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Professor de Processo Penal Centro Universiirio [a Salle.

A crise do positivismo juridico, muito bem apreendida por
Radbruch em seus cinco minutos de filosofia do direito, nos colocou
e coloca diante de uma questao fundamental: até quando se pensara
que a dissociacao entre direito e justica € algo mais do que negar ao
direito seu carater essencial? Essa negacao se da por consequéncia
da positividade em que o0 homem se lancou quando transpo6s para
0 ambito do direito a percepcao de mundo em que ja havia se
enredado quando da construcao do modelo técnico cientifico de
mundo. Tal proceder se da por um esquecimento que ele perpetra ao
aferir os dados da consciéncia (vivéncias) através de uma perspectiva
de pura objetividade. Isso ocorreu com o processo cientifico pelo
qual se deu a dominacao da natureza. Esta dominacao despreza
as categorias de a priori intencional e de eidética fundamental,
categorias pelas quais o mundo adquire sentido em razao de uma
intencionalidade que o constitui, enquanto objeto de conhecimento,
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antes da vivéncia em si. Na relacao que a consciéncia estabelece
com as esséncias dos fendmenos, estes sao apreendidos enquanto
em si. Esta a razao porque bradam os fenomenologos, de que é
preciso retornar as coisas em si. A objetivacao, ao contrario, da aos
fenOmenos uma existéncia da qual a consciéncia somente tem
percepcao pela representacao que deles se faz.

Expliguemos esta questao a luz do direito. Quando, em uma
atitude fenomenologica, se intenciona o direito, esta sendo lancada
uma luz, um sentido fundamental, sobre uma realidade a priori
da coexisténcia humana. O direito € uma expressao deste dado
a priori constituido pela consciéncia. Sua existéncia concreta nao
€ negada, mas colocada entre parénteses para que, na intuicao
do fenbmeno em si, suas esséncias possam ser apreendidas. Um
contrato, por exemplo, é percebido na intencao de se estabelecer um
vinculo voluntario com outra subjetividade, outra pessoa igualmente
pressuposta de liberdade para intencionar 0 mesmo contrato, e na
esséncia da vinculacao que ira doar ao contrato seu objeto, compra
e venda, prestacao de servico, arrendamento, etc ... Notemos como
este processo se mostra distinto do que ¢é apresentado pela ciéncia
do direito. Nesta, usualmente, o contrato se apresenta enquanto
fonte da obrigacao que se constitui em seu objeto. Esta forma
de construir os objetos, os fendmenos, que tomada emprestada
as ciéncias naturais pelo positivismo, faz com que a “natureza”
da obrigacao se torne mais relevante do que aquilo sobre o que
ela recai. Com isso, o direito em sua positividade, contribui para o
aludido esquecimento. Ele promove o esquecimento da razao que
moveu a consciéncia a intentar a contratacao.

Este processo conduziu a crise, quando uma série de normas
juridicas foi implantada, produtoras da mais infame violéncia
perpetrada por um Estado contra seus cidadaos de que se tem
noticia. As leis de Nuremberg, que implementaram o carater racista
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e eugénico do Estado alemao, sob a égide do nacional-socialismo,
estavam em absoluta consondncia com as estruturas cientifico-
causais, legitimadoras da ciéncia juridica. Esta identificacao entre
legalidade e legitimidade, propria dos sistemas positivistas, conduziu
a hecatombe do exterminio de milhoes de seres humanos, reduzidos
a pura objetivacao de corpos a serem eliminados apos sua perda de
utilidade, as vezes até antes disso. Tal fato impulsionou uma reflexao
quanto a necessidade de retornar a nocao de teoria do direito,
enquanto teoria da justica, ou seja, dotar a percepcao intencional dos
fendbmenos juridicos de uma co-percepcao de sua adequacao com o
apriori da justica, enquanto fundamento eidético do direito, em sua
pretensao legitimante. Reassociar estes fenOmenos, embora resulte
simplesmente da adocao de uma atitude fenomenologica, tem
sido de extrema dificuldade ante o arraigado habito da positivacao
objetivizante do mundo. O carater do poder politico que concretiza
o direito vem se mostrando avesso a esta associacao essencial.
A necessidade de producao de sentidos, segundo um senso de
destinacao que reduz o homem a produto das sociedades por
ele criadas, encontra-se no cerne desta negacao. Esta pratica vem
ganhando a denominacao de funcionalizacao. Este embate, portanto,
entre justica e funcao, tem reverberado globalmente nas discussoes
sobre a prevaléncia deste ou daquele aspecto.

No geral, percebe-se que mesmo as teorias da justica mais
audaciosas, culminam por render-se a ponderacoes e cotejamentos
que abrem espaco concreto para que valores humanos sejam
objetivados em calculos pretensamente exatos. Orcamentos e
politicas publicas rivalizam com saude e educacao neste campo.
Isso se da por estarmos tratando de puras objetividades cientificas,
desprovidas de sentidos que somente pela consciéncia humana
podem ser atribuidos aos fenébmenos.
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ASPECTOS OBJETIVOS DA CIENCIA PENAL

Quando da determinacao de uma eidética para o direito penal,
tivemos ocasiao de observar que ele apresenta em sua conformacao
teorica, aspectos que o individualizam. Na ocasiao firmou-se que, em
esséncia, o direito penal seria “ rarmo do direito que se caracteriza pela
eleicao de valores, cuja lesao decorrente de um uso especifico da
liberdade do agente, ocasiona a incidéncia de uma sancao de natureza
retributiva/punitiva e cardter estigmatizador”'. Esta determinacao
apenas diz respeito ao direito penal enquanto percebido em sua
essencialidade, por uma consciéncia que o intencione. Desta forma,
retirando-se algum dos aspectos a priori determinados, ele passaria
a ser descrito a conta de direito administrativo punitivo ou alguma
outra manifestacao do direito, mas nao direito penal. Curioso notar-se
que, aspectos politicos como a funcao reguladora do uso do poder
punitivo do Estado, sao estranhos a esta essencialidade e integram
o campo da sua funcionalidade. Esta, porém, nao é percebida a
priori. I1sso porque a funcao somente pode ser determinada com
a insercao do fenébmeno no fluxo dos vividos, no mundo da vida.
Nao existe outra forma de se apreender os sentidos funcionais se
nao pondo-0s em acao. Esta compreensao, entao, auxilia a tarefa
de estabelecer os campos do a priori e do a posteriori: um eidético
e o outro funcional. Mas, o que ocorre quando estes aspectos sao
confundidos em razao dos mencionados processos objetivantes do
mundo denunciados por E. Husserl ao criticar a ciéncia europeia?
Este o ponto fundamental desta reflexao.

A assim chamada ciéncia penal tem sido das mais prodigas
em determinar funcoes para o direito penal (retributiva, preventiva,
simbolica, etc...) e sempre o faz a guisa de fazer-lhe uma
conceituacao. Incorrendo assim no erro apontado acima, de

"CAMARA, Jorge Luis F. P. “PARA UMA EIDETICA DO DIREITO PENAL”, em Revista Fenomenologia
e Direito, volume 06, nimero 1, disponivel em http://www.ifcs.uftj.br/~sfjp/revista/volumes-anteriores.html
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determinar uma esséncia por uma funcao que se espera que ela
cumpra, a doutrina juridica do direito penal cometeu o esquecimento
da uma nocao basica, a de que todo direito esta submetido, em seu
ambito de validacao eidético, a uma identidade entre ele proprio e a
nocao de justica. Como visto, a ruptura desta associacao representou
a constituicao do nao direito, ou seja, sua negacao. No caso do direito
penal a construcao de seu discurso legitimante tem se caracterizado
por embates funcionais que antagonizam teorias redutoras, teorias
abolicionistas e teorias plenificadoras ou simbdlicas. Tanto umas
quanto outras tém em comum o fato de produzir o encobrimento
e consequente esquecimento de elementos indissociaveis a
construcao de um conceito de justica.

A ESSENCIA DA JUSTICA

Em linhas gerais, pode-se dizer que justica nao poderia ser
tida como um dado ou ente a priori. Ela seria muito mais adequada
a nocao de produto, de consequéncia. Ocorre que, conforme visto
acima, os dados a priori sao identificadores de essencialidades, ao
passo que os fendmenos percebidos a posteriori sao os resultados
pelos quais se pode aferir se um fendmeno foi inserido em uma
relacao auténtica ou em um erro. A vivéncia da verdade, ou da
autenticidade, se caracteriza pela sintese que promove entre a
doacao originaria de sentido, uma proposicao judicativa, e os objetos
extraproposicionais aos quais se refira. Esta sintese é uma sintese
de preenchimento que da ao fendbmeno sua condicao de vivéncia
da verdade. Em outros termos, se estabelecemos que, justica esta
em tratar a todos de forma igual, ao vivenciarmos uma relacao de
tratamento racista, a desigualdade de tratamento ndao permitiria
a realizacao da sintese de preenchimento com a nocao a priori
instituida como sendo justica, assim se a chamassemos de justa
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estariamos incorrendo em uma vivéncia do erro. Por outro lado,
se dissermos que justica é, em alguns casos, nao dar tratamento
diferente, sem um motivo que o justifique perante ambos 0s
sujeitos, poderemos admitir que a insercao de normas que criam
mais oportunidades para uns, em certas circunstancias poderiam
ser justas, estariamos tendo uma vivéncia da verdade.

Com isso, pode-se partir para determinar quais as bases que
podem ser intuidas como essenciais a nocao de justica. Tal pretensao,
se levada a sua dimensao mais ampla e completa, redundaria em
tornar esta breve reflexao sobre o direito penal em um tormentoso
tratado. Tal, porém, nao ocorrerd. 1sso porque nos basta, para os
fins aqui delineados, estabelecer um parametro para afericao ou
cotejamento das propostas de cardter funcional que medram no
campo doutrinario e que, submetidas a pretensao totalitaria propria
das ciéncias exatas e suas leis, auridas da natureza, assumem a
condicao de protagonistas das discussoes sobre o direito penal e
seus desdobramentos.

E curioso notar que, na reflexao que se faz sobre estes aspectos
da justica, ha uma forte influéncia das modernas pesquisas nos
campos da etologia, da antropologia e da biologia. Estas pesquisas,
ja transpostas para o universo da ciéncia politica, dentre outros, por
Fukuyama, em suas “origens da ordem politica”, vemos que o conceito
essencial de justica deve apresentar delineamentos amplos para
poder se conformar aos aparatos técnicos de resolucao de casos
concretos. Esta € uma critica possivel de ser feita aos que elaboram
teorias da justica para o direito, ja partindo da resolucao destes
casos como objeto e nao como fim. Esta resolucao, conforme ja
mencionado, se da no ambito do mundo da vida, o mundo concreto,
das manifestacoes reais a consciéncia. Este mundo é contingente, ou
seja, sujeito a variacoes e imprevisoes. Deste modo, as apreensoes
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de sentido em relacao a ele, desde que dissociadas de seu cardter
essencial, sao ocasionais, transitorias e muitas vezes irrepetiveis. Com
isso, devemos nos ater a0 minimo que corresponda a uma apreensao
da justica enquanto critério legitimador do direito concreto.

Partindo da constatacao fundamental de que é na relacao com
outrem que se inserem 0s riscos e danos que o direito busca evitar
ou impedir, é nela que devemos buscar os critérios determinadores
da nocao de justica. Frans de Wall, antropologo holandés, em suas
experiéncias realizadas com primatas, extraiu os dois aspectos que
adotamos neste trabalho: reciprocidade e empatia, para determinar
as bases de um conceito de justica. Ambos 0s aspectos encontram-
se legados a uma nocao extremamente cara a Husserl que era a de
alteridade. “La empatia conduce a la constituicion de la objetividade
intersubjetiva de la cosa y por ello también del hombre'?. Empatia seria
assim um dos elementos essenciais da nocao de justica, pois ela nos
insere na humanidade. Por ela (empatia) identificamo-nos como um
em meio a outros. Com ela adquirimos a crenca na intersubjetividade.
Mas isso nao seria suficiente. Isto, pois a empatia poderia se dar
de forma contemplativa. Poderiamos perceber nossa identidade
fundamental, mas té-la de maneira avalorada. Por isso a reciprocidade
entra em circuito para estabelecer a construcao de justica a partir da
nocao de tratamento igual ou desigualdade fundamentada. Com estes
dois eixos, podemos retornar ao direito penal.

O PROBLEMA DA JUSTICA NO DIREITO PENAL

Desde logo, fixe-se a nocao de que os discursos legitimadores
e deslegitimadores do direito penal passam ao largo desta questao

2 HUSSERL, E. (2005). Ideas relativas a una fenomenologia pura y una filosofia fenomenolégica. Libro
segundo Investigaciones Fenomenoldgicas sobre La Constituicion. Trad. Antonio Zirion Q., Universidade
Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Filosoficas. Fundo de Cultura Econdmica. (p.211)
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para inserir-se no ambito politico de sua manifestacao, salvo nos casos
de critica a uma nocao de direito baseada na ideia de sancdo. Para
se pensar em uma Teoria da justica penal, teriamos que, primeiro,
determinar quem sao 0s sujeitos perante os quais, desfilam suas
normas. Temos, neste caso, o autor do fato, a vitima do fato, a
sociedade e o Estado. Estes quatro sao 0s sujeitos perante 0s quais
os conflitos de natureza penal surgem para ser apaziguados com
justica. Como ja definimos que a imposicao do direito decorre do
imperativo de convivio social e, consequente exposicao a eventuais
danos decorrentes deste convivio, € imprescindivel que se estabeleca
o retorno dos implicados ao cenario de resolucao do conflito juridico.
Neste caso, impoe-se a relativizacao do papel substitutivo que o Estado
cumpre em relacao a vitima. No direito penal, salvo casos excepcionais,
a vitima é pressuposta. Ela somente se manifesta para externas em
depoimento como os fatos se deram. Sua existéncia passa entao a
ser considerada para fins de eventual indenizacao. Esta forma de
lidar com a questao, implementada em um periodo de afirmacao do
poder do Estado sobre a nobreza, resultou em uma impossibilidade,
a de promover uma reconciliacao entre lesado e lesador, entre
agdredido e agressor, entre sujeitos, entre consciéncias. Como se
pode construir uma possibilidade de justica olvidando alguns dos
envolvidos. E natural que se espere atrito ou impossibilidades, porém
no caso de auséncia as impossibilidades se tornam regra. Igualmente
0 réu se vé inserido nesta equacao sem margem para buscar uma
situacao mais condizente com sua percepcdao do fen6meno. Tendo
em vista que a defesa se faz compulsoriamente e tecnicamente, resta
reduzido espaco de producao de sentidos. O réu sofre verdadeira
alienacao de si, ainda que ao final inocentado. O processo se forma
e desenvolve, muitas vezes sem que em momento algum possa o
réu compreender as implicacoes de suas manifestacoes. A sociedade,
representada pelo ministério publico o mais das vezes, é igualmente
pressuposta em seus interesses, afeccoes e pretensoes. Uma
apreensao temporal limitada qual o lapso entre processo, condenacao
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e cumprimento de pena, objetiviza as percepcoes do processo, que,
no caso da sociedade, deveriam implicar também no pos-pena e
nas consequéncias do cumprimento de pena sobre o réu. Por fim o
Estado, em cena na pessoa do juiz, em quem se materializa toda a
dramatica tessitura da composicao, mas que dela se desempenha,
muita vezes, com desempenho técnico admiravel, mas sem constituir
qualquer percepcao do réu, além das dispostas no aparato técnico
de garantias e de persecucao, mas a quem ira sentenciar e submeter
a circunstancias as quais se recusa a esclarecer, privando o réu da
compreensao essencial a qualquer processo cognitivo.

A empatia teria a condicao de ser elemento integrador
destes varios sujeitos a partir da percepcao de identidade essencial
entre eles. Nao se trata de suprimir funcoes e atribuicoes, mas de
determinar que essencialmente, todos 0s sujeitos nao so sao iguais,
mas sao reciprocamente definidores. O que define um réu sao seus
acusadores, suas vitimas e seus juizes; o juiz se define pelas partes
que a seu poder decisorio se submetem, a vitima é definida pelo
réu, mas também pela justica formal. Assim todos sao definidos
na percepcao reciproca e na autopercepcao. Nao se trata aqui de
violar garantias historicas do liberalismo penal e retornar a época
do direito penal do autor, mas de determinar uma insercao mais
ampla da abordagem judicial da questao, evitando despersonalizar
0s sujeitos envolvidos e submeté-los a pura técnica.

A reciprocidade seria responsavel por determinar que todas
as iniciativas vinculadas a realizacao da justica criminal, partindo
do reconhecimento essencial na ligacao empatica entre todos os
seres humanos, constréi uma relacao de reciprocidade determinante
de valor. Assim, da mesma forma que um reconhecimento do réu
enquanto uma consciéncia em esséncia indistinguivel da do juiz,
a imposicao de qualquer medida deveria ter como parametro a
percepcao substitutiva de um no lugar de outro.
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CONCLUSAO

Neste acanhado trabalho alinhavam-se aspectos distintos
do mesmo fenbmeno, qual seja o direito penal concretamente
considerado, com vistas a estabelecer uma imprescindibilidade de
construcao de uma Teoria da Justica unificadora do direito penal,
para além das teorias fundamentadoras. Uma teoria da justica que
insira no ambito de producao de enunciados penais concretos, 0s
elementos essenciais de sua formulacdo. Para tanto sera preciso
entender que, acima de tudo, o homem ¢é o grande doador de
sentidos para seu mundo circundante. Que, em decorréncia desta
condicao o homem ¢é sempre um vir a ser, uma possibilidade,
ao mesmo tempo em que dispoe de uma existéncia concreta. O
reconhecimento, destes fatores, permite ultrapassar as limitacoes
técnico-formais, que a historia do direito penal construiu em
consonancia com discursos criticos de carater politico.

A emergéncia de uma teoria da justica penal se impoe como
um desvelamento de um nivel da realidade, ainda embotado, a
nossa percepcao. O embotamento, causado pela reducao do fato
a0 mecanismo de contradicao punitiva/garantista que olvida por
completo os sentidos que se acham perdidos no cometimento de um
crime e nas circunstancias em que a comunidade se insere, impede
gue a realidade essencial do fendbmeno seja percebida. Assim,
com a percepcao fenomenologica dos dados postos em questao,
€ possivel pensar na construcao de tal teoria e, igualmente, supor
que ela melhor contribuiria para a evolucao do direito penal para
uma formulacao juridica que realmente tenha no cometimento do
crime, sua matriz, mas que transcenda tais limites na restauracao da
estrutura social a partir de uma formulacao de proposicao judicativas
com pretensao a verdade, pela adequacao aos sentidos originais
que realizam.
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