento a quem comete um ilicito danoso, fundada na
concepg¢do kantiana da pena como um “imperativo categorico”, foi ressignificada, segundo
PAVARINI (2006, p. 58), com a filosofia utilitarista no século XVIII, que, a partir das no¢oes
de “prevencao geral negativa” (a pena como intimidagdo ¢ ameaga a sociedade) e “prevencgao
especial positiva” (a pena como recuperacao e reinser¢dao social do individuo), deu base a
distincdo entre a justificagdo da pena “em abstrato” (por que punir) € a pena “em concreto” (por
que, quando e como se deve punir), caracterizando o que se chamou de “teoria eclética”.

Como importante representante de tal posicéo, Herbert Lionel Hart defende, com apoio
no que ja indicava John RALWS (1955, p. 3), uma distingdo entre “justificar uma pratica” e
“Justificar uma agao particular enquadrada naquela primeira justificacdo”. Assim, para HART
(2008, p. 8-12), de um lado uma justificagdo geral da pena (“General Justifying Aim”)
consideraria as suas consequéncias benéficas, notadamente a prevencao geral impulsionada por
sua intimidagdo, e, de outro, a existéncia de “principios de distribuigdo” (“Principle of
Distribution”), atuando como limite a primeira justificagdo, passaria por restringir a aplicagdo
da pena a quem cometeu um delito e nos limites de seu justo merecimento.

Dessa forma, a fundamentacéo da pena desvinculou-se do objetivo ético antes existente
nas teorias retributivas, para agora justifica-la, em abstrato, segundo a funcéo de prevencédo
geral negativa, induzindo os cidaddos a obediéncia as regras sociais. No aspecto concreto, por
sua vez — isto €, no que diz respeito a sua aplicacdo e determinacéo —, permaneceu-se utilizando
0 escopo da retribuicdo, agora como mecanismo de garantir a proporcionalidade entre o delito
e a pena, evitando que 0 escopo prevencionista “em abstrato” levasse a sua indeterminagao
(PAVARINI, 2006, p. 59-60).

Uma reformulacdo dos fundamentos da pena a partir da filosofia da linguagem,
conforme a linha reflexiva que se tem proposto neste trabalho, possivelmente permitiria

questionar a sua no¢do como “pena proporcional”, vista como esséncia, tendo sempre como
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referéncia um crime cometido. O caminho, entdo, teria a perspectiva de afirmar a autonomia da
pena em relacéo a teoria do delito e discuti-la a partir de um viés politico, com as cartas na
mesa, permitindo que seus fundamentos sejam questionados e que se abra o debate, de forma
integrada e participativa (desde um paradigma comunicativo, portanto), para a diversidade de
formas possiveis de se exercer um juizo de reprovagdo sobre um crime e colocar em movimento
o controle social.

N&o se pretende, aqui, negar a importancia dos ganhos tedricos promovidos pelas
perspectivas tradicionais, em especial aquelas que, de um ponto de vista eminentemente
individualista-liberal (como exemplo, os ja citados Rawls e Hart), pretenderam delinear limites
ao exercicio punitivo do Estado, recorrendo a principios como os de culpabilidade e
proporcionalidade. Sem prejuizo da ampla gama de criticas possiveis a essa postura —
notadamente as que apontam a faléncia das promessas modernas do contratualismo liberal =2,
0 que se propde, sobretudo, é ir além deste escopo, para visualizar a pena como prética social,
dotada de contetdo politico.

As teorias expressivas/comunicativas®® da pena, nesse cenario, aparecem como uma
distinta via a considerar uma dimensao linguistica em torno do castigo. Joel FEINBERG (1965,
p. 400), um dos precursores de tal abordagem, apontava, em célebre texto intitulado “The
expressive function of punishment”, que o carater distintivo da pena em relagdo as demais
formas de san¢do passa, em primeiro lugar, pela inflicdo de um tratamento doloroso (“hard
treatment”), aplicada por uma autoridade em direcdo ao autor de uma ofensa, e, em segundo —
e aqui estaria, com efeito, o aspecto realmente inovador dessa aproximacdo —, por uma funcgéo
eminentemente expressiva, pela qual a comunidade exerceria uma reprovagdo simbolica frente
a falta cometida. Os dois aspectos, juntos, deveriam necessariamente integrar a definicdo da
pena.

O enfoque na dimensao simbolica do castigo, de fato, da-se na medida em que, para
Feinberg, a forca da reprovacdo publica (na perspectiva de uma condenacgao moral) em face do

delito teria especial relevancia em sociedades democraticas, justamente porque permitiria

20 por exemplo, GIAMBERARDINO (2015, p. 107-108) cita Eligio Resta, para quem o discurso liberal de
garantias individuais frente ao arbitrio estatal ndo passaria de uma promessa va, pautada em uma proposta de
contencdo da violéncia que, por outro lado (e em Ultima analise), utiliza da prépria violéncia para celebrar a
conquista da liberdade.

2L GARGARELLA (2016, p. 162) aponta uma distingéo entre as abordagens expressivas e comunicativas. Para o
autor, as primeiras buscam justificar o castigo como um modo de expressao publica de reprovacdo ao autor do
crime; as Ultimas, por sua vez, se pautariam em uma via de mao dupla, a partir de uma relacdo dial6gica entre a
comunidade e o ofensor.
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exercer um juizo condenatorio frente a ofensa como algo errado e indesejavel para a
convivéncia social (FEINBERG, p. 402-403).

Mais do que isso, a relevancia do carater publico de desaprovacao demarcaria, ainda, o
sentido distintivo daquilo que, no caso concreto, constitui ou ndo a inflicdo de pena. Nesse
sentido se deu o exemplo apontado por Bernard HARCOURT (2001, p. 160), ao ilustrar as
proposicOes de Feinberg, referindo trés casos distintos em que, hipoteticamente, alguém estaria
aplicando a manobra de Heimlich a uma pessoa: no primeiro, o receptor da manobra estaria se
engasgando com o seu jantar; no segundo, seria alguém totalmente estranho caminhando na
rua; e no terceiro, seria um condenado por um crime, sendo o aplicador um executor de uma
ordem judicial. O ponto € que, nos trés casos, a manobra aplicada — ou seja, 0 comportamento
humano — é a mesma; a grande distin¢éo, com efeito, seria a dimensao expressiva das condutas
executadas: a primeira expressaria assisténcia, compaixao, suporte; a segunda, por sua vez, uma
agressao injusta, provavelmente criminosa; ja a terceira, ai sim, lograria expressar a aplicacéo
de uma pena, pois a ela seria possivel atribuir o sentido de uma “condenagdo moral”.

Assim, diz Harcourt, a concepcdo expressiva da pena leva em conta justamente o
significado que tem, em determinado contexto, o ato de infligir um tratamento doloroso a
alguém. Ou seja — e aqui se nota um possivel paralelo com a teoria significativa da acdo, na
teoria do delito —, a pena ndo existe por si s6, em esséncia, como dado da realidade; €, antes,
percebida como tal de acordo com a interpretacdo que dela se faz nas préaticas sociais. Feinberg
parece caminhar nessa ideia, inclusive, quando afirma que “mesmo 0s agoitamentos ou a
privacao de alimentacdo ndo constituem pena onde as convencgdes sociais sdo tais, que eles ndo
expressam censura publica” (FEINBERG, 1965, p. 419 — em tradugdo livre).

Seria logico pensar que, a partir do expressivist turn, se abandonasse a vinculagéo
ontoldgica da pena a uma resposta juridicamente justa dada a um crime, desde o principio da
proporcionalidade. De fato, trilhando esse caminho, FEINBERG (1965, p. 422-423) chega a
sinalizar que ndo existe uma teoria efetivamente racional para afirmar uma proporgédo entre
crime e punicdo, no sentido de que “alguém mereca exatamente o dobro ou trés-oitavos ou
doze-nonos de sofrimento em relagdo a outrem”, entendendo que a versao retributiva da pena
“ajustada ao mal cometido” estaria fundada mais em uma supersti¢do moral, fundada no senso
comum, do que em uma explicagéo racional para a questdo do castigo.

Em outras palavras, uma versao expressiva da punicao, por seus fundamentos até aqui
explicitados, parece representar, na linha do que se tem tracado neste trabalho, um espago

propicio a afirmacdo de uma autonomia da pena em relacdo ao delito, justamente na medida em
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que traz para o debate a percepgdo social em torno de uma reprovacao simbdlica exercida contra
0 autor de uma conduta criminosa.

Entretanto, ndo é essa a posicdo que Bernard HARCOURT (2001) assume ao se
debrucar, com mais cuidado, nos termos da proposta teérica formulada por Joel Feinberg. Com
efeito, Harcourt se prop0s a analisar a relacéo existente entre os trabalhos de Feinberg em “The
expressive function of punishment”, relacionado a teoria da pena (definida como questdo de
“segunda ordem”), e em sua obra intitulada “The moral limits of the criminal law”, na qual se
problematiza, dentre outras questdes, os limites quanto a quais condutas devem ser punidas pelo
Direito Penal (questBes que se aproximariam a discussdo propria da teoria do delito, referida
como questdo de “primeira ordem”). Para tanto, apresenta quatro categorias de possiveis
posicBes acerca do tema, a partir do que o autor busca definir em qual delas aquela assumida
por Feinberg, em sua teoria expressiva, melhor se enquadra.

Em primeiro lugar, HARCOURT (2001, p. 149-151) indica a posi¢do que assume a
inexisténcia de uma necessaria relagdo entre os limites morais da lei penal (quais condutas
criminalizar) e a compreensao da pena (quanto e como punir). Como defensores de tal premissa,
aponta-se Jean Hampton, para quem a teoria da pena, direcionada a justificar o castigo como
meio de educagdo moral do ofensor, ndo poderia responder questdes relacionadas a “area
apropriada” para a legislacdo penal; bem como Herbert Lionel Hart, defensor da ideia de que a
teoria do delito e a teoria da pena estdo permeadas por principios morais distintos e, portanto,
ndo se poderia vincular discussdes como quais acdes podem justificadamente ser punidas e, de
outro lado, qudo severa deve ser a pena de acordo com as diferencas espécies de ofensa (se é
possivel, por exemplo, administrar tortura e outras penas cru€is). Veja-se que, ao se desvincular
as duas instancias, abre-se a possibilidade de, em vez de buscar “explicar” que quantia de pena
é proporcional no caso concreto, enfrentar, mais além, a questao sobre qual forma de censura
efetivamente se quer acolher em determinado contexto politico.

Em um segundo momento, HARCOURT (2001, p. 151-154) aponta a posi¢do de que
tanto os limites morais da lei penal como as teorias da pena devem ser guiados por um “principio
maior”, entendendo ambas as questdes como necessariamente interligadas. Sdo citados como
adeptos dessa resposta Richard Posner, que vincula as duas instancias a promogéo da eficiéncia
(a partir de um modelo econdmico do crime), bem como George Rusche e Otto Kirchheimer,
especialmente na obra “Punishment and social structure”, em que concebem a combinacgéo
entre a “demografia da popula¢do” e os “mercados de trabalho” como o ponto central de
influéncia quanto a forma como as institui¢des sociais criminalizam certas classes na sociedade,

29 <¢

de modo que tanto a defini¢do de crimes (como “vadiagem”, “mendicancia’) como os modelos
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de pena (penas corporais, trabalho forcado, confinamento solitario) seriam produto direto do
modo de producéo vigente.

Em seguida, € apresentada uma terceira posi¢do, segundo a qual teoria da pena é, em
certa medida, primaria e deveria ditar os limites morais da lei penal. Segundo HARCOURT
(2001, p. 154-156), assumem tal perspectiva Hugo Bedau, bem como Jules Coleman, que teria
criticado a resposta dada por Feinberg por ndo desenvolver, primariamente, uma teoria da pena
em sua analise dos limites morais da lei penal, defendendo, em contrapartida, um enfoque
prioritario na analise da justificacdo da pena, pois é a partir dela que se pode restringir, de forma
eficaz, o que pode ser punido.

Por fim, a posicdo restante € a que considera a teoria do delito como priméria e, portanto,
norteadora do contetdo da teoria da pena, sendo que, para HARCOURT (2001, p. 157), é
exatamente nessa categoria que se encontra a posic¢ao assumida por Joel Feinberg. Isso porque,
se a teoria expressiva, em Feinberg, teria um aspecto descritivo — explica Harcourt —, a
visualizar no castigo um elemento simbdlico de condenagcdo moral, teria também, por outro
lado, um aspecto marcadamente normativo — e esse, de fato, seria 0 ponto decisivo —, pois
estipula que a dimensdo expressiva da reprovacdo simbdlica deve ser proporcional a dimensao
do dano causado pelo crime (principio do dano — “Millian harm principle”) e ao grau de
disposicao das pessoas em cometé-lo.

Conquanto Feinberg rejeite a versdo retributivista da “pena proporcional ao crime”, a
argumentacdo de Harcourt leva a entender que tal proposi¢do, em verdade, corresponde, em
algum nivel, a visdo do autor. I1sso porque a proposta expressiva, ao enfatizar a funcao simbdlica
da pena (dando menos enfoque, portanto, ao seu aspecto — também elementar — do “hard
treatment”), parte da necessidade de um ajuste ndo da dor, em si, imposta (como queriam as
teorias retributivas), mas, sim, de um ajuste do “aspecto condenatério” da pena ao delito
cometido, de tal modo que os crimes mais sérios, pelo grau do dano causado, devam receber
uma desaprovacao mais forte que aqueles menos graves (HARCOURT, 2001, p. 160-161).
Nesse sentido, seria possivel dizer que Feinberg realmente enfatiza as questdes de “primeira
ordem” como norte para a analise da pena.

O ponto central, entretanto, € que a posi¢do assumida pela teoria expressiva, ao
pressupor uma necessaria proporcao entre a condenacédo publica e o dano causado pela ofensa,
deixa em aberto exatamente a questdo dos metodos da pena, isto &, nas palavras de
HARCOURT (2001, p. 166), “que tipo de punigdo nos deveriamos efetivamente administrar”.
Mais do que isso, seguindo a linha do que se tem proposto neste trabalho, o0 questionamento

poderia ser mais basilar, apontando na teoria expressiva uma lacuna ndo apenas em relacao aos
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distintos métodos de punigdo, mas, sim (e em especial), as diferentes formas de se expressar e
administrar censura: ao se justificar a pena, ainda que em sua funcéo simbdlica, ndo se logra
para dela ir além.

A distingéo, aqui, € relevante para a compreensdo do argumento defendido, bem como
para o seguimento da analise no Ultimo topico: estd-se partindo, em verdade, da premissa de
que a censura, embora possa ter a pena (entendida como imposicdo intencional de dor,
conforme se enfatizou acima) como um de seus possiveis veiculos, a ela ndo se reduz. Trata-se,
com efeito, de uma importante precisdo terminoldgica, semelhante ao que assumem
BRAITHWAITE ¢ PETTIT (1990, p. 209), ao ndo verem “qualquer conexao presumivel entre
reprovagao e puni¢do como tradicionalmente concebida”, mas que, ao contrario, “muitas vezes
ela pode ser melhor promovida, por exemplo, através de formas ndo punitivas de se expressar
uma desaprovacio da comunidade”.??

Caminhar nessa esteira parece exigir algo além da postura expressivista, viabilizando
que se pense a pena de modo autdnomo, vista ndo como mera consequéncia do delito, mas como
uma escolha politica que se tornou hegemoénica em um determinado contexto historico. Sé
assim, ao que se tem indicado, € possivel pensar em outras formas de reprovacdo compativeis
com um ideal democrético.

Colocadas tais questfes, possibilita-se reconhecer, em conclusdo a este topico, um
importante rendimento de uma aproximagcdo linguistica em torno da compreensao do castigo.
Isso pode ser visualizado, de fato, a partir do giro expressivista na teoria da pena, negando a ela
qualquer conceito ontologico e partindo de uma perspectiva significativa da reprovacao
simbdlica, conforme as praticas sociais. Tal afirmacéo é verdadeira mormente tendo em vista o
contexto de paises periféricos como o Brasil, no qual a pena efetivamente ndo pode ser apenas
retribuicdo: ela deve falar algo mais, em atencéo as condi¢es materiais de execucdo da pena e
do encarceramento em massa (COUTINHO, 2008, p. 5). Um aspecto expressivo construido
pela comunidade, nesse caminho, pode contribuir para conceber a reprovacgao punitiva a partir
de uma nocao concreta de justica, de modo que, afastando-se da abstracdo retributivista, se
aponte a necessaria luta por uma dimensdo humana da pena, ainda que pela denincia de sua
impossibilidade.

O desafio aqui posto, porém, ja foi adiantado, e envolve indagar que rendimentos pode
oferecer o paradigma linguistico para uma compreensdo democratica de censura, sem pressupor

ou justificar o elemento da aflitividade, que leve em conta, ainda, o incremento de dificuldade

22 Para posicOes semelhantes, ver: HIRSCH, Andrew Von, 1993; WALGRAVE, 2000.
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ao se falar desde um espaco social marcado pela desigualdade e pelo exercicio autoritario do

poder punitivo, tal como o € o latino-americano e, mais especificamente, o brasileiro.

4 REPROVAR SEM CASTIGAR: CAMINHOS POSSIVEIS DESDE A FILOSOFIA DA
LINGUAGEM

Desmantelar o conceito ontolégico de pena constitui, sem duvida, um importante avango
a partir do paradigma linguistico, ao menos se de fato € levado a sério o intento de fazer com
que o Direito Penal fale a voz das pessoas. Ocorre que ndo se pode perder de vista o lugar de
onde se fala, isto &, as condic¢des reais que as pessoas possuem (ou ndo) de ter alguma voz nas
decisbes politicas, especialmente quando se estd em jogo o exercicio de censura sobre
individuos que, a depender do contexto, sequer tiveram minimas condi¢des de participar da
criagéo das regras que lhes afetam e do discurso reprovador que sobre eles recai.

Na busca por pensar, aqui, em uma modelo de censura que possa ser chamado de
“democratico”, acolhe-se a postura assumida por Carlos Santiago NINO (1996, p. 117) em seu
construtivismo ético, segundo o qual o método mais confiavel para se conhecer os principios
de moralidade social na vida em comunidade consiste num procedimento que assegure a
participacdo, nos debates coletivos, de todos aqueles que de alguma forma possam se ver
afetados por uma determinada decisdo. Trata-se, assim, do valor epistémico da pratica do
discurso moral, que se torna mais confiavel — porque tende mais a imparcialidade — a partir do
intercambio entre diferentes pontos de vista e do consenso a respeito dos principios que devem

guiar a conduta. Nas palavras de NINO:

O resultado do discurso ndo tem um valor constitutivo. Mas sim tem um valor
epistemoldgico: devido ao efeito positivo que tem a discussdo para detectar falhas no
conhecimento e na racionalidade e, sobretudo, na equivaléncia funcional que, sob o
pressuposto de que ninguém é melhor juiz de seus interesses que si mesmo, ha entre
consenso unanime entre todos os interessados e imparcialidade, pode-se presumir que
o resultado do discurso se aproxima a uma solugdo correta, ou seja, consiste em um
principio que havia sido aceito em condicdes de racionalidade, conhecimento e
imparcialidade. A discussdo € um bom método, embora falivel, para se aproximar da
verdade moral (1989, p. 390 — em traducéo livre).

O autor (NINO, 1989, p. 92) toma como ponto de partida, dentre outros, o trabalho de

Jirgen HABERMAS (1989) acerca da “ética do discurso” (embora com ele ndo se confunda,
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como expressamente o reconhece)?®. Em Habermas, o critério de validade do discurso é
eminentemente procedimental, na medida em que vincula a legitimidade dos enunciados a
condicdes de igualdade de participacdo em sua formulacao, de modo que séo “validas as normas
de acdo as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de
participantes de discursos racionais” (HABERMAS, 1997, p. 142-146). A partir disso, 0
principio da democracia operaria no nivel de institucionalizagdo externa das normas juridicas,
conferindo-lhes legitimidade na medida em que se garanta a cada um participacdo equanime
em determinado processo de normatizacao.

Nesse sentido, refletir acerca de um modelo de censura pautado em um principio de
democracia, tal como enunciado por Habermas, aponta, de um lado, para a necessidade de se
conceber a reprovacdo como um ato de comunicacgéo, socialmente construido (e aqui se destaca
o0 importante suporte dado pelas teorias expressivas da pena). De outro, indica a relevancia de
se estabelecer um processo participativo e consensual para a construgdo dos discursos de
censura, especialmente pela inclusdo daqueles potencialmente afetados pelas regras juridicas —
eis aqui o critério pelo qual, neste trabalho, permite-se atribuir a uma determinada pratica um
carater democratico. Na mesma trilha, também a partir da ética do discurso, assume-se a
possibilidade de pensar em formatos de censura que chamem ao debate as pessoas
concretamente envolvidas em um fato legalmente definido como crime, oportunizando-lhes o
dialogo, em condic¢des de igualdade, e a construcdo autbnoma de uma resposta para o conflito
gerado.

Na seara da teoria da pena, tal postura é adotada por Antony DUFF (2001, p. 79),
notadamente em sua proposta de uma concepg¢do comunicativa sobre a reprovagdo estatal,
seguindo o principio basico de que o Estado deve evitar o crime pela razdo e pelo
convencimento, fazendo entender que compromissos sociais foram violados. Tal mensagem
reprovadora direcionada ao ofensor, para o autor, constitui uma via de mao dupla, como um
compromisso reciproco e racional entre a sociedade e o individuo, na medida em que lhe
oportuniza reconhecer o seu préoprio erro e, eventualmente, expressar arrependimento: dai
porque, em suas palavras, tal proposta ndo é adequadamente denominada pelo rotulo
“expressiva’, mas, sim, “‘comunicativa”.

Segundo DUFF (2001, p. 80-82), o sistema penal deve pressupor a existéncia de sujeitos

auténomos, de modo a tratar os cidaddos como agentes morais, membros de uma comunidade,

23 Acerca de tal distingdo, NINO (1996, p. 112-117) se coloca em uma posicdo intermedidria entre a ética do
discurso de Habermas e a concepcdo de verdade moral em John Rawls. Remete-se, ainda, a seguinte leitura:
LEYVA, 2011, p. 225-231.
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capazes de avaliar criticamente as suas agdes. Assim, 0 objetivo da pena ndo seria propriamente
neutralizar ou atemorizar o ofensor, mas, sim, estabelecer um dialogo moral com ele,
comunicando a reprovacdo comunitaria frente ao ato cometido e possibilitando, mediante uma
persuasdo racional, o autorreconhecimento do dano causado.

E dessa forma, entdo, que o Direito Penal e as pessoas poderiam falar a mesma voz.
Trata-se, para DUFF (2001, p. 193), de uma importante implica¢do na teoria comunicativa da
pena, posto que, se “a punic¢ao deve se comunicar com o ofensor (e torna-lo apto para comunicar
arrependimento aos seus concidadaos), entdo ela deve falar a mesma linguagem que ele possa
entender e falar por si s6 como uma linguagem normativa de censura”. Do contrario, isto ¢, em
uma situacdo de intensa desigualdade social, onde os excluidos ndo possuem voz politica, a
linguagem sera normativamente inacessivel e a cidadania lhes sera negada, de modo que nédo
se sentirdo obrigados a obedecé-la (DUFF, 2001, p. 195-196).

Nesse sentido, inclusive, caminha a afirmacdo do autor de que, se as condi¢cOes de
exclusdo social tornarem a voz comunicada pelo Direito estranha aos cidaddos, a propria
legitimidade da reprovacéo estatal é afastada, configurando a linguagem juridica como mero
produto do ponto de vista de alguns.

A perspectiva comunicativa adotada por Duff, em um contexto periférico de
desigualdade e exclusdo como o latino-americano, pode, de fato, constituir uma importante via
de denuncia do carater altamente repressivo e seletivo do exercicio punitivo estatal, permitindo
desvelar a notdria caréncia de validade de leis penais produzidas por uma elite social e por ela
monopolizadas do ponto de vista linguistico. Assim, pode-se demarcar um importante
rendimento deslegitimante do poder punitivo, especialmente em cenarios de distanciamento
social, promovido por essa nogdo procedimental de validade do discurso punitivo, na linha do
gue enunciava Jurgen Habermas ao tratar do principio da democracia.

Por outro lado, deve-se reconhecer que, ao centralizar sua analise na dimenséo
comunicativa da pena, sempre falando em termos de “castigo”, Duff ndo logra superar a mesma
lacuna ja constatada nas teorias expressivas — embora ele préprio, inclusive, faca questio de
distinguir delas a proposta comunicativa que busca defender. Dito de outro modo, com a énfase
na validade da reprovacédo publica a partir de condi¢des de inclusdo e participacdo igualitaria,
embora se promova, de um lado, um ganho significativo do ponto de vista deslegitimante do
discurso punitivo (como dito acima), perde-se, de outro, a oportunidade de romper com a
vinculacdo tradicionalmente concebida entre censura (o juizo de reprovacdo do ato) e a pena
propriamente  dita (imposi¢do intencional de sofrimento) (GIAMBERARDINO;
OLCHANOWSKI, 2017, p. 32).
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Nesse ponto, como interessante proposta para a pesquisa, surge a posi¢ao assumida por
Roberto GARGARELLA (2016, p. 37), que, partindo da aproximacdo feita por Duff, entende
ser necessario questionar o poder repressivo estatal e devolver a comunidade o exercicio do
controle social, de modo que, pela participacdo de 6rgdos comunitarios e pela autogestdo
coletiva, se possibilite enfatizar mais o autorreconhecimento do dano por parte do ofensor do
que seu castigo, bem como priorizar sua reintegracdo social em vez de isola-lo do resto da
sociedade. Assim, pelo enfoque também no aspecto comunicativo da censura, GARGARELLA
(2016, p. 93) da um passo a mais, abrindo portas para ir além da punicdo, conforme
expressamente se verifica de sua assungdo: “tendo a intuir que reprovar ndo € o mesmo castigar,
e que um Estado democrético deve ter a possibilidade de optar entre formas distintas de reprovar
condutas que quer desestimular, assumindo que essas formas podem incluir, ou ndo, o castigo”.

Semelhantemente a posicdo de Antony Duff frente a contextos de exclusdo social,
Gargarella busca oferecer uma resposta, a luz da teoria republicana, a contextos que denomina
de “alienagdo legal”, marcados por uma realidade de fragil representatividade na criagao de leis
e precaria legitimidade do direito. Sao “aquelas situagdes extremas onde os cidaddos ndo podem
se identificar com a lei, que eles ndo criaram e nem puderam questionar razoavelmente, e frente
a qual sé ficam ocupando o papel de vitimas” (GARGARELLA, 2008, p. 27).

A preocupacao republicana, segundo o autor (GARGARELLA, 2016, p. 32-34), se daria
a partir de valores como o autogoverno coletivo, direcionado a autodeterminacdo comunitaria
exercida sem qualquer dominacdo externa sobre os préprios afetados, promovendo a
intervencdo civica e a cidadania; a integracdo social, em um ambiente no qual os cidadaos se
reconhecem como iguais e se veem ligados a um destino comum, e a igualdade, exigindo do
Estado a dispensa de um tratamento equanime aos cidadaos, tanto do ponto de vista de seus
direitos, como de seus deveres publicos perante a comunidade. Dai que, ao enfatizar a
participacdo civica e o fortalecimento dos vinculos interpessoais, em um cendrio de auséncia
de dominagdo (e ndo de “ndo-intervencdo”), a teoria republicana se distanciaria da vis&o liberal,
buscando um caminho que, no @mbito da justica penal, rechace a exclusdo e se oriente a um
modelo participativo e direcionado a comunidade (GARGARELLA, 2008, p. 39; 60).

A concepgdo epistemoldgica de Carlos Nino em relagdo a democracia, como o proprio
GARGARELLA (2016, p. 171-172) reconhece, representa 0 marco metodologico de tais ideias.
Com efeito, segundo NINO (1989, p. 397), uma concepcdao epistemologica de democracia, em
um nitido viés habermasiano do consenso argumentativo, condiciona a validade das decisfes
politicas ao grau de discussdo e participa¢do inclusiva para a sua formagdo, de modo que “€

muito improvavel que alguém pesasse acertadamente todos os interesses de todos os afetados
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no curso de uma agao sem uma confrontacdo prévia com eles”. Nessa linha, GARGARELLA
(2016, p. 122) acolhe a nocdo de democracia deliberativa para tratar da justica penal,
expressando confianca na decisdo majoritaria e na discussdo publica ndo como garantias, por si
s0s, de resultados melhores, mas como um importante critério de legitimidade das decisdes
coletivas, maximizando a imparcialidade, evitando preconceitos indevidos e tratando o “outro”
como alguém igual e racional, sem a necessidade de imposicao de forca.

A luz de tais referenciais, destacam-se dois caminhos apontados pelo autor, a indicar
vias possiveis para um modelo de censura que, partindo dessa nocdo deliberativa de
democracia, ancorada na filosofia da linguagem, possa ser considerado participativo e
inclusivo, prescindindo do elemento da aflitividade.

O primeiro deles reside na reflexdo critica a respeito do caso “Gelman versus Uruguai”,
julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) em 24 de fevereiro de 2011,
no qual aquele pais foi condenado pelo desaparecimento forcado de Maria Claudia Garcia
Iruretagoyena de Gelman e o nascimento em cativeiro de sua filha Macarena Gelman, durante
o0 periodo de ditadura militar. O deslinde da decisdo envolveu a decretacdo de ineficacia da Lei
15.848, denominada “Lei de Caducidade da Pretensdo Punitiva do Estado”, promulgada em 22
de dezembro de 1986, que, basicamente, conferia anistia aos supostos autores de crimes de
violacdo aos direitos humanos durante a ditadura. O ponto central de discussédo proposto por
GARGARELLA (2016, p. 91), ao analisar o caso, consiste em que, muito embora a referida lei
tenha sido chancelada pela populagdo através de duas consultas diretas, a Corte, ainda assim,
ndo viu impedimento a que se reconhecesse sua incompatibilidade com a Convencéo
Americana de Direitos Humanos (CADH) e, consequentemente, fosse ela tornada sem efeito.

Uma importante implicacdo teorica do julgado em questdo é de matriz democratica,
mais precisamente acerca da tensdo existente entre a justica internacional e o carater
democratico das decisdes tomadas internamente no Uruguai. Para a CIDH, o problema residia,
propriamente, em uma incompatibilidade das leis de anistia, nos casos de graves violagdes aos
direitos humanos na América Latina, frente ao que se chamou de um “espirito” da CADH, na
medida em que impediam as investigagdes e 0 acesso das vitimas a verdade e a reparacdo a que
tinham direito. Para além das possiveis inconsisténcias desse entendimento em relagéo a propria
Convencdo, o autor (GARGARELLA, 2016, p. 95-96) indica uma questdo central a que
denomina de “problema de gradagdo democratica”, relacionado aos diferentes graus de
legitimidade democréatica das leis de anistia historicamente promulgadas no contexto latino-

americano, evidenciando que a Corte, na posi¢do que assumiu, perdeu a oportunidade de
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realizar uma reflexdo mais aprofundada e, em especial, individualizada ao contexto politico de
elaboracdo de cada um dos diplomas legais surgidos na regiao.

Assim, se algumas leis de anistia pudessem ser caracterizadas por um baixo grau de
validade democratica — e, portanto, mais frageis do ponto de vista de sua legitimidade —, como
aquelas promulgadas na Argentina (em 1983, durante o governo ditatorial do general Bignone),
no Peru (em 1995, no governo Fujimori) e novamente na Argentina (lei do “ponto final”, em
1986, e lei da “obediéncia devida”, em 1987, no governo Alfonsin), a Lei de Caducidade
uruguaia teria uma marca distintiva. 1sso porque, apos sua promulgacdo em 1986 e a declaragéo
de sua constitucionalidade em 1988, pela Suprema Corte local, a referida lei foi submetida a
consulta popular em duas oportunidades, uma mediante referendo, em 1989, e outra por
plebiscito, em 2009, tendo ambas resultado na manutencéo de sua vigéncia, do que se poderia
notar claramente um maior grau de legitimidade pela inclusdo e debate publico
(GARGARELLA, 2016, p. 97-100).

Dessa questdo de base democratica, entdo, surgiria outra: o problema da diversidade da
reprovacao estatal. Trata-se, efetivamente, de um ponto nuclear para definir os contornos da
argumentacdo apresentada por Gargarella, precisamente no sentido de que, se a CIDH, de um
lado, ndo enfrentou os diferentes graus de legitimidade democratica entre as leis de anistia, de
outro — e eis, aqui, 0 cerne da questdo —, ndo assume uma posi¢do mais cuidadosa a respeito dos
diferentes modos com que uma comunidade democratica pode reagir frente ao crime. Pelo
contrario, ao tornar sem efeito a Lei de Caducidade por sua suposta violagdo ao “espirito” da
CADH, a decisdo pressup@e tdo somente uma forma de reprovacao das graves violacdes de
direitos humanos: o castigo (GARGARELLA, 2016, p. 112-113).

Assim, além de ndo atentar a outras formas mais eficazes e tendencialmente mais
democraticas de censura, a decisdo tomada pela Corte parte da necessidade da puni¢do como
meio de satisfacdo dos interesses das vitimas e da sociedade frente aos crimes cometidos na
ditadura, sem observar gque a saida pelo castigo, em si, ante a sua notoria faléncia em termos de
prevencdo e integracdo social (aproximando-se ainda, em contextos periféricos como o latino-
americano, de préticas de tortura), acolhe uma opcédo — politica, em ultima analise — que néo é
nada facil de justificar (GARGARELLA, 2016, p. 115-118).

Em sintese, a analise critica em rela¢do ao caso Gelman culmina em uma importante
constatacdo acerca do contexto politico em torno da Lei de Caducidade uruguaia, especialmente
relevante para a linha argumentativa que se tem pretendido construir neste trabalho. Com efeito,
ao verificar na decisdio da CIDH um resgate do argumento ‘hostil-a-democracia”,

GARGARELLA (2016, p. 155-156), entdo, direciona o enfoque para as vias democraticas de
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reprovacdo manifestadas, no Uruguai, em torno das consultas populares referentes a Lei de
Caducidade: se a comunidade politica local, de fato, deixou de punir, por outro lado, sua escolha
ndo foi por uma “anistia as secas”; ao contrario, expressando uma condenacgdo publica do
ocorrido, “fez declaracdes publicas desde as maximas instancias em tal sentido, promoveu seu
proprio informe ‘Nunca mas’; construiu monumentos, realizou homenagens e exercicios de
memoria, e investigou de forma ampla o ocorrido durante esses anos atrozes”. E essa riqueza
de expressdes que, na decisao proferida pela Corte, foi silenciada e ignorada.

N&o se trata, portanto, de um mero recurso a decisdo majoritaria irrefletida e impulsiva,
ja que, conforme o proprio autor (GARGARELLA, 2016, p. 191) assume, a posi¢cdo da
democracia deliberativa exige debate, informacéo, templo, reflexdo coletiva, incluséo social e
certas condicBes materiais de igualdade. Em verdade, a saida republicana para o problema
indica a relevancia do debate entre os afetados, da participacdo cidadad e, como no exemplo
acima apontado, da condenacdo publica dos atos ofensivos por mecanismos dialdgicos e
inclusivos, como interessante rendimento para uma via de censura democratica, atrelada ao
principio do discurso habermasiano, e indicativa de uma resposta ndo excludente,
especialmente relevante em contextos politicos marcados pela desigualdade.

Nesse ponto se encontra, entdo, a abertura para mencionar outra via possivel indicada
por Gargarella (a segunda aqui elencada), mais como uma indicagdo de horizontes do que,
propriamente, um exaurimento da possibilidade apontada. Com efeito, se as reflexdes em torno
do caso Gelman evidenciam a distincdo da postura adotada por Gargarella em relacéo, por
exemplo, aquela presente nas teorias expressivas ou mesmo a proposta por Antony Duff, tal
distanciamento fica ainda mais visivel quando é apontada, pelo autor, a possibilidade de
concretizacao do ideal democratico-republicano a partir da ideia de restauracao.

Na proposicdo de GARGARELLA (2016, p. 18-22), as praticas restaurativas sao
sinalizadas, de acordo com os principios que as guiam, como um interessante caminho para a
promoc¢do do encontro e o restabelecimento de vinculos, de modo que, tal como pretende a
perspectiva republicana, seja estabelecido um didlogo moral entre as pessoas afetadas — o
ofensor, a vitima e a comunidade de suporte —, sempre vistas como agentes iguais.

Tal aproximac&o seria possivel na medida em que as préaticas restaurativas, pela énfase
na resolucéo do conflito de forma coletiva pelas partes envolvidas — dotadas, no procedimento
restaurativo, da necessaria voz para lidar com as consequéncias do crime e as suas implicacoes
para o futuro (MARSHALL, 2003, p. 28) —, permitem a realiza¢ao do valor republicano da “néo

dominagdo”, justamente porque guiam o sistema de justi¢a criminal em direcdo a efetiva
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responsabilizacdo do ofensor, por meio de um dialogo comunitario, tratando-o como um agente
moral — em vez de simplesmente puni-lo (BRAITHWAITE; PETTIT, 1994, p. 767).

A associacdo entre a filosofia republicana e a justica restaurativa, na forma em que aqui
apresentada, ja tem sido sugerida em trabalhos anteriores.?* Refletindo a partir de um cenario
periférico como o latino-americano, GIAMBERARDINO (2015, p. 79, 97, 109-114, 189)
resgata, na mesma linha, a perspectiva de Gargarella acerca da democracia deliberativa e da
filosofia republicana para pensar a justica restaurativa como uma via possivel de censura
desprovida de pretensdes aflitivas, pautada no consenso argumentativo (desde a filosofia da
linguagem) e visualizada como instrumento de limite ao discurso punitivo, em um cenario
marcado pelo distanciamento social e pela repressividade penal — podendo representar, nesse
sentido, uma “justiga transformativa”.

Como, enfim, reconhece GARGARELLA em seus escritos, considerar a justica
restaurativa como uma resposta republicana “dependera dos detalhes, de como € organizado o
processo reparador na pratica” (2008, p. 68), tratando-se, em verdade, de uma importante
abertura de discusséo a ser melhor desenvolvida em trabalhos futuros. O que até aqui incumbia,
para a pesquisa, consiste justamente em apontar de que forma o paradigma linguistico —
precisamente em sua versdo comunicativa — pode render ganhos para refletir acerca de uma
forma distinta de controle social, e o caminho, nesse sentido, indica como horizonte uma
concepgdo pragmatica de censura, despida de conceitos ontoldgicos, apta a considerar a
percepcao social em torno dos conflitos e, em especial, a participagiao dos “potencialmente
afetados” em um processo deliberativo e igualitario de tomada de decisdo.

De fato, se a saida apontada remete a uma “aproximag¢do ao humano” no Direito Penal,
e, de forma mais ampla, nas préaticas de censura, a contribuicdo de uma concepcao deliberativa
de democracia, a luz da filosofia da linguagem, pode indicar a importancia de se promover a
escuta dos envolvidos em um processo fundado no encontro, permitindo que as pessoas
depurem suas préprias preferéncias, aclarem as proprias contradicGes e diluam, através do
contato com o outro, preconceitos injustificados. Conforme Nils CHRISTIE (1988, p. 15), “que
0 crime se converta entdo em um ponto de partida para um dialogo real, e ndo para uma resposta
igualmente torpe sob a forma de uma colher de sopa de dor”, ainda que, no final do dia, o ganho
tenha sido “apenas” fazer transparecer todos os interesses em jogo — quem sabe, alias, ja ndo

seja isso o suficiente.

24 Confira-se, a respeito: BRAITHWAITE; PETTIT, 2000; BRAITHWAITE; PARKER, 1999; DZUR;
MIRCHANDANI, 2007.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A pretensdo de cientificidade, no &mbito do Direito Penal, legou um importante desafio
para modelos tedricos que pretendam apresentar respostas mais justas em relacdo ao fenémeno
criminal: corrigir as distorcgdes entre a linguagem falada pelo Direito e a voz das pessoas. Nesse
aspecto, tanto no que diz respeito a teoria do delito, como as reflexdes acerca da pena, a filosofia
da linguagem aparece como relevante suporte tedrico para aproximar a teoria da praxis, com
um olhar atento para o elemento humano a permear as categorias juridicas.

Dai que tratar do paradigma linguistico, visualizado em um paralelo entre o delito e a
pena, pdde oferecer interessantes pontos para reflexdo. O caminho tracado, de um lado,
permitiu apresentar a ruptura com a pretensdo de verdade na dogmatica penal, com o
consequente desmantelamento do ontologicismo e a afirmacdo de uma concepcéo significativa
de acdo; e, de outro, partindo das mesmas premissas, possibilitou alcar os efeitos do giro
linguistico para romper, também, com um conceito ontoldgico de pena, passando a visualizé-la
em sua dimensdo comunicativa, segundo a forma como as pessoas efetivamente percebem a
san¢do que se segue ao delito.

Ocorre que, se a pesquisa se propos a pensar em um modelo de censura (entendida, aqui,
como o juizo de reprovacdo direcionado a um delito cometido) que pudesse ser chamado de
democrético, fundando-se em valores de participacdo e inclusdo, seria necessario conceber a
pena (vista como imposicdo intencional de dor) como uma institui¢do de carater genuinamente
politico, para assim se pensar em formas de reprovacdo que, prescindindo da aflitividade,
pudessem ir além do castigo. O primeiro passo, para tanto, foi o de superar a compreensdo da
pena como mera consequéncia juridica do crime, pautada em termos de proporcionalidade, para
visualiza-la como uma pratica social — em outras palavras, ndo mais como mero dado da
realidade (pena justa-proporcional), mas como um sentido socialmente construido.

Considera-se que, em um contexto periférico como o brasileiro, marcado pela
desigualdade, pelo distanciamento social e pelo exercicio autoritario do poder punitivo, a
construcdo de um modelo de censura na forma proposta se mostra significativamente
desafiadora. Tendo isso em mente, optou-se por tragar a linha argumentativa da pesquisa com
base no aporte tedrico oferecido pelas teorias comunicativas, especialmente em uma vertente
republicana e pensada a partir de uma concepgéo deliberativa de democracia, para direcionar o
olhar a modelos de censura pautados no consenso argumentativo e na participagao de todos os

“potencialmente afetados”. Aqui estaria, em um nitido viés habermasiano, a possibilidade de
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se pensar em mecanismos de reprovacao do crime que rechacem a exclusdo e se orientem a
comunidade.

Assim, foram apontados importantes contribuicGes de um viés fundado no paradigma
da linguagem, ao mesmo tempo que critico frente ao discurso punitivo, indicando caminhos de
censura que, desde valores de autogestdo coletiva e integracdo social, promovessem uma
condenacédo publica dos atos de ofensa a partir do debate, da participacdo dos envolvidos e,
mais além, do encontro humano. Que desnaturalizassem, assim, a seletividade penal, a qual
passaria a objeto de critica e parte integrante do problema a ser resolvido coletivamente. Mas o
maior ganho, nesse ponto, é assumir de forma contundente a possibilidade de se falar em
reprovacao sem a necessidade de castigo, principalmente quando entram em pauta os ideais de
restauracdo, reparacao simbolica e transformacao; trata-se, em verdade, de uma discussao
aberta a uma diversidade de perspectivas.

Em suma, o paradigma linguistico gera importantes repercussdes na compreensdo do
crime e da pena, direcionando o olhar para a percepc¢éo de tais fendbmenos a partir do que vivem
as pessoas, concretamente, no ambito de suas interagdes sociais e “situacdes problematicas”. O
horizonte, com isso, apresenta a possibilidade de se construir modelos de censura que permitam
fazer transparecer 0s interesses em jogo e 0s preconceitos assumidos, tudo em torno da figura
do didlogo, orientando-se a participacdo, em um processo deliberativo, para a resolucdo coletiva
dos conflitos causados pelo que ¢ chamado “crime”, situacao problematica ou comportamento

socialmente negativo.
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