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A dissertagio de Bryan Devos é um esforco muito bem fundamentado
sobre os proprios fundamentos do Direito Penal, que contrasta o utilita-
rismo penal reformado de Luigi Ferrajoli com o realismo juridico-penal
marginal de Eugenio Badl Zaffaroni. Escrevendo desde e para a
margem e, com isso, assumindo a condigio de latino-americano, Bryan
desconstroi e expoe de forma audaciosa os limites do justificacionismo
penal presentes na obra de Ferrajoli, que é o produto mais acabado da
tradig@o racionalista de Direito Penal minimo que surgiu na moderni-
dade. 0 tema é tratado com rica hibliografia, que transcende os lugares
comuns do discurso juridico para dialogar com outros saberes, como a
histéria das ideias, filosofia, antropologia, sociologia e criminologia. 0
resultado expde de forma incisiva as feridas que a recepgio impensada
do utilitarismo aqui produziu e recompde o lugar do Direito Penal
dentro de uma perspectiva que abdica do horizonte de legitimagdo, para
apontar horizontes possiveis de atuag@o e a necessidade de comprometi-
mento de todos nds com o que deve ser um esforco de contencdo, condi-
zente com o que é delineado na prépria Constituigiio. Nesse sentido, o
trabalho € um esforgo decolonial por definigiio, uma vez que reivindica
um lugar préprio de fala e comprometido com a realidade concreta de
dor ilegal a que séo expostos os alves preferenciais do nosso sistema
penal, ou seja, a populacio em situagio de vulnerabilidade social.
Apesar da densidade dos temas, a leitura flui com enorme facilidade, o
que é uma qualidade incomum para alguém com formago juridica. Por
essas e outras razdes, ndo expostas aqui, recomendo a leitura com vigor,
especialmente para quem, independentemente do estdgio em que se en-
contra sua formacdo, estd disposto a confrontar, em sua integralidade,
um discurso que historicamente provocou tanta destruigdo.
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“se é 0 medo que te move

nao se mexa: fique onde esta!

se é o 6dio que te inspira

ndo respire o ar viciado deste lugar!

eu tenho medo do medo que as pessoas tém
ndo tenha medo do medo que as pessoas tém
o0 sol nasce pra todos todo dia de manha

o mal nasce do medo da escuridado”

(Deserto freezer - Humberto Gessinger)

“E sintomatico que a tinica construcdo humana que pode ser vista
do espaco seja uma muralha. A chamada Grande Muralha foi
erguida para proteger a China das guerras e das invasdes. A
Muralha ndo evitou conflitos nem parou o0s invasores.
Possivelmente, morreram mais chineses construindo a Muralha
do que vitimas das invasbes do Norte. Diz-se que alguns dos
trabalhadores que morreram foram emparedados na sua prépria
construcdo. Esses corpos convertidos em muro e pedra sdo uma
metéfora de quanto o medo nos pode aprisionar. H4 muros que
separam nacées, hd muros que dividem pobres e ricos. Mas néo
ha hoje no mundo muro que separe os que tém medo dos que ndo
tém medo”.

(Murar o medo - Mia Couto)






Prefacio

Salah H. Khaled Jr.

H4 cerca de dez anos atras, um aluno bastante discreto de
Direito Penal veio me procurar apés o término da aula. O nome do
jovem rapaz era Bryan Devos. Ele queria conversar sobre um
artigo que um “amigo” seu estava cogitando desenvolver. A
proposta, que segue sendo até hoje incomum para alunos do curso
de Direito, tinha como base a obra Bandidos, do grande historiador
Eric Hobsbawm. Bryan foi suficientemente perspicaz para perceber
que, nas entrelinhas da disciplina de Direito Penal, problemas
significativos efervesciam e careciam de uma andlise que
ultrapassasse os limites da normatividade. Para a minha sorte, me
identificou como alguém que poderia contribuir para uma leitura
ambiciosa da questdo criminal, fosse ele ou ndo o beneficiario de
tais insights, o que permanece ndo esclarecido até hoje. Escrevendo
essas linhas, recordo que nunca perguntei isso diretamente a ele e
que este prefacio poderia ser uma forma de esclarecer um mistério
que ja perdura por mais de uma década.

Eu fui patrono da turma do Bryan na formatura, mas nao
fui seu orientador de TCC. Na verdade, eu fui seu algoz. O trabalho
mostrava muita promessa, mas estava fundamentalmente
inacabado. Fra excessivamente ambicioso e deixava muitas
questdes em aberto, especialmente considerando a escala dos
problemas que Bryan enfrentava. Naquele momento ele ja tinha a
coragem, mas ainda faltavam os instrumentos necessarios para
escalar a montanha sobre a qual ele desejava triunfar.

Sete anos depois, Bryan defendia, como meu primeiro
orientado de mestrado no PPG em Direito e Justica Social da FURG,
o trabalho que viria a ser o livro que vocé tem em maos, “Poder



punitivo e realismo marginal: uma critica ao utilitarismo penal”. Os
avaliadores foram Raquel Fabiana Lopes Sparemberger (FURG) e
Gabriel Divan (UPF). Dizem que um professor vive através de seus
alunos. Por mais que a sua producdo possa ter relevancia ou servir
como um bom indice do seu patamar como académico, é em
ocasides assim que ele é testado de outra forma: como educador. E
preciso encontrar um equilibrio entre transmitir a bagagem
intelectual que é seu legado e, a0 mesmo tempo, dar ao orientando
liberdade para voar e encontrar a sua propria identidade, como
deve ser o objetivo de todo o processo verdadeiramente educativo,
do qual tanto mestre como discipulo saem transformados. Quando
isso realmente funciona, a orientagao deixa de ser orientacgdo e se
torna amizade; a relacdo de subordinacdo se transforma em
parceria; e o cumprimento de requisitos para obtencao de um
titulo deixa de governar a producdo intelectual, que passa a ter
como critério ultimo aquilo que da o que pensar, e que foi, desde o
principio a motivacdo que moveu o jovem Bryan a pensar para
além do ja pensado.

A dissertagdo de Bryan Devos é um esforco muito bem
fundamentado sobre os préprios fundamentos do Direito Penal,
que contrasta o utilitarismo penal reformado de Luigi Ferrajoli com
o realismo juridico-penal marginal de Eugenio Raul Zaffaroni.
Escrevendo desde e para a margem e, com isso, assumindo a
condicdo de latino-americano, Bryan desconstréi e expoe de forma
audaciosa os limites do justificacionismo penal presentes na obra
de Ferrajoli, que é o produto mais acabado da tradicao racionalista
de Direito Penal minimo que surgiu na modernidade. O tema é
tratado com rica bibliografia, que transcende os lugares comuns do
discurso juridico para dialogar com outros saberes, como a histéria
das ideias, filosofia, antropologia, sociologia e criminologia. O
resultado expde de forma incisiva as feridas que a recepcdo
impensada do utilitarismo aqui produziu e recompoe o lugar do
Direito Penal dentro de uma perspectiva que abdica do horizonte
de legitimagao, para apontar horizontes possiveis de atuacdo e a
necessidade de comprometimento de todos n6s com o que deve ser



um esfor¢o de contencdo, condizente com o que é delineado na
prépria Constituicdo. Nesse sentido, o trabalho é um esforco
decolonial por definicdo, uma vez que reivindica um lugar proprio
de fala e comprometido com a realidade concreta de dor ilegal a
que sao expostos os alvos preferenciais do nosso sistema penal, ou
seja, a populagdo em situacao de vulnerabilidade social.

Apesar da densidade dos temas, a leitura flui com enorme
facilidade, o que é uma qualidade incomum para alguém com
formacao juridica. Por essas e outras razdes, nao expostas aqui,
recomendo a leitura com vigor, especialmente para quem,
independentemente do estagio em que se encontra sua formagao,
esta disposto a confrontar, em sua integralidade, um discurso que

historicamente provocou tanta destruicao.

Outono de 2019.
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Introducao

Esta pesquisa buscard problematizar as condi¢des de
possibilidade para a edificacdo de um minimalismo juridico-penal
condizente com um FEstado Social e Democratico de Direito,
coerente, portanto, com os preceitos emanados da Constituicao
Federal de 1988. Para tanto, ira contrapor dois projetos tedrico-
politicos de Direito Penal minimo’, comparando-os desde o
horizonte da emancipagdo social, isto é, desde seus limites e
possibilidades para que se concretizem os ditames constitucionais,
especialmente no que tange aos direitos fundamentais, expressos
principalmente no art. 5° e os objetivos fundamentais da Republica
Federativa Brasileira, insculpidos no art. 3°, ambos da CF/1988. Os
projetos de minimalismo juridico-penal em questio sdo o
utilitarismo penal reformado, elaborado na obra de Luigi Ferrajoli e
o realismo juridico-penal marginal, oriundo das reflexdes de
Eugenio Raul Zaffaroni. A partir do tensionamento do primeiro,
visto diante da critica realista marginal - bem como da critica
transdisciplinar, lastreada especialmente na criminologia critica -
teremos a oportunidade de aclarar as insuficiéncias deste projeto no
que condiz com a satisfacdo dos anseios emancipatérios derivados
do marco constitucional ja referido, bem como das aspiracdes éticas
que orientam a necessidade de um discurso que coiba as ingeréncias
excessivas da violéncia punitiva, mas também permita “fazer

! Julgamos que razao assiste a Silva Sanchez quando aduz que a expressao “Direito Penal minimo” acaba
abarcando propostas doutrinarias e principalmente politico-criminais “cujo denominador comum é uma
vocacdo restritiva do direito penal, mas sem que exista uma coincidéncia total quanto ao alcance exato das
mesmas” (SILVA SANCHEZ, Jestis-Marfa. A Expanséo do Direito Penal: Aspectos da Politica Criminal nas
Sociedades Pés-industriais. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 26). Entretanto, é exatamente
ai que este trabalho encontra sua pertinéncia: nosso intento estd em comparar os projetos que serao
referidos, justamente apontando suas diferencas qualitativas mais significantes e optando em favor do
que nos parece mais adequado ao ideal de emancipagio social, como ficara claro.
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explodir o continuum da histéria”, servindo de orientagao
teleoldgica na defesa dos extratos subalternos, isto é, que sirva para
reduzir a violéncia punitiva em prol da vida humana.

Em seu primeiro capitulo, o trabalho procurara revisitar o
processo de formagao e consolidacao do que chamamos de narrativa
juridico-penal sedimentada3, que ird culminar no utilitarismo penal
reformado. Nosso argumento sera estruturado, portanto, em dois
momentos que podem ser distinguidos no interior da narrativa
juridico-penal: o primeiro corresponde ao garantismo-utilitarismo da
Tlustragao; o segundo, ao Sistema Garantista (SG) e ao utilitarismo
reformado ferrajoliano. Serd intentada uma incursao através do
edificio da modernidade, buscando aclarar os principais componentes
do discurso juridico-penal que dela ir4 nascer. Veremos que, em sua
génese, essa narrativa esteve impregnada de uma tensao entre o ideal
ilustrado de liberdade e uma antagbnica ambicao de seguranca,
organicamente ligada as fantasias - ndo menos tipicas da
modernidade - de calculabilidade, previsibilidade, ordem e progresso.
Constitui-se, portanto, uma ideologia da defesa social que confere ao
poder punitivo estatal a irrealizavel missao de tutela de bens juridicos.

A credibilidade politico-criminal dessa missao ficou a cargo das
respostas dadas pelos juristas em determinado momento histérico a
pergunta matricial do Direito Penal moderno - por que punir? -,
pergunta essa para a qual Ferrajoli confere uma resposta
bidimensional: nos termos do seu utilitarismo reformado, caberia a
pena estatal a funcdo de coacdo psicolégica do nado infrator
(prevencdo geral negativa), tanto quanto a funcdo de prevencao de
violéncia das penas informais, privadas ou ilegais dirigidas contra o
acusado ou autor de um delito por parte de atores nao legitimados
para essa finalidade, aps o sequestro estatal do conflito social.

? BENJAMIN, Walter. “Sobre o Conceito da Histéria”. In: Magia e Técnica, Arte e Politica: Ensaios
Sobre Literatura e Histéria da Cultura. 3. ed. Sao Paulo: Editora Brasiliense, 1987, p. 230.

3 Todo aqui a expressao utilizada por Salah H. Khaled Jr. (cf. KHALED JR., Salah Hassan. “Por uma
Nova Racionalidade Juridico-penal ou Manifesto de Insurgéncia Contra o Pensamento que Anestesia
o Pensar”. JURIS, Rio Grande, v. 13, 2012, passin).
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O segundo capitulo esbogara, ainda que de forma sucinta, a
afirmacdo dos direitos humanos e da cidadania no contexto
nacional, buscando construir elementos capazes de enunciar o
problema de sua consolidagdo, desde a otica do controle social
punitivo. O objetivo sera responder qual é (e, via de consequéncia,
qual nado é), nesse cenario, a missao possivel a um projeto politico
para o Direito Penal que se mostre condizente com o marco de um
Estado Social e Democratico de Direito, mas potencialmente eficaz
em cumprir suas promessas (funcbes manifestas) e prevenir ao
maximo os efeitos colaterais do sistema penal (fungoes latentes).

Ja no terceiro capitulo, faremos uso de duas matrizes de critica
que poderdo, juntamente com o realismo marginal, auxiliar no parto
de uma narrativa juridico-penal alternativa, isto é, um Direito Penal
condizente com os pressupostos extraidos do capitulo anterior. Em
um primeiro momento buscaremos tragar uma linha dialdgica, isto é,
uma interseccdo entre o realismo juridico-penal marginal e a
teleologia emanada da constituicdo (a ser trabalhada no capitulo
anterior). Ja num segundo momento, tentaremos promover a partir
de pressupostos éticos uma fundamentacdo que permita guiar o
discurso juridico-penal em direcdo a sua emancipagao com relacio a
ambicdo de seguranca, entendida como a missdo civilizatéria
moderna de eliminacdo da barbérie do crime, ou contencio/coacdo
do béarbaro criminoso. Em ambos os casos, dirigiremos uma critica a
ideologia da defesa social, a partir do acimulo teérico/empirico
gerado pelo criticismo criminoldgico. Feito isso, retomaremos a
teorizagao acerca do papel que cabe ao bem juridico-penal, intuindo
problematizar e reconfigurar a missao do direito penal a partir dos
pressupostos ja trabalhados. Buscaremos esbogar, a partir do
realismo marginal, uma missao negativa a ser perseguida pela praxis
juridico-penal, agora ndo mais calcada da ideologia da defesa social
ou na cren¢a preventista da pena, mas no necessario reforco do
Estado de Direito e contengao do Estado de Policia.

Por razbdes de recorte, cumpre afastar questdes conexas.
Sendo assim, este trabalho, como ja dito, concebe o utilitarismo
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reformado de Luigi Ferrajoli como a sintese paradigmatica do
projeto politico moderno para um controle penal minimo,
deixando de lado outros modelos que certamente mereceriam
maiores consideracdes, o que extrapolaria o esforgo aqui intentado.
Concentraremos nosso olhar na distingao entre os dois discursos
apontados, cientes de que nao esgotam a cosmovisdo dos juristas
acerca de seu oficio, mas crentes de que a contraposi¢ao encontra
pertinéncia no que esses projetos simbolizam.

Sendo assim, qual a légica dessa escolha? O que héa de
especial em ambos os projetos? A op¢ao por trabalhar a partir do
utilitarismo penal reformado estd, antes de tudo, no seu grau de
adesdo, ainda que seletiva e parcial - muitas vezes flagrantemente
distorcida ou mesmo maniqueista -, por parte da coletividade dos
atores que de diversas formas lidam com as questoes relativas ao
controle social punitivo nos ultimos anos. Tal aceitacio é
certamente maior do que a concedida ao realismo juridico-penal
marginal*. Outro motivo é de ordem qualitativa: é inegavel a
importancia da obra de Ferrajoli ao reformular de inicio a fim os
pressupostos extraidos do pensamento juridico-penal moderno,
desde as suas consideracbes epistemoldgicas até as suas
orientacoes axiologicas. Certamente as consideragdes desse autor
constituem uma sintese privilegiada do potencial discursivo da
narrativa penal sedimentada, nos moldes da modernidade, ou seja,
seu sistema de pensamento personifica de modo criativo a tradi¢ao
da qual o autor é herdeiro.

De outro lado, a opcdo por trabalhar a partir das categorias
do realismo marginal se deve, antes de tudo, pelo esforco de
diferenciacao presente na obra de Zaffaroni, quanto aos fins que
podem ser esperados crivelmente do Direito Penal e da pena
estatal. FEste autor produz inegavelmente um vetor de

4 Partindo do microcosmo dos cursos de direito, Batista aponta que a obra de Ferrajoli possui uma
penetracdo certamente muito maior do que as formulacdes de Zaffaroni ou mesmo Alessandro
Baratta (BATISTA, Vera Malaguti. Introducdo Critica a Criminologia Brasileira. 2. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2012, p. 106).
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descontinuidade no seio do préprio discurso juridico-penal, pondo
em evidéncia as aporias que lhe assombram desde seu apogeu,
solvendo diversas contradicdes inerentes a sua praxis,
especialmente  na  modernidade  periférica, = conforme
demonstraremos a seu tempo.

O método utilizado serd primordialmente o dedutivo. No que
concerne ao procedimento de pesquisa, o trabalho consistird em
uma revisao bibliogréafica, buscando, como dito, contrapor os
projetos de Direito Penal minimo referidos para ao fim demonstrar
as fragilidades do discurso juridico-penal utilitarista, vistas através
do realismo marginal e do criticismo criminoldgico. Desde ja, cabe
um alerta: o esbogo que se fard nao pretende ser exaustivo, muito
menos esgotar as leituras possiveis acerca do tema. Pelo contrério:
a leitura que seguird constitui um esfor¢o de caracterizagdo e
critica do discurso juridico-penal sedimentado, esforco esse que,
por definicdo, estara em aberto. Trata-se de intentar uma revisao
bibliografica profunda, mas levando-se em conta a necessidade de
recuperar a artesania das ciéncias criminais® e sem duavida
renunciando conscientemente ao fetiche metodologico® que aflige
parte da criminologia - e também do saber juridico-penal -
atualmente. Nesse sentido, o trabalho que segue poderd ser
descrito como uma leitura idiossincratica, impressionista e
“indisciplinada” acerca do problema ao qual se opde: a missao de
tutela de bens juridicos e ambigdo preventiva préprias do
utilitarismo penal, mesmo em sua vertente reformada.

5 Nesse sentido, vale o alerta de Ferrell: “o moderno instrumental da criminologia tem atuado de
forma a eliminar a artesania criativa das investigagdes criminolégicas alternativas” (FERRELL, Jeff.
“Tédio, Crime e Criminologia: um Convite a Criminologia Cultural”. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, ano 18, n. 82, jan./fev. 2010, p. 350).

5 FERRELL, Jeff. “Morte ao Método: uma Provocacio”. DILEMAS, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1,
jan./fev./mar. 2012, passim.

7 FERREL, 2012, p. 159.






O moderno discurso penal e o primado da seguranca

Por moderno compreendemos um paradigma politico-
econdmico, sociocultural e epistémico que é fruto de um impulso
de distincdo com relacdo aos antigos. Em grande parte esse
impulso foi levado a cabo por uma pluralidade de pensadores que,
em comum, partilhavam o anseio de fundar um novo sistema de
compreensao da experiéncia humana no ocidente. Este novo
paradigma estaria ancorado em uma série de légicas que deixam
antever seus propositos de organizacdo social e politica. Franklin
Baumer' descreve seu surgimento como uma revolugao silenciosa
que tém inicio no século XVII?, consolidando-se em sua plenitude
no século XIX, a partir do qual ja demonstra os germes de alguns
degastes que se tornam mais evidentes no século seguinte e na
atualidade. No entanto, para o proposito desta reflexao, interessa-
nos pontuar alguns dos elementos - ou, simplesmente, ideias,
conforme o desenvolvimento analitico do referido autor - que

' Cf. BAUMER, Franklin. O Pensamento Europeu Moderno, v. 1 e 2. Lisboa: Edi¢des 70, 1977a e 1977b.

? Esse marco temporal talvez deva ser ressalvado a partir da forga do argumento de Enrique Dussel.
Para esse autor, enquanto paradigma epistémico, ético, social, politico e econémico, a modernidade
esteve umbilicalmente ligada a dominagao colonialista levada a cabo apds a chegada do europeu ao
continente americano em 1492. Segundo sua logica, essa data marcaria nao o descobrimento, mas o
encobrimento do outro, o ndo europeu, o selvagem, o barbaro, o ndo civilizado. Por esta razao, o
autor rejeita o modelo de interpretacio que compreende a modernidade como um fendémeno
exclusivamente europeu e que tém sua génese atrelada a fatores enddgenos oriundos daquela
sociedade. Opde, portanto, um modelo analitico que compreende a modernidade como um
fendmeno estruturado em relacgio a dicotomia entre “centro” e “periferia’, um fendémeno
caracterizado pela gestdo da centralidade (DUSSEL, Enrique. Etica da Libertacdo na Idade da
Globalizagdo e da Exclusdo. 4. ed. Petrépolis: Vozes, 2012, p. 51 e ss.). Como veremos no segundo
capitulo, essa dicotomia entre a modernidade central europeia e a modernidade periférica que tem
lugar nas demais nagdes, especialmente as nagoes da América Latina é o combustivel de um ideal
civilizatério do qual o discurso juridico-penal é tributario.
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fizeram parte dessa trajetoria e permanecem vivos no momento de
sua crise, precisamente o presente

Nas formulagoes de Baumer, duas categorias formam a
chave para seu quadro de andlise acerca do pensamento moderno.
A partir da historiografia das ideias, ele descreve a modernidade
como uma trajetéria que vai desde o predominio do ser -
indicando constancia e permanéncia - ao ulterior apogeu do devir.
O devir, para o autor, seria um modo de pensar e conceber a
experiéncia humana ocidental como em constante mudanca e
evolugdo em diregao a algo sempre novo e diferente. Nesse sentido,
a partir desse modo de pensar, a modernidade passaria
progressivamente a duvidar de toda a fixidez e dos absolutos, bem
como das ideias “eternas”3, sacrificadas em favor do fluxo cada vez
mais veloz que toma de assalto a vida do sujeito moderno#. Para o
autor, essa trajetdria, como nao poderia deixar de ser, se conecta
com “as grandes convulsdes dos tempos modernos”, ou seja, as
grandes revolugdes sociopoliticas, culturais e epistémicas “que
mudaram a estrutura social tradicional da Velha FEuropa,
aceleraram o ritmo da vida e bombardearam os sentidos com
novos e inumeraveis estimulos”>.

O sucesso do intento moderno desde o inicio é relacionado
ao uso da razao, tida como o instrumento natural para erradicar e
vencer a duvida. Essa logica, poderiamos dizer, é estruturante do
pensamento moderno e repercute nos mais variados ambitos da
existéncia do sujeito cognoscente que procura a partir de entao por
verdades objetivas, preocupando-se em identificar regularidades e

3 BAUMER, 19774, p. 37.

4 Essa trajetoria é analisada por Baumer em torno de algumas questdes que, segundo o autor, seriam
perenes, isto é questdes que sempre foram formuladas pelas mais diversas culturas, nos mais
diversos periodos. “As questdes perenes correspondem, por conseguinte, as perguntas mais
profundas que o homem pode fazer acerca de si proprio e do seu universo. Sao perenes porque o
homem n&o pode deixar de as fazer, e sao fundamentais para a sua orientacdo cosmica” (BAUMER,
1977a, p. 27). O autor lista cinco dessas questdes: deus, natureza, ser humano, sociedade e a prépria
histéria.

> BAUMER, 19774, p. 39.
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leis universais capazes de explicar fendmenos de toda espécie®.
Podemos presenciar um dos principais éxitos da modernidade, no
que se referre a distingao da classe de argumentos que poderao
coincidir com o paradigma em formagao, no espago que antes era
ocupado por concepgoes teologicas. O século XVII abre caminho
para a construcao de um pensamento secular, demarcando espagos
de restricao a argumentos teoldgicos e simultaneo preenchimento
desses espacos por respostas condizentes com o novo paradigma
em formacao’. Com efeito, as concepcdes mais contemplativas da
natureza e sociedade, mas também do ser humano e da histéria,
entram em crise, dando lugar a um ideal de transformacdo dessas
esferas, através da acdo racional dos sujeitos do conhecimento,
dirigida a um fim util.

Boaventura de Sousa Santos®, por sua vez, caracteriza a
modernidade como um paradigma sociocultural que se assenta em
uma tensao dialética exercida entre dois pilares, o da regulacdo e o da
emancipacao'®. O primeiro estaria associado aos principios do Estado,
do mercado e da comunidade. O principio do Estado se faz presente
na existéncia de uma relacao politica obrigacional vertical havida
entre cidadaos e FEstado. O principio do mercado se revela na
obrigacao politica horizontal individualista e antagbnica entre os

5 BAUMER, 1977a, p. 52.
7BAUMER, 19773, p. 85.

8 BAUMER, 1977a, p. 99. Ndo por acaso o mesmo autor ird falar em um “homem prometeico”
(BAUMER, 1977a, p. 108), sujeito que desafia o pensamento posto - pelos antigos - inaugurando
“uma nova perspectiva, mais secular, mais critica das épocas passadas, mais otimista quanto ao
presente e ao futuro”, algo que ja “deixa entrever a ideia de progresso” (BAUMER, 1977a, p. 139).

9 Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa. A Critica da Razdo Indolente: Contra o Desperdicio da
Experiéncia. 4. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2002, p. 50 € ss.

' Notamos que essa dialética caracteriza praticamente a totalidade dos movimentos que ganham
vida através do novo paradigma. Cumpre exemplificar: conforme Edgar Morin, o humanismo da
modernidade europeia possui duas facetas, sendo uma delas a dominadora (ou, simplesmente,
regulatéria) e a outra fraternal (emancipatéria). Enquanto a primeira faceta corresponde a ilusao
prometeica que traz o homem ao centro do universo e lhe autoriza a dominar cada canto do planeta,
a segunda se refere ao imperativo de respeito para com todos os seres humanos, sejam quais forem
as condicdes de sexo, raga, cultura ou nacao (MORIN, Edgar. Cultura e Barbérie Europeias. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 2009, p. 45-46).
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atores sociais, concorrentes reciprocos. Ja o principio da comunidade,
¢ assente na obrigacdo politica horizontal solidaria entre os diversos
membros do grupo em questdo. De outro lado, o pilar da
emancipagao é igualmente constituido por trés légicas, quais sejam, o
que o autor chama de racionalidade estético-expressiva (movimentos
de arte, em geral), a racionalidade cognitivo-instrumental, propria da
ciéncia e tecnologia e, por fim, a racionalidade moral-pratica que
viveria na ética e no direito modernos.

Ainda, conforme Sousa Santos, sendo o projeto moderno um
intento ambicioso e revolucionario - ja que, ao fim, o esforco de
diferenciacao com relagdo aos antigos atingiu as mais variadas
esferas da vida, como se conclui pelo trato das questdes perenes, ja
mencionadas - o cumprimento das promessas modernas acabou
sendo excessivo em alguns ambitos, porém deficitario em outros. O
importante, no entanto, conforme assinala, é compreender que
tanto os excessos quanto os défices estdao, desde o inicio, inscritos
na matriz do paradigma que surge, muito embora a modernidade
pretendesse desenvolver os pilares da regulagao e da emancipagao
de forma harmoniosa, chegando ao fim em uma “completa
racionalizacdo da vida coletiva e individual”". Importante observar
que a ambigdo ilustrada de moldar uma sociedade em
conformidade com o império da razdo diz muito sobre o
empreendimento moderno. Podemos supor que a razdo, a partir
do Tluminismo tornou-se a antessala do progresso e este ultimo
profetizava um “paraiso terreno”*?, diferentemente do reino divino
descrito pela teologia que perdia espaco conforme avangava o
impulso da secularizacao, como vimos.

A atitude dos modernos, no que tange ao problema dos
défices e excessos ¢ descrita por Santos como um empreendimento
reconstrutivo, na medida em que estes acabaram sendo
considerados como desvios fortuitos e aqueles como deficiéncias de

" SANTOS, 2002, p. 50.
? BAUMER, 1977b, p. 89 e ss.
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carater temporario, “qualquer deles resolavel através de uma
maior e melhor utilizacdo dos crescentes recursos materiais,
intelectuais e institucionais da modernidade”’3. Desse modo, para o
autor, a gestdo reconstrutiva dos excessos e défices foi confiada,
sobretudo, a ciéncia moderna, mas também, subsidiariamente ao
direito moderno™.

O contexto europeu, especialmente dos trés tltimos séculos,
ajuda a entender a forca que toma a doutrina do progresso.
Segundo Hannah Arendt, a ideia de progresso enquanto evolugao
da experiéncia humana nao existia antes do século XVII, sendo que
no século XVIII tornou-se comum entre os estratos mais instruidos
e no século XIX acaba se convertendo em um verdadeiro dogma
quase universalmente aceito's. Lembremos que o velho continente
era 0 ber¢co de uma revolugdo sem precedentes no modo de
produgdo, tornando as suas principais nagdes em grandes
poténcias industriais. Os elementos que favoreceram essa
vanguarda sdo proprios da modernidade, especialmente a partir do
Neo-Iluminismo (positivismo) e a estratificagao social produzida a
partir do ideal de ordem e progresso. Os ventos da historia
indicavam para os modernos do século XIX a possibilidade de uma
evolucdo - social, econdmica, cientifica e politica - sem limites, na
qual as mazelas de toda espécie, inclusive a violéncia, poderiam ser
remediadas®® & medida que o novo paradigma atingia sua
maturidade.

Em termos socioecondmicos, dird Santos que “ao direito
moderno foi atribuida a tarefa de assegurar a ordem exigida pelo
capitalismo, cujo desenvolvimento ocorrera num clima de caos
social que era, em parte, obra sua”, ou seja, “o direito moderno
passou, assim, a constituir um racionalizador de segunda ordem da

3 SANTOS, 2002, p. 51.
* SANTOS, 2002, p. 51.
'S ARENDT, Hannah. “Da Violéncia”. In: Crises da Reptiblica. 3. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2013, p. 111.

6“0 mal é remediavel: esta era a mensagem do Neo-Iluminismo” (BAUMER, 1977b, p. 82).
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vida social”” (o de primeira ordem seria para o autor, obviamente,
o cientificismo que conquistava um espago privilegiado na tessitura
da modernidade). Desnecessario lembrar que é nesse marco que se
edifica o discurso juridico-penal da modernidade. Sendo assim,
resta evidente que as configuragoes desse discurso s6 poderiam se
dar em consonancia com os objetivos - mas também com os
fracassos - do projeto moderno, com toda a carga de utilitarismo,
racionalidade, e a légica instrumental que lhe é agregada.

Como dissemos anteriormente, o impulso de distin¢do
levado a termo pelos modernos em contraposicao a heranca legada
pelos antigos torna possivel a edificacdo de uma nova forma de se
pensar a experiéncia humana, especialmente no que concerne a
natureza e a sociedade. A atitude contemplativa cede espaco a uma
concepcio utilitiria e ativista®®, a perspectiva moderna por
exceléncia no que diz respeito ao trato dessas e outras questoes.
Essa perspectiva foi capaz de fundar todo um sistema de eticidade
que tem a ver com “uma corporalidade reduzida a ser uma mera
subjetividade empirica orientada pelo calculo meio-fim ao controle
de uma felicidade™ que poderia estar na satisfacdo de interesses
materiais do sujeito, da sociedade ou da nacao moderna. De fato, o
sistema de ética proprio do utilitarismo moderno chega a conceber
uma espécie secular de “divina providéncia”, na qual a conduta
individual egoista e 0 bem comum da sociedade - e, com isso, a
prosperidade do Estado moderno - restariam perfeitamente
conciliados°.

Tomando a questao do papel do Estado, Baumer demonstra
que as diversas correntes do pensamento politico que floresceram
na modernidade pareciam concordar com a premissa de que o
Estado seria “um mecanismo que podia ser manipulado para

7 SANTOS, 2002, p. 119.

' BAUMER, 1977a, p. 48.

9 DUSSEL, 2012, p. 108.

2 DUSSEL, 2012, p. 109-110.
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produzir mais seguranca, liberdade e igualdade”. FEsse
deslocamento de atitudes ndo é somente uma muta¢ao no campo
das ideias que circulavam naquele momento histérico, mas
conecta-se com o0s imperativos de uma nova ordem
socioeconOmica que se edificava a partir da modernidade
europeia®. Em tal cendrio, esta ética utilitarista expde sua vocagao
para legitimar e universalizar as necessidades de um capitalismo
emergente, sempre pressuposto nesse sistema de eticidade. Para
Dussel, “o utilitarismo se move num circulo abstrato da razio
instrumental, onde o fim é a felicidade e onde os meios para
alcancé-la sdo calculados formalmente, mas sempre dentro do
mercado capitalista como horizonte”?3.

Mas, sob o prisma do direito moderno em si, como se chegou
a esse contexto? Na verdade, os elementos que tornaram possivel a
atribuicao desse papel ao direito no paradigma da modernidade
estao, conforme Santos, presentes desde o direito natural
racionalista, passando pela teoria contratualista e, especialmente,
no positivismo juridico. O primeiro procura a “fundacdo de uma
nova ‘boa ordem’ segundo a lei da natureza através do exercicio da
razdo e da observacao”. Ja no contratualismo o direito atinge o
auge de seu carater utilitario, devendo servir como instrumento de
resolucao dos conflitos que, no “estado de natureza” pré-
contratual, levariam ao caos, guerra e violéncia disseminados e
desmedidos®. Por fim, o positivismo juridico buscou retirar do

* BAUMER, 1977a, p. 254-255.

2 “Esta perspectiva utilitaria estava em desacordo com as tradicionais concepgdes do conhecimento,
a aristotélica e agustiniana, que salientavam o conhecimento ou a sabedoria em si. Contudo, era o
produto, ndo s6 da reagdo contra uma escolastica académica e 4rida, mas também de uma sociedade
urbana e comercial crescente, interessada em ‘obras™ (BAUMER, 1977a, p. 48).

*3 DUSSEL, 2012, p. 112-113.
* SANTOS, 2002, p. 119.

* SANTOS, 2002, p. 135. Essa formulacdo ganha notoriedade a partir da antropologia de Thomaz
Hobbes, ndo por acaso eleito por Santos como o teérico que melhor formulou o “principio do
Estado” no mosaico discursivo da modernidade (SANTOS, 2002, p. 50). Para Hobbes, o Estado -
leia-se o Estado Absolutista, em que pese ja ancorado em pressupostos secularizados tipicos do
contratualismo e ndo da teoria do “direito divino” (cf. BAUMER, 1977a, p. 125) - surge para deter o
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caminho todos os empecilhos que se colocavam diante do
desenvolvimento social, entdo reduzido ao desenvolvimento da
ordem capitalista®®.

Numa tal conjuntura, conforme Santos, o Estado - e o
direito estatal - encontra-se “legitimado principalmente pela
seguranga que pode conferir as relagdes de propriedade”’”. Essa
espécie de utilitarismo veio na esteira de um momento em que a
ordem almejada se consubstanciava na certeza, previsibilidade e
controle que naturalmente rumaria ao progresso e a felicidade na
Terra. Necessério observar, no entanto, que nesse contexto onde os
objetivos de ordem e progresso apareciam atrelados ao
desenvolvimento da experiéncia humana em todas suas
dimensoes, era natural que os propdsitos conferidos ao direito
moderno soassem perfeitamente harmonicos em relagdo aos
objetivos emancipatérios a ele atribuidos originalmente. Para
Santos, o que ha de complexo no paradigma moderno est4 no fato
de o direito ser ao mesmo tempo “vontade do soberano,
manifestagdo de consentimento e autoprescricao. Pode oscilar
entre uma extrema instrumentalidade e uma extrema
indisponibilidade, mas é sempre o exercicio da regulacao em nome
da emancipagdo”?®,

Interessante notar, no entanto, na linha do que propde o
mesmo autor, que o esplendor do paradigma moderno pde em
curso uma despolitizacdo dos problemas sociais, vistos a partir de

impeto violento do ser humano, completamente sem freios no “estado de natureza” pré-contratual.
Essa antropologia é verdadeiramente paradigmatica no trato da hipétese moderna do fim da
violéncia - condizente com o ideal de perfeita racionalizagio do tecido social, como visto -, pois, a
partir desse ideal o ordenamento juridico moderno (e o juridico-penal em particular) significaria o
avango civilizatério que eliminaria “[...] constante e gradualmente, os resquicios da natureza
selvagem do humano” (CARVALHO, Salo de. “A Hipdtese do Fim da Violéncia no Discurso da
Modernidade Penal”. In: BORGES, Paulo César Corréa (Org.). Leituras de um Realismo Juridico-
penal Marginal: Homenagem a Alessandro Baratta. Sao Paulo: NETPDH; Cultura Académica Editora,
2012, p. 165).

26 SANTOS, 2002, p. 141 € Ss.
* SANTOS, 2002, p. 136.
2 SANTOS, 2002, p. 138.
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entdao como problemas de ordem técnica ou cientifica®®. Para essa
espécie de problemas, o proprio pensamento juridico moderno
acaba transmutando-se em busca de uma cientificidade propria,
adequada as necessidades de uma gestdo racional e instrumental
da sociedade. “Nao é o saber pelo saber, mas o saber como
instrumento para a acdo, para o dominio”3° a premissa que move 0
pensamento juridico a partir de certo momento da modernidade.
Cumpridas essas necessidades, Santos nos mostra que “a
dominacdo politica passou a legitimar-se enquanto dominagao

técnico-juridica”'. Em outras palavras:

[...] a racionalidade moral-pratica do direito, para ser eficaz teve
de se submeter a racionalidade cognitivo-instrumental da ciéncia
ou ser isomorfica dela. [...] a gestdo cientifica da sociedade teve
de ser protegida contra eventuais oposi¢des através da integragdo
normativa e da forca coercitiva fornecida pelo direito. Por outras
palavras, a despolitizagdo cientifica da vida social foi conseguida
através da despolitizacdo juridica do conflito social e da revolta
social3.

Essa transi¢do do direito, que vai de uma racionalidade
moral-pratica a uma racionalidade cognitivo-instrumental, ocorre
em paralelo a um fendmeno identificado por Santos como a
absorg¢do do pilar da emancipagao pelo pilar da regulagdo. Tratar-
se-ia, assinala, de uma “colonizagdo gradual das diferentes
racionalidades da emancipagdo moderna pela racionalidade
cognitivo-instrumental da ciéncia [que] levou a concentragao das

29 Na verdade, na medida em que o paradigma moderno se consolida, especialmente a partir do Neo-
Tluminismo do século XIX, toda e qualquer reflexdo ética acerca das finalidades do discurso juridico
passa a ser rechacada enquanto um postulado metafisico. Nota-se que essa ideia de metafisica
adquire progressivamente um status desprivilegiado conforme avanca espirito da modernidade. Um
exemplo disso est4 na propria construgdo da historiografia positivista que buscava “[...] exorcizar, de
uma vez por todas, os fantasmas da metafisica” (BAUMER, 1977b, p. 90).

3% ZEA, Leopoldo. Discurso Desde a Marginalizacdo e a Barbdrie. Rio de Janeiro: Garamond, 2005, p. 314.
3 SANTOS, 2002, p. 143.
32 SANTOS, 2002, p. 52.
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energias e das potencialidades emancipatérias da modernidade na
ciéncia e na técnica”3. Igualmente, no pilar da regulagdo, conforme
o diagndstico do autor, ao invés de um desenvolvimento paralelo
harmoénico de seus principios, obteve-se um desenvolvimento
excessivo do principio do mercado, em detrimento dos outros dois
que constituem esse pilar - os principios do Estado e da
comunidade34.

A reducdo da emancipacdo moderna a racionalidade cognitivo-
instrumental da ciéncia e a redugdo da regulagdo moderna ao
principio do mercado, incentivadas pela conversdo da ciéncia na
principal forca produtiva, constituem as condi¢des determinantes
do processo histérico que levou a emancipacio moderna a
render-se a regulagdo moderna. Em vez de se dissolver no pilar
da regulacdo, o pilar da emancipagao continuou a brilhar, mas
com uma luz que ja ndo provinha da tensao dialética inicial entre
regulacdo e emancipacdo - tensdo que ainda pode ser percebida,
ja sob o crepusculo, na divisa do positivismo oitocentista “ordem
e progresso” -, mas sim dos diferentes espelhos que refletiam a
regulagdo. Neste processo, a emancipagio deixou de ser o outro
da regulagdo para se converter no seu duplo3.

Apropriando-nos do quadro analitico desenvolvido por
Boaventura de Sousa Santos, teremos condicoes de formular uma
questao fundamental para os fins dessa reflexao: o que significaria
afinal, nos termos do debate a ser travado ao longo da nossa
intervencdo, a emancipacdo social ter se convertido em um duplo
da regulacdo social? Que consequéncias essa andlise traz, em
particular, ao  discurso  juridico-penal moderno  na
contemporaneidade, no contexto nacional?

3 SANTOS, 2002, p. 55-56.
34 SANTOS, 2002, p. 56.
3 SANTOS, 2002, p. 57.
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11 Edificando a Narrativa Juridico-penal na Atmosfera do
Utilitarismo Ilustrado: da Critica Iluminista a Sociedade
Disciplinar

Tratar criticamente da formagao do discurso juridico-penal
na modernidade ocidental significa, em Ultima instancia,
problematizar o modo glorificante como os penalistas contam a
sua histdria, vista como uma caminhada em diregdo ao progresso
das estratégias punitivas®. O discurso juridico-penal surgido com a
modernidade atende aos imperativos do novo paradigma, se
articulando com os ideais de seguranca, economia, racionalidade e
humanidade que o acompanham. Em seu bojo, podemos encontrar
facilmente os objetivos matriciais de emancipagao e regulagao
social que acompanham a modernidade, como vimos. Trata-se,
sobretudo, de uma narrativa linear que descreve as praticas
punitivas como em constante processo de humanizagao, apontando
para a razdo e a utilidade da intervencdo penal. A histéria do
controle punitivo seria, nesse marco compreensivo, a histéria de
sua progressiva racionalizacdo e submissao a limites3” tracados
pela necessidade dessa forma de intervencdo. O projeto moderno
mantém em sua autoimagem idealizada - que seguramente nao
guarda correspondéncia com a realidade histérica, como veremos -
o antagonismo do par civilizacdo (cultura) e barbarie, a partir do
qual se opta pela primazia do primeiro polo, restando
simplesmente eliminar o segundo3®, visto como um resquicio pré-
moderno, um ruido que insiste em confrontar o paradigma
nascente.

Desde a formacdo do Estado de Direito moderno, o discurso
juridico-penal é trabalhado a partir da centralizagdo do poder

3 KHALED JR., 2008, p. 79.

37 Por todos, cf. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Derecho Penal: Introduccién. Madri:
Universidade Complutense, 1995, p. 38.

38 CARVALHO, S., 2012, p. 165.
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punitivo no seio da administracdo estatal. Zaffaroni et al3® nos
mostram que o exercicio do poder de punir, nos contornos que
ostenta até o presente, surge do confisco do conflito criminal das
maos da vitima, passando a integrar o conjunto de atribuigdes
exclusivamente estatais. Para os autores, a historiografia juridico-
penal tradicional celebra o progresso que representou essa
passagem como o preltdio da racionalidade do controle punitivo,
tao defendida pelos reformadores da Ilustracdao, como veremos. A
nocgao de centralizagao do poder de castigar nas maos do Estado
condiz com o intento moderno de abolir certas violéncias e
extinguir a barbarie, identificadas com a irracionalidade do ser
humano quando o mesmo se encontra a margem do processo
civilizatorio*®. Esses focos de barbarie haveriam de ser erradicados
conforme se aprimora a concentracdo estatal da violéncia ja que o
Estado tornar-se-ia o local do uso racional da prépria violéncia
assim como o motor do progresso inexoravel. Por essa razao,
autores como Luigi Ferrajoli identificam no confisco estatal do
conflito o momento da vitéria moderna sobre a “vinganga”, ou
seja, o autor preconiza uma relacdo de descontinuidade entre esse
exercicio punitivo e a pena estatal*' - teremos a oportunidade de
revisitar esse trago da teoria ferrajoliana mais adiante, apenas

39 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro, v. 1. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 500-501.

4° Conforme Zea, esse é o proprio sentido da palavra “barbaro”, ou seja, aquele que balbucia, aquele
que ndo domina uma determinada linguagem, que esta a margem de um determinado sistema de
légica, um logos (ZEA, p. 2005, p. 50). Ainda, segundo Morin, “um dos aspectos da barbarie europeia
foi chamar de barbaro o outro, o diferente, em vez de celebrar essa diferenca e de ver nela uma
ocasiao de enriquecimento do conhecimento e da relagao entre humanos” (MORIN, 2009, p. 51).

4 Conforme o autor, “historicamente, o direito penal nasce ndo como o desenvolvimento, mas, sim,
como negacéo da vinganga, em descontinuidade e em conflito com a mesma e ndo em continuidade,
justificando-se ndo com o proposito de garanti-la, mas com aquele de impedi-la. £ bem verdade que
a pena substituiu, nas origens do direito penal, a vinganca privada, mas esta substitui¢do ndo é nem
explicavel historicamente nem tampouco justificdvel axiologicamente com a finalidade de melhor
satisfazer o desejo de vinganga, que, por si sd, constitui uma ‘culpével e atroz paixdo’, mas, ao
contrario, com aquela de solucioné-lo e de prevenir-lhe as manifestacoes. Neste sentido, podemos
bem dizer que a histdria do direito penal e da pena corresponde a uma longa luta contra a vinganca”
(FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. 4. ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014, p. 309-310).
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adiantamos que essa leitura histérica do direito penal e sua
racionalidade, de modo geral representa a cosmovisdo juridico-
penal, contra a qual nos insurgimos neste trabalho, como ficara
claro.

Nesse contexto, a narrativa juridico-penal conclama um
monopolio da violéncia por parte do Estado moderno que adquire
a prerrogativa do exercicio racional e utilitirio dos meios de
coercao. Sem prejuizo de outros meios, o Estado passa até mesmo
a ser definido, nos termos indicados por Max Weber, como o
detentor tnico de um meio especifico para a realizagdo de fins
diversos. O meio em questdao é o uso da violéncia, o que leva o
autor a concluir que “o Estado é uma comunidade humana que
pretende, com éxito, o monopdlio do uso legitimo da forca fisica
dentro de um determinado territério”#>. Ao menos no plano
discursivo, esse intento de institucionalizacdo - racional e
teleolégica - da violéncia é, portanto, uma caracteristica da
sociedade moderna*3. Mesmo outros exercicios de violéncia
praticados por atores diversos s6 se dao por legitimados, no
contexto da ordem juridica moderna, a partir da delegagio estatal,
j& que nenhuma outra instituicao ostenta com legitimidade o
manejo da violéncia sendo pelo consentimento da ordem juridica
que a precede: a partir de entdo, “o direito de usar a forca fisica é
atribuido a outras institui¢des ou pessoas apenas na medida em
que o Estado o permite. O Estado é considerado como a Ginica fonte
do ‘direito’ de usar a violéncia”#4.

Essa comunidade humana que é o Estado moderno
estrutura-se em funcdo de uma relagao de dominagao mantida em
parte através da violéncia considerada legitima, ou seja, inexiste o

4> WEBER, Max. “A Politica Como Vocagao”. In. Ensaios de Sociologia. 5. ed. Rio de Janeiro: LTC,
1982, p. 98.

43 GAUER, Ruth Maria Chittd. “Alguns Aspectos da Fenomenologia da Violéncia”. In: GAUER, Gabriel
J. Chittd; GAUER, Ruth M. Chitté (Orgs.). A Fenomenologia da Violéncia. Curitiba: Jurua, 2008, p. 18.

4 WEBER, 1982, p. 98.
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Estado se a autoridade dos governantes for indcua* e, para que
nao o seja, a forga de seu dominio requer a prerrogativa de castigar
a transgressao. Sendo assim, no ambito da narrativa juridico-penal
sedimentada, a violéncia informal ou privada é violéncia esptria,
um ruido que insiste em contradizer a autoridade do direito
estatal, reconhecida como legitima no advento do novo paradigma.
A questao da violéncia privada - tida como um ruido pré-moderno,
um resquicio de barbarie destinado a desaparecer diante do
esplendor do novo paradigma, como vimos - e 0s meios para seu
enfrentamento ganham, portanto, espago na reflexdo dos
modernos. £ como resultado dessa reflexdo que o projeto politico
moderno acaba por dotar o Estado e seu controle penal de uma
missdo civilizatéria*®. Ao fim e ao cabo, esta é a imagem obtida
quando o discurso juridico-penal da modernidade confronta-se
acriticamente com o espelho. E nesses termos que tratam as
diversas formulacdes que deram vida a essa narrativa, mesmo que
essa interpretagdo nao condiga com os efeitos reais produzidos
pelo direito penal no marco de sua missao civilizatéria.

Conforme Alessandro Baratta, a génese do pensamento
juridico-penal moderno pode ser correlacionada a teoria
contratualista. Segundo o autor, o pacto social que acompanha a
modernidade, assim como o seu projeto juridico esta ligado aos
esforcos no sentido de conter a guerra, mas também de civilizar os
atores sociais, submetendo-os, assim como aos conflitos em geral,
as regras institucionais?’. Dessa forma, “en el interior de este
proceso, la seguridad de los ciudadanos constituye la promesa
central del Estado”, ou seja, “la condicién de validez y de eficacia
del pacto es la eliminacién de la violencia gracias al monopolio

4 WEBER, 1982, p. 98-99.

16 “As violéncias, manifestas e, inimeras e distintas condutas desviantes, impedem a constituicio da
civilizacdo. O fendmeno da violéncia representa, portanto, um dos tltimos obstaculos a ser extirpado
para que o projeto civilizatério se torne pleno” (CARVALHO, S., 2012, p. 166).

47 BARATTA, Alessandro. Criminologia y Sistema Penal. Buenos Aires: B de F, 2004, p. 175.
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legitimo del uso de la fuerza por parte de un Estado imparcial”4®.
As formulagdes que deram andamento a narrativa juridico-penal
encaram o poder punitivo como um instrumento capaz de
assegurar seguranga aos cidadaos, sem se prever, desde o interior
dessa narrativa, a excecdo de massas populacionais que nao terao
garantida qualquer seguranga, ou, ainda, o extremo zelo conferido
ao direito de propriedade, como veremos oportunamente.

Dentre essas formulagdes discursivas?9, uma em especial
necessita de atencdo, em razao da forca que adquire no imaginario
juridico-penal do novo paradigma e o bem sucedido empenho em
sistematizar um conjunto de ideias que se encontravam dispersas
nos sistemas de pensamento de outros autores da Ilustragao>.
Partindo da teoria contratualista, Cesare Bonesana, o Marqués de
Beccaria, identifica a origem das penas e do direito de punir (jus
puniendi) no instante do pacto social, ou seja, na necessidade que
obriga as pessoas a cederem uma parcela de suas liberdades a fim
de constituirem um ente superior capaz de garantir, pelo uso
comedido da violéncia, a seguranca no usufruto das liberdades
restantes.

E de se notar, no entanto, que essa uniio de parcelas de
liberdade nao se trata de um ato de extremo desprendimento do
cidaddo por duas razdes principais: em primeiro lugar, o interesse
em ceder uma parcela da liberdade nao é totalmente altruista®,

48 BARATTA, 2004, P. 176.

49 O utilitarismo penal certamente obteve varios cultores. Outro que merece destaque (em que pese
seu modelo utilitario ultrapasse as fronteiras da questdao penal) foi Jeremy Bentham, cuja obra, (em
especial, cf. Uma Introducéo aos Principios da Moral e da Legislagao. Sao Paulo: Abril Cultural, 1974),
apresenta uma defesa dos postulados utilitarios na politica criminal. Segundo Bittencourt, a tese
preventista geral era preponderante no pensamento de Bentham, mas no conjunto sua obra também
fornece elementos associados ao ideal de prevencao especial positiva, como indica a sua peculiar
preocupagao com a arquitetura carceraria (BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de
Prisdo: Causas e Alternativas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 64-65).

5° KHALED JR., Salah Hassan. “A Génese do Saber Criminolégico Oitocentista”. JURIS, Rio grande, v.
12, p. 109-132, 2006-2007, p. 114.

5t “Ninguém faz graciosamente o sacrificio de uma parte de sua liberdade apenas visando ao bem
publico. Tais fantasias apenas existem nos romances. Cada homem somente por interesses pessoais
esta ligado as diversas combinagoes politicas deste globo; e cada um desejaria, se possivel, ndo estar
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mas remonta ao desejo de cada um em usufruir do restante com a
necessaria seguranga, livre da tormenta que seria o “estado de
natureza” pré-contratual>?; em segundo lugar, mesmo nos moldes
do referencial contratualista nenhuma pessoa seria capaz de ceder
toda a sua liberdade no processo ficticio do pacto social. Na
verdade, tratar-se-ia de dispor apenas da parcela suficiente para
que fosse possivel dar vida e movimento ao ente estatal,
depositario tinico do exercicio da violéncia. Dai o completo rechago
do autor a pena de morte, por exemplo, uma vez que ninguém
seria capaz, no momento contratual, de ceder toda a sua liberdade
em favor do respeito as demais, o que equivaleria a prépria
morte33. Conforme o marqués:

[...] somente a necessidade obriga os homens a ceder uma
parcela de sua liberdade; disso advém que cada qual apenas
concorda em por no depdsito comum a menor porcao possivel
dela, quer dizer, exatamente o que era necessario para empenhar
os outros em manté-lo na posse do restante. A reunido de todas
essas pequenas liberdades constitui o fundamento do direito de

preso pelas convengdes que obrigam os demais homens” (BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das
Penas. 2. ed. Sao Paulo: Martin Claret, 2008, p. 18).

52 No sistema de pensamento de Beccaria, como em geral no restante dos contratualista, respeitadas
as suas diferentes nuances, o surgimento do ordenamento juridico é o momento que marca a
passagem de uma ordem incivilizada pura, um estado generalizado de beligerancia a um contexto de
primazia das leis, onde as vontades e necessidades dos mais fracos poderiam ser respeitadas.
“Fatigados de s6 viver em meio a temores e de encontrar inimigos em toda parte, cansados de uma
liberdade cuja incerteza de conserva-la tornava inttil, [os homens] sacrificaram uma parte dela para
usufruir do restante com mais seguranca” (BECCARIA, 2008, p. 19).

53 “A soberania e as leis nada mais sdo do que a soma das pequenas partes de liberdade que cada qual
cedeu a sociedade. Representam a vontade geral, que resulta da unido das vontades individuais. Mas
quem ja pensou em dar a outros homens o direito de lhes tirar a existéncia? Serd o caso de se supor
que, por sacrificar uma parte infima de sua liberdade, cada individuo tenha desejado arriscar a
propria vida, o bem mais precioso de todos?” (BECCARIA, 2008, p. 51-52). E interessante notar que,
estando o fundamento do jus puniendi em Beccaria associado ao referencial contratualista, o autor
desenvolve o argumento ao limite de seu potencial retirando da soberania social o direito de dispor
da vida dos pactuantes, eis que extrapolaria o que cada qual precisou ceder para a criacao do Estado.
No entanto, é preciso que se diga que grande parte da critica do autor a barbarie da pena de morte
nao se refere a coeréncia para com a teoria contratualista, mas para com o espirito utilitario
moderno. Os argumentos restantes dao conta de demonstrar o quao prejudicial essa pratica punitiva
podia se tornar, no contexto de uma sociedade ilustrada. Retomaremos essa questao logo apos.



Bryan Alves Devos | 39

punir. Todo exercicio do poder que deste fundamento se afastar
constitui abuso e nao justica; é um poder de fato e nao de direito;
constitui usurpagao e jamais um poder legitimo34.

O espirito utilitario moderno e seus designios ao poder de
punir podem ser contemplados em Beccaria, especialmente a partir
de sua critica a inatil desumanidade das préticas penais de seu
tempo5. Sendo o autor um dos principais representantes da critica
iluminista a tirania dos castigos proprios do Estado Absolutista,
ndo é menos reconhecido por seu esfor¢o em repensar o papel
cabivel as penas tendo como ponto de referéncia as luzes da
modernidade. Temos no discurso desse autor a versao mais
trabalhada do proprio utilitarismo juridico-penal iluminista, pauta
politica que serviu historicamente para a consolidacdo politica do
racionalismo moderno e do Estado Liberal em oposicdo ao poder
do soberano absolutista. A persecucao dessa pauta implicava uma
tomada de posicao em favor da moderagdo das penas, e nesse
objetivo Beccaria merece algum destaque. No que concerne a nossa
analise, cumpre referir as configuragdes que o poder de punir toma
na obra desse autor, o que nos permitira apreciar com maior
acerto a autoimagem moderna do discurso juridico-penal que se
sedimentou antes do advento do utilitarismo reformado, que sera
objeto de reflexdo posterior - lembrando, é claro, que a obra de
Beccaria sintetiza a maior parte das promessas modernas quanto
as penas e ao direito de punir; os rumos tomados por esse
exercicio de poder e a justificacio conferida historicamente pelo

54 BECCARIA, 2008, p. 19-20.

5 De fato, todo o corpo de pensamento que formou o chamado garantismo ilustrado tratou de
insurgir-se contra as praticas penais, produzindo - querendo ou ndo - argumentos contra a prépria
légica do Estado Absolutista. Essa insurgéncia representou verdadeiro intuito emancipatério,
coerente com o paradigma moderno, portanto. “Do repudio as arbitrariedades do periodo
absolutista, foram colocados os fundamentos do direito penal moderno, cuja caracteristica era de
uma interveng¢do limitada e restrita, bem como de tutela de liberdades individuais diante de um
Estado propenso a violar os direitos fundamentais da pessoa humana. Havia, portanto, um
significado humanitario no paradigma, em que estavam previstos limites ao poder de punir face a
liberdade individual e em que era empreendida uma racionalizagao do poder punitivo, buscando
garantir o individuo contra qualquer intervengao autoritaria” (KHALED JR., 2006-2007, p. 114).
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penalismo ndo necessariamente guardam paralelo com essa
projegao, como teremos a oportunidade de verificar.

Para Beccaria, a finalidade das penas nao poderia estar em
aniquilar o sujeito desviante, como no contexto do suplicio, técnica
tida como anacronica e dispensavel. Também ndo estaria atrelada
ao intento de desfazer o crime passado, o que logicamente seria
impossivel*®. Trilhando essas duas alamedas - e isto é fulcral para
compreendermos o sistema de pensamento desse autor e de todo o
utilitarismo ilustrado - o poder punitivo nao se converte em direito
de punir. Nao ha jus puniendi, para o autor, quando os castigos
visam tais objetivos irracionais, pois se convertem em um poder de
fato e ndo de direito, como ja dito. Mas quais seriam entdo, na
ordem de seu pensamento, os fins possiveis de se conferir ao poder
de punir para dota-lo de legitimidade no seio do novo paradigma?

Segundo Beccaria, o fundamento capaz de tornar legitimo o
poder punitivo estatal estaria em sua capacidade para perseguir a
finalidade Unica de “obstar o culpado de tornar-se futuramente
prejudicial a sociedade e afastar seus concidadaos do caminho do
crime”¥. Observa-se, assim, o carater nitidamente preventista que
toma conta de seu manifesto. Estando o direito de punir
relacionado ao potencial de prevencao do delito futuro que o
castigo apresentaria, a necessidade de crueldade ou
espetacularizacdo das penas, proprias de um anacronico suplicio
passa a ser questionada. Para o marqués, “a fim de que o castigo
surta o efeito [dissuasorio] que se deve esperar dele, basta que o
mal causado va além do bem que o culpado retirou do crime”, e
acrescenta: “qualquer excesso de severidade torna-a [a pena]
supérflua e, portanto, tirdnica”s®.

O efeito da pena, para Beccaria, ndo estd necessariamente no
grau de sofrimento ou na gravidade da mutilacdo imposta pelo

5 BECCARIA, 2008, p. 49.
57 BECCARIA, 2008, p. 49.
58 BECCARIA, 2008, p. 50.
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soberano ao infrator, mas antes na certeza da punicao que deveria vir
inexoravelmente ap6s o desvio criminoso. “A perspectiva de um
castigo moderado, porém inflexivel, provocara sempre uma
impressao mais forte do que o vago temor de um suplicio horrendo,
em relacio ao qual aparece alguma esperanca de impunidade”.
Nessa acepg¢do utilitdria, mais valeria um castigo leve capaz de
prevenir delitos futuros do que a mais degradante das penas, carente
de efeito dissuasdrio. Este juizo conecta os parametros politico-
epistémicos do paradigma moderno as condicbes de legitimidade
para a ingeréncia do poder punitivo, fundando um discurso juridico-
penal condizente com o espirito do lluminismo. Em tltima instancia,
para que a pena nao se resuma a um ato de violéncia ilegitima contra
o cidadao, no marco do utilitarismo moderno-iluminista ela “deve
ser, de modo essencial, ptblica, necessaria, a menor das penas
aplicaveis nas circunstancias dadas, proporcionada ao delito e
determinada pela lei”®.

O discurso juridico-penal em Beccaria - como, de resto, nos
demais pensadores europeus do século XVIII - se associa, de uma
forma ou de outra, ao empreendimento moderno que
historicamente acaba questionando o poder do soberano
absolutista e permite, desse modo, a fixacdo de garantias
individuais em favor do individuo e em contraposi¢ao ao Estado
que teria limitada a sua ingeréncia®', mesmo que essa ndo fosse a

5 BECCARIA, 2008, p. 64.
5 BECCARIA, 2008, p. 107.

© Evidentemente esse intento questionador néo foi totalmente linear ou sequer consensual. Franklin
Baumer problematiza a atmosfera do pensamento politico do século XVIII, demonstrando que as
doutrinas politicas que circulavam ndo desaguavam necessariamente no Estado Liberal que vem a se
consolidar mais tarde. Havia no século XVIII muito do conservadorismo de outrora, de modo que as
orientagdes politicas em questdo formavam uma paleta de tonalidades bastante variadas. Segundo
Baumer, “um utilitarista, por exemplo, podia ser liberal, conservador ou revolucionario, assim como
um crente na ‘natureza’ podia apoiar uma versao democratica ou autocratica do contrato social”
(BAUMER, 1977a, p. 253). No entanto, o peso de concepgdes como o direito natural e o proprio
contratualismo - independente da radicalidade com que eram tratadas pelos tedricos - ndo deve ser
subestimado. Evidencia disso pode ser encontrada no esvanecimento de concepcdes como o “direito
divino” do soberano, descartada mesmo no despotismo (esclarecido) daquele século (BAUMER,
19773, P. 253-254).
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finalidade que guiou a insurgéncia do autor®2. O escopo de atuacio
do soberano, nos moldes desse garantismo iluminista, esbarraria
na necessidade do castigo que ja nao encontra legitimagao
aprioristica na vontade do monarca. De acordo com os novos
parametros, as penas, para atingirem um minimo de legitimidade,
precisariam estar atreladas a utilidade social possivel de ser obtida,
nada menos que isso. O utilitarismo penal ilustrado, com Beccaria,
caracteriza-se, sob um ponto de vista ideal, em uma pena e um
direito penal orientados na busca de “todo o bem-estar possivel
para a maioria”®3,

Conforme Khaled Jr., os pensadores do garantismo ilustrado
buscaram promover uma reelaboracdo teérica da lei penal, de
modo que se abrisse caminho para a implantacdo de um Estado de
Direito moderno em oposi¢ao ao Estado Absolutista. No contetido
dessa revisao tedrica encontra-se a disjuntiva entre crime e falta
moral ou religiosa, o que indica um intento de secularizacdao da
norma penal® que guarda relacdo com a exigéncia de utilidade do
castigo, como condicionante de legitimidade politica da intervengao
punitiva, formulagdes ja expressas na obra do marqués, como dito.
Garantias individuais, racionalidade e utilidade da intervencao
penal caminhavam em paralelo no amago do discurso juridico-
penal do utilitarismo iluminista.

Em que pese a critica dos reformadores iluministas -
Beccaria em especial - tenha repercutido, na circunscri¢ao
europeia da modernidade, em uma atenuagdo e posterior

62 Nao se sugere que a critica de Beccaria estava dirigida diretamente aos regimes absolutistas em
geral. De fato, o autor faz questdo de esclarecer no prefacio de sua obra que “muito ao contrario de
pensar em diminuir a autoridade legitima, constatar-se-4 que todos os meus esforcos foram no
sentido de engrandecé-la; e ela de fato se engrandecerd, quando a opinido publica puder mais do que
a forca, quando a indulgéncia e a humanidade puderem fazer com que se perdoe aos principes o
poder que tém” (BECCARIA, 2008, p. 12). Entretanto, é fato que sua obra produziu uma critica
profunda a uma economia de poder que era prépria dessa formagao politica e, por essa razdo, soma-
se aos abalos levados a cabo pela Ilustragao.

3 BECCARIA, 2008, p. 16.
51 KHALED JR., 2006-2007, p. 115.
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supressao dos suplicios correlacionados a um decadente Estado
Absolutista, a compreensao desse fenémeno depende do marco
tedrico eleito para tanto. Em geral, podemos constatar que os
penalistas identificam no empreendimento ilustrado uma agenda
de humanizacdo e progresso do controle social punitivo, agenda
essa que ira desenhar grande parte dos tragos elementares do
discurso juridico-penal na atualidade. Sendo assim, por afeicao ao
nosso intento de revisitar o discurso juridico-penal moderno a
partir de um referencial critico, sera necessario retroceder e erigir
uma historiografia alternativa que seja capaz de expor as
contradicoes ocultas desse saber. Podemos supor que a
identificacdo desses paradoxos contidos no proéprio discurso do
utilitarismo iluminista nos possibilitard compreender os défices e
excessos que acometeram esse empreendimento tedrico e sua
agenda politica.

De que contradigoes discursivas padece a narrativa juridico-
penal moderna? Como escapar da armadilha de compreendé-la a
partir do viés glorificante e crente em sua progressiva
racionalizacdo? Cremos que uma resposta competente s6 pode se
dar a partir do estudo da historicidade do controle penal moderno,
concretamente considerado, o que implica um distanciamento
inicial com relacdo ao proéprio discurso juridico-penal que o
alberga.

Para Georg Rusche e Otto Kirchheimer, o problema das
analises tradicionais quanto a histéria dos sistemas de punigao é
que essas apreciagdes concentram-se na Otica das teorias juridico-
penais (fungbes manifestas) e olvidam as verdadeiras realizacdes
do poder punitivo estatal no tecido social (fungdes latentes). Tanto
as teorias absolutas (retributivas) quanto teleoldgicas (utilitarias)
deixam de fornecer mecanismos de compreensdo capazes de
explicar a especifica introducdo de determinados métodos
punitivos na totalidade do processo social, bem como a rejeicdo de
outras formas de se lidar com o fendmeno do desvio. Nesse
sentido, os autores sustentam que, ao fim, as teorias penais, mais
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do aclarar, ajudaram a obscurecer o conteddo das analises
histéricas do controle punitivo®.

A par desse argumento, podemos supor que nao ha futuro
para uma critica dos sistemas de puni¢ao, mas também - o que nos
interessa nessa pesquisa - do préprio discurso juridico-penal que
0s sustenta, sem uma rejeicdo inicial ao ideal de correspondéncia
entre o Direito Penal (enquanto discurso, narrativa e saber dos
juristas®®) e a concretude das préticas punitivas. “Considerar as
praticas penais mais como um capitulo da anatomia politica do que
uma consequéncia das teorias juridicas”®’, como propoe Foucault, é
o esfor¢o que nos move. Na contramao da tradicio dominante,
precisamos opor um Vviés que busque compreender a mecanica,
mas também a conexdo dos regimes de punicdo com a estrutura
econdmico-social, epistémica e politica, prescindindo, inicialmente,
do foco nas teorias juridicas da pena - que se concentram nos fins
ideais e, portanto, podem ser descritas, na linha do que referem
Rusche e Kirchheimer, como ideoldgicas.

Para adotar uma abordagem mais proficua para a sociologia [e
historiografia] dos sistemas penais, é necessario despir a instituigido
social da pena de seu viés ideoldgico e de seu escopo juridico e, por
fim, trabalha-la a partir de suas verdadeiras relagdes. A afinidade,
mais ou menos transparente, que se supde existir entre delito e
pena impede qualquer indagagio sobre o significado independente
da histéria dos sistemas penais. Isto tudo tem que acabar. A pena
nao é uma simples consequéncia do delito, nem o reverso dele, nem

% RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Puni¢io e Estrutura Social. 2. ed. Rio de Janeiro:
Revan/Inst. Carioca de Criminologia, 2004, p. 17-18.

% Para os fins deste trabalho utilizaremos, para nos referir ao discurso, programa ou narrativa
juridico-penal, a expressao “Direito Penal”, a partir do referencial de Zaffaroni, Batista, Slokar e
Alagia, que rejeitam uma correspondéncia entre ela e a norma penal ou o poder punitivo estatal (cf.
ZAFFARONI et al., 2011, p. 38 e ss.). Quanto ao ordenamento juridico-penal, entendido como o
conjunto de normas penais, nos referiremos, quando oportuno, pela expressao “direito penal” (com
minusculas), para que se evite confusdo com o discurso juridico acerca do crime e do controle penal.
Salientamos, desde ja, que tomaremos a liberdade de readequar essas expressoes nas citagoes,
conforme o autor esteja se referindo ao discurso/programa/saber ou ao ordenamento juridico-penal.

% FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. 36. ed. Petr6polis: Vozes, 2009, p. 31.
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tampouco um mero meio determinado pelo fim a ser atingido. A
pena precisa ser entendida como um fendmeno independente, seja
de sua concepgio juridica, seja de seus fins sociais. N6s nao
negamos que a pena tenha fins especificos, mas negamos que ela
possa ser entendida tdo somente a partir de seus fins. [...] A pena
como tal ndo existe; existem somente sistemas de puni¢ao concretos
e préticas penais especificas®.

O deslocamento do enfoque exige, assim, a desconstrucao da
premissa de que as transformacdes dos sistemas de punigiao
apenas acompanham as demandas de luta contra o crime. Para
Rusche e Kirchheimer, essa explicacdo € insuficiente e, portanto,
encobridora do real, ja que deixa de analisar o encaixe especifico
que cada modelo punitivo apresenta com relacio a estrutura
politico-econdmica historicamente definida. Importa, para eles,
perceber as conexdes havidas entre a punicdo e o modo de gestao
de recursos e producdo de riqueza que no paradigma moderno
sera definido nos termos do principio do mercado que sobrepujou
os demais componentes da regulacdo social, como vimos
anteriormente. “Todo sistema de producdo tende a descobrir
formas punitivas que correspondem as suas relagdes de produgao”,
aduzem os autores®.

Importa, assim, retroceder até o ponto da formacdo do
discurso juridico penal na linha do utilitarismo ilustrado. Com isso
pretendemos aclarar com lucidez e criticismo a funcionalidade
apresentada por esse corpo de saber, o que nos forgaré a seguir as
suas pegadas, mas agora sob um Vviés exterior aos seus proprios
cddigos, buscando compreendé-lo a partir de sua insercao historica
no projeto politico da modernidade, especialmente no que tange
aos embates com o Estado Absolutista e a ascensdao de uma nova
classe dominante, a burguesia, sob a guarida do Estado Liberal que
triunfa historicamente.

68 RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 19.
69 RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 20.
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Michel Foucault, ao narrar a passagem dos suplicios para o
que seria a era da “sobriedade punitiva”®, nascida com a
modernidade e o garantismo reformador do Iluminismo, descreve
a transicdo de uma economia politica centrada na vontade do
soberano, prépria do periodo absolutista, a uma economia politica
voltada as necessidades de desenvolvimento do capitalismo
industrial. Para o autor, o suplicio penal pré-moderno deve ser
entendido enquanto uma técnica ou um ritual politico” de
reafirmacao simbolica do poder do soberano. “O crime, além de
sua vitima, ataca o soberano; ataca-o pessoalmente, pois a lei vale
como a vontade do soberano; ataca-o fisicamente, pois a forca da
lei é a forca do principe””. O direito de punir, nesse contexto,
confunde-se com o direito do soberano de guerrear contra seus
inimigos, defender-se de seus ataques.

Em toda infragdo hd um crimen majestatis, e no menor dos
criminosos um pequeno regicida em potencial. E o regicida, por
sua vez, ndo é nem mais nem menos que o criminoso total e
absoluto, pois em vez de atacar, como qualquer delinquente, uma
decisdo ou uma vontade particular do poder soberano ele ataca
seu principio na pessoa fisica do principe”s.

Sendo um ritual politico, o suplicio trazia ao palco o
soberano ofendido e o criminoso ofensor, mas é preciso se ter em
mente que nesse cerimonial “o personagem principal é o povo, cuja
presenca real e imediata é requerida para sua realizacdo. Um
suplicio que tivesse sido conhecido, mas cujo desenrolar houvesse
sido secreto, ndo teria sentido””*. Devemos atentar, portanto, a
uma peculiaridade dessa técnica penal: o suplicio intentava incutir

o medo ao encenar o aniquilamento do criminoso. Por essa razao,

7 FOUCAULT, 2009, p. 19.
7' FOUCAULT, 20009, p. 47.
7 FOUCAULT, 20009, p. 48.
7 FOUCAULT, 2009, p. 53.
74 FOUCAULT, 20009, p. 56.
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era impréprio que esse ritual fosse manejado em segredo, ja que a
publicidade e o espetaculo sdao elementos constitutivos dessa
técnica que ndo poderia atingir seu objetivo se carecesse desses
atributos. No entanto, para Foucault, a publicidade do ritual era
necessaria também por um aspecto menos visivel. Segundo o
autor, o suplicio requeria a presenca do povo que, em comunhao
com a forca soberana, termina por levar o aniquilamento do
transgressor as suas ultimas consequéncias, gravando no corpo do
supliciado o conteido de seu desvio. Nisso consistia o sentido
politico primordial do suplicio, pois nao bastava que o0s
espectadores reavivassem o seu medo ante o poder do soberano, o
povo deveria testemunhar e garantir a punicao e, até certo ponto,
haveria de tomar parte nela’>. Este aspecto do ritual supliciante é
fundamental para que se possa compreender a derrocada dessa
técnica penal e a reconfiguracdo de um poder punitivo calcado
(ainda que ndo imediatamente, como veremos) na privacao de
liberdade, a partir da consolidacao do paradigma moderno.

Seguindo a trilha de Rusche e Kirchheimer, diremos que a
derrocada dessa penalidade pré-moderna situa-se na sua
desmoralizacdo frente as camadas populares que estavam a mercé
do wuso idiossincratico e desmedido desse método punitivo:
“tornou-se dificil distinguir justica de um capricho individual””®
uma vez que o sistema era dado, com muita evidéncia, aos
imperativos de exclusao dos indesejaveis de toda espécie, sendo a
vontade do soberano o indice dessa inconveniéncia social. A crise
desse procedimento punitivo deriva, portanto, de suas disfungdes
que evidenciaram o despotismo soberano, assim como
impulsionaram uma espécie de solidariedade entre as classes
subalternas - vitimas preferenciais da ira soberana - e o
supliciado. Conforme Foucault:

7> FOUCAULT, 2009, p. 57.
76 RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 109.
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[...] em nenhuma outra ocasido do que nesses rituais,
organizados para mostrar o crime abominavel e o poder
invencivel, o povo se sentia mais préximo dos que sofriam a
pena; em nenhuma outra ocasiao ele se sentia mais ameacado,
como eles, por uma violéncia legal, sem propor¢do nem medida.
A solidariedade de toda uma camada da populagdo com os que
chamariamos pequenos delinquentes - vagabundos, falsos
mendigos, maus pobres, batedores de carteira, receptadores,
passadores - se manifestou com muita continuidade; atestam
esse fato a resisténcia ao policiamento, a caca aos denunciantes,
os ataques contra as sentinelas ou os inspetores. E era a ruptura
dessa solidariedade que visava sempre mais a repressao penal e
policial. Muito mais do que o poder soberano podia essa
solidariedade sair reforcada da ceriménia dos suplicios, desta
festa incerta onde a violéncia era instantaneamente reversivel””.

O autor refere também o surgimento de “um medo politico
diante do efeito desses rituais ambiguos””®, medo esse que nio
passou despercebido pelos reformadores da ilustragio que
advogaram pelo fim desses rituais, tidos como intteis e
disfuncionais no contexto de uma nova ordem fundada na
igualdade e racionalidade politica. Segundo Foucault, os
reformadores apelam a uma humanidade intrinseca do desviante,
independentemente da natureza de seu crime, mas também ha um
esforco no sentido de tragar limites politico-institucionais ao poder
soberano, limites que deveriam ser respeitados em razao dessa
humanidade, mas no sentido propriamente juridico que esse
atributo adquire. Em outras palavras, a humanidade do
delinquente constitui limite e objecdo contra a barbarie dos
castigos, “mas como limite de direito, como fronteira legitima do
poder de punir”7°.

De outro lado, ¢ importante compreender que a pulsdo
reformista ostentava um duplo viés: a limitagao do poder soberano

77 FOUCAULT, 20009, p. 61.
78 FOUCAULT, 2009, p. 63.
7 FOUCAULT, 20009, p. 72.
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reportava-se ao “medo politico” dos suplicios, como vimos, isto é, a
perigosa solidariedade classista que se gestava progressivamente,
alimentando-se do descontentamento das classes populares para
com a justica que mais parecia capricho do monarca; mas, ainda,
essas conquistas cidadas atendiam as necessidades de uma nova
classe dominante que se confrontava com a nobreza aristocrética e
uma ordem clerical, ainda detentoras dos meios institucionais que
asseguravam o poder politico. Embora as classes populares se
encontrassem em uma posi¢ao social muito mais vulneravel ante o
poder punitivo ilimitado do soberano, a nascente burguesia
industrial europeia preocupou-se em trazer a injustica das praticas
punitivas ao centro do debate, intentando obter para si garantias
juridicas de limitacdo do poder absolutista, o que se traduzia em
maior seguranca aos seus integrantes®® e aos seus interesses. Nesse
sentido a secularizacdo do crime e da punicdo foi uma pauta
intransigentemente defendida menos porque representava uma
preocupacao humanitaria do que pela funcionalidade potencial aos
interesses de ascensio da classe burguesa®.

Tal como o Estado de Direito nasce de alguma forma sob o
primado da desconfianca para com as massas®> a atenuacio da

8¢ RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 110.

8 Conforme Luiz Antonio Bogo Chies: “[...] em que pesem os avancos, o transito histérico ao sistema
juridico-penal moderno é um transito paradoxal e contraditério. Mesclam-se em sua trajetéria tanto
saudaveis elementos de secularizagdo (com a distin¢ao entre a moral e o direito, o pecado e o crime)
como as perversas necessidades de ‘legitimagao’ de exercicios de poder num novo modelo de
producio nascente” (CHIES, Luiz Antonio Bogo. “E Possivel Se Ter o Abolicionismo Como Meta,
Admitindo-se o Garantismo Como Estratégia?” In: CARVALHO, Salo de; WANDERLICH, Alexandre
(Orgs.). Didlogos Sobre a Justica Dialogal: Teses e Antiteses Sobre os Processos de Informalizacéo e
Privatizagao da Justica Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 182-183).

82 Nesse sentido, ¢ de se recordar o que leciona Rui Cunha Martins, para quem o Estado de Direito
origina-se em grande parte para a conten¢do do “povo”, isto é, das multiddes enquanto sujeito
politico. Conforme o autor, a categoria de preferéncia para o Estado de Direito, de acordo com suas
orientacdes teleoldgicas, seria a do individuo, singularmente concebido - dai a busca de afirmacao e
emancipacao desse ator frente a violéncia punitiva no seio do discurso da Ilustracdo, podemos
presumir - mas ndo as massas. Nos termos da sua metéfora: “[...] o ‘povo’ nunca se apaixonou, nem
pouco nem muito, pelo Estado de Direito. S6 que, de igual modo, o Estado de Direito, pelo seu lado,
também nunca esteve verdadeiramente apaixonado pelo grande nimero. De certa forma, nasceu e
afirmou-se contra o povo concreto, de carne e 0sso, 0 povo da passagem ao ato e das turbas
ululantes; desconfiou da bondade do Terror revolucionario setecentista e oitocentista e nessa
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crueldade dos castigos insere-se num intento de contencdo do
impeto revolucionario® que é tido como potencialmente perigoso
aos objetivos de um paradigma ancorado nas ideias de ordem e
progresso, medidas pela prosperidade econdémica das nagdes
europeias. Desse modo, a Ilustracdo penal apresenta suas duas
faces: nasce de uma revolucdo (modernidade ocidental) e, ao que
parece, ndo seria possivel sem ela e seu ideal de racionalidade,
utilidade e humanidade; no entanto, nasce como estratégia que
visa garantir os interesses de um “Terceiro Estado” que buscava
afirmar-se historicamente em confronto com o Estado Absolutista
e o Clero, ja em processo de decadéncia na medida em que o novo
paradigma se universalizava.

O apelo a humanidade do desviante representa, sem dtvida,
um vetor da reforma, mas ndo pode ser visto como o Unico
objetivo em curso. Tal interpretagiao peca por insuficiente, ja que a
reforma foi possivel no contexto de uma transicdo mais geral, a da
instauracao da modernidade ocidental. Essa transicdo encarregou-
se de despir de sentido uma economia politica primitiva baseada
na vontade soberana em confronto, num primeiro momento,
contra o desviante, mas logo apds contra uma populagio
descontente com a auséncia de limites ao poder do governante.
Nesse sentido, a reforma que culmina na humanizacao dos castigos
nado deve ser lida a partir de seus efeitos mais destacados, mas
como um intento sutil que visa combater a crise que atingia a
economia de poder que deu vida a técnica dos suplicios. “A ma

desconfianca de base estribou uma resisténcia perene a fulguracio e ao impeto popular; aprendeu -
nao sem algumas concessoes que lhe safram caras - a resguardar-se do povo em movimento, feito
massa, disponivel para engrossar revolucdes e para acolher populismos e fascismos; omitiu
estruturalmente, afinal, a versdo pragmatica da categoria ‘povo’. A esta versiao sempre preferiu a
dimensao idealizada do ‘povo’, da qual alids necessitava para fonte de legitimagdo; entreteve-se,
entdo, em longos debates sobre o melhor modo de emprestar a criatura o perfil requerido. E se é
certo que a gradual afirmacéo do Estado de Direito é genericamente contemporanea da invengdo do
‘povo’ enquanto categoria Ontica e ontoldgica, virtualmente entificada como motor da histéria, nem
por isso se haveria de dissipar aquela desconfianca de base” (MARTINS, Rui Cunha. A Hora dos
Cadaveres Adiados: Corrupgao, Expectativa e Processo Penal. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 64).

8 RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 114.
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economia do poder e ndo tanto a fraqueza ou a crueldade é o que
ressalta da critica dos reformadores”. O sentido da critica
ilustrada é primordialmente voltado para a edificacio de uma
justica penal mais inteligente e vigilante para com o corpo social do
que propriamente a humanidade do desviante®.

Interessante observar, desde ja, que essa logica que semeou
o discurso do Iluminismo penal se conecta ao estatuto epistémico
do racionalismo moderno. Em outras palavras, o ideal moderno de
seguranca (das instituicbes, da piramide social, dos interesses
burgueses, etc.) integra-se com a revolugao epistémica levada a
cabo pelo paradigma da modernidade de maneiras variadas. Tal
como os principais pensadores que trataram de desenhar o novo
paradigma buscaram identificar a ciéncia com o calculo, a
burguesia nascente e seus porta-vozes, os pensadores da
Tlustragdo, intentaram conceber a justica em termos matematicos,
condizentes com o espirito cientificista reinante®® (ndo por acaso o
Marqués de Beccaria ja considerava que a Unica arma para a
resolucao dos problemas referentes as penas e aos delitos seria a
“exatidao geométrica que triunfa sobre a destreza dos sofismas,
das davidas e das seducoes de eloquéncia”®). Talvez ji esteja em
marcha - ainda que vagarosamente - o processo no qual a

84 FOUCAULT, 2009, p. 77.

8 FOUCAULT, 2009, p. 76. Uma passagem da obra de Beccaria permite ilustrar esse argumento, j&
que o marqués empenha-se em correlacionar a crueldade e o espetaculo dos castigos com a virtude
(civilidade) ou decadéncia (barbarie) de uma nagdo. “Sao necessarias impressoes fortes e sensiveis
para impressionar o espirito rude de um povo que abandona o estado selvagem. Para dominar o leao
em furia é preciso o raio, cujo ruido apenas faz irritd-lo. Contudo, a medida que as almas se tornam
mais brandas no estado social, 0 homem faz-se mais sensivel; e, se se quiser conservar as mesmas
relagdes entre o objeto e a sensacdo, as penas precisam ser menos rigorosas” (BECCARIA, 2008, p.
51). Na verdade, esclarece Foucault, a razdo dessa nova sensibilidade em torno da punicao sequer se
referia primordialmente ao criminoso que a sofre ou sua humanidade intrinseca, mas sim “[...] no
controle necessario dos efeitos do poder. Essa racionalidade ‘econémica’ é que deve medir a pena e
prescrever as técnicas ajustadas. ‘Humanidade’ é o nome respeitoso dado a essa economia e a seus
célculos minuciosos” (FOUCAULT, 2009, p. 88).

8 RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 111. Sobre o ideal matematizante do cientificismo moderno,
cuja origem parece remontar a Galileu Galilei, cf. SANTOS, 2002, p. 63 e BAUMER, 19774, p. 68 e ss.

87 BECCARIA, 2008, p. 17.
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racionalidade moral-pratica do direito moderno amolda-se a
racionalidade cognitivo-instrumental da ciéncia moderna, como
condicao de credibilidade do discurso e do sistema juridico no
marco do paradigma nascente, como vimos.

Foucault refere que o surgimento, em diversos, focos das
ideias reformistas ndo é um acaso histérico, mas algo que se
explica pela transicio politica e epistémica representada pelo
pensamento moderno, ja em certo patamar de maturidade. Nesse
sentido, a reforma do garantismo iluminista ndo é uma pauta
isolada que obteve éxito, mas um projeto global condizente com os

imperativos de uma nova distribuicdo do poder punitivo:

A reforma do direito criminal deve ser lida como uma estratégia
para o remanejamento do poder de punir, de acordo com
modalidades que o tornam mais regular, mais eficaz, mais
constante e mais bem detalhado em seus efeitos; enfim, que
aumentem os efeitos diminuindo o custo econémico (ou seja,
dissociando-o do sistema de propriedade, das compras e vendas,
da venalidade tanto dos oficios quanto das proéprias decisoes) e
seu custo politico (dissociando-o do arbitrio do poder
monarquico). A nova teoria juridica da penalidade engloba na
realidade uma nova “economia politica” do poder de punir®,

A partir desse viés poderemos compreender a reforma e o
discurso juridico que a apoia na baliza de uma nova estratégia de
manejo do poder punitivo. O discurso juridico-penal ilustrado
traduz as necessidades desse novo paradigma, atento as suas
exigéncias matriciais de emancipa¢do - emancipacao juridica do
sujeito moderno frente aos humores do soberano - e regulacao
social - neste aspecto o suplicio cedera espa¢o a uma nova técnica
punitiva, no entanto, ndo estd em jogo o aspecto quantitativo da
punigao e sim seu carater qualitativo, ou seja, “ndo punir menos,
mas punir melhor; punir talvez com uma severidade atenuada,
mas para punir com mais universalidade e necessidade, inserir

8 FOUCAULT, 2009, p. 76.
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mais profundamente no corpo social o poder de punir’®.
Lembramos que em Beccaria a utilidade possivel e legitima para a
pena estatal se deve a prevencdo do delito, como vimos, o que
definird os contornos do jus puniendi estatal na moldura do
garantismo-utilitarismo iluminista. Esse movimento foi, antes de
tudo, um movimento em prol da utilidade do castigo em
consonancia com os anseios do paradigma moderno.

As evidencias desse deslocamento podem ser vistas,
portanto, na questao dos fins atribuidos a pena estatal. Deixa-se de
lado o imperativo de restauragao simbolica do poder soberano em
favor de uma racionalidade que buscava utilizar a puni¢do como
um meio para determinados fins socialmente necessarios. Esse
utilitarismo penal moderno assentava-se na ideia que os limites da
pena deveriam guardar correlacdo com a necessidade de se evitar a
repeticdo do delito.

Calcular uma pena em fungéo nao do crime, mas de sua possivel
repeticdo. Visar ndo a ofensa passada, mas a desordem futura.
Fazer de tal modo que o malfeitor ndo possa ter vontade de
recomegar, nem possibilidade de ter imitadores. Punir sera entao
uma arte dos efeitos; mais que opor a enormidade da pena a
enormidade da falta, é preciso ajustar uma a outra as duas séries
que seguem o crime: seus proprios efeitos e os da pena. Um
crime sem dinastia ndo clama castigo®.

Necessario sublinhar que esse deslocamento representa uma
alteracdo profunda se comparado a logica dos suplicios que
retiravam da ostentacdo e do excesso a forca de seus efeitos,
quando ainda ndo se avistava o risco politico de fomento de
revoltas devido a solidariedade de classes cimentada pela violéncia
punitiva contra a qual os estratos desfavorecidos nao estavam
protegidos. Nesse sentido, Foucault sustenta que o discurso do
garantismo ilustrado na verdade preocupou-se em desenvolver

89 FOUCAULT, 2009, p. 79.
9° FOUCAULT, 2009, p. 89.
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“uma tecnologia dos poderes sutis, eficazes e econdmicos, em
0posicao aos gastos suntuérios do poder dos soberanos™".

Essa transicao epistémica conecta-se as necessidades de uma
nova economia de poder, fruto do racionalismo moderno e
impulsionada pela burguesia nascente, como ja expusemos. Porém,
a modernidade e o discurso juridico-penal utilitario iluminista que
buscavam um desenvolvimento harmonioso entre os pilares da
regulacdo e da emancipacdo deparam-se agora com Novos anseios,
novas necessidades que desaguam no funcionamento da justica
criminal logo apds o ocaso do Estado Absolutista. Em outras
palavras, trocando-se a légica, isto é, ja nao fazendo sentido a
manutencdo de um quadro de poder pelo simples uso da forca
soberana, mas sim a partir do poder econdémico, possivel de se
desenvolver na trilha do novo paradigma, a burguesia busca por
objetivos politicos que indiretamente beneficiam as classes
desfavorecidas, mas apenas na medida em que encontram sentido
dentro da arquitetura de poder que estava a surgir. Ou seja, o
efeito do discurso do garantismo-utilitarismo ilustrado é o de
redimensionar o horizonte das praticas punitivas, sem, contudo,
abrir mao do intuito dominador que ja estava contido no Estado
Absolutista®?.

A burguesia s6 favoreceu a severidade da acdo punitiva através da
lei quando a prépria ordem social estava ameagada. Quando tal
ameaca ndo era sentida, a liberdade, essencialmente a liberdade
de ir e vir para as classes altas, implicando uma vantagem
indireta para as classes subalternas, ndo poderia ser restringida.
[...] A sociedade burguesa emergente estava mais interessada na

9" FOUCAULT, 2009, p. 98.

92 “[...] os sistemas juridico-positivos na sociedade moderna, em que pesem as garantias formais e
legais que resultaram consagrar no processo de transicao da pré-modernidade a modernidade -
fruto indubitavelmente saudavel dos processos de secularizagéo e racionalizacdo -, nao abriram mao
da utilizagdo estratégica do poder que lhes viabilizassem a permanéncia de seu vinculo de
cumplicidade estrutural com a dominagéo social e politica, apenas redimensionaram mascaras para
alcangar os niveis de tolerabilidade no uso da violéncia e no exercicio dos poderes a esse vinculo
necessarios” (CHIES, 2002, p. 185-186).
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plenitude, rapidez e reabilitacdo da justica penal do que em sua
severidade. FEssas qualidades poderiam ser conseguidas tdo-
somente pelo funcionamento racional da administracdo. Tal
objetivo dltimo, portanto, secundarizava o problema da
severidade da administragdo da justica, constantemente atrasada
e desvirtuada por incompeténcia e corrupgao®s.

Em que pesem as demandas préprias de um ordenamento
juridico-penal racional, secular, utilitario e minimalista tenham sido
dirigidas com o pressuposto da igualdade, ou seja, da satisfacdo
isondmica dos direitos do acusado ou condenado, fosse quem fosse,
Rusche e Kirchheimer demonstram que a experiéncia historica tratou
de desmentir o projeto iluminista: o fato é que as garantias juridicas
estavam prontas a beneficiar a nova classe dominante, mas falhavam
em proteger os estratos subalternizados, ainda vitimados por abusos
e com extrema dificuldade de defesa materialmente eficaz quando se
viam sob a mira de uma acusac¢ao®. Essa assimetria de tratamentos
deve ser lida a luz das novas necessidades de uma burguesia que
solidifica sua hegemonia politica.

Podemos, desde ja, adiantar que, convertido o paradigma
moderno em um projeto que se reduz aos anseios de
desenvolvimento das relagdes de mercado no sistema capitalista, o
controle penal deixa de lado o potencial emancipatorio
representado pelo discurso de humanizacao e limitacdo juridica
dos castigos para converter-se em um aparato de controle social
atento aos interesses econdmicos de uma nova classe dominante,
vitoriosa ao fim do entrave com o absolutismo monérquico. Nesse
sentido, pode-se afirmar que as garantias conquistadas ndo foram
soterradas, mas cada vez mais se tornaram circunscritas aos
segmentos sociais mais abastados. Com naturalidade, as mesmas
garantias que foram conquistadas mediante a ideia de
universalidade dos direitos do cidadao frente ao ilimitado poder

9 RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 116.
94 RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 117.
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punitivo soberano tornaram-se privilégio das classes dominantes.
O controle penal, a partir de entdo, tornou-se permeéavel aos
anseios  politico-econOmicos  dessa  classe = hegemodnica,
especialmente no que tange a repressao da delinquéncia que
predava a propriedade.

Foucault opde duas formas de ilegalidades que recebiam
tratamentos distintos ap6s a reforma. Ha a ilegalidade dos direitos
- praticada e, portanto, tolerada em grande medida pela classe
dominante - e a ilegalidade dos bens - delitos contra a propriedade
privada, em geral -, para a qual o controle punitivo deveria
apontar suas baterias. Conforme seu raciocinio, essa divisdao
corresponde a uma nitida oposi¢ao de classes, na medida em que a
ilegalidade de bens era acessivel as classes desfavorecidas, ao passo
que a ilegalidade de direitos era praticada pelos estratos sociais
economicamente privilegiados?. Em regra, o controle penal, ap6s a
reforma trazida pelo lluminismo e a supressao dos suplicios em
favor da nova racionalidade punitiva, era leniente em perseguir as
ilegalidades tipicas do modo de vida burgués, mas esforgava-se em
reprimir as ilegalidades cotidianas dos estratos subalternos,
especialmente quando significavam uma ameaca contra o direito a
propriedade que era em teoria um direito universal, mas na pratica
um privilégio burgués.

A reforma trazida pelo garantismo ilustrado representou,
portanto, a necessidade de proteger uma espécie de ilegalidades
contra o arbitrio do soberano, ao mesmo tempo em que significou
a necessidade de repressao frente a outra espécie de ilegalidade,
praticada pelas massas empobrecidas que teriam que suportar os
efeitos colaterais do empreendimento capitalista em curso. E nesse
sentido e com razdo que Gauer afirma que “o direito criminal

9 As ilegalidades tipicamente burguesas sdo descritas por Foucault como “a possibilidade de [a
burguesia] desviar seus proprios regulamentos e suas proprias leis; de fazer funcionar todo um
imenso setor da circulagdo econdmica por um jogo que se desenrola nas margens da legislagiao”
margens essas que seriam “previstas por seus siléncios ou liberadas por uma tolerancia de fato”
(FOUCAULT, 2009, p. 84).
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moderno deve ser lido como uma estratégia para o remapeamento
do poder de punir”®, Essa andlise vai de encontro a0 momento em
que o ideal utépico de emancipagao é tragado pela necessidade de
regulacdo social, em nome da nova classe dominante. Foucault
mostra que, ambos os objetivos - de limitacao do poder soberano e
combate as ilegalidades predatérias ao empreendimento burgueés -
estiveram inscritos nos ideais da reforma iluminista, no entanto,
erodido o poder soberano do monarca e seu Estado Absolutista e
consolidada a hegemonia da classe burguesa com o Estado Liberal,
o objetivo de conten¢do da criminalidade popular prevaleceu em
relacdo ao de limitagao objetiva do poder de punir?”. Em suma:

[...] apesar de ter sido utilizado para impulsionar a ascensao da
elite burguesa ao topo da hierarquia social, esse corpo de saber
ilustrado logo perdeu boa parte de seu carater humanista, ja que
esgotada sua utilidade para o novo grupo dirigente. Nesse ponto,
cumpre lembrar que nao basta observar apenas a coeréncia
interna de um discurso [uma patologia que ainda acomete a
narrativa juridico-penal, como veremos a seu tempo], mas sim os
efeitos por ele produzidos no campo das praticas. Houve
decididamente uma desfiguracio do modelo na transposicdo da
teoria para uma préatica, comprometendo em boa parte os ideais
[emancipatorios] do garantismo ilustrado®®.

Cientes dessa desfiguracio do discurso do garantismo
ilustrado, dispomos agora de condi¢des para promover a retomada
da questdo formulada anteriormente: de que maneira - falamos
especificamente da formacdo da narrativa juridico-penal - pode o
ideal ilustrado de emancipagao social (que sempre esteve presente
no discurso do garantismo iluminista) se tornar o duplo do impeto
(também tipicamente iluminista) de regulacao social? Cremos que
uma resposta possivel corresponde, na analitica foucaultiana, ao

9 GAUER, 2008, p. 28.
97 FOUCAULT, 2009, p. 85.
98 KHALED JR., 2006-2007, p. 116.
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surgimento do que o autor denomina sociedade disciplinar, que
tem lugar no paradigma da modernidade na aurora do século XIX.
J& que podemos, na trilha de Foucault, Rusche e Kirchheimer,
associar a formagao do controle penal moderno e o saber que lhe
sustentou - o utilitarismo juridico-penal iluminista - as necessidades
do empreendimento capitalista personificadas nas necessidades da
nova classe burguesa, cumpre aclarar o estado da arte desse
empreendimento na Europa do século XIX. Para Boaventura de
Sousa Santos, esse periodo corresponde ao momento em que o
paradigma moderno passa a ser duramente testado. De seu ponto de
vista, trata-se do cume do desenvolvimento industrial das potenciais
centrais, impulsionado por uma burguesia que ja tinha seu poder
politico consolidado, vitoriosa apds os embates com o Estado
Absolutista e seu corpo aristocratico e clerical®. Ainda que as pautas
do novo paradigma tenham possibilitado a ascensdao burguesa, as
mesmas sofreram uma relativizacdo radical apés a consolidacdo
dessa classe nos espacos de poder almejados. Santos aduz,
igualmente, que o pensamento politico moderno do século XIX é
herdeiro dos ideais iluministas que plasmaram outrora, no entanto,
“ao entrar na posse desta heranca, o Estado minimizou os ideais
éticos e as promessas politicas de modo a ajustar uns e outros as
necessidades regulatérias do capitalismo liberal” e nesse processo “o
direito separou-se dos principios éticos e tornou-se um instrumento
décil*®® na construgdo institucional e da regulacao do mercado™".

99 SANTOS, 2002, p. 139.

°° Ainda que extrapole o nosso objeto de investigacdo, julgamos que para compreender essa
mutagdo do fendmeno juridico e do controle punitivo, faz-se necessario atentar para o surgimento de
um corpo de pensamento que tratou de aprimorar em escala superlativa o pensamento europeu
moderno no que se refere a sua inclinagao em dire¢do ao pilar da regulagdo social: o positivismo.
Respeitadas as peculiaridades do desenvolvimento do pensamento positivista que sobressai em cada
um de seus formuladores, o certo é que esse corpo de ideias obteve eficicia impar ao legitimar o
eclipse dos ideais emancipatdrios em prol das necessidades regulatorias do capitalismo do século
XIX. “O aparecimento do positivismo na epistemologia da ciéncia moderna e do positivismo juridico
no direito e na dogmatica juridica podem considerar-se, em ambos os casos, construgdes ideoldgicas
destinadas a reduzir o progresso societal ao desenvolvimento capitalista, bem como a imunizar a
racionalidade contra a contaminacio de qualquer irracionalidade nao capitalista, quer ela fosse Deus,
a religido ou a tradicio, a metafisica ou a ética, ou ainda as utopias ou os ideais emancipatérios. No
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Cremos que o campo das praticas punitivas e o ordenamento
juridico-penal como um todo constituem uma amostra privilegiada
desse diagnostico.

Para compreendermos o surgimento do que Foucault
denomina poder disciplinar  precisamos, primeiramente,
compreender que a passagem da economia politica que dotava de
légica o ritual do suplicio (Estado Absolutista) para uma nova
conjuntura de poder (Estado Liberal de Direito) ndo representou
necessariamente uma transicao onde o poder punitivo carecesse de
necessidade, como ja vimos. E antes uma reafirmacio do préprio
poder de punir mediante um deslocamento da légica que
fundamenta a sua ingeréncia. “O direito de punir deslocou-se da
vinganga do soberano para a defesa da sociedade”°? nos diz
Foucault, mas esse deslocamento, conforme complementa o autor,
nao necessariamente representa a salvacdo das classes oprimidas
pela tirania do monarca, mormente num contexto onde a forca
produtiva desses estratos subalternizados era preciosa e necessaria
ao empreendimento capitalista. Nesse sentido, a reconfiguracao do
poder punitivo tornado poder disciplinar é perfeitamente
condizente com as condigdes socioecondmicas do empreendimento
moderno naquela fase - periodo oitocentista -, mas nao

mesmo processo, as irracionalidades do capitalismo passam a poder coexistir e até conviver com a
racionalidade moderna, desde que se apresentem como regularidades. O positivismo é a consciéncia
filos6fica do conhecimento-regulacio. E uma filosofia da ordem sobre o caos tanto na natureza como
na sociedade. A ordem é a regularidade, logica e empiricamente estabelecida através de um
conhecimento sistematico. O conhecimento sistematico e a regulaco sistematica sao as duas faces da
ordem. O conhecimento sisteméatico é o conhecimento das regularidades observadas. A regulagao
sistematica é o controlo efectivo sobre a producdo e reproducdo das regularidades observadas.
Formam, em conjunto, a ordem positivista eficaz, uma ordem baseada na certeza, na previsibilidade
e no controlo. A ordem positivista tem, portanto as duas faces de Janus: é, simultaneamente, uma
regularidade observada e uma forma regularizada de produzir a regularidade, o que explica que
exista na natureza e na sociedade. Gragas a ordem positivista, a natureza pode tornar-se previsivel e
certa, de forma a poder ser controlada, enquanto a sociedade sera controlada para que possa tornar-
se previsivel e certa” (SANTOS, 2002, p. 141).

! SANTOS, 2002, p. 140.
12 FOUCAULT, 2009, p. 87.
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necessariamente sincronizada com a utopia do garantismo-
utilitarismo iluminista.

Essa distor¢ao nao foi fruto do acaso: sua ocorréncia se deu de
acordo com o que era ou nido conveniente para a nova
configuragdo de poder que se estabelecia. O século XIX é um
século de grandes tensdes sociais, em que o sistema capitalista
ainda se encontrava em momento de afirmacio. £ nesse sentido
que a modernidade é decididamente ambigua. O mundo moderno
¢ um mundo de paradoxos. Ou seja, em termos de processo penal
e de direito penal, a ruptura entre Absolutismo e Estado de
Direito Liberal nao foi téo significativa como deveria ter sido. O
estabelecimento de um modelo de mera legalidade (em que o
critério de validade da norma tinha como tnico fundamento a
autoridade legitima) e a constituicdo de um aparato carcerario
nas margens dessa legalidade sdo exemplos manifestos dessa
ambiguidade. Em termos praticos, a objetificacdo inquisitéria
apenas se deslocou de posicao, nao tendo sido fundamentalmente
colocada em questao. Foi operada uma continuidade no campo
das préticas punitivas, de algo que havia sido afastado no plano
teorico. O que de fato mudou é o parametro de exclusao e selegdo,
que se dava a partir de uma outra légica de conformacdo social.
Portanto, o que surgiu como um auténtico direito de resisténcia
ao autoritarismo estatal acabou por ser desfigurado em funcao de
uma logica de conformagio da nascente ordem burguesa,
descaracterizando em grande margem o chamado garantismo
ilustrado, em prol do nascimento da sociedade disciplinar'®3.

A desfiguracao do discurso do Iluminismo juridico-penal que
mencionamos anteriormente pode ser percebida, portanto, no
proprio papel que a prisao adquire nessa nova economia punitiva.
Néo é que a prisao estivesse descartada a partir do ideal da
Tlustragdo penal, mas seu lugar na projecao da reforma foi alterado
significativamente. No discurso do utilitarismo ilustrado, as breves

N

mengdes a privacdo de liberdade'®* levam a crer que os

1% KHALED JR., 2006-2007, p. 119.

1°4 Em Beccaria, por exemplo, é facil notar que a prisdo obtinha justificativa muito mais na garantia da
punicio futura ou da prépria elucidagio do crime do que como pena em si. o que se condlui a partir do
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reformadores nao puderam prever a sua hegemonia no catélogo de
castigos legitimos, dentro do paradigma em marcha.

Sem dtvida, a prisdo é prevista, mas entre outras penas; é entao
0 castigo especifico para certos delitos, os que atentam a
liberdade dos individuos (como o rapto) ou que resultam do
abuso de liberdade (a desordem, a violéncia). E prevista também
como condigdo para que se possam executar certas penas (o
trabalho forcado, por exemplo). Mas néo cobre todo o campo da
penalidade com a duracdo como tnico principio de variagdo.
Melhor, a ideia de uma reclusao penal é explicitamente criticada
por muitos reformadores. Porque é incapaz de responder a
especificidade dos crimes. Porque é desprovida de efeito sobre o
publico. Porque é inutil a sociedade, até nociva: é cara, mantém
os condenados na ociosidade, multiplica-lhes os vicios. Porque é
dificil controlar o cumprimento de uma pena dessas e corre-se o
risco de expor os detentos a arbitrariedade de seus guardiaes.
Porque o trabalho de privar um homem de sua liberdade e vigia-
lo na prisao é um exercicio de tirania'*>.

capitulo “Da prisao”, do qual extraimos o trecho seguinte: “Ainda que a prisdo seja diferente de outras
penalidades, pois deve, necessariamente, preceder a declaracdo juridica do delito, nem por isso deixa de
ter, como todos os demais castigos, o carater essencial de que apenas a lei cabe indicar o caso em que se
hé de emprega-la. Assim, a lei deve estabelecer, de maneira fixa, por que indicios de delito um acusado
pode ser preso e submetido a interrogatério. [...] A prisdo nao deveria deixar qualquer pecha de infamia
sobre o acusado cuja inocéncia foi juridicamente reconhecida. Entre os romanos, quantos cidaddos nao
vemos, acusados anteriormente de crimes barbaros, mas em seguida reconhecidos inocentes, receberem
do amor do povo os primeiros cargos do Estado? Por que razao, em nossos dias, é tdo diversa a sorte de
um inocente preso? A razao esta e, que o sistema atual da jurisprudéncia criminal apresenta aos nossos
espiritos a ideia da forca e do poder, em vez da justica; é que se atiram, na mesma masmorra, sem
distingdo alguma, o inocente suspeito e o criminoso convicto; é que a prisao entre nés, é antes de tudo um
suplicio e ndo um meio de deter um acusado” (BECCARIA, 2008, p. 26-27). Do manifesto do marqués
sobressalta a preocupagdo - que era também dos demais reformadores do garantismo ilustrado - com o
uso da prisdao e seus efeitos. Natural, nessa conjuntura, que a prisao fosse reservada uma posicao
periférica dentro do rol de violéncias correlatas ao poder de punir. Uma hipétese explicativa acerca dessa
preocupacdo é dada por Foucault, para quem a desqualificacio da prisdo estaria ligada & memoria recente
do arbitrio do soberano absolutista (FOUCAULT, 2009, p 114) que frequentemente fazia uso dessa técnica
punitiva contra seus opositores, algo em principio incompativel com a utopia emancipatéria do
Tluminismo juridico-penal.

15 FOUCAULT, 20009, p. 110.
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E por esta razio que Foucault ira falar de uma “colonizacio da
penalidade pela prisao”'°®, que ndo foi prevista pelos intelectuais do
iluminismo'°7, mas que se mostrou funcional ao pilar da regulacao,
tomado pelo principio do mercado, como ja dito. A sociedade
disciplinar de Foucault, em relacio de simbiose com o discurso
juridico-penal correcionalista do século XIX, se encarrega de fornecer
o0 insumo humano para o empreendimento capitalista dos oitocentos,
procurando docilizar os corpos e as almas das classes desfavorecidas.
Nesse arquipélago, o papel conferido ao carcere - como também a
outras “institui¢des de sequestro”, como denomina o proprio autor,
tais como a escola, o quartel, a fabrica -, como Foucault percebe
muito bem ¢ o de produzir o sujeito util ao capitalismo!°.

Tem-se, portanto, uma inversao significativa das premissas
que orientam o discurso juridico-penal para que o mesmo pudesse
acompanhar a dire¢ao do poder punitivo. Foucault nos mostra que
se antes a habilitacdo dessa violéncia se dava em funcdo de uma
necessidade em dltima ratio de defesa do tecido social frente a
barbérie do crime - devidamente dosada pelos limites juridicos
dessa intervengao - e, portanto, de restabelecimento dos termos do
“contrato social”, agora o castigo feito carcere ira buscar, em
conexdao com uma teia invisivel que o liga a outras instituigoes e

196 FOUCAULT, 2009, p. 113.

107 «

Que a reclusdo pudesse como, entre a morte e as penas leves, cobrir todo o espaco médio da punicao,
é uma ideia que os reformadores nao podiam ter imediatamente” (FOUCUALT, 2009, p. 111).

18 Para Juarez Cirino dos Santos, “[...] nem a disciplina como método de reconstrugio de individuos
nem a prisao como dispositivo do poder disciplinar podem ser explicadas por si mesmas ou como
produtos do desenvolvimento da imaginacdo punitiva do ser humano; ao contrario, a disciplina
nasce da administragdo capitalista do trabalho na fabrica, onde os trabalhadores sao submetidos a
autoridade do capitalista - e se estende da fabrica para a sociedade, onde funciona como ndcleo
ideoldgico das instituigdes de controle social da sociedade civil, responséaveis pela formagao de um
novo tipo humano: a forga de trabalho ddcil e ttil, a disposicao do capital no mercado de trabalho;
igualmente, a prisdo nasce de exigéncias do mercado de trabalho - o espaco social em que a forca de
trabalho existe a disposi¢ao do capital - e funciona como dispositivo do poder disciplinar instituido
para adequar a forca de trabalho as necessidades do capital” (CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito
Penal: Parte Geral. 5. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2012, p. 456).
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instancias'®9, a modificacao do sujeito delinquente, para adestra-lo
na moldura do empreendimento capitalista, ou seja, torna-lo “o
sujeito obediente, o individuo sujeito a habitos, regras, ordens,
uma autoridade que se exerce continuamente sobre ele e em torno
dele, e que ele deve deixar funcionar automaticamente nele”*.
Nesse sentido, cabe lembrar que, para Foucault, “é docil um
corpo que pode ser submetido, que pode ser utilizado, que pode ser
transformado e aperfeicoado”"". Essa tarefa de aperfeicoamento do
sujeito na régua do capitalismo fica a cargo do saber e da préxis
penitenciaria' surgida a partir do século XIX e que ird se ocupar
de equacionar os métodos para o alcance dessa utilidade. “Esses
métodos que permitem o controle minucioso das operagdes do
corpo, que realizam a sujeicao constante de suas forcas e lhes
impdem uma relacdo de docilidade-utilidade, sao o que podemos
chamar as ‘disciplinas’”"3. Ha pouco, dissemos que as praticas
punitivas nascidas nos oitocentos constituem um exemplo
privilegiado da desfiguragdo do discurso juridico-penal da
Ilustracdo e do nascimento de uma sociedade disciplinar. Cabe
agora complementar o raciocinio: o saber e as praticas
penitenciarias desse tempo constituem uma espécie de

199 Para melhor entendermos essa aparente dispersdo do poder de punir, vale o alerta de Gauer: “[...]
na modernidade, o poder de punir tornou-se uma estratégia cujos efeitos de dominagao funcionam
como disposigdes, manobras, titicas e técnicas de funcionamento, que retratam uma rede de
funcionamentos tensos e complexos. Por outro lado, o poder nao se aplica pura e simplesmente em
termos de obrigacao ou proibicao, nao se aprofunda dentro da sociedade apenas na relacao entre o
cidadao e o Estado, mas em toda a sociedade por meio das relacdes sociais. Ou seja, deve-se ter em
conta uma complexa relagdo onde todo o corpo social é vigiado e controlado” (GAUER, 2008, p. 17).

1° FOUCAULT, 2009, p. 125.
" FOUCAULT, 2009, p. 132.

"2 Khaled Jr., pensando a partir de Foucault, refere que simultaneamente surge entdo um saber
disciplinar que aponta, dentro de seus objetivos manifestos, para a “regeneracdo” do delinquente,
mas que de fato busca a “corregdo util do detento a partir de uma perspectiva administrativa que
constitui 0 corpo como objeto de andlise por parte de um saber” (KHALED JR., 2006-2007, p. 117-
118), tudo isso para ao fim se obter um corpo docilizado pela pratica correcional do século XIX.

3 FOUCAULT, 2009, p. 133. Ainda, conforme o autor, o principio arquitetonico para a otimizagao do
poder disciplinar estaria no panéptico de Jeremy Bentham que, néo por acaso, constitui “uma certa
utopia politica” que estava para além do préprio saber penitenciario, universalizando-se enquanto
técnica de poder (FOUCAULT, 2009, p. 167).
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microcosmos da prépria sociedade moderna convertida em
regulacdo capitalista, carente da utopia emancipatéria que lhe
acompanhava, ou seja, “a prisao é a face mais aguda de uma
sociedade que é em si mesma disciplinar e constituida por
multiplos e pulverizados mecanismos de controle”4.

Visto que o paradigma moderno passa a colapsar em seu
empreendimento reconstrutivo de reequilibrar a balanga entre os
excessos e os défices de regulagdo e emancipagdo - o que, nos
termos da nossa andlise, corresponde a sobreposicio das
necessidades de coibir determinadas delinquéncias nocivas ao
empreendimento capitalista (fazendo pouco caso de outras,
funcionais a este sistema de coisas) contra a utopia de resguardar e
garantir o cidaddo frente ao poder punitivo estatal -, cabe
questionar acerca das condicbes concretas de se atribuir uma
missdo civilizatéria ao controle penal, como o fez o discurso
juridico-penal do utilitarismo ilustrado e como o faz a versdo
reformada desse discurso, como veremos a seguir. O controle
social punitivo, ao fim convertido em uma metastase da regulacao
social burguesa-capitalista é capaz de suprimir a violéncia e
concluir o intento civilizatério que constou na carta de intencoes do
pensamento moderno?

J& no fim de sua fala, Gauer"s nos introduz ao diagnostico de
um “cansaco da modernidade”, no que se refere, diremos nds, as
possibilidades de realizacao da seguranca ambicionada no marco
do projeto politico moderno, de exorcizar a barbarie e eliminar a
violéncia que, como sera visto oportunamente, constitui a todos
nos. Seguindo as pegadas desse argumento, poderemos concluir
que prostrada diante do que h4 de indoméavel na realidade para a
qual se espera planificacdo, a modernidade penal deixa de cumprir
com suas promessas de carater emancipatorio.

4 KHALED JR., 2006-2007, p. 120.
5 GAUER, 2008, p. 34.
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1.2 Ideologia da Defesa Social, Direito Penal Minimo e
Estratégias de Domesticacao do Poder Punitivo no Marco do
Utilitarismo Reformado

Antes de darmos seguimento aos rumos tomados pela
narrativa juridico-penal ap6s o advento da sociedade disciplinar
para, ao fim desta secdo, tratarmos da reformulacio do
utilitarismo penal promovida por Ferrajoli, cumpre chamar
atengdo para um aspecto demasiado importante que marcou o
discurso penal moderno. H& pouco dissemos, a partir de Foucault,
que esse discurso representou uma  estratégia de
redimensionamento do sentido politico atribuido ao direito de
punir que o deslocou da vinganga do soberano absolutista a defesa
da sociedade num contexto de laicidade e liberalismo politico que
comegava a surgir na Europa conforme o novo paradigma ganhava
impulso. Portanto, cumpre agora aclarar, também, sob um enfoque
criminoldgico critico o sentido dessa afirmacao.

Alessandro Baratta nos mostra que o discurso preventista do
utilitarismo ilustrado representou o inicio de uma ideologia da defesa
social™® que, a partir de entfio, ird se instaurar no discurso juridico-

6 Duas observagdes devem se seguir. Na verdade, pode-se afirmar que até mesmo os discursos de
justificacdo que impuseram a pena uma finalidade da retribuicdo néo estdo livres da ideologia da
defesa social. Zaffaroni et al. nos mostram que em Immanuel Kant, por exemplo, tal ideologia ganha
outros contornos mas esta ali, ainda que visando defesa de um imperativo ético (cf. ZAFFARONI et
al., 2011, p. 522). Por outro lado, Zaffaroni et al. identificam a origem do discurso juridico de defesa
social (em sua versao ilimitada) em uma das obras mais representativas do pensamento inquisitério:
0 Malleus Maleficarum (1487) de Heinrich Kraemer e James Sprenger. No entanto, essa versdo
primitiva da ideologia da defesa social ainda nédo corresponde a versao aqui tratada. “A defesa social
ilimitada, que se justificava com a imponente racionaliza¢ao argumentativa do Malleus, correspondia
a uma concepcao da sociedade como organismo. Nao se discutia o exercicio do poder porque se
supunha ser ele natural, ou seja, naturalizava-se a superioridade dos inquisidores e sua imunidade
ao mal. Como a classe industrial em ascensao precisava limitar o poder da nobreza para controla-la
e, depois, desloca-la em seu discurso, valeu-se do contrato como modelo de sociedade. A um modelo
social natural (organicista) opds-se um modelo artificial (contratualista) e, por conseguinte,
eminentemente modificavel. O paradigma do organicismo foi substituido pelo do contrato, de modo
que todos tiveram de discutir sobre o assunto no quadro desse novo paradigma, inclusive os
defensores do absolutismo, assim como os do socialismo e do anarquismo. A ideia do contrato social
nao foi um mero recurso liberal, mas o paradigma da disputa politica no espaco aberto pela
revolucdo industrial” (ZAFFARONI et al., 2011, p. 518).
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penal, mas também no discurso da criminologia etiologica e, inclusive,
no senso comum cotidiano (every day theories)"”. O grande momento
dessa formulacao pode ser identificado na consolidacdo da metafora
do contrato social, uma vez que os autores que a trabalharam viam-se
incumbidos pelas circunstancias de conjugar discursivamente o0s
ideais de limitacdo do poder punitivo do soberano ao mesmo tempo
em que necessitavam garantir a ordem desejada para favorecer o
progresso do novo paradigma, coibindo condutas predatdrias a esse
intento. Nesse sentido, Zaffaroni et al. nos dirdao que “os penalistas do
contratualismo se movimentaram entre as necessidades
contraditérias de legitimar e limitar o poder punitivo” e, assim, “o
lastro de seu pensamento constitui sua teoria da defesa social: a pena
era para eles necessaria pelo proprio efeito do contrato™?,

Apesar das inegaveis diferencas teéricas havidas entre os
autores que construiram a narrativa juridico-penal apds a
Tlustragao, fica claro que todos eles mantém em seus respectivos
sistemas de pensamento essa premissa de equilibrar as exigéncias
de liberdade conjuntamente com uma pressuposta utilidade da
pena, a partir da ideologia da defesa social. Seguindo a trilha do
itinerario de Zaffaroni et al."9, de Hobbes e Locke, passando por
Kant e Anselm von Feuerbach - que dotou a pena de uma funcéo
de “coagdo psicologica” destinada ao sujeito nao infrator -, chega-
se a Gian Domenico Romagnosi, a partir do qual a defesa social
ganha formulacao expressa. Como era de se esperar, o nascimento
e a consolidagdo dessa ideologia no discurso penal do utilitarismo
iluminista ndo pode ser compreendido como um fendémeno
meramente intradiscursivo, uma vez que se conecta com as
ambigdes do projeto sociopolitico, econdmico e epistémico do
paradigma que lhe dé vida. Por isso, ela nasce tendo como pano de

"7 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introdugao a Sociologia do
Direito Penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan/Inst. Carioca de Criminologia, 2002, p. 42.

18 ZAFFARONI et al., 2011, p. 532-533.
9 ZAFFARONI et al., 2011, p. 519 € ss.
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fundo a ascensao da burguesia enquanto nova classe dominante'*,
conforme vimos anteriormente.

De acordo com Baratta', o contetido dessa ideologia pode
ser sintetizado em algumas proposi¢des logicas ou principios
basilares que ela ostenta a partir do utilitarismo penal ilustrado,
mantendo-se, na esséncia, intactos ao longo dos desenvolvimentos
tedricos realizados no seio do discurso juridico-penal: (a) o
principio da legitimidade, para o qual o Estado representa a soma
das vontades da grande maioria dos cidadaos, vontade essa que se
torna violada por condutas desviantes individuais o que legitima
esse ente artificial para o exercicio da repressao necessaria; (b) o
principio do bem e do mal, que contrapde em termos dicotdmicos o
desvio praticado (o “mal”) a sociedade racionalmente instituida
pela vontade geral (o “bem”); (c) o principio da culpabilidade, que
concebe o delito como a expressao de uma escolha individual que
contraria os valores mais estimados de uma sociedade; (d) o
principio da finalidade ou da prevengao, segundo o qual a pena tem
a fungao de prevenir o delito futuro (no caso da “prevencao
geral”™*? isso se expressa na intengao de criar um obstaculo capaz
de dissuadir o cidadao - concebido nos termos de um “homo
economicus” - a ndo incorrer em uma conduta delituosa); (e) o
principio da igualdade, que concebe a lei penal como igual para
todos, tanto em sua destinacdo (criminalizacdo priméria) quanto
em sua aplicacdo (criminalizagdo secundéria); (f) o principio do
interesse social e do delito natural estabelece que o rol de condutas
criminalizadas, em sua grande maioria, corresponde ao nucleo de
interesses fundamentais de uma sociedade civilizada, interesses

2 BARATTA, 2002, p. 41.
*' BARATTA, 2002, p. 42-43.

2> Por razoes de recorte a finalidade de prevengdo geral negativa da pena nos interessard mais ao
longo dessa pesquisa do que a critica da prevencao especial e das fungdes retributivas da pena ou
mesmo das concepgdes mistas. A razao principal dessa eleicdo nao é mera arbitrariedade
metodoldgica, mas o fato de que o utilitarismo penal reformado que trataremos nesse capitulo e ao
longo do trabalho acolhe essa concep¢ao e nao as demais para a sua teoria de justificacdo da pena,
COMO Veremos.
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que necessitam de protecdo Estatal e que sdao, no fim das contas,
condigdes minimas para uma convivéncia pacifica e ordeira.

Fica claro, portanto, que quando tratamos da ideologia da
defesa social queremos nos referir, em grande parte, a especifica
cosmovisao dos juristas, acerca do seu oficio, assim como das
condigoes de legitimidade que lhe sao adjacentes.

O conceito de defesa social parece ser, assim, na ciéncia penal, a
condensacdo dos maiores progressos realizados pelo Direito
Penal moderno. Mais que um elemento técnico do sistema
legislativo ou do dogmatico, este conceito tem uma funcio
justificante e racionalizante com relacdo aqueles. Na consciéncia
dos estudiosos e dos operadores juridicos que se consideram
progressistas, isso tem um contetido emocional polémico e, ao
mesmo tempo, reassegurador. De fato, por ser muito raramente
objeto de andlise, ou mesmo em virtude desta sua aceitagdo
acritica, o seu uso é acompanhado de uma irrefletida sensagio de
militar do lado justo, contra mitos e concepg¢des mistificantes e
superados, a favor de uma ciéncia e de uma préaxis penal
racional'>3.

Ao fim, a ideologia da defesa social serve para manter intacta
no imaginario dos juristas a premissa de um progresso da razao
dentro do amago do discurso juridico-penal e das praticas
punitivas que ele legitima. No interior desse discurso “o conceito
de defesa social é o ponto de chegada de uma longa evolugao do
pensamento penal e penitenciario”?4, uma caminhada secular em
direcdo a vitéria da razdo e da civilizacdo contra a barbarie do
crime e das praticas penais supliciantes do Estado Absolutista.
Podemos supor que tal conceito representa um minucioso
dispositivo de legitimacdo do controle punitivo, talhado
cuidadosamente pela modernidade penal.

23 BARATTA, 2002, p. 43-44-.
24 BARATTA, 2002, p. 44.
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Para captar as nuances menos visiveis dessa ideologia e suas
consequéncias no saber e na praxis dos juristas necessitamos,
outra vez, nos afastarmos momentaneamente das prdprias
formulagdes levadas a cabo pelo discurso juridico-penal. Cremos,
ainda, que as formulagbes criminol6gicas nos permitem expor com
clareza as contradicobes em que incorre o saber dos juristas,
conduzido pela ideologia da defesa social. Para tanto, Baratta opde
uma critica externa ao préprio saber juridico-penal, por acreditar
que esse acimulo tedrico-empirico (criminologia critica'®®) satisfaz
a necessidade de uma reforma no interior do pensamento do
penalismo contemporaneo - segundo o autor, tendo em vista o
atraso do discurso juridico-penal com relacdo aos demais campos
de saber, especialmente da critica criminolégica, uma critica
meramente “interna” provinda do préprio Direito Penal nao seria
capaz de compensar esse défice epistémico*?°.

Buscando exemplificar seu diagnostico, Baratta problematiza
o fato de que as orientagoes teoricas pos-iluministas que buscaram
erigir um modelo integrado de ciéncias penais ndo foram capazes
de formular uma alternativa critica a ideologia da defesa social,
pelo contrario: acolheram-na, com pequenos reparos, chegando a
aperfeicoa-la conforme as especificidades de cada modelo. Por essa
razao o autor vai nos falar de um encontro entre a criminologia e o
pensamento juridico-penal, encontro esse que poderia conduzir a
uma superacao ou no minimo a uma atitude critica com relacao a
ideologia da defesa social, caso ocorre-se (para o autor,
infelizmente tal encontro ainda nao ocorreu)?’. Khaled Jr., nos
mostra que a narrativa juridico-penal moderna, contudo, ndo é

25§ importante aclarar que a prépria nogio de criminologia critica nio é pacifica. Em nossa
reflexao, tomaremos o termo em um sentido mais abrangente, abarcando todos os corpos tedricos
que incluiram o poder punitivo enquanto objeto de analise do saber criminoldgico, a partir do estudo
de processos de criminalizacao, ainda que se possa constatar que grande parte desses segmentos
demonstram um “médio alcance” critico (cf. BARATTA, 2002, p. 144).

126 BARATTA, 2002, p. 45.
27 BARATTA, 2002, p. 46.
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univoca, ja que historicamente as direcoes que toma esse discurso
foram objeto de tensdo e disputas havidas entre as mais variadas
correntes de pensamento. Nesse sentido, o autor demonstra que o
discurso juridico-penal historicamente sempre oscilou entre dois
polos. Por um lado, essa narrativa ganhou contornos de garantia
cidada e individual frente ao poder punitivo estatal. Nesse sentido,
esse corpo de saber é orientado na direcao da limitagao do préprio
poder punitivo. De outro lado, no entanto, esse discurso mantém
entranhada a ambicado de defesa social e combate ao crime:

O discurso penal é por exceléncia o lugar do confronto entre
liberdade e anseios de seguranca, entre garantias e anseios de
prevencao, ou dito de outra forma, entre o limite imposto pela
legalidade e a politica criminal, ainda que a legalidade em si
mesma esteja perpassada por construtos que permitem a sua
suspensdo em nome de uma politica criminal de prevencao®?é.

Em sentido similar, podemos acrescentar que os diferentes
modelos de Direito Penal que a modernidade apresentou nao
fogem a regra. Por essa razdo, cumpre manter a ideologia da
defesa social como uma espécie de indice a partir do qual
deveremos valorar um ou outro programa de minimalismo
juridico-penal. Sendo assim, indagaremos, apenas para fixar uma
questdao pertinente que devera ser respondida ao longo deste
trabalho: no marco do utilitarismo ferrajoliano, qual o lugar da
defesa social?

Cabe agora retomar os rumos da narrativa penal apds a
ascensao do correcionalismo com a sociedade disciplinar. Como
dissemos anteriormente, os ideais da Ilustragao, em grande parte,
foram postos de lado no marco de um projeto politico que
necessitava dotar de legitimidade as necessidades préprias de um
capitalismo emergente e uma burguesia industrial. Nessa senda, o
discurso juridico-penal procurou tragar os contornos de um

28 KHALED JR., 2012, p. 85.
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controle punitivo preocupado em gerar corpos e almas doceis ao
empreendimento burgués, o que foi possibilitado pela investida
correcionalista que hegemoniza essa narrativa. Se nao é possivel
dizer que o ideal correcionalista que acompanha a sociedade
disciplinar se afasta do paradigma moderno - especialmente
porque, como ja vimos, os défices e excessos desse paradigma ja
estavam desde cedo inscritos em sua formacgao - é certo, ao menos,
que essa resposta punitiva demarca distancia dos ideais
emancipatérios que constavam no garantismo ilustrado. A nosso
ver, a obra de Luigi Ferrajoli constitui uma revisita a esse potencial
que nao foi esgotado, muito pelo contrario, ficou em suspenso no
decorrer da modernidade penal. O autor procura reavivar a
vocagao garantidora do Direito Penal, historicamente sucateada
pelas investidas regulatérias, mas a0 mesmo tempo (e a Nnosso
juizo, podemos adiantar, esse é seu maior erro) se preocupa em
revitalizar a justificacdo do castigo, nos moldes preventistas
condizentes com a ideologia da defesa social. Dito de outra forma:
o modelo de Direito Penal minimo de Ferrajoli possibilitou o
desenrolar de um movimento garantista que procurou dotar os
juristas de uma praxis comprometida com a trincheira dos direitos
humanos fundamentais'®®, mas simultaneamente forneceu
municao teérica justificante ao poder punitivo estatal. Vera
Andrade parece acertar quando refere que desde o interior do
projeto moderno, o garantismo seria 0 maximo contributo que o
saber penal poderia prestar ao pilar da emancipagao’3° e fica claro
que a teoria ferrajoliana ndo recusa a missao.

Qualitativamente, ninguém desenvolveu tanto o sistema de
pensamento proprio do utilitarismo juridico-penal quanto Luigi
Ferrajoli. Sua obra eleva ao limite o potencial desse discurso,
buscando solver ao méaximo as contradi¢oes e insuficiéncias que

29 ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos Pensamentos Criminoldgicos. Rio de Janeiro: Revan/Inst.
Carioca de Criminologia, 2008, p. 724.

130

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas Maos da Criminologia: o Controle Penal Para Além da
(Des)Ilusao. Rio de Janeiro: Revan/Inst. Carioca de Criminologia, 2012, p. 217.
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esta matriz de pensamento comeca a apresentar a partir de seu
influxo, que historicamente coincide com o nascimento da
sociedade disciplinar foucaultiana. Pode-se dizer que seu esforco de
revisdo do discurso juridico-penal moderno constitui uma das
criticas mais fulminantes ao correcionalismo que ganha impulso
com o abandono do ideal emancipatério em torno da narrativa
juridico-penal, sacrificado no altar das necessidades regulatérias do
capitalismo industrial do século XIX, como vimos. Nesse sentido,
importante compreendermos, mesmo que em apertada sintese, as
nuances que esta narrativa adquire apés a perspectiva ferrajoliana.
Para construir os alicerces de seu modelo de Direito Penal
minimo, Ferrajoli esfor¢a-se em tracar uma diferenciagdo entre
dois modelos estatais e suas respectivas implicacbes politicas e
juridico-penais. Em primeiro lugar estd o Estado de Direito,
concebido pelo autor como um ordenamento juridico onde as
esferas do poder estatal estariam vinculadas a lei penal, tanto
processual quanto material. De outro lado, o autor aponta um
Estado Absoluto ou Totalitario - ndo necessariamente idéntico ao
Estado Absolutista histérico contra o qual a critica do Iluminismo
foi dirigida -, que corresponderia a um ordenamento juridico onde
nao houvesse a aludida vinculagdo, bem como condigoes e limites
precisos a incidéncia do poder punitivo'3’. Essa divisao mantém
uma dicotomia correspondente no plano do discurso e da préxis
juridico-penal, qual seja a de um Direito Penal minimo (adequada
ao Estado de Direito) e a de um Direito Penal méaximo (correlativo
ao Estado Absoluto ou Totalitario). Importante ainda referir que o
proprio autor atribui um carater meramente tendencial a ambos os
modelos, dado que convivem conjuntamente em uma mesma
ordem juridico-politica, um ou outro em maior ou menor grau'>.
A diferenciagdo entre esses dois modelos tendenciais
também ocorre no plano da “certeza” que a cada um deles

3! FERRAJOLI, 2014, p. 101.
132 FERRAJOLI, 2014, p. 101-102.
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corresponde. Para o autor, enquanto o Direito Penal maximo
buscaria certificar-se de que nenhum culpado restasse impune, ao
custo de que alguns inocentes pudessem ser punidos, o Direito
Penal minimo buscaria a certeza de que nenhum inocente fosse
punido, mesmo que isso significasse a incerteza quanto a eventuais
culpados que porventura restassem impunes'33.

Partindo de uma orientagao ilustrada e liberal'34, Ferrajoli
opta, obviamente, pela primazia do Direito Penal minimo em face
de um Direito Penal méximo, isto é, pela primazia do Estado de
Direito em contraposi¢ao ao Estado Absoluto ou Totalitario. Para o
autor, um discurso juridico-penal capaz de limitar e condicionar ao
maximo a incidéncia do poder punitivo corresponderia a maior
tutela possivel das liberdades dos cidadaos contra ingeréncias
estatais arbitrarias, mantendo, portanto, um nitido ideal de
racionalidade'3> que conecta o seu modelo com o conjunto de
utopias do paradigma da modernidade. Esse modelo de discurso
seria, obviamente, preferivel a uma orientacdo de Direito Penal
maximo, ja que esta se caracterizaria por excessiva severidade,
incerteza e imprevisibilidade, tanto das condenacbes como das

133 FERRAJOLI, 2014, p. 103.

34 Conforme aponta Bovero (BOVERO, Michelangelo. “La Filosofia Politica de Ferrajoli”. In:
GIANFORMGGIO, Letizia (Org.). Las Razones del Garantismo: Discutiendo con Luigi Ferrajoli.
Bogota: Temis, 2008, p. 410). Para o autor, ainda: “Si bien Ferrajoli es consciente de que estas
corrientes no son totalmente homogéneas, ni desde la perspectiva de la filosofia, ni desde la
perspectiva politica, considera que a través de su sucesion se ha ido formando um conjunto coerente
de principios que, en gran medida, converge en las constituciones y codificaciones modernas. A esta
especie de herencia acumulativa Ferrajoli considera su fuente de inspiracién. En su opinién, més alla
de los referentes historico-doctrinales, la ilustracién consiste, sobre todo, en la postura del
pensamento laico y secularizado que encuentra expressién en la teoria, variamente articulada y
argumentada, de la separacién entre derecho y moral, mientras que el liberalismo consiste en la
concepcién antiautoritaria del poder como mal necessario, que encabeza al modelo ideal de Estado
de derecho. Pero como dicha separacioén no se resuelve, segin Ferrajoli, en uma fractura o en um
reciproco aislamiento entre el punto de vista juridico y el ético, dicho modelo de Estado limitado por
el derecho no implica la adopcién de uma teoria de Estado minimo, tal como lo entende la opinion
liberal comun. Por el contrario, el modelo normativo - quisiera decir, la filosofia politica - que surge
de las péginas de este libro puede considerarse definida apropriadamente como liberal-socialista”
(BOVERO, 2008, p. 410-411).

135 FERRAJOLI, 2014, p. 102.
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penas, e, portanto, seria “um sistema de poder ndo controlavel
racionalmente em face da auséncia de parametros certos e
racionais de convalidacio e anulacio™3°,

E para coibir um modelo desse quilate que Ferrajoli
desenvolve um Sistema Garantista (SG) - s6 possivel se conjugado
com um modelo de minimalismo juridico-penal - que seria um
conjunto coerente de defini¢des que individualizam os recursos
essenciais de um sistema juridico “perfeito” na defesa dos
individuos contra os abusos perpetrados pelo Estado'”. Esse
modelo é trabalhado levando em conta onze termos essenciais'3®,
0s quais (com excecao 6bvia da “pena”) dao vida a dez axiomas'? -
proposigdes prescritivas e nao assertivas#® - que corporificam o
modelo garantista de Direito Penal minimo'#'. Cada axioma origina
um principio juridico?, configurando, cada um deles, uma
condicdo necessaria para a habilitacdo e incidéncia legitimas do
controle punitivo.

Cada uma das implicagdes deonticas - principios - de que se
compode todo modelo de Direito Penal enuncia, portanto, uma

13% FERRAJOLI, 2014, p. 102.

37 COSTA, Pietro. “Um Modelo para un Analisis: la Teoria del ‘Garantismo’ y la Compreension
Historico-tedrica de la ‘Modernidade’ Penalista”. In: GIANFORMGGIO, Letizia (Org.). Las Razones
del Garantismo: Discutiendo con Luigi Ferrajoli. Bogota: Temis, 2008, p. 5-6.

38 S3o eles: “pena”, “delito”, “lei”, “necessidade”, “ofensa”, “acdo”, “culpabilidade”, “juizo”
) , , , ) , ) ,
“acusacdo”, “prova” e “defesa” (FERRAJOLI, 2014, p. 89).

139 Que sdo: (A1) nulla poena sine crimine; (A2) nullum criminen sine lege; (A3) nulla lex (poenalis)
sine necessitate; (A4) nulla necessitas sine injuria; (As) nulla injuria sine actione; (A6) nulla actio
sine culpa; (A7) nulla culpa sine judicio; (A8) nullum judicium sine accusatione; (Ag) nulla accusatio
sine probatione; (A10) nulla probatio sine defensione (FERRAJOLI, 2014, p. 91).

149 FERRAJOLL, 2014, p. 90.

' No entanto, cabe a ressalva de que, enquanto modelo de analise, o Sistema Garantista (tal como o
proprio Estado de Direito, como vimos) e seus principios atinentes, tratam-se, todavia, de um
“modelo limite” e tendencial que dificilmente poderia ser plenamente satisfeito no plano da
realidade, conforme admite o préprio autor (FERRAJOLI, 2014, p. 91).

42 Sendo eles: (1) principio da retributividade, (2) principio da legalidade, (3) principio da
necessidade, (4) principio da lesividade (5) principio da materialidade, (6) principio da culpabilidade,
(7) principio da jurisdicionariedade, (8) principio acusatério, (9) principio do énus da prova e (10)
principio do contraditério (FERRAJOLI, 2014, p. 91).
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condigdo sine qua non, isto é, uma garantia juridica para a
afirmacao da responsabilidade penal e para a aplicagdo da pena.
Tenha-se em conta de que aqui nao se trata de uma condicido
suficiente, na presenca da qual esteja permitido ou obrigatério
punir, mas sim de uma condi¢do necessaria, na auséncia da qual
ndo esta permitido ou est4 proibido punir'43.

Ainda, cumpre referir que, para Ferrajoli, a ado¢do do
modelo garantista de minimalismo juridico-penal pressupoe “uma
opcao ético-politica a favor dos valores normativamente por ele
tutelados”#4. O contetdo desses valores, importante que se diga,
foi historicamente esbocado pelos pensadores da Ilustracdo, sendo
que as especificas formulagdes do garantismo primeiramente
obtiveram o status de principios politicos, morais ou de direito
natural que buscaram limitar o poder absoluto do soberano
(garantismo ilustrado) para logo ap6s serem incorporados as
constituicoes'#> e codificacdbes modernas, convertendo-se, a partir
dai, em principios juridicos de um Estado de Direito™®°.

143 FERRAJOLI, 2014, p. 90.
44 FERRAJOLI, 2014, p. 90.

'45 Para Pietro Costa, “El modelo ‘garantista’ aparece entonces como um ‘lugar’ tedrico privilegiado
desde el cual es posible moverse en dos direcciones distintas: la que lleva a descifrar el sistema
normativo y la que desemboca en la renocacién del debate sobre los valores, los vinculos y las reglas
éticamente argumentables de la democracia. Sin embargo, existe al menos um punto en el que las
dos perspectivas, aunque permaneciendo obviamente diferenciadas, terminan por implicarse mas
estrechamente: la Constituciéon republicana, el problema de su funciéon para el jurista intérprete”
(COSTA, 2008, p. 11). Conforme Alexandre Morais da Rosa, a relacio entre o Sistema Garantista e o
constitucionalismo ¢é bastante evidente na obra de Ferrajoli: “A Teoria Garantista representa ao
mesmo tempo o resgate e a valorizagao da Constituicdo como documento constituinte da sociedade.
Esse resgate constitucional decorre justamente da necessidade da existéncia de um ntcleo juridico
irredutivel/fundamental capaz de estruturar a sociedade, fixando a forma e a unidade politica das
tarefas estatais, os procedimentos para resoluciao de conflitos emergentes, elencando os limites
materiais do Estado, as garantias e direitos fundamentais e, ainda, disciplinando o processo de
formagao politico-juridico do Estado, aberto ao devir. A Constitui¢do é uma disposicdo fundante da
convivéncia e fonte da legitimidade estatal, ndo sendo vazio, mas uma coalizio de vontades com
conteddo materializado pelos Direitos Fundamentais. A histéria do constitucionalismo é a
progressiva ampliacio da esfera publica de direitos, de conquistas e rupturas. Em outras palavras, a
Constituicdo nessa concep¢ao garantista, deixa de ser meramente normativa (formal), buscando
resgatar o seu proprio conteido formador, indicativo do modelo de sociedade que se pretende e de
cujas linhas as préticas juridicas ndao podem se afastar, inclusive no ambito do Direito e do Processo
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O Sistema Garantista de Ferrajoli constitui, portanto, um
desenvolvimento analitico impar do legado do Iluminismo juridico-
penal - pretendendo, inclusive, ressignificar a metafora
contratualista que lhe tornou possivel'¥’, como vimos -, ja que o
autor nao poupa esforcos em racionalizar e defender de forma
criativa as contribuigdes dessa tradi¢do de pensamento acerca dos
direitos humanos fundamentais'4®. Mas, nos contornos da teoria
ferrajoliana, quais sao as configuragoes especificas que dotam o
poder punitivo de um sentido préprio no Estado de Direito de que
fala o autor? A partir de seu Sistema Garantista, qual o papel que
podemos reputar cabivel ao poder punitivo estatal apés a crise que
corrdi o ideal disciplinar correcionalista?

Tendo em conta a pergunta matricial do discurso juridico-
penal da modernidade - por que punir? -, Ferrajoli identifica dois
sentidos possiveis para a sua enunciagdo que, por sua vez, irao
gerar duas classes de respostas distintas. Em um primeiro sentido,
a pergunta quer se referir ao fendmeno punitivo enquanto fato
social, ao “ser”, isto é ao porqué de existir a pena, empiricamente
falando. Num segundo sentido, a pergunta estaria ligada ao
problema filoséfico da punigdo, isto é, a valoragao ético-politica e
ao “dever ser” da mesma, ou seja, ao por que se deve punir. No
primeiro caso, a questdo tracada admitiria teorias cientificas que
esbocariam respostas assertivas, valoradas conforme critérios de
veracidade ou falsidade. No segundo caso, a questdo admitiria
doutrinas que esbocariam respostas prescritivas, valoradas de
acordo com critérios de justica ou injustiga. Para o autor, o grande

Penal” (MORAIS DA ROSA, Alexandre. Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade
Material: Aportes Hermenéuticos. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 14-15).

146 FERRAJOLI, 2014, p. 91-92.

47 Segundo Bovero, “Ferrajoli recupera la sustancia del iusnaturalismo moderno o, mejor atn, de su
teoria politica, el contratualismo, el cual es entendido como teoria de la justificacion del Estado
Unicamente en cuanto ‘instrumiento de tutela de los derechos fundamentales™ (BOVERO, 2008, p. 413).

48 Conforme Morais da Rosa, a partir do garantismo de Ferrajoli os direitos fundamentais do
cidadao devem servir como um parametro para a deslegitimagao de um Estado (MORAIS DA ROSA,
2011, p. 12).
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problema existente entre as diferentes respostas dadas pelas
variantes do discurso juridico-penal ao longo de sua trajetéria seria
o vicio metodolégico da confusdo entre uma ou outra classe de
respostas, o que terminaria gerando respostas ideoldgicas'®.

E interessante, nesse ponto, atentar ao tipo de formulacio
que Ferrajoli qualifica como “ideoldgica”: para o autor poderiam
ser adjetivadas dessa forma as respostas que confundiriam o “ser”
e o “dever ser”, ou seja, proposicoes assertivas e proposi¢oes
normativo-prescritivas, vindo a desrespeitar um principio
metodologico fulcral para que possamos compreender o seu
sistema de pensamento, qual seja, a “Lei de Hume”. Segundo esse
principio, estaria vedado extrair ou derivar conclusdes prescritivas,
atinentes ao “dever ser”, de constatagoes faticas, atinentes ao “ser”,
ou mesmo, do contrario, deduzir ilagdes descritivas de premissas
prescritivas. No primeiro caso, teriamos uma falacia normativista,
no segundo caso se incorreria em uma falacia naturalista'>°.

Também € interessante notar, desde ja, a proibicdo oposta

N

por Ferrajoli a critica criminoldgica, eis que a mesma estaria
restrita a andlise de questdes atinentes a operacionalidade do
controle social punitivo, impedida, desde sua 6tica, de levar a cabo
criticas de ordem prescritiva eis que derivadas das constatagdes
empiricas obtidas'. Para o autor, “as doutrinas normativistas nao
sdo sufragaveis nem refutdveis com argumentos construidos por
meio da observagao, mas somente com base na conformidade ou

desconformidade destes com os valores”52. Conclusiao similar é

49 FERRAJOLI, 2014, p. 299.
15 FERRAJOLI, 2014, p. 300.

5! Talvez isso se explique pelo fato de que “[...] las breves incursiones inter - o multi - disciplinares
que el autor se permite hacer no producen um efecto de dispercion gratuita, sino de enriquecimento
y profundizaciéon porque encuentran en el modelo sus puntos de gravitacién y de equilibrio”,
conforme aduz Pietro Costa (COSTA, 2008, p. 6-7). Entretanto, é de se questionar o lugar da
criminologia a partir do modelo de justificagao da pena em Ferrajoli, na medida em que as chances
de deslegitimagdo de seus argumentos por parte do criticismo criminolégico sdo precarias se o
critério partir do préprio modelo do autor, como veremos a seu tempo.

152 FERRAJOLI, 2014, p. 301.
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obtida quando o autor busca confrontar a argumentagao
abolicionista que, segundo sua ldgica, estaria contaminada pela
dita falacia naturalista'>3. A tinica excecao a Lei de Hume, capaz de
validar tanto os argumentos oriundos de doutrinas abolicionistas
quanto da critica criminolégica seria, para Ferrajoli, a hipdtese de
comprovacao empirica da impossibilidade de realizacdo de um
determinado fim justificante da intervengao penal'*.

Ha que se ter, desde ja, devidamente salientada a extrema
importancia da Lei de Hume enquanto principio metodolégico
estruturante do sistema de pensamento desenvolvido por Ferrajoli.
Trata-se, a nosso ver, de uma categoria central, uma espécie de
“coluna vertebral” para a sua teoria de justificagdo da pena. Para o
autor, a indevida derivacdo do “ser” a partir do “dever ser” é o que
termina por fulminar o correcionalismo, por exemplo, uma vez
que essa finalidade atribuida a pena seria aceita aprioristicamente
como satisfeita, mesmo que se revele, na pratica, um objetivo ndo
realizado ou mesmo irrealizavel, se consubstanciando, portanto,
em uma falacia normativista'ss.

E preciso ter claro, no entanto, que o intento de Ferrajoli é bem
mais ambicioso do que a pertinente critica efetuada ao
correcionalismo que domina o discurso juridico-penal a partir do séc.
XIX, como vimos. Seu modelo de Direito Penal minimo constitui um
novo parametro de afericao da legitimidade do poder punitivo que se
difere das variacdes do utilitarismo da Ilustragdo que o antecede,
mesmo que o autor se declare, e o seja de fato, herdeiro dessa tradigao
de pensamento. Sob outro enfoque, Ferrajoli caracteriza todo o
utilitarismo ilustrado - em todas as suas vertentes, desde as

153 FERRAJOLI, 2014, p. 302-303.
154 FERRAJOLI, 2014, p. 303.

155 Sobre esse topico, cf. FERRAJOLI, 2014, p. 307. Vale destacar que esse ndo é o tnico vicio que
atinge a prevengao especial positiva, conforme o autor. Soma-se a isso o fato de que os objetivos de
“ressocializacdo” viriam em clara afronta aos direitos de personalidade trazidos pelo paradigma
moderno iluminista, além de tratar como “meio” um ser humano, afrontando & méxima kantiana
(cf. FERRAJOLI, 2014, p. 246 e ss.). Podemos notar, a partir dai, a genuina fidelidade do autor ao
referencial filoséfico liberal que nutre a sua obra.
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prevengdes gerais (positiva e negativa) até as especiais (positiva e
negativa) - como um empreendimento “partido ao meio”, uma vez
que s6 considera a variavel da maxima utilidade da intervencao
punitiva a maioria ndo desviante - premissa que ja estava presente no
utilitarismo ilustrado de Beccaria, como ja apontamos. Desse modo, a
seu juizo, o discurso juridico-penal moderno restaria amputado,
tendente, inclusive, a tentagdes autoritarias, como provam 0s rumos
do controle penal disciplinar oitocentista. Necessario seria, assim,
recorrer a um segundo parametro utilitdrio: o minimo mal-estar
necessario aos desviantes™®®. Nessa trilha, Ferrajoli busca
redimensionar o discurso do utilitarismo penal, acrescentando um
novo objetivo a irrogacdo da pena:

[...] trata-se da prevencdo, mais do que dos delitos, de um outro
tipo de mal, antitético ao delito, que normalmente ¢é
negligenciado tanto pelas doutrinas justificacionistas como pelas
abolicionistas. Este outro mal é a reacdo - informal, selvagem,
espontanea, arbitraria, punitiva mas ndo penal - que, na auséncia
das penas, poderia advir da parte do ofendido ou de forcas sociais
ou institucionais solidarias a ele. E o impedimento deste mal, do
qual seria vitima o réu, ou, pior ainda, pessoas solidarias ao
mesmo, que representa, eu acredito, o segundo e fundamental
objetivo justificante do direito penal. Quero dizer que a pena nao
serve apenas para prevenir os delitos injustos, mas, igualmente,
as injustas punigoes. [...] Tutela ndo apenas a pessoa do ofendido,
mas, do mesmo modo, o delinquente contra rea¢des informais,
publicas ou privadas's”.

Pondo em outras palavras: para Ferrajoli e seu utilitarismo
de tipo reformado a pena obtém legitimidade para exercer uma
dupla finalidade: em primeiro lugar a de prevenir delitos,
especificamente através da “coagdo psicolégica” exercida pela
norma penal em abstrato; em segundo lugar, a pena deveria
impedir reagdes indevidas, vingancas de pessoas ou grupos em face

156 FERRAJOLI, 2014, p. 308.
157 FERRAJOLL, 2014, p. 309.
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do suposto autor de um delito. No primeiro objetivo teriamos o
limite minimo para a pena, ao passo que no segundo estaria o seu
limite mdaximo, respeitando assim ao segundo vetor do
utilitarismo'®, que ji descrevemos. Interessante acrescentar:
Ferrajoli chega a referir que, enquanto o primeiro objetivo -
prevencao de delitos associada a prevengao geral negativa -
permite davidas acerca de sua viabilidade, em razao das
capacidades concretas do controle social punitivo, o segundo
objetivo - da prevencdo das penalidades arbitrarias - seria
indubitavelmente realizavel'®®. E assim que, para Ferrajoli, o
utilitarismo reformado consistiria em uma estratégia de maxima
obtencao da utilidade social da pena justamente porque serviria
para minimizar uma dupla violéncia: do crime e das possiveis
reacgOes arbitrarias ao crime. Por essa razdo, encara o seu projeto
como um mecanismo de protecio do “mais fraco™®°: num
primeiro momento o cidaddo passivel de ser vitimado por uma
conduta criminosa, num segundo momento, do autor de um delito,
passivel de ser linchado de qualquer modo™®.

A reconfiguracdo do utilitarismo em Ferrajoli mostra-se
aparentemente condizente com a propria fundamentagao
garantista que o autor desenvolve para o discurso e a praxis
juridico-penal, ja que, a concepgao de um modelo garantista estaria
associada a tutela de valores e direitos fundamentais, ainda que
contrariamente aos interesses de maiorias eventuais, por mais

158 FERRAJOLI, 2014, p. 310.
159 FERRAJOLI, 2014, p. 310-311.

% para Anitua, a antropologia que embasa o modelo de Ferrajoli ¢ notadamente pessimista, na
medida em que o autor ndo contempla a possibilidade de um futuro sem poder punitivo, o que se
revela em sua recusa enfética a utopia abolicionista. Por conta de sua adesao a hipdtese hobbesiana,
Ferrajoli identifica um passado onde um “estado de natureza”, ancorado na “lei do mais forte” teria
sido eliminado pelo moderno Estado de Direito, que procura ainda fazer valer a “lei do mais fraco”,
precisamente o objetivo principal de seu modelo de Direito Penal minimo, como vimos (ANITUA,
2008, p. 732).

10t FERRAJOLI, 2014, p. 311.
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expressivas que fossem'®2. Conforme o autor, os objetivos
discursivamente atribuidos ao controle penal estariam na
“imunidade dos cidaddos contra a arbitrariedade das proibigdes e
punicdes, a defesa dos fracos mediante regras do jogo iguais para
todos, a dignidade da pessoa do imputado, e, consequentemente a
garantia de sua liberdade™ 3, objetivos esses que seriam possiveis e
desejaveis nos contornos de sua justificacio da pena'4.

Como ja dissemos, grande parte do argumento de Ferrajoli
preocupa-se em responder a investida da critica abolicionista.
Nesse sentido, para além de demonstrar a superioridade de seu
modelo de Direito Penal minimo com relacdo as formulagoes
utilitarias esbogadas ao longo da trajetéria da narrativa juridico-
penal, o autor procurou demonstrar as deficiéncias contidas na
utopia abolicionista. £ nesse sentido que chega a dizer que seu
modelo permite antever a cena distopica representada por uma
“anarquia punitiva” que teria lugar apds a supressao da pena e da
norma penal'®s.

162 «

[...] o Poder Legislativo, na concepcdao garantista, também esta limitado/balizado em seu
conteddo por fronteiras materiais, ndao podendo se afastar no contido materialmente na
Constituicao. E, os vinculos no Estado Democrético de Direito, de viés garantista, sao de tal forma
substanciais/materiais que impedem a preponderancia da concepgdao de democracia vinculada a
vontade da maioria, em franca opressdao a minoria, articulando a esfera do indecidivel. Isto é, nem
mesmo por maioria se pode violar/negar os Direitos Fundamentais dos individuos” (MORAIS DA
ROSA, 2011, p. 6).

163 FERRAJOLI, 2014, p. 312.

164 <[] conferindo ao direito penal o objetivo de minimizar as lesdes (ou exponenciar a tutela), quer

dos direitos dos desviantes, quer dos direitos dos nao desviantes, 0 nosso esquema preclui
autojustificagdes aprioristicas de modelos de Direito Penal méximo, consentido somente
justificacoes, a posteriori, de modelos de Direito Penal minimo. Em particular, ele reconhece que a
pena, em razao de seu carater aflitivo e coercitivo, é, de qualquer forma, um mal, que de nada serve
envolver com 0 manto de uma finalidade filantrépica de tipo reeducativo ou ressocializante, e, de
fato, ainda mais aflitivo. Entretanto, ainda que seja um mal, a penal é de qualquer forma justificavel
se (e somente se) o condenado dela extrai o beneficio de ser, por seu intermédio, poupado de
punicdes informais, imprevisiveis e desproporcionais” (FERRAJOLL, 2014, p. 313). Segundo Anitua,
“todo o sistema de Ferrajoli sustenta-se com base em seus pressupostos utilitaristas, e sao eles que
legitimam também a imposicao de castigos. Apesar de toda prova acumulada contra essas ideias
justificadoras do castigo, para Ferrajoli a preven¢do e a diminui¢do do desprazer, referindo-se ao
bem-estar ou a utilidade néo dos governantes, mas dos governados, é o unico principio que estd em
condicoes de fundamentar modelos de Direito Penal minimo e garantista” (ANITUA, 2008, p. 735).

165 FERRAJOLI, 2014, p. 313.
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Em face da alternativa abolicionista'®®, Ferrajoli entende que
o esforco de contencdo e maxima racionalizacdo utilitaria da
intervencao penal constitui a verdadeira utopia progressista.
Portanto, a seu ver, a opcao de fato desejavel nao seria uma
alternativa ao controle punitivo, mas uma lei e um sistema penal
diferentes, condizentes com os postulados garantistas, ainda que
pudessem se revelar imperfeitos na sua concretizacio'®’. Para que
fique claro: o autor nao se opoe a méaxima reducao dos espagos de
intervencdo do poder punitivo; pelo contrario, advoga a favor da
sua substituicdo por formas nao penais de prevencio, desde que
condizentes com os direitos e garantias - materiais e processuais -
esbocadas em seu programa. Nao se opde, inclusive, a sepultar a
especifica logica do encarceramento'®®, em que pese seu modelo
muito pouco contribua para isso, como veremos a seu tempo.
Ainda assim, para o bem e para o mal, a resposta do autor denota,
o seu foco no tempo presente. “Enquanto existirem tratamentos
punitivos e técnicas institucionais de prevencao que incidam sobre
os direitos e as liberdades dos cidadaos, a sua justificacdo residira,
unicamente, no sistema de garantias penais e processuais que lhe
assistirdao”, refere o autor'®.

No fim das contas, o modelo de justificagdo que é dado pelo
utilitarismo reformado de Ferrajoli ndo foge a légica da atribuicao de
uma missao civilizatéria ao discurso juridico-penal'’°, j& que para o
autor - e nisso a similaridade com relacdo a critica ilustrada de

1% O autor identifica quatro modelos de controle social possiveis, hipoteticamente, ao se abrir mao
do controle punitivo: (a) o controle social-selvagem, (b) o controle estatal-selvagem, (c) o controle
social-disciplinar e (d) o controle estatal-disciplinar (este ultimo modelo guarda uma extrema
semelhanca com a descri¢do da sociedade disciplinar foucaultiana, que ja expusemos). Todos os
modelos indicados estariam, conforme o autor, ligados a realizagdao dos anseios abolicionistas; todos
consistiriam em formas de controle ainda mais violentas, mais aflitivas e, portanto, menos desejaveis
(cf. FERRAJOLI, 2014, p. 314).

167 FERRAJOLI, 2014, p. 318.

1% Chega a sustentar que “[...] é obviamente possivel a aboli¢io daquela especifica pena - inutilmente
aflitiva e até mesmo crimindgena - que € a reclusao carceraria” (FERRAJOLL, 2014, p. 319).

19 FERRAJOLI, 2014, p. 319.
17° Nesse sentido, cf. FERRAJOLL, 2014, p. 320.
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Beccaria é gritante -, na medida em que uma sociedade atinge a
maturidade civilizatdria (em parte, com o auxilio do Direito Penal e da
estatizacdo do conflito criminal), o controle punitivo tenderia a se
contrair, coexistindo com as limitacbes democraticas e reservado a
hipéteses diminutas. Como nos demais desenvolvimentos que
tragaram os contornos basilares da narrativa juridico-penal ap6s a
Tlustragao, o Direito Penal, em Ferrajoli, procura conciliar a utopia
garantista de emancipacao cidada e o impeto regulatorio de defesa
social, isto é, defesa dos interesses hegemonicamente plasmados em
uma sociedade rendida as necessidades de circulagdo do capital. Ao
menos nesse particular, o discurso ferrajoliano nao se afasta tanto das
formulagdes que o antecedem.

Ratl Zaffaroni nos recorda que tanto os discursos de feicao
autoritaria, que invocam emergéncias para que possam se consolidar
e sobrepujar direitos fundamentais de massas populacionais inteiras
(ou seja, discursos que se movem em direcdo a defesa social
extremada) quanto os discursos criticos, que contestam e fazem frente
ao autoritarismo (pendendo para o polo garantidor, portanto) sdao o
resultado de um confronto pela hegemonia da questdo penal.
Devemos ter em conta que, sob um determinado ponto de vista, o
discurso critico também possui uma estrutura combativa de modo
que aparece para fazer frente a uma dada coalizdo de forgas, mas,
uma vez vencida a luta pela hegemonia, ele préprio pode ser moldado,
esquecido ou deformado, conforme convenha a nova conjuntura'?’.
Cremos que o discurso ferrajoliano obteve um importante papel ao
questionar os rumos que o saber e a praxis juridico-penais tomaram a
partir do século XIX, rumos que os conduziram a um caminho
autoritario condizente com o anseio disciplinar do sistema capitalista.
Mas, na atual conjuntura, seu uso tem potencializado a ampliacdo dos
espagos de ingeréncia punitiva, especialmente pela sua recusa em ser
uma alternativa verdadeira a ideologia da defesa social, opcao que
corresponderia a livrar o Direito Penal dos elementos que possam

7' ZAFFARONI, Eugenio Raul. En Torno de la Cuestion Penal. Buenos Aires: B de F, 2005, p. 171-172.
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dotar o poder punitivo de fins legitimos, mascarando inevitavelmente
a sua incidéncia marcadamente ilegitima no marco de um capitalismo
neoliberal, como veremos oportunamente.

Em sintese, o discurso acerca do poder punitivo contido no
utilitarismo reformado de Ferrajoli representa, sem davida, um
esforco em limitar a incidéncia do poder punitivo, conforme um
parametro emancipatorio, expresso no proprio ideal garantista. No
entanto, representa uma reformulacdo do ideal civilizatorio que o
discurso juridico-penal historicamente conferiu ao poder punitivo,
desde que limitado e utilitariamente direcionado. E, portanto, uma
construgao tedrica que permite certamente exercitar a critica de
modelos irracionais de Direito Penal, mas que, em contrapartida,
fornece a pena um novo verniz de utilidade, somando-se ao
empenho dos penalistas do [luminismo, de modo que sua doutrina
de justificacdo da pena e do poder de punir ndo foge aos principios
da ideologia da defesa social, j& aludidos. Se em nivel imediato a
justificacdo da pena em Ferrajoli garante a manutengao do ideal de
defesa social, insculpido no discurso da modernidade penal, em
nivel mediato ela possibilita a ampliagdo das camadas do controle
penal, ja que lhe confere uma missao de tutela de interesses e
valores socialmente relevantes.

1.3 O Bem Juridico-penal e Sua Tutela (I): Sintese Politico-
criminal do Utilitarismo Reformado

A questao das doutrinas de justificagdo da pena fornecidas
no decorrer do desenvolvimento da narrativa juridico-penal
moderna encontra-se inegavelmente conectada com o proprio
discurso de legitimacao da norma e do sistema penal a partir da
Otica de uma tutela de valores ou direitos por meio do poder
punitivo. Tratamos, por 6bvio, da questdao dos bens juridicos e a
sua fungao - algumas vezes restritiva e outras vezes permissiva -
de critério reitor da incidéncia do poder punitivo através da norma
penal. E o préprio Ferrajoli quem nos recorda que a questio do
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bem juridico lesionado em uma conduta delituosa nao difere muito
da questdo maior dos fins atribuiveis ao controle penal. Para o
autor, “trata-se da esséncia mesma do problema da justificagao do
direito penal, considerada ja ndo desde os custos da pena, sendo de
acordo com os beneficios que com ela se pretende alcancar”™7>.

De modo similar, Nilo Batista aclara a questdao ao demonstrar
que o vocabulo “missdao” pode designar a interface pena/sociedade a
partir do momento que antecede ao cometimento do crime, ao passo
que os “fins” ou as “fungdes”, manifestas ou latentes, da pena e do
controle penal costumam se referir ao momento posterior ao crime'73.
Parece-nos, ademais, que o autor esta com a razao quando aduz que
toda teoria da pena é também uma teoria do direito penal'74, e isso
explica a necessidade de tratarmos da doutrina de justificacdo da pena
fornecida pelo utilitarismo ilustrado antes de nos aventurarmos na
andlise da missao que Ferrajoli e diversos outros tratadistas conferem
ao controle punitivo, seguindo os passos da tradicdo preventista.
Trataremos nesta segdo, portanto, da missdao discursivamente
designada ao poder punitivo a partir da narrativa juridico-penal
moderna que culmina no utilitarismo penal reformado, isto é a
missdao de exclusiva protecdo de bens juridicos'’>, “oriundos da
realidade social, em sintonia com o quadro axioldgico
constitucional”7®,

O discurso de justificacdo do poder punitivo guarda,
portanto, correlacdo estreita com a discussao acerca do papel do

72 FERRAJOLI, 2014, p. 428-429.
173 BATISTA, Nilo. Introdugéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 108.
174 BATISTA, N., 2011, p. 108.

75 A excegao mais lembrada costuma ser a o funcionalismo sistémico de Giinther Jakobs (cf. JAKOBS,
Giinther. “O Que Protege o Direito Penal: os Bens Juridicos ou a Vigéncia da Norma?” In:
CALLEGARI, André Luis; GIACOMOLLI, Nereu José (Orgs.). Direito Penal e Funcionalismo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 31-52). Em que pese nosso intento, a rigor, ndo abarque o
desenvolvimento tedrico deste autor, retomaremos essa discussdao, mesmo que perifericamente, no
ultimo capitulo.

76 PRADO, Luiz Regis. Bem Juridico-penal e Constituicdo. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2014, p. 83.
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bem juridico-penal ao longo de sua trajetéria conceitual'”’. Esse
discurso ganha contornos diversos no decorrer da modernidade,
mas mantém em suas entranhas a ideologia da defesa social,
conforme expusemos. Ndo é nossa intencdo discorrer sobre a
trajetéria conceitual do bem juridico-penal, o que demandaria um
folego muito maior que o deste trabalho'7®. Importante, entretanto,
refletir sobre o trato dessa questdo a partir do modelo de Direito
Penal minimo trazido pelo utilitarismo reformado, com o fito de
construir as bases para uma revisao critica das fungdes cabiveis ao
bem juridico a partir da teleologia constitucional e de um novo
compromisso ético, o que serd ensaiado no tltimo capitulo.

Para Ferrajoli, se o que se pretende é julgar axiologicamente
o contetdo das proibi¢coes penais, sera necessario recorrer a
“critérios valorativos externos a lei”7. E nesse sentido que o autor
se esforca em caracterizar uma “ética da legislacio”®° capaz de
apreciar, desde um ponto de vista externo ao préprio ordenamento
e a norma penal, as proibigdes juridicas que recebem o rétulo
criminal. Como lembra Baratta, além do nivel exegético-dogmatico
(ou, simplesmente, “interno”), o discurso sobre as proibicoes
penais - discurso sobre os critérios de eleicao dos bens juridico-
penais - inevitavelmente necessitara de uma apreciacdo “externa”
ao ordenamento juridico, que se manifesta através de uma
valoragao dos objetos de criminalizacdo da norma penal sob um

770 discurso sobre as fungdes atribuidas ao bem juridico-penal, por sua vez, guarda relacdo com o
proprio discurso politico de justificacio do Estado: “[...] el bien juridico en cuanto expresion que
sintetiza el objeto juridico protegido por la norma penal, aparece indisolublemente vinculado al
estado en la medida que es él el que tiene el monopolio de la coercién penal. Es el Estado el que
designa los objetos a ser protegidos, la forma y la intensidad de su proteccién. En consecuencia, se
trata de una decision politica, por lo tanto, de una decisién no neutral la que toma el Estado cuando
designa los bienes juridicos que habran de ser protegidos penalmente, que seran naturalmente sus
bienes juridicos” (MALAREE, Hernan Hormazabal. Bien Juridico y Estado Social y Democrético de
Derecho: el Objeto Protegido Por la Norma Penal. 2. ed. Santiago de Chile: Editorial Juridica ConoSur,
1992, p. 11).

78 Para uma sintese dessa trajetéria, cf. MALAREF, 1992, p. 13 e ss. ou, ainda, PRADO, 2014, p. 29 € ss.

79 FERRAJOLI, 2014, p. 421.

180 FERRAJOLL, 2014, p. 422.
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viés ideoldgico-politico®®. O problema um tanto 6bvio que se

relaciona a essa espécie de juizo acaba sendo o da relatividade
historico-politica dos proprios valores éticos eleitos para um
intendo deste tipo. De acordo com Malarée:

[...] el bien juridico en cuanto producto social es un producto
histérico, esto es, que no pertenece a la sociedad en abstracto sino
que surge de un sistema concreto de relaciones sociales en un
periodo determinado. Es el producto, en consecuencia, de las
condiciones concretas de esa sociedad, de las condiciones
especificas de la superestructura social y politica y de un &mbito
particularizado de ella: de la superestructura juridico-penal’®,

Sendo um produto histérico cambiante de acordo com o
fluxo de ideias e os sistemas de pensamento que se sobrepdem uns
em relagdo aos outros de maneira dinamica - entregue ao devir - é
natural que surjam as mais diversas orientagdes politico-criminais
capazes de articular o bem juridico-penal, desde seu significado até
suas funcdes especificas, em razdo de diferentes projetos politicos,
ou seja, de orientagdes axioldgicas por vezes discrepantes. No
entanto, em face da variabilidade das respostas conferidas a
questao em apreco, Ferrajoli adverte acerca da impossibilidade de
se construir um sistema de proibicdes perfeito'®3:

A incorporacao garantista de principios morais ou de justica aos
niveis superiores de um ordenamento, por mais ampla que seja,
continuara tendo limites extrinsecos. Precisamente o principio
teérico da separagdo entre direito e moral, aliado a relatividade
dos juizos éticos, derivada da autonomia de cada consciéncia e do
principio metaético da tolerancia, impedem que um sistema de
proibicdes penais possa proclamar-se objetivamente justo ou

181 BARATTA, 2004, p. 58-59.
182 MALAREE, 1992, p. 151.

83 De fato, o autor alerta para o risco totalitério contido em um intento dessa magnitude: “[...] a
justica perfeita nado é deste mundo, e qualquer pretensao de té-la realizado por parte de um sistema
penal nao é sé iluséria, como também um sinal da mais perigosa das imperfeicdes: a vocagao
totalitaria” (FERRAJOLI, 2014, p. 424).



88 | Poder Punitivo e Realismo Marginal: uma Critica ao Utilitarismo Penal

integralmente justificado. De fato, ndo existem principios
juridicos que possam garantir a justica absoluta de um sistema
penal, nem mesmo limitando-nos a seus enunciados normativos
e deixando de lado seu funcionamento real. Nem sao concebiveis
sistemas juridico-penais perfeitos, sendo, como sio, irredutiveis
tanto a autonomia quanto a pluralidade dos juizos ético-politicos
sobre sua imperfeicdo, assim como a relatividade histérica e
politica das opcoes legislativas sobre o que se deve proibir. Nem
sequer o fato de que estas opgoes sejam as da maioria basta para
garantir sua justica ou sua moralidade, sendo somente sua
concordancia com os valores e os interesses dominantes. A
justica, como a moral, ndo é questio de maiorias'®4.

Sabendo que “nédo existe conduta delituosa que nao tenha
sido permitida em outros tempos, nem conduta licita que nao
tenha sido, outrora, proibida”®5, Ferrajoli fard apelo a critérios
negativos limitadores dos ambitos de habilitacio do poder
punitivo, critérios que assegurem a consonancia das proibicoes
com o marco teérico de um utilitarismo reformado e do seu
Sistema Garantista, critérios que seriam necessarios mas nao
suficientes para assegurar a legitimidade das proibicdes e das
penas impostas pela sua desobediéncia®®. Como era de se esperar
em razdo da coeréncia com seu quadro axiolégico, o garantismo
penal toma a questdo do bem juridico-penal a partir do
reconhecimento de uma posicao antindémica e desigual do cidadao
frente ao poder punitivo estatal, o que é, para Herndn Malarée, a
marca de uma politica penal de exclusiva protecio de bens
juridicos™”.

Retomando o legado do Iluminismo juridico-penal, Ferrajoli
chama atencdo ao carater utilitdrio que, a seu juizo,
necessariamente deveria orientar a eleicio dos objetos a serem

184 FERRAJOLI, 2014, p. 423.
1% FERRAJOLI, 2014, p. 424.
1% FERRAJOLI, 2014, p. 425.
187 MALAREE, 1992, p. 139.
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tutelados pela lei penal na esteira do seu modelo minimalista,
inviabilizando a elei¢aio de condutas nao lesivas a interesses
legitimos'®®. Essa perspectiva, importante notar, serve para exercer
uma critica cirdrgica ao avango de concepgdes acerca do bem
juridico e sua funcdo que ndo aparentem ser aptas a limitar a
incidéncia do poder de punir. Para o autor, a trajetéria do bem
juridico-penal “caracteriza-se por uma ininterrupta expansao do se
significado, simultanea ao progressivo desvanecimento tanto de
seus referentes empiricos como de sua funcdo garantidora dos
limites ou condicdes que podem justificar a proibicdo penal”®9, o
que sem duvida significa um risco para um modelo de Direito
Penal minimo e garantista.

Segundo Ferrajoli, na jornada do bem juridico no interior da
narrativa juridico-penal houve uma espécie de investida “anti-
iluminista” e “antigarantista”, a partir do século XIX, que obteve
como resultado o esvaziamento da funcdo limitadora do bem
juridico, que se converte em um recurso retdrico apto a legitimar a
mais pura razdo de Estado. A partir dai, “desaparecem
progressivamente do horizonte das teorias do bem juridico os
interesses materiais dos individuos de carne e 0sso, para deixarem
seu lugar, primeiro, aos interesses e a vontade do Estado, e, depois,
a simples ideia do direito e do Estado”9°. No limite, esse
desvirtuamento da nogao e das fungdes do bem juridico-penal
serviu, inclusive, para legitimar, especialmente em meados do
século XX, as aspiragdes politicas de regimes totalitarios e
ditatoriais'®" que precisavam exercer a repressao em face de
condutas néo lesivas, como a mera desobediéncia'®?,

188 “A lei penal tem o dever de prevenir os mais graves custos individuais e sociais representados por
estes efeitos lesivos e somente eles podem justificar o custo das penas e proibicoes” (FERRAJOLI,
2014, p. 426).

1% FERRAJOLI, 2014, p. 429.
19 FERRAJOLL, 2014, p. 430.

191

Na Alemanha nazista, por exemplo, essa tendéncia obteve um desenvolvimento monstruoso a
partir dos trabalhos da Escola de Kiel que, apesar de inicialmente ter rechacado a no¢ao de bem
juridico-penal como objetivo de tutela do controle punitivo - e o fizeram justamente por se mostrar
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Mas, como era de se supor, a investida antigarantista que
acometeu o conceito de bem juridico-penal ndo se prontificou a
servir apenas a modelos autoritarios de Estado. De acordo com
Malarée, o Estado, no instante da selecio dos objetos que a seu
juizo seriam merecedores de tutela por meio do poder punitivo é
tudo menos neutro. Para o autor, na verdade, o proprio ato de
selecao tem constituido, a partir desse sintomatico esvaziamento
da nogao de bem juridico, um ato de correspondéncia com relagao
a critérios que hegemonicamente representam interesses de uma
sociedade capitalista'®3. Desnecessario dizer que essa anélise vai ao
encontro da descricdo que fizemos do apogeu da sociedade
disciplinar e do capitalismo regulatério moderno. Conforme
Howard Becker, a questdo da imposigao das proibicoes através da
norma penal ndo escapa as conjunturas de poder politico e
econdmico'¥4. Juarez Cirino dos Santos, por sua vez, considera que
nao passa de mero simulacro a igualdade no que se refere as
pretensoes de tutela dos bens juridico-penais via controle penal:

[...] as definicoes de crimes fundadas em bens juridicos proprios
das elites econdmicas e politicas da formacao social garantem os
interesses e as condigbes necessarias a existéncia e reprodugdo
dessas classes sociais. Em consequéncia, a prote¢do penal seletiva
de bens juridicos das classes e grupos sociais hegemonicos pré-
seleciona os sujeitos estigmatizaveis pela sancdo penal - os

inicialmente incompativel com as diretrizes do Terceiro Reich, tanto que o admitiram
posteriormente, ndo sem antes promoverem um completo esvaziamento do seu significado,
tornando-o um instrumento indécuo nas maos do nacional-socialismo (PRADO, 2014, p. 41) -
procurou simplificar o contetido da intervencao penal a partir das necessidades do Estado, visto
como o porta-voz do “povo”. “Si para el Iluminismo el centro es el individuo, para la ideologia
nacionalsocialista es el pueblo, pero no entendido como la suma de los individuos que viven en
comunidad, sino como un ser con identidad propia por encima de los individuos ligado por la sangre
y al suelo de las generaciones pasadas, actuales y futuras. El elemento de cohesion es la fidelidad y no
la iluminista persecucién de interesses de la comunidad. E1 delito ya no podria plantearse como una
lesion de intereses o a las condiciones de vida en comun, sino como una traicién a la fidelidad que
todo individuo le debe al pueblo aleméan” (MALAREE, 1992, p. 69).

192 FERRAJOLI, 2014, p. 430-431.
193 MALAREE, 1992, p. 153-154.

BECKER, Howard S. Outsiders: Estudos de Sociologia do Desvio. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 29.
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individuos pertencentes as classes e grupos sociais subalternos,
especialmente os contingentes marginalizados do mercado de
trabalho e do consumo social, como sujeitos privados dos bens
juridicos econdmicos e sociais protegidos. A protecdo das relacoes
de producgdo e de circulagdo materiais da vida social abrange a
protecao das forcas produtivas (homens, tecnologia e natureza) e,
assim, certos tipos penais parecem proteger bens juridicos gerais
ou comuns a todos os homens, independentemente da posicao
social ou de classe respectiva, como a vida, a integridade fisica e
psiquica, a liberdade individual e sexual, a honra, a ecologia etc.
Entretanto, a protecdo desses valores gerais é desigual, como
demonstra qualquer pesquisa empirica: a) titulares de bens
juridicos pertencentes as classes ou categorias sociais
hegemonicas sdo protegidos como seres humanos, os verdadeiros
sujeitos da formacgio econémico-social; b) titulares desses bens
juridicos pertencentes as classes ou grupos sociais integrados nos
processos de produgdo/circulagio material como forca de
trabalho assalariada sdo protegidos apenas como e enquanto
objetos, ou seja, como energia necessaria a ativagao dos meios de
producdo/circulagio e capaz de produzir valor superior ao seu
preco de mercado: a mais-valia, extraida do tempo de trabalho
excedente; c) titulares desses bens juridicos pertencentes aos
contingentes marginalizados do mercado de trabalho, sem fungéo
na reprodugdo do capital (a for¢a de trabalho excedente das
necessidades do mercado), ndo sido protegidos nem como
sujeitos, nem como objetos: sdao destruidos ou eliminados pela
violéncia estrutural das relagdes de producao ou pela violéncia
institucional do sistema de controle social, sem consequéncias
penais. Assim, se a criminalizagdo priméria (ou abstrata) parece
neutra, a criminalizacdo secundaria (ou concreta) é diferenciada
pela posicao social dos sujeitos respectivos'®s.

Ora, fica claro que a funcionalidade do poder punitivo e do
sistema penal pde em xeque a idealizacao acerca das fungoes que
podemos esperar crivelmente do bem juridico-penal. Devemos
acrescentar que ndao é s6 a disparidade entre a programacado
criminalizante e a concretude da intervencao do sistema penal que

195 CIRINO DOS SANTOS, 2012, p. 11-12.
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prejudica o potencial garantidor costumeiramente designado ao
bem juridico-penal. Mesmo em nivel abstrato, ou seja, se
considerarmos apenas a criminalizacdo primaria, o carater
classista da deformacao do conceito é evidenciado pela completa
disparidade entre 0 valor/interesse supostamente
protegido/tutelado (referente as proibigdes penais do preceito
primério) e a cominacio da pena (preceito secundario)'#®. Segundo
Becker, tudo leva a crer que o processo de rotulagdo criminal nao
cristaliza um conjunto de proibi¢des universal e homogeneamente
aceitas, mas que “constituem objeto de conflito e divergéncia, parte
do processo politico da sociedade””. Ainda assim, nos parece que
a critica sobre o desempenho do conceito de bem juridico-penal no
quadro da realidade punitiva contemporanea nao pode ser
simplesmente desprezada, sob pena de nos refugiarmos em um
idealismo puro e estéril, do ponto de vista da necessidade de
retomada da emancipacdo social. Teremos de leva-la em conta, de
modo a readequar nossas expectativas acerca do papel cabivel ao
bem juridico, se preciso for. A despeito desse diagnéstico, a funcao
precipua do bem juridico-penal em um Estado Social e
Democratico de Direito, com predominio da teleologia
constitucional - que intenta a realizagdo dos altos objetivos do
modelo republicano, como lembra Streck®® - deverd estar
vinculada a observancia da posi¢ao concreta das pessoas dentro do
quadro de relacdes sociais, ou seja:

[...] por encima de la observancia de reglas de comportamiento
en funcién de la conservacién de la estructura de mercado, ha de
tener en cuenta la libertad y dignidad de las personas que
integran dicha relacién social. En un Estado social y democratico

9% Para um extenso rol exemplificativo dessa patologia, cf. STRECK, Lenio Luiz. “Crime e Sociedade

Estamental no Brasil: de Como ‘La Ley Es Como la Serpiente; Solo Pica a los Descalzos™. Cadernos
IHU Ideias, Sao Leopoldo, ano 10, n. 178, 2012, p. 9 e ss.

197 BECKER, 2008, p. 30.

198 STRECK, Lenio Luiz. “Crime e Sociedade Eestamental no Brasil: de Como ‘la Ley Es Como la
Serpiente; Solo Pica a los Descalzos™. Cadernos IHU Ideias, Sao Leopoldo, ano 10, n. 178, 2012, p. 8.
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de derecho la determinacién de los bienes juridicos se habra de
hacer considerando los individuos y sus necesidades antes que la
conservacion y funcionamiento del sistema social'®.

E claro que essa exigéncia ndo torna facil a tarefa do discurso
juridico-penal, que normalmente contenta-se em racionalizar as
decisdes politicas do poder legiferante, como veremos
oportunamente, mas, desde o nosso olhar é uma empreitada possivel
a partir de uma leitura realista marginal. Podemos, assim, concluir
que tal como na especifica problematica da justificacdo da pena no
marco de um jus puniendi estatal, a eleicdo dos bens juridico-penais
sofre um influxo que acompanha as necessidades de regulacdo social
e, a partir dai, o quadro axiologico da politica criminal tende a se
afastar da utopia emancipatéria que dele fez parte**°. O problema
especifico dos bens juridicos reflete, igualmente, a tensdo que ja
fizemos mengdo: de um lado o afa de manter a estrutura social
(desigual) condizente com a reprodugdo de uma sociedade capitalista
estratificada e, de outro, ha (ainda) o imperativo social e democratico
de proteger os individuos e o exercicio de seus direitos frente a uma
potencial ingeréncia estatal arbitraria, intento que corresponde a
formulacao de principios como a lesividade e a intervencao minima,
cada vez mais surrados, diga-se de passagem. Em outras palavras: a
questdo da missdo do direito penal e o papel do bem juridico-penal
nessa equacdo padecem da dualidade inerente ao discurso juridico-
penal que sempre esta situado entre as exigéncias regulatorias

N

proprias da estratificacio necessaria a manutencao do sistema

199 MALAREE, 1992, p. 154.

2°° De fato, Cirino dos Santos considera que a propria politica criminal - enquanto programa estatal oficial
de controle da criminalidade - de sociedades da periferia do sistema-mundo (nas quais aparecem, sob um
prisma normativo-constitucional, alguns exemplos de Estado Social e Democratico de Direito, mas sem
haver a consolidacio de um verdadeiro Welfare State) ja nasce de certa forma incompleta, pois nao inclui
em seu horizonte as politicas ptblicas necessarias para alterar ou reduzir as condigdes sociais desiguais a
que a populacdo estd submetida, de modo que a cidadania constitucional ndo gera consideragdes de
natureza politico-criminal. Por derradeiro, o que deveria ser uma politica criminal de Estado, plena e
abrangente, prevendo a seguranca de direitos, acaba se convertendo em uma politica meramente
punitiva, em cujo eixo encontra-se uma nogao pobre sobre a seguranca, identificada com o eficientismo
do controle penal (CIRINO DOS SANTOS, 2012, p. 419).
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capitalista e a utopia emancipatéria que quer fazer dele um
constructo tedrico garantidor dos direitos do cidadao, mesmo que em
choque com interesses de outra espécie, oriundos da méaquina estatal
ou dos segmentos privilegiados no jogo do capitalismo. Nesse marco,
infelizmente o utilitarismo reformado pouco agrega no sentido de
Superar essa dicotomia, muito pelo contrario; quando muito, tenta
reequilibra-la.

Buscando salvar o conceito (bem juridico-penal), dando-lhe
um verniz democratico e social, condizente com a utopia garantista
e com o seu modelo de minimalismo juridico-penal, Ferrajoli ira
tracar alguns critérios para uma politica-criminal dirigida ao
objetivo de equilibrar a maxima tutela dos bens juridicos eleitos
pela norma penal e as liberdades dos cidadaos. Gostariamos de
chamar atengdo para alguns deles, de modo que assim teremos
fixadas as condigdes para uma critica mais acurada de sua
proposta politico-criminal, o que se farda no ltimo capitulo. Para
comegar, sustenta o autor que haveria que se “justificar as
proibi¢cdes somente quando se dirigem a impedir ataques concretos
a bens fundamentais de tipo individual ou social” e a isso se soma
que “nenhum bem justifica uma protegao penal - no lugar de uma
civil ou administrativa - se o seu valor nao é maior do que o dos
bens privados pela pena”°'.

Segundo Ferrajoli, deve-se atentar, igualmente, para a
idoneidade potencial de uma proibicao, ou seja, a capacidade
dissuasoria que a habilitagdo do poder punitivo poderia manter, caso
eleito um bem juridico como objeto de tutela penal. Esse critério,
segundo o autor, ¢ uma decorréncia da propria ética utilitaria, na
medida em que permite valorar como ilegitimas as proibicdes cuja
pratica nao pode ser impedida pelo Estado, a despeito de qualquer
juizo que se faga acerca do contetido da prépria proibicao®°2. Ainda,
acrescenta Ferrajoli que “uma politica penal de tutela de bens tem

' FERRAJOLI, 2014, p. 433-
202 FERRAJOLL, 2014, p. 434-.
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justificagdo e credibilidade somente quando é subsididria de uma
politica extrapenal de protecdo dos mesmos bens”°3, isto é, nos
moldes de seu programa minimalista, a atuacdo estatal deve se dar
de maneira proativa - mas ndo ostensivamente vigilante e
disciplinar, como podemos notar a partir de suas criticas aos modelos
de controle social ou estatal disciplinar que supostamente viriam
acompanhados da aboli¢do do sistema penal - no sentido de evitar as
condutas que lesam os bens juridicos tutelados. Trata-se, como dito,
de uma condicéo de possibilidade, mas também de credibilidade para
a propria proibicao>°4.

Em geral, a narrativa penal e o problema especifico dos bens
juridicos - de seu significado as suas fun¢des - em Ferrajoli, como
em outros penalistas contemporaneos, busca o desenvolvimento de
“um referente material de definicdo de crime, capaz de exprimir a
negatividade social das situagdes conflituais da vida coletiva nas
sociedades modernas”. Nesse quadro, fala-se em fungoes
exercidas pelo bem juridico-penal a partir de um Estado
Democratico e Social de Direito como é o nosso caso. Grosso modo,
podemos atribuir duas funcdes principais>*® ao bem juridico-penal
na esteira do utilitarismo reformado: em primeiro lugar, o conceito
de bem juridico ird servir como critério de criminalizacdo; em
segundo lugar, tornar-se-a4 objeto de protecdo ou tutela por parte

2°3 FERRAJOLL, 2014, p. 434-.

204 Trata-se de uma decorréncia légica do carater de intervengdo minima que o proéprio utilitarismo
penal ilustrado ja conferia ao controle penal. “El derecho penal no estd en condiciones en una
sociedad democratica de dar uma protecciéon amplia. Puede compartir con otras ramas del derecho la
proteccién de los mismos objetos, pero por su caracter de tiltima ratio el ambito de proteccién esta
restringido a los ataques mas graves” (MALAREE, 1992, P- 143-144).

205 CIRINO DOS SANTOS, 2012, p. 14.

26 Prado, a seu turno, ird tratar de desenvolver ao menos quatro funcdes: (a) uma funcdo de
garantia, ou de limitacdo do jus puniendi, responsavel por limitar a atividade legiferante, (b) uma
fungéo teleoldgica ou interpretativa, capaz de guiar a interpretacdo judicial na busca da tutela de um
bem juridico-penal no ambito da decisao judicial (c) uma fungdo individualizadora que serviria de
critério de medicio da pena quando da sua fixagao devendo-se levar em conta a gravidade da lesao
ocasionada pelo particular e (d) e uma fungdo sistematica que consistiria na classificacéo dos tipos a
partir de um determinado sistema de codificagdao, o que no nosso caso ocorre na parte especial do
Cédigo Penal (PRADO, 2014, p. 62-63).
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do poder punitivo*®’. No primeiro caso, temos o conceito associado
a um limite a prépria politica criminal, vedando criminaliza¢oes
que ndo se justifiquem nos conformes de uma dada ordem politica
e de direitos humanos ou mesmo de um determinado sistema de
valoracdo ética. Ja no segundo caso é onde a logica utilitaria torna-
se mais clara: trata-se precisamente da atribuicdio de uma
finalidade preventista somente realizavel se estamos de acordo
com os fins conferidos ao poder punitivo pelas doutrinas de
justificacdo da pena, no caso do utilitarismo reformado os fins de
prevencao geral negativa e prevencao de punigoes arbitrarias.
Ainda que nao se resuma a isso, a problematica das
condigoes do exercicio de tutela de bens juridicos - que, a nosso
juizo, jamais foi encarada seriamente pela narrativa juridico-penal
que a pressupoe como um dogma (afinal, a eficicia da pena para a
realizacao de alguma das funcoes declaradas que as doutrinas de
justificagdo lhe conferem tornou-se como que um canone
incontestavel a partir do préprio discurso juridico-penal que, em
geral>®®, recusa-se a confrontar os argumentos derivados da
criminologia critica e dos movimentos abolicionistas) é o fator que
permite e fomenta o fendmeno da expansdo do controle penal,
como sera visto oportunamente. Em que pese a orientacdo
ferrajoliana acerca do significado e do papel cabivel ao bem
juridico-penal tenda a converter-se em uma “navalha
descriminalizadora”, na expressao do proprio autor, a porta para
novas criminalizagdes segue aberta, isto porque a revisao da pauta
politico-criminal a partir do utilitarismo reformado admite, ou ao
menos nao coibe de modo plenamente eficaz, a utilizacdo do
controle penal para que se atinjam novos objetivos de tutela:

Um programa de Direito Penal minimo deve apontar a uma
massiva deflacdo dos “bens” penais e das proibi¢des legais, como

207 CIRINO DOS SANTOS, 2012, p. 15.

28 Ferrajoli poderia ser listado como uma excegéo, nesse caso, ainda que nio se permita radicalizar
essa postura, em razao de uma inabaldvel apego a Lei de Hume, como veremos.
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condicio de sua legitimidade politica e juridica. E possivel,
também, que nesta reelaboracio fique evidenciada a
oportunidade, em fungao da tutela de bens fundamentais, de uma
maior penalizacdo de condutas hoje nao adequadamente
proibidas nem castigadas®®.

Jé& sustentamos que o bem juridico-penal ostenta um carater
historicamente determinado, sendo inerentemente dinimico,
portanto. Cabe acrescentar que o mesmo atributo da historicidade
que marca o conceito, em ares democraticos, lhe impede de manter
um carater estatico, “pues siempre estara en el centro de la
instancia basica de la decisiéon politica y siempre expuesto a su
revision critica. Negar este caracter al bien juridico, significa
sustraer de la critica, esto es de la esencia de la democracia, la
politica penal del Estado”°. Sinteticamente falando, a mesma
esséncia dinamica e democrdtica que ird marcar uma teoria
material do bem juridico-penal e que permite uma revisao
restritiva, descriminalizante de condutas por ocasiago de um
revisionismo histérico é a fonte discursiva de novos padroes de
criminalizagdo, de novas proibi¢gdes que tomardao o lugar das
anteriores. Nesses termos - ainda que ndo concordemos
inteiramente com as conclusdes a que chega o autor - podemos
recorrer a sintese de Streck, para quem a questao assim se resume:
de que modo podemos conter as pulsdes sociais punitivas, sem
tornar o Direito Penal um artefato tiranico e antidemocratico?* A
nosso ver, cumpre adiantar, a eleicio do um modelo de
minimalismo penal que coincida com as necessidades
emancipatorias é o primeiro passo para que possamos formular
uma alternativa juridica as neocriminalizagbes que decorrem do
credo punitivo da narrativa juridico-penal, que pressupde, em nivel
imediato, a eficacia da pena para cumprir com as suas fungoes

%9 FERRAJOLL, 2014, p. 438.
20 MALAREE, 1992, p. 143.
" STRECK, 2012, p. 26.
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(ainda que as fungoes, em si, tenham sido um objeto histérico de
disputa no interior dessa narrativa) e, em nivel mediado, a eficacia
do direito penal para a realizagio de uma missao positiva
(hegemonicamente, a tutela de bens juridicos sociais).

Sendo assim, a questao pertinente parece se dar em relagdo as
condi¢des concretas que o utilitarismo reformado possui para, por
paradoxal que seja, reduzir os espacos de incidéncia do controle
punitivo, especialmente na circunscri¢do que entrega nosso lugar de
fala, ou seja, a realidade marginal-periférica. Trocando em mitdos:
que o intento de Ferrajoli seja uma radical reducao dos espagos de
tutela punitiva - reducédo proporcional ao grau de racionalidade que a
lei penal atingiria se obedecidos os parametros de seu programa de
Direito Penal minimo - nos parece fora de contestacdo. No entanto,
cabe indagar se a concomitante relegitimacdo do poder de punir que
acompanha o ideal garantista ndo se mostra contraproducente
quanto ao objetivo de diminuicdo da incidéncia desse poder, ao passo
que permite apor uma missdo de tutela dos velhos bens
(historicamente associados ao nucleo de condutas consideradas
lesivas na atmosfera do Estado Liberal de Direito, como ja
observamos a partir das espécies de ilegalidades referidas por Michel
Foucault) e também dos novos objetos, agora associados ao Estado
Social e Democratico de Direito (modelo de organizagao politica cujo
reconhecimento constitucional é inegavel).

Ainda, muito mais importante do que indagar os rumos que
o modelo de Ferrajoli atribui ao bem juridico-penal e as novas
criminalizagdes que decorrem desse juizo, nos parece que ¢é
problematizar criticamente as proprias condi¢oes de possibilidade
de uma tutela/protecio de quaisquer valores ou interesses
imbuidos de espirito democrético e emancipatério. £ nessa esteira
que a critica realista marginal prova seu valor, eis que encara o
poder punitivo como um fator de estratificacdo social, servil aos
interesses de manutencdo de uma conjuntura de poder desigual,
propria de um Estado de Policia, como veremos.



A constituicdo cidada e a missao do direito penal
marginalmente contextualizada:
da ideologia da defesa social a necessidade de
pressupostos alternativos em meio a distopia punitiva

No capitulo anterior nos preocupamos em descrever, em
linhas gerais e de forma propositalmente nao totalizante, a génese
do discurso juridico-penal, conectando-a com a formagido da
modernidade na circunscricdo europeia. Feito isso, torna-se
necessario ressalvar que a contextualizagdo geografica da narrativa
juridico-penal sedimentada é wum problema que merece
consideragao a parte, pois esta se distancia em grande medida da
historicidade eurocéntrica, ainda que com ela partilhe algumas
caracteristicas. Na verdade, grosso modo, é visivel a aptiddao do
penalismo nacional para uma recepcao acritica de paradigmas
tedricos gestados em diferentes contextos, notadamente o eixo
europeu-estadunidense. De fato, essa tendéncia se confirma no
campo discursivo do Direito Penal, mas também da politica
criminal e até mesmo das criminologias’. Sendo assim, nos
propomos, neste capitulo, problematizar a recep¢ao da narrativa
juridico-penal sedimentada, especialmente em sua configuragao
tedrica mais acabada, o utilitarismo penal reformado, ja descrito.

Um esforco deste tipo vem imbuido de uma intencionalidade
bastante especifica: entender as possibilidades, mas também os

' Sobre essa tematica é imprescindivel cf. DEL OLMO, Rosa. A América Latina e Sua Criminologia.
Rio de Janeiro: Revan/Inst. Carioca de Criminologia, 2004 e ZAFFARONI, Eugenio Raul.
Criminologia: Aproximacién Desde un Margen. Bogota: Temis, 1988.
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limites dessa formulagdo discursiva no contexto de uma cidadania
fragil, jovem e, ainda assim, submetida a desafios constantes que nao
hesitam em testar as condicdes de sua consolidagdo. FEssa
intencionalidade, como parece evidente, ancora-se, por sua vez, na
premissa de que a operacionalidade do controle punitivo mantém
uma relagdo inegavel com essas referidas condi¢oes de consolidagdo
da cidadania, vista a partir dos direitos que lhe compdem.

E corriqueira a ideia de que a formacio da cidadania, pelo
menos em sua acep¢ao moderna, da-se a partir da incorporacao e
concretizacdo em grau razoavel de determinados direitos ao
ordenamento juridico. De fato, para os modernos, tanto a nocao
acerca da cidadania quanto a realidade de sua consolidacao
encontram-se ligadas organicamente com a ideia de direitos*> e nem
sempre remetem a responsabilidade na tomada de deveres, concepcao
essa que, malgrado seja bastante usual, parece manter raizes na
conhecida escala de Thomas Humphrey Marshall3, posteriormente
retrabalhada e difunda entre nés por Norberto Bobbio*.

Partindo do caso inglés, percorrendo a sua especifica
historicidade, T. H. Marshall decompoe a formacdo da cidadania
moderna ao longo de pelo menos trés periodos, que, a seu turno,
teriam concebido trés elementos> distintos que, juntos, formariam
a compreensio moderna acerca da cidadania®. Trata-se de um

2 COUTINHO, Carlos Nelson. “Notas Sobre Cidadania e Modernidade”. Praia Vermelha, Rio de
Janeiro, v.1, n.1, set. 1997, p. 147.

3 Cf. MARSHALL, T. H. Cidadania, Classe Social e Status. Rio de Janeiro: Zahar, 1967, p. 63 e ss. Conforme
Ligia Coelho, essa caracteristica da auséncia de reflexdo sobre os deveres inerentes a cidadania pode ser
genealogicamente conectada ao modelo de T. H. Marshall, onde a cidadania aparece demasiado centrada
no Estado e seus deveres, o que acaba transmitindo a ideia de que os individuos sdo apenas titulares de
direitos, concedidos verticalmente ao longo de uma histéria linear, sempre em evolugao (cf. COELHO,
Ligia Martha C. “Sobre o Conceito de Cidadania: uma Critica a Marshall, uma Atitude Antropofégica”.
Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, v. 100, jan./mar. 1990, p. 14 € ss.).

4 Cf. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 25 € ss.
5 MARSHALL, 1967, p. 63.

© Conforme Marshall, a antiga concepgio de cidadania também compreendia, em alguma medida, os
trés elementos que iremos descrever. No entanto, o préprio autor adverte que aquele momento
“esses trés [tipos de] direitos estavam fundidos num s6. Os direitos se confundiam porque as
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quadro de analise que descreve a cidadania a partir da formagao e
consolidagao desses trés grupos de direitos, cada qual nascido em
um periodo especifico da histéria britanica e europeia em geral.

No primeiro momento, cronologicamente situado no século
XVIII, teriamos o surgimento dos direitos civis. A especificidade
desses direitos estaria em sua dimensdo absenteista, isto é, na
peculiaridade de constituirem uma limitacdo a ingeréncia estatal
que, a partir de entdo, estaria proscrita em determinados ambitos.
Direitos como a vida, a liberdade de locomocdo, a propriedade
privada, a liberdade de crenca, a liberdade de professar uma ou
nenhuma fé. Todos esses direitos estariam, conforme o quadro de
analise marshalliano, agrupados no conjunto dos direitos civis.

O segundo periodo, que para Marshall inicia no século XIX,
estaria caracterizado pelo surgimento e consolidagao dos direitos
politicos. Segundo o autor, na esséncia, esse grupo de direitos
estaria para além da ideia de vedacdo da intervengao estatal em
determinados recintos da vida dos cidaddos: relacionar-se-ia as
possibilidades de influéncia cidada nas decisdes politico-
governamentais, o que se faz por meio da representacdo. Sufragio
por meio do voto secreto e universal, condicoes de organizagao
politico-partidaria e sindical dentre outras garantias estariam
associadas a essa classe de direitos de cidadania.

Por fim, o terceiro periodo, situado no século XX, seria o
responsavel pelo advento dos direitos sociais. Esse grupo de
direitos se refere as condigdes materiais de desenvolvimento
humano, implicando prestagdes positivas por parte do Estado
moderno, prestagdes que envolveriam um determinado grau de
redistribuicdo dos bens socialmente produzidos, intentando opor
correcoes a algumas desigualdades que subsistem mesmo apds a

instituicdes estavam amalgamadas”, o que o leva a concluir que “esse status nao era de cidadania no
moderno sentido da expressao” (MARSHALL, 1967, p. 64). Essa é uma adverténcia metodologica
cara a histéria das ideias, tanto que Franklin Baumer faz questdo de toméa-la em conta (cf. BAUMER,
1977a, p. 35) ao tratar da questdo referente a mutacdo temporal das ideias que se formam acerca de
um determinado conceito (no seu exemplo o autor pensa o conceito de Estado para os antigos como
Platao e para um moderno do século XVII como Thomas Hobbes).
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concretizacdo dos direitos civis e politicos. Direitos como a
regulacao salarial - que “infringia esse principio individualista do
contrato de trabalho livre”” - e a educacio bésica de qualidade®, ou
0 acesso a saude publica podem ser citados como exemplos de
direitos sociais.

Esse quadro analitico, como ja foi dito, ganha uma
notoriedade impar na cosmovisao juridica a partir da
sistematizacdo fornecida por Norberto Bobbio?, aludindo a jornada
histérica da afirmagao dos direitos humanos na cultura juridica
ocidental. Fazendo sintese dessa caminhada, o autor assim alude:

[...] o desenvolvimento dos direitos do homem passou por trés
fases: num primeiro momento, afirmaram-se os direitos de
liberdade, isto é, todos aqueles direitos que tendem a limitar o
poder do Estado e a reservar para o individuo ou para os grupos

7MARSHALL, 1967, p. 71.

8 Malgrado possamos entender a formacio desses direitos e suas respectivas fases de consolidagio
como afrontas diretas com relacao a direitos consolidados em uma fase anterior, é interessante notar
a nogao de complementariedade que comega a se formar ao longo da jornada de consolidagio dos
distintos elementos civil, politico e social da cidadania e, nesse aspecto, o direito a educagdo se
afigura um exemplo privilegiado. Conforme Marshall: “A educagdo das criancas esta diretamente
relacionada com a cidadania e, quando o Estado garante que todas as criancas serdo educadas, este
tem em mente, sem sombra de davida, as exigéncias e a natureza da cidadania. Estd tentando
estimular o desenvolvimento de cidaddaos em formacao. O direito a educagao é um direito social de
cidadania genuino porque o objetivo da educacdo durante a infincia é moldar o adulto em
perspectiva. Basicamente, deveria ser considerado ndao como o direito da crianca a frequentar a
escola, mas como o direito do cidaddo adulto ter sido educado. E, nesse ponto, ndo ha nenhum
conflito com os direitos civis do modo pelo qual sdo interpretados numa época de individualismos.
Pois os direitos civis se destinam a ser utilizados por pessoas inteligentes e de bom senso que
aprendem a ler e escrever. A educagdo é um pré-requisito necessario da liberdade civil” (MARSHALL,
1967, p. 73). Ainda, esta complementariedade deve ser vista como uma condi¢iao que deriva das
proprias exigéncias de regulagdo e emancipagdo que emanam do paradigma moderno, como vimos.
“Tornou-se cada vez mais notério, com o passar do século XIX, que a democracia politica necessitava
de um eleitorado educado e de que a producio cientifica se ressentia de técnicos e trabalhadores
qualificados. O dever de auto-aperfeicoamento e de autocivilizagdo é, portanto, um dever social e nao
somente individual porque o bom funcionamento de uma sociedade depende da educagao de seus
membros. E uma comunidade que exige o cumprimento dessa obrigagdo comegou a ter consciéncia
de que sua cultura é uma unidade orgénica e sua civilizacgdo uma heranca nacional” (MARSHALL,
1967, P- 74)-

9 Em que pese este autor pareca classificar de modo diferente as “geragdes” descritas por Marshall e,
ainda, inclua uma quarta etapa nessa caminhada (cf. BOBBIO, 2004, p. 5-6), na esséncia é mantida
uma concepgao geracional dos direitos humanos e, com eles, da cidadania moderna.
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particulares, uma esfera de liberdade em relacdo ao Estado; num
segundo momento, foram propugnados os direitos politicos, os
quais - concebendo a liberdade ndo apenas negativamente, como
ndao impedimento, mas positivamente, como autonomia -
tiveram como consequéncia a participagdo cada vez mais ampla,
generalizada e frequente dos membros de uma comunidade no
poder politico (ou liberdade no Estado); finalmente, foram
proclamados os direitos sociais, que expressam 0O
amadurecimento de novas exigéncias - podemos mesmo dizer, de
novos valores -, como os do bem-estar e da igualdade nao apenas
formal, e que poderiamos chamar de liberdade através ou por
meio do Estado™.

Notamos que esse tratamento tedrico direcionado a questao
da cidadania é nitidamente calcado numa acep¢do cronoldgica da
mesma, que termina atrelada a prépria historicidade que permitiu
a génese desses direitos. Trata-se de uma sistematizacao
“geracional” visto que consagra “uma evolucao linear e cumulativa
de ‘geracoes’ sucessivas de direitos”". De fato, o modelo de andlise
fruto dos estudos de Marshall compreende a cidadania como uma
espécie de acimulo historico e linear ou “um desdobrar de atos
positivos” que culminam em um “final feliz”*>. Interessante notar,
no entanto, que essa concepcao acaba ocasionando algumas
assimetrias devido as préprias diferencas que decorrem da
conjuntura histérica que permite o nascimento das sucessivas
“geracoes” de direitos que compuseram a cidadania europeia.
Nessa linha de raciocinio, David Sanchez Rubio ir4 argumentar:

[...] a visdo de direitos humanos, como direitos de primeira,
segunda e terceira geracdo, serve para reforcar o imaginario
excessivamente eurocéntrico e linear que, apesar de possuir suas
virtudes e elementos positivos, acaba por implantar uma cultura

® BOBBIO, 2004, p. 32.

" WOLKMER, Antonio Carlos. “Introducdo aos Fundamentos de uma Teoria Geral dos ‘Novos’
Direitos”. In: WOLKMER, Antonio Carlos; MORATO LEITE, José Rubens (Orgs.). Os “Novos” Direitos
no Brasil: Natureza e Perspectivas. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 19.

' COELHO, 1990, p. 13.
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excessivamente anestesiada e circunscrita a uma tnica forma
hegemonica de ser humano: a construida pelo Ocidente em sua
trajetdria e versao de modernidade liberal e burguesa's.

Conforme o autor, essa concepcao de cidadania que, em
nivel analitico, ganha corpo a partir do paradigma marshalliano,
servira para que a modernidade europeia produza uma espécie de
moldura a partir da qual os sujeitos geograficamente alheios
teriam de se inserir como condicao de éxito na busca da afirmacao
de seus direitos humanos. Para o autor, “os direitos humanos
nascidos com as reivindicagdes burguesas possuem tanto
elementos positivos e emancipatérios como negativos e com
logicas de dominacdo e império™4, ou seja, a acep¢ao de cidadania
consagrada no modelo marshalliano é condizente com o
paradigma moderno, para o bem e para o mal's, ja que os direitos

3 SANCHEZ RUBIO, David. Encantos e Desencantos dos Direitos Humanos: de Emancipagoes,
Libertagoes e Dominagoes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 88.

4 SANCHEZ RUBIO, 2014, p. 94. Nesse particular, a critica marxista a génese dos direitos civis,
especialmente a partir da elaboragdo tedrica contida em John Locke e sua fundamentagdo do direito
a propriedade, nos fornece um exemplo interessante: “Locke comeca definindo o direito de
propriedade como o direito aos frutos do nosso trabalho; mas, logo em seguida, diz que - com a
invengdo do dinheiro, que permite acumular o trabalho passado - tornou-se legitimo comprar a
forca de trabalho de outro, sobre cujos frutos teriamos também direito a propriedade. Vemos ai um
claro exemplo de como um direito universal (todos temos direito aos frutos do nosso trabalho)
torna-se um direito burgués, particularista e excludente, restrito aos proprietarios dos meios de
produgao. Foi nesse sentido que Marx criticou os chamados ‘direitos do homem’, no sentido de que -
entendidos como direitos tinicos e exclusivos - eles se transformam na pratica em prerrogativas
apenas de um tipo de homem, o homem proprietario da classe burguesa” (COUTINHO, 1997, p. 151).
Retomaremos, mesmo que brevemente, a discussao acerca do tipo especifico de sujeito a quem se
destina a cidadania moderna. Por enquanto, cumpre salientar que, a nosso ver, o exemplo da génese
tedrica dos direitos civis ja anuncia a natureza dubia desse produto da modernidade que contém em
si 0 ideal de emancipagdo tal como a necessidade regulatéria (com nitido predominio desta em
detrimento daquela, como vimos no capitulo anterior), o que de certa forma foi percebido por Karl
Marx em seu tempo.

5 O paradigma moderno de cidadania, para o qual Marshall desenvolve seu modelo geracional de
andlise, produz algumas falhas quando se vé transplantado a outros contextos que ndo comungam
da historicidade europeia. “O problema surgiu no momento em que outros grupos ou classes sociais
questionaram essas mesmas estruturas institucionais elevadas a condicao de universalidade, porque
consideravam que os marginalizava, alienava ou que suas necessidades ndo eram atendidas.
Intentaram novos processos de luta, semelhantes aos que possibilitaram as conquistas dos direitos e
liberdades da burguesia. Porém, foram impedidos de serem conquistados porque foi fechada a
possibilidade de que suas necessidades e valores pudessem ser institucionalmente garantidos pelas
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que lhe configuram “surgem e nascem partidos e em um contexto
especifico [...] de hierarquia, divisao social, étnica, sexual, politica e
territorial do ser humano”*®. No por outra razio a sistematizacio
fornecida por Marshall afigura-se claramente associada a ideologia
liberal, chegando mesmo a ser adjetivada de conservadora por
alguns'.

Nesse sentido, entendemos que, tal como a narrativa
juridico-penal, a concepcao acerca da cidadania reclama uma
contextualizagcdo critica, condizente com sua historicidade
especifica, escapando o maximo possivel de abstracoes e
generalizagcbes que terminam por produzir paradigmas tedricos
desconectados com a especificidade das demandas que decorrem
da nossa realidade nacional e periférica. Mas antes de
prosseguirmos, julgamos valido indagar: em que consistiria uma
acepcao de cidadania capaz de mostrar-se condizente com a
historicidade nacional e periférica? Que vantagens essa concepcao
acabaria fornecendo ao nosso intento de revisar a recepgao do
discurso juridico-penal desde um local de fala marcadamente
marginal?

Nao é nossa intensdao tracar uma cronologia acurada do
desenvolvimento da cidadania no solo brasileiro®®. Trata-se,

constituicdes ou pelas declaracdes universais” (SANCHEZ RUBIO, 2014, p. 98). Talvez essa seja a
principal fratura da concepcao elaborada por Marshall, na medida em que o autor pensa a cidadania
enquanto “um status concedido aqueles que sao membros integrais de uma comunidade. Todos
aqueles que possuem o status sdo iguais com respeito aos direitos e obrigagdes pertinentes ao
status”. O problema, no caso, seria a prépria universalidade ou mesmo a eficacia na atribuicao desse
status, que no contexto periférico obedece a uma logica bastante distinta, como veremos.

'8 SANCHEZ RUBIO, 2014, p. 95.

7 Coelho argumenta que inexiste no esboco moderno da cidadania um efetivo compromisso na
universalizacdo dos direitos que a compdem, o que torna o modelo de Marshall conservador, quando
visto por esse prisma. Nesse sentido, é contundente a indagacao da autora: “Sendo o principio da
‘Liberdade, Igualdade e Fraternidade’ a Santissima Trindade constitutiva da cidadania a época...
seriam principio constituidor e conceito constituido dimensdes plenamente alcangaveis por
todos/para todos?” (COELHO, 1990, p. 10).

8 Nesse sentido, cf. CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 16. ed. Rio de
Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2013. Ha pouco dissemos que a nogao moderna de cidadania esteve
umbilicalmente atrelada a afirmagdo de direitos, cumpre agora complementar: “os direitos
[também] s&o fendmenos sociais, sao resultado da histéria” (COUTINHO, 1997, p. 148).
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sobretudo, de esbocar as principais assimetrias que a afastam da
concepcao moderna exposta no paradigma marshalliano. Com isso,
esperamos construir subsidios para confrontar a nossa rudimentar
cidadania com os rumos que toma a narrativa juridico-penal no
contexto periférico brasileiro e a conflitiva relacdo havida entre
ambas e a atuacao dos 6rgaos de controle punitivo na realidade
marginal que nos circunda.

Uma percepcao realista da jornada da cidadania no contexto
social brasileiro necessariamente tem de reconhecer que, malgrado
qualquer vantagem que a evolucdo geracional tragcada por Marshall
possua em termos de fornecer uma exposicio supostamente
didatica, a caminhada descrita pelo autor ndo corresponde a
realidade periférica brasileira. Ha uma inegavel carga de
eurocentrismo na exposicao marshalliana, razdo porque o seu
arsenal tedrico reclama uma revisao critica. Como aduz Coelho, “é
evidente que toda a construcao tedrica de Marshall, ao pautar-se
pela ideologia liberal e ao assumir a sociedade britanica como
modelo, ndo resiste a uma outra realidade ‘menos perfeita’9, isso
porque “o fendmeno da cidadania é complexo e historicamente
definido”°, o que implica estuda-lo em conformidade com os
marcos referenciais que lhe sao proéprios, recusando, por principio,
uma aceitagao acritica de modelos gestados em outras condigdes
histéricas. Para comegar, diremos que no cenario brasileiro a
construcgao da cidadania e os direitos que a compuseram encontra-
se invertida no que se refere ao quadro de andlise marshalliano,
nitidamente projetado para descrever a formacdo da cidadania
inglesa ou europeia de um modo geral:

A cronologia e a logica da sequencia descrita por Marshall foram
invertidas no Brasil. Aqui, primeiro vieram os direitos sociais,
implantados em periodos de supressao dos direitos politicos e de
reducdo dos direitos civis por um ditador que se tornou popular.

9 COELHO, 1990, p. 21.
** CARVALHO, J. M., 2013, p. 8.
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Depois vieram os direitos politicos, de maneira também bizarra.
A maior expansao do direito do voto deu-se em outro periodo
ditatorial, em que os 6rgdos de representacdo politica foram
transformados em pega decorativa do regime. Finalmente, ainda
hoje muitos direitos civis, a base da sequencia de Marshall,
continuam inacessiveis a maioria da populagdo. A piramide dos
direitos foi colocada de cabega para baixo'.

Faz-se necessario aclarar o que foi dito. Conforme o quadro
de analise desenvolvido por José Murilo de Carvalho, vieram
primeiro* os direitos sociais, concedidos na conjuntura que se
formou ap6s o fim da Reptblica Velha, ou seja, ap6s sua derrocada
em 1930, que inaugura a chamada Era Vargas. Esses direitos foram
a marca do periodo que vai de 1930 a 1945, constando em diversas
legislacbes, algumas ainda remanescentes. No entanto, a sua
efetivacao se deu em paralelo com uma ambientagdo onde a
participacao politica e a vigéncia dos direitos civis sofriam um
défice de efetivacao?3. Essa pratica nao esteve restrita a Era Vargas,
ja que o regime militar que se instaura ap6s 1964 mantém essa
caracteristica de cercear direitos politicos e civis a0 passo que
investia na expansao de direitos sociais**. Além disso, a prépria
efetivacao desses direitos sociais ndao obedecia a logica da
afirmagao de uma cidadania em construcdo, mas ostentava um
carater de “privilégio” concedido pelo regime governante a
seguimentos especificos da populagao, conforme a conveniéncia da

# CARVALHO, J. M., 2013, p. 219-220.

*? Para que fique claro: ndo se questiona aqui a introducgdo de alguns direitos civis ou politicos no
ordenamento juridico brasileiro, no sentido de sua incorporacao legal ou mesmo constitucional, mas
sim a sua vigéncia em grau minimamente relevante para caracterizar o cendrio politico nacional. Se
de um ponto de vista estritamente normativo a cronologia tracada por Marshall sirva para
caracterizar, em parte, o0 nossa historia institucional, é certo que sob o prisma da eficacia dos direitos
nao se pode chegar a essa conclusao. Nesse sentido, pouco valor ha no avango em termos de direitos
politicos apds a independéncia, por exemplo, se o regime que se institui mantém a escravidao, em
grave afronta ao ideal liberal que curiosamente foi reivindicado na ocasido (CARVALHO, J. M., 2013,
p- 28).

3 CARVALHO, J. M., 2013, p. 110.
2 CARVALHO, J. M., 2013, p. 170.
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politica de governo em curso®. Sem duavida se fazia um uso
populista da afirmagdo dos direitos sociais, o que, apesar de
possibilitar alguns avangos em termos de desenvolvimento
humano, obteve uma contribuicio dubia no que tange a
consolidacio da cidadania em solo nacional?®.

De um modo geral, apesar do ressurgimento dos direitos
politicos apds a queda do periodo ditatorial em 1985, com eleicoes
diretas ja em 1989 - e, portanto, um avango significativo em
termos de direitos politicos -, o diagnéstico de Carvalho é o de um
défice significativo quanto a consolidagdo dos proéprios direitos
civis, “em termos de seu conhecimento, extensao e garantias”?’, de
modo que uma teoria da cidadania que queira servir ao nosso
intento nao pode desconsiderar esse fato. Nesse sentido, vem a
calhar o argumento de Wolkmer:

Uma projecdo para espagos periféricos como o brasileiro
demonstra que as reivindicagoes e as demandas, legitimadas por
sujeitos sociais emergentes, incidem, prioritariamente, sobre

5 CARVALHO, J. M., 2013, p. 114-115.

2% [ importante, desde j4, explicitar nossa acep¢ao acerca do populismo, historicamente praticado no
contexto brasileiro, até mesmo para ndao compactuar com uma visdo simplista e muitas vezes
conservadora desse fendmeno, de todo complexo: “O populismo, no Brasil, na Argentina, ou no Peru,
implicava uma relacao ambigua entre os cidadaos e o governo. Era o avanco na cidadania, na medida
em que trazia as massas para a politica. Mas, em contrapartida, colocava os cidadaos em posicao de
dependéncia perante os lideres, aos quais votavam lealdade pessoal pelos beneficios que eles de fato
ou supostamente lhes tinham distribuido. A antecipacio dos direitos sociais fazia com que os direitos
nao fossem vistos como tais, como independentes da acao do governo, mas como um favor em troca
do qual se deviam gratidao e lealdade. A cidadania que dai resultava era passiva e receptora antes
que ativa e reivindicadora” (CARVALHO, J. M., 2013, p. 126). Necessario lembrar que ao menos o
controle social exercido por lideres populistas, grosso modo, “baseava-se em apelos paternalistas ou
carismaticos, ndao em coercdo” (CARVALHO, J. M., 2013, p. 147). Nesse particular, cabe lembrar a
andlise de Zaffaroni, para quem o fendmeno, malgrado seus tragos negativos, distingue-se
demasiadamente dos regimes ditatoriais que se instauram na América Latina (no Brasil,
especificamente, ap6s 1964), eis que “[...] todos los abusos cometidos por los populismos resultan
insignificantes em comparaciéon com las atrocidades, violencias, masacres y crueldades de todo
orden, llevadas a cabo por quienes usurparon el adjetivo liberal y opusieron resisténcia a la
ampliacién de ciudadania o procuraron demonstrar de raiz la obra de extension de los populismos”
(ZAFFARONI, Eugenio Radl. “Descolonizacién y Poder Punitivo”. Revista Comunes, Caracas, V. 2, p.
9-24, abr. 2013, p. 13).

*7 CARVALHO, J. M., 2013, p. 210.
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direitos a vida, ou seja, direitos basicos de existéncia e de vivéncia
com dignidade®,

Dessa forma, o cerne do nosso argumento, a partir das
consideragdes de Carvalho, pode ser assim sintetizado: ainda que a
cidadania compreenda - a partir de sua acep¢io moderna,
consagrada no modelo geracional marshalliano - uma sequéncia
de “geracdes” supostamente complementares, a realidade
brasileira demonstra que os seus elementos formadores
distinguidos por Marshall podem existir de maneira separada, um
sem o outro, de pouco valendo a sequéncia descrita pelo autor. E
nesse sentido que Carvalho ira falar em um “cidadao pleno”, sendo
aquele sujeito que disfruta de todos os direitos atinentes a
cidadania®, justamente o que a histdria brasileira nao consagra
para a maioria da populagio. E precisamente por essa razio que o
modelo marshalliano nao se aplica a nossa historicidade, servindo-
nos, quando muito, para que possamos empreender uma
comparacao por contraste, pois ainda que o ideal (ou o “ponto de
chegada”) desejado possa ser parecido com o que se consolida na
cosmovisao eurocéntrica, a caminhada tracada pela histéria
politico-social nacional ndo é linear, ndo obedece ao mesmo
percurso?°.

E necessario adotar uma postura “antropofagica” no trato da
questao, nos moldes do que propde Ligia Coelho. Para a autora, a
assungao pura e simples do paradigma marshalliano se revela
extremamente problemética, especialmente num universo em que
a maior parte da populagao tem cotidianamente negados os
direitos que lhe fariam cidadaos. Desse modo, a autora concebe o
modelo de T. H. Marshall como um ponto de partida tedrico, mas
que deve ser histdrico e socialmente contextualizado a fim de que
nao se incorra em aporias que terminam por prejudicar uma

28 WOLKMER, 2012, p. 34-35.
* CARVALHO, J. M., 2013, p. 9.
3° CARVALHO, J. M., 2013, p. 11.
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compreensao critica do fenomeno da cidadania3' e talvez,
poderiamos acrescentar, a sua propria concretizacao.

Importante consignar, no entanto, que a categorizacao
fornecida pelo quadro de andlise marshalliano nao é tnica, como
se infere a partir da representacdao da cidadania e dos direitos
humanos que a compdem na sistematizagao descrita por Antonio
Carlos Wolkmer. Partiremos da caracterizagao fornecida por este
autor - ainda que nado fagamos eco de algumas de suas conclusoes
-, eis que sua descricdo ndo esta ancorada em uma concepcao
geracional, mas procura enxergar a formacdo dos direitos
humanos e de cidadania a partir de dimensées contiguas e
interconectadas. Segundo o autor, a substituicdo de vocabulos se
justifica na medida em que “esses direitos nao sao substituidos ou
alterados de tempos em tempos, de forma unilateral e sequencial,
mas resultam num processo material de lutas sociais, fazendo-a e
complementando-se. Tampouco possuem contetido abstrato, tinico
e permanente”3*. Ainda, a sistematizacdo proposta pelo autor tem,
com relagdo ao nosso propoésito, a nitida vantagem de procurar
pensar a formagao da cidadania a partir do contexto nacional e
suas fontes legislativas, mas também a partir das demandas
especificas que puderam gestar as inovagdes cidadas no
enquadramento nacional33, distanciando-se, em alguma medida,
das tipologias eurocéntricas de Marshall e Bobbio, especialmente a
partir das ultimas dimensdes e dos assim chamados “novos”
direitos que ganham espago no debate juridico nacional
contemporaneo.

3 COELHO, 1990, p. 22.
3 WOLKMER, 2012, p. 21.

3 Segundo o autor “a proposicao nuclear aqui é considerar os ‘novos’ direitos como resultante de
lutas sociais afirmadoras de necessidades histdricas na contextualidade e na pluralidade dos agentes
sociais que hegemonizam uma dada formacao societaria” (WOLKMER, 2012, p. 34), 0 que se mostra
condizente com a necessidade de um quadro de andlise conflitual que compreenda que “a cidadania
nao é dada aos individuos de uma vez para sempre, nao é algo que vem de cima para baixo, mas é
resultado de uma luta permanente, travada quase sempre a partir de baixo, das classes subalternas,
implicando um processo histérico de longa duragao” (COUTINHO, 1997, p. 146).
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A sistematizacdo dos direitos humanos de cidadania
executada por Wolkmer, diferentemente da tipologia marshalliana,
esta calcada em cinco dimensoes distintas. A primeira dimensao
compreende os direitos civis e politicos3*. Conforme o autor, o
nascedouro desses direitos, estaria relacionado as conquistas da
classe burguesa ao edificar-se enquanto nova classe hegemonica na
conjuntura da modernidade europeia. Sao direitos que dizem
respeito a afirmagdo do constitucionalismo politico classico,
sintetizado em teses politicas como a da triparticao dos poderes, da
universalidade dos direitos e mesmo no idedrio do Estado
Democratico de Direito, ja referido. Acima de tudo, no entanto, sao
direitos que surgem “como expressao de um cenario histdrico de
lutas marcado pelo idedrio do jusnaturalismo secularizado, do
racionalismo iluminista, do contratualismo societario, do
liberalismo individualista e do capitalismo concorrencial”3>.
Malgrado o carater eminentemente burgués que esteve atrelado a
esta dimensao nos paises de capitalismo central, cremos que o
maior exemplo desse tipo de luta no Brasil foi dado pela forca do
povo negro ao demandar o fim de um sistema econdémico
escravagista cuja infamia dispensa maiores comentarios.

A segunda dimensdo a que se refere o autor engloba os
direitos sociais, econdmicos e culturais, condizentes com a busca de
uma igualdade efetiva e passiveis de serem efetivados pela acdo
estatal, ou seja, por uma conduta positiva por parte do poder
publico. Para Wolkmer, a génese desses direitos est4 relacionada
com as mutagdes sofridas pelo sistema capitalista no seio das
grandes poténcias de mercado, muta¢des que puseram em xeque O
modelo econdmico liberal, dando lugar a que se pensassem
alternativas que ganham expressao a partir do modelo keynesiano

34 Interessa notar que, nesse particular, a classificacao elaborada pelo autor difere um pouco da
tipologia marshalliana, para quem a primeira “geragao” englobaria os direitos civis, enquanto na
segunda “geragdo” estariam os direitos politicos. De modo similar, a terceira “geragdao” marshalliana
estaria inserida, no quadro analitico descrito por Wolkmer, na segunda dimensao, como se vera.

35 WOLKMER, 2012, p. 22.
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de Estado de Bem-Estar Social (Welfare State). Em linhas basicas,
o Estado passa a mediar as relagdes de produgao havidas entre
capital e trabalho, dispondo de mecanismos juridicos que
permitem arrefecer as disparidades inerentes a dinamica dessas
relacoes3®.

No que se refere a terceira dimensdo, Wolkmer assim a
define:

Sado os direitos metaindividuais, direitos coletivos e difusos,
direitos de solidariedade e direito ao desenvolvimento. A nota
caracterizadora desses “novos” direitos é a de que seu titular nao
é mais o homem individual (tampouco regulam as relagoes entre

N

os individuos e o Estado), pois dizem respeito a protegiao de
categorias ou grupos de pessoas (familia, povo, nagao), ndo se
enquadrando nem no publico, nem no privado, mas, agora, a
abertura holistica da coletividade humana para com a natureza
(uma nova “cosmovisao”, que integra seres humanos com “entes
vivos”)?37.

Sob o prisma de sua especifica historicidade, o autor aduz
que estes direitos tém lugar a partir do segundo poés-guerra,
quando a humanidade comeca a vislumbrar a capacidade - antes
inexistente - de destruicdo massiva de pessoas e do meio-
ambiente. Os avangos tecnolégicos finalmente revelam sua face
obscura, de modo que a necessidade de um instrumental juridico
capaz de enfrentar os efeitos nefastos produzidos comeca a se
evidenciar, inicialmente no Ambito internacional e mais tarde no
contexto brasileiro3®.

3 WOLKMER, 2012, p. 23.

37 WOLKMER, 2012, p. 23-24. Nessa dimensdo podem ser incluidos também, conforme o autor,
novas formas de subjetividades, ou seja, novas demandas de afirmacao e empoderamento de sujeitos
corriqueiramente postos a margem da moldura de dignidade fornecida pela tradicdo ocidental.
Direitos relacionados a questdes de género, a questiao da crianga e do adolescente, dos idosos,
deficientes fisicos e mentais, direitos das minorias de todo tipo, etc., fazem parte desse contingente
(WOLKMER, 2012, p. 26).

33 WOLKMER, 2012, p. 25.
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A quarta dimensdo engloba, conforme Wolkmer, os direitos
relacionados a biotecnologia, a bioética ou mesmo a engenharia
genética. Tal como na dimensdo anterior, esses “novos” direitos
estariam  correlacionados aos acimulos técnico-cientificos
produzidos no século XX, que foram capazes de engendrar
discussoes pertinentes acerca de seu regime juridico. Wolkmer
assinala que essas discussdes ganham espaco, especialmente a
partir da tomada de consciéncia acerca das experiéncias realizadas
pela medicina nazista enquanto perdurou o regime, mas também a
partir da evolugdo nas pesquisas relacionadas a procriagao
assistida, e clonagem. Para o autor, “o progresso das ciéncias
biomédicas e as verdadeiras revolugdes tecnoldgicas no campo da
satde humana projetaram preocupagdes sobre a regulamentacao
ética envolvendo as relacdes entre a Biologia, a Medicina e a vida
humana”3°.

Por fim, a quinta dimensao diz respeito aos “novos” direitos
que advém do incremento das novas tecnologias relacionadas a
internet. Obviamente, a génese desse nicho de direitos é bastante
contemporanea, mas tém promovido discussoes interessantes
acerca do estado da cidadania no contexto contemporaneo. Para
Wolkmer, as configuragdbes do saber juridico manifestam um
inegavel descompasso com relacao as inovagdes produzidas em
termos de possibilidades no campo da informatica. Nesse sentido,
o autor sustenta que a regulagdo desse campo é necessaria, a fim
de que se possam até mesmo efetivar os direitos inerentes a
algumas das dimensdes anteriores*°.

3 WOLKMER, 2012, p. 28.

4 [ sintomatico, no entanto - e com isso esperamos ja adiantar em alguma medida o argumento que
ira percorrer este capitulo -, que a busca em transcender esse descompasso entre o saber juridico e
as novas demandas para, dessa forma, efetivar esse “novo” direito esteja alinhada as necessidades de
reproducao do poder punitivo, isto é, a sua tendente maximizagao. Isso porque, conforme o autor:
“Urge, pois, que o Direito se apresse em regulamentar a ciéncia da informaética, o direito a
privacidade e a informacao e o controle dos crimes via rede, ou seja, incitagao de crimes de uso de
droga, de racismo, de abuso e exploragao de menores, pirataria, roubo de direitos autorais, ameaca e
caltinia de pessoas, e tantos outros” (WOLKMER, 2012, p. 31).
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Os “novos” direitos - alguns nem tdo novos assim* -
descritos por Wolkmer pdem em evidéncia uma premissa arguida
por Bobbio: “sdao precisamente certas transformagdes sociais e
certas inovagoes técnicas que fazem surgir novas exigéncias,
imprevisiveis e inexequiveis antes que essas transformagdes e
inovagdes tivessem ocorrido”#?. Segundo o mesmo autor, a
multiplicacdo ou proliferagao de “novos” direitos pode se dar de
trés modos. De um primeiro modo que tem a ver com o aumento
da quantidade de bens merecedores de uma tutela juridica
especifica. De um segundo modo, por meio da extensao da
titularidade de alguns direitos que antes eram reservados ao
sujeito humano. De um terceiro modo, através do reconhecimento
da identidade social especifica desempenhada por alguns sujeitos,
que requer, a sua vez, uma protecdo estatal condizente com a
busca de uma dignidade para esses atores, que sem ela se veriam
excluidos da dinamica de participagdo social e politica, de
reconhecimento social e de usufruto da cidadania, em sua
plenitude. Cumpre acrescentar que, para o autor, “entre esses trés
processos existem relagoes de interdependéncia: o reconhecimento
de novos direitos de (onde ‘de’ indica o sujeito) implica quase
sempre o aumento de direito a (onde ‘a’ indica o objeto)”43.

# “Ainda que os chamados ‘novos’ direitos nem sempre sejam inteiramente ‘novos’, na verdade, por
vezes, 0 ‘novo’ é o modo de obter direitos que ndo passam mais pelas vias tradicionais - legislativa e
judicial -, mas provém de um processo de lutas especificas e conquistas das identidades coletivas plurais
para serem reconhecidos pelo Estado ou pela ordem publica constituida” (WOLKMER, 2012, p. 35).

4 BOBBIO, 2004, p. 70-71. Buscando evidenciar a conexao inegavel entre os cambios sociais e as
mudangas tanto tedricas como na pratica dos direitos de cidadania, afirma Bobbio: “Numa sociedade
em que s6 os proprietdrios tinham cidadania ativa, era 6bvio que o direito de propriedade fosse
levado a direito fundamental; do mesmo modo, também foi algo dbvio que, na sociedade dos paises
da primeira revolugao industrial, quando entraram em cena os movimentos operarios, o direito ao
trabalho tivesse sido elevado a direito fundamental. A reivindicacdo do direito ao trabalho como
direito fundamental - tao fundamental que passou a fazer parte de todas as Declaracdes de Direitos
contemporaneas - teve as mesmas boas razoes da anterior reivindicacao do direito a propriedade
como direito natural. Eram boas razdes que tinham suas raizes na natureza das relacdes de poder
caracteristicas das sociedades que haviam gerado tais reivindicacdes e, por consequente, na natureza
especifica - historicamente determinada - daquelas sociedades” (BOBBIO, 2004, p. 71).

4 BOBBIO, 2004, p. 63.
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O certo é que o incremento no campo da cidadania produziu
reflexos em termos politico-criminais, reflexos estes que nao
passaram despercebidos pelo discurso juridico-penal que, na
medida de suas forgas, procurou adequar-se a uma nova realidade,
cristalizada na forma de um Estado Social e Democratico de Direito
a partir do arcabouco normativo da Constituicao da Republica de
1988. O modo em que se deu essa adequacdo e as alternativas
tedricas eleitas sdao, em todo caso, passiveis de reflexdo, o que
constitui nosso intento neste capitulo. De cara, podemos adiantar
que, desde o nosso ponto de vista, o tratamento fornecido no
decorrer da construgao da nossa narrativa juridico-penal - desde a
margem, isto é, desde um local de producdo do conhecimento
notadamente periférico em relacio ao sistema de poder-saber
mundial - encontra-se tendente ao reforco do poder punitivo e,
com isso, a maximizacao dos espagos de ingeréncia do sistema
penal. Em que pese essa adequacdo intente acompanhar o
desenvolvimento dos direitos que compdem a cidadania,
acreditamos que a maximizacao dos espacos de intervencao do
poder punitivo termina por acirrar o fosso que a separa de sua
efetivacao.

Infelizmente, como teremos a oportunidade de argumentar,
o modelo de Direito Penal minimo fornecido pelo utilitarismo
penal reformado nao é capaz de opor um contradiscurso
condizente com a busca de uma praxis juridico-penal
emancipatéria. Desde o nosso ponto de vista, essa insuficiéncia
encontra-se localizada em dois vetores: de modo mediato, na
crenca de um poder punitivo apto a exercer a tutela de bens
juridicos; de modo imediato na justificativa da pena na forma de
um jus puniendi fornecida por Ferrajoli e os tedricos que o
antecedem na linhagem do utilitarismo juridico-penal moderno.

Mas, feitas essas consideragdes iniciais, é forcoso fixar
algumas questdes que serao debatidas a partir daqui. A primeira
delas diz respeito a recepcdo da narrativa juridico-penal
sedimentada no contexto da realidade periférica brasileira. De que
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modo se da essa recep¢ao? Quais sao as condigdes de eficacia que
acompanham essa recepgao - entendendo por “eficacia” o éxito em
erigir uma préaxis juridico-penal libertadora, desde um olhar ético,
e emancipatéria, desde um olhar politico-constitucional atento aos

direitos humanos fundamentais e a concretizacao dos objetivos
expressos na Constituicao Federal de 1988?

2.1 A Assinatura do Penalismo Brasileiro E a Eficacia Invertida
do Sistema Penal: Assimetria Entre o Discurso Juridico-penal e
a Operacionalidade do Poder Punitivo

Pensando a partir de Boaventura de Sousa Santos,
poderiamos assumir que o discurso juridico-penal moderno é uma
razao metonimica, isto é, tem problemas quanto a articulagao entre
a parte e o todo. Para essa razao, toda acdo e compreensao, por
mais particulares que o sejam, referem-se ao todo e este ganha
primazia em relagdo a qualquer das partes e, dessa forma, opera-se
uma homogeneidade entre o todo e as partes, sendo que estas nao
existem sem aquele#4. O saber juridico-penal moderno estabelece,
assim, as condicionantes do desvio e do castigo, vistas enquanto
totalidade, ndo admitindo assimetrias que neguem sua projecao
desde as particularidades histdricas, socioculturais e econdmicas.

A imposicao dos discursos penais hegemonicos ao longo da
modernidade europeia nao se deve a certeza de seus argumentos
ou pelo convencimento sobre seus acertos, mas sim pela via da
violéncia e do silenciamento de outras respostas legadas aos
problemas do desvio e do castigo, como é proprio da razao
metonimica. E assim que podemos dizer que a razio penal
moderna e metonimica “ndo é capaz de aceitar que a compreensao
do mundo é muito mais do que a compreensao ocidental [e
eurocéntrica] do mundo”#. Argumenta-se que esta seria a sua

4 SANTOS, Boaventura de Sousa. A Gramdtica do Tempo: para uma Nova Cultura Politica. 3. ed. Sao
Paulo: Cortez, 2010, p. 97.

45 SANTOS, 2010, p. 98.
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fraqueza*®, mas ¢ possivel se sustentar, a contrario senso, que a
incompreensao e o rechago imediato a outras respostas destinadas
ao bindmio crime-castigo também conferem uma forga funesta ao
discurso penal moderno.

Porque é uma razdo insegura dos seus fundamentos, a razao
metonimica nado se insere no mundo pela via da argumentacao e
da retdrica. Nao da razdes de si, impde-se pela eficicia da sua
imposi¢do. E essa eficicia manifesta-se pela dupla via do
pensamento produtivo e do pensamento legislativo; em vez de
razoabilidade dos argumentos e do consenso que eles tornam
possivel, a produtividade e a coercao legitima®’.

O discurso juridico-penal moderno sedimenta-se em nossa
realidade periférica por meio de varias l6gicas que sdo cultivadas.
Dentre elas, esta a que Sousa Santos denomina monocultura do
tempo linear, a partir da qual a existéncia humana consistiria em
uma jornada que percorre a barbarie em direcao a civilizacdo.
Desnecessario referir que, sendo o tempo um continuum
irrefredvel, parece razoavel imaginar que algumas formagoes
culturais estariam mais a frente nessa marcha, servindo de
referéncia aos que estdo atras. Para essa logica, conforme Santos,
0os paises centrais - berco do paradigma moderno (se por
modernidade entendermos um sistema de pensamento com
origem exclusivamente eurocéntrica, leitura que ja tivemos a
oportunidade de problematizar a partir da critica de Enrique
Dussel) - estariam posicionados temporalmente a frente, com seu
conhecimento, suas instituicdes e suas formas de sociabilidade
especificas, de modo que esta logica termina “declarando atrasado
tudo o que, segundo a norma temporal, é assimétrico em relagao
ao que ¢ declarado avancado™#.

46 SANTOS, 2010, p. 99-100.
47 SANTOS, 2010, p. 100.
48 SANTOS, 2010, p. 103.
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O discurso moderno se assenta em nossa realidade marginal,
sendo que, como ja expusemos, sua légica estd fundada em uma
missdo autoproclamada como civilizatéria. A eficacia do discurso
juridico-penal moderno em nossa periferia sempre esteve atrelada
ao ideal civilizatério, dele nao podendo prescindir, seja em sua
vertente teoldgica (trazendo os canones eclesiasticos e impondo-os
aos nativos, nascidos pecadores), ou na variante secularizada*®
(que vai do discurso médico-cientificista do positivismo criminal
até o proprio utilitarismo penal reformado de Ferrajoli).

Compreender esse aspecto do discurso juridico-penal
moderno é imprescindivel para o nosso intento: por se tratar de
uma razao metonimica, calcada em uma monocultura do tempo
linear, que descreve uma jornada que vai das trevas da barbarie a
civilizagao ilustrada é que o saber juridico-penal apresenta em
nosso territério um potencial de producgao de danos incomparéavel.
Nao convém esquecer que 0s insumos tedricos que aqui aportam
sdo gestados em contextos histdricos, socioculturais e econdmicos
proprios de “jardins ordenados”, mostrando-se infrutiferos ou
mesmo daninhos quando transplantados para uma realidade
periférica de “jardins arrasados”, se quisermos nos valer da
metafora de Zaffaroni, lembrando, ainda, que os paises centrais
nao ostentam essa posi¢ao no plano politico mundial por um mero
acaso ou qualquer espécie de vocacao histérica, mas devido as
sucessivas marginalizacbes a que os paises periféricos foram
submetidos, supostamente em seu proprio proveito®*. Vale

49 Sobre ambas vertentes como manifestagoes da retérica da colonialidade, cf. MIGNOLO, Walter.
“Desobediéncia Epistémica: a Opgao Descolonial e o Significado de Identidade em Politica”. Caderno
de Letras da UFF, n. 34, 2008, p. 293; Para um estudo dessas manifesta¢des especificamente dirigido
a questdo juridico-penal, cf. SILVA FILHO, José Carlos Moreira. “Da ‘Invasdo’ da América aos
Sistemas Penais de Hoje: o Discurso da ‘Inferioridade’ Latino-americana”. Revista de Estudos
Criminais, Sapucaia do Sul, ano 2, n. 7, p. 103-135, 2002 (este ultimo traz um rico apanhado do
debate havido entre Bartolomé de Las Casas e Juan Gines de Sepulveda, acerca da atribuicdo de uma
condicao humana aos povos indigenas e as suas implica¢des ao poder punitivo da época).

50 «

[...] a questao criminal nos paises de jardins ordenados e geométricos ocupa-se do controle social
punitivo em conflitos proprios a esses paises. Mas esses paises podem ter os jardins ordenados
porque ha muitos outros onde foram arrasados e que, por isso, padecem de uma conflitividade que
lhes é prépria, pois nesses jardins convivem plantas nativas e mato, embora, as vezes, também
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acrescentar que o atributo da centralidade (econdmica, cultural,
geopolitica, etc.) no ambito do sistema-mundo nao é uma dadiva,
mas consiste em um projeto de gestdao levado a cabo por atores
politicos>'.

O saber juridico-penal moderno, quando transnacionaliza-
se>?; esta ligado as necessidades de consolidacdo de uma geopolitica
eurocéntrica e colonial. Nao obstante, a adogao acritica de modelos
tedricos e ideoldgicos oriundos da Europa e dos Estados Unidos
ndo é uma relagao unilateral de imposicdo que procura sujeitar os
paises periféricos a sistemas de pensamento que em nada lhes
ajudam. E, na verdade, levada a cabo com colaboracio de
“minorias ilustradas”3 da prépria regidao periférica que dao
andamento ao projeto moderno-colonial, mesmo que o preco a se
pagar seja o reverencialismo com relacdo a um empreendimento
sociopolitico e epistémico que pouco ou nada favoreca a seus
conterraneos®®. Trata-se de um escolasticismo cientificista®s, de
todo reverencial para com autores (e autoridades) estrangeiros.
Imprescindivel notar que esse fendmeno ja nos d4 uma ideia da
cosmovisdo do penalismo latino-americano. E como diz Carlos

existam flores exéticas cuja beleza os jardineiros gedmetras invejam. Os jardins ordenados e os
arrasados nao sao independentes, mas sim interdependentes” (ZAFFARONI, Eugenio Raul. A Palavra
dos Mortos: Conferéncias de Criminologia Cautelar. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 25).

5" Oportuno lembrar que a Europa nem sempre ostentou uma posi¢ao central. De fato, durante os
trés primeiros dentre os quatro estdgios dos sistemas inter-regionais de que nos fala Dussel, a
Europa assume uma posi¢ao nitidamente periférica (DUSSEL, 2012, p. 21).

52 DEL OLMO, 2004, p. 109 € sS.
5 DEL OLMO, 2004, p. 94.
5 DEL OLMO, 2004, p. 159.

5% DEL OLMO, 2004, p. 160. Como exemplo, podemos pensar a prépria adocdo de um dos
paradigmas tedricos que mais se enraizou no penalismo e na criminologia latino-americana: o
positivismo criminolégico proveniente da escola positivista italiana. Para Del Olmo, o fendmeno em
questdo correlaciona-se a inexistente confrontacdo das elites intelectuais latino-americanas com sua
propria historia, tornando-se uma espécie de mecanismo de fuga de um passado a ser esquecido: “As
palavras de Lombroso, Ferri ou Garofalo eram sagradas para os latino-americanos e tinham que ser
assimiladas sem que se levasse em conta que a histéria da Itdlia, e portanto de sua delinquéncia, era
muito distinta da nossa. Mas precisamente, era porque persistia a recusa em aceitar nossa histéria
que se voltava o olhar para o europeu. Por sua vez, o cardter dependente dessas sociedades
contribuia para a recusa de nossa propria histéria” (DEL OLMO, 2004, p. 161).
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Aguirre: a modernidade europeia refletia (e ainda reflete) “os
objetivos, as esperancas e a autopercepgao, tanto das elites quanto
dos reformadores das prisdes na América Latina. A modernidade
era seu objetivo ultimo e, a0 mesmo tempo, a medida de seus
éxitos e fracassos”s°.

Essa geopolitica eurocéntrica que fomenta a adogao acritica
de paradigmas teoéricos e ideologias penais estrangeiras pelas
classes dominantes dos paises “atrasados” com relacdo a “boa-
nova” juridico-penal e criminoldgica busca atingir, conforme Del
Olmo, dois objetivos: o primeiro seria o de erigir uma
superestrutura que legitime, solidifique e intensifique suas relacoes
enquanto classe dominante local com os proprios paises centrais®’;
o segundo objetivo estaria atrelado a consolidagao, na ordem
interna, do poder e da posicdo dominante dessas mesmas elites
com relagio as classes subalternas da propria regido periféricas®.

Notamos, portanto, que o correlato da modernidade é o
projeto colonial que lhe subjaz, um nao existindo sem o outro.
Partindo dos tedricos da dependéncia, Zaffaroni ira concluir que a
historicidade da nossa teoria juridico-penal, assim como do préprio
controle punitivo, reflete um projeto de “atualizagdo historica”, e
nio de “aceleracio histérica”®. O autor emprega essas categorias
com fulcro na obra de Darcy Ribeiro, que caracteriza a atualizacdo
histérica como um processo “que supde a perda da autonomia
étnica dos nucleos engajados, sua dominagao e transfiguragao [...],
estabelecendo as bases sobre as quais se edificard dai em diante a

5% AGUIRRE, Carlos. “Cércere e Sociedade na América Latina, 1800-1940”. In: MAIA, Cristina Nunes;
NETO, Flavio de Sa; COSTA, Marcos; BRETAS, Marcos Luiz (Orgs.). Histéria das Prisoes no Brasil, v.
1. Rio de Janeiro, Rocco, 2009, p. 36.

57 Infere-se a partir dai o motivo de Zaffaroni referir-se a essas elites como “proconsulares”
(ZAFFARONI, 1988, passim).

58 DEL OLMO, 2004, p. 162.
59 DUSSEL, 2012, passim.

0 ZAFFARONI, Fugenio Ratl. Em Busca das Penas Perdidas: a Perda de Legitimidade do Sistema
Penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 118.
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sociedade brasileira”. Nesse contexto, 0 controle punitivo
favorecido pelas ideologias juridico-penais desempenhou um papel
relevante no intento de controlar e disciplinar a populacio,
reduzindo os niveis de insurgéncia.

Esse processo é parte da nossa histdria juridico-penal, sendo
que nele Zaffaroni identifica trés momentos. O primeiro momento,
que seria o colonialismo em sentido estrito, reflete o intento de
transformar a América Latina e o Brasil em particular num imenso
“campo de concentragao”, fazendo-se uso do poder punitivo. Para
o0 autor, esse periodo se desgasta a partir da Revolucao Industrial
que forcou o empreendimento colonialista, levado a cabo pelas
poténcias ibéricas, a modificar-se de acordo com as circunstancias.
Dado que a hegemonia do sistema-mundo passa para as poténcias
do centro e do norte europeu®?, o empreendimento colonial é
afetado, dando inicio a uma nova logica de colonialidade.
Necessario destacar que mesmo este periodo ndo foi isento de
resisténcias, seja por parte dos nativos que terminaram
massacrados, seja por parte dos esforcos de edificacao da “Patria
Grande” que levaram a cabo certo animo de descolonizacdo,
buscando, com o arsenal tedrico que dispunham a época -
notadamente o espirito liberal -, a contencéio do poder punitivo®3.

© RIBEIRO, Darcy. O Povo Brasileiro: a Formagéo e o Sentido do Brasil. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2006, p. 67.

%2 Essa mudanga, para Dussel, corresponde a uma alteracéo havida na prépria gestdo da centralidade
do sistema-mundo. Antes as potencias ibéricas, agora Holanda, Inglaterra e Franga estao no “centro”
desse sistema, ostentando a hegemonia na atribuicao de marginacdes (DUSSEL, 2012, p. 60-61).

% ZAFFARONI, 2013, p. 12. E vélido notar que mesmo um corpo tedrico notadamente critico como
foi 0 marxismo europeu nao soube compreender o valor desse movimento. De fato, “Marx e Engels
consideravam que tanto Bolivar como seus semelhantes eram nefastos aos povos que estavam a
margem da Europa, do mundo ocidental, do sistema capitalista criado pela burguesia. Consideravam
como estorvo a entrada desses povos no mundo que a a¢do da burguesia estava originando [...] Marx
e Engels, em relagdo ao humanismo que havia de derivar-se da experiéncia da Europa, dificilmente
compreenderiam outros homens que, em situagdes diversas, buscavam solugdes que nao
necessariamente tinham de ser europeias. Esses povos ndo podiam esperar que a Europa se
desfizesse de seus males para resolver os proprios. Novamente a divisdo entre civilizagao e barbarie,
humanismo e barbérie, que mantinha povos e homens marginalizados por natureza” (ZEA, 2005, p.
294-295). Ressalvada a critica de Marx a figura de Simén Bolivar - um conjunto de suspeitas que, ao
que nos parece, nao carecem de pertinéncia - permanece a questao central: para certo segmento do
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Ao segundo periodo, Zaffaroni chama de neocolonialismo,
que consistiria na etapa posterior as proclamagdes de
independéncia do século XIX, consolidando-se com forca total a
partir das reputblicas oligarquicas que se criam na regiao (no caso
brasileiro, a Republica Velha®). Cronologicamente, essa etapa
coincide com os esforcos de implementagdo do correcionalismo
que se funde com a criminologia positivista®>, engendrando uma
série de tentativas de adaptacdo do nosso sistema penal, para que
fosse otimizada a sujei¢do dos desviantes no marco epistémico e

marxismo, a primeira vista, parecia impossivel que a revolugdao proletaria surgisse a partir da
periferia, pois se supunha que a histéria percorria etapas, sendo que a jornada europeia encontrava-
se avangada com relacao a latino-americana. Por essa razdo, Engels, por exemplo, ird dizer-se
contente com a vitéria dos Estados Unidos contra o México em 1847, dado que a conquista territorial
por parte de um Estado onde o capitalismo se mostrava avangado, se converteria em beneficio da
propria classe proletdria no momento da sua libertagao. Nesse sentido, acreditava-se que a América
Latina “incorporar-se-a a linhagem dos povos que marcham para o socialismo por meio da
subordinacio a povos como os saxdes do Norte, que fardo por eles o que a colonizagao ibera nao fez,
colonizagao ja anacronica, fora da rota que esta conduzindo a nova sociedade” (ZEA, 2005, p. 291).
Por outro lado, ha que se fazer justica a0 marxismo. Desde nossa perspectiva, tal leitura constitui,
indubitavelmente, uma das mais competentes ja feitas, razao pela qual seu contributo - na esteira da
criminologia critica - é capaz de fornecer orientagao impar a um projeto de Direito Penal alternativo,
de tipo realista marginal. Além do mais, alguns resgates de manuscritos de Marx e Engels tratando
das possibilidades de uma revolugdo anticapitalista a partir da Rassia estdo a indicar uma mudanga
de orientacao do marxismo, em fase mais madura. Conforme leciona Michael Lowy: “estes escritos -
sobretudo os de Marx - significam uma ruptura profunda com qualquer interpretacio unilinear,
evolucionista, ‘etapista’ e eurocéntrica do materialismo histdrico. A partir de 1877, eles sugerem,
ainda que nao de forma desenvolvida, uma perspectiva dialética, policéntrica, que admite uma
multiplicidade de formas de transformacao historica, e, sobretudo, a possibilidade que as revolugdes
sociais modernas comecem na periferia do sistema capitalista e ndo, como afirmavam alguns de seus
escritos anteriores, no centro. Trata-se de uma verdadeira ‘virada’ metodoldgica, politica e
estratégica, que antecipa, de forma surpreendente, os movimentos revolucionarios do século XX”
(LOWY, Michael. “Introdugéo: Dialética Revolucionéria Contra a Ideologia Burguesa do Progresso”.
In: MARX, Karl, ENGELS, Friedrich. Lutas de Classes na Russia [recurso eletronico]. Sao Paulo:
Boitempo, 2013, p. 8).

54 ZAFFARONI, 2013, p. 12.

% “As politicas de Estado, influenciadas pelo positivismo, compartilhavam, entre outras coisas, um

mesmo impulso para a busca de solugoes cientificas aos problemas sociais, uma férrea confianga na
superioridade dos modelos ocidentais e, de modo mais ambiguo, uma crenca na natureza
hierarquica das divisoes raciais” (AGUIRRE, 2009, p. 54). Este periodo registra uma série de
medidas que buscaram compatibilizar o discurso médico com o estudo do delito, no marco
epistémico da criminologia etioldgica racista, dentre as quais se destaca a instalagao de “gabinetes de
investigacdo” ou “gabinetes antropométricos” dentro das proprias prisdes, cujo uso estaria destinado
aos jovens pesquisadores criminologistas que buscavam compreender as razoes do delito e as formas
de seu tratamento (AGUIRRE, 2009, p. 55; DEL OLMO, 2004, p. 183).
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econdmico daquele tempo, ou seja, esse movimento chamou
atencao para “a necessidade da disciplina e da obediéncia como
elementos decisivos para a possivel regeneracio do delinquente”®®.
O fenémeno do correcionalismo na penologia brasileira certamente
mereceria um desenvolvimento mais acurado - o que excede o
escopo desta pesquisa -, mas cabe aclarar que a formagao das
republicas oligarquicas na América Latina esteve em uma espécie
de encruzilhada, onde, segundo Aguirre, o que se intentava era a
imposicao dos ideais do republicanismo, liberalismo e o império da
lei, ao passo que se convivia com estruturas sociais autoritarias,
racistas e excludentes. Para o autor, “detras da fachada legal da
reptblica de cidaddos, o que existiam eram sociedades
profundamente hierdrquicas e discriminatorias”®’. A resisténcia ao
poder punitivo durante essa etapa ficou a cargo dos movimentos
que buscaram a ampliacdo da cidadania, mesmo que por uma via
marcadamente populista®®, como ja expusemos. A tltima investida
do neocolonialismo parece ter sido a ascensdo dos regimes
militares, caldados na ideologia da seguranca nacional®.

O terceiro periodo, por fim, é o tardo-colonialismo, sendo o
momento atual do penalismo latino-americano. Para Zaffaroni, o
signo distintivo dessa etapa estaria na disputa pelo exercicio do
poder mundial encampada pelos representantes politicos e as
grandes corporacbes econdmicas, com nitido predominio da
vontade das tltimas. Nesse periodo, o espirito liberal é reduzido ao
liberalismo econdmico sem freios, sendo que “la libertad de
mercado asi entendida se traduce en libertad para explorar al
préjimo y, cuando este se cansa y resiste, en cancelacién de todas
las libertades y ejercicio ilimitado de poder punitivo””. O periodo

5 DEL OLMO, 2004, . 87.
5 AGUIRRE, 2009, p. 37.

% ZAFFARONI, 2013, p. 13.
£ ZAFFARONI, 2013, p. 14.
7° ZAFFARONI, 2013, p. 15.
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registra ainda, na atualidade, duas tendéncias que correspondem a
anseios caros ao tardo-colonialismo: em primeiro lugar o intento
de aniquilar com a formacao de uma consciéncia latino-americana;
em segundo lugar, a destruicdo de lagos sociais horizontais e
comunitarios, trocados por vinculagoes de natureza vertical”’, por
vezes autoritaria e, sobretudo, punitiva. Em sintese, desde o ponto
de vista da funcionalidade dos nossos sistemas penais assim como
dos discursos de sustentagao do poder punitivo, acompanhamos o
raciocinio de Vera Andrade:

Nao parece, de modo algum, haver uma descontinuidade ou
ruptura, como sustentado pela historiografia (evolucionista)
oficial, entre o passado (concebido como pré-moderno) e o
presente (moderno), o que, alids, também se verifica no centro
ocidental, mas apesar das diferengas contextuais, o que subsiste é
um continuum metddico punitivo, desde a colonizacdo, o
mercantilismo e a escravidao, até a globalizagdo do capitalismo”.

No capitulo anterior descrevemos o momento em que o
imperativo de regulacdo social se sobrepde e utopia emancipatoéria,
no marco da modernidade. No caso latino-americano e brasileiro, é
possivel sustentar que os anseios de regulacdo social proprios do
capitalismo ap0s a Revolugao Industrial sempre se impuseram com
predominancia, reduzindo a utopia emancipatéria a um conto de
fadas. Estudando os distintos paradigmas em criminologia que nos
sao trazidos desde o centro do poder mundial, Del Olmo comprova
a funcionalidade euro-centrada das praticas punitivas e dos
métodos de tratamento da questdo penal. Para a autora, o
momento de importagdo dos discursos do nascente saber
criminol6gico coincide com a etapa de internacionalizacdo do
capitalismo. Nesse sentido, cumpre observar que “se a lei
econdmica da extracdo da mais-valia é internacionalizada, com

7' ZAFFARONI, 2013, p. 15-16.
72 ANDRADE, 2012, p. 107-108.
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maior razao ocorrera o mesmo com a lei moral da disciplina -
condicdo necessaria da anterior”3, ja que o crescimento
econdmico, como quer o discurso eurocéntrico moderno, seria um
objetivo racional e inquestionavel, ndo podendo ser questionados,
igualmente, os critérios que maximizem esse crescimento’*. Esse
processo, no entanto, nao poderia ser exercido como mero ato de
poder, despido de intengdes compativeis com a paisagem de uma
civilizagdo ilustrada, necessitando de um verniz discursivo apto a
favorecer a sua reprodugao ideoldgica.

Interessante notar, ainda, que esse processo de colonialismo
tedrico” nao é uma simples consequéncia da internacionalizagao
da delinquéncia, como poderia se chegar a crer através de uma
leitura miope do fendmeno, mas esta relacionado ao intento de
transnacionalizagao do controle punitivo, em conformidade com a
agenda dos paises centrais’®, que desde cedo impuseram a sua
pauta nos assimétricos debates em torno da questao criminal e seu
controle por via do poder punitivo”’. Essa pratica contribui para
uma crescente marginalizacao e desqualificacdo de contribuicoes
que ndo partilhem ou se mostrem criticas com relacdao ao saber
juridico-penal moderno-colonial.

Tendo explicitado a forma como o saber juridico-penal chega
a nossa realidade periférica, cabe agora nos questionarmos quanto

73 DEL OLMO, 2004, p. 289.
74 SANTOS, 2010, p. 104.

75 Apenas para pontuar, a partir de Zaffaroni podemos listar alguns dos modelos teéricos importados
e que representaram alguns dos capitulos da narrativa juridico-penal na nossa realidade periférica:
(a) o positivismo criminolégico italiano (Lombroso, Ferri, Garofalo); (b) o positivismo alemao (V.
Liszt); (c) o neokantismo (Mezger); (d) o ontologismo finalista (Welzel); (e) o funcionalismo (Roxin);
(f) o funcionalismo sistémico (Jakobs). Conforme o autor, cada um desses modelos corresponde a
um contexto histdrico, politico, econdmico e sociocultural, mas isso é simplesmente ignorado no
processo de transnacionaliza¢ao (cf. ZAFFARONI, 2005, p. 81 € ss.).

7 DEL OLMO, 2004, p. 256.

77 Referindo-se aos congressos realizados para que se “debatesse” a tematica, Del Olmo conclui: “Os
temas de discussdao foram sempre eleitos pelos representantes dos paises desenvolvidos,
respondendo as necessidades dos paises que exercem a hegemonia dentro do capitalismo e,
portanto, no seio destas sociedades” (DEL OLMO, 2004, p. 21).
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ao enunciado que nomeia esta secdo: afinal, porque razdo a
assinatura da nossa realidade marginal é a prépria eficicia
invertida do sistema penal? Como no capitulo anterior,
buscaremos uma resposta tendo em conta a operacionalidade
concreta do nosso controle penal, prescindindo, inicialmente, das
justificacdes conferidas a pena e ao poder punitivo estatal, mesmo
por que nossa compreensao nao é outra que nao a de uma evidente
ilegitimidade desses discursos, ao menos na circunscricao
periférica que demarca nosso lugar de fala.

Para Raul Zaffaroni, as racionalizacoes tradicionalmente
conferidas e reiteradas no campo do Direito Penal moderno pelas
nossas “fabricas ideoldgicas” que sdo as universidades’, ja nao
conseguem lidar com fatores como a dor e as mortes produzidas
pelo nosso sistema penal. Trata-se, assim, para o autor, de “um
discurso que se desarma ao mais leve toque com a realidade””®. Por
mais sofisticada que possa se apresentar uma dada formulacdo
tedrica, temos que a mesma sé alcanca éxito em justificar o poder
punitivo na forma de um jus puniendi se abdica de considerar o
que a realidade operacional dos nossos sistemas penais evidencia
diariamente, ou seja, o retrato fiel do desespero. Nao por outra
razao esse insolvente sistema é caracterizado por Khaled Jr. como
um verdadeiro Holocausto em pleno funcionamento®:

78 O autor ndo concebe o desempenho da nossa intelectualidade universitdria com otimismo: “Na
América Latina, ndo existe um esforco de racionalizacio legitimante original do sistema penal, mas
copiam-se as racionalizacdes diretamente elaboradas pelos sistemas centrais, combinando-as da
forma desejavel” (ZAFFARONI, 2001, p. 132). Interessante notar que, de fato, as teorias centrais - em
que pese nos sejam introduzidas como se tratando da “Gltima moda” intelectual gestada na Europa
ou nos Estados Unidos - sdo, na verdade, deformadas de acordo com algumas das especificas
necessidades de racionalizacao impostas pela realidade marginal (DEL OLMO, 2004, p. 171).

79 ZAFFARONI, 2001, p. 12.

8¢ Podemos encontrar outra descri¢do interessante da situaciio que caracteriza a historicidade do
controle penal na modernidade latino-americana na aproximacéo que Zaffaroni efetua entre a ideia
de “col6nia” com relagdo a “institui¢do de sequestro”, no sentido foucaultiano (ZAFFARONI, 2001, p.
74-75). Para o autor, enquanto no centro do sistema-mundo o modelo de sociedade seria o pandptico
Jeremy Bentham, conforme o argumento de Foucault, na realidade periférica o modelo estaria mais
proximo do biologicismo de Lombroso, eis que a populagdo latino-americana, em sua ampla maioria,
preenchia satisfatoriamente as caracteristicas do delinquente atavico enunciadas pelo médico
italiano, o que no solo europeu era constatado apenas em uma minoria. £ nesse sentido que o autor
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[...] se a finalidade do sistema penal e em particular da pena é a
producdo de sofrimento e a imposicio de dor [...], poucos
discordariam da constatacdo de que no Brasil chegamos ao estado
da arte dos suplicios contemporaneos. A questdo penitencidria
retrata um inominavel cendrio de barbarie que se aprofundou de
forma cada vez mais aguda nas ultimas décadas. Sem duavida, se
existe algo que se aproxima do titulo de Holocausto penitenciario,
certamente ¢é a estrutura punitiva brasileira®.

Segundo Zaffaroni, sempre se soube da falsidade do discurso
juridico penal na periferia do sistema-mundo, a diferenca é que
esta cada vez menos crivel a ideia de que essa falsidade nao
passaria de um momento, perfeitamente superavel a médio ou
longo prazos na medida em que se interiorizam as racionalizagoes
fornecidas pelos tedricos centrais, gerando-se uma praxis punitiva
civilizada®?. Para o autor, no momento atual adquirimos
consciéncia de que a realidade operacional dos nossos sistemas
penais ndo consegue amoldar-se a planificacdo fornecida pelos
discursos juridico-penais legados pela modernidade colonial, assim
como, temos agora condicoes de observar que os diversos sistemas
penais possuem caracteristicas e peculiaridades proprias em nivel
estrutural e que seu exercicio é capaz de cancelar o préprio
discurso juridico-penal: sdo marcas de sua esséncia, ndo passiveis
de serem simplesmente eliminadas, a menos que seja abolido o
proprio sistema penal®3.

Nao obstante, nos permitiremos complementar a observacao
do autor: na verdade o discurso juridico de sustentagao da pena de

dird que, na América Latina, o carcere constitui uma institui¢do de sequestro menor dentro de outra
maior, a prépria colonia, que cumpriria a fungdo de estabelecer uma espécie de “apartheid
criminolégico” (ZAFFARONI, 2001, p. 77-78).

8 KHALED JR., Salah Hassan. “Os Niveis de Dor Intencional e o Holocausto Nosso de Cada Dia:
Renuncia aos Discursos de Justificacdo da Pena e ao Mito da Ressocializacdo”. Revista Sintese Direito
Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 14, n. 84, p. 44.

82 ZAFFARONI, 2001, p. 14.
83 ZAFFARONI, 2001, p. 15.
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prisdo encontra-se falseado desde o nascimento dessa técnica
punitiva na proépria realidade central. Conforme Foucault, as
criticas que desde o inicio se projetaram ao aparelho penitenciario
- a saber, as de que (a) as prisdes ndao conseguem diminuir a
criminalidade, de que (b) o carcere termina por provocar a
reincidéncia, de que (c) a prépria prisao fabrica, inevitavelmente,
delinquentes, de que (d) a prisdao torna possivel, ou mesmo
favorece a organizagdo de uma subcultura criminal, uma
solidariedade que permite formas de cumplicidade criminal futura,
de que (e) as condigdes dirigidas aos detentos recém libertos
acabam condenando-os a reincidéncia, e, por fim, de que (f) a
prisao fomenta a delinquéncia, na medida que atinge a familia do
detento - sao, a rigor, as mesmas que a ela se dirigem até o
presente®4. Desnecessério dizer que todas essas criticas podem ser
dirigidas a realidade operacional dos sistemas penais periféricos
sem muito esforco argumentativo, o que apenas reforga ainda mais
a necessidade de encontrarmos pressupostos alternativos para
uma valoracao da eficécia real dos nossos sistemas punitivos.
Retomando a critica desde o ponto de vista marginal-
periférico, cabe atentar para uma diferenciacio trabalhada por
Zaffaroni: para o autor uma coisa é falar acerca da legalidade do
discurso juridico-penal, outra muito diferente esta em tratar da sua
legitimidade. Ainda que o atributo da legalidade mostre-se um
tanto obvio, o autor esforca-se por esclarecer o que entende por
legitimidade deste saber. Para ele, esse atributo estaria atrelado a
racionalidade projetada ou nao pelo discurso e essa, por sua vez,
decompde-se em duas caracteristicas: em primeiro lugar, para se
mostrar racional e legitimo, o discurso juridico-penal precisaria
ostentar uma boa dose de coeréncia interna; como a coeréncia
interna nao é suficiente para algar o saber penal ao patamar de um

84 FOUCAULT, 2009, p. 251 € ss.
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discurso fidedigno, cumpre também atentar ao grau de verdade
quanto a operacionalidade do sistema penal que ele habilita®.

Notamos, portanto, que para o autor, o “ser”, isto é, os dados
acerca da real operacionalidade do nosso sistema penal, torna-se
uma variavel imprescindivel para que se valore o discurso juridico-
penal do ponto de vista de sua legitimidade. Um discurso que deixe
de se conectar com os dados fornecidos pelo saber criminologico
acerca da realidade operacional dramética do nosso sistema punitivo
genocida, conforme o autor, necessariamente converte-se em um
embuste, na medida em que sua concretizagio se mostra
irremediavelmente idealista, 0 que inclusive o torna perverso, pois
enuncia um exercicio de poder irreal que acaba ocultando, na
perspectiva da cosmovisdo dos juristas e atores do sistema penal, a
percepcio dos problemas reais que atingem esse exercicio de poder®®.

No capitulo anterior, demonstramos que a verdadeira eficacia
do sistema penal no contexto dos paises centrais é, para Foucault, a
gestdo das ilegalidades, bem como o adestramento dos corpos, na
medida em que se espera que cumpram uma fun¢do no marco do
capitalismo avancado. Sabendo que a diferenca entre a
operacionalidade dos sistemas penais periféricos com relagdo aos
centrais ndo é sO quantitativa, mas qualitativa®”, temos agora
condi¢des de nos perguntarmos se esse controle punitivo central
guarda paralelo com a realidade em nivel periférico. Portanto, se
abdicarmos das funcdes declaradas enunciadas pelas inimeras
racionalizagdes juridico-penais trazidas pelos ventos da modernidade,
atendo-nos, assim, as fungoes latentes produzidas pelo sistema penal,
de que forma iremos conceber esse exercicio de poder?

Para Zaffaroni, a verdadeira face do poder punitivo é
terminantemente ignorada pelas teorias juridicas de justificacao da
pena. Conforme sua oOtica, na realidade marginal, esse poder

85 ZAFFARONI, 2001, p. 16.
86 ZAFFARONI, 2001, p. 19.
57 ANDRADE, 2012, p. 106-107.
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manifesta-se enquanto um poder configurador, habilitando uma
crescente vigilancia que acaba sendo projetada contrariamente as
camadas empobrecidas ou aos dissidentes mais incomodos®®, Para
o autor, enquanto o saber juridico-penal projeta sua atengdao as
funcoes repressoras negativas exercidas pelo sistema penal, acaba
perdendo de vista uma fungdo positiva, a que denomina poder
configurador®.

Ainda que a maior fratura do discurso juridico-penal esteja
contida na sua ilegitimidade, Zaffaroni aponta que mesmo a
legalidade sequer é respeitada no ambito dos nossos sistemas
penais. Trata-se de reconhecer que as hipo6teses legais de
habilitacao do poder punitivo (criminalizacdo primaria) superam
em muito as condigbes reais de seu exercicio pelos 6rgaos policiais
e judiciais (criminalizacdo secundaria), ja que a seletividade nao é
uma caracteristica conjuntural superavel, mas um atributo
estrutural inerente ao sistema penal°. Assim, enquanto o poder
legiferante alca uma imensidao de condutas ao status de crime, as
agéncias executivas apenas conseguem satisfazer uma pequena
parcela dessa demanda, em geral concentrando suas forcas nos
estratos sociais mais desfavorecidos?’, o que ja expoe a flagrante
ilegalidade no funcionamento do poder punitivo, vista sob o

88 ZAFFARONI, 2001, p. 24.
89 ZAFFARONI, 2001, p. 22-23.
9° ZAFFARONI, 2001, p. 27.

9 Apesar de termos claro que as vitimas preferenciais do controle punitivo sao os mesmos de sempre
(populagéo jovem, negra, residente de localidades pobres) ndo ignoramos que o poder punitivo
deteriora seus proprios agentes, pois “a ambiguidade dos processos de criminalizacio faz da policia
que mata a mesma policia que também ¢é violentada e morre, e 0 mesmo se diga em relagdo aos
agentes penitenciarios, pois o sistema penal ndo viola unicamente os direitos humanos dos
criminalizados, mas também os dos seus préprios operadores, deteriorando regressivamente os que
manejam tal sistema ou creem maneja-lo” (ANDRADE, 2012, p. 284). Se tivermos em conta que 0s
agentes que atuam no sistema penal, grosso modo, sao oriundos das mesmas classes baixas de suas
vitimas em potencial (ZAFFARONI, 2001, p. 138), temos que reconhecer que a despeito da imagem
bélica projetada pelo exercicio do poder punitivo que polariza de forma maniqueista a sociedade
entre os “bons” (que normalmente coincidem com os estratos médios e altos) e os “maus” apenas
encobre a realidade: sao pobres matando pobres (ZAFFARONI, 2013, p. 58).
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prisma da igualdade constitucional®?, o minimo que se espera de
uma cidadania efetiva. Para o autor, mesmo que a disparidade
entre o a programacao criminalizante fornecida pela lei penal e as
condi¢des operativas do sistema seja abissal, essa precariedade
chega a ser até mesmo desejavel, uma vez que, “se por uma
circunstancia inconcebivel este poder fosse incrementado a ponto
de chegar a corresponder a todo o exercicio programado
legislativamente, produzir-se-ia o indesejavel efeito de se
criminalizar varias vezes toda a populacao”s.

Como se nao bastasse, os altos niveis de corrupcao e
violéncia arbitraria exercidos pelos agentes que manipulam os
orgaos do nosso sistema penal concorrem para retirar a
legitimidade dos discursos de sustentacao do poder punitivo%, ou
seja, as teorias justificadoras da pena%. Nao convém ignorar que,
para além do sistema penal aparente, a nossa realidade apresenta a
formagao histérica de um sistema penal subterrdneo - que nao se
mostra muito preocupado com aspectos como os limites da
intervencdo punitiva ou as garantias individuais e os direitos de
cidadania em geral®® -, de modo que os atores que os representam

92 Sobre a questao, Nilo Batista anota: “o sistema penal é apresentado como igualitario, atingindo
igualmente as pessoas em funcdo de suas condutas, quando na verdade seu funcionamento é
seletivo, atingindo apenas determinadas pessoas, integrantes de determinados grupos sociais, a
pretexto de suas condutas. (As excecdes, além de confirmarem a regra, sdo aparatosamente usadas
para a reafirmagao do carater igualitario)” (BATISTA, N., 2011, p. 25). Ainda, além da seletividade, o
autor aponta a repressividade e estigmatizagdo como caracteristicas-chave para que se possa
compreender o funcionamento do sistema penal brasileiro (BATISTA, N., 2011, p. 26).

9 ZAFFARONI, 2001, p. 26.

94 Vale lembrar, com Hannah Arendt, que o poder punitivo em si ja é um exercicio de violéncia. Para
a autora, a violéncia caracteriza-se pela ideia de meio-fim, mas com a peculiaridade de que os fins
perseguidos sempre estao em perigo de ser sobrepujados pelos meios (ARENDT, 2013, p. 94). No
caso da realidade marginal, podemos sustentar que a incapacidade do poder de punir para a
realizacdo dos fins conferidos pelas doutrinas de justificacdo da pena, mesmo no caso do utilitarismo
reformado, como veremos oportunamente, é simplesmente flagrante, basta que nos reportemos ao
exercicio concreto do nosso sistema penal.

95 ZAFFARONI, 2001, p. 29.

% Para Lola Aniyar de Castro, o sistema penal subterraneo se presta, historicamente, a perseguicio
de dissidentes politicos e indesejaveis ou os estratos sociais desfavorecidos. Para os primeiros, “[...]
hé& uma criminalizacao de facto [...], operada pelos servicos de inteligéncia policial, que operam com
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mostram-se intercambiaveis, isto é, ora atuam em prol do sistema
penal oficial (cumprindo diligéncias supostamente em
conformidade com a legalidade) e ora atuam em prol do sistema
penal subterraneo, onde a ilegitimidade e ilegalidade sao
indiscutiveis. Nesse aspecto, soa incrivelmente convincente a
assertiva de que entre nés “ao lado da pena oficial de prisdo como
pena vertebral da modernidade, vigora a pena de morte informal
ou subterranea para a colonialidade””.

Apesar da insofismavel verdade evidenciada pelas criticas ao
exercicio do poder punitivo na América Latina e no Brasil em
particular, a planificacdo projetada pelo discurso juridico-penal
segue angariando adeptos, crentes nas possibilidades de se chegar
ao cume civilizacional seguindo as coordenadas do mapa que o
saber penal moderno-colonial nos fornece. Mesmo que as fraturas
oriundas do real desempenho do poder punitivo na realidade
periférica se fagam notar, o discurso juridico-penal segue buscando
uma conciliagio entre os objetivos matriciais do paradigma
moderno, ou seja, a utopia emancipatéria e as necessidades de
regulacdo. Andrade, que nao vé com bons olhos esse intento de

uma certa discricionariedade, variavel de acordo com os diferentes regimes, e com uma autoridade
sustentada na impunidade de fato” (CASTRO, Lola Aniyar de. Criminologia da Libertagao. Rio de
Janeiro: Revan/Inst. Carioca de Criminologia, 2005, p. 129); quanto aos segundos, lhes sio
destinados toda espécie de “procedimentos diferenciados” que incluem “[...] violagdes de domicilio;
violéncias policiais; violagao do direito a prépria imagem no tratamento informativo; prisoes e
detengdes preventivas por prazo indeterminado; execugdo penal a margem dos direitos humanos;
caréncia de condi¢oes dignas de vida, de acesso a informacao, a comunicagio, a atividades culturais e
esportivas, etc., e sofrimentos fisicos e morais que ultrapassam os previstos em lei” (CASTRO, 2005,
p- 131-132). Ao comodismo do discurso juridico-penal sedimentado pode soar estranho se falar em
um sistema-penal subterraneo, entretanto julgamos plenamente pertinente a provocagao de Batista:
“Quais as verdadeiras normas processuais a ditadura militar durante nossos ‘anos de chumbo’:
aquelas que constavam do Coédigo de Processo Penal Militar e de dispositivos da Lei de Seguranca
Nacional, ou outras que nunca poderiam ser lidas em nenhuma biblioteca, mas permitiram a
tortura, a morte e a ocultacdo do cadaver de indiciados? A face ilegal do sistema penal, com suas
detengoes arbitrarias, espancamentos e execugdes capitais, em nada nos interessa? Somente as
formas penalmente tipicas (sequestro qualificado, custddia indevida, maus tratos, violéncia
arbitraria, por exemplo) do exercicio abusivo dos controles psiquiatricos e disciplinares nos dizem
respeito, e ndo a urdidura normativa subterranea que articula sua aplicacao intensiva contra grupos
minoritarios ou dissidentes?” (BATISTA, N., 2011, p. 56-57).

97 ANDRADE, 2012, p. 285.
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compatibilidade entre objetivos tdo ambiguos®®, chegando a
qualificar o discurso penal moderno como um “garantismo
prisioneiro”®, isto é, um projeto politico-criminal que vé a si
mesmo nos grilhdes da necessidade regulatoria, ao passo que nao
consegue desempenhar a protecdo das garantias constitucionais
conquistadas no marco da nossa cidadania contemporanea. Essa
constatacdo encontra-se correlata ao que a autora chama de
“eficacia invertida” do exercicio do poder punitivo periférico-
marginal. Em outros termos:

Nas sociedades capitalistas, o exercicio de poder dos sistemas
penais é marcado, para além de suas interven¢des contingentes,
por uma logica estrutural de operacionalizagao que, implicando a
violacdo encoberta (seletividade) e aberta (arbitrariedade) dos
direitos humanos, ndo apenas viola sua programac¢ao normativa
(os principios constitucionais do Estado de Direito e do Direito
Penal e Processual Penal liberais) e teleoldgica (fins atribuidos ao
direito penal e a pena), mas, num plano mais profundo, é oposta
a ambas, caracterizando-se por uma eficicia instrumental
invertida, a qual uma eficicia simbodlica (legitimadora) confere
sustentagdo. A  potencialidade deste  desenvolvimento
contraditério estd, todavia, inscrita nas bases fundacionais do
préprio sistema, expressando a tensao entre um projeto juridico-
penal tendencialmente igualitario e um sistema social fundado na
desigualdade real de acesso a riqueza e ao poder; entre a
igualdade formal e a desigualdade social. O limite do sistema é,
nesse sentido, o limite da prépria sociedade'*°.

Essa ambiguidade que transborda desde a matriz do
discurso juridico-penal apresenta no cenario marginal uma
assimetria superlativa entre os ja comentados défices e excessos do
contidos no saber penal. Para Andrade, a subproducao (défice) de
seguranga aos criminalizados corresponderia a um fracasso

9 ANDRADE, 2012, p. 207-208.
99 ANDRADE, 2012, p. 210.
1°° ANDRADE, 2012, p. 222.
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garantidor, enquanto que a sobreproducdo (excesso) de
seletividade se converte no sucesso regulatorio’. Diante desse
diagndstico, para a autora cabe o reconhecimento de que o ideal
projetado para o exercicio do controle punitivo, tanto as fungdes
declaradas da pena quanto uma missao de tutela de bens juridicos
(ambos expoentes da ideologia da defesa social), estd muito além
de suas capacidades'®>.

A partir do contato com a realidade distépica - em que o
poder punitivo foi e ainda é utilizado como artefato bélico a servigo
do capitalismo internacionalizado que insiste em se disfarcar de
modernidade - descabem quaisquer tentativas de legitimagao
idealista, ou de atribuigao de fungoes civilizatorias a este poder. A
desgastada realidade periférica demanda a construcdo de um saber
penal que prescinda do ideal civilizador do penalismo eurocéntrico
por se compreender que em suas entranhas mora o germe do
genocidio. E provavel que a realidade periférica tenha fornecido o
testemunho mais conclusivo da verdade sintetizada por Walter
Benjamin quando afirma que “nunca houve um monumento da
cultura que nao fosse também um monumento da barbarie”**3.

Acreditamos, nao obstante, que esse caminho libertario
implica uma libertagdo dentro do préprio discurso juridico-penal,
conforme a logica de Dussel*%. No geral, mesmo as versdes mais
refinadas do saber juridico-penal, como o utilitarismo reformado
ferrajoliano, conferem ao Direito Penal uma histéria romanceada
de si proprio (questiondvel mesmo a partir da prépria
historicidade europeia, como expusemos no primeiro capitulo),
cujo inicio se da com a modernidade. Essa perspectiva olvida que é
a propria modernidade que atribui ao poder punitivo um carater

1 ANDRADE, 2012, p. 223.
12 ANDRADE, 2012, p. 229.
13 BENJAMIN, 1987, p. 225.

104 “De fato, uma filosofia da ‘libertacdo’ (genitivo objetivo: seu tema) parece que deveria antes de
tudo partir de uma libertacdo da prépria ‘filosofia’ (genitivo subjetivo: o sujeito que exerce e o
proprio discurso exercido)” (DUSSEL, 2012, p. 67).
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civilizatério - em dultima instancia a justificagio da pena nao é
outra coisa que ndo a confianga no potencial civilizatério do poder
de punir -, permitindo que o mesmo vitime em nome dessa
promessa de eliminacdo da violéncia. Apropriando-nos da
conclusao de Vera Malaguti Batista acerca da criminologia latino-
americana, diremos que o problema do Direito Penal é deixar de
ser colonial, isto é, libertar-se das amarras da grande narrativa'®s.

Ha pouco dissemos que o saber juridico-penal moderno
cultiva uma ideia de tempo linear, como uma jornada na qual os
paises centrais estariam posicionados na dianteira, cumprindo aos
paises periféricos alcanga-los, seguindo seus passos, naturalmente.
Tendo aclarado que o nosso horizonte compreensivo nao
compactua com essa assertiva, faremos eco das palavras de Darcy
Ribeiro quando manifesta sua preocupacao com a auséncia de um
corpo tedrico fundado em nossa experiéncia histérica, capaz de
interpreta-la em nossos proprios termos, recusando teorizagdes
eurocéntricas que seriam incapazes de nos caracterizar visto que,
segundo o autor, “nosso passado ndo tendo sido o alheio, nosso
presente nao era necessariamente o passado deles, nem nosso
futuro um futuro comum”®,

2.2 A Ascensao do Medo e Perspectivas em Seguranca Apos
1988

Tendo descrito a assinatura do sistema penal desde um olhar
periférico, caracterizada pela sua eficacia instrumental invertida, o
que inevitavelmente prejudica os discursos juridicos de legitimagao
do poder punitivo - discursos que, como vimos, guardam pouca
relacdo com a concreta historicidade da margem do sistema-
mundo, sendo invariavelmente gestados e desenvolvidos em paises

195 BATISTA, Vera Malaguti. “O Realismo Marginal: Criminologia, Sociologia e Histdria na Periferia
do Capitalismo”. In: MELLO, Marcelo Pereira de (Org.). Sociologia e Direito: Explorando as
Intersegoes. Niterdi: Editora da UFF, 2007, p. 143.

16 RIBEIRO, 2006, p. 13.



136 | Poder Punitivo e Realismo Marginal: uma Critica ao Utilitarismo Penal

centrais - dispomos agora de subsidios teéricos para avancar em
nosso intento.

Nesta secao nosso enfoque sera dirigido a percepcao social
da inseguranca, assim como a tentativa de edificacio de uma
dimensao constitucional possivel da seguranca, e isso por duas
razdes: em primeiro lugar, por se tratar de uma digressao
necessaria para que possamos compreender e tracar chaves
explicativas para a expansao do controle penal na
contemporaneidade, o que sera tratado ainda neste capitulo; por
outro lado, julgamos que essa rota propicia contrapor a ideologia
da defesa social desde um ntcleo constitucional de hostilidade ao
poder punitivo. De antemao, podemos adiantar o que isso significa
para o nosso intento: estando evidenciado um eixo de rechaco ao
conceito de jus puniendi a partir da Constituicio Federal, teremos
condicoes de revisar o discurso juridico-penal (historicamente
reverente para com a ideia de um “direito penal subjetivo”,
anterior ao momento legislativo, seja a partir da perspectiva do
direito natural, seja através de um verniz contratualista'®’),
apontando uma alternativa que permita pensar o saber e a préxis
dos juristas a partir de outros pressupostos que ndao os de uma
relegitimacdo discursiva da pena e, com isso, do insolvente sistema
penal e sua ineficacia quando se trata de cumprir com suas fungoes
autodeclaradas. Em outros termos, se é certo que todas as
justificacbes da pena constituem variantes de uma tentativa de
legitimacio da defesa social'®®, ao fim teremos caminhado na
direcdo de um modelo de Direito Penal minimo que ndo entenda
como sua a obrigacdo de fornecer qualquer espécie de justificativa
discursiva para o poder punitivo e que dessa forma apresente
condigoes de ultrapassar a propria ideologia de defesa social.

Um esbogo do que entendemos por seguranca no quadro da
teleologia constitucional necessita de uma analise contextual que

7 BATISTA, N., 2011, p. 103-104.
198 ZAFFARONI et al., 2011, p. 114.
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atente para a feicdo contemporanea do conceito, desde um ponto
de vista sociocultural. Cremos, todavia, que essa andlise pode
perfeitamente comecar a partir do seu negativo, ou seja, do que se
entende por inseguranca. Podemos afirmar, igualmente, que a
percepcao exacerbada da inseguranga ou, em termos mais simples,
o proprio medo, guarda uma relacdo antitética com o projeto
moderno. Se o paradigma moderno, como vimos, foi
historicamente associado ao objetivo de construir uma sociedade
segura, um paraiso terreno que forneceria felicidade e alento a
todos os seus habitantes - sendo reservado a ciéncia e ao direito
(no caso, ao ordenamento juridico-penal) um papel de destaque
nessa planificagdo -, é indubitavel que esse projeto nao se coaduna
com uma sociedade temerosa. Pelo contrario, vimos que o
paradigma moderno promete certezas, calculabilidade,
previsibilidade dos fenomenos e, por decorréncia, a emancipacao
do sujeito de toda a carga de incerteza, e, como se sabe, o ““medo’ é
0 nome que damos a nossa incerteza: nossa ignorancia da ameaga
e do que deve ser feito - do que pode e do que nao pode - para
fazé-la parar ou enfrenta-la, se cessa-la estiver além do nosso
alcance”®. Para Zygmunt Bauman, no entanto, a obsessao
moderna com a construcdo de uma sociedade segura, obteve, como
contrapartida, a total frustracio dessa expectativa o que
contemporaneamente se traduz em medo disseminado°.

O que aconteceu? De que modo podemos interpretar um
desvio de rota dessa magnitude? Uma pista para que possamos
compreender esse fendmeno, a nosso juizo, pode ser encontrada
nas metamorfoses do préprio pensamento moderno, desde o
horizonte de analise da historiografia das ideias. Retornamos a
Europa do século XIX, mais especificamente o periodo que Franklin
Baumer chama de “Fim de Século”, onde a compreensao de que a
modernidade deixa a desejar - a evidéncia de seus défices, diria

199 BAUMAN, Zygmunt. Medo Liquido. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 8.
1 BAUMAN, 2008, p. 169.
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Sousa Santos - adquire uma indigesta notoriedade. A partir de
entdo, os fracassos quanto a algumas das promessas modernas ja
ndo podem mais ser discursivamente escamoteados. Em geral, esse
periodo inaugura um refluxo na ideia de progresso como uma lei
histérica inabaldvel, um dos mais notaveis componentes do
paradigma moderno. Esse descrédito na crenga do progresso como
um elemento inscrito no destino da modernidade, de algum modo,
“fazia parecer [...] que o mundo histdrico era menos dependente,
menos sensivel ao célculo e ao controlo racional, e menos
previsivel . Nem mesmo o inegavel avanco ocorrido no ambito
da técnica e das ciéncias foi capaz de reconciliar os europeus com a
crenca no progresso, vindo a comprometer a sua propria
cosmovisao (talhada com maestria por um discurso prometeico e
uma ética utilitarista, como vimos) que ndo saiu ilesa dessa crise'>.

No século seguinte a situacdo se agrava. Para Baumer, o
século XX registra o “triunfo do devir” que acaba triturando as
certezas construidas com afinco ao longo de pensamento europeu
apos o século XVII. Segundo o autor:

[...] nunca antes houvera uma revolucdo tao radical, no sentido
de que destruiu, num espaco de tempo comparativamente
pequeno, quase todos os “idolos” que tinham sido construidos
com tanto esmero, ndo sé pela Idade Média, mas também pelos
tempos “modernos”. Foi uma época em que uma espécie de
modernidade deu lugar, por fim, a outra. [..] A “nova”
modernidade, no entanto, afastou o ser, deixando os homens sem
pontos de referéncia e colocando-os a deriva num mar infinito de
devir's.

" BAUMER, 1977b, p. 156.

2 De acordo com Baumer, “no século XIX, os Europeus tinham comido da arvore da ciéncia e, agora,
viam mais claramente do que antes 0 modo como as coisas eram: o homem, aparentado com os
animais, perdido num grao de areia num universos imenso e indiferente, privado da nogao de sua
propria identidade e infinidade, sentia, agora que perdera a inocéncia, ‘o tragico absurdo de viver”
(BAUMER, 1977b, p. 160).

3 BAUMER, 1977b, p. 167.
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As duas guerras mundiais deixaram um gosto amargo no
pensamento europeu, produzindo ondas cada vez mais inavegaveis
nesse “mar de devir”, de modo que a incerteza conquista um
espago imprevisto: “o homem tornou-se problematico e nao
apenas bom, mau ou indiferente, como nos debates passados. O
universo tornou-se misterioso, dificil de compreender ou decifrar e
a natureza tornou-se longinqua”¢. Sao tempos de “desespero
epistemoldgico™s para os europeus, o que contribui para fixar
uma autoimagem pessimista ou ao menos inteiramente descrente,
que ja ndo ecoa as grandes utopias que moveram O sujeito
moderno ao longo dessa jornada.

A corrosdao do paradigma moderno sem duavida esta
associada ao apogeu do medo na contemporaneidade. Os
modernos nutriam uma verdadeira fé na erradicacio do mal,
quaisquer que fossem as suas muitas facetas™, inclusive a da
violéncia, como ja dissemos. A partir de entao, a0 menos no ambito
da teoria social e do pensamento mais erudito, ganha impulso a
consciéncia de que “a violéncia é um elemento estrutural,
intrinseco ao fato social e ndo um resto anacronico de uma ordem
barbara em vias de extingdo”’. E, no entanto, o catalogo de
promessas da modernidade assumia sem hesitar o compromisso
de universalizar a seguranga, atingindo a totalidade de seu
desempenho:

[...] a promessa singularmente moderna e a convic¢ao
generalizada que gerou de que, com a continuagio das
descobertas cientificas e das invengdes tecnoldgicas, além das
habilidades adequadas e dos esforcos apropriados, seria possivel
atingir a seguranca “total”, uma vida completamente livre do
medo - que “isso pode ser feito” e que “podemos fazé-lo”. Mas as

4 BAUMER, 1977b, p. 175.
5 BAUMER, 1977b, p. 185.
6 BAUMAN, 2008, p. 80.

"7 GAUER, 2008, p. 13.
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ansiedades cronicas sugerem obstinadamente que tal promessa
nao pode ser alcangada - que “isso ndo foi feito”. Quando isso se
combina com a conviccdo de que tal coisa poderia ser feita, a
frustragdo das esperancas acrescenta ao dano da inseguranga o
insulto da impoténcia - e canaliza a ansiedade para um desejo de

localizar e punir os culpados, assim como de ser
118

indenizado/compensado pelas esperancas traidas"®.

De modo sintético, podemos afirmar que ao invés de trazer a
seguranca em nivel méximo, tal qual o prometido, os tempos
modernos nos oferecem agora uma gama de incertezas e medo que
normalmente acabam sendo projetados nas relagoes interpessoais,
isto é, no encontro com o outro," de modo que “o espirito inquieto
da modernizacdo garante a existéncia de um ndmero sempre
crescente, ja que automultiplicador, de portas a serem
trancadas”?°. Comparando essa conjuntura com 0S avangos no
campo da termodinamica moderna, Vera M. Batista traca um
paralelo pertinente a partir da ideia de instabilidade, segundo a
qual a coexisténcia dos corpos nao pode se dar de maneira neutra,
gerando turbuléncias e transformagbes que nao podem ser
revertidas. Dessa forma, a ordem e o equilibrio teriam como
resultado a entropia, ao passo que as mudancas se equivaleriam a
“morte térmica”. Tem-se, assim, um juizo que opde caos e ordem e
que, quando transposto para o campo da subjetividade moderna,
termina por identificar o caos como o portador da destruicao, de
modo que a ordem restaria ameagada pelo encontro com o outro, o
que faria do sujeito moderno um individuo aterrorizado pelo
estranho''.

18 BAUMAN, 2008, p. 170.

"9 “podemos dizer que a variante moderna da inseguranca é marcada pelo medo principalmente da
maleficéncia humana e dos malfeitores humanos. E desencadeada pela suspeita de motivos
malévolos da parte de certos homens e mulheres especificos, ou mesmo grupos ou categorias
especificos de homens e mulheres” (BAUMAN, 2008, p. 171).

120 BAUMAN, 2008, p. 101.

! BATISTA, Vera Malaguti. O Medo na Cidade do Rio de Janeiro: Dois Tempos de uma Historia. 2.
ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 33-34-
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Ainda que a modernidade tenha trazido consigo, em especial
no que tange aos avangos no campo da ciéncia e da técnica, uma
gama de novos riscos até entdo impossiveis de se constatar, para
Jesis-Maria Silva Sanchez é na dimensdo subjetiva, isto é, na
maneira de vivenciar 0s novos riscos e perigos'*> que o tempo
presente expressa sua marca distintiva, ndo por outra razdo o
autor ira descrever as sociedades p6s-industriais como “sociedades
de inseguranga sentida” ou simplesmente “sociedades do medo”*?3.
Nao é exagero tracar um paralelo entre o que Baumer chamou de
“triunfo do devir” e a aceleracdo que foi produzida pelas sucessivas
revolucoes (dos transportes, das comunicagdes, etc.) providas pelos
avangos tecnolégicos, o que tem sido a fonte de incertezas e
inseguranga*4. O fluxo cada vez mais veloz que caracteriza a vida
moderna a esta altura garante o fim das certezas mais sdlidas,
sejam elas ético-valorativas, epistemolégicas ou politicas, legando
aos modernos um vazio referencial. Mais uma vez, Silva Sanchez
nos fornece uma chave interpretativa do fendémeno, quando
trabalha o que chamou de perplexidade do “relativismo”:

Vivemos em uma sociedade na qual se constata a auséncia de
referenciais de “auctoritas” ou de principios generalizaveis,
enquanto prevalece o pragmatismo do caso ou da busca da
solugdo consensual, sem premissas materiais a partir das quais se
possa buscar o consenso. Agora vejamos, [..] se tudo é
igualmente verdadeiro, entdo acaba a for¢a impondo-se como

122 Para um emprego correto destas categorias, vale recorrer a diferenciacao efetuada por Bauman:
“A ideia de ‘risco’ reapresenta de maneira indireta, e reafirma tacitamente, o pressuposto da
regularidade essencial do mundo. Sob esse pressuposto é que os riscos podem ser em tese, de acordo
com sua propria definicao, calculados - e s6 enquanto esse pressuposto se sustenta é que é possivel
tentar, com certo grau de sucesso, minimiza-los por meio da a¢do ou inagéo. [...] O que torna nosso
mundo vulnerével sdo principalmente os perigos da probabilidade ndo-calculdvel, um fendmeno
profundamente diferente daqueles aos quais o conceito de ‘risco’ comumente se refere. Perigos nao-
calculaveis parecem, em principio, em um ambiente que é, em principio, irregular, onde as sequéncias
interrompidas e a nao repeticao de sequéncias se tornam a regra, e a anormalidade, a norma. A
incerteza sob um nome diferente” (BAUMAN, 2008, p. 129-130).

23 SILVA SANCHEZ, 2013, p. 40.
24 SILVA SANCHEZ, 2013, p. 41.
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argumento mais poderoso. E, ante tal constatagdo, é forgoso
convir que é dificil nao sentir inseguranga'?>.

7

O importante é compreender que o medo se torna na
contemporaneidade certamente maior do que o0s riscos e perigos
em si mesmo considerados'?®. Para Bauman, ao menos nos paises
desenvolvidos do centro do sistema-mundo, vive-se um momento
privilegiado em termos de seguranga, isto é, em termos de defesas
objetivas em face das diversas ameacas trazidas neste limiar da
modernidade e mesmo assim “nés - as pessoas mais mimadas e
paparicadas de todas - nos sentimos mais ameagados, inseguros e
atemorizados, mais inclinados ao panico e mais apaixonados por
tudo o que se refira a seguranca e protecao”*’. Ao que todas as
evidéncias apontam, é demasiado duvidoso que o medo sentido
pelas camadas sociais mantenha-se em paralelo com a existéncia
objetiva de riscos e perigos a espreita®® (assim como é bastante
provéavel que a intensidade do medo projetado nas relagdes entre
sujeitos seja inversamente proporcional ao grau de contato havido
com o outro'®®). Dessa forma, parece haver uma espécie de
patologia da sensibilidade, onde a percepg¢ao subjetiva termina por
superar a existéncia objetiva das ameacas3°, em especial a da
vitimizacao por conta de um delito.

Busquemos, mais uma vez, uma aproximac¢ao marginal-
periférica com relagao ao fendémeno do medo: de que modo ele se
correlaciona com a nossa historicidade, nossas institui¢oes, nossa

25 S[LVA SANCHEZ, 2013, p. 43.

26 Ainda, como lembra Silva Sanchez, o problema néo ¢ s6 o aparecimento dos novos riscos - eles
simplesmente nido podem ser neutralizados por completo -, mas sim a injusta distribuicdo dos
mesmos (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 37). Fica claro, portanto, que na periferia do sistema-mundo
essa distribuigdo atinge um grau de injustica superlativo, de modo que os segmentos populacionais
menos favorecidos ou historicamente abusados certamente recebem um quinhao maior.

7 BAUMAN, 2008, p. 133.
128 SILVA SANCHEZ, 2013, p. 45.
29 BARATTA, 2004, p. 217.
130 SILVA SANCHEZ, 2013, p. 46.
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cidadania e nosso poder punitivo? Ainda na trilha de Vera Batista,
diremos inicialmente que o medo sempre esteve presente ao longo
da formacgdo do nosso penalismo, reclamando legitimacdo por
intermédio de discursos juridico-penais e criminolégicos,
projetando praticas punitivas disciplinares e excludentes. Segundo
a autora:

No Brasil a difusdao do medo do caos e da desordem tem sempre
servido para detonar estratégias de neutralizagio e
disciplinamento planejado das massas empobrecidas. O
ordenamento introduzido pela escraviddio na formacio
socioecondmica sofre diversos abalos a qualquer ameaca de
insurreicdo. O fim da escravidao e a implantacdo da Republica
(fendmenos quase concomitantes) ndo romperam jamais aquele
ordenamento. Nem do ponto de vista socioecondmico, nem do
cultural. Dai as consecutivas ondas de medo da rebelido negra, da
descida dos morros. Elas sdo necessarias para a implantacio de
politicas de lei e ordem. A massa negra, escrava ou liberta, se
transforma num gigantesco Zumbi que assombra a civilizacio;
dos quilombos ao arrastio nas praias cariocas''.

Em outras palavras, a difusdo do medo serve historicamente
para a manutencao de uma hegemonia conservadora em favor das
classes dominantes que, dispondo desse artificio, destilam politicas
penais repressivas'3®. Os exemplos histéricos dessa conjuntura
evidenciam que as classes detentoras dessa hegemonia procuram
difundir a imagem de uma luta contra a barbarie como condigao
para a formagdo de uma sociedade ordeira e civilizada3. Na

3! BATISTA, V. M., 2003, p. 21.
132 BATISTA, V. M., 2003, p. 23.

'3 Um exemplo trabalhado por Batista é a Revolta dos Malés (1835), em Salvador, onde alguns
escravos se insurgem contra a opressao sofrida, sendo brutalmente chacinados. Segundo a autora, o
movimento foi encarado pelas elites da época como analoga a Revolucao Haitiana, de modo que o
medo de uma tomada do poder pelos escravos fomentou uma paranoia social que culminou em
medidas juridicas de contencao, intuindo coibir outros focos de insurreigdo (BATISTA, V. M., 2003,
p. 25-26). O senso comum da época concebeu a revolta e sua contengao enquanto uma investida de
“barbaros” e um contra-ataque legitimo dos “cidadaos brasileiros”, que personificavam a civilizagao,
a cultura (BATISTA, V. M., 2003, p. 27). Mais uma vez a cruzada civilizatoria contra a barbarie
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atualidade, essa construcdo de sentido tem se mostrado funcional
para a manutencao de um status quo calcado na desigualdade
fatica do acesso aos direitos que, dessa forma, consegue conviver
paradoxalmente com a igualdade juridica insculpida no texto
constitucional. Podemos argumentar que num contexto desse
relevo a cidadania ndo impera ja que tem a ver com a
concretizacdo de um determinado senso de igualdade, ainda que
em oposicdo as classes sociais produzidas por um sistema
capitalista que termina por naturalizar as desigualdades'3+.

Nesse estado de coisas, a difusdo do medo encontra respaldo
politico em uma suposta “desordem”. Para Batista, a ideia de
desordem clama por um intervencionismo punitivo por parte do
Estado que faz uso do controle penal intentando cumprir um papel
disciplinador para com as popula¢des insurretas, tal qual o poder
configurador de que nos fala Zaffaroni. Esse projeto configurador-
disciplinar e sobretudo biopolitico'3> é o que se faz presente nas
tentativas de coibir a ocupacgao de espagos publicos pelos estratos

torna-se o combustivel histdrico da aniquilagao da outridade. Leopoldo Zea concebe a barbérie e a
marginalizacao a partir da existéncia de um logos que assim qualifica outras culturas, outros estilos
de vida, outras ragas - lembrando que a raga enquanto categoria bioldgica carece de uma
especificidade que possa ser considerada importante, mas historicamente legitima-se enquanto
categoria discursiva excludente (HALL, Stuart. A Identidade Cultural na Pés-modernidade. 11. ed. Rio
de Janeiro: DP&A, 2006, p. 62-63) - de modo que esse logos contribui enormemente para o
emudecimento do “barbaro”: “o barbaro ndo pode se expressar, se fazer entender desde a sua
propria linguagem, s6 pode fazé-lo desde a linguagem de quem se considera homem por exceléncia”
(ZEA, 2005, p. 61).

134 Essa disparidade foi observada inclusive pela lente liberal de T. H. Marshall, quem procurou uma
saida conciliatéria entre o status cidadania e as desigualdades produzidas por uma sociedade como a
nossa. Para o autor, “as diferencas de status podem receber a chancela da legitimidade em termos de
cidadania democratica, desde que ndo sejam muito profundas, mas ocorram numa popula¢ao unida
numa civilizagao tnica; e desde que ndo sejam expressao de privilégio hereditario” (MARSHALL,
1967, p. 108). Essa leitura provavelmente denuncia o préprio lugar de fala do autor, na medida em
que sufraga um lugar-comum neoliberal que enxerga as desigualdades enquanto permitidas (como
veremos) na conjuntura de um Estado de Direito, onde existem cidaddaos mais ou menos capacitados,
sendo que aos “menos aptos” o Estado “concede” direitos sociais com vistas a manutencao de um
minimo de dignidade, enquanto que os “mais aptos” recebem, por merecimento préprio, uma fatia
maior das riquezas socialmente geradas (COELHO, 1990, p. 19).

135 Cf. RAUTER, Cristina. “O Estado Penal, as Disciplinas e o Biopoder”. In: BATISTA, Vera Malaguti
(Org.). Loic Wacquant e a Questdo Penal no Capitalismo Neoliberal. Rio de Janeiro: Revan, 2012, p.
69-75.
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sociais mais pobres3®, Para Batista, 0 senso comum punitivo
considera que a linha que separa “favela” e “asfalto” é a mesma
que divide a “barbarie” da “civilizacao”. Nao por outra razao as
regides empobrecidas sdao vistas enquanto o “lécus do mal” ou
como um verdadeiro “viveiro de monstros”'3’.

A essa altura torna-se necessario elucidar de que maneira a
exclusdo social e o0 medo andam lado a lado ou qual seria a
natureza dessa estranha harmonia. Desde o nosso olhar a resposta
tem a ver com a configuracdo que o sistema capitalista adquire do
século XX até a atualidade, especialmente com a hegemonia do
pensamento neoliberal. Ainda agora dissemos que o sistema
capitalista acaba naturalizando as desigualdades, tornando-as uma
caracteristica que ndo pode ser combatida ou, pior, que deve ser
perseguida. Conforme Perry Anderson, a doutrina politico-
econdmica do neoliberalismo acredita no valor positivo da
desigualdade, classificando como nefastas as tentativas estatais de
combaté-la. Buscando a diminuicao dos gastos sociais, seus
defensores argumentam que a preservacao de uma taxa “natural”
de desemprego, por exemplo, contribuiria para a formacao de um
“exército de reserva” util ao mercado de trabalho e que permitiria
a superacdo das crises ciclicas do sistema capitalista'3®.

O receituario neoliberal dispoe de algumas pautas que, em
maior ou menor medida, acabaram sendo implementadas, tanto nos
paises do centro como na periferia do sistema-mundo. Para Anderson,
no campo social a doutrina neoliberal obteve algumas concretizacoes,
sendo que os maiores éxitos na execucao da sua agenda estdo contidos
na formagdo de sociedades marcadamente desiguais e na consolidagao
da sua hegemonia politica e ideoldgica, que disseminou a ideia de que
nao ha alternativas fora dessa receita'3°.

136 BATISTA, V. M., 2003, P. 24.
137 BATISTA, V. M., 2003, p. 110-111.

133 ANDERSON, Perry. “Balanco do Neoliberalismo”. In: SADER, Emir; GENTILI, Pablo (Orgs.). Pés-
neoliberalismo: as Politicas Sociais e o Estado Democrético. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1995, p. 10-11.

139 ANDERSON, 1995, p. 23.
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A hegemonia desse corpo de pensamento produz, a partir da
naturalizagao do fator desigualdade, um senso de “ordem” (e com
ele um paradigma de “seguranca”) muito peculiar. Conforme
Bauman, a ideia ordem, em nosso tempo, esta associada a “pureza”
e essa, por sua vez, implica um estado de coisas onde cada
elemento seja colocado em seu devido lugar, ou seja, onde a cada
qual caiba uma determinada circunscricdo espacial, cultural ou
mesmo politica. “Nao sao as caracteristicas intrinsecas das coisas
que as transformam em ‘sujas’, mas tao-somente sua localizacio e,
mais precisamente, sua localizacdo na ordem de coisas idealizada
pelos que procuram a pureza”, nos diz Bauman'¥’. Nao é
precipitado pensar que pureza e ordem formam em nossos dias
uma projecao de fronteiras bem delimitadas.

Quando nos propomos pensar a correlagdo da pureza e da
ordem buscadas na conjuntura atual com a hegemonia neoliberal, nos
parece claro que a naturalizacdo das desigualdades econOmicas e
sociais termina por contribuir para uma planificacdo social onde as
fronteiras produzidas por essas mesmas desigualdades sejam
mantidas a todo custo. A histéria brasileira demonstra esse principio
de modo taxativo. Para Vera Batista, “a liberdade irrestrita do capital
financeiro despedagou as redes de seguranca societarias, detonando
um processo de polarizacao”4', mas essa polarizacao nao pode ser lida
como um produto secundario, um efeito colateral: ela é constitutiva
de um status quo condizente com receitudrio neoliberal, que procura
enxugar os deveres assumidos pelo Estado, condenando assim os
poucos e precarios avangos em termos de combate as desigualdades,
produzidos ao longo da nossa histéria. Toda essa reflexao nao pode
deixar de levar em conta a utilidade propriamente mercadologica do
medo. Se o receitudrio neoliberal depende de uma economia calcada
no consumo “os consumidores que precisam ser produzidos para os
produtos destinados a enfrentar o medo sido temerosos e

14 BAUMAN, Zygmunt. O Mal-estar da Pés-modernidade. Rio de Janeiro: Zahar, 1998, p. 14.
141 BATISTA, V. M., 2003, p. 80.



Bryan Alves Devos | 147

amedrontados, esperangosos de que 0s perigos que temem sejam
forcados a recuar gracas a eles mesmos (com ajuda remunerada,
obviamente)”42,

Para Batista, o projeto neoliberal que nos é vendido
consolida uma espécie de “desamparo”, onde os problemas reais -
em ultima analise, o défice de eficicia dos direitos constitutivos da
cidadania - sdo transpostos a um plano secundario, ao passo que a
eleicio de inimigos, de sujeitos ou grupos problematicos ou
disfuncionais - em ultima anélise, o discurso do medo -, termina
por colonizar o debate politico, isso porque, “nesse desamparo,
concentrar o medo numa parte da populacio que pode ser
nomeada, reconhecida e localizada é absolutamente estratégico”'43,
isto é, torna-se funcional a manutencdo da hegemonia neoliberal e
das desigualdades que lhe acompanham, ja que a orfandade de
direitos acaba ofuscada pelo “perigo” sempre descrito como
iminente e cada vez mais onipresente.

Ainda agora dissemos que o paradigma moderno, ja em sua
fase mais desgastada, carente de utopias, descrente no progresso,
projeta o feixe de inseguranca e medo nas relagdes interpessoais. O
sujeito moderno, na atualidade, desconfia por principio do outro,
visto como o estranho, capaz de roubar-lhe os raros instantes de
sossego. E preciso notar, igualmente, que o estranho nessa
conjuntura é a propria personificacio da desordem, da
impureza'#4. Com a manutencdo do desamparo, é como se 0s
canais de reivindicacdo por solucdes efetivas se fechassem, nos
deixando como alternativa a busca de “alvos substitutivos para
descarregar o medo existencial excedente que teve cortado o acesso
a seu escoadouro natural”45; o que nos remete, novamente, a
producao de estranhos.

42 BAUMAN, 2008, p. 15.

43 BATISTA, V. M., 2003, p. 97.
144 BAUMAN, 1998, p. 19.

145 BAUMAN, 2008, p. 186.
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Mas quem sao os estranhos? Segundo Bauman, os estranhos
e “impuros” se resumem, no quadro da hegemonia neoliberal, a
uma classe de pessoas: os consumidores falhos, ou seja, as classes
empobrecidas, que ndo dispéem de recursos que os habilitem a
participar do jogo do consumo, a se inserirem na légica do
mercado, pessoas ndo “livres”, conforme um senso de liberdade
ditado pelo poder de compra. Em sintese, “eles sdo o0s novos
‘impuros’, que ndo se ajustam ao novo esquema de pureza.
Encarados a partir da nova perspectiva do mercado consumidor,
eles sdo redundantes - verdadeiramente ‘objetos fora do lugar’4°.
Néao se pode ignorar que na histéria brasileira recente, apés a
redemocratizacdo, mesmo as politicas publicas que buscaram a
inclusdo social o fizeram, hegemonicamente, pela via do
consumo'¥’ e ndo pelo incremento da cidadania, como era de se
esperar, mesmo no caso de governos de viés dito “popular” ou
supostamente alinhados a esquerda do cenario politico.

Se a acepcao de ordem, na atmosfera da hegemonia
neoliberal, remonta a preservacdo das desigualdades e das
fronteiras ditadas pelo poder de consumo, € l6gico pensarmos que
a nocao de seguranga que acompanha esse estado de coisas
associa-se a seguranca do préprio modelo, ou seja, a salvaguarda
das assimetrias construidas ao longo da historia brasileira. No fim
das contas, a “seguranca” perseguida pelo nosso controle punitivo
tem a ver com a manutenc¢ao da hegemonia conservadora a que ja
fizemos mengdo. Como dito, para essa hegemonia o desamparo
gerado pela reducdo das fungbes estatais no combate as
desigualdades e na afirmacao da cidadania universal é funcional e
estratégico. Em resumo, mesmo que a eleicao de inimigos e a
persecugao de classes ou grupos inteiros ndo sejam capazes de
diminuir o fardo da inseguranca, “o importante é que canalizem a

146 BAUMAN, 1998, p. 24.

47 NOBRE, Marcos. Imobilismo em Movimento: da Abertura Democrética ao Governo Dilma. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2013, p. 118.
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raiva e o medo e gerem quadros passageiros e frustrantes que
nunca satisfagam as verdadeiras e reais demandas por seguranca
coletiva”8, Se a incerteza e os medos possuem causas mais
profundas, talvez relacionadas a caréncia de consolidacao dos
direitos de cidadania insculpidos no texto constitucional, nos
tratados internacionais e na legislacdo infraconstitucional, é certo
que interessa aos estratos privilegiados e a classe politica em
especial que se desvie a atengdo dessas causas e dessa
complexidade. Mais funcional parece ser a adocdo de pretensas
“solucdes” nitidamente epidérmicas, normalmente dirigidas contra
os inimigos da vez'49, ja que nos problemas de fato nao se cogita
intervir'>°.

Bauman trabalha a espiral ascendente de medo nesse estagio
da modernidade a partir do desmantelamento do Estado de Bem-
Estar Social - “perto do qual nunca se passou no Brasil”*%, diga-se
de passagem -, identificando uma correlacdo organica entre esses
dois fenomenos. Segundo o autor, a reducdo extrema das politicas
destinadas a suprir o desamparo de direitos, tidas como benéficas
e, portanto, fomentadas no curso desse modelo de Estado, tornam
dificil a consolidagdo de uma segurancga, tanto do ponto de vista
objetivo quanto no campo da subjetividade. Sendo assim, o
desmantelamento das fun¢des do Estado nessa seara favorece um

148 BATISTA, V. M., 2003, p. 98.

49 Talvez aqui seja o caso de cogitarmos a existéncia de coisas ou pessoas para as quais ndo hd um
lugar na planificacao excludente da sociedade atual, na trilha do que nos fala Bauman: “H4, porém,
coisas para as quais o ‘lugar certo’ ndo foi reservado em qualquer fragmento da ordem preparada
pelo homem. Elas ficam ‘fora do lugar’ em toda parte, isto é, em todos os lugares para os quais o
modelo de pureza tem sido destinado. O mundo dos que procuram a pureza é simplesmente
pequeno de mais para acomoda-las. Ele ndo serd suficiente para muda-las para outro lugar: sera
preciso livrar-se delas uma vez por todas [...]. A dificuldade com essas coisas é que elas cruzarao as
fronteiras, convidadas ou nao a isso. Elas controlam a sua propria localizagao, zombam, assim, dos
esforgos dos que procuram a pureza ‘para colocar as coisas em seu lugar’ e, afinal, revelam a
incuravel fraqueza e instabilidade de todas as acomodagdes” (BAUMAN, 1998, p. 14-15).

15 BATISTA, V. M., 2003, p. 99.

'3 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Edward. “Teoria das Janelas Quebradas: e se
a Pedra Vem de Dentro?” Revista de Estudos Criminais, Sapucaia do Sul, n. 11, 2003, p. 24.
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deslocamento dos esforcos politicos, que agora sao empregados em
focos que ndo se mostram adequados para aplacar as verdadeiras
fontes de inseguranca que assombram o sujeito moderno. Por essa
razao o autor vai identificar um circulo vicioso do medo e das agoes
que ele inspira, ou seja, uma dinamica de aumento da inseguranga
que infelizmente nao tem perdido vigor'*>. Pondo em outras
palavras:

Como a rede de protecio dos direitos sociais estd se
enfraquecendo e ndo se confia que dure o tempo necessario para
oferecer uma estrutura soélida para planos futuros, retorna o
veneno da inseguranca e do medo, que a visao do Estado social
propunha eliminar de uma vez por todas - mas agora é obrigado
a buscar outros remédios, e em outros lugares. [..] E os
mercados, notoriamente, atuam em direcdo oposta as intengdes
do Estado social. O mercado prospera em condi¢des de
inseguranca; ele aproveita os medos e o sentimento de
desamparo dos seres humanos's.

Compreender essas circunstancias €, a nosso ver, importante
para que possamos entender a acepcao de seguranga no contexto
nacional p6s-constituinte, momento em que a cidadania brasileira
ganha expressao consagrada no texto constitucional mais dedicado
a afirmacdo dos direitos humanos da nossa histéria institucional,
razdo por que foi chamado de “Constituicao Cidada”, tamanho o
entusiasmo nacional ao concebé-lo'>*. Sendo assim, de que forma
poderemos arquitetar um projeto politico-criminal de seguranca
alinhado com o objetivo constitucional de concretizacao da
cidadania?

Para que tenhamos é&xito em expor um argumento
contundente capaz de lancar luz sobre a questdo fixada acima
cumpre refinar o objeto da nossa investigacao nessa fase de seu

152 BAUMAN, 2008, p. 174.
153 BAUMAN, 2008, p. 176.
54 CARVALHO, J. M., 2013, p. 7.
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desenvolvimento. Grosso modo, podemos pensar a seguranca, em
termos politico-criminais, a partir de dois modelos'?5. No primeiro
- sem davida o paradigma hegemonico, tanto no ambito da teoria
juridico-penal quanto na agenda dos gestores e demais atores
relacionados ao controle punitivo - h4d uma evidente adesdo a
ideologia da defesa social, o que se verifica pela presun¢do de uma
eficacia do controle penal no que toca as suas funcdes manifestas.
Essa projecdo assume, invariavelmente, alguma das teorias
juridicas de justificacdo da pena e geralmente se mostra simpéatica
a designagao de uma missdao de tutela de bens juridico-penais ao
controle punitivo estatal's®.

O paradigma hegemonico enxerga a seguranga como um
direito em si, nos contornos tipicos da modernidade, apropriando-
se especialmente de sua fé na razao (cientificismo moderno) e sua
ética utilitaria (que costura todos os ramos do direito moderno).
No horizonte do modelo hegemonico, temos, portanto, a seguranga
enquanto um bem que pode ser provido gragas a uma intervencao
humana utilitariamente dirigida, calcada no conhecimento legado

155 Cf. BARATTA, 2004, p. 199 € ss.

156 A excecdo contemporanea mais digna de nota estd no funcionalismo sistémico de Giinther Jakobs,

autor que dispensa a missao de exclusiva protegao de bens juridicos penalmente relevantes, mas a
substitui por uma missio de garantia da vigéncia da norma penal (cf. JAKOBS, 2005, p. 31-52). Por
menos ortodoxa que possamos considerar sua teoria, é fundamental notar que nela a ideologia da
defesa social resta intacta, mesmo porque o autor confere uma justificagao discursiva da pena,
legitimada a partir de uma prevencao geral positiva. Apesar de destoar sensivelmente do canone
estabelecido pela missao de exclusiva proteciao de bens juridico-penais, Jakobs nao se afasta da
dindmica da narrativa juridico-penal sedimentada que historicamente produziu toda sorte de
argumentos que pudessem conferir um jus puniendi ao Estado. De fato, ha que se considerar que,
sob o ponto de vista da hipertrofia do controle penal, sua obra sequer aparenta estar tao distante da
missdo de tutela de bens juridicos, tanto é que ambos modelos compartilham uma gama
consideravel de problemas. Conforme aduz Silva Sanchez, “os problemas que afetam a proposta de
Jakobs o fazem em medida ndo muito distinta daquela em que incidem sobre a teoria dominante
acerca do bem juridico como objeto de protecao do direito penal. Tais problemas sdo, em primeiro
lugar, a indefinicdo do critério em virtude do qual se determina que certas normas pertencem ao
niicleo da identidade normativa da sociedade (isto é, na outra terminologia, a indefinicdo acerca de
quais sejam exatamente os bens juridico-penais). Em segundo lugar, a indeterminacdo dos
elementos que hao de concorrer em uma dada conduta para desestabilizar tais normas (isto é, a falta
de concregdo da teoria da protecao fragmentaria). E, em terceiro lugar, a auséncia de um critério
claro acerca do porqué de responder a tal desestabilizacdo (lesdo) precisamente com um pena
concreta” (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 141).
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pelo paradigma moderno acerca do delito e do delinquente; é
também uma projecdo centrada no ideal de perfeito equilibrio
entre os pilares da regulagio e da emancipacdo, sendo quase
desnecessario acrescentar que historicamente veio a privilegiar o
primeiro em detrimento do segundo. A nosso ver, isso se da em
virtude da adesao do paradigma em comento a ideia de “ordem”, o
que lhe faz recair em toda a problematica da acepgao desse
conceito nos quadros da sociedade neoliberal, como vimos.
Propondo uma leitura critica do oficio estatal no que se
refere a segurancga publica, Marcos Rolim aduz que a associacao
desse conceito ao ideal de manutengao da ordem expressa uma
nogao altamente genérica que paradoxalmente produz consenso
precisamente por sua indefinicdo. Diante disso, o autor questiona:
“‘manter a ordem’ pode ser uma missao eticamente sustentavel se
a ordem real esta alicerada em uma injustica flagrante?”'5”. Em
sentido similar, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho e Edward
Carvalho analisam o fendmeno neopunitivo a partir do caso nova-
iorquino (onde, na década de 1990, instaura-se a politica de
“tolerancia zero”, alicercada na chamada “teoria das janelas
quebradas”) de maneira a problematizar a acep¢do maniqueista
que fornece ao Estado a atribui¢ao de manter a ordem, a favor dos
“cidaddos ordeiros”, contrariamente aos “criminosos desordeiros”.
Conforme os autores, a ideia de ordem nao se sustenta - a0 menos
sem doses cavalares de cinismo discursivo - enquanto pilar das
politicas de “lei e ordem”, na medida em que seu exemplo histérico
mais lembrado nao pdde abrir méo da violéncia e da arbitrariedade
para impor-se. Além do mais, atingindo o cerne da questdo, os
autores inferem que, por conta de sua indefinicdo, o conceito de
desordem se presta a legitimar a intervencao punitiva em uma
variedade imensuravel de situagdes (como greves, manifestagoes
artisticas ou simplesmente pobreza e desemprego). Por outro lado,

57 ROLIM, Marcos. A Sindrome da Rainha Vermelha: Policiamento e Seguranga Ptblica no Século
XXI. 2. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2009, p. 21.
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argumentam que, a depender do critério adotado, a “ordem” pode
ser assegurada por toda espécie de tirania politica que possua forca
suficiente para coibir qualquer insurgéncia's®.

O paradigma que enxerga a seguranga como um direito a
ser assegurado mostra-se problematico, ainda, em funcao da
compatibilidade perversa com o desamparo de direitos produzido
na conjuntura neoliberal's®. Por ser calcado no ideal abstrato de
ordem - e, como vimos, o conceito correlato a ordem é a “pureza”
- e, estando a ordem vigente associada, na atmosfera do
pensamento neoliberal, a hegemonia das classes enriquecidas na
realidade marginal brasileira, esta claro que o modelo usual de
seguranca permite e fomenta a intervencdo do poder punitivo na
mira dos “estranhos” socialmente produzidos, que no caso sdo os
estratos sociais historicamente subalternizados. Desse modo,
opera-se uma dinAmica onde a exclusio'° é acirrada em funcio da
propria intervencao do sistema penal, costumeiramente invocado a
cada manifestacdo “desordeira” por parte dos clientes preferenciais
desse sistema:

158 COUTINHO; CARVALHO, 2003, p. 25-26.

159 O paradoxal, conforme Baratta, é que na atualidade o Estado manifesta uma aparente preferéncia
pela seguranca, nos termos do paradigma hegemonico, convertida em neocriminalizagdes, ao invés
de presar pela seguranca dos direitos. O que parece nao estar claro para essa opgao é que ela convive
com uma sociedade que produz cada vez mais inseguranga em nivel estrutural, se por seguranca
entendermos a satisfagdo dos direitos de cidadania. Para o autor: “de garante de la certeza del
Derecho (o sea de las reglas del juego y del espacio juridico en el que se realizan las relaciones de
produccién y los relativos conflictos), el Estado se transforma en garante de la seguridad de los
bienes, administrador de los riesgos anexos a la produccién de ellos y de los conflictos que los
acompanan” (BARATTA, 2004, p. 70).

%0 Vale destacar que a “exclusio” ndo pode ser equiparada a “exploracio”. Para Khaled Jr., quando
tratamos desta dltima, ha ao menos o pressuposto da integragdo, ainda que sob condigdes de
participagdo extremamente assimétricas, o que nao se da com relacao a primeira: “Para os excluidos
sequer se prevé exploragao, mas gestdo da pobreza: é contra eles que o sistema penal
preferencialmente atua. O explorado ainda esté integrado, ainda que sob o signo da dominagao, ao
sistema capitalista. O excluido esta fora e por isso deve ser isolado e neutralizado. Dessa forma, o
problema social deve ser ‘resolvido’ com aparato policial. Nao chega a ser uma novidade neste pais,
pois desde a Republica Velha ja vem sendo dito que ‘a questdo social é um caso de policia” (KHALED
JR., Salah Hassan. “Justica Social e Seletividade Penal: Ensaio de Desconstrucio da Narrativa de
Justificacdo do Poder Punitivo”. In: LOBATO, Anderson O. C.; BRAUNER, Maria Claudia C. (Orgs.).
Direito e Justica Social: a Construcao Juridica dos Direitos de Cidadania. Rio Grande: Editora da
FURG, 2015, p. 140-141).
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[...] en general y en distintos paises, crecen simultdneamente la
riqueza y la pobreza y la distancia entre ricos y pobres; es decir,
entre la inclusiéon en el desarrollo y la exclusion. Esta distancia
determina los estereotipos del diferente y del peligroso, el
contenido especifico del sentimiento de inseguridad de los grupos
sociales asegurados y una politica de seguridad dirigida
exclusivamente al control de la poblacién reducida en papeles
precarios del proceso productivo o sin ningtn papel. La espiral de
exclusion se eleva, con la paradoja de que el control del riesgo
aumenta el riesgo y la seguridad de los asegurados se vuelve

precaria. En lugar de aumentar la seguridad de pocos crece la
161

inseguridad de todos™".

Em face da seletividade estrutural que marca o sistema
penal, a construgao tedrica que pressupde um “direito a seguranga”
s6 é possivel se ignorar o fato que essa projecao acaba selecionando
alguns direitos, notadamente os de grupos socialmente
privilegiados, a partir dos quais a interven¢ao do poder punitivo é
pautada, o que, logicamente, se choca com a teleologia
constitucional que assegura nao sé a cidadania, mas a igualdade'®2.
Como se nao bastasse, capitaneado pelo discurso midiatico, o
modelo hegemonico impde uma falsa opcdo entre seguranca e
liberdade, conforme aponta Zaffaroni. Para o autor, esta
construcao é uma verdadeira armadilha discursiva que nao parte
de uma descricao fiel do fendmeno em questdo: “nenhuma vitima
tem um direito, suposto e abstrato, a seguranca afetado, mas um
direito, real e concreto, a vida, a integridade fisica, a liberdade
sexual, a propriedade etc. Se alguém duvida disso bastaria
perguntar a qualquer vitima de violéncia o que ¢ que lhe afetou”3.

Explorando a tematica por outro viés, Alessandro Baratta
conclui que a cooptacdo do conceito de seguranca, no marco do

161 BARATTA, 2004, p. 210-211.
162 BARATTA, 2004, p. 202.
13 ZAFFARONI, 2012, p. 463.
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paradigma hegemonico, por parte dos atores politicos induz um
uso perverso do fendmeno criminal e da imagem bélica fornecida
pelo discurso juridico-penal calcado na ideologia da defesa social de
modo que as demais frustragdes sociais sao deixadas de lado, ao
passo que as expectativas sociais terminam canalizadas para a
necessidade de estar seguro diante da criminalidade, custe o que
custar'®, Dessa forma se projeta um estado de coisas onde se
constata “um circulo vicioso do apocalipse e da desordem:
desordem gera medo, medo gera crime, crime gera desordem. E o
reino, por evidente, da manipula¢io das premissas”®s.

Diante da densidade das criticas dirigidas ao modelo
imperante de seguranca, ¢ de se questionar acerca do lastro
democratico que o mesmo deveria apresentar. Para Baratta, no
entanto, ndao cabe duavida: a seguranga entendida enquanto um
direito em si ndo ostenta um cardter democratico, mas
tecnocratico, jA que nao é capaz de se associar as tentativas de
empoderamento cidadao - ou seja, o desenvolvimento do poder de
participacao dos grupos ou classes mais débeis - constituindo-se
um conjunto de politicas de administragdo de um status quo
neoliberal que convive com as desigualdades profundas,
historicamente produzidas, especialmente na periferia do sistema-
mundo'®®. Sendo assim, a imaginacéo juridico-penal deve dar-se ao
trabalho de conceber um modelo de seguranca que nao recaia nas
aporias proprias do paradigma dominante que sem duavida se
mostra contraproducente em face do intento de realizagdo da
cidadania constitucional.

Um modelo distinto - que a nosso ver representa uma
alternativa viavel em relacdo ao primeiro - concebe a seguranga
enquanto satisfacdo de necessidades, o que, juridicamente se
traduz na concretizacdo de direitos de cidadania e, dessa forma,

164 BARATTA, 2004, p. 214.
65 COUTINHO; CARVALHO, 2003, p. 27.
196 BARATTA, 2004, p. 211-212.
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prescinde por completo da ideologia da defesa social. Isso significa
que na esteira desse paradigma a seguranca nao é vista como um
direito ou uma necessidade em si, mas como a seguranca dos
direitos e das necessidades, isto é, como uma necessidade acessoria
que visa dar concretude as necessidades primarias (no caso, os
proprios direitos que compdem o arcabougo juridico da
cidadania)'®”. H4 que se acrescentar que, ao contrario do
paradigma dominante, esse modelo alternativo demonstra
condi¢oes suficientes de factibilidade, ja que é uma opgao
correspondente a uma politica de protecdo integral dos direitos de
68 ¢ ndo um projeto calcado no sistema penal,
reconhecidamente insolvente, ja que historicamente nunca foi
capaz de cumprir as missdes ou funcdes que a narrativa juridico-
penal lhe atribuiu.

Rolim'® acrescenta ainda que este modelo alternativo que
vislumbra a seguranga putblica (o autor parte especificamente do
oficio policial, mas o argumento pode ser perfeitamente
generalizado com relacdo ao sistema penal) enquanto um esforco
estatal dirigido a garantia da satisfacdo de direitos do cidadao
possui ainda a vantagem de nao conceber a seguranga a partir da
ideia weberiana do “monopoélio estatal da violéncia”, cujo uso
deveria ser extremamente comedido e nao cotidiano. Em outras
palavras, se pensa a seguranga publica a partir da sua
concretizacdo diaria, empiricamente aferivel, e ndo a partir de uma
particularidade desse exercicio, que estaria localizada no tal
“monopolio legitimo da coercdo”, o que no Brasil nunca passou de
uma falacia'7°. Ainda assim, se no inicio dessa reflexdao expusemos

cidadania

167 BARATTA, 2004, p. 201.
188 BARATTA, 2004, p. 203.
%9 ROLIM, 2009, p. 29.

'7° FABRETTI, Humberto Barrionuevo. Sequranga Ptiblica: Fundamentos Juridicos para uma Abordagem
Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 74. Novamente, uma leitura marginalmente contextualizada
prova seu valor: no caso brasileiro, nosso histérico é de um “direito penal privado” em paralelo com o
ordenamento punitivo estatal, como recorda Nilo Batista (cf. BATISTA, N., 2002, p. 149).
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que nosso intento estava em desenvolver, partindo da cidadania
constitucional, um eixo axioldgico de enfrentamento ao jus
puniendi e a ideologia da defesa social a partir da acepcao que pode
ser conferida a seguranca, se torna fundamental indagar: dentre os
projetos descritos, qual, afinal de contas, encontra-se consagrado
em matéria constitucional?

A resposta nao é simples, especialmente pela ambiguidade
presente no proéprio texto constitucional, conforme aponta Vera
Andrade: o art. 144, dispositivo que trata do tema, reconhece a
seguranca como um “dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos” e, ainda, a mantém vinculada a ideia de “ordem ptblica”,
0 que, para a autora, representa a manuten¢do do “germe da
estrutural seletividade e arbitrariedade do controle penal de rua™7,
pois situa a seguranca no horizonte do “combate ao crime” e em
tltima instancia no campo do controle penal. Mas a permanéncia
do espirito autoritario ndo se mostra contraditéria com o marco
politico-institucional que emerge a partir da Constituicao Cidada?
Sem duavida. De fato, Andrade identifica uma contradicdo
estrutural entre a teleologia constitucional - dirigida a
consolidagao da cidadania e a concretizagdo da igualdade - e o
modelo de seguranca publica que se denota de uma leitura
apressada do dispositivo em comento - que capacita um sistema
penal que acirra as desigualdades e a verticalizagdo social,
justamente o oposto do que se espera de um contexto de império
da cidadania, ja que:

[...] seguranca publica tem sido fundamentalmente seguranca
(dos estratos médios e altos) contra esta criminalidade (dos
baixos estratos sociais) real ou potencial e, neste sentido, tem
sido a antitese da construcao social da cidadania destes
criminalizados ou criminalizdveis, pois, enquanto aquele é um
modelo de duplicagdo da marginalizacdo social pela

7" ANDRADE, 2012, p. 362.
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marginalizacdo ou exclusdao penal, esta é um movimento de
inclusao social'7>.

A ambigua opgdo entre uma Constituigao rica na afirmacao
de direitos fundamentais e um projeto de seguranga publica
enquanto direito em si, vinculado a “ordem publica” e as defesas
do Estado e suas instituigdes democraticas (Titulo V) traz a tona,
como dissemos, uma contradicio estrutural, que merece
elucidacdo. No entanto, cremos que uma abordagem que vise
conferir ao campo da seguranga publica um sentido democratico e
condizente com o patamar de cidadania que se espera da teleologia
constitucional nos obriga a enfrentar o tema buscando uma
contextualizacdo histdrica ndo reducionista, da mesma forma que
procuramos empreender com a narrativa juridico-penal - e o
conceito de seguranca é sem duavida um componente constitutivo
dessa narrativa.

Como se sabe, a Constituigao Federal de 1988 é o produto
normativo que decorre da superacdo de um periodo histérico
marcado por uma ditadura civil-militar que acometeu a América
Latina na segunda metade do século XX. Ha pouco dissemos que
esse periodo (que no quadro de andlise tracado por Ratl Zaffaroni
corresponde a ultima etapa do neocolonialismo) representa uma
investida autoritaria contra uma conjuntura institucional onde a
cidadania avangava, ainda que sob as condi¢des impostas por uma
economia ditada pelo centro do sistema-mundo. Nesse cenario, o
texto constitucional preocupa-se profundamente em assegurar um
rol de direitos e garantias fundamentais (Titulo II) - dentre os
quais constam uma gama consideravel de garantias do cidaddao em
face do poder punitivo -, a fim de dar concretude aos seus
objetivos fundamentais - dentre os quais se localizam a construgao
de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do
desenvolvimento nacional, a erradicacaio da pobreza e da

72 ANDRADE, 2012, p. 365.
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marginalizacdo, juntamente com a diminuic¢ao das desigualdades
sociais e regionais e, por fim, a promogao do bem comum, sem
discriminacdes de raga, sexo, cor e idade (art. 3°, Titulo I). Ha que
se atentar que talvez a introducdo de um sistema de garantias tao
dirigente ndo seria viavel politicamente nao fossem os abusos
estatais perpetrados ao longo do periodo ditatorial, onde a luta
contra o fantasma do comunismo parecia requerer, aos olhos dos
dirigentes militares e de camadas da sociedade civil, um retrocesso
a praticas punitivas que ja haviam sido atacadas pelo discurso do
garantismo ilustrado, como vimos. Nesse contexto a Constitui¢ao
emerge como receptaculo de esperancas de todos os interessados
na contengao do poder punitivo.

Falamos, até entdo, acerca de um ndcleo normativo
marcadamente hostil ao poder punitivo, tracando limites precisos a
intervengao do sistema penal e, dessa forma, conferindo propulsdo
a cidadania. No entanto é preciso ir além e problematizar essas
inferéncias desde um horizonte especifico que é o ja aludido
projeto de seguranga publica constitucional. Conforme Humberto
Fabretti, o projeto constitucional de seguranca publica visto de
maneira panoramica nao é isento de ambiguidades ja que o texto
constitucional nao opta explicitamente por nenhum dos dois
paradigmas ja aludidos, podendo admitir tanto a leitura que
aproxima a seguranca publica do modelo hegemonico - ao qual o
autor denomina de “paradigma bélico”, eis que se presta a
identificar e neutralizar inimigos potenciais - quanto uma
interpretagao alternativa que procura lhe situar no paradigma
alternativo, onde, no fim das contas, se trata de proteger e afirmar
a cidadania e ndo de trabalhar pelo incremento do sistema penal.
Assim, por exemplo, se o texto concebe a seguranga como um
“direito e responsabilidade de todos”, e lhe destina a preservacao
da “incolumidade das pessoas e do patrimonio”, dando a entender
que a concepcao alternativa de seguranga para a cidadania
floresceu, em outro momento a mesma norma mantém a
militarizagido de boa parte das policias e ainda lhe atribui o carater
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de “formas auxiliares e reservas do Exército” (art. 144, § 5°)'73,
para nao falar novamente na vinculagdo desse projeto a ideia de
“ordem publica”74.

A ambiguidade presente no texto constitucional merece ser
elucidada e, na esteira de Fabretti, acreditamos que uma hipotese
explicativa pode ser formulada a partir da conjuntura politica do
processo constituinte. Para o autor, no que tange a seguranca
publica, a presenca de setores das forcas armadas na Assembleia
Nacional Constituinte foi decisiva para ditar os contornos da
contraditéria arquitetura normativa desse campo. Por conta da
pressdao desse grupo, somada a auséncia de um projeto sélido e
minimamente homogéneo para este setor oriundo dos
movimentos ditos “progressistas”, prevaleceu um delineamento
que tentou conciliar ambos os projetos'’>. Tenha-se em mente que
a génese da nossa Constituicdo Federal foi marcada pelo assim
chamado “Centrao”, um grande bloco suprapartidario que foi
determinante para a recepgao ou rechaco aos projetos politicos que
dominaram o debate da constituinte'7®, A partir desse alinhamento
de forcas, prevalece uma légica conciliatéria e que fragmenta
diversos projetos, posicionando-os muitas vezes em flagrante
choque ideoldgico'”7, como demonstra o proprio campo da
seguranga publica.

'73 Para Carvalho a logica inerente a uma policia militarizada simplesmente nao condiz com o quadro
teleoldgico de uma cidadania plena, onde a institui¢do policial se destina a assegurar protecio aos
cidadaos, sem distingao. Conforme o autor, manutencio das policias militares enquanto forcas
auxiliares do Exército e a manutengido do espirito militar nessa instituigio foram fatores que
mantiveram a porta aberta ao descontrole dos governadores de Estado e aos conhecidos excessos de
violéncia. A ldogica é a seguinte: “O soldado da policia é treinado dentro do espirito militar e com
métodos militares. Ele é preparado para combater e destruir inimigos e néo para proteger cidadaos. Ele
é aquartelado, responde a seus superiores hierarquicos, ndo convive com os cidadaos que deve proteger,
nao os conhece, ndo se vé como garantidor de seus direitos” (CARVALHO, J. M., 2013, p. 213).

74 FABRETTI, 2014, p. 87.
17> FABRETTI, 2014, p. 85-86.
78 NOBRE, 2013, p. 50.

177 Para Nobre, “o processo constituinte sob a égide do PMDB e do Centrao impds-se a fragmentacéo
das reivindicagoes de transformacio. Na auséncia de um programa politico unificado no campo
popular e com a dominancia da fragmentagao hierarquizada do PMDB, o objetivo primordial de cada
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Partindo do reconhecimento de um choque de projetos que
espelham as diretrizes constitucionais na area da seguranca
publica, emerge a necessidade de promover uma leitura nao
reducionista e que seja capaz de conferir objetivos realizaveis a
seguranga, ou seja, uma leitura que esteja ciente do verdadeiro
potencial das instituicbes estatais, o que implica reconhecer a
insolvéncia do sistema penal para o trato do fenémeno criminal. E
de se notar, entretanto, que as formulagdes tedricas que concebem
a seguranca nos moldes do paradigma hegemonico, ou seja, como
um direito abstrato a seguranga, garantido por meio da
intervencdao do Estado através de seu aparato penal, deixam
antever os pressupostos da ideologia da defesa social, que
configuram o discurso juridico-penal desde muito cedo. Ora, por
estar atrelada a tais pressupostos, essa leitura incorre nas mesmas
aporias das quais sempre padeceu a narrativa juridico-penal: a
assimetria entre o que o sistema penal declara em termos de
agenda e o que de fato cumpre historicamente. E nesse sentido que
a busca de uma leitura alternativa, que faca eco de uma concepgao
distinta acerca da seguranca se revela pertinente e salutar,
especialmente se obtiver éxito ao conectar o conceito de seguranga
ao eixo constitucional de consolidacdo da cidadania. Conforme
aponta Fabretti,

[...] a submissdo das leis e dos atos administrativos nio se limita
ao art. 144, mas sim a todo o sistema constitucional, de forma
que devem ser especialmente observados os principios
constitucionais fundamentais (a republica, a democracia, o estado
de direito, a cidadania e a dignidade da pessoa humana), bem
como os direitos fundamentais (a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca, etc.). Assim, para compreender, normativamente, o
conceito de “seguranga publica”, o art. 144 deve ser interpretado
de acordo com o nucleo axiolégico do sistema constitucional, em

movimento social passou a ser conseguir inserir no texto constitucional o tema que lhe concernia
mais diretamente, sozinho ou em alianga heterogénea com outros grupos. Mas, de qualquer
maneira, em uma légica bastante fragmentaria” (NOBRE, 2013, p. 52).
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que se situam esses principios fundamentais, pois somente assim
sera possivel a formulagdo de um conceito constitucionalmente
adequado'®.

Em sintese: se o resultado obtido ao fim do processo
constituinte foi o da formulagdo de um projeto ambiguo, incapaz
de livrar-se totalmente de componentes autoritarios, isso ndao pode
significar que a Constituicdo Federal de 1988, como um todo, seja
um texto normativo autoritario, mas tdo somente que 0 seu
potencial democratico nao foi levado as tltimas consequéncias'’,
conforme argui Fabretti. Em Ultima instancia, para este autor ha
que se promover uma interpretacdo do art. 144 em conformidade
com os demais dispositivos que consagram (sobre isso nao resta
davida) a exigéncia de respeito a uma cidadania plena, a fim de
que se evite uma leitura isolada desse dispositivo®, o que
certamente se choca com o restante da teleologia constitucional.
Trata-se de compreender o campo da seguranca publica (e
também o papel do sistema penal) de acordo com a Constituigao
em sua totalidade, e ndo o contrario.

Sopesando algumas das implicagdes dessa orientacao,
Fabretti conclui que a ideia hegemonicamente aceita para a “ordem
publica” nao se encaixa na conjuntura de império dos direitos de
cidadania, ja que no fundo se trata de um conceito “indefinido,
indeterminado, impreciso, elastico, plastico, instavel, etc.”8".

78 EABRETTI, 2014, p. 88.

79 Para Carvalho, é notdrio que a estrutura funcional da nossa seguranga publica, mesmo apés a
redemocratizagdo ndo se presta a atuar em condi¢cbes minimas de igualdade, de modo que a
seguranga é distribuida pelos segmentos populacionais de acordo com indicadores nem um pouco
democréticos: “A populagao ou teme o policial, ou nao lhe tem confianga. Nos grandes centros, as
empresas e a classe alta cercam-se de milhares de guardas particulares para fazer o trabalho da
policia, fora do controle do poder putblico. A alta classe média entrincheira-se em condominios
protegidos por muros e guaritas. As favelas, com menos recursos, ficam a mercé de quadrilhas
organizadas que, por ironia, se encarregam da tnica seguranga disponivel. Quando a policia aparece
na favela é para trocar tiros com as quadrilhas, invadir casas e eventualmente ferir ou matar
inocentes” (CARVALHO, J. M., 2013, p. 214).

%0 FABRETTI, 2014, p. 89.
81 FABRETTI, 2014, p. 93.
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Todavia, por estar inserido no texto constitucional, o conceito
merece uma leitura capaz de lhe dar um sentido harménico com
relacio ao nucleo de cidadania que irradia dessa norma
fundamental. Essa leitura, portanto, deve estar calcada na protecdo
de direitos e ndo no sentido puramente repressivo que o conceito
pode remeter'®2, Pensando nisso, ha que se compreender a ordem
publica constitucional como uma atmosfera social, economica e
juridica que promova condi¢des para a concretizagdo dos direitos
do cidadio'®3, ideia que em muito difere dos rumos ditados pelo
capitalismo neoliberal e sua estética de pureza medida pelo
consumo. A essa altura torna-se importante lembrar, seguindo a
trilha de Baratta, que a diferenca entre o paradigma alternativo e o
modelo hegemonico de seguranca ndao se expressa num nivel
meramente conceitual, mas pelo contrario, trata-se de uma
verdadeira disjuntiva acerca das pretensdes politicas’®* que se
extrai de cada um: de um lado vislumbramos um modelo teérico
que visa favorecer a concretude do tal “direito a seguranca” dos

182 FABRETTI, 2014, p. 103.

183 Uma tal acepcéo traz consequéncias desejaveis do ponto de vista politico-criminal, j& que a partir
dela s6 ha violagao da ordem publica quando houver uma lesdo ou um perigo concretos aos bens
juridicos mais fundamentais, o que capacita a préaxis juridico-penal no caminho da contengédo do
poder punitivo por meio da aplicagdo de principios como o da lesividade, subsidiariedade e
fragmentariedade - atente-se, desde ja, que pensar o Direito Penal desde um olhar que nao lhe
atribua a missao de protecao de bens juridicos ndo significa abrir mao desses principios, como
lembra Nilo Batista (BATISTA, N., 2013, p. 113). Nao custa recordar, fazendo eco de Khaled Jr., que a
aplicagdo desses principios também significa a realizacdo do Direito Penal, conforme se supere a
ideia de sua correspondéncia para com a pena e o poder punitivo: “sera possivel conceber-se que o
tnico aspecto consequencial da intervencao juridico-penal é a imposi¢do de penas? Nao terad sido
realizado o Direito Penal quando é reconhecida a existéncia de uma causa de justificacdo, como a
legitima defesa? Nao serd a teoria do delito - que estabelece o crime como fato tipico, antijuridico e
culpavel - um formidavel construto narrativo de contencio do poder punitivo, quando devidamente
respeitada?” (KHALED JR., 2008, p. 91).

¥4 H4 que se acrescentar, segundo o autor, que a legitimidade do paradigma alternativo em
seguran¢a ndo estd somente no seu acordo com relacdo as constituicdes que implementam um
Estado Social e Democratico de Direito, mas também por outra razao: “una reconstrucciéon asi
permitira establecer, desde los puntos de vista empirico y normativo, que la politica de prevencion
del delito y el derecho penal no pueden tomar el puesto de una politica integral de derechos por el
contrario son eficaces y legitimas sélo en cuanto operen como un componente parcial y subsidiario
de esta politica” (BARATTA, 2004, p. 2004).
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estratos sociais favorecidos - sobretudo o direito a propriedade - e
que por conta disso redunda na capacitacdo do poder punitivo; de
outro lado, ha um modelo que se destina a assegurar o direito de
todos, sem as excecoes ditadas pela hegemonia da légica neoliberal
ou pela posicao sociopolitica historicamente afirmada por alguns
sujeitos, em desfavor de um contingente de explorados e excluidos,
por 6bvio'®s.

A diferenga entre ambos os projetos, em termos de narrativa
juridico-penal, estd no fato de que o paradigma hegemonico alia-se
ao ideal de defesa social por via do controle penal, o que s6 é
possivel se ignorarmos cinicamente a eficicia invertida produzida
pelo poder punitivo na conjuntura marginal. Conforme Khaled Jr.,
“devemos desconfiar da aptidao para bem que é proposta como
vocagdo de um corpo normativo voltado para a utopia de
seguranca”®, ou seja, acreditar na bondade ou na eficicia do
poder punitivo para cumprir com suas funcoes declaradas apenas
eleva a contradicdo estrutural entre o projeto constitucional de
cidadania e a realidade do controle penal. Trata-se de tomar uma
rota alternativa que busque aliar a seguranca aos pressupostos
axioldgicos e teleologicos emanados da Constituicao da Reptblica e
condizentes com um modelo de Estado Social e Democratico de
Direito, mas isso requer uma profunda revisao do papel do Direito
Penal.

185 BARATTA, 2004, p. 211. Para o autor, ainda: “Esa es, también y sobre todo, uma lucha contra la
exclusion social y contra los mecanismos inhumanos y esclavizantes de acumulacién impuestos por
la globalizacién neoliberal de la economia; una lucha, en suma, por una sociedad basada sobre la
realizacion de las necessidades reales, es decir, de las potencialidades de desarrollo de los individuos
y de los pueblos” (BARATTA, 2004, p. 204-205). Trata-se, dessa forma, de uma projecdo que leva em
conta as condigoes que tornam factivel a aplicacdo do principio ético dusseliano que visa a protegdo e
ao desenvolvimento da vida de cada sujeito em comunidade, como sera aclarado.

186 “0 Homem do Dique e a Irracionalidade do Pensamento Juridico-penal Sedimentado: Reencontro
Subversivo com a Histéria Politica do Direito Penal”. In: BAYER, Diego Augusto (Org.). Controvérsias
Criminais: Estudos de Direito Penal, Processo Penal e Criminologia, v. 1. Jacarangua do Sul: Letras e
Conceitos, 2013, p. 553.
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2.3 A Expansao do Poder Punitivo Como Refluxo Paradoxal:
Ampliacdo dos Espacos de Tutela

Partindo da evidéncia do climax de medo na
contemporaneidade brasileira, assim como a sua utilizagao
historica, é pertinente problematizarmos alguns aspectos da
politica criminal contemporanea. A este ponto dispomos de
subsidios tedricos para afirmar que a percepcdao dos riscos e
perigos, agravada nesse estagio da nossa histéria por conta do dar-
se conta da faléncia do projeto de seguranca contido no discurso
moderno - o triunfo de devir, o fluxo incontrolavel e as incertezas
correlatas, mas totalmente imprevistas na génese desse discurso -
descreve os tracos de uma politica criminal cadtica, onde o discurso
juridico-penal tenta lidar com os devaneios do poder legiferante,
racionalizando-os a todo custo'®’, mesmo que para isso precise
sacrificar sua coeréncia interna ou o seu grau de veracidade
quando comparado com a realidade operativa do poder punitivo.
Por mais paradoxal que parega, a ciéncia da ineficcia do sistema
penal - que pode ser associada a tomada de consciéncia do
exaurimento do préprio projeto de seguranca publica®®® que

187 Vale lembrar, na trilha de Zaffaroni (2001, p. 1885), que o discurso juridico-penal moderno tem
seu objeto de reflexao definido e circunscrito por um ato de poder de outra agéncia (legislativa), de
modo que se esforca em fazer desse objeto um corpo de normas coerente com o0s pressupostos
constitucionais de uma cidadania plena. Extrai-se dai a importancia de analisar - sem incorrer em
qualquer espécie de fetichismo - a legislaciao penal como produto politico criminal que move os
esforcos da narrativa juridico-penal. Apesar de o Direito Penal (saber ou discurso juridico) ndo poder
ser equiparado ou resumido a legislagdo penal, esta também fornece algumas das condigdes para se
estudar e compreender os discursos que lhe fornecem fundamentagdo (AZEVEDO, Rodrigo
Ghiringhelli de; AZEVEDO, Tupinamba Pinto de. “Politica Criminal e Direito Penal: Histérico e
Tendéncias Contemporaneas”. In: WANDERLICH, Alexandre (Org.). Politica Criminal
Contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 49).

18 Tomando como exemplo o oficio policial e as politicas pablicas voltadas & seguranga, poderemos
refletir, a partir de Rolim: “Muitas vezes, diante dos indicadores pouco recomendaveis de eficiéncia
no trabalho policial, imagina-se que, em lugar de nova receita, o que se precisa é aumentar os
ingredientes da mesma férmula. O que se observa, invariavelmente, é uma forte pressao para que se
faca mais do mesmo, uma espécie de ‘isomorfismo reformista’. Os gestores, entdo, em vez de
alterarem o discurso falam as mesmas coisas s6 que em tom cada vez mais estridente. Assim, as
‘politicas de seguranga’ reconhecidamente fracassadas costumam ser retomadas com mais animo e
alarde a cada nova gestdo, quando novos investimentos sdo anunciados, medidas ‘de impacto’
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decorre do discurso moderno - alimenta as tentativas de ampliagao
dos espagos de ingeréncia do poder de punir, algo como aumentar
a dosagem de um remédio que jamais demonstrou efeito esperado.

A ja descrita “perplexidade do relativismo” e os avangos da
técnica e das ciéncias (que criaram ou trouxeram a superficie os
novos riscos socialmente percebidos®®) associados ao senso de
oportunidade de alguns empreendedores morais'®° (que inclui
grupos de midia, grupos de pressao e até atores politicos),
fornecem as ferramentas politicas para a chamada expansao ou
hipertrofia ~das normas penais, fenOmeno que marca
profundamente a politica criminal contemporanea. Trabalhando a
tematica, Jests-Maria Silva Sanchez'* se refere a expansao do
controle penal'¥> como:

[...] uma tendéncia claramente dominante em todas as legislacdes
no sentido da introducao de novos tipos penais, assim como um
agravamento dos j& existentes, que se pode encaixar no marco
geral da restricdo, ou a “reinterpretacdo” das garantias classicas

ocupam os noticiarios, trocam-se chefias, promessas de ordem e rigor sao seladas e tudo,
rigorosamente tudo o que importa permanece como esta. O desafio, por isso, ndo é o de ‘ajustar’ o
modelo atual de policiamento, nem o de investir mais recursos nele, mas sim o de construir um novo
modelo, dotado de uma nova racionalidade” (ROLIM, 2009, p. 44). O diagndstico do autor vai ao
encontro do alerta de Vera Andrade, quem deposita pouca esperanca na formulagdo de novas
politicas de seguranca quando se sabe que costumam estar atreladas ao velho paradigma de
seguranga publica por meio do sistema penal. Para a autora, mais interessante do que mudar essas
politicas é romper com o paradigma hegeménico (ANDRADE, 2014, p. 367).

189 SILVA SANCHEZ, 2013, p. 35.

19° Sobre a nocao de empreendedor moral e sua relagio com o processo de rotulagdo criminalizante,
cf. BECKER, 2008, p. 153 € ss.

9" De imediato, cabe alertar: ainda que nossa andlise se utilize de autores como Garcia-Pablos de
Molina e Silva Sdnchez, de maneira nenhuma se vincula as suas prescrigdes: o primeiro por ratificar
a missao de exclusiva protegao (no sentido de tutela) de bens juridicos como o horizonte legitimo de
atuacdo do direito penal (cf. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 1995, p. 40-41 € ss.); 0 segundo por
identificar “um espaco de ‘expansio razoavel’ do direito penal” (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 34), 0 que
nao se coaduna com a proposta deste trabalho, muito menos com a teleologia realista marginal da
qual nos nutrimos.

92 Baratta aponta dois fendmenos correlatos, que seriam a expansdo do controle penal,
correspondente a habilitacio do poder punitivo através da lesdo aos “novos” direitos, e a sua
antecipagdo, que transmite a ideia de uma ingeréncia punitiva que reage mais ao perigo do que ao
dano concreto a um bem juridico-penal (BARATTA, 2004, p. 75).
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do Direito Penal substantivo e do Direito Processual Penal.

Criagao de novos “bens juridico-penais”, ampliacdo dos espagos

de riscos juridico-penalmente relevantes, flexibilizacao das regras
. ~ vizac S e

de imputacdo e relativizacdo dos principios politico-criminais de

garantia ndo seriam mais que aspectos dessa tendéncia geral, a

qual cabe referir-se com o termo “expansao”93.

Para o autor, ainda, o discurso politico oficial (e nesse
aspecto os discursos provindos de setores conservadores ou dos
setores associados a esquerda muito pouco se diferenciam, ai
estando um dos aspectos da crise democratica contemporanea'?4)
identifica a necessidade de “atualizar” a norma penal para
combater a “nova delinquéncia” que supostamente € refrataria aos
mecanismos tradicionais do controle penal moderno. Entretanto, a
promessa que passa a ser refeita é de que a dita atualizacdo viria
acompanha de uma densa descriminalizagdo apontando para tipos
penais obsoletos, que ndo teriam lugar no horizonte politico-
criminal contemporaneo. Entretanto, ao fim e ao cabo, o que se vé
¢ a mera expansao, sem qualquer espécie de contrapartida capaz
de contrabalancear o peso do incremento do controle punitivo'®.

Na verdade, parece haver um consenso acerca das supostas
virtudes do controle penal: acredita-se que o poder punitivo da
conta de proteger os cidadaos, tutelando os bens juridicos mais
elementares da sociedade de massas, e, apesar das suas sucessivas
demonstragdes de ineficacia, essa premissa se integra as demandas
por “lei e ordem”% sem se preocupar com as consequéncias dessa
inconsequéncia, que fatalmente se traduzem em extingdo de vidas
humanas, hipertrofia carceraria em um contexto de mais de meio

193 SILVA SANCHEZ, 2013, p. 28.

194 Para Touraine, essa indistingdo entre as pautas de direita ou de esquerda que marca a politica
contemporanea contribui para acirrar a crise do modelo democratico liberal-moderno (TOURAINE,
Alain. O Que E a Democracia? 2. ed. Petrépolis: Vozes, 1996, p. 80). No campo da politica criminal
essa crise atinge uma dimensao ainda maior do que a questao da representatividade politica, como
veremos a seu tempo.

195 SILVA SANCHEZ, 2013, p. 28-29.
196 SILVA SANCHEZ, 2013, p. 32.
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milhdo de presos'?” e alargamento da malha do controle penal em
sua face configuradora - até mesmo medidas que pressupunham
uma minimizagado do controle penal como os chamados
“substitutivos penais” (um dos ultimos esforcos legislativos no
sentido de um minimalismo penal'9®) acabam desvirtuadas de seu
proposito, contribuindo para o alargamento da malha punitiva ao
invés de sua contragao, como se previa'®.

Silva Sanchez adverte, no entanto, que as causas da
expansao do controle penal ndo podem ser simplificadas nos
moldes de uma atitude politica impulsionada pelos
empreendedores morais. Para o autor h4 uma verdadeira demanda
por seguranca via sistema penal, o que de certa maneira explica o
movimento dos atores politicos na diregao do incremento do poder
punitivo**°. Ha que se ponderar, todavia, que a manipulacdo do
medo historicamente levada a cabo como mecanismo para a
legitimacdo de um status quo desigual na realidade marginal
brasileira, como vimos, nao pode ser ignorada, de modo a que se
atribua legitimidade a esses movimentos politico-criminais por
conta de wuma distorcida nocdo de representatividade
democratica®".

197 Contando-se os presos do sistema penitenciario conjuntamente com os que estdo sob a custodia
policial, conforme dados de 2012 do Férum Brasileiro de Seguranca Publica. Cf. Anudrio Brasileiro de
Seguranga Puiblica. Sao Paulo, ano 7, 2013, p. 54.

198 AZEVEDO; AZEVEDO, 2008, p. 51-52.

199 Salo de Carvalho demonstra que a aplicagdo dos substitutivos penais acabou somando-se as ja
elevadas taxas de encarceramento. Ao invés de personificarem uma alternativa a pena de prisao,
acabaram se convertendo em mecanismos aditivos que sdo aplicados em paralelo a mesma, sem, no
entanto, desafogar o sistema prisional. (cf. CARVALHO, Salo de. “Substitutivos Penais na Era do
Grande Encarceramento”. In: GAUER, Ruth Maria Chitt6 (Org.). Criminologia e Sistemas Juridico-
penais Contempordaneos, v. II. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2011, p. 146-171). Por essa razao, nao
concordamos com Silva Sanchez quando aduz que o problema ndo esta na expansao do direito penal,
como um todo, mas sim na expansdo das hipéteses de incidéncia da pena privativa de liberdade
(SILVA SANCHEZ, 2013, p. 181). Na verdade, o alargamento da rede punitiva é expressdo da faceta
configuradora do poder punitivo, e, por essa razdo, nao deve ser ignorada enquanto mecanismo
tendente a producdo de danos.

200 SIL.VA SANCHEZ, 2013, p. 29-30.

2t Até porque uma democracia verdadeira ndo se consolida quando se descuida dos direitos
fundamentais legados pela modernidade e a limitacio de poderes dos governantes que esses direitos
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Mas, ao nivel do discurso juridico-penal, quais seriam as
causas desse fendmeno? Para Silva Sanchez ha a confluéncia de
trés fatores: em primeiro lugar estd conformacao ou generalizagao
de “novas realidades”, inexistentes anteriormente. Em segundo
lugar, hé a deterioracao de bens sociais anteriormente abundantes.
Por fim, soma-se o acréscimo de valor socialmente atribuido a
alguns bens por conta de mudangas socioculturais®®. Seja como
for, a resposta politico-criminal dirigida a esses fatores
invariavelmente tem se dado dentro do paradigma punitivo.

Se imaginarmos a expansdo do controle punitivo nas
sociedades contemporaneas como um fendmeno amplo e
multifacetado, cumpre indagar acerca dos contornos que ele
apresenta nas sociedades periféricas, para que possamos
compreender suas peculiaridades e avangar em nosso intento de
revisao da narrativa juridico-penal. Para Rodrigo G. Azevedo e
Tupinamba Azevedo, a legislagio penal produzida a partir do
advento da Constituicdo Federal de 1988 reflete ao menos duas
tendéncias mais marcantes: a utilizagdo de mecanismos penais de
“emergéncia” (ou o assim chamado “direito penal de
emergéncia”®°3) e a hipertrofia ou inflacao na producao de normas
penais que nao mais se restringem a um nudcleo minimo de bens
que historicamente ditaram a dire¢ao do poder punitivo a partir do
ideal ilustrado, mas penetram ambitos da vida social que nao eram
costumeiramente regulados por mecanismos punitivos, o que
acaba aprofundando o intervencionismo penal. Conforme os
autores, se a pretensa solucdo punitiva é utilizada pelo poder
politico como resposta aprioristica para toda espécie de conflito

necessitam (TOURAINE, 1996, p. 45), de modo que a atribuicdo de legitimidade as demandas
expansivas nao pode se dar observando tdo somente o critério da representatividade que elas
supostamente angariam, mas também pelo grau de compatibilidade que essas pautas ostentam com
relagao aos pressupostos de uma cidadania plena.

202 SILVA SANCHEZ, 2013, p. 33-34.

293 Segundo Baratta, as normas penais cada vez mais se transformam em respostas contingentes e
pontuais as novas “emergéncias” (BARATTA, 2004, p. 68-69).
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social. A criminalizacdo “se converte em resposta simbodlica
oferecida pelo Estado frente as demandas de seguranga e
penalizagao da sociedade, expressas pela midia, sem relagao direta
com a verificacio de sua eficacia instrumental como meio de
prevencao ao delito”2°4.

Segundo Garcia-Pablos de Molina, o uso simbolico da
legislacao penal ¢ um fendmeno que se caracteriza pela produgao de
um consenso precario que tende a afirmar um estado de espirito que,
para os empreendedores morais se traduz em satisfacdo, enquanto
que para os eleitores toma o aspecto de confianga e tranquilidade.
Para o autor esse modo de uso é mais presente em situagoes de crise
e deve ser interpretado como uma patologia que macula a
legitimidade da norma penal, ndo por se tratar de um fenomeno
ilegitimo em si - o autor admite que o ordenamento juridico-penal
necessariamente produzira certa simbologia, nao podendo expressar-
se de outra forma - mas por prejudicar o uso instrumental desse
ramo do ordenamento juridico, que desde o seu ponto de vista
estaria localizado na tutela de bens juridico-penais**s. Conforme o
autor, ainda, o uso simbolico da legislacdo punitiva nao se dirige ao
infrator, buscando sua dissuasao, mas ao conjunto de nao infratores,
buscando transmitir-lhes uma sensacdo de seguranca, ainda que
totalmente artificial e inevitavelmente efémera ja que nao se adentra
a questao da eficacia instrumental da nova legislacdo. Opera-se uma
nitida manipulacdo do medo do delito e da inseguranca que se da em
relacdo a tipos especificos de delito e em geral clama por um rigor
desproporcional?°®. Ndo por acaso Alessandro Baratta associa 0 uso
simbolico do direito penal a uma espécie de empreendimento mdgico
que busca como que o exorcismo dos problemas sociais concretos>°7.

204 AZAVEDO; AZEVEDO, 2008, p. 53.

%5 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 1995, p. 50.
26 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 1995, p. 51.
27 BARATTA, 2004, p. 179-180.
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Mesmo o uso simbolico do sistema e da legislacao penal esta
associado a uma teia de fendmenos que produzem consenso
punitivo. Apenas para exemplificar, podemos fazer mencdo ao
conceito de esquerda punitiva, desenvolvido por Maria Licia
Karam. Segundo a autora, movimentos populares (como variantes
do feminismo ou os movimentos ecolégicos, por exemplo)
representaram o primeiro momento do flerte de setores
significativos da militincia de esquerda com a légica punitiva de
repressao da criminalidade. Esses movimentos plasmaram
“reivindicacbes de extensiao da reacdo punitiva a condutas
tradicionalmente imunes a intervencio do sistema penal”2°8,
manifestando, assim, um endosso do poder punitivo, ainda que
buscassem utiliza-lo de forma alternativa.

Seja no combate as lesdes produzidas pela chamada
criminalidade de “colarinho branco”, a criminalidade “organizada”
ou a corrupcdo e violéncia perpetradas pelas policias, Karam
identifica uma performance nitidamente contraditéria exercitada
pelos atores da esquerda que historicamente produziram as
primeiras e talvez mais profundas fissuras na ideologia da defesa
social e no discurso punitivo em geral. O produto dessa atitude
tende a ser deletério: “optando pela falsa e facil solucdo penal, ndo
enxergam aqueles setores da esquerda a contradicao (que, em
tempos outros, se diria antagonica) entre a pretendida utilizagao de
um mecanismo provocador de um problema como solucdo para
este mesmo problema”?°. Até mesmo autores notadamente menos
criticos do poder punitivo aduzem que a deslegitimagao do sistema
penal, por um lado, e a tentativa de utiliza-lo como mecanismo
provedor de justica social, por outro, configuram uma linha de
acao irremediavelmente contraditoria®*°.

208 KARAM, Maria Licia. “A esquerda Punitiva”. Discursos Sediciosos. Rio de Janeiro, n. 1, 1996, p. 79.
%9 KARAM, 1996, p. 85.
210 SIL.VA SANCHEZ, 2013, p. 87.
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A critica cabivel a postura apresentada por estes
movimentos ndo é nova, consistindo em dar-se conta de que o0s
mesmos operam agora com a légica de que os novos fins
atribuidos ao sistema penal justificariam os velhos meios punitivos.
De posse desse principio, chega-se mesmo a romper com
conquistas historicas do garantismo ilustrado, como as garantias
de liberdade individual, primeira dimensao de qualquer acepcao de
cidadania. O argumento subjacente de que os setores da
“criminalidade dourada”, por exemplo, fazem uso de tais garantias
de modo que terminam blindados de qualquer espécie de prestagao
de contas por seus atos, simplesmente ndo pode ser aceito na
medida em que, em primeiro lugar, a légica do sistema capitalista
vigente®" - em especial a partir da hegemonia do pensamento
neoliberal®* - permite com que esses setores da criminalidade
fagcam melhor uso de tais garantias, o que ndo significa que os
entraves enfrentados pelos que combatem suas praticas estejam
localizados na existéncia em si de tais garantias juridico-penais.
Ainda, ha que se recordar que o desprezo manifestado por estes
setores da esquerda com relagdo as conquistas do garantismo

" Como lembra Vera Andrade, a tentativa de controle da criminalidade das elites redunda em legislagao
penal simbdlica e na mascara de que “algo esta sendo feito”, enquanto que, em nivel de criminalizagao
secundaria o sistema segue blindando este tipo de delinquéncia (ANDRADE, 2012, p. 170).

*2 Conforme Karam, por uma grande ironia histérica, “[...] estes setores da esquerda parecem
estranhamente préximos dos arautos neoliberais apregoadores do fim da histéria, ndo conseguindo
perceber que, sendo a pena, em esséncia, pura e simples manifestacdo de poder - e, no que diz
respeito, poder de classe do Estado capitalista - é necessaria e prioritariamente dirigida aos
excluidos, aos desprovidos deste poder” (KARAM, 1996, p. 81). A constatacao da autora soma-se o
diagnostico de Perry Anderson, para quem uma das evidéncias mais expressivas da hegemonia do
pensamento neoliberal estd na repercussao de suas receitas mesmo em setores tradicionalmente
associados a esquerda do panorama politico (ANDERSON, 1995, p. 14). Por preferir ignorar o
potencial imenso do sistema capitalista vigente para cooptar as resisténcias que lhe sdo dirigidas
(nesse sentido, vale cf. FERRELL, Jeff; HAYWARD, Keith. “Possibilidades Insurgentes: as Politicas da
Criminologia Cultural”. Sistema Penal & Violéncia, Porto Alegre, v. 4, n. 2, jul./dez. 2012, p. 12), a
esquerda punitiva acaba condenando algumas de suas pautas histéricas, ja que a sua consolidagao
acaba prejudicada pelo ndo enfrentamento das questdes essenciais que envolvem a privagao de
contingentes populacionais inteiros do circuito da cidadania constitucional. Andrade vislumbra,
inclusive, uma espécie de cooperagao mimética entre direita e esquerda punitivas, no contexto do
capitalismo neoliberal, j& que ambos os projetos atribuem ao controle penal um lugar canénico,
sendo visto como provedor de seguranca e prote¢do (ANDRADE, 2012, p. 175).
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obtém um resultado no minimo contraproducente: a retirada ou
enfraquecimento das garantias materiais e processuais repercute
inevitavelmente nos setores mais vulneraveis da populacio,
justamente os que historicamente obtém uma dificuldade extrema
no que se refere a satisfacio de seus direitos frente ao poder
punitivo estatal. A esquerda punitiva nao é capaz de se dar conta
de que a persecucio e eventual condenagio de algum
representante da criminalidade dos poderosos terminam por
legitimar o incremento do controle penal como um todo*3. Alias,
alcangar o proprio efeito dissuasério buscado por esses
movimentos torna-se algo bastante questionavel ao passo que a
prisdo de eventuais representantes dessa espécie de criminalidade
mais se presta a assegurar a regra da imunidade desses sujeitos do
que a promover as necessarias mudangas que sdao de cunho
estrutural, extrapolando em muito as possibilidades de uso do
poder punitivo*4.

Sem prejuizo dos intentos de uso promocional da legislacdo
penal®s, podemos afirmar que a sua utilizacdo simbdlica é a

*3 Para Silva Sanchez, o ideal persecutdrio da esquerda punitiva carrega consigo o inconveniente de
traduzir-se em um reforgo da perseguicdo politico-criminal justamente das camadas mais
desfavorecidas: “[...] a aposta, que parece decidida, por uma expansao do direito penal, que conglobe
a relativizacdo dos principios de garantia e regras de imputacdo no ambito da criminalidade dos
poderosos, sendo criticavel em si mesma, pode incorrer ademais no erro adicional de repercutir
sobre a criminalidade em geral, incluida a dos powerless, ao que aparentemente se ignora na hora de
propor as reformas antigarantistas” (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 70-71). Ainda, é preciso ter claro que
o que diferencia o ideal da esquerda punitiva do conservadorismo penal é apenas o alvo preferencial,
contra o qual o poder punitivo deve se contrapor (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 86).

14 KARAM, 1996, p. 80-81.

5 Para Garcia-Pablos de Molina, a funcdo promocional atribuida ao ordenamento juridico-penal
consiste em tentar torna-lo um motor que dinamize a ordem social, de modo que promova
mudangas estruturais tidas como necessarias, algo que parece descrever bem o ideal de alguns
adeptos da esquerda punitiva. Cumpre notar, entretanto, que a ilegitimidade dessa funcao
promocional é evidente: a natureza subsididria da norma penal e o principio da interven¢ao minima
acabam tendo de ser sacrificados, ja que deixa de ser a tiltima ratio para tornar-se um catalisador (de
eficacia bastante duvidosa) de mudangas sociais, 0 que parece incompativel com o projeto de um
minimalismo juridico-penal, cujas raizes remontam ao garantismo-utilitarismo ilustrado, como
vimos. De outra banda, Garcia-Pablos aduz que a func¢do promocional inspira inevitavelmente uma
ordem juridico-penal de carater intervencionista, nao se prestando a limitar o poder punitivo, o que
nao se pode admitir no horizonte democratico de um Estado de Direito (GARCIA-PABLOS DE
MOLINA, 1995, p. 51-52).
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consequéncia inesperada, porém inevitavel, do fenomeno da
esquerda punitiva. Ainda assim, pode-se dizer que seu efeito
nefasto nao se resume a isso - 0 que ja nao é pouco -, pois o
direcionamento do sistema penal contra alguns poucos autores de
condutas combatidas por esses setores da esquerda acaba gerando
uma sensagao passageira de alivio que nao condiz com a busca de
solucoes efetivas aos problemas estruturais, servindo tdo somente
para aplacar o medo contemporaneo, s6 que de um tipo
especifico*®. Desse modo, o enfoque punitivo desvirtua o debate
politico do caminho que lhe é devido: ao fazer opgao pelas
neocriminalizacdbes a sociedade como um todo perde a
oportunidade de refletir sobre o défice de efetivagio de
determinados direitos e pela precaria consolidacdo da cidadania
constitucional. Isso por que a linguagem punitiva encerra o
problema nos moldes de uma lgica binéria de delito e pena, o que
nao serve para traduzir complexamente o desamparo de direitos. O
mais paradoxal é que o fendmeno sem davida acirra a crise de
legitimidade do sistema politico vigente, vulnerando inclusive os
ideais da esquerda de outrora, que nao admitiam nada menos do
que uma profunda mudanca da sociedade:

Sofrendo mais diretamente aquela decep¢do enfraquecedora das
utopias, consequente ao desmoronamento das tradugdes reais do
socialismo, amplos setores da esquerda voltam-se para objetivos
mais imediatos, abandonando a perspectiva de construgdo de
uma nova sociedade e se entregando a um pragmatismo politico
extremamente distante dos principios e ideais que a viram
nascer. O equivocado discurso sobre a criminalidade, encerrando
a entusiasmada crenca no sistema penal e as reivindicagdes
repressoras, na linha deste pragmatismo politico-eleitoral, sem
principios e sem ideais, favorecedor da ampliacio do poder
punitivo do Estado, hoje faz de amplos setores da esquerda uma
reacionaria massa de manobra da “direita penal” e do sistema de
dominagdo vigente, parecendo dar suporte aos que

26 KARAM, 1996, p. 82.
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enganadoramente sustentam que a contraposicdo entre direita e
esquerda teria perdido sua razdo de ser. [..] Nao h&d como
alcancar sociedades mais generosas e solidérias, utilizando-se dos
mesmos métodos que se quer superar>".

Demarcada a linha argumentativa que nos inspira e, em
homenagem a dialética, cumpre reconhecer que a critica a
esquerda punitiva ndo carece de controvérsias. Em um lacido e
preciso ensaio®®, um grupo de autores contrapde uma questio
relevante, adicionando novos ingredientes ao debate: partindo da
analise das fun¢des materiais concretas do poder punitivo, a quem
tem servido o discurso critico das demandas punitivas de
esquerda? Como provocacdo, seu manifesto articula uma hipotese
bastante persuasiva, na qual a critica da esquerda punitiva também
estaria a fornecer municdo argumentativa a setores reacionarios e
corporativos, que utilizariam a defesa das garantias legadas pela
Tlustragao penal como maquiagem ideol6gica para a manutencdo
da realidade concretamente desigual com que nos deparamos. O
argumento convence, na medida em que é notério que a defesa das
garantias penais nao estd desvinculada dos diferentes lugares de
fala dos quais se parte, muito menos dos interesses concretos dos
atores sociais. Nao por outra razdo, os autores criticam o que
denominam de “garantismo nivelador” que trata de igualar
indevidamente as fragdes sociais perseguidas pelo punitivismo
mais rasteiro com os atores “vitimas” de demandas punitivas de
esquerda®9. Ha que se encontrar uma solucdo intermediaria, no

7 KARAM, 1996, p. 91.

28 PINTO NETO, Moysés; PANDOLFO, Alexandre; GARCIA, Mariana; LINCK, José; MATTOS,
Manuela; MAYORA, Marcelo. “Em Defesa da Esquerda Punitiva”. Rastros, Desterro, n. 1 out. 2012.

#9 Cumpre dar voz ao argumento em seus proprios termos: “O que temos testemunhado é a
emergéncia de um discurso juridico-liberal que, promovendo o nivelamento geral das diferentes
posicoes de poder na nossa sociedade hierarquica brasileira, esconde e ratifica aquilo que é
realmente a lei an6nima que nos governa. Comparar o negro da favela que sofre operacoes de
exterminio chanceladas socialmente e alvo de apologias cinematogréaficas com a punicdo de
empresarios que enriquecem a custa da corrupcao e apodrecimento das instituicdes politicas,
coronéis que promovem a matanga de indios e desterrados em territérios cuja lei é o revélver do
pistoleiro, empreiteiros que dizimam favelas com incéndios intencionais em alianga com o olhar



176 | Poder Punitivo e Realismo Marginal: uma Critica ao Utilitarismo Penal

entanto, e nos parece que a propria critica ja carrega elementos
que favorecam uma sintese proveitosa, especialmente por nao se
prestar a arguir a impertinéncia dos argumentos de Maria Licia
Karam?*° e, muito menos, declarar fidelidade ao messianismo
punitivo®?'.

Nem a critica garantista niveladora nem a fé cega no poder
punitivo podem ser seriamente cogitados como solugdes
estandardizadas para o empasse gerado pela contradi¢do inerente
que a adesdo de esquerda as demandas punitivas acaba reforcando.
Mas ha que se levar em conta que a contradigao é estrutural, isto é,
esta presente na realidade concreta da distribuicio dos bens e
também dos sofrimentos socialmente produzidos e, nesse sentido,
a critica a esquerda punitiva nao deve partir da mesma abstragao
discursiva que vem orientando os utilitarismos ilustrado e
reformado®*>. A realidade operacional do poder punitivo deve ser o

seletivo do poder punitivo e assim por diante é simplesmente chancelar as hierarquias sociais
brasileiras deixando-se levar ingenuamente por um discurso que - repleto de boas intengoes (ou de
boas recompensas) - acaba servindo de pretexto tedrico para algo que se explica por outros meios. O
garantismo nivelador é, em outros termos, um alibi tedrico para um ‘abolicionismo’ ou minimalismo
de boa-consciéncia que é cimplice dos arranjos de poder vigentes na sociedade brasileira” (PINTO
NETO et al,, 2012, p. 4).

2% Nesse aspecto, parece-nos que o referido manifesto é menos uma “defesa da esquerda punitiva”
(como seu titulo sugere) do que uma critica da apropriagao reacionaria, conservadora e niveladora
dos argumentos de Karam, ja que os proprios autores fazem questao de declararem-se simpaticos as
teses da crimindloga, como se infere deste trecho: “acreditamos, contudo, que a recepgdo critica
potencializa a heranga. Em outros termos: pensamos ser mais fiéis ao texto legado por Maria Ltcia
Karam com o repensar de alguns pontos a partir das circunstancias materiais concretas em que
vivemos do que pela sua repeticao pura e simples” (PINTO NETO et al., 2012, p. 3-4).

! “Longe de nds a elegia ao punitivismo rasteiro, a demagogia do sacrificio de bodes expiatérios, o
aplauso ao arcaismo e a violéncia do sistema penal. Longe de nds a crenca em messianismos social-
democratas de intervencao estatal que irdo redimir a populagao pobre por meio da implementagao de
direitos sociais, justificando a criminalizacdo. Longe de nés a relegitimacao do sistema punitivo que,
atualmente, é genocidio em ato - basta dizer isso para o entender” (PINTO NETO et al., 2012, p. 4).

22 Segundo os proprios autores, “sim, é claro que ha uma contradicdo, mas ela nao é nossa, nao é
meramente uma contradicao logico-discursiva, e sim da propria realidade. Nao fomos nés que
decidimos a aplicacio seletiva da norma, mas a propria configuracao material das relacdes de poder
na nossa sociedade hierarquica brasileira. Trata-se, portanto, de se posicionar concretamente diante
da realidade contraditoria que nos é apresentada, e ndao apenas residir em universalismos abstratos
que acabam servindo de legitimacao do status quo.
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ponto de partida, isso ndo esta em questdo. Entretanto, a nosso
ver, é precisamente a atencao as condi¢gdes materiais do nosso
tempo o fator que permite concluir que a adesdao de esquerda ao
poder punitivo nao representa solugao satisfatéria ao quadro de
problemas que estd na pauta dos movimentos sociais. Em tltima
andlise, a atengdo as condi¢bes materiais de qualquer sociedade
capitalista parece sugerir que o poder punitivo é parte integrante
de uma superestrutura de dominagdo e manutencdo de
desigualdades, nao se permitindo apropriar por segmentos
populares, a ndo ser esporadicamente - situagdo que, como
dissemos, somente confirma a regra geral que atribui ao sistema
penal o papel de eliminar indesejaveis identificados por sua
vulnerabilidade.

Por outro lado, ndo nos parece que inexistam alternativas
que, sem aderir ao poder punitivo e sem sucumbir ao garantismo
nivelador, representem verdadeiras rupturas com a configuracao
social injusta que nos é dada. A identificacdo dessas alternativas no
horizonte da militdncia politico-criminal é tarefa que
inevitavelmente extrapola as limitacbes deste trabalho, mas, ao
menos no interior do discurso juridico-penal, nos parece que um
modelo pautador de decisdes judiciais, nao legitimante e nao
simplificador é possivel. Alias, é de se recordar que o flerte para
com a esquerda punitiva tende a produzir esse efeito deletério: o
reforco de um modelo decisério onde o julgador, no afa de
“distribuir” a precariedade das garantias juridico-penais (situacao
que sempre afligiu os segmentos populacionais mais vulneraveis)
aos mais poderosos, acabe por reforcar a atitude de desmonte
dessas garantias em situagdes envolvendo a clientela preferencial
do sistema penal, ou seja, exatamente os estratos mais carentes e
historicamente perseguidos. Em outras palavras, se a critica da
esquerda punitiva carrega em si o perigo de dar azo a um

Ou seja, a negativa da abstracao das condi¢des materiais €, ao fim e ao cabo, recusa da concretude da
pura e simples injustica” (PINTO NETO et al., 2012, p. 4).
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garantismo oportunista e conservador, a adesio a esquerda
punitiva em nome do combate a criminalidade praticada pelos
atores invulneraveis ao sistema penal traz a ameaca de destruigao
em bloco das garantias juridico-penais, 0 que nao nos parece servir
a qualquer projeto de mudanca estrutural da sociedade em que
vivemos, a ndo ser que se tome por verdadeiro o aforismo que
sugere que “quanto pior melhor”, o que nao nos soa razoavel.

De outra banda, para Rodrigo Azevedo e Tupinamba Azevedo,
se deve considerar que o controle penal como instrumento de
combate a chamada “criminalidade dos poderosos”, assim como para
a tutela de bens caros aos movimentos tradicionalmente associados a
esquerda do cendrio politico é aceita a priori, sem grandes
questionamentos sobre a inflacdo penal, produto 6bvio dessa
tendéncia. No entanto, os autores sustentam que esses fendmenos nao
passam de um sintoma de algo maior, ou seja, a guinada do discurso
do “eficientismo” que é também “simbélico” ja que converte a
legislacio penal em uma tecnologia de poder dentro do sistema
politico onde a ilusdo de segurancga é vendida a preco de votos>*3.
Segundo os autores, o fendmeno neopunitivo alia-se a uma logica
“gerencial”, ou seja, uma visao peculiar do sistema penal enquanto
mecanismo de gestdo eficiente de alguns problemas contemplados
pelo medo coletivo. Essa légica termina por desconectar o Direito
Penal dos valores e da teleologia que o moldaram ao longo da
modernidade, agora vistos enquanto empecilhos ao “bom
funcionamento” do sistema, programado para punir em grau
maximo. No campo discursivo, essa légica encontra-se alicercada em
um discurso criminoldgico que enxerga o controle penal desde um
ponto de vista atuarial, onde o célculo dos custos e beneficios
prepondera sobre um juizo critico acerca das condi¢des concretas de
atuacao das agencias punitivas. Interessante notar, ainda, que esse
discurso conforma um projeto politico que ndo pode ser confundido
com a sociedade disciplinar foucaultiana, eis que o modelo atuarial ja

23 AZEVEDO; AZEVEDO, 2008, p. 58.
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nao pretende tanto a concretizacdo de um projeto disciplinar dos
corpos e almas dos desviantes, mas aceita 0s perigos enquanto
inevitaveis, procurando enfrenta-los com técnicas de gestao,
normalmente destinadas a classes e populagdes inteiras**4, o que
remete a ideia - também foucaultiana®*> - de um biopoder-.

Ciente dos limites que a nocdo de poder disciplinar pode
remeter ao buscar caracterizar o lugar do poder punitivo na
estrutura social de uma realidade marginal em tempos de
hegemonia do pensamento neoliberal, Cristina Rauter busca na
nocao de biopoder (do qual as disciplinas sao um dos polos) uma
chave explicativa para o fendmeno. A autora admite que nos
quadros da hegemonia neoliberal tenha havido um reordenamento
dos espacos por onde flui o poder disciplinar - as instituicoes de
sequestro -, de modo que a nogao de sua faléncia adquire
propulsio®?®. No entanto, a despeito do que Foucault parecia

24 AZEVEDO; AZEVEDO, 2008, p. 59.

%5 Cumpre advertir, desde ja, que recuperar a nogao de biopoder a partir do desenvolvimento dado
por Foucault ou seus principais interlocutores (nesse sentido, cf. FOUCAULT, Michel. Em Defesa da
Sociedade: Curso no Collége de France (1975-1976). Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, FOUCAULT,
Michel. Histéria da Sexualidade, v. I: a Vontade de Saber. 13. ed. Rio de Janeiro: Graal, 1988, v.1, ou,
ainda, AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: o Poder Soberano e a Vida Nua. 2. ed. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2010) extrapola demasiado o escopo desse trabalho, razao porque nos deteremos a
apropriacao criminoldgica do conceito, na medida de sua utilidade para que possamos compreender
os rumos do controle penal na realidade marginal no inicio deste século XXI.

226 para Rauter, as disciplinas compdem uma espécie de rede de producéo de individualidades déceis
e a0 mesmo tempo teis, de modo que se dirigem a todo o tecido social e ndo somente aos estratos
mais desfavorecidos economicamente, o que conduz a reflexao de que a possibilidade de retirada do
Estado do centro da 6rbita punitiva é uma de suas caracteristicas mais marcantes. No atual contexto
de predominio da légica neoliberal, o Estado adquire uma importancia acesséria em relagdo ao
mercado e ndo é preciso dizer que matizar a centralidade estatal, em condigdes minimas de
democracia, significa a erosdao da propria vontade social. Assim, para a autora, as disciplinas,
enquanto mecanismos que compdem uma rede de produgdo da submissdo estdo presentes, ainda
que com caracteristicas peculiares: “A acdo dos dispositivos disciplinares nao diz respeito apenas a
efeitos concretos sobre o corpo do apenado, mas também nos discursos que se difundem no campo
social. Assim, é possivel que existam no Brasil prisdes onde se amontoa individuos sem que se saiba
ao certo seu numero, o que seria certamente um absurdo numa instituigdo pandptica no sentido
estrito do termo. No entanto, mesmo nesses espacos nada pandpticos, os efeitos de docilizacio e
assujeitamento dos que cumprem pena nao deixam de se fazer sentir, gracas, por exemplo, a difusdao
no campo social de certas categorias como a de periculosidade e a de psicopatia, vinculando o crime
a um mal incurével. Ou quando programas diérios de televisao e novela julgam e condenam. Quando
Foucault propds o conceito de poder disciplinar, ele ndo estava se referindo apenas ao que se passa
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prever®?’, as prisoes e a logica carceraria ndo se encontram em
decadéncia (a curva ascendente da populacdo prisional brasileira
nas ultimas décadas o demonstra de forma irrefutavel), nem a rede
de disciplinas que operam fora do carcere desenvolveram-se a
ponto de torna-las algo supérfluo. Nesse sentido, a autora faz eco
da tese de Loic Wacquant®*®, que tem o mérito de apontar o lugar
da prisao a partir da conjuntura do Estado minimo neoliberal,
concluindo que o projeto carcerério periférico brasileiro apresenta
uma gradacdo entre o projeto disciplinar caracterizado por
Foucault e uma planificacao de controle de massas insurrectas, de
modo a aproximar-se do poder configurador zaffaroniano, ao qual
ja fizemos mencao:

Se as disciplinas cedem espago a novas estratégias de controle a
céu aberto, esse processo nao se da de modo a substituir um tipo
de controle por outro, mas de modo a diversificar as modalidades
de controle de modo que elas possam recobrir o mais possivel a
totalidade do campo social. Ali onde ndo h& mais ou nunca houve
disciplina, advird o controle sobre a populagdo. O advento de
outras formas de controle ndo significa o fim das disciplinas,
apenas a adocdo de uma multiplicidade de estratégias, tal como
foi sempre o caso, no Brasil, onde parecem se conjugar o mais
moderno e o mais arcaico, sem que a norma deixe de ser
implantada. Mesmo que as prisoes se tornem apenas espacos de
armazenamento sem qualquer inten¢do educativa, mesmo assim
haverd, noutros pontos da engrenagem, outras estratégias de
poder, essas sim, de cunho educativo de um novo tipo, e dirigidas
a todos e a qualquer um?9.

no interior da escola, do hospital, da prisao e de outras institui¢des, mas também ao que se passa em
todo o campo social, nessa rede que constitui as disciplinas” (RAUTER, 2012, p. 70).

7 Escrevendo na década de 1970, enquanto o correcionalismo ainda imperava, o autor acreditava que os
dispositivos disciplinares tenderiam progressivamente a alastrar-se retirando a centralidade da prisao
enquanto mecanismo de producio de submissdo, na forma de um grande “arquipélago carcerario” cada
vez mais capitalizado na estrutura social capitalista (Cf. FOUCAULT, 2009, p. 281 € ss.).

28 Cf. WACQUANT, Loic. As Prisées da Miséria. Rio de Janeiro: Zahar, 2001, p. 77 € ss.
29 RAUTER, 2012, p. 71.
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Dentre as estratégias de disciplinamento do corpo social, a
autora destaca a incitagdo ao consumo, que produz um efeito
homogeneizador que ndo deve ser ignorado, especialmente no
contexto da hegemonia neoliberal*, mas talvez o sucesso histdrico
desse biopoder configurador entre nds esteja localizado
precisamente na formacgao de uma crenca segundo a qual haveria
uma parte da populacio - geograficamente situada de forma
bastante nitida, especialmente nas grandes metropoles - que esta
“de tal forma fadada ao crime que poderia ser perfeitamente
matavel, em defesa da sociedade”?3",

Retomando a questdo do eficientismo penal que parece
colorir a logica punitiva na realidade marginal brasileira,
requerendo o controle de amplos seguimentos populacionais, nos
parece pertinente acrescentar que o eficientismo instaura um eixo
de continuidade com relagao ao que est4 posto, tendo em conta que
a leitura que faz da “crise” do discurso juridico-penal®3* quanto as
suas promessas € totalmente conjuntural®® e por conta disso
considera que o défice de seguranga se conecta a deficiéncia de
controle penal®*. E importante, portanto, compreender que a
leitura promovida pelo eficientismo reafirma a capacidade do

3 RAUTER, 2012, p. 71-72.
*3' RAUTER, 2012, p. 72.

3% Para Khaled Jr. a propria ideia de “crise” da narrativa juridico-penal merece uma elucidagao.
Segundo o autor, devemos compreender a verdadeira face da crise que assombra o discurso juridico-
penal moderno: ndo se trata de uma crise contemporanea ou conjuntural, para a qual se espera que
o tempo forneca uma solucéo, mas sim de uma crise genética ja que deriva de impasses constitutivos
desse proprio corpo de saber que terminam por comprometer seu potencial emancipatério de
garantia frente ao genocidio punitivo (KHALED JR., 2012, p. 86). Ainda, sob outro viés, seria até
mesmo equivocado se falar em uma “crise” por conta da contradicio entre a programagao
discursivamente pautada para o poder punitivo e a sua realidade operacional, eis que nao passa de
uma utopia (no pior sentido) pensar que a realidade do funcionamento do sistema penal possa
sequer se aproximar da programacao criminalizante - dentro da perspectiva igualitaria, imposta
pela ideologia da defesa social (KHALED JR., 2013, p. 541).

33 ANDRADE, 2012, p. 287.

234 “A partir desse vocabulario, a crise é percebida como mau funcionamento do sistema, por nao
combater eficientemente a criminalidade, j& que a sintomatologia da crise - que aparece na forma de
alarma midiético - ¢ identificada, sobretudo, com o aumento dos seus indices” (ANDRADE, 2012, p. 288).
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sistema penal para cumprir com fungdes positivas, o que restaura
a crenca no paradigma punitivo e esta termina por assegurar a
perfeita razoabilidade da expansdao do controle penal, uma
armadilha em que o proéprio utilitarismo reformado de Luigi
Ferrajoli acaba incorrendo®3>. Para Baratta, do eficientismo penal
nao se infere apenas uma leitura equivocada do sistema penal e
suas potencialidades, mas também dos conflitos sociais. Trata-se
de encara-los na perspectiva de um codigo binario que os resume a
dicotomia crime/pena e acaba despolitizando-os na medida em que
ideologicamente polariza uma realidade conflitual extremamente
complexa que passa a ser dividida entre o “bem” e 0 “mal”?3°,
Buscando harmonizar os direitos fundamentais de cidadania
e o controle punitivo®7, ha autores®3® que sustentam a atribuicio
de uma missdo provedora ao poder punitivo, no sentido de torna-
lo uma via para o enfrentamento dos novos riscos e perigos
socialmente percebido e para a consolidagao dos “novos” direitos
que emergem no cendrio juridico contemporaneo - a nosso ver,
dois aspectos de uma mesma problemética, como ja dito - seja
através de mandados constitucionais, seja em virtude dos pactos e
convencoes dos quais o Estado brasileiro é signatario®3.

35 Cf. FERRAJOLI, 2014, p. 433 € sS.
23 BARATTA, 2004, p. 181.

7 FELDENS, Luciano. “De Damiens a Damido: Deveres de Protecao Penal na Perspectiva dos
Tribunais Internacionais de Direitos Humanos”. In: GAUER, Ruth Maria Chitté (Org.). Criminologia
e Sistemas Juridico-Penais Contemporaneos. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2008, V. 1, p. 410.

3% Nessa linha, cf. FELDES, 2008; STRECK, 2012; SARLET, Ingo Wolfgang. “Direitos Fundamentais
e Proporcionalidade: Notas a Respeito dos Limites e Possibilidades da Aplicacdo das Categorias da
Proibicao de Excesso e de Insuficiéncia em Matéria Criminal”. In: GAUER, Ruth Maria Chitté (Org.).
Criminologia e Sistemas Juridico-penais Contempordneos, v. 1. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2008;
PRADO, 2014.

239 Partindo da repercussao do caso de Damido Ximenes Lopes, marcado pela omissao estatal na
apuragao de um delito e punicdo dos autores, perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH), o autor sustenta que o ideal de limitacdo do poder punitivo estatal decorrente do discurso do
garantismo ilustrado deve ser explicado a luz de uma Europa pré-revolucionaria que buscava, na
limitacao do poder soberano, condigdes politicas necessarias e favoraveis a consolidacao dos ideais
do INuminismo. No entanto, para o autor a conjuntura atual caracteriza-se pela consolidagdao dos
direitos humanos pela via constitucional, o que presume outro olhar para a questao das fungdes ou
missdes da pena e do controle penal (FELDENS, 2008, p. 414-415): “em tempos de Damido o Leviata



Bryan Alves Devos | 183

Para Feldens, a transicdo histérica havida entre os Estados
de Direito, de matriz liberal e absenteista, para os atuais Estados
Sociais e Democraticos de Direito, representa uma mutacdo na
légica da afirmacdo dos direitos humanos fundamentais. Se
anteriormente esses direitos possuiam um carater limitador da
ingeréncia estatal, no panorama politico atual eles requerem
também prestagdes positivas por parte do ente estatal. Segundo o
autor, a partir do constitucionalismo contemporaneo os direitos
fundamentais pressupdem duas diferentes posturas: em primeiro
lugar, preserva-se a postura negativa, isto é, de limitacdo de
intervencoes ilegitimas, postura que concebe os direitos
fundamentais enquanto defesas do particular frente ao Estado; por
outro lado, haveria também uma postura positiva que confere ao
Estado alguns mandados de tutela, o que requer dele uma atuagao
ativa para a garantia desses direitos>4°. Em sentido similar, Sarlet
aduz que a fungao dos direitos fundamentais no quadro de um
Estado Social e Democratico de Direito ndo se restringe mais ao
carater subjetivo de restricbes negativas a ingeréncia estatal,
representando igualmente diretrizes constitucionais objetivas
capazes de guiar o poder publico a sua realizagao®#'. Para o autor, o
carater objetivo impoe, portanto, um marco delimitador para a
politica criminal, em conformidade com a axiologia
constitucional*#*. Retomando o quadro de analise descrito por A. C.
Wolkmer, podemos imaginar que a postura negativa/subjetiva
pode ser associada aos direitos de primeira dimensao, ao passo que
a postura positiva/objetiva estaria relacionada aos direitos
humanos enquadrados nas demais dimensoes.

ja esta encilhado; ademais, tem seus condutores escolhidos pelo voto a base de compromissos
superiores (Estado Democratico de Direito). Reclama-se, agora, por prestagdes positivas (Estado
Social), as quais permitam tornar realidade, na maior medida possivel e ao maior nimero de
pessoas, as promessas encartadas nas Declaracdes e Constituicdes que marcam a Histéria da
segunda metade do século XX” (FELDENS, 2008, p. 417).

24° FELDENS, 2008, p. 420-421.
24 SARLET, 2008, p. 212.
42 SARLET, 2008, p. 216.
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A decorréncia logica que pode ser extraida da exigéncia de
atuacao proativa do Estado no sentido de fornecer tutela minima a
alguns direitos, para alguns autores, é a proibicao de insuficiéncia
ou protecdo deficiente**3, descrita como uma “categoria que
encerra uma aptidao operacional que permite ao intérprete
determinar se um ato estatal - eventualmente retratado em uma
omissao*#4, total ou parcial - vulnera um direito fundamental”>45,
A premissa que ancora a proibicdo de insuficiéncia é a de uma
suposta alteragao histérica na relacdo entre Estado e sociedade.
Conforme Sarlet, de detrator dos direitos fundamentais, o Estado
passa a condicdo de garantidor dos mesmos, hip6tese que o
autorizaria a utilizar a maquina penal desde que em conformidade
com essa nova funcio®4®. Em sentido analogo, sustenta Streck:

Se nos quadros de um modelo de Direito Liberal fazia algum
sentido o privilégio da defesa do patrimonio e seguranca
individuais - e isso j& estava presente em John Locke -, agora nds
devemos (deveriamos) ter em mente a presenca de novos bens
juridicos, tipicos da tradicdo que se forja no Estado Democratico
de Direito, no qual ndo h& (mais) oposicao entre Estado e
sociedade. A defesa do Estado (isto é, de um Estado que passa da
condicio de “inimigo” para a de “amigo dos direitos
fundamentais”, bem entendido) é a defesa da cidadania. E, no
interior dessa “reviravolta”, é evidente que as baterias do direito

43 A proibicao de tutela deficiente est4 associada a questao da eficacia de um meio para a consecugao
de um fim politico e juridicamente desejado. Uma vez feita a opgao pela tutela de um determinado
direito, “a proibigao de insuficiéncia tematiza o ‘como’ essa protecido deve efetivar-se de modo a
permitir a realizacdo do direito fundamental” (FELDENS, 2008, p. 424). Conforme Sarlet, a
proporcionalidade enquanto proibicao de insuficiéncia “atua como critério para aferigdo da violagao
de deveres estatais de protecao e dos correspondentes direitos a protecao” (SARLET, 2008, p. 225).

244 “A violagao da proibicdo de insuficiéncia, portanto, encontra-se habitualmente representada por
uma omissao (ainda que parcial) do poder publico, no que diz respeito ao cumprimento de um
imperativo constitucional, no caso, um imperativo de tutela ou dever de prote¢ao, mas nao se esgota
nessa dimensdo (o que bem demonstra o exemplo da descriminalizacio de condutas j4 tipificadas
pela legislacao penal e onde nao se trata, propriamente, de uma omissao no sentido pelo menos
habitual do termo)” (SARLET, 2008, p. 226).

45 FELDENS, 2008, p. 423.
246 SARLET, 2008, 217.
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penal deve(ria)m ser voltadas para aquelas condutas que se
coloquem como entrave a concretizagao do projeto constitucional.
Nesse contexto, surge [..] uma nova criminalidade a ser
combatida, aquela que atinge bens juridicos supraindividuais, que
afetam toda a coletividade. [...] Se o patriménio individual é algo
a ser protegido (e segue sendo a propriedade um direito
fundamental, algo que se lembra para evitar mal-entendidos -
art. 5°, XXII da CR), inclusive via direito penal, entdo nao pode
haver davida de que o tratamento deve ser ainda mais rigoroso
quando a lesividade atinge o patriménio da coletividade>’.

Tomando por consolidados os ideais iluministas que
procuraram restringir o arbitrio estatal, Feldens argumenta em
favor de uma “ambivaléncia funcional do Direito Penal”, na medida
em que o ordenamento juridico-penal precisaria conciliar essas
limitacdes com os pressupostos minimos de uma atuagao proativa,
capaz de garantir tutela aos bens juridicos supostamente
protegidos pela intervencdo punitiva®#®. Para o autor esse
equilibrio seria perfeitamente possivel no horizonte de um
minimalismo juridico-penal, ja que “um direito penal de
intervencdo necessariamente minima ndo se contrapde
conceitualmente a um direito penal de intervencdo minimamente

47 STRECK, 2012, p. 8.

248 Talvez 0s mesmos pressupostos que autorizam o alargamento do controle penal em virtude da crenca
em um poder punitivo provedor de seguranca para os novos direitos também se verifiquem no
utilitarismo reformado de Ferrajoli precisamente em virtude da leitura politica que o autor efetua das
fungGes estatais nos atuais ordenamentos juridicos, que em pouco diferem do argumento de Feldens.
Como ja dissemos a partir de Bovero, a orientacao politica de Ferrajoli pode ser qualificada como liberal-
socialista, ja que para o autor ambos os polos sao variantes do Estado de Direito. Enquanto o Estado
Liberal de Direito estrutura-se em torno de proibigdes para os poderes estatais e afirmagdo dos direitos
individuais, o Estado Social de Direito pressupdem obrigagdes estatais intentando a superacio das
desigualdades e afirmagao dos direitos sociais. Desse modo, é na conjuntura de garantias de cunho liberal
(negativas) e social (positivas) que percorre o modelo garantista de Ferrajoli (BOVERO, 2008, p. 415). E
claro que a simples atribuicio de um carater social ao Estado nao implica, por si s6, a necessidade de
expansao do controle penal, entretanto quando esta orientacao politica soma-se a crenca na eficacia do
poder punitivo em tutelar bens juridico-penais que adquirem importancia nessa etapa da nossa historia
como os direitos de segunda, terceira, quarta e quinta dimensdo, tém-se a porta aberta para a formagao
de uma politica criminal que busca responder as novas demandas de seguranca, o que favorece a
hipertrofia da legislacio penal.
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necessaria”*9. Além do reconhecimento expresso nos proprios
direitos constitucionalmente assegurados, Sarlet encara, ainda, a
proibicao de insuficiéncia, na esfera punitiva, como um corolario
da propria anatomia do Estado de Direito, ja& que este seria
detentor exclusivo tanto do monopdlio da forca quanto da
prerrogativa de solugdo dos conflitos criminais (excetuando-se,
obviamente, hipOteses raras como a da legitima defesa, que
constituiriam uma delegacdo estatal excepcional ao particular,
prevista inclusive no modelo weberiano, como vimos)2°.
Desnecessario acrescentar que para esse conjunto de autores
o poder punitivo é um instrumento necessario - em que pese
insuficiente - para a concretizacdo desses “novos” direitos de
cidadania, restando presumida a eficicia de seu instrumental, em
algum grau®'. Conforme Gloeckner e Amaral, a génese da
confusdo que permite se pensar politica criminal e controle penal a
partir da proibicao de insuficiéncia reside justamente na perversao
que a construgao de um “direito a seguranga” permite, ja que um
juizo politico-criminal que equipara seguranca a uma suposta
eficacia da pena quanto aos seus fins declarados s6 pode culminar
na ideia de que quanto mais habilitacdo se der ao poder punitivo,
mais seguros estaremos?, o que ajuda a elucidar as leituras que
conferem ao direito penal a missao de tutela dos “novos” direitos.
Para Salo de Carvalho, a partir da afirmacdo formal dos
“novos” direitos que representam o desenvolvimento da cidadania
nessa fase da modernidade, o Estado lanca mao de politicas
publicas para assegurar a sua efetivagao. No entanto, em paralelo a
isso, ha que se considerar que a legislagao penal passa também a
contemplar esse desenvolvimento dos direitos humanos,

249 FELDENS, 2008, p. 436-437.
% SARLET, 2008, p. 219.
*' FELDENS, 2008, p. 425.

52 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; AMARAL, Augusto Jobim do. Criminologia e(m) Critica. Curitiba:
Champagnat; Porto Alegre: EDIPUCRS, 2013, p. 182.
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ampliando o catalogo de criminalizagdes. Com isso, a atribuicao de
uma romantica missdao de tutela de bens juridicos termina por
ampliar o rol de condutas puniveis, sob o argumento de que dessa
forma se estaria assegurando a vigéncia dos “novos” direitos e
tornando segura uma sociedade 6rfa de sua efetivagao, entretanto,
nessa direcdo, a eficacia do poder punitivo jamais chega a ser
seriamente contestada, ao menos no interior do discurso juridico-
penal. Por essa razdo, percorrendo viés diametralmente contrario a
légica dos autores que advogam pelo incremento do poder punitivo
via proibigao de insuficiéncia (e que dessa forma, querendo ou nao,
endossam a ideologia da defesa social) como mecanismo de
realizacao dos “novos” direitos, Carvalho identifica na transigao do
Estado Liberal aos contemporaneos Estados Sociais e Democraticos
de Direito um “influxo de reversibilidade ideologica”>3 dos direitos
humanos de cidadania, j4 que a sua afirmagdao paradoxalmente
acaba possibilitando a prépria violagao, por exemplo, dos direitos
de primeira dimensao®#, tao arduamente conquistados (e nunca
terminantemente consolidados na cultura punitiva brasileira, como
parece pressupor Feldens).

£ fundamental perceber que a afirmacio dos “novos”
direitos que infelizmente ainda carecem de consolidagdo tem
apresentado um efeito nefasto: a ampliacio dos espacos de
intervengao punitiva. Por conta de inimeras patologias - como o
uso simbolico da legislacao penal, o advento da esquerda punitiva,
o fendmeno do eficientismo - a politica criminal da realidade
marginal brasileira acaba revivendo o pacto punitivo, de modo que
a eficacia instrumental do poder de punir e do sistema penal passa
longe de consideragoes mais sérias. Infelizmente, as dificuldades de
efetivacdo dos direitos de cidadania acabam conduzindo, talvez por
uma auséncia de reflexao criminologicamente orientada, o plano
politico na diregdo mais comprovadamente ineficaz: a crenca na

53 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. 3. ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010, p. 113.
*+ CARVALHO, S., 2010, p. 116.



188 | Poder Punitivo e Realismo Marginal: uma Critica ao Utilitarismo Penal

capacidade provedora do poder punitivo. Ainda que as inten¢des
sejam imbuidas de um espirito democratico e cidadao - o contrario
nao se cogita -, a nosso juizo o incremento do controle penal nao
ostenta um potencial emancipatério, convertendo-se em artificio
regulatorio, apto tracar uma linha de continuidade com relacdo ao
quadro de desigualdades préprio da conjuntura capitalista
neoliberal. Essa é a razdo de nossa desconfianca para com o
argumento de Streck, por exemplo, quando aduz que o direito
penal deve voltar suas baterias as condutas lesivas aos “novos”
direitos, isto é, aos bens juridicos que transcendem o carater
liberal-individualista que historicamente tem orientado a politica
criminal e o controle penal®®. Por razdes de equanimidade, o autor
considera que nao pode haver privilégios de ordem politico-
criminal para os estratos enriquecidos®®. Ora se é certo, como
vimos a partir de Foucault, que o poder punitivo tende a organizar
uma espécie de gestdo diferencial das ilegalidades (reprimindo
ilegalidades praticadas pelas massas empobrecidas e fechando os
olhos para as ilegalidades praticadas pelos estratos
economicamente favorecidos) nao é menos certo que a seletividade
estrutural simplesmente o impede de ser diferente. Dito de outra
forma: a perseguicdo de segmentos populacionais vulneraveis nos
parece como que uma condi¢do de possibilidade do exercicio do
poder punitivo para que seja realizada a sua funcdo configuradora,
a Unica que nao excede seu campo de possibilidades. Nesse sentido,

5 Para Streck, historicamente o controle penal na realidade marginal brasileira esteve atrelado ao
imperativo de reprimir massas empobrecidas ou os segmentos populacionais desfavorecidos em
geral, ao passo que os estratos privilegiados conseguiriam imunizar-se do alcance do poder punitivo.
Desse modo, o autor encara que o foco da criminaliza¢do (priméria ou secundaria) esteve dirigido
aos bens juridicos individuais, especialmente o patriménio privado, esquecendo-se dos bens juridicos
de natureza transindividual o que reflete a vocagdao politico-criminal para a preservacdo dos
interesses de elites econdmicas, ao custo da repressao de camadas precarizadas (STRECK, 2012, p.
4). Para o autor, a auséncia de interesse na repressao da criminalidade dos poderosos explica-se,
historicamente, porque “o establishment jamais legisla ‘contra si mesmo’, e além do mais a
repressdo da populacdo pobre se mostra como um eficiente meio de manutencio de uma conjuntura
calcada na desigualdade, benéfica ao empreendimento capitalista (STRECK, 2012, p. 5).

% STRECK, 2012, p. 23.
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a nosso ver o acumulo criminolégico produzido na realidade
marginal aponta para a necessidade de tracar rotas alternativas ao
poder punitivo e nao no poder punitivo.

Nao custa lembrar, na trilha de Santiago Mir Puig, que a
critica direcionada a expansao do controle penal nada tem a ver
com uma tentativa desqualificacaio dos direitos de cidadania,
quaisquer que sejam as suas dimensdes. Nao se trata de negar
importancia aos  “novos”  direitos que florescem na
contemporaneidade, mas sim de um exercicio de coeréncia que se
da desde o interior da prépria narrativa juridico-penal
sedimentada: um controle penal que deveria ser minimo -
principio que se verifica desde o garantismo-utilitarismo ilustrado
até o Sistema Garantista de Ferrajoli - agora expande
continuamente seu horizonte de interven¢ao®’. De outro lado, é o
apego a materialidade do poder punitivo que nos impede de
depositar esperancas no controle penal para o trato dos novos
riscos e perigos, mais evidentes nesta fase da modernidade, como
vimos. Com efeito, parece-nos que o poder punitivo ndo deve ser
uma etapa na busca pela concretizacdo da cidadania constitucional,
mas, muito pelo contrario, as chances de éxito na eficacia dos
“novos” direitos dependem da imaginacao politica no sentido de
semear solugoes diversas e alternativas a logica da defesa social.
Desde o nosso olhar - como ficar4 claro no ultimo capitulo -, o
Direito Penal deve orientar-se na tentativa de reduzir danos,
incluindo os derivados do incremento do controle penal, eis que o
poder punitivo ndo é apto a realizar o projeto emancipatério de
direitos humanos contido na Constituicio da Republica. Afinal,
cogita-se que a pena (mormente nas condi¢des que a acompanham

*7 MIR PUIG, Santiago. El Derecho Penal en Estado Social y Democratico de Derecho. Barcelona:
Editorial Ariel, 1994, p. 152-153. Vale salientar que o autor, apesar de se posicionar criticamente com
relagao ao fendmeno da expansao do controle penal (como o descrevemos a partir de Silva Sanchez),
incorre em uma postura que nao nos parece adequada, especialmente pela semelhanca evidente com
relagdo ao utilitarismo reformado ferrajoliano: para Mir Puig, o controle penal em um Estado Social
e Democratico de Direito deve dar-se em dire¢do a exclusiva protecao de bens juridico-penais,
mediante a atribuicio de funcéo preventiva (utilitaria) a pena (MIR PUIG, 1994, p. 37).
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na realidade marginal brasileira) sirva para a realizagdo dos
objetivos fundamentais cristalizados no art. 3° ou que contribua
para a satisfagao das garantias contidas no art. 5°? De outra banda,
devemos ignorar que os direitos a que se referem os artigos 6°, 7° e
8° foram conquistados, em grande medida, pelo persistente
confronto de diversos atores sociais que restaram duramente
reprimidos pelas baterias do controle penal? Parece-nos que uma
resposta afirmativa para as essas questdes apenas traduz a
simplificagdo produzida pela ideologia da defesa social, as
doutrinas de justificacdo da pena e a atribuicio de uma missao
positiva/proativa ao controle penal, na linha da protecdo dos
(“novos”) bens juridicos.

2.4 A Contracdo Punitiva Como Condicdo a Cidadania

Problematizar a atribuicdo, ao controle penal, de missoes
positivas, civilizatérias ou de alguma forma provedoras de
seguranca — notadamente, a missao de tutela de bens juridicos -
necessariamente implica a assunc¢do de um lugar de fala que seja
capaz de exprimir as premissas das quais se parte: desde o nosso
horizonte de compreensao, longe de prover seguranga, o poder
punitivo é o maior violador histérico de bens juridicos®®, de modo
que nossa orientagdo nao poderia se coadunar com a crenga em
sua “bondade”, por assim dizer. E nosso intento, ao contrario,
ressuscitar um vetor de desconfianga com relagdo a logica punitiva,
algo que inclusive ja foi feito - ainda que com algumas limitacoes -
pelo garantismo ilustrado e mesmo pelo Sistema Garantista
ferrajoliano. Desde o nosso olhar, essa é uma tarefa necessaria
para a consolidagdo da cidadania constitucional, pois a limitagao
dos espacos de alcance do sistema penal afigura-se indispenséavel
para tanto. Mas de que modo o poder punitivo é capaz de
representar uma ameaca a cidadania?

8 ZAFFARONI, Eugenio Radl. O Inimigo no Direito Penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan/Inst. Carioca
de Criminologia, 2011, p. 120.
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Antes de adentrarmos a questdo, é preciso retomar a acepcao
marshalliana acerca da cidadania de modo a identificar outra
insuficiéncia em seu paradigma, o que nos permitira avancar nossa
linha de argumentagdo. Para T. H. Marshall, ha como que uma
relagdo de dependéncia entre a cidadania que emerge historicamente
e o Estado, uma vez que os direitos que a compdem sdo, desde a sua
otica, aparentemente “concedidos” pelo ente estatal®. Isso reflete o
fato de que o autor nao é capaz de enxergar o cidaddo enquanto o
cerne desse processo historico, o que nos faz indagar, a partir de
Coelho, se o seu paradigma serve para conceber a cidadania
enquanto um conceito emancipador ou apenas para caracterizar
modelos de Estado ao longo da historia europeia®®°.

Sob um enfoque nacional, percebe-se que a questdo nao é
trivial ou um mero preciosismo académico: como dissemos,
Marshall sintetiza a acep¢do moderna de cidadania, de modo que
sua abordagem reflete®® em alguma medida a cosmovisio politica
e juridica da modernidade europeia. Desse modo, a concepcao de
uma cidadania concedida pelo Estado (uma “estadania”®?, por
assim dizer) ndo satisfaz a necessidade de um paradigma
conflitual, onde os direitos de cidadania nascem por via de lutas
travadas pela diversidade de atores sociais. Nesse particular, nos
valeremos da definicdao de Carlos Nelson Coutinho:

39 COELHO, 1990, p. 15.
260 COELHO, 1990, p. 16.

' Como um intelectual de seu tempo, é claro que Marshall sintetiza ideias que circulavam no
contexto histérico, cultural e socioeconémico que deu origem aos seus escritos, ou seja, ideias que
preexistem e tem quase uma vida prépria para além da voz dos intelectuais que as formulam. Desse
modo, por pertencer a classe intelectual, podemos dizer, a partir de Baumer, que sua produgéo de
ideias aproxima-se muito mais de um “espelho” do que de uma “torre de marfim”, ja que reflete a
experiéncia de grupos sociais ou de toda uma Inglaterra da metade do século XX, pois nao pode
haver uma classe de ideias que esteja totalmente desconectada dessa premissa ou que seja fruto de
uma genialidade tal que néo é devedora dos sistemas de pensamento histéricos (BAUMER, 1977a, p.
22-23). O mesmo ocorre com a narrativa juridico-penal (cf. ANDRADE, 2012, p. 206).

62 Carvalho a define como uma “cultura orientada mais para o Estado do que para a representagio”
(CARVALHO, J. M., 2013, p. 221).
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Cidadania é a capacidade conquistada por alguns individuos, ou (no
caso de uma democracia efetiva) por todos os individuos, de se
apropriarem dos bens socialmente criados, de atualizarem todas as
potencialidades de realizacio humana abertas pela vida social em
cada contexto historicamente determinado. [...] A cidadania ndo é
dada aos individuos de uma vez para sempre, nao é algo que vem de
cima para baixo, mas é resultado de uma luta permanente, travada
quase sempre a partir de baixo, das classes subalternas, implicando
um processo histérico de longa duragio®®3.

Desse modo, Coelho nos dird que a cidadania nao é “um
receptaculo de oferendas a uma massa amorfa”, mas algo que
nasce através da mediacdo (nunca livre de tensdes, muitas vezes
extremas) entre o Estado e a sociedade, por suas mais variadas
camadas®®4. De fato, as grandes conquistas da cidadania inclusive
parecem ocorrer em afronta aos interesses estatais que
historicamente tém refletido os interesses das classes
dominantes®®, Um paradigma de andlise que compreenda a
esséncia conflitual por traz da génese dos direitos de cidadania é
fundamental para um estudo que busque verificar o papel do poder
punitivo nessa equacao.

Para Raul Zaffaroni, podemos pensar em dois modelos
tipicos e antagonicos de sociedade: o primeiro refere-se a
comunidade - com lagos e relagdes predominantemente
horizontais, respeito profundo a dignidade e aos direitos que
conferem o status de cidadao aos seus membros -, enquanto que o
segundo modelo diz respeito as sociedades hierarquizadas -
tendente ao desrespeito aos direitos do cidadao e com nitido
predominio de relagdes verticais. Conforme o autor, o controle
penal historicamente tem favorecido ao segundo modelo, de modo
que para que possamos desenvolver uma sociedade que se
aproxime do modelo comunitario torna-se mister a limitacao do

263 COUTINHO, 1997, p. 146.
24 COELHO, 1990, p. 17.
265 COUTINHO, 1997, p. 153.
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poder punitivo?®®. De fato, foram as sucessivas lutas pelo avanco da

cidadania que tornaram o Estado burgués permeavel para com as
reivindicacdes das classes subalternizadas®®’, e esse processo so foi
possivel em virtude das demandas por restricao do poder de punir,
como expusemos no primeiro capitulo ao descrever a génese do
garantismo da Ilustragio. Precisamente por essa razao Zaffaroni
argumenta que a retomada da militincia em prol de um direito
penal de garantias é tdo fundamental: o poder punitivo é
instrumento indispensavel para os que buscam deter o avan¢o dos
direitos de cidadania®®®, atualmente os arautos do Estado minimo.
Percorrendo a historicidade brasileira, fica facil visualizar a
representacdo: as grandes investidas de forcas populares em favor
da cidadania foram duramente repreendidas pelos governos, de
modo que a difusdo do medo do “caos” parece ser o ingrediente
dessas estratégias de manutengao das desigualdades. Segundo Vera
Malaguti Batista, a cada chance histérica de avango real da
cidadania, o medo ¢ trabalhado enquanto recurso para
empreender politicas repressivas e deter essas investidas
populares, interrompendo o curso das conquistas?®®. Os exemplos
sao abundantes, se tivermos em conta que as grandes revoltas
populares dos tempos do Império ou da Era Republicana - que nédo
eram rebelides apaticas, mas manifestacdes com discernimento
politico, sim®*”° - se deram de maneira reativa, a partir da
insurreicdo de camadas populares contra medidas funcionais a
manutencdo desigual do poder politico, que nao beneficiava essas
classes®*”. Desde a Balaiada, a Cabanagem ou a Revolta dos Malés, é
nitido o componente da afirmacdo de direitos e denuncia de

266 ZAFFARONI, 2013, p. 11.

7 COUTINHO, 1997, p. 164.

268 7 AFFARONI, 2013, p. 24.

269 BATISTA, V. M., 2003, p. 51.
#7° CARVALHO, J. M., 2013, p. 70.
*7' CARVALHO, J. M., 2013, p. 75.
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injusticas suportadas por segmentos sociais desfavorecidos que
nao enxergam opgao além de entrar em confronto com um
ambiente repressor e desigual, ou seja, o que se vé é justamente o
oposto do que se espera de uma cidadania plena®”>.

Argumenta-se, ainda, que esses movimentos populares
necessitaram opor suas reivindica¢des as margens das mediagdes
institucionais do sistema politico*” - que nem sempre foi favoravel
a representagao popular, mesmo em tempos republicanos -
justamente pelo seu carater de desconfianca com relagdo ao ente
estatal, o que favorece a formagio de uma “cidadania em
negativo”4. Segundo Vera Batista, é proprio dessa formacdo
negativa da cidadania o conhecimento, pelo povo, do brago
repressor do Estado, sem que se desfrute dos direitos de cidadania
que a modernidade parecia antever. Para a autora, “esses setores
vulneraveis, ontem escravos, hoje massas marginais urbanas, s6
conhecem a cidadania pelo avesso, na ‘trincheira auto-defensiva’
da opressao dos organismos do sistema penal”?7s.

£ possivel que essa conjuntura esteja ligada a formacio
peculiar da modernidade brasileira, ja que, conforme Batista, as
nossas elites “incorporam pragmaticamente alguns aspectos da
modernidade, mas garantindo permanéncias do autoritarismo
absolutista”7%, especialmente o manejo do poder punitivo. Esse
traco da formacdo cultural e institucional da realidade marginal
brasileira repercute na génese da nossa cidadania, de modo a fazer
dela uma verdadeira cilada para as classes populares que, na letra
da lei, ganham garantias e liberdades individuais que em tese
poderiam ser utilizadas frente ao poder punitivo, mas seguem
tendo de lidar com um sistema de hierarquizacdo social e racial

*72 CARVALHO, J. M., 2013, p. 68-69.
*73 CARVALHO, J. M., 2013, p. 67.
*7+ CARVALHO, J. M., 2013, p. 83.
75 BATISTA, V. M., 2003, p. 102.
278 BATISTA, V. M., 2003, p. 124.
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que priorizava muito mais a propriedade privada do que a
dignidade humana dos cidaddos*””. No fundo, a necessidade de
regulacdo e controle das formagoes urbanas extrapola em demasia
o potencial emancipatdrio que o liberalismo poderia ter atingido
entre n6s®’®. Entre nods, também parece pertinente a hipodtese
explicativa de Rusche e Kirchheimer, pare quem as garantias
cidadas conquistadas, em que pese ostentassem carater geral, nao
tardaram em ser capturadas pelas elites e surrupiadas das massas
vulneraveis, como vimos.

Essa cilada é visivel mesmo na conjuntura atual, onde parece
inquestionavel a opcdo do poder constituinte originario em favor
de um Estado Social e Democratico de Direito. Por qual razao? Nao
é facil sustentar uma hipdtese, especialmente se encararmos o
desafio de contornar leituras que atribuem ao problema um
conjunto de explicacoes que tendem a achar que a modernidade
enquanto projeto ainda nao esgotou seu potencial - e pensam que
esse quadro de desigualdades e marginalizacdes esta fadado a
desaparecer, na medida em que o novo paradigma se enraize no
imaginario e na praxis, por exemplo, dos atores do sistema penal
brasileiro, hip6tese que ja rechacamos a partir de Zaffaroni - ou
apenas reproduzem lugares-comuns. Acreditamos, no entanto, que
a hipétese de Loic Wacquant afigura-se suficientemente solida,
especialmente por buscar compreender o lugar da prisio na
conjuntura neoliberal. Para o autor, o0s grupos que se
encarregaram da difusdo desse corpo de pensamento também
possuem uma agenda para o controle penal. A nova doxa punitiva,
por defender a redefinicdo das missoes do Estado na esfera social,
necessita de um recrudescimento punitivo condizente com o
abandono das lutas pela consolidacao de direitos de cidadania.

Na descricao de Wacquant, o neoliberalismo vem acoplado
ao neopunitivismo, constituindo, ambos o0s conceitos, uma

*77 BATISTA, V. M., 2013, p. 135.
278 BATISTA, V. M., 2013, p. 143.
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extensdo simbidtica. Nesse cenario, falsas solugoes lastreadas em
“lei e ordem” ou “tolerancia zero”, como instrumental politico-
criminal desse novo senso comum, sdo abertamente importadas,
apontando suas baterias contra os pobres e “incivilizados”,
buscando “defender a sociedade” das desordens, mesmo as de
inexpressivo potencial lesivo®”?. O autor projeta sua atencao as
tendéncias do complemento funcional e estrutural entre o novo
punitivismo e as politicas de austeridade neoliberais. A hip6tese
central é a de que “a atrofia deliberada do Estado social
corresponde a hipertrofia distépica do Estado penal: a miséria e a
extingdo de um tém como contrapartida direta e necessaria a
grandeza e a prosperidade insolvente do outro”°,

Em tempos de hegemonia da logica neoliberal e enxugamento
(a0 menos no campo das politicas publicas de efetivacao) do ja
precario Estado Social brasileiro, a prisao exerceria, para Wacquant,
ao menos trés funcdes interdependentes: (a) regulacdo do mercado
de trabalho: caberia ao carcere contribuir para regular os segmentos
inferiores do mercado de trabalho, isto é, por um lado comprimir
artificialmente o indice de desemprego subtraindo a forca de trabalho
de milhdes que estdao a busca de emprego e por outro, produzindo
um aumento do emprego no setor de bens e servigos carcerérios>®;
(b) substituicao e complementariedade do “gueto”: conforme o autor,
a prisao exerce a fungdo de substituicdo do gueto “como instrumento
de encarceramento de uma populagdo considerada tanto desviante
como supérflua, no plano econdmico [...] assim como no politico”22,
Wacquant argumenta que a funcao historicamente exercida pelo
gueto - no caso da urbanizacio brasileira, fica claro que as favelas e
regides suburbanas realizam esse papel - foi a de segregacdo da

*9 WACQUANT, 2001, p. 51.
280 WACQUANT, 2001, p. 80.

2 WACQUANT, 2001, p. 96-97. Talvez nédo seja mero acaso que nas eleigdes presidenciais de 2014
um candidato com votagdo expressiva e chances reais de se eleger tenha adotado a privatizagao de
presidios como uma de suas principais pautas para a area da seguranga publica.

282 WACQUANT, 2001, p. 98.
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populacio considerada supérflua. E a partir dai que o autor conclui
que prisao e gueto na atualidade “se acoplam e complementam, no
sentido de que cada uma serve, a sua maneira, para assegurar a
‘colocagdo a parte’ (segregare) de uma categoria indesejavel,
percebida como provocadora de uma dupla ameaga,
inseparavelmente fisica e moral”®3; (c) prisdo e assisténcia social: ha
uma interpenetragdo entre a prisao e a assisténcia social, de modo
que a légica da primeira coloniza e subjuga a segunda, adaptando-a
ao seu modo de intervencio®®4. Essa atuacio tende a submeter “os
beneficidrios da ajuda puablica a um fichamento intrusivo,
instaurando uma rigida supervisio de suas condutas”®5, de modo a
que se exerca também ai uma forma de controle?*®, que nio pode ser
vista como desvinculada da nova orientacao neoliberal.

Pelo que expusemos, fica claro que o incremento punitivo
encontra condi¢dbes de possibilidade na atualidade mediante o
abandono dos esforcos politicos na diregao da consolida¢ao de uma
cidadania plena. Conforme Baratta, poder punitivo é muito mais
apto a favorecer as relagoes desiguais de poder e sua produgao
ideolodgica do que a proteger os direitos humanos de cidadania®”.
Mais do que isso: por trabalhar de forma seletiva, o poder de punir
atinge os estratos mais desprezados historicamente o que ndo
contribui para a afirmacgdo deficitaria de seus direitos, mas ao
contrario os fragiliza a cada incursao policial em bairros pobres, a
cada pré-julgamento midiatico, a cada condenacdo a privacao de

283 WACQUANT, 2001, p. 98.

284 Imaginando uma célula familiar ordindria, o autor refere que esta missdo consiste em: “[...] vigiar
e subjugar, e se precisar punir e neutralizar, as populagdes insubmissas a nova ordem econémica
segundo uma divisao sexuada do trabalho, seu componente carcerario ocupando-se prioritariamente
dos homens ao passo que seu componente assistencial exerce tutela sobre (suas) mulheres e filhos”
(WACQUANT, 2001, p. 100).

285 WACQUANT, 2001, p. 99.

2% Segundo a sua hipétese, o acoplamento entre as instituicdes de assisténcia e o sistema punitivo
produz um upgrade do panéptico foucaultiano - que mais do que um modelo de arquitetura
carceraria seria um modelo de gestdao social, como ja dissemos - dirigido contra as populagdes
suspeitas (WACQUANT, 2001, p. 122).

287 BARATTA, 2004, p. 301.
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liberdade em estabelecimentos que jamais respeitaram a legalidade
e os limites constitucionais para a execucao das penas. Como se
ndo bastasse, o controle penal deteriora biografias, chegando
mesmo a ser crimindgeno, na medida em que a prisao tende a
intensificar a miséria de quem ¢ atingido pelo controle penal®®é.
Por tudo isso, julgamos pertinente a sintese de Vera R. P. Andrade:

[..] a criminalizagdo pela justica penal (exercicio
institucionalizado do poder punitivo) é dimensao de controle e
regulacdo social, em cujo centro se radica a reproducdo de
estruturas e de institui¢des sociais e nao a protecdao do sujeito,
ainda que em nome dele fale e se legitime. Enquanto a cidadania
é dimensdo de construgdo de direitos e necessidades, a justica

7

penal é dimensdao de restricio e violagdo de direitos e
necessidades. Enquanto a cidadania é dimensdo de luta pela
afirmacao da igualdade juridica e da diferenca das subjetividades,
a justica penal é dimensao de reprodugdo da desigualdade e de
desconstrugao das subjetividades. Em definitivo, enquanto a
cidadania é dimensao de inclusao, a justica penal é dimensao de
exclusio social*®.

Tratar de mecanismos aptos a contrair o poder de punir é,
portanto, tratar de condicdes de vida para os direitos de cidadania. O
grande desafio, portanto, parece o de estruturar uma narrativa
juridico-penal cidada que se dé conta de que as formulacdes extraidas
da narrativa penal sedimentada - em qualquer dos dois momentos
aqui trabalhados, ou seja, o utilitarismo penal da Ilustracdao e o
utilitarismo reformado - muito pouco contribuem para concretizar
os direitos humanos fundamentais, de modo que uma praxis
juridico-penal comprometida com a cidadania ndo pode descurar da
missao de limitar o controle penal. Conforme aponta Nilo Batista, “o
discurso do Direito Penal, que tem a pretensao de exercer-se como
locucdo legitima, numa linguagem oficial, estd permanentemente

288 WACQUANT, 2001, P. 143-144.
289 ANDRADE, 2012, p. 246-247.
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produzindo sentidos que viabilizem a expansao do sistema penal”29°.
A rota legada pelas posturas utilitarias de defesa social - com sua
missao de tutela de bens que crescem por atacado e suas doutrinas
de justificagdo da pena, de eficacia empirica duvidosa, na melhor das
hipéteses - infelizmente tem conduzido ao abismo de uma realidade
carceraria inacreditavel.

Ainda, a ja mencionada descoberta dos novos riscos e
perigos pouco contribui, sob o prisma juridico-penal, para
alavancar a cidadania constitucional. De acordo com Silva Sanchez,
“o medo do delito aparece como uma metafora da inseguranca
vital generalizada” e, desse modo, “em medida crescente, a
seguranca se converte em uma pretensao social a qual se supde
que o Estado e, em particular, o direito penal, devem oferecer uma
resposta”9', Segundo o autor, ainda, esse efeito ajuda a configurar
uma sociedade de “sujeitos passivos”?9?, o que nos parece um claro
sintoma de erosdao da cidadania, vista a partir de um angulo
conflitual e reivindicante: “é como se em nossas sociedades fosse
sempre necessario, diante da producao do dano, o valor simbdlico-
comunicativo da imputacdo”93, ou, em Gltima analise, “os déficits
de divida social e de cidadania sdo ampla e verticalmente
compensados com excessos de criminalizagao”94.

Tendo tratado do lugar do poder punitivo na configuragao
politica neoliberal, precisamos agora nos ocupar de articula-lo com
a formacao da cidadania da realidade marginal, j& que recusamos

29° BATISTA, Nilo. “Os Sistemas Penais Brasileiros”. In: ANDRADE, Vera Regina Pereira de (Org.).
Verso e Reverso do Sistema Penal: (Des)Aprisionando a Sociedade da Cultura Punitiva, v. 1.
Floriandpolis, Fundagao Boiteux, 2002, p. 148.

291 SILVA SANCHEZ, 2013, p. 50.
292 SILVA SANCHEZ, 2013, p. 52.

283 SILVA SANCHEZ, 2013, p. 62. Ainda, conforme o autor: “a sensacdo de inseguranca se soma, pois,
em nosso modelo social, a existéncia de protétipo de vitima que ndo assume a possibilidade de que o
fato que sofreu derive de uma “culpa sua” ou que, simplesmente, corresponda ao azar. Parte-se do
axioma de que sempre had de existir um terceiro responsdvel a quem imputar o fato e suas
consequéncias, patrimoniais e/ou penais” (SILVA SANCHEZ, 2013, P- 59).

%4 ANDRADE, 2012, p. 247.
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as tentagdes da simplificacdo marshalliana. Para Jessé Souza, a
peculiaridade da formacao histérica e periférica da nossa cidadania
encontra-se na emergéncia de um habitus, no sentido
bourdieusiano, segundo o qual certos segmentos da populacado, por
estarem desde o fim da escravidao abandonados a prépria sorte®9,
deixam de apresentar o perfil humano requerido pela ambicdo
modernizadora e por essa razao nao demonstram qualquer
perspectiva de utilidade no panorama social aos olhos dos
dirigentes politicos e das classes dominantes. Déi-se entdo a
formagao do que o autor chama de “ralé estrutural” que conforma
uma subcidadania em paralelo - e flagrante contradigao - com o
ideal de cidadania plena®®. Como enfocamos a partir de Rauter, a
formacdo da nossa modernidade penal nao prima pela assuncao e
efetivacao de garantias individuais, mas pelo controle dessas
massas populacionais, massas de subcidadaos.

Em didlogo com Florestan Fernandes, Souza argumenta que
essa ralé é o produto de uma forma peculiar de integracdo da
populagdo negra e os dependentes de qualquer cor apds o periodo
escravagista. Ha quem diga, diga-se de passagem, que a escravidao
prolongada foi o fator que representou o grande entrave para a
consolidacao de uma cidadania plena no Brasil*®”. Para Souza, mais
do que o preconceito racial forma-se um olhar que atribui ao negro
- mas nao so a ele, ja que “nao é, antes de tudo, um preconceito de
cor, mas sim um preconceito que se refere a um certo tipo de
‘personalidade’ julgada como improdutiva e disruptiva para a
sociedade como um todo”® - a pecha da inutilidade e
inadequagao ao projeto de um Brasil moderno que ganha impulso
notavel a partir da década de 1930. Precisamente por essa razao,

295 SOUZA, Jessé. A Construgdo Social da Subcidadania: para uma Sociologia Politica da Modernidade
Periférica. 2. ed. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2012, p. 160.

296 SOUZA, 2012, p. 158.
297 CARVALHO, J. M., 2013, p. 19.
298 SOUZA, 2012, p. 159.
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Souza argumenta que a marginalizacdo que ira desaguar na
formacao dessa ralé subcidada ndo pode ser explicada unicamente
pelo preconceito racial - que existe em abundancia, é claro - mas
principalmente pela dissemina¢do de concep¢des morais e politicas
que permitirdo julgar o outro conforme a sua inadequagio
aparente nesta planificacio®®®. Retomando o ideal de ordem
trabalhado a partir de Zygmunt Bauman, é como se, aos olhos da
“moderna” elite brasileira e seu corpo dirigente, aglomerados
humanos inteiros ndo encontrassem para si um lugar apropriado
no projeto moderno periférico.

Para Jessé Souza, o habitus precéario’®® no qual os negros
libertos e outras parcelas da populagao3* foram historicamente
lancados ndo aparentava utilidade aos anseios de modernizagao
dos dirigentes politicos e das classes dominantes, para quem a
esperanca do “progresso” brasileiro deveria estar em um tipo
humano nos padrdes funcionais ao desenvolvimento capitalista
(individuos ordeiros, disciplinados, poupadores, com raciocinio
prospectivo, etc.), 0 que nao se Vvia nesses segmentos
populacionais, desde cedo submetidos a uma anomia existencial3°2.
Partindo desse pressuposto, o autor encontra na chamada
“ideologia do desempenho” de Reinhard Kreckel, os mecanismos
discursivos favorecedores da distingao social3°3 no contexto atual,
onde a inadaptacdo dessa expressiva parcela da populagio é

299 SOUZA, 2012, p. 160-161.

3°° Definido pelo autor como “aquele tipo de personalidade e de disposigoes de comportamento que
nao atendem as demandas objetivas para que, seja um individuo, seja um grupo social, possa ser
considerado produtivo e Gtil em uma sociedade de tipo moderno e competitivo, podendo gozar de
reconhecimento social com todas as suas draméticas consequéncias existenciais e politicas” (SOUZA,
2012, p. 168).

3% Pensando a partir de Enrique Dussel, Silva Filho lista o contingente de marginalizados contra
quem o furor punitivo se dirigiu historicamente na periferia do sistema-mundo: indios, mesticos,
camponeses, operariado urbano e os marginalizados das cidades somam-se aos ja mencionados
descendentes de escravos como os varios “rostos” latino-americanos, hoje tornados subcidadaos (cf.
SILVA FILHO, 2002, p. 123 € ss.).

392 SOUZA, 2012, p. 162.
393 SOUZA, 2012, p. 169.
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percebida enquanto um fracasso pessoal e nao como um fenémeno
histdrico e estrutural no capitalismo periférico brasileiro3°+.

Essa distingdo projeta uma cidadania amputada no caso
brasileiro, j& que ndo se ancora em um compartilhamento de
nogdes como a de igualdade, ndao as encara enquanto valores
universalizaveis. Dessa forma, o tratamento juridico-penal
dispensado aos subcidadaos formados por essa ralé estrutural nao
pode se dar nos mesmos termos do que é dirigido aos demais
cidadaos, ja que “para que haja eficacia legal da regra da igualdade
é necessario que a percepcao da igualdade na dimensao da vida
cotidiana esteja efetivamente internalizada”°. Surge, como
produto dessa distingdo nos tempos de capitalismo selvagem, um
sistema de responsabilizagao penal dual, que assegura aos poucos
cidaddos plenos pegos pelos tentaculos do sistema penal uma
variedade de opcdes para que possam neutralizar o problema, o
que nao esta a disposicio da ralé subcidada, por 6bvio3°°.

Se no nivel juridico formal a igualdade consta
constitucionalmente assegurada, quando nos reportamos ao
campo da realidade, fica perfeitamente claro que uma fracdo
enorme da populagao recebe o estigma de sub-humano3°7 - para

304 SOUZA, 2012, p. 172.
395 SOUZA, 2012, p. 167-168.

36 De acordo com Batista, trata-se de um sistema de dupla face: “para os consumidores, alternativas a
privacao de liberdade, transagdo penal, suspensao condicional do processo, e diversos outros dispositivos
para que ele possa cumprir sua pena no shopping, com ou sem pulseira eletronica. Para os consumidores
falhos, suspeitos ou convictos desses crimes aos quais uma esttipida quizila de constituintes denominou
hediondos, um encarceramento neutralizante” (BATISTA, N., 2002, p. 154-155).

397 Para que fique claro e para que o argumento do autor nio seja tomado pelos mais afoitos como
um devaneio conspiratério, cabe lembrar que Souza trabalha a partir da nogao bourdieusiana de
habitus: “Nao se trata de intencionalidade aqui. Nenhum brasileiro europeizado da classe média
confessaria, em sa consciéncia, que considera seus compatriotas das classes baixas nao europeizadas
‘subgente’. Grande parte dessas pessoas votam em partidos de esquerda e participam de campanhas
contra a fome e coisas do género. A dimensao aqui é objetiva, subliminar, implicita e intransparente.
Ela é implicita também no sentido de que ndo precisa ser linguisticamente mediada ou
simbolicamente articulada. Ela implica [...] toda uma visdo de mundo e uma hierarquia moral que se
sedimenta e se mostra como signo social de forma imperceptivel a partir de signos sociais
aparentemente sem importancia como a inclinagdo respeitosa e inconsciente do inferior social,
quando encontra com um superior, pela tonalidade da voz mais do que pelo que ¢é dito etc. O que
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Souza, o grande consenso que possibilita a cidadania no Brasil (e
nisso ha uma clara diferenca comparativa com relacdo aos paises
centrais3®®) é precisamente o ndo valor humano de alguns sujeitos
-, sendo dessa forma tratada3®?, especialmente pelo controle penal,
altamente seletivo, como sabemos. F necessario reconhecer o
problema em sua complexidade e dimensao estrutural, sem apelar
ao conforto de abstragdes como a fornecida pelos adeptos do
garantismo nivelador, como ja referimos.

Ao iniciar nossa argumentacao neste capitulo, pensando a
partir de A. C. Wolkmer, tivemos a oportunidade de afirmar que as
dificuldades de consolidacdo dos direitos humanos fundamentais
na realidade marginal brasileira requerem uma anélise condizente,
que escape a tentacdo alienante de dar por consolidados direitos de
primeira dimensao, por exemplo. Buscamos ao longo desta
argumentacao fazer uso de um insumo teérico que estivesse atento
a essa premissa, 0 que nos permite perceber, a exemplo do que
argumenta José Murilo de Carvalho, que o padrado de efetividade
dos direitos de cidadania no Brasil assume um défice gritante de
consolidagao das liberdades individuais frente ao poder de agentes
do Estado®®, algo que poderia passar despercebido por adeptos de
uma “teoria geracional”, cujo enfoque critico se destina muito mais
aos direitos de dimensao posteriores a primeira - no imaginario
juridico desconectado com a realidade do poder punitivo
naturaliza-se a ideia de que as garantias fundamentais funcionam,
restando apenas efetivar os direitos sociais, por exemplo.

existe aqui sdao acordos e consensos sociais mudos e subliminares, mas, sim por isso mesmo tanto
mais eficazes que articulam, como que por meio de fios imperceptiveis, solidariedades e preconceitos
profundos e invisiveis” (SOUZA, 2012, p. 175-176).

38 Segundo o autor, é precisamente a efetiva consolidagio de um padrdo minimo de condi¢des para

a cidadania (incluindo um consistente senso de igualdade e dignidade universal) que impedem que a
subcidadania seja, neles, um fendmeno de massas, como ocorre em sociedades periféricas como a
brasileira (SOUZA, 2012, p. 177).

399 SOUZA, 2012, p. 174-175.

31° CARVALHO, J. M., 2013, p. 211.
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Para Salo de Carvalho, é a concepgao geracional predominante
que encara os direitos de cidadania enquanto concessoes estatais e
nao como conquistas asseguradas em relagcbes de conflito, o
constructo tedrico que permite que se escalonem as sucessivas
“geracdes”, atribuindo-lhes diferentes pesos na ordem de uma agenda
de governo. Dessa forma, ao partir do modelo hegemonico de
seguranca e de uma determinada nogao de ordem, ha quem defenda,
com o beneplacito de parcela significativa dos intelectuais que
trabalham hoje discurso juridico-penal sedimentado, a relativizacdo
de conquistas histdricas expressas na forma das garantias individuais
de primeira dimensdo, em nome do “bem comum” expresso nas
dimensoes que sucedem3". Opera-se uma manipulagdo discursiva que
faz com que os direitos de cidadania de uma coletividade abstrata
sirvam de fundamento para lesdes aos direitos fundamentais de
indiciados, réus ou condenados3'?. Pior ainda: produz-se, em alguma
medida, o consenso de que os direitos em jogo pertencem as
instituigdes e ndo aos cidaddos, o que converge para a sua
relativizacdo sempre que 0s interesses governamentais mais espurios
assim requeiram?3'3.

Ainda que o tratamento que o Estado penal confere a ralé
subcidada tome formas flagrantemente desumanas e eventualmente

3" CARVALHO, S., 2010, p. 117.
32 CARVALHO, S., 2010, p. 118.

33 Conforme Carvalho “a cisdo inerente a perspectiva geracional conduz a contraposicao dos
titulares dos direitos, criando oposicio ficticia que perfaz em situagdo fatica contenciosa entre
individuos (titulares dos direitos individuais) e sociedade civil (titular dos direitos sociais e
transindividuais), bem como entre estes (individuos e/ou sociedade civil) e Estado
(instrumentalizador da efetivacio dos direitos e titular dos direitos institucionais). Este método de
despedagamento, tipico da obsoleta concepgao cartesiana, que funda a ciéncia moderna, e que obtém
como efeito concepcao beligerante entre os interesses reivindicados e entre seus legitimos titulares,
obscurece o pensamento e a agdo voltada a efetivagdo dos direitos humanos. Obtém, contudo, como
produto, a legitimidade dos discursos de excegdo que absolutizam o combate a criminalidade e
tornam reféns os direitos e as garantias individuais” (CARVALHO, S., 2010, p. 120). Para o autor, a
alternativa para que possamos superar esse impasse é a desvinculagdo dos direitos de cidadania do
acervo das institui¢des (o que é bastante 16gico, ja que eles devem poder ser utilizados até mesmo
contra elas), enxergando-os como uma espécie de patrimonio comum da humanidade (CARVALHO,
S., 2010, p. 123).
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possa receber reprimendas (sempre pontuais e ndo generalizantes)
de alguns gestores, Jessé Souza refere que a desigualdade e a
precariedade a que estdo submetidos esses segmentos encontram-se
demasiado naturalizadas e essa naturalizacdo, no Brasil, é tao forte
que a opressao sequer € vista como tal. Nesse contexto, uma espécie
de “ideologia espontanea do capitalismo” — que a nosso ver conecta-
se com a hegemonia do pensamento neoliberal - traveste a opressao
e o sofrimento, dando-lhe ares de universalidade e neutralidade3'4, o
que ndo reflete a atuagdo extremamente seletiva e cada vez mais
violenta do sistema penal.

A esta altura a tese de Loic Wacquant revela toda sua
pertinéncia analitica. Se nos permitirmos pensar a formacao da
subcidadania e a naturalizagao das desigualdades de tratamento
punitivo enquanto um fendmeno que sobrevive historicamente -
apesar da investida constitucionalista e da opgao, em nivel formal,
por um modelo de Estado Social e Democratico de Direito3's —
conectado a ideologia do desempenho e aos mantras neoliberais,
nos parecera que a inefetividade da cidadania plena tem como
corolario a patologia do eficientismo penal3', ou seja, o Estado
penitenciario de que fala o autor. Isso ocorre porque a ampliacdao
da cidadania se choca com a logica do capital, venerada pelos
defensores do Estado minimo, a quem nada agrada a efetivacao de
direitos sociais3'’. Por essa razao, Zaffaroni aduz que a maior
cidadania necessariamente corresponde a contencdo da violéncia e
o poder punitivo é sem davida o campedo histdrico da produgao de

314 SOUZA, 2012, 179-180.

35 Para Rodrigo G. de Azevedo e Tupinamba Azevedo, a dltima investida nessa direcao, em nivel de
politica criminal, parece ter se dado na reforma da parte geral do Cédigo Penal, nos idos de 1984
(AZEVEDO; AZEVEDO, 2008, p. 51-52), 0 que nos fornece uma ideia das condigdes de possibilidade
para se falar em um Direito Penal minimo neste século.

36 para Baratta, o fendmeno do eficientismo conecta-se a dois fendmenos adjacentes: a crise do

sistema econdmico-social e a crise da representagao (BARATTA, 2004, p. 179).

37 COUTINHO, 1997, p. 158. Por essa razao o autor chega inclusive a sustentar que, em ultima
instancia, uma sociedade de classes seria incompativel com uma cidadania plena (COUTINHO, 1997,
p- 159), de modo a se diferenciar radicalmente da postura de Marshall, como vimos.
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violéncias3'®. Talvez por tudo isso as acidas palavras de Nilo Batista
traduzam uma angustia que merece reflexao desde o horizonte do
discurso e préxis juridico-penais:

O individualismo levado ao ambito da culpabilidade converte o
episddio criminal numa questao ético-pessoal; o desempregado ja
vive num estado de culpa, pelo delito de “incompeténcia”, e basta
seguir vivo para aproximar-se de outros. Mais do que nunca, o
sistema penal contribui para dar coeréncia a este estado de
necessidade permanente feito projeto politico, moldando
sentimentos, expectativas e moralidades, que acabam por
configurar-se como estética. [...] O sistema penal de um projeto
politico que tem na inseguranca econémica seu dogma fundamental
é incapaz de prover seguranca juridica [...], quando o tnico poder
que resta ao Estado é o poder punitivo, a histéria acabou3™.

O controle punitivo atinge a ralé estrutural subcidada - os
“elementos” sempre presentes no discurso policial e judiciario3*® -
como se fosse teleguiado por uma correlacao de forcas que o obriga a
recair em uma espécie de gente e imunizar outra. Mas, para além das
aparéncias, caber notar que essa tendéncia nao obedece a uma lei
natural ou histérica imutéavel; é antes, o produto de opcdes politicas
que produzem um perfil de genocidio carcerario, o que nos diz que a
construcao de uma realidade diversa nao é impossivel3*'. Sendo certo
que o neopunitivismo atinge a periferia do sistema-mundo de forma
muito mais visceral do que o resto do globo3*?, também nos parece
que é desde essa localidade que um contradiscurso juridico-penal
comprometido com a efetivagao dos direitos de cidadania pode surgir,
orientando uma praxis ético-emancipatoria.

38 ZAFFARONI, 2013, p. 23.
319 BATISTA, N., 2002, p. 156.
3¢ CARVALHO, J. M, 2013, p. 216-217.

3! Nesse sentido, cf. CHRISTIE, Nils. “Elementos para uma Geografia Penal”. Revista de Sociologia
Politica, Curitiba, n. 13, p. 51-57, nov. 1999.

322 WACQUANT, 2001, p. 19.
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Erguendo o dique:
reconstrucao do minimalismo juridico-penal a partir
da realidade do exercicio de poder e de um agir ético

Ao concentrarmos nossos esfor¢os de racionalizacdo na
questdo do que o controle penal poderia fazer (fungdes declaradas),
dotado ideologicamente de uma ambicao de defesa social e de uma
missdo de tutela dos bens juridicos fundamentais de toda a
sociedade, tragicamente tendemos a escamotear a questao fulcral
sobre o que o sistema penal efetivamente faz (fungdes latentes),
movidos que somos por um idealismo que abdica de por em xeque
o proprio poder punitivo. Deixamos de constrangé-lo pela
disparidade entre suas promessas e o sofrimento que produz e esse
tem sido o curso da narrativa juridico-penal com excecdo de alguns
poucos instantes de lucidez. E pior: os juristas justificam
discursivamente a precariedade de seu poder e sua diminuigao
cada vez mais evidente'. Sob outro viés ndao menos importante,
notamos que, seguindo esse caminho, tragicamente tendemos a
ignorar o potencial do poder juridico, se canalizado na direcao de
objetivos alcangaveis. Renunciamos a construcdao de um discurso
nao legitimante, em cujo epicentro estariam as possibilidades
concretas de intervencdo social pelo poder juridico para que se
possa concretizar a cidadania constitucional e dessa forma proteger
bens juridicos: nesse caso, os bens juridicos ameagados pelo avango
do poder punitivo, a comegar pelos direitos fundamentais da sua
clientela preferencial.

! ZAFFARONI, Eugenio Raul. Hacia un Realismo Juridico Penal Marginal. 1. ed. Caracas: Monte Avila,
1993, p- 43-
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Este capitulo se dedica a tracar as linhas fundamentais de
um discurso juridico-penal que abdica do ideal de defesa social que
coloniza o utilitarismo penal, seja em sua vertente ilustrada, seja
em sua forma reformada, com Ferrajoli. Para tanto, dentre os
diversos caminhos possiveis de se seguir, optaremos por
desenvolver uma critica ao utilitarismo penal reformado a partir
de dois vetores que, a nosso juizo, terminam por complementar-se
reciprocamente. Na primeira se¢ao sera feito um esbogo no sentido
de conectar o projeto realista marginal com alguns dos eixos
teleologicos contidos na Constituicdo Federal de 1988,
notadamente o seu projeto de cidadania e justica social e sua
diretriz para a seguranca, ambos ja trabalhados no capitulo
anterior. Ja na segunda secdo trataremos de desenvolver uma
defesa do modelo de Direito Penal minimo contido no realismo
marginal em nome de um agir ético, recusando as abstragdes
tedricas fornecidas pela narrativa juridico-penal sedimentada,
para, logo ap6s - terceira secdo - enfrentar a problematica
especifica do papel cabivel ao bem juridico-penal nos moldes de
um realismo marginal.

Mas do que falamos quando nos referimos a uma critica
eticamente orientada? Para que ndo corramos o risco de cair em
abstracoes metafisicas ou orientacoes vazias de contetdo
precisamos refinar o marco teérico que nos permitira erigir uma
critica ética. Nesse sentido, cabe mencionar que falar em ética,
longe de sugerir um corpo de pensamento e praxis homogéneo e
consensual, significa falar em sistemas de eticidade* que se
encontram presentes em toda espécie de discurso, sendo que a
narrativa juridico-penal nao é excecao. Ja nos referimos, ainda que
sucintamente, a ética utilitarista que estd presente no discurso
penal da Ilustracdo e também na versao desenvolvida por Ferrajoli,

2 Claro que tal posicionamento requer um prego a ser pago: conceber a ética de forma nao totalitéria,
procurando escapar das formas ditadas pela modernidade implica uma mente aberta para que se
reconhegam sistemas de eticidade onde o pensamento moderno s6 identificou a nao razao (nesse
sentido, cf. SANTOS, 2002 e 2010 ¢, ainda, DUSSFEL, 2012).
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queira-se ou nao. Nao se trata, portanto, de abragar ou recusar “a
ética”, mesmo porque uma postura desse quilate simplifica demais
as coisas. Trata-se, no entanto, de especificar “qual ética”, ou seja,
deixar claro a qual sistema de eticidade o discurso realista
marginal, aqui revisitado, pode ser associado.

Como a prépria eleicao de um fundamento ético necessita de
elucidacdo, nao podendo se dar a esmo, cabe alertar que o esbogo
do nosso argumento se dara a partir das obras de Walter
Benjamin, Enrique Dussel e Ricardo Timm de Souza, e seus
respectivos interlocutores, isso por se tratar de trés autores que
procuraram pensar o problema do agir ético a partir de um marco
alternativo ao canone moderno. Esperamos ter esclarecido
satisfatoriamente que se trata de um percurso condizente com as
eleicOes tedricas que movem esta pesquisa e nao o Unico percurso.
No entanto, acreditamos que os fundamentos trazidos pelos
autores mencionados se prestam a pdr em outros termos a questao
que nos toca - o jus puniendi estatal e missdo de tutela de bens
juridicos pelo controle penal - recusando as aparéncias modernas e
os ornamentos de racionalidade préprios da narrativa juridico-
penal, e é através dessa particularidade que buscaremos uma
aproximagao condizente com o realismo juridico-penal marginal.
Se toda filosofia constitui critica das razdes vigentes, como aponta
Timm de Souza3, ndo seremos nds o ponto fora da curva. Parece-
nos que é chegada a hora de uma critica aos modelos de
justificacdo do poder de punir, o que inclui a obra de Ferrajoli.

Todavia, a critica ndo se da a partir de um marco zero, nem
mesmo a critica ética. E preciso, portanto, assumir um lugar de
fala, expor honestamente em favor do que nos insurgimos. Essa
pesquisa se soma ao ideal de reducdo de danos inerentes ao
sistema penal e o faz em razdo de um principio ético fundamental
que é o de preservacdo e desenvolvimento da vida humana em

3 TIMM DE SOUZA, Ricardo. “O Nervo Exposto: por uma Critica da Ideia de Razdo Desde a
Racionalidade Etica”. In: D”AVILA, Fabio Roberto (Org.). Direito Penal e Politica Criminal no Terceiro
Milénio: Perspectivas e Tendéncias. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2011, p. 25.
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comunidade*. Esse principio nao é uma retorica vazia, mas o
fundamento da ética da qual buscamos nos nutrir nesse capitulo,
ou seja, empregaremos nosso argumento de modo que a vida
humana adquira centralidade, mesmo que em oposi¢io a
constructos teéricos que satisfacam as condicoes de legitimagao
ditadas pelo legado moderno. Trata-se, de um ato de insurgéncia
narrativa> que intenta evitar a producdo de vitimas e por isso as
mantem em posicdo central.

Mas é possivel insurgir-se narrativamente em favor das
vitimas produzidas pelo sistema penal? E ainda: a narrativa
juridico-penal sedimentada, em funcao de seu discurso humanista
que remonta ao garantismo ilustrado, ja nao o faz? Em que sentido
uma critica ética se diferencia dos critérios de deslegitimacdo de
qualquer sistema penal moderno, fornecidos pelo Sistema
Garantista de Ferrajoli? Todas essas questdes serdo enfrentadas ao
longo deste capitulo e aqui iniciaremos pela primeira delas.

Insurgir-se narrativamente, desde o nosso olhar, implica por
em questdo a maneira como a histdria - no caso a histéria de um
sistema de pensamento e seus efeitos concretos - é contada pela
cronica oficial. Dussel observa, por exemplo, que a narrativa
moderna implica um fechamento eurocéntrico da histéria perante
0s povos que nao partem do mesmo lugar de fala do europeu
colonizador®. No entanto, ainda que as diversas expressoes
fornecidas pelos povos subalternizados hajam sido caladas
violentamente, é dever do cronista resgatar suas memorias ou, no
minimo, elucidar o processo de invisibilidade que lhes recaiu.
Estamos falando de contar a histdria sob um viés que contemple as

4+ DUSSEL, 2012, p. 93.
5 No sentido que Khaled Jr. emprega a expressao (cf. KHALED JR., 2008, p. 76).

© Para o autor, “esta simplificacdo da complexidade abarca a totalidade do mundo da vida, da relagio
com a natureza (nova posi¢dao ecoldgica e tecnoldgica, ndo ideoldgica e a partir de uma razao
instrumental), diante da prépria subjetividade (nova autocompreensao da subjetividade consciente),
diante da comunidade (a individualidade como nova relacao intersubjetiva e politica) e, como
sintese, nova atitude econdmica (a posigao pratico-produtiva do capital)” (DUSSEL, 2012, p. 60).
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violéncias produzidas e ignoradas pela cronica oficial e isso ja é,
por si, uma postura insurgente.

Benjamin refere que a leitura hegemonica da histdria — a que
chama de historicismo - ha muito fez sua opcao em favor dos
vencedores historicos e seus herdeiros no presente. Nesse sentido,
a histéria contada a partir dessa perspectiva assemelha-se a um
“cortejo triunfal” dos vencedores, no qual sdo carregados os
despojos, ou seja, os bens culturais produzidos ao longo dessa
trajetdria. A leitura que o autor propoe recusa-se a adotar tal ponto
de vista, associando-se aos vencidos e desnudando a verdadeira
face desses bens culturais, ou seja, expondo o horror e a barbarie
que lhes subjaz. Nesse sentido, o autor reflete acerca de uma
relacdo dialética entre cultura e barbarie’, que se implicam
mutuamente, razdo pela qual um modelo de histéria
comprometido eticamente com os oprimidos deve evitar seduzir-se
pelos encantos fornecidos por estes bens culturais. Em Benjamin, a
barbarie ndo aparece como a auséncia de eficacia dos bens
culturais fornecidos pelo pensamento moderno, mas antes como
“um subproduto da vida em determinado contexto social e
histérico”®, o que a situa inclusive no berco desse sistema de
pensamento. Mesmo assim, é pertinente lembrar, com Morin, que
reconhecer a ambivaléncia e a complexidade intrinsecas a
civilizacao e a barbarie nao serve para justificar os atos de barbarie,
mas para que possamos evita-los®. Para Benjamin, a histéria deve

7 Para Lowy, “em vez de opor a cultura (ou a civiliza¢ao) e a barbérie como dois polos que se excluem
mutuamente, ou como etapas diferentes da evolugio histérica [..] Benjamin os apresenta
dialeticamente como uma unidade contraditéria” (LOWY, Michael. Walter Benjamin: Aviso de
Incéndio. Sao Paulo: Boitempo, 2005, p. 75), 0 que vai ao encontro do sentido que autores como
Leopoldo Zea fornecem aos termos (cf. ZEA, 2005, p. 57 € ss.). Ainda assim, vale o alerta de que para
Benjamin, em que pese os bens culturais produzidos mantivessem a faceta secreta da opressiao
sofrida pelos vencidos, seria um erro reduzi-los, de modo generalizado, a meros instrumentos
reacionérios, ja que muitos deles fornecem uma imprevista municio a luta dos vencidos (LOWY,
2005, P. 79).

8 HOBSBAWM, Eric. “Barbérie: Manual do Usuério”. In: Sobre Histéria. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2013, p. 347.

9 MORIN, 2009, p. 37-38.
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ser “escovada a contrapelo” o que, segundo Michael Lowy,
significa que o cronista comprometido com os vencidos deve - em
um sentido historiografico - recusar-se a integrar o cortejo triunfal
dos vencedores, ou seja, a continuidade histérica da dominacéo
através dos bens culturais legados, além de - em um sentido
politico - dar impulso a transformacéao da realidade planificada de
modo a favorecer os vencedores ao custo da opressao de amplas
camadas da populacdo, em outras palavras, subverter o estado das
coisas lutando contra a propria opressao.

Fica claro entdo que para o filésofo frankfurtiano a cronica
oficial ndo est4 ao lado das vozes caladas, mas serve, querendo ou
nao, aos processos de exterminio que vém com a propria
modernidade, apesar de suas reiteradas promessas de
emancipacao social. Refletindo a partir da arte de Paul Klee,
Benjamin enxerga a histéria como uma catastrofe nica ou um
acimulo de ruinas, cujo juizo histérico ndo consegue reparar em
razdo da crenca no progresso, marcadamente moderna, como
vimos'. O que a leitura benjaminiana procura é “inverter essa
visao da histdria, desmistificando o progresso e fixando um olhar
marcado por uma dor profunda e inconsolavel - mas também por
uma profunda revolta moral - nas ruinas que ele produz”’3, para
que dessa forma a luta dos oprimidos ganhe chances e impeca a
continuidade do fluxo de catastrofes.

Acreditamos, portanto, que a insurgéncia pela via narrativa é
possivel no campo do discurso juridico-penal, mas para isso deve
seguir as diretrizes de um compromisso ético com os vencidos,
com os estratos mortificados ou violentados pelas intervengdes do
sistema penal. Isso requer a clareza de discernimento - que nao
pode ser outro que ndao um discernimento  critico,

“ BENJAMIN, 1987, p. 225.
1 LOWY, 2005, p. 74.
2 BENJAMIN, 1987, p. 226.
13 LOWY, 2005, p. 92.
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criminologicamente orientado - para que se possa identificar a
producdo sistematica de vitimas pelo controle penal e pensa-la
para além das reiteracoes da narrativa sedimentada que apreende
o sofrimento humano como um mal passageiro, destinado a ser
superado pelo progresso da razdo moderna, como vimos. Se a
narrativa juridico-penal sedimentada serve ao cortejo triunfal dos
vencedores, precisamos pensar em pressupostos alternativos e
nesse aspecto a leitura realista marginal nos auxilia fortemente.

3.1 O Realismo Marginal e a Inversao da Narrativa Juridico-
penal Sedimentada: Enfatica Recusa ao Jus Puniendi e
Intersec¢oes com a Cidadania Constitucional

Pela expressdao marginal pretendemos nos referir a um
modelo de discurso que se caracteriza por um lugar de fala
historicamente encoberto, eis que a marginalizagio ndao é um
atributo intrinseco, mas uma caracteristica que se efetiva “desde
um centro de poder que qualifica a partir de sua propria situagao e
linguagem”™4 o restante da experiéncia humana. Nesse sentido, a
periferia do sistema-mundo acaba condenada a projetar discursos
que, ou se enquadram no canone do paradigma moderno - e dessa
forma adquirem certa carga de legitimidade que s6 pode ser
desqualificada quando apresente desvantagens comparativas com
relagao a outras forcas discursivas provindas da mesma matriz de
pensamento - ou nao se enquadram na moldura fornecida por esse
paradigma e, assim, pagam antecipadamente o preco da
desqualificacdo's. Como dissemos a partir de Boaventura de Sousa

4 ZEA, 2005, p. 66.

> Essas duas atitudes traduzem aproximadamente a diferenciacio que Walter Mignolo faz entre
identidade na politica, que corresponde a opcao de continuidade por entre os caminhos abertos pela
razao moderna (que ainda é essencialmente colonial) e a identidade em politica, que se afigura uma
opcao descolonial que decorre daquilo que o autor chama de “desobediéncia epistémica”. Para ele, “a
identidade em politica é crucial para a op¢ao descolonial, uma vez que, sem a construcao de teorias
politicas e a organizagao de acoes politicas fundamentadas em identidades que foram alocadas (por
exemplo, ndo havia indios nos continentes americanos até a chegada dos espanhois; e ndo havia
negros até o comeco do comércio massivo de escravos no Atlantico) por discursos imperiais [...],
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Santos, o discurso moderno em geral e a narrativa juridico-penal
em especial sao razdes metonimicas, justamente porque encaram a
si mesmas enquanto totalidade: nada ha para além, ou, ao menos,
nada digno de nota. A narrativa juridico-penal moderna nas
configuragoes ditadas a partir do Iluminismo afirma-se como uma
identidade discursiva superior a outras formas de conceber o
desvio e os conflitos e de lidar com eles, de modo que tradugdes
alternativas para esses signos sao prontamente expelidas da esfera
do “real”.

A obra de FEugenio Radl Zaffaroni, entretanto, nos
proporciona uma leitura diferenciada sobre o discurso juridico-
penal e seus fundamentos. Para Salah Khaled Jr., Zaffaroni
promove “um grande esforco de depuracdo dos espagos de
interdicdo libertaria do discurso juridico-penal, localizando de
forma perspicaz boa parte dos seus impasses”'7, ou seja, trata-se de
um verdadeiro giro epistemoldgico®® na cosmovisio juridico-penal.
Sem cair nos encantos da narrativa penal hegemonica, o autor
subverte o sentido das formulagoes, apropriando-se criativamente
de elementos que favorecam a assuncdo de um novo objetivo para
o Direito Penal: a contencdo do poder punitivo. Seu modelo de
minimalismo juridico-penal é chamado de realismo marginal® e
procura fundar-se em uma harmonia de pressupostos com a critica
criminolégica, recusando-se enfaticamente a adotar uma atitude
relegitimante como resposta as investidas de outros saberes. Para
Zaffaroni, se nos paises centrais, com seus constructos tedricos
reverentes ao poder de punir, o discurso juridico-penal

pode ndo ser possivel desnaturalizar a construgdo racial e imperial da identidade no mundo
moderno em uma economia capitalista” (MIGNOLO, 2008, p. 289).

® MIGNOLO, 2008, p. 291.
7 KHALED JR., 2013, p. 539.
18 BATISTA, V. M., 2007, p. 147.

' Expressdo que resume também o seu conjunto de propostas para uma criminologia latino-
americana (cf. ZAFFARONI, 1988, passim). Ainda, mais recentemente o autor tem trabalhado o
conceito e as implicagdes de uma criminologia cautelar (cf. ZAFFARONI, 2012, passim).
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sedimentado consegue perpetuar-se com relativa facilidade na
cosmovisao juridica, a realidade periférica exige um paradigma
tedrico capaz de conectar Direito Penal e criminologia*. Seu
modelo busca estabelecer uma ponte entre essas leituras do
sistema penal, mas de modo a evitar a subalternidade da critica
externa, ou seja, admitindo-se a penetracio de argumentos
criminolégicos, por mais fulminantes que sejam ao comodismo
juridico da narrativa penal sedimentada.

Vale lembrar, na linha de Vera Andrade, que a recepcdo da
criminologia critica em solo latino-americano replicou e
desenvolveu criativamente o0s conceitos e a critica centrais,
chegando a formular uma nova constelagio de hipoteses
explicativas acerca do fenémeno criminal e do controle social na
realidade periférica do sistema-mundo. Construiu-se, conforme a
autora, uma identidade proépria capaz de distinguir o criticismo
criminoldgico proveniente da América Latina de sua ascendente
europeia®, algo que nao foi realizado no campo do Direito Penal,
como vimos. Cumpre ressaltar que esse acimulo tedrico ndo se
restringiu a elaboracdo de chaves interpretativas do controle
punitivo, mas configurou um verdadeiro movimento
transformador da realidade, que uniu biografias em torno de um
projeto que nao é univoco, mas certamente orientado em busca da
emancipacao social da realidade marginal®>. Esse projeto, contudo
— apesar de auténtico -, ficou inacabado ja que ainda nao foi levado
as suas ultimas consequéncias?3.

Ainda assim, nos parece que acerta Andrade quando aduz
que esse projeto ndo estd morto, cabendo aos saberes

20 ZAFFARON], 2001, p. 35.
*' ANDRADE, 2012, p. 83.

2 Para uma excelente sintese acerca desse projeto e o papel desempenhado pelos seus atores (assim
como as vidas que ficaram pelo caminho ao tentar corajosamente desenvolvé-lo), cf. CASTRO, 2005,
p.19ess.

* ANDRADE, 2012, p. 85.



216 | Poder Punitivo e Realismo Marginal: uma Critica ao Utilitarismo Penal

criminolégico e juridico-penal retoma-lo e lhe dar seguimento®. A
interacao entre o saber juridico-penal e o acimulo criminolégico
gestado a partir da nossa realidade periférica ainda é possivel, a
depender das opgoes tedricas que se mostram a essa altura. Se
antes um Direito Penal de garantias - o que inclui, claro, a
sistematizacao de autores como Ferrajoli — representaria a sintese
mais efetiva (ainda que pouquissimo efetiva, bastando nos
reportarmos a realidade das praticas punitivas e ao
encarceramento massivo para percebé-lo) desse projeto e da
parceria entre criticismo criminolégico e o discurso juridico-
penal®s, a pauta agora é “nao permitir que o criticismo se esgote no
garantismo, ou que este colonize aquele”, o que, para a autora,
inclui promover uma abertura inclusive as hipoteses e a
criatividade abolicionista?®, o que, a nosso ver, s é possivel quando
dotamos o Direto Penal de um contradiscurso critico, livre das
amarras da ideologia da defesa social, como é sugerido pelo
modelo do realismo marginal zaffaroniano. A esta altura esta claro
que modelos utilitirios, como o de Ferrajoli, ndo fogem as
armadilhas da razdo penal metonimica que confunde a
particularidade histdrica europeia com a totalidade da experiéncia
punitiva, como vimos - o que felizmente ndo ocorre com relagao ao
criticismo criminoldgico, desde sempre atento as particularidades
da realidade periférica e engajado no combate emancipatério®.

** ANDRADE, 2012, p. 95.
* ANDRADE, 2012, p. 97.
*® ANDRADE, 2012, p. 100-101.

*7 Conforme Andrade, ndo hd uma disjuntiva entre a recepcao do paradigma da criminologia critica
europeia e a construgdo da latinidade criminolégica. Ha, isto sim, uma relagio de
complementariedade na medida em que essa recepcio ndao se deu de modo marcadamente
subalterno e reverencial, muito menos atendendo as conveniéncias do projeto de transnacionalizagao
do controle penal, como ja discutimos a partir de Del Olmo. Tratou-se de uma recepgao criativa que
projetou pautas nitidamente comprometidas com a realidade periférica (ANDRADE, 2012, p. 113).
Como vimos, o mesmo ndo pode ser dito da criminologia etiolégico-positivista e da narrativa
juridico-penal sedimentada. Nesse sentido, vale o alerta de Vera Batista: “a nossa perspectiva é
oswaldiana e antropofagica: como recebemos e digerimos as teorias do centro hegeménico. E esse o
dilema da reconstrucao das criminologias criticas, suas tradugdes traidoras, seus objetos
transplantados, suas metodologias reinventadas. De que maneira a criminologia faz parte da grande
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Para Zaffaroni, o discurso relegitimante da narrativa
juridico-penal hegemonica exclui os dados fornecidos pela
realidade, voltando suas forgas para o objetivo de fundar uma
completude légica impecavel para esse sistema de pensamento®®.
Os tedricos que escrevem a historia do Direito Penal, mesmo na
periferia do sistema-mundo, temem o risco do que consideram um
“reducionismo sociol6gico” do poder de punitivo®, de modo que a
critica externa é encarada com injustificavel ceticismo, quando nao
é simplesmente ignorada3®. E como se o discurso juridico-penal
sedimentado buscasse se esquivar da problematica da
deslegitimacao do exercicio do poder punitivo pela via mais facil e
ao mesmo tempo precaria que podemos imaginar: a pura e
histérica negagdo (como se negar o problema o fizesse
desaparecer)3'.

Ora, se o discurso juridico-penal, que em ltima instancia é o
programa de acao dos atores juridicos, ndao fornece respostas
contundentes as evidencias da eficacia invertida do controle penal,
é de se presumir que os proprios atores que personificam o
sistema penal em suas varias etapas acabam perdidos, sem
pressupostos teéricos que confiram legitimidade a sua praxis.
Gera-se, para Zaffaroni, uma atitude relegitimante meramente
burocratica que afasta a acdo juridica de qualquer juizo ético - os
atores judiciais acabam fazendo uso de argumentos como o de que
a legitimidade do sistema penal ndo é problema que lhes cabe, ou
entdo que s6 cumprem ordens, nao possuem responsabilidade

incorporagao colonial no processo civilizatério? Quantas rupturas criminolégicas serao necessarias
para reconstruir nosso objeto, nossa metodologia, a nosso ver?” (BATISTA, V. M., 2012, p. 17).

28 ZAFFARONI, 2001, p. 80.
9 ZAFFARONI, 2001, p. 82.

3° Wacquant ja advertia que a atitude negacionista de alguns segmentos politico-criminais
atualmente encaram a critica criminolégica como um discurso desmoralizador e
“desresponsabilizante”, desculpas sociologicas para justificar comportamentos individuais e que,
dessa forma, nao poderiam ser confundidas com prescrigdes juridico-penais (WACQUANT, 2001, p.
61-62).

3! ZAFFARONI, 2001, p. 83.
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direta3* - e também dos préprios pressupostos juridico-
constitucionais e democraticos que deveriam estruturar suas agoes.
Se Hannah Arendt esta certa ao considerar a atitude burocratica
como uma espécie de “crime perfeito”, ja que prevalecendo ela
ninguém pode ser considerado responséavel por coisa alguma - a
autora refere-se as camadas da cadeia burocratica como um
“dominio de Ninguém”33 - a desmoralizacdo da narrativa juridico-
penal e por via de consequéncia da praxis judiciaria implica
também a desmoralizacao das instituicoes democraticas que
deveriam assegurar a cidadania constitucional.

Entdo qual seria um fundamento racional para conduzir o
discurso e a préxis juridico-penais? Raul Zaffaroni ensaia uma
resposta: o tnico fundamento apto a fornecer legitimidade para o
Direito Penal - mormente na margem do sistema-mundo3* - esta
presente na necessidade de pautar as decisoes judiciais em acordo
com o ideal de reducdo de danos que decorre do imperativo
constitucional, reforcando assim o poder dos juristas. E mais: a
adocao desse postulado nao implica necessariamente a assuncao de
um modelo de justificagio do poder de punir, mas requer a
canalizagdo do poder juridico na direcdo contraria, ou seja, na
propria contengao desse poder3s. Conforme Carlés, ao propor a
incorporacao ao discurso juridico-penal dos dados da realidade do
controle penal, o realismo marginal encara uma consequéncia
inevitavel, qual seja a completa deslegitimacdo do poder punitivo.

32 ZAFFARONI, 2001, p. 83-84.
33 ARENDT, 2013, p. 118.

34 J4 referimos que Zaffaroni trabalha, a partir das categorias de Darcy Ribeiro, a questio do
desenvolvimento peculiar da realidade marginal-periférica. Para o autor, se ndo acharmos uma
alternativa que corresponda a uma aceleragao evolutiva (o que contrasta com a adaptagdo histérica a
que fomos submetidos) o projeto tardo-colonialista e suas implicacdes neopunitivas e eficientistas
seguira seu curso, destrogando vidas pelo caminho. Por conta disso, um projeto de desenvolvimento
baseado nesses pressupostos alternativos tem de primar pela contencdo do poder punitivo
(ZAFFARONI, 2001, p. 122-123), historicamente necessario a empreitada colonial, seja qual for o seu
momento (ZAFFARONI, 2013, p. 10). .

35 ZAFFARONI, 2001, p. 106-107.
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Entretanto, longe de acarretar qualquer imobilismo conformista, o
discurso e a praxis juridico penal sdo reconstruidos a partir de uma
teleologia diferente, no caso, a contencao do préprio poder
punitivo deslegitimado®. Sem romper com conquistas do
garantismo (ilustrado ou Ferrajoliano), Zaffaroni ergue um modelo
que leva em conta as criticas produzidas pela criminologia,
inclusive as vertentes abolicionistas’.

Para Zaffaroni, o poder juridico ndo pode ser confundido
com o poder punitivo. Apesar de o discurso juridico-penal
sedimentado ter buscado historicamente um alinhamento entre
esses dois poderes é preciso que sejam apartados analiticamente. O
poder punitivo precede ao poder juridico, na medida em que o ato
de criminalizacdo primaria é politico, exercido por um poder
legiferante e ndo juridico3®. Como ja expusemos, Zaffaroni
considera sintomatico que um ato de poder legislativo sirva para
pautar o horizonte teérico e pratico dos juristas. Para ele, ao invés
de debrucar-se sobre as neocriminalizagdes buscando adequé-las,
com muito esforco, aos fins discursivamente fornecidos pela
narrativa penal sedimentada, os juristas deveriam empenhar-se
em erigir um contradiscurso que seja capaz de limitar os ambitos
de incidéncia desse ato de poder e adequéd-lo aos ditames
constitucionais e legais.

O que esta em jogo nessa tarefa? Desde o nosso olhar a
propria cidadania constitucional tem a ganhar com uma
reformulagdo dessa natureza, pois as mais notorias funcdes nado

3 CARLES, Roberto Manuel. “Ver el Arbol o Ver el Bosque? El Realismo Juridico Penal Marginal
como Principio Epistemolégico Fundamental para um Modelo Integrado de las Ciéncias Penales en
América Latina”. In: BORGES, Paulo César Corréa (Org.). Leituras de um Realismo Juridico-penal
Marginal: Homenagem a Alessandro Baratta. Sao Paulo: NETPDH; Cultura Académica Editora, 2012,
p. 267.

37 ANITUA, 2008, p. 738.

38 Conforme Nilo Batista “o elemento que transforma o ilicito em crime é a decisdo politica - o ato
legislativo - que o vincula a uma pena. Esse é o substrato das defini¢coes formais de crime, e ele nos
revela que a pena nao é simples ‘consequéncia juridica’ do crime, mas sim, antes disso, sua propria
condicao de existéncia juridica” (BATISTA, N., 2011, p. 42).
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declaradas, mas efetivamente cumpridas pelo sistema penal
consistem em criar e aprofundar os antagonismos e as
contradicdes sociais 0 que corresponde ao enfraquecimento ou
mesmo destruicdo de vinculos comunitarios e relagdes sociais
horizontais, necessérios a cidadania3®, como vimos. Para Zaffaroni,
os direitos de cidadania sdo um programa de transformacao do
status quo e nao devem ser encarados de maneira banal. Sendo um
programa, reclamam uma realizacdo concreta, precisamente a
cidadania constitucionalmente afirmada, de modo que nao
devemos aceitar tentativas de manipulacdo tedrica do conceito,
tendentes a esvaziar seu potencial emancipatério. Mas, refere
ainda o autor, enquanto os direitos humanos do cidadao assinalam
um programa que se dedica a concretizar a igualdade, os sistemas
penais sao instrumentos histéricos que favorecem uma correlacao
de forgas sociais assimétrica, ou seja, apenas consagram e
cristalizam a desigualdade de direitos em todas as sociedades*°.

O realismo juridico-penal marginal, dessa forma, constitui
um modelo de Direito Penal minimo sincrético, isto é, uma
resposta discursiva que seleciona elementos teéricos variados,
desde que conduzam a uma leitura competente da nossa realidade
periférica e se mostrem aptos a transformé-la, ou seja, elementos
tedricos que integrem o ideal de emancipagdo social,
historicamente sonegado pelo paradigma moderno. Em outras
palavras:

Com a elaboragdo e a completude légica das respostas centrais,
nossas respostas marginais sempre aparecerdao como defeituosas.
Como dependemos de referéncias tedricas centrais e de seus
elementos, torna-se demasiadamente titinica a tentativa de criar
algo semelhante a um marco teérico que permita uma
aproximacgao da nossa realidade. Esta dependéncia nos obriga a
lancar méao desses elementos, selecionando-os e combinando-os

39 ZAFFARONI, 2001, p. 145.
4 ZAFFARONI, 2001, p. 149.
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de acordo com algum critério que, em nosso caso, nos permita
“ver” os componentes tedricos - ou Uteis - necessarios para
hierarquizar e defender a vida humana e a dignidade do homem.
A partir desta premissa seletiva - a qual denominamos “realismo
marginal” - obtemos, obviamente, uma referéncia teérica
sincrética*'.

Se os elementos tedricos que orientam o modelo de resposta
realista marginal devem ser condizentes com o exercicio do poder
punitivo, fica claro que h4 no modelo zaffaroniano uma abertura
significativa aos argumentos fornecidos pelas vertentes criticas da
criminologia, assim como um fechamento enfatico para com
elementos que visem mais a completude l6gica no marco de um ou
outro modelo tedrico do que a verossimilhanga com o exercicio do
poder de punir#*. O modelo realista marginal atende a sugestao de
Rosa Del Olmo, para quem ambos saberes (criminolégico e
juridico-penal) necessitam se complementar, especialmente na
realidade latino-americana, para que se possa pensar em politicas
criminais alternativas que evitem a marginalizacio de amplos
contingentes populacionais*3.

Deve-se levar em conta, sob outra perspectiva, que um
determinado  elemento  tedrico-discursivo  pode  parecer
minimamente apto para descrever ou prescrever o exercicio do
poder punitivo quando circunscrito a realidade central, mas se
revela disfuncional a realidade periférica. Nesse caso, para
Zaffaroni, a teoria juridico-penal comprometida com a margem do
sistema-mundo deve impor-se, recusando a adog¢do sem critérios
dessa espécie de discurso*4. Uma atitude desse tipo nao implica um
isolamento tedrico, mas uma tomada de posicao em favor da vida
(sua preservagao e desenvolvimento, como diremos a seu tempo) e

4 ZAFFARONI, 2001, p. 160-161.
42 ZAFFARONI, 2001, p. 163.

4 DEL OLMO, Rosa. “Criminologia y Derecho Penal: Aspectos Gnoseoldgicos de una Relacién
Necesaria en la América Latina Actual”. Doctrina Penal, Buenos Aires, ano 10, n. 37, 1987, p. 90.

4 ZAFFARONI, 2001, p. 165.
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do potencial emancipatério contido na cidadania constitucional, a
partir de outro ponto do poder planetario, considerando que a rede
de poderes é a mesma e as agdes implicam-se mutuamente em
escala planetaria®.

Para Zaffaroni, o Direito Penal, ancorado em uma ou mais
teorias de justificagdo da pena é incapaz de projetar uma pauta
condizente com o ideal emancipatdrio, eis que desdenha dos dados
da realidade#® ou os incorpora em posi¢cio extremamente servil e
secundaria?’. A assimetria entre as fun¢des declaradas da pena (e
as missoes conferidas ao controle penal) e a maximizagdo dos
danos produzidos pelo poder punitivo, especialmente nesta fase do
desenvolvimento capitalista, dao conta de demonstrar o lugar da
critica criminolégica no marco teérico do Direito Penal moderno,
que ainda se sustenta ndo se sabe como. O discurso juridico-penal
que tem lugar a partir de entdo, acaba nado levando em
consideragao a natureza do poder punitivo, de modo que as teorias
juridicas, desde o utilitarismo ilustrado até o reformado,
procuraram historicamente justifica-lo e nao compreendé-lo. O
modelo realista marginal, no entanto, nao se esquiva de fornecer
uma hipdtese para essa questao e o faz a partir de uma sincera
problematizacao do jus puniendi.

4 ZAFFARONI, 2001, p. 174.

46 Nao se sugere que a construgdo de um discurso juridico-penal em simetria com os dados da
realidade operacional dos sistemas penais latino-americanos é uma tarefa facil. Conforme Vera
Batista, “as dificuldades do realismo nao sao poucas: o encontro com o empirico vai lidar com a falta
de recursos proporcionalmente inversos a concentragao de recursos nas pautas importadas das elites
financeiras. [...] E através do encontro com o empirico, com o conhecimento da realidade nua e crua
dos nossos sistemas penais letais que podemos reconstruir nosso saber critico” (BATISTA, V. M.,
2007, p. 142). A questdo principal ndo diz respeito a dificuldade - inerente a margem do sistema-
mundo - em produzir os dados confiaveis para conduzir politicas criminais emancipatérias. Para
além desse aspecto esta o completo fechamento dos penalistas em uma espécie de “realidade” a parte
da que vivemos, justamente a postura contra a qual o realista marginal se insurge. Para Carlés, o
modelo realista marginal - em que pese reconhegca a existéncia de graus de realismo e de idealismo,
em cujos extremos estriam posicdes reducionistas ou solipsistas - previne a criagao dessa “realidade”
cujos limites nao ultrapassam o imaginario dos juristas, estando ai um de seus grandes méritos
(CARLES, 2012, p. 266-267).

47 ZAFFARONI, 2001, p. 183-184.
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Zaffaroni busca inspiragdo para enfrentar a questdao do
moderno “direito de punir” a partir da obra de Tobias Barreto, que
talvez tenha sido o primeiro penalista a desvelar o problema das
teorias de justificacao da pena, por ele tidas como “bolhas de sabao
teoréticas”, ou seja, postulados inerentemente metafisicos?®.
Mesmo reconhecendo, a partir da leitura kantiana, que a
enunciacdo metafisica de questoes relevantes é impossivel de ser
extirpada totalmente de um campo do conhecimento - por se
tratar de uma tendéncia humana, antes de tudo -, Barreto sustenta
que o Direito Penal deve esforgar-se para manter certa distancia
dessa espécie de formulagao, tendo em conta o potencial de
produgdo de danos que pode se dar a partir da invasao metafisica
nos discursos sobre o poder punitivo*.

Barreto advoga em favor de uma radical contextualizagdo
histérica do jus puniendi, de modo a recursar uma leitura que o
situe no tempo do “era uma vez”, de que nos fala Walter
Benjamin®°. Por essa razao, o autor se desobriga de adotar as
abstracoes do “velho racionalismo juridico”, que no nosso quadro
analitico corresponde ao utilitarismo ilustrado. Para ele, buscar
descobrir no fendmeno juridico um elemento aprioristico que seja
anterior e superior a toda a experiéncia histérica nao é apenas um
erro indesculpavel, mas o testemunho de uma pobreza tedrica>. Se
Nilo Batista esta correto quando afirma que questionar acerca das
formas de aparecimento histérico do Direito Penal e do controle
punitivo é a melhor maneira para contornar os riscos idealistas
que o discurso juridico-penal sedimentado acaba perpetrando, a
leitura de Tobias Barreto certamente nos propicia um olhar
diferenciado para o fenomeno juridico-penal. Barreto aduz que

48 BARRETO, Tobias. “Algumas Ideias Sobre o Chamado Direito de Punir”. In: Menores e Loucos em
Direito Criminal. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2003 p. 125-126.

4 BARRETO, 2003, p. 127-128.
5° BENJAMIN, 1987, p. 231.
5 BARRETO, 2003, p. 134.
52 BATISTA, N., 2011, p. 17.
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compreender esse fenomeno como uma déadiva divina ou mesmo
como o corolario insofismével da inteligéncia e da razao humana -
como o fez o jusnaturalismo contratualista - corresponde a uma
ilusdo, ja que ao fim trata-se apenas de um fendmeno sedimentado
historicamente>, uma leitura certamente muito adiantada se
comparada aos penalistas de seu tempo>+.

Ao contrério da leitura ferrajoliana que concebe vinganca e
pena como dois momentos completamente distintos, separados
pelo progresso histérico, Tobias Barreto enxerga um liame de
continuidade entre esses dois fendmenos, de modo a identificar a
pena e o sacrificio humano vindicativo, este ultimo fenomeno como
a contra face barbara do primeiros. As condi¢oes do ato sacrificial
podem variar conforme o grau de civilidade das praticas punitivas,
mas para o autor inevitavelmente se esta diante do sentimento de
vinganga, mesmo ap6s o advento da modernidade penal>®. Mesmo
que nao esteja livre de lacunas e contradi¢oes?’, a obra de Barreto
devemos um dos argumentos mais devastadores da cultura
juridico-penal, ou seja, a ousadia de situar o jus puniendi estatal

5 BARRETO, 2003, p. 134.
54 BATISTA, N., 2011, p. 18.

55 Para o autor: “E esta ideia da vindicta, que vigorou no direito penal dos romanos, que estendeu-se
mesmo 4 tempos muito posteriores, ndo foi arredada, como costumam afigurar-se, pelas chamadas
theorias do direito de punir; theorias que, como todas do mesmo género, nao fazem mais do que
procurar prender &s leis da racionalidade moderna uma velha cousa barbara e absurda, posto que
necessaria, qual é a pena, sem que d’ahi resulte a minima alteracdo na natureza do facto. [...] Os
criminalistas que ainda julgam se obrigados a fazer exposicao dos diversos systhemas engendrados
para explicar o direito de punir, o fundamento juridico e o fim racional da pena, commettem um
erro, quando na frente da serie collocam a vindicta. Por quanto a vindicta nao é um systhema; nao é,
como a defeza directa ou indirecta e as de mais formulas explicativas ideiadas pelas theorias
absolutas, relativas e mistas, um modo de conceber e julgar, de accordo com esta ou aquella
doutrina abstracta, o instituto da pena; a vindicta é a pena mesma, considerada em sua origem de
facto, em sua génesis historica, desde os primeiros esbogos de organisacido social, baseada na
communhdo de sangue e na communhdo de paiz, que naturalmente se deram logo depois do
primeiro albor da consciéncia humana” (sic) (BARRETO, 2003, p. 138-139).

5 BARRETO, 2003, p. 136-137.

57 cf. ZAFFARONI, Eugénio Radl. “Flementos para uma Leitura de Tobias Barreto”. In: ARAUJO JR,,
Joao Marcelo (Org.). Ciéncia e Politica Criminal em Honra de Heleno Fragoso. Rio de Janeiro:
Forense, 1982, p. 176.
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em um lugar historicamente condizente: o da politica, isto é, no
campo das conveniéncias (classistas, vale complementar) por tras
da execucao de um ato de poder, o que vai ao encontro da leitura
de autores como Foucault, Rusche e Kirchheimer, como vimos.
Para Barreto:

O Conceito da pena nao é um conceito juridico, mas um conceito
politico. Este ponto é capital. O defeito das theorias correntes em
tal matéria consiste justamente no erro de considerar a pena
como uma conseqiiéncia de direito, logicamente fundada [...]
Quem procura o fundamento juridico da pena deve também
procurar, se é que ja ndo encontrou, o fundamento juridico da
guerra>® (sic).

Por conceber a pena e o poder punitivo para além das
formulagoes ditadas pelas doutrinas de justificagdo, a obra de
Barreto se propunha contribuir para instaurar uma militancia
juridica e combater a ideologia penal neocolonialista (hoje tardo-
colonialista, como vimos), de modo que o objetivo politico de
transformacdo do status quo é evidente em seus escritos, como
lembra Zaffaroni®®. Sob outro viés, fica claro que a recusa aos
modelos tedricos centrais de justificagao do poder punitivo na
forma de um direito de punir soa estranha a uma cultura juridica
formatada por essa razao metonimica. De fato, o exercicio
reiterado dessa razdao - seu empreendimento reconstrutivo,
conforme vimos no primeiro capitulo - é tendente a desqualificar
os argumentos elencados por Barreto em nome da coesdo interna
do discurso juridico-penal, mesmo que a natureza do poder de
punir ndo corresponda ao seu lugar nessa estrutura de
pensamento. Enquanto o utilitarismo da Ilustragdo, calcado na
metafora do contrato, identificada o poder punitivo como um
poder juridico exercido pela soma das vontades temerosas do

5 BARRETO, 2003, p. 143-144.
59 ZAFFARONI, 1982, p. 180.
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retorno do mitico “estado de natureza”, o penalista sergipano
encarava a punicao despida dessa espécie de ornamento, e o que
restava era o puro exercicio de poder®°, atualmente orientado para
certas finalidades que diferem substancialmente da agenda
declarada pelo discurso juridico-penal.

Apesar da pouca atencdo que o trabalho de Tobias Barreto
parece ter obtido pelos seus contemporaneos, a forca de seus
argumentos foi mais tarde retomada por Raudl Zaffaroni que
conjuga a sua critica ao jus puniendi juntamente com a leitura
realista marginal. Se as razdes da pouca penetracao do pensamento
de Barreto no campo da narrativa juridico-penal se devem a
desconexao entre seus pressupostos e os fundamentos filoséficos
que conduziam esse discurso®, a partir do desenvolvimento
realista marginal sua critica ganha propulsdo. Para Zaffaroni, é
preciso construir um Direito Penal que seja orientado pelos dados
da realidade do exercicio do poder punitivo e ndao uma nova
reiteracao metafisica da sua legitimidade por meio de uma postura
refratdria aos mesmos. Além disso, essa construcio é
perfeitamente possivel a partir da teleologia constitucional,
podendo prescindir das abstragdes das doutrinas de justificagao da
pena®2,

f Para Batista, a natureza politica do Direito Penal e do controle punitivo ¢ mesmo uma decorréncia
légica do fato de que ele é concebido para a realizagdo de determinados fins do marco estatal
(BATISTA, N., 2011, p. 20), algo que parece ser ignorado pelos penalistas em geral.

5 A partir de Zaffaroni, podemos especular que a hipétese capaz de explicar as contradicdes e
lacunas no pensamento de Tobias Barreto elucida também a necessidade de uma atitude realista
marginal no que tange aos modelos tedricos centrais: “As contradicdes de Tobias provem da falta de
elementos filos6ficos com os quais opOs-se ao avango do positivismo autoritario e racista do sul.
Estas caréncias sdo comuns até hoje: é impossivel opor uma ideologia num marco tedrico coerente -
ao nivel de coeréncia dos paises centrais - desde os paises periféricos, por causa das limitagoes dos
meios e da informacao, que é disponivel nos paises centrais e que nao tém os cientistas sociais dos
nossos paises. Os marcos tedricos feitos na periferia do poder planetario ficam, pelo menos em boa
parte, contraditérios. Hoje sabemos que o complexo ‘poder-saber’ é indivisivel e o maior mérito nao
é a impossivel construgao de um marco tedrico perfeito (segundo os controles de qualidade
académicos dos paises centrais), mas a clareza na percep¢ao do sentido do exercicio do poder”
(ZAFFARONI, 1982, p. 181).

2 ZAFFARONI, 2001, p. 186-187.
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Vimos que Barreto refere que o fundamento da pena estaria
presente no proprio fundamento da guerra, o que expde a natureza
politica do poder de punir. Essa analogia merece ser explorada e o
que se extrai dela possui valor imenso para a leitura realista
marginal. Zaffaroni enxerga a guerra como um fato de poder
deslegitimado, ou seja, um exercicio de poder que nao pode ser
justificado, sob qualquer viés, dado que inevitavelmente conduz ao
exterminio de vidas humanas e também por conta do consenso
internacional acerca da sua ilegitimidade. Nesse caso, porém, ha
que se ressalvar que o direito humanitario, através de organismos
como a Cruz Vermelha, que atua em condi¢des conflitivas, mas
sem aderir a violéncia levada a cabo por qualquer dos atores
envolvidos (nem mesmo tratando de justifica-la), encontra-se
perfeitamente legitimado. Pondo em outras palavras, apesar de a
guerra - o exercicio bélico do poder - carecer de legitimidade, os
atores que buscam conté-la, desde que atuem nesse sentido,
operam legitimamente. A analogia com o Direito Penal é mais do
que evidente: estando a pena (assim como a guerra) deslegitimada
em razao da falsidade de seu discurso, o poder juridico, por sua
vez, encontra-se legitimado para atuar na contencdo de seus
efeitos, ou seja, o poder juridico seria, nesse modelo de
minimalismo juridico-penal, a “Cruz Vermelha” que se dedica a
limitar a projecdo do poder punitivo®3. Por essa razdo o Direito
Penal do realismo marginal ndo implica uma relegitimacdao do
sistema penal, mas muito antes o contrario: é na contencao do
poder de punir que os atores juridicos adquirem sua legitimidade e
¢ assim que produzem um incremento de seu poder, pois se
recusam a trabalhar a partir da posigao servil que o processo de
criminaliza¢do lhes confere®.

53 ZAFFARONI et al, 2011, p. 109.

54 Cf. ZAFFARON]I, 2001, p. 196 e ss. Ainda, para o autor, “néo sdo os juizes que exercem o poder punitivo,
mas sim as agéncias executivas, de acordo com o maior ou menor espago que lhes concedam as agéncias
politicas (legislativas) e que o poder juridico (judicial) nao lhes pode suprimir. O poder de que os juizes
dispdem é de contengao e, as vezes, de reducao” (ZAFFARONI et al, 2011, p. 40).
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Dissemos que essa opgao traduz uma tomada de posicao em
favor da cidadania constitucional. Devemos agora retomar essa
trilha. O realismo marginal de Zaffaroni estrutura-se
analiticamente a partir de uma contraposicao historica entre dois
polos, quais sejam: o Estado de Direito e o Estado de Policia.
Zaffaroni et al. reconhecem que esses polos ndao devem ser lidos
enquanto categorias tipicas perfeitas, mas de forma aproximativa,
ou seja, ndo existiriam Estados de Direito “puros”, mas
configuragoes juridico-politicas que desempenhem melhor ou pior
a sua fungao precipua. E qual seria essa funcao? Para os autores o
Estado de Direito deve ser compreendido como uma barreira que
contém (nunca completamente) os efeitos do Estado de Policia.
Enquanto o Estado de Direito seria a submissao de todos os
cidaddos e das instituicbes estatais a lei e aos ditames
constitucionais, o Estado de Policia nutre um desprezo pelas
garantias da cidadania e se afigura como um estado de coisas onde
os habitantes sido subordinados ao poder dos estratos
hegemonicos. H4, portanto, uma relacdo dialética que parece
descrever os rumos histdricos do préprio Direito Penal: na medida
em que contém o avanco do Estado de Policia (e lembremos que o
poder punitivo é um instrumento histérico para produzir
submissao, de variadas formas), o discurso e a praxis juridico-
penais alcangam exceléncia relativa de seu desempenho, alcancam,
portanto, a legitimidade do ponto de vista da cidadania
constitucional®.

Conforme Zaffaroni, “o discurso juridico-penal sempre foi
politico, e afirma-lo abertamente ndo implica ‘politiza-lo’, mas
fazé-lo consciente de sua natureza”®, ou seja, dotar o poder
juridico de um contradiscurso politico ndo o torna “menos
juridico”, por assim dizer®”. Nesse sentido, a postura realista

5 ZAFFARONI et al., 2011, P. 41 € Ss.
£ ZAFFARONI, 2001, p. 207.

57 Khaled Jr. ndo vé mal em que se promova a politizagio e um novo pacto ético em torno do discurso
juridico-penal, uma vez que: “[...] uma cultura juridica - da qual a narrativa juridico-penal é apenas
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marginal reconhece o horizonte de acdo do poder juridico,
recusando frontalmente o narcisismo juridico-penal®®, e buscando
dirigir suas forcas a utopia emancipatoria, ao refor¢o do Estado de
Direito e a concretizagdo da cidadania constitucional, mesmo
porque o FEstado penalmente forte equivale ao Estado
politicamente fraco, por ser refém das demandas punitivas®® que
ndo levam em conta a inaptidao do sistema punitivo para a
resolucdao de conflitos”. Surge entdo a conhecida metéafora do
dique: para o realismo juridico-penal marginal, o Direito Penal
deve comportar-se programaticamente como uma espécie de dique
de contencdo dos excessos de poder punitivo (ja que a contengao
total extrapola suas possibilidades de acao). O preco a se pagar, no
entanto, esta na recusa aos modelos de justificacdo da pena (via de
consequéncia, recusa a propria ideia de jus puniendi)”* devido a
uma tomada de consciéncia quanto aos danos produzidos pelo
controle penal: sendo a cidadania o projeto constitucional de

uma parte - é integrada por elementos que extrapolam o direito positivo: o direito é
simultaneamente produzido pelo politico e produtor do politico. E elemento-chave dentro de uma
determinada anatomia politica sem a qual a cultura juridica é impensével e incompreensivel e que se
situa em um espago mével de luta e confronto no qual a homogeneidade ndo é a regra. Sua dindmica
se d& em um espago permeavel, fluido, em perpétua construcdo, constantemente em mobilidade,
adaptagdo e disputa, que é marcado por espagos de dominagao, discordancia e resisténcia, ainda que
esses espacos sejam restritos em alguma medida face aos limites do direito positivo. Portanto, uma
vez que esta inserida nessa dindmica de perpétuo fluxo e movimento, nada poderia estar mais
distante da fixidez a-histérica do que uma cultura juridica, que é por exceléncia perpassada por
elementos sociais, politicos, culturais e econdmicos que extrapolam o texto legal” (KHALED JR., 2012,
p- 95).

% Para Salo de Carvalho, que pensa a partir das categorias de Freud, o Direito Penal moderno sofre
de um inegével narcisismo, e por essa razdo acumula ao menos duas “feridas narcisicas”: (a) a
primeira delas diz respeito a constatagdo das cifras ocultas que provam que, a despeito da crenca dos
juristas, hd uma profunda discrepancia entre a atuagao das agéncias do sistema penal e as taxas reais
de criminalidade, ou seja, “obtém-se o diagnostico da baixa capacidade de o sistema penal oferecer
resposta adequada aos conflitos que pretende solucionar” (CARVALHO, S., 2010, p. 93); (b) soma-se
a primeira ferida narcisica, a evidéncia da incapacidade de tutela de valores ou interesses (bens
juridicos) por parte do poder punitivo, uma espécie de delirio de grandeza que atinge o imaginério
juridico-penal (CARVALHO, S., 2010, p. 108-109).

% ANDRADE, 2012, p. 177.

7° Lembramos, com Arendt, que o dominio da pura violéncia parece ter lugar quando a resolugao
politica e dialégica das questdes conflituais pendentes ja nao impera (ARENDT, 2013, p. 130).

7 ZAFFARON], 2001, p. 197.
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justica social contra uma ordem capitalista excludente e
hierarquizante, cabe reconhecer que o controle penal “promove
rotineiramente a injustiga social””?, trabalhando precisamente em
favor dessa conjuntura nefasta. Vera Malaguti Batista, ao pensar a
questao do papel cabivel ao intelectual no momento histérico do
encarceramento massivo (a autora refere-se em especial ao
crimin6logo, mas a adverténcia pode se estender ao penalista,
mormente no marco do realismo marginal), identifica dois
horizontes de possibilidade: trabalhar a favor da manutencao da
ordem do capitalismo neoliberal ou avocar a fun¢do de dique
utopico contra essa ordem?”3. O realismo juridico-penal marginal
deve, obviamente, optar pela alternativa que mantenha a dignidade
humana e a cidadania constitucional em primeiro plano.

Em Zaffaroni, a pena aparece como um ato de poder
deslegitimado pelos préprios fatos e essa leitura nao € isenta,
muito pelo contrério, jA que a partir dela cabe ao jurista
comprometido politicamente com a utopia emancipatéria
interrogar-se quanto a melhor maneira de realizar o seu oficio e,
assim, legitimar a sua proépria atuacdo no horizonte do Estado de
Direito. Nesse sentido, o uso racional do poder juridico equivale ao
emprego racional de seus recursos para que se contenha esse fato
de poder deslegitimado que é o controle social punitivo. Ja que
suprimir esse exercicio de poder est4 para além das possibilidades
do poder juridico, a legitimidade de sua préaxis s6 pode se dar
nesses termos’4. Entretanto, a limitacdo do poder punitivo, a
medida que se concretize, acarreta o proprio reforco do poder

7 KHALED JR., 2015, p. 133.
7 BATISTA, V. M., 2007, p. 135.

7+ Conforme sintetizam Gloeckner e Amaral, a tarefa é a de “[...] programar o exercicio do poder
juridico, por meio do Direito Penal, como um dique, levando-se em conta que os niveis das aguas das
arbitrariedades sempre os ultrapassam. Deve-se procurar minimamente filtrar essas pulsoes
‘irracionais’, reduzindo os danos causados a partir de uma contrapulsao juridica ao poder punitivo
do estado policial, ou seja, como um claro limite a seu transbordamento, para que nao afogue o
Estado de Direito. A postura do operador juridico, ndo apenas do magistrado, deve estar ciente de
seu carater tragico, sempre resistindo ao poder punitivo” (GLOECKNER; AMARAL, 2013, p. 67).
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juridico, o que também é um horizonte legitimo dentro do marco
constitucional, eis que ao poder judiciario também cabe assegurar
os direitos de cidadania’.

Nessa arquitetura de pensamento, como ja sublinhamos,
podemos notar o rechago as teorias de justificacdo do poder
punitivo’®, a partir da admissdo de que a pena nio resolve os
conflitos sociais - pois o confisco do conflito pelo sistema penal, tao
celebrado por Ferrajoli, deixa de fora a vitima que passa a ser
elemento secundario da equacdo punitiva, ou seja, o sofrimento da
vitima se transmuta em mero fator autorizador da irrogagao da
pena -, podendo quando muito manté-los em suspenso e esperar
que o tempo se encarregue de dissolvé-los””. Paralelo a isso, o
realismo marginal compreende a seletividade como elemento
estrutural inevitavel quando as agéncias policiais estao
subordinadas a uma programacdo criminalizante de dimensdes
abissais como a nossa, de modo que se a seletividade opera por
indicadores nada condizentes com o senso de igualdade que
decorre da cidadania constitucional (critérios de classe, raca, sexo,
idade). Como criminologicamente se sugere, o incremento do
poder punitivo sé pode significar incremento da vulnerabilidade de
segmentos sociais historicamente aviltados, ou seja, opera-se uma
evidente estratificacio e hierarquizacio social’®. Ndo por outra
razdo, Zaffaroni sugere que o sistema penal opera como uma
epidemia: s6 atinge quem estd com suas defesas baixas?™. E o

75 ZAFFARONI, 2001, p. 196.

76 “A teoria da pena, nos moldes que tradicionalmente exercita o jurista, nada mais acarreta do que o
proprio suicidio do seu discurso. Engolfado e em transe, agarra-se a teoria da pena como se ela nao
fosse na realidade o refigio mais escondido em que repousa seu auto encantamento pela imagem do
monopdlio de punir. [...] Sob outro aspecto, nao nos damos conta do quéo fragilizado fica o discurso
juridico quando empreendemos esforcos para legitimar o poder alheio, ou seja, das demais agéncias.
Paradoxalmente, quanto mais se legitima o poder punitivo, mas reduzida torna-se a fungdo das
agéncias judiciais” (GLOECKNER; AMARAL, 2013, p. 71).

77 ZAFFARONI et al., 2011, p. 41-42.
78 ZAFFARONI et al., 2011, p. 46-47.
79 ZAFFARONI, 1993, p. 42.
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império do Estado de Policia, realidade indubitavelmente mais
acentuada em sociedades periféricas®°.

O realismo marginal constitui um modelo de minimalismo
juridico-penal marcadamente critico a ideologia da defesa social,
uma vez que ndo concebe a sociedade e os conflitos sociais a partir
das simplificacbes proprias da narrativa juridico-penal
sedimentada, mesmo em Ferrajoli. Alessandro Baratta ja chamava
atencdo para a auséncia de contextualizagdo que alimenta essa
formatacao ideoldgica, ja que a partir dela a sociedade é
caracterizada como uma totalidade de valores e interesses abstrata
e a-histérica®’. Para Zaffaroni et al, ndo ha como ser diferente
quando se parte do legado da narrativa penal sedimentada, ja que
qualquer legitimagao do poder punitivo sé é possivel com a ideia de
defesa social, por mais que a concepcao tipicamente contratualista
que encara o controle penal como uma resposta a guerra de todos
contra todos ndo apresente nenhum lastro empirico®2.

A partir de Zaffaroni et al., podemos encarar o que parece
ser a raiz da incoeréncia da narrativa juridico-penal sedimentada e
o fator que lhe obrigou a ndo prescindir da ideologia da defesa
social: a ambicdo dos penalistas em satisfazer duas necessidades
terminantemente contraditérias que sido as de legitimar e ao
mesmo tempo limitar o poder de punir. A necessidade da pena,
como pressuposto coerente dessa formatacdo ideoldgica,
simplesmente ignora fatores como a seletividade estrutural do
controle penal, um erro que o realismo juridico-penal marginal
nao comete®3,

Para Zaffaroni et al, o discurso juridico-penal moderno é
erguido sobre os alicerces de uma imagem bélica que faz da
seguranga - compreendida a partir do paradigma hegemonico, ja

80 ZAFFARONI et al., 2011, p. 50.

51 BARATTA, 2002, p. 47.

82 ZAFFARONI et al., 2011, p. 527.

83 ZAFFARONI et al., 2011, p. 532-533.
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descrito® - um valor absoluto®>, o que tende a degradar os
standards de cidadania que decorrem da Carta Constitucional®®.
Ora, se na conjuntura atual o discurso juridico-penal reduz a
seguranca a um direito que deve ser provido pelo Estado por meio
do controle penal e este, por sua vez, apresenta uma eficacia
invertida, ao fim e ao cabo o que temos é um quadro
absurdamente desigual, em que a seguranca que sO respeita 0s
ditames do capitalismo neoliberal, onde quem dispde de mais
recursos a alcanca, ao passo que os segmentos desfavorecidos
(cada vez mais majoritarios) ndo obtém a concretude de seus
direitos®”. Como se ndo bastasse, as agéncias de controle penal -
talvez como reflexo de sua atitude relegitimante burocratica, como
vimos - tendem a trabalhar apenas pela seguranca dos estratos
mais favorecidos, contrastando com a teleologia constitucional que
prevé a igualdade no gozo de direitos de cidadania:

Tal polarizacdo da seguranca cria uma estratificacdo social da
vulnerabilidade vitimizante, cujo efeito é deixar mais expostas as
zonas urbanas com menor rentabilidade. A classe média em seus
estratos inferiores, os trabalhadores manuais e desocupados
forcados, e particularmente as criancas, os velhos e as mulheres
destes setores sao mais vulneraveis a vitimizagdo. Uma dinamica

84 Conforme Khaled Jr., o realismo marginal zaffaroniano se projeta a partir de outros pressupostos,
buscando um genuino didlogo com a realidade operacional dos sistemas penais - através de uma
incorporagao sincera das andlises fornecidas pelas criminologias de viés critico - e se estrutura a
partir dela, o que lhe permite romper com as tipicas generalizagoes efetuadas pelo saber juridico-
penal e romper com o ideal de seguranga nos termos do paradigma hegeménico ao qual este
discurso esteve historicamente associado (KHALED JR., 2013, p. 540).

% Para Andrade, “o conceito de seguranga experimenta inequivoca prioridade diante da protecio da
liberdade, tendo origem num processo de continua erosdo do direito” (ANDRADE, 2012, p. 164-165).

86 ZAFFARONI et al., 2011, p. 59.

87 Para Khaled Jr., “a hipertrofia da legislagio penal e a seletividade de sua realizacio parcial
conformam uma logica perversa, que opera de forma diametralmente oposta ao projeto
constitucional de solidariedade social” (KHALED JR., 2015, p. 141-142). Sendo assim, segundo o
autor: “O direito penal deve funcionar como saber juridico destinado a conter o Estado de Policia e
impulsionar o estado constitucional de direito, promovendo a realizagdo constitucional da
solidariedade e combatendo a seletividade, em todas as suas dimensdes. Para que isso ocorra, temos
que rechagar as leituras que legitimam a injustica social” (KHALED JR., 2015, p. 136).
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social que detém e reverte o desenvolvimento humano, que
polariza riqueza e expele da classe média amplos segmentos da
populacdo, produz automaticamente mais candidatos a
criminalizagdo e a vitimizacdo. Este fendmeno provoca um efeito
politico perigoso para qualquer Estado de Direito: as classes mais
desfavorecidas sdo mais vitimizadas e acabam apoiando as
propostas de controle social mais autoritarias e irracionais®®.

Para Khaled Jr., o verdadeiro impasse pode ser sintetizado
dessa forma:

Temos um sistema que para muitos é voltado para o combate ao
crime, mas que continuamente amplia a esfera do que é
classificado como crime, fazendo com que cada vez mais aspectos
da vida humana sejam criminalizados em nome da irrealizavel
promessa civilizatéria. Com isso a imagem bélica do sistema
penal é continuamente fortalecida, o que legitima o poder
punitivo por via da absolutizagdo do valor seguranga, debilitando
os vinculos sociais horizontais e reforcando os verticais®.

Se a atribuicdo de legitimidade ao poder punitivo se converte
em reforco do Estado de Policia, fica claro que, também por esse
motivo, o realismo marginal nao pode trabalhar a partir da nogao
de um jus puniendi estatal®°. Para Zaffaroni et al., a nocao de que o
Estado possuiria um “direito penal subjetivo”, acaba se revelando
contraproducente, eis que a tendéncia obvia é a de que se
extrapolem as barreiras de garantia do cidadao em favor do direito
de punir estatal - mormente quando se concebe os direitos de
cidadania enquanto “concessdes” verticais, patologia que parece
atingir o paradigma de Marshall, como vimos. Nessa trilha, o
penalista deve compreender que a irrupcao de garantias
constitucionais frente ao poder punitivo ndo equivale a admissao
de que o Estado possui um jus puniendi, mas sim um arsenal

88 ZAFFARONI et al., 2011, p. 54-55.
8 KHALED JR., 2013, p. 540-541.
9° ZAFFARONI et al., 2011, p. 96.
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normativo que se dedica justamente a conter os abusos desse fato
de poder?'. Alias, é a propria existéncia dessas garantias que pdem
em evidéncia uma premissa ja arguida no capitulo anterior: a
histéria comprova que os avan¢os em torno da dignidade humana
se deram contra o poder punitivo, limitando-o e circunscrevendo-o
em espacos menores, de modo que os conflitos surgidos pudessem
ser resolvidos sem a devastadora intervengao do controle penal9.

Salah H. Khaled Jr. identifica trés versoes distintas de
legitimacdo do controle punitivo na perspectiva do jus puniendi. A
primeira versdo (cldssica ou jusnaturalista) pensa o direito de
punir como uma decorréncia do contrato social; ja a segunda
versao (juspositivista) ndao parte da metafora do contrato, mas
identifica um direito de punir como decorréncia das proprias
normas; por fim, a versao contemporanea - que parece obter uma
sintese privilegiada em Ferrajoli, que apesar de nao empregar
expressamente o termo jus puniendi pensa a metafora do contrato
como uma metafora para a democracia - é na verdade uma versao
hibrida das duas primeiras, de modo que, mesmo crente em um
direito penal subjetivo, ao menos busca levar em consideracdo os
direitos fundamentais como limites ao seu exercicio®. Entretanto é
necessario ter em consideracdo que a identificagdo de um direito
penal subjetivo é tecnicamente inttil e politicamente perigosa, ja
que favorece a plenitude do potencial autoritario inevitavelmente
contido em qualquer Estado (lembremos que o Estado de Policia
vive nas entranhas do Estado de Direito, este tltimo, quando
muito, apenas consegue limitd-lo) como aponta Batista. E por essa
razdo que o autor procura dirigir o foco para os direitos
fundamentais do cidaddo, como instrumentos democraticos
capazes de conter a incidéncia do poder de punir®4.

9" ZAFFARONI et al., 2011, p. 97-98.
92 ZAFFARONI et al., 2011, p. 98-99.
9% KHALED JR.,, 2013, p. 548.
94 BATISTA, N., 2011, p. 106.
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Os penalistas em geral encontram-se diante dessa
encruzilhada: hd quem procure novas articulagdes discursivas para
legitimar o poder punitivo na forma de um direito penal subjetivo do
Estado ou simplesmente um jus puniendi®> (as expressdes variam,
ainda que seu conteido se mantenha) e, na contramao, hd modelos
de minimalismo juridico-penal que ndo intentam fornecer
justificagdo teorica para a pena, ou seja, buscam outros pressupostos
para programar o desempenho dos atores juridicos®. O que posicoes
tao dispares nos revelam sobre si? Que assimetria de fundamentos e
pressupostos esta por tras dessa dissidéncia? A nosso ver, uma
importante diferenca de contetido entre a narrativa juridico-penal
sedimentada e o realismo marginal zaffaroniano encontra-se na
apreensao que esses horizontes de pensamento efetuam da histéria
do controle penal, bem como da prépria modernidade. A narrativa
penal sedimentada encara o controle penal como uma canalizagdo
racional dos conflitos, retirando-os das maos sanguinérias dos
particulares, surgida com pretensio a resolvé-los de maneira
humanizada e econdémica, compativel com o estatuto de
racionalidade do Tluminismo; o realismo marginal, por sua vez,
entende que a expropriagdo estatal dos conflitos corresponde a um
intento de dominagdo por parte de um Estado que procurava se
afirmar e que, desse modo, significacbes como a de um direito penal
subjetivo cumpriam a fungao de legitimacao desse corpo de poder?”.

9 Para Nilo Batista, esses intentos ainda nao sao capazes de superar duas dificuldades basicas:
fundamentar a faculdade de punir do Estado e a obrigacao do sudito de sofrer a pena (BATISTA, N.,
2011, p. 104).

% O modelo do realismo marginal de Zaffaroni ndo é o Gnico, por 6bvio, que ndo se preocupa em
justificar a pena. A obra de Alessandro Baratta também nos fornece o exemplo de um modelo de
minimalismo penal que abdica das teorias de justificacio do poder punitivo. Para Carlés, “tanto
Baratta como Zaffaroni, aunque por caminos distintos, llegan a la misma conclusion: coinciden en la
necesidad de una revisioén de la ciencia penal desde su interior, desde su propio aparato conceptual,
para producir una dogmatica que no se base en la asuncién de la legitimidad del sistema, sino que
reconozca la ilegitimidad del poder punitivo que se deriva de la distancia entre su programa y
funciones declaradas, y su real aplicacion” (CARLES, 2012, p- 269-270), ou seja ambos os modelos
coincidem em muitos pontos, em que pese também difiram em algumas de suas conclusoes.

97 Vale lembrar que “o direito de punir costuma ser reconhecido historicamente e incorporado
narrativamente como elemento-chave dos saberes penais. Essa incorporagdo demonstra que nao
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Estamos diante de visdes de historia distintas, portanto, o que nos
remete novamente as consideragoes de Walter Benjamin.

Khaled Jr., identifica um horizonte de compatibilidade a ser
explorado entre as teses benjaminianas e o realismo marginal. Em
comum, hd um esfor¢o de radicalizacdo, que é capaz de elevar o
potencial subversivo do pensamento juridico-penal, o que permite aos
penalistas promover fissuras e aberturas contra o dogmatismo e
assim situar o Direito Penal como um local conflitual no campo da
politica®®, o que contribui para compreendé-lo como um corpo de
saber historico e processual e ndo “uma evolugdao progressiva da
barbarie a civilizacao, das trevas as luzes”, como aponta Vera
Andrade® (ndo custa lembrar que “a barbarie nos ameaca, por tras
das proprias estratégias que supostamente se opdem a ela”°°). Para
os penalistas orientados pelo materialismo histérico benjaminiano, o
realismo marginal representa um verdadeiro oasis ante a aridez
desértica da narrativa juridico-penal sedimentada, considerando que
apesar de constantemente serem ressuscitadas as mesmas instituicoes
repressoras e seus mecanismos discursivos, Radl Zaffaroni toma o
cuidado de nunca legitima-las de qualquer maneira'".

Ja dissemos que a leitura benjaminiana requer que o cronista
encare a tarefa de “escovar a histéria a contrapelo”, mas agora
devemos aclarar de que modo a narrativa juridico-penal pode ser
trabalhada dessa forma. Khaled Jr. enxerga na reescrita da narrativa
juridico-penal um ato de insurgéncia contra um modelo de histéria
contada pela oOtica do opressor, ou seja, uma visio dedicada a
glorificar seus triunfos. Para o autor, esse é o sentido amplo que 0s

houve ruptura e sim continuidade discursiva no mecanismo de fundamentagdo e legitimacao do
poder punitivo: trata-se da mesma estrutura de pensamento que sustentava a anatomia politica
absolutista, renovada através de novas alegorias discursivas e incorporada ao discurso juridico-penal
moderno” (KHALED JR., 2013, p. 547).

98 KHALED JR., 2013, p. 543.
99 ANDRADE, 2012, p. 185.
1 MORIN, 2009, p. 106.

1 KHALED JR., 2013, p. 550.
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penalistas podem e devem extrair da ideia de “escovar a historia a
contrapelo”. Restaria, portanto, reconhecer que a barbérie nao pode
ser erradicada pelo progresso técnico, cientifico ou industrial, mas
que o préprio progresso trouxe consigo a barbarie'*>. Dito de outro
modo: “a agonia que as praticas punitivas contemporaneas provocam
desmente de forma flagrante e escandalosa a construgao discursiva
que afirma a sua continua e progressiva racionalizacao”°3. Para
Khaled Jr., ainda, talvez o efeito mais nefasto produzido pela crenga
incondicional no progresso técnico e cientifico (progresso da razao,
em ultima instancia) seja a auséncia de iniciativas gerada, ou seja,
uma atitude indecentemente passiva perante ante a “angustia que
caracteriza a concretude do real, esquecido em nome da idolatria
sedutora pelo fetiche dogmatico”°+. Talvez ocorra um défice de olhar
tragico, no sentido nietzschiano, dirigido a concretude do poder
punitivo, como refere Salo de Carvalho'*5, de modo que os penalistas
tém optado pela relegitimacdo desse poder, ainda que para isso
necessitem sacrificar o ja escasso contato com a realidade operativa
do sistema penal.

Fica claro, portanto, que o discurso juridico-penal
sedimentado tem se comportado como uma verdadeira razao
ardilosa, no sentido que Timm de Souza'*® refere:

12 KHALED JR., 2012, p. 77-78.
19 KHALED JR., 2012, p. 82.
%4 KHALED JR., 2012, p. 83.

195 “A postura tragica importa, portanto, ndo apenas ter presentes os limites do agir (humano,
cientifico), mas o convivio e a interlocu¢do com a alteridade que coloca crises, com o outro que
desestabiliza, com a diferenca radical que gera mal-estar. Neste quadro, o potencial do tragico se
justifica plenamente, pois se a ciéncia [juridico-penal] (dramatica/romantica) impde métodos
estaveis e ascéticos voltados ao desenvolvimento e ao progresso da cultura (civilizagdo), a arte
inventa formas de manifestagdo contraculturais, ou seja, apresenta-se perante o saber oficial como o
outro marginal, desestabilizador, detentor de verdades outras” (CARVALHO, S., 2010, p. 65).

6 O autor trabalha uma contraposicio entre duas razdes, que seriam a razdo ardilosa e a razao
vulgar. Se nos apropriarmos das categorias trabalhadas pelo autor, diremos que a politica criminal
genocida com a qual nos deparamos é o exercicio desenfreado de uma razdo vulgar, esta definida
enquanto uma razao mediocre, simpléria, pouco pensante e pouco sofisticada: “Razéo servil, a razao
vulgar é o campo de concentracdo do pensamento, onde sdo agrupados os estimulos incapazes de
sobreviver a dinamica feroz da dialética dos interesses; seu Gnico argumento é ndo ter argumento
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Imbuida da dificil tarefa de sustentar a violéncia e vulgaridade do
mundo, essa massa volatil e espasmddica, ao estilo de um
exoesqueleto altamente cerebral, é e tem de se mostrar
inteligente; o meio-tom intelectual é seu registro, pois nao pode
mostrar a que veio, mas apenas 0 que transparece em sua
retérica de intengdes. Sua violéncia é adocicada; justifica o
injustificavel, legitima o ilegitimdvel a partir da seiva
argumentativa que destila desde a profundidade de seus
interesses estratégicos; ao organizar os meios disponiveis com
relacio a meta de atingir determinados fins, exerce de modo
extremamente organizado a violéncia instrumental, pois enuncia
o alibi perfeito para dispensar a moral em nome da técnica. A
razdo ardilosa, contraponto exato da razdo vulgar e,
simultaneamente, sua outra face, sabe exatamente em que
consiste e a que veio; mas sua subsisténcia depende de sua
simultdnea habilidade em escamotear tanto suas razdes reais
quanto suas reais finalidades, ou seja, em escamotear a realidade,
aquilo que da o que pensar: a quantificagdo violenta do mundo e
a anulagao do tempo, ou seja, a reducdo do outro ao mesmo. Da
conta do que lhe perguntam, mas apenas disso; oferece conforto
a quem navega nos mares tempestuosos da existéncia; demarca
desde sempre seu ambito de validade, destilando algo que se
costuma interpretar como modéstia e prudéncia e que a torna tao
atrativa para espiritos inteligentemente medianos [...] Seduz pela
razoabilidade e equilibrio de seus sabios enunciados - e essa é sua
primeira e maior habilidade, a da hipocrisia - em um mundo no
qual a prépria ideia de razoabilidade e equilibrio é indecente'*”.

nenhum e disso se orgulhar. Sera racista, se a maioria o for; apoiard o populismo punitivo, pois
pendera sempre a obviedade; correrd a linchar alguém, se essa for a vontade da massa; clamara por
pena de morte, pois em nenhuma hipétese pretende compreender o que esta para além do mais raso
dos discursos que se adereca com o lustro de argumentos capciosos que ndo resistiriam a um grao de
critica, se ela ainda existisse no campo das possibilidades da vulgaridade” (TIMM DE SOUZA, 2011, p.
27). Apesar de manter-se em clara hegemonia, a razao vulgar ndo existe sem um suporte que nao
pode passar despercebido aos olhos de um exercicio critico: a razdo ardilosa. Esta é definida pelo
autor como um exercicio de razao que cria constructos mais distintos e sofisticados que acabam
servindo, de forma insuspeita, para alicercar a razao vulgar (TIMM DE SOUZA, 2011, p. 28).

17 TIMM DE SOUZA, 2011, p. 28-29.
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Se precisassemos localizar, dentre as artimanhas da narrativa
juridico-penal moderna, aquela que seria o epicentro dessa matriz de
pensamento, o germe barbaro com aparéncia de monumento de
civilidade e a0 mesmo tempo o constructo tedrico que desempenha o
exercicio da razdo ardilosa, dirfamos que a ideia de um direito de
punir subjetivo do Estado satisfaz a todos esses requisitos. Khaled Jr.
ira falar em um “mito do jus puniendi” cuja aceitagdo no ambito da
narrativa juridico-penal moderna acaba determinando sua antinomia
constitutiva que ocorre por conta do conflito entre sua finalidade
garantidora e ao mesmo tempo preventiva. A partir dessa correlagdao
conflitual, a orientacao que prevalece é certamente no sentido de
favorecer os fins preventivos em nome da utopia de seguranga ao
custo do sacrificio, em medida cada vez maior, do potencial garantidor
do Direito Penal'®®. Como ja dissemos, esse desequilibrio guarda
paralelo com a prépria trajetéria da modernidade na medida em que
a solucdo regulatéria sobrepuja o potencial emancipatério. Para
Khaled Jr., além um artificio tedrico completamente a-historico®® -
como o sao também as nogoes que se extraem da ideologia da defesa
social, como vimos a partir de Baratta - essa categoria se mostra
funcional simultaneamente ao eficientismo penal e a degradacao da
cidadania constitucional:

O termo jus puniendi conforma um vetor legitimante da atuagdo
verticalizada que caracteriza o comportamento das agéncias de
punitividade no contexto da cultura juridica do penalismo latino-
americano. Seus defensores acabam servindo - conscientemente
ou ndo - ao propdsito de reproducdo ideolégica, como
propulsores e fundamentadores de uma ideologia de persecucéo
aos inimigos sociais, com alto indice de seletividade™°.

198 KHALED JR., 2013, p. 549.

199 “No discurso juridico-penal sedimentado, o jus puniendi perde-se nas brumas de um tempo que é
narrativamente a-histérico por definicao: trata-se de um direito que é curiosamente afirmado como
existente desde sempre, eis que situado em um tempo nao datado, o tempo mitico do ‘era uma vez’,
que é o tempo do contrato social” (KHALED JR., 2013, p. 548-549).

19 KHALED JR., 2013, p. 546.
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A nogao de jus puniendi estatal, nos demonstra Khaled Jr.,
termina por desconsiderar a complexidade do real em nome de uma
pura vontade de sistema propria da razao ardilosa, ja referida. Com
isso, o autor afirma que se subtrai do pensamento aquilo que “da o
que pensar”, de modo que o Direito Penal é descolado do tempo
vivido, para ser tragado pela violéncia punitiva'’. Para Salo de
Carvalho, é a armadilha da fundamentagdo consensual (prépria da
ideologia da defesa social) o que impede teorias como o utilitarismo
reformado de superar construcbes teéricas como a de um jus
puniendi estatal"?. O realismo juridico-penal marginal representa,
portanto, uma tentativa de resgate da histéria dos vencidos, para
além da ilusdo moderna de que a narrativa penal sedimentada deve
ser a histéria da racionalizacdo progressiva do controle penal. O
penalista orientado por esses pressupostos recusa-se a compactuar
com o cortejo triunfal da modernidade juridico-penal, dirigindo seu
olhar as necessidades especificas que compreendem a emancipagdo
social no contexto latino-americano, mesmo porque a dialética entre
regulagdo e emancipa¢do nao merece esforcos de reequilibrio, como
adverte Sousa Santos: a alternativa deve ser emancipatoria,
predominantemente, do contrario ndo sera possivel reverter o
quadro de dominagao regulatéria em que recaiu a modernidade a
partir do século XIX"3, como vimos. Encarar o desafio de erigir uma
resposta emancipatoria a partir do Direito Penal implica, no entanto,
livra-lo de constructos que favorecam o potencial regulatério,
justamente o que o realismo marginal procura fazer. A orientagao do
discurso juridico-penal deve estar alinhada com a sugestao de Nilo
Batista: “um jus puniendi, um direito subjetivo do estado de punir,
isso nao existe; o que existe € um poder punitivo, que toca ao Direito
Penal controlar”"4.

" KHALED JR., 2012, p. 76.

2 “Sobre as Possibilidades de uma Penologia Critica: Provocacdes Criminoldgicas as Teorias da Pena
na Era do Grande Encarceramento”. Revista Polis e Psique, Porto Alegre, v. 3, n. 3, 2013, p. 158.

3 SANTOS, 2011, p. 78.
14 BATISTA, N., 2011, p. 107.
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3.2 A Reconfiguracao do Discurso Juridico-penal Sedimentado
Como Condiciio Etica: Critica ao Utilitarismo Reformado

Pensando no modelo ferrajoliano, Zaffaroni exprime uma
questao relevante que é trabalhada em alguns de seus escritos: se
para Ferrajoli ndao ha davida de que um Direito Penal
fundamentado em pressupostos éticos deixa de ser cognitivo,
assumindo distancia de seu Sistema Garantista - em razdo de um
suposto défice de separacdo entre direito e moral, tdo cara ao
pensamento desse autor, ja que o juizo ético acerca do delito e do
imputado poderia tender ao refor¢o do poder punitivo -, é menos
verdadeiro que os proprios atores juridico-penais necessitam
pautar sua acao redutora do poder de punir conforme
pressupostos éticos? Nesse caso, continua Zaffaroni, nao teriamos
que encarar o desafio de reconciliar a ética com o Direito Penal?"'s

Nesta secdo buscaremos ensaiar um modelo de
fundamentagao propriamente ética para o Direito Penal guiado
pelo paradigma realista marginal. Como ja dito, a ética que
buscamos desenvolver é antes de tudo uma ética da vida, conforme
a acepgao de Enrique Dussel, e por definicdo ela deve contrapor-se
a um sistema que tem na morte o seu trago distintivo. O controle
penal latino-americano assemelha-se a uma fabrica que produz
submissao e morte e contra isso o Direito Penal deve projetar um
agir ético. Conforme Zaffaroni, se o tnico dado irrefutavel que
assombra os penalistas e criminblogos da margem é o ntimero
massivo de cadaveres produzidos pelos nossos sistemas penais, é
necessario reconhecer que os mortos, mesmo emudecidos pelas
circunstancias, nos dizem algo, clamam pela descontinuidade com
0 que esta posto'®. O realismo marginal esforca-se em reconhecer,
dentre os diversos sistemas de pensamento que chegam a

15 “F] Renacimiento del Derecho Penal Liberal o la ‘Cruz Roja’ Judicial”. In: GIANFORMGGIO, Letizia
(Org.). Las Razones del Garantismo: Discutiendo con Luigi Ferrajoli. Bogota: Temis, 2008, p. 405.

16 ZAFFARONI, 2012, p. 28.
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realidade periférica, os elementos uteis a preservacao da vida e a
diminuicdo dos niveis de violéncia, rejeitando, assim, elementos
tedricos que se mostrem capazes de maximizar esses fendmenos.
Zaffaroni compara esse intento a visita a uma biblioteca: claro que
pode haver obras benéficas e TUteis aos que se interessam pela
contencao do poder punitivo e seus massacres, mas ha uma
imensidao de aportes tedricos capazes de produzir danos,
especialmente na periferia do sistema-mundo. Entretanto, a tnica
prevencao possivel é saber onde situar as ideias que tantos danos
acabaram provocando, ou seja, poder dizer de que estante provém
o livro que caiu em nossas cabegas'”.

Muito mais do que erguer um sistema de pensamento
tecnicamente avancado e impecavelmente coerente em seu
interior, o olhar realista marginal preocupa-se em fazer avancar
um contradiscurso capaz de deter as mortes que sdo o subproduto
de uma juncio de atos de poder e discursos que lhes legitimam'®,
0 que implica uma revisita critica aos mesmos, partindo do ponto
de vista dos vencidos. Como provoca Vera Batista, o realismo
marginal ndo deve aceitar a ideia de que a historiografia nédo
caberia 0 comprometimento com os segmentos vencidos, ja que o
historiador das formas de controle penal nao é um antiquério ou
um colecionador de coisas velhas. O que impulsiona essa reescrita
¢ o momento presente. Diremos, a partir da autora que, no fim das
contas, se trata de investigar como corpos de ideias tao contréarios
a emancipagao social periférica conseguem criar raizes e uma
permanéncia tao sélida em nosso imaginario juridico-penal®.

17 ZAFFARONI, 2012, p. 24.

8“0 que nos interessa ndo é optar por decisoes de poder académico, corporativo ou politico, mas
sim nos aproximar da compreensao de uma realidade. [...] As urgéncias da nossa margem e os gritos
dos cadaveres que nos dizem que estdo mortos nos exigem que pelo menos os olhemos, e que, por
mais horrivel que seja o espetaculo, ndo voltemos a vista para o outro lado, que nao os ignoremos, e
que se bem devamos nos ocupar dos discursos e em particular das palavras letais, nao o facgamos
como especulagdo, justamente porque essas palavras sao capazes de incidir em sua produgao”
(ZAFFARONI, 2012, p. 35).

19 BATISTA, V. M., 2007, p. 136.
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Para o realismo juridico-penal marginal, a prevencao de
massacres e o resguardo da vida humana transcendem o horizonte
de um dever juridico imposto pelo ordenamento que emana do
Texto Constitucional e dos diversos pactos internacionais de
direitos humanos - o que certamente ha e sem davida importa
muito - para tornar-se também em um compromisso ético com
uma utopia possivel, como a concebe Dussel'*°. Segundo Zaffaroni:

Timidamente, os penalistas afirmam que o saber penal nada pode
fazer diante das decisoes do poder, e por isso é preferivel refugiar-
se no compromisso supostamente pragmatico. Essa objecao
subestima o poder do discurso, que é precisamente o ponto em que
os juristas nao devem ceder. O poder se exerce com o discurso, o
que os ditadores sempre souberam, pois de outra forma as
censuras nunca teriam existido. Embora nao seja o0 mesmo poder
de que as agéncias executivas do sistema penal dispdem, o certo é
que estas, sem o discurso, ficariam deslegitimadas e o poder sem
discurso, embora possa causar grave dano antes de ser derrubado,
definitivamente, ndo se sustenta muito tempo. [...] Se o penalismo
em massa lhes retirasse o texto, a incitagdo publica a vinganca
ficaria reduzida ao que é: pura publicidade mididtica, empenhada
em destruir, até suas raizes, qualquer tentativa de ressurgimento
do Estado social, mas com as limitagdes que toda publicidade de
produto comercial conhece'*'.

A tarefa ética de retomar a batalha discursiva em prol da
emancipagao dos sujeitos oprimidos ja nao pode ser recusada por
um modelo de Direito Penal que entre em contato com a realidade
da opressdo punitiva. Trata-se de honrar os mortos buscando
reparar a narrativa que fez de suas mortes uma circunstancia
excepcional, um pre¢o banal ou um sacrificio necessario perto da

120 “f yma imaginagio transcendental ao sistema: se o ‘atual’ nio permite que se viva, é preciso
imaginar um ‘mundo onde seja possivel viver’. A ‘esperan¢a’ como motivagdo (instinto de vida, do
prazer, o dionisiaco de Nietzsche, corrigido como ‘desejo metafisico’ de Lévinas, etc.) diante do
futuro possivel. £ a ‘utopia’ possivel. Deve-se entdo explicitar um projeto; posteriormente um
programa pormenorizado, uma utopia alternativa que ilumine o caminho” (DUSSEL, 2012, p. 476).

12! ZAFFARONI, 2012, p. 412.
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promessa de progresso infinito que a modernidade representa'®2.
Mas trata-se igualmente de preservar a vida contra um sistema
mortifero que recebe justificagdo de uma razdo ardilosa que
descola a experiéncia juridico-penal do campo da realidade.
Passado e presente, nesse caso, sao dois tempos e duas frentes de
uma mesma batalha que os penalistas tém historicamente
negligenciado, conforme Khaled Jr. Sado duas tarefas
complementares e de extrema importancia para 0s que se
preocupam em extirpar do Direito Penal os artificios discursivos
aptos a legitimar violéncias. A reinterpretacdo e reescrita do
passado, mas também a luta no presente: ambas as frentes se
referem a um combate emancipador que deve ser travado, de
modo que “o presente ilumina o passado e o passado iluminado
torna-se uma forca no presente”?3. Para Benjamin, o passado
busca no presente a redengao, a transformagao radical no sentido
de rememorar e reparar o sofrimento humano e as violéncias
perpetradas contra os alvos da opressao, de modo que nao nos é
licito recusar essa missao**4. Segundo o autor, cada geracao recebe
“uma fragil forca messianica para a qual o passado dirige um
apelo” e tal apelo “nédo pode ser rejeitado impunemente”'?.
Maturando suas reflexdes, Khaled Jr. nos convida a
promover um reencontro com o potencial subversivo contido em
estado de coma no discurso juridico-penal. Se cada momento
histérico carrega uma potencialidade revolucionaria, o autor cré
que o penalista pode apelar ao potencial emancipatdrio contido no
saber juridico-penal, ainda que eclipsado pelo imperativo

122 “0 progresso ¢é, sem davida, um dos artigos mais sérios e complexos da feira de supersti¢cdes de
nosso tempo”, comenta Arendt. (ARENDT, 2013, p. 114).

123 KHALED JR., 2012, p. 79.

24 Importante notar que o autor concebe essa forca messianica como o combustivel capaz de gerar
essa redencao histdrica, mas nao lhe atribui - isso é uma marca de seu pensamento - um carater
determinista: para Benjamin, “a redencdo ndo é inteiramente garantida, ela é apenas uma
possibilidade muito pequena que é preciso saber agarrar” (LOWY, 2005, p. 52).

1?5 BENJAMIN, 1987, p. 223.
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regulatorio que fez desse discurso um artificio subalterno com
relacio as necessidades de manutencdo de determinadas
conjunturas de poder e de um status quo marcadamente desigual -
em outras palavras, fez da narrativa juridico-penal uma arma a
servico dos vencedores em detrimento dos vencidos:

Parece-nos que o sentido que pode ser extraido das reflexdes de
Benjamin estd no reencontro com o potencial subversivo do
discurso juridico-penal, no reencontro com sua potencial aptidao
para conter os excessos de um poder punitivo que deve ser
reconhecido como concretamente existente, mas ilegitimavel por
definicdo e por exigéncia ética. E justamente esse potencial
subversivo da narrativa juridico-penal que precisa ser resgatado
das profundezas em que se encontra submerso. Para liberar essa
energia e ir ao encontro dela, é necessario destruir as amarras
discursivas que impedem que a narrativa juridico-penal atinja
sua vocagdo libertaria. Se esse empreendimento for bem
sucedido, o Direito Penal pode adquirir outra significagdo que ndo
a de meio institucionalizado de manifestacdo da violéncia do
poder punitivo. [...] Nao se esquivar de empreender a tarefa de
dissolugao dos sistemas de pensamento que falaciosamente
tornam suportavel o insuportavel: eis ai a fungdo que cabe ao
intelectual desempenhar face ao sonambulismo dogmadtico que
assola o saber juridico hermeticamente sedimentado'®®.

Para Benjamin, ndo é interessante que encaremos a historia
como “uma marcha no interior de um tempo vazio e homogéneo”,
mas sim como “um tempo saturado de ‘agoras’”, de modo que se
percebam os instantes subversivos que podem ser usados pelos
que lutam a favor dos oprimidos. E dessa forma que se pode
interromper a marcha da opressao, ou, simplesmente, “explodir o
continuum da histéria”: tomando a forga inspiradora do passado
opressor e fazendo valer cada um desses momentos
revolucionérios'?”. Nao se fala de um caminho j& tragado por

26 KHALED JR., 2012, p. 80.
27 BENJAMIN, 1987, p. 229-230.
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qualquer horizonte tedrico ou de uma vocagao metafisica que
habilita as vitimas a livrarem-se da opressao sofrida dia apds dia.
Em Benjamin, a quebra de expectativas - interrup¢ao do acamulo
de catastrofes - é uma aposta, inevitavelmente ética, na
emancipagio e na transformacio do status quo'.

Importante ressalvar, na trilha de Khaled Jr., que projetar
uma critica ao saber juridico penal que se sedimenta a partir da
modernidade ndao é o mesmo que desconhecer seus “momentos
messianicos”, para usar a terminologia benjaminiana - 0 mesmo
paradigma que nos traz a barbérie travestida de cultura e
civilizagao é o que nos fornece alguns “antidotos culturais e ideias
emancipatérias”, capazes de conter, em alguma medida, a sua
violéncia, conforme assinala Morin'*® -, ou seja, é possivel
reconhecer que esse corpo discursivo também realizou fissuras na
racionalidade que opta por legitimar a violéncia punitiva. O
problema, conforme o autor, é que essas fissuras surgiram, mas
ndo triunfaram e, além disso, frequentemente se tornaram
“ruinas” que vao se acumulando. Ainda assim, é necessario rejeitar
0 pessimismo imobilista e pensar que isso nao significa que esses
momentos estejam fadados a jamais triunfar. Conforme o autor, “é
necessario visitar novamente esses momentos e valer-se da forca
deles para quem sabe, triunfar no presente”'3°.

Mas, além da critica as cronicas simplificadoras da razao
ardilosa, que contetdo especifico um levante ético e solidario em
favor dos vencidos e das vitimas do poder punitivo deve conter? A
nosso ver, Enrique Dussel é quem mais se aproxima de uma
resposta. Em nivel ético, é possivel prevenir a pretensao ou mesmo
ilusdo de completude légica dos diversos sistemas de pensamento
que compdem o mosaico moderno, especialmente quando este se
afigura uma razao ardilosa. Em Dussel, a intensao é claramente a

128 LOWY, 2005, p. 156-157.
29 MORIN, 2009, p. 59.
13 KHALED JR., 2013, p. 552.



248 | Poder Punitivo e Realismo Marginal: uma Critica ao Utilitarismo Penal

de “justificar a luta das vitimas, dos oprimidos pela sua libertacdo,
e nao pretender argumentar racionalmente para fundamentar a
razdo por causa dela mesma”, ja que, para o autor “a razao é
apenas a ‘astticia da vida’ do sujeito humano - e néo o inverso - e
como tal a usamos e a defendemos diante de necrofilos™3'. Em
outras palavras: ndo ha apego a razdo, em que pese nao se abra
mao de certa racionalidade'®®, mas essa racionalidade ética prima
pela luta dos oprimidos mais do que pela completude logica de
qualquer sistema de pensamento, o que é, a nosso ver, capaz de
langa-la para longe do territério da razao ardilosa'®3 e da vontade
de sistema que estdao presentes no discurso juridico-penal
sedimento. Para Dussel, a vida humana constitui o modo de
realidade do sujeito ético. Isso quer dizer que, em um horizonte
ético, a vida humana fundamenta normativamente uma dada
ordem, pois tem exigéncias proprias, ou seja, exigéncias de
contetido, as quais, se negligenciadas, acarretam na inexisténcia
desses sujeitos'34. A vida humana precede qualquer espécie de

3' DUSSEL, 2012, p. 94.

32 Morin reconhece haver uma racionalidade critica imbricada no humanismo europeu, por
exemplo, de modo que nos resta dar propulsao a essa racionalidade, evitando incorrer no ardil da
“racionalizagao” regulatéria, que historicamente predomina. Para o autor, “as doengas da razao nao
se explicam pela propria racionalidade, mas pela sua perversao em racionalizagdo e pela sua quase-
deificagao” (MORIN, 2009, p. 56).

33 Nao se ignora que hd também uma razao vulgar a quem devemos atribuir parte da
responsabilidade pelo nosso status quo punitivo. Para Khaled Jr., razao vulgar e razdo ardilosa se
articulam em uma dinamica de reprodugao do mesmo, isto é, esforcam-se em produzir um estado de
anestesia diante da dor provocada pelo sistema penal, o que s6 é possivel mediante o emprego de
ardis discursivos e ornamentos falaciosos que adocam e tentam tornar suportaveis as violéncias
produzidas (KHALED JR., 2012, p. 88). Mas, para Timm de Souza, a razao ardilosa acaba fornecendo
munigdo argumentativa para a razao vulgar, estando ai o seu perigo, pois acaba servindo como um
vetor de continuidade com o que estd posto. Mesmo que se finja de mortificada com os horrores
produzidos - ndo eventualmente com o beneplécito da razao vulgar - a razdo ardilosa representa “a
possibilidade mais profunda de morte da reatividade criativa a esses horrores” (TIMM DE SOUZA,
2011, p. 29). Se a razdo vulgar esta presente a cada esquina, por ser, por definicdo, uma constelagiao
de lugares-comuns, a razao ardilosa, por sua vez, “é o modelo de razao hegemonico nas altas esferas
do pensamento bem-comportado” (TIMM DE SOUZA2o011, p. 30). Precisamente por isso Timm de
Souza declara que a superacao dessa conjuncao entre os exercicios de razao vulgar e ardilosa
depende da irrupgao de uma racionalidade ética (TIMM DE SOUZA, 2011. p. 32).

134 DUSSEL, 2012, p. 131.
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racionalidade, por mais reluzente que esta aparente ser. A razao
deve servir a vida, nao o contrario. Tal é o significado que devemos
extrair da vida enquanto critério fonte’>> e modo de realidade do
agir ético. Sobre esse topico, anota Ludwig:

[...] a vida humana concebida ndo como valor. Fla nao é um
horizonte ontolégico, ndo é trabalho apenas, ndo é mera
sobrevivéncia, ndo se esgota na cultura, ndo é condicdo de ser,
ndo se esgota na consciéncia, nao é condicdo de possibilidade da
argumentacdo, ndao é s6 um direito, e ndo é condicdo de
possibilidade, mas modo de realidade. Nesse sentido ¢é
precisamente fonte e conteido de onde emana, inclusive, a
racionalidade como momento do ser vivente humano. Assim, a
vida humana orienta as a¢des em geral, razdo pela qual nenhum
sistema ou subsistema (inclusive o subsistema direito) pode
deixar de ter como referéncia o contetido o sujeito vivente'3®.

7

Ainda, conforme Dussel é prerrogativa ética operar a
desconstrucao do estado de coisas para dar passagem ao novo'?.
Isso se faz ao denunciar a totalidade de um determinado sistema
de pensamento, julgando-o negativamente a partir do sofrimento

135 Conforme Ludwig, “a vida humana - critério-fonte - nao aparece propriamente como um direito.
Como no caso de ter ‘direito a vida’, por exemplo. Trata-se de um nivel mais abstrato. Nesse sentido,
a vida nao é um direito, mas fonte de todos os direitos” (LUDWIG, Celso Luiz. “Filosofia da
Libertacdo, Critica Juridica e Plurali