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O homem né&o nasceu para resolver os problemas
do mundo, mas para indagar o ponto onde eles
surgem e se manter depois nos limites do
compreensivel.

Goethe
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outra de alguma maneira estranha... embelezam-se
com uma beleza falsa: assim faz a ciéncia (e até
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RESUMO

RODRIGUES, Ricardo C. de Carvalho. Humanizacdo das idéias penais? Uma andlise
sobre a racionalidade das idéias penais iluministas a partir da filosofia politica e da
criminologia critica. 164 fl. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pos-
Graduacdo em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas/ FDR, Universidade Federal de
Pernambuco, Recife, 2010.

Esta dissertacdo teve como objetivo analisar o processo de “humanizacdo” das idéias
penais. O meétodo utilizado foi o historico, pois, se cada tempo e cada sociedade possui sua
forma de analisar seus fenbmenos e eventos histéricos, € preciso lancar mdo de um que
possa caminhar livremente e refazer todo o percurso de construcdo das idéias. Foi preciso
também estabelecer um marco tedérico como ponto de partida, e ndo poderia ser outro
sendo o alicerce de todo direito penal moderno, “Dei delitti e delle pene” do Marqués de
Beccaria, que se apresenta como espelho das idéias iluministas traduzidas para o direito
penal. Logo, o homem transforma-se no foco dessa dissertacdo como signo definidor sobre
a humanidade das idéias que pretendem lhe assegurar direitos contra contra o Estado, ndo
apenas no utilitarismo de Beccaria, mas sobremaneira nos escritos de Michel Foucault
quanto nos da criminologia critca. Para isso, é fundamental questionar essa “humanizacéo”
sob essas duas Gticas distintas, mas que se complementam: racionalidade da ilustracéo e o
real funcionamento do sistema penal. Uma procura desconstruir as razdes filoséficas a
partir da analise do sistema penal, que leva-a negar as idéias iluministas como um legado
“humanitario”, momento propicio para distinguir filosoficamente poder e violéncia e
verfificar se ha, de fato, um processo civilizador em curso. Outra, utiliza-se da propria
racionalidade iluminista para desconstruir o sistema penal, primiero propondo uma
mudanca paradigmatica no seu objeto de estudo que passa a Ser 0 processo de
criminalizagdo e, depois, identificar se exerce fungGes latentes, seletistas e estigmatizantes.
Por isso sdo complementares e foram aqui utilizadas para testar de maneira total a
“humanidade” das idéias iluministas catalizadas por Beccaria.

Palavras-cheve: idéias penais; humanizacdo; sistema penal; criminologia critica; filosofia
politica.



ABSTRACT

RODRIGUES, Ricardo C. de Carvalho. Humanization of criminal ideas? An analysis of
the rationality of the criminal illuminist ideas from political philosophy and critical
criminology. 164 f. Dissertation (Master in Law) — Programa de POs-Graduacdo em
Direito, Centro de Ciéncias Juridicas/ FDR, Universidade Federal de Pernambuco, Recife,
2010.

This dissertation aims to analyze the process of "humanization” of criminal ideas. The
method used was historic, because if every time and every society has its way of analyzing
its phenomena and historical events, one must resort to one that can walk freely and redo
the entire course of construction of ideas. It was also necessary to establish a theoretical
mark as a starting point, and could not be other than the foundation of all modern criminal
law, "Dei delitti e delle pene" of the Marquis of Beccaria, who presents himself as a mirror
of Enlightenment ideas translated into law criminal. Soon, the man becomes the focus of
this dissertation as a defining sign of humanity on the ideas they plan to ensure you have
rights against the state, not the utilitarianism of Beccaria, but greatly in the writings of
Michel Foucault and the critical criminology. Thereunto, it is essential to question this
"humanization” under these two distinct optical, but complementary: the rationality of
illustration and the real functioning of the criminal justice system. One seeks to
deconstruct the philosophical reasons from the analysis of the penal system, which leads to
the denial of the illuminist ideas as a legacy "humanitarian,” a propitious moment to
distinguish philosophically power and violence and see if there are really a civilizing
process underway. Another, it uses the illuminist rationality itself to deconstruct the
criminal justice system, first proposing a paradigm change in its object of study becomes
the process of criminalization, and then identify whether exercise latent functions, selective
and stigmatizing. So here are complementary and were used to test all manner of
"humanity" of the illuminist ideas catalyzed by Beccaria.

Keywords: criminal ideas; humanization; penal system, critical criminology, political
philosophy.
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INTRODUCAO

J& se tornou corriqueiro o “manualismo™*

penal referir-se ou sugerir uma divisdo do
direito penal em duas etapas estanques — direito penal do terror e o direito penal
humanitario — provocada por uma abrupta mudanca epistemoldgica calcada na defesa do
homem. Diversamente, isto sempre me? pareceu equivocado, no minimo, um exagero
gnoseoldgico em matéria penal. Por qué? Por que “no nosso caso, conformar-se equivaleria
a construir novos carceres. Também ndo estou disposto a renunciar a idéia de que a
repressdo pertence & esfera de decisdo politica”,® e como tal ndo pode ser paralitica sen&o

fluida.

Some-se a isso o fato de que, mesmo as guinadas mais revolucionarias, que
propunham a destruicdo total daquilo que lhe antecedia, contraditoriamente, ndo
conseguiram esquivar-se de toda heranga. E as bases de uma e outra, sdo sempre
sobrepostas. Os franceses fizeram “em 1789 o maior esfor¢co que um povo ja empreendeu,
a fim de, por assim dizer, cortarem em dois seu destino e separarem por um abismo o que

haviam sido até entdo do que queriam ser dali em diante™

, Queriam tornar-se
irreconheciveis. Talvez ndo tenham conseguido abandonar de uma vez por todas tantos
habitos politicos e costumes caracteristicos do Antigo Regime, mas nao ha davidas de que,

ndo s6 a Franca, mas todo o mundo adquiriu uma nova face apds a Revolugdo Francesa.

! Expresséo critico-irénica tomada por empréstimo do professor Luciano Oliveira. OLIVEIRA, Luciano. N&o
fale do codigo de Hamurabi! A pesquisa socio-juridica na pds-graduacdo em Direito. In: Sua exceléncia o
comissario e outros ensaios de Sociologia Juridica. Rio de Janeiro: Letra Legal, 2004, pp. 143 e ss.

2 N#o desconhego a tradigdo e os bons costumes na pesquisa em direito. Mas se escrevo em primeira pessoa é
muito para evitar erros e equivocos no uso de préclises, énclises e mesdclises, tdo requisitadas pela forma
indeterminada, e muito por acreditar que o texto fluird mais para o leitor. A preferéncia de utilizar a primeira
pessoa do singular € porque ndo possuo, por exemplo, procuracéo de Beccaria, Foucault, Arendt ou Baratta
para interpretar desta ou daquela maneira suas obras. Por outro lado, acredito que o “plural da humildade” é
apenas o sintoma de uma certa modéstia ou de uma falsa modéstia. Quem € esse “nds”? Se 0 que escrevo ndo
tiver qualidade ndo terei motivos para ser humilde — sendo admitir meus equivocos. Se houver um pouco de
qualidade s6 poderei agradecer em meu nome. Inclusive, o socidlogo Renato Janine Ribeiro defende que as
dissertacOes e teses sejam escritas em primeira pessoa. Mas ndo quero exagerar nesta dose por dois motivos:
acreditar que ainda estamos em terreno movedico, que a tradi¢do fala mais alto; e para ndo perder a forga do
“eu”. Entdo, conscientemente e ndo por erro ou equivoco, utilizarei a primeira pessoa do plural, mas sempre
que a dose de contribuicdo pessoal for maior falarei em primeira pessoa do singular.

¥ PAVARINI, Massimo. Processos de recarcerizagdo e “novas” teorias justificativas da pena. In: Ensaios
Criminoldgicos. (org.) ZOMER, Ana Paula. Trad. Laurem Pauletti Stefanini. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2002, p.
140.

* TOCQUEVILLE, Aléxis de. O antigo regime e a revolucao. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, prefécio.
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Sera que essa nova face significa uma nova humanidade? Esse é o problema central que
tentarei enfrentar aqui.

Nesta dissertacdo, no esteio de Michel Foucault e de uma breve “arqueologia do

saber™®

penal, verificarei se as idéias “revolucionérias” e, a um s6 tempo, “humanitérias”
de Cesare de Bonesana, o Marqués de Beccaria, constituiram-se, além de um divisor de
4guas, a pedra de toque da emergéncia de um direito penal mais humanista®. Ndo restam
duvidas que as idéias beccarianas insitas em “Dei delitti e delle pene” — menos uma obra
de direito penal que um manifesto politico — lancaram outras luzes sobre o crime, 0
criminoso e, especialmente, sobre a pena. Tanto, que muitos de seus postulados
constituem, até hoje, a base para reivindicacdes, pois ainda precisam ser realizadas. Minha
funcdo, como incipiente “arquedlogo do saber” é questionar se tais idéias faziam, ou néo,
parte de um projeto maior dirigido por uma classe, a burguesia, para conquista e
preservacdo do poder. Para isso, examinarei como essas idéias se formaram ao passar dos
anos até chegarem ao cume na “queda da Bastilha”, e como se lancaram no tempo e
alcancou o cotidiano de nossos crimes. Todavia, estarei atento a adverténcia de Norbert
Elias, para quem a nossa forma de pensar nos leva a procurar comegos, “mas ndo ha em
parte alguma, no desenvolvimento da pessoa, um ‘ponto’ antes do qual poderiamos dizer:
até aqui ndo havia ‘razdo’ e agora ela ‘surgiu’ (...) Nao ha um ponto zero de todos esses

dados. Mas tampouco faz justica aos fatos dizer: tudo esteve sempre 14, como agora™.’

Para Goethe, “Quer se tenha de punir, quer de absolver, € preciso ver sempre 0s
homens humanamente”. Portanto, 0 homem avulta-se como foco desta dissertacdo. Digo,
baliza para perceber e diferenciar o conhecimento que sobre ele se projetou no marco
revolucionario iluminista. Questionar essa racionalidade luminar ndo significa esposar 0s
mais variados conceitos sobre a racionalidade — de Platdo a Hegel; de Kant a Marx — sendo

verificar se o utilitarismo que caracterizava as idéias penais surgidas no século XVIII se

® Metodologia utilizada pelo pensador francés para observar a histéria e tentar compreender 0s processos
pelos quais fomos e somos conduzidos a viver. Assim, trama contra as sacralidades da origem para
desnaturalizar o presente, onde o resultado é uma reorganizacao das forcas e, por isso mesmo, arbitrario, mas
ndo necessariamente justo ou racional.

® Os termos “humanidade” e “humanitarismo” ser&o aqui utilizados em relacéo, respectivamente, ao conjunto
dos homens e ao conjunto das idéias iluministas. Nao que tais ndo possam ser utilizados como sindnimos —
assim como uitilizarei “humanismo” como sindénimo de “humanitarismo” — mas porque o leitor conseguira
acompanhar o raciocinio sem qualquer davida acera do que se refere o argumento. Advirto, todavia, que
algumas citagdes compiladas podem ndo trazer esta despretensiosa distingdo, mas, posteriormente a
referéncia ndo tardarei em sublinha-la.

" ELIAS, Norbert. O processo civilizador. Trad. Ruy Jungmann. Rio de Janeiro: Jorge Zahaar, 1993, v.2, p.
230.
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coadunavam com o “humanitarismo” que se pretendia alcancar nesse e nos seculos

vindouros.

A racionalidade das idéias penais sera aqui compreendida como um processo de
profissionalizacdo e burocratizacdo dos 6rgdos encarregados em administrar o poder
penal®. O surgimento de tais 6rgdos provoca o conseqilente nascimento do que hoje
denominamos de sistema penal. Pois esse institucionaliza o poder punitivo do Estado, seja

como maquina estatal, seja como interacdo com a sociedade.

Somente o método empirico da criminologia critica ndo fara contraponto suficiente
as idéias da ilustracao®, isto, inclusive, seria metodologicamente anacronico, uma vez que a
ilustracdo utilizou-se fundamentalmente da filosofia politica para instituir suas idéias, e,
por isso, nessa seara precisarei também fazer incursdes. Pois, como indica Ricardo de
Brito: “a filosofia politica ndo é apenas util, porém indispensavel ao desenvolvimento das

denominadas ciéncias criminais”°

, muito porque ndao é um saber estanque, mas um
conhecimento que possibilita relacionar teoria e praxis, mais também porque os saberes
que integram as ciéncias criminais — dogmatica, politica criminal e criminologia — nédo
conseguem abracar a totalidade do fendmeno criminal, e, por fim, porque os conceitos
utilizados pelas ciéncias criminais necessitam de sua definicdo na dimensdo filosofica,

principalmente, a partir das relagdes politicas que faz com seu objeto de estudo.

Pensar filosoficamente a histdria e a politica requer, de alguma sorte, refletir sobre o
papel que o poder e a violéncia desempenham nos negdcios humanos. A historia das idéias
penais estimula a tais reflexfes, além de sublinhar enormes mudancas que marcam as
sociedades ocidentais modernas. Séo essas mudancas espelhadas sobre a questdo penal que
nos interessam. E ndo podemos nos afastar da idéia de que ndo é apenas a sociedade que

muda, os homens a fazem mudar e mudam com ela. Seus interesses, suas necessidades,

8 ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminolégicos. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de
Janeiro: Revan; Instituto Carioca de Criminologia, 2008, p. 39.

% Adotarei nesta dissertacéo a distingdo proposta por Sérgio Paulo Rouanet entre “ilustracdo” e “iluminismo”.
O sociodlogo paulista sugere a utilizacdo de “ilustracdo” apenas para as idéias surgidas no seio do século
XVIII, enquanto que o “iluminismo”, mais abrangente, designa uma tendéncia intelectual ndo afeita ou
restrita a uma época, que nem comegou com a ilustracdo, nem findou com ela, vive e sobrevive, a partir de
dois vetores: a critica e a razdo. A ilustracdo foi sim uma grandissima realizagdo do iluminismo, mas, sem
qualquer davida, ndo foi a primeira tampouco a Ultima. Assim, Sérgio Paulo Rouanet qualifica como
pensadores iluministas anteriores a ilustracdo, por exemplo, Luciano, Lucrécio e Erasmo, e como seus
“herdeiros”, Marx Freud, Adorno, Foucault e Habermas. ROUANET, Sérgio Paulo. As razdes do
iluminismo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1989.

0 FREITAS, Ricardo de Brito. A importancia da filosofia politica para as ciéncias criminais. In: Anuario
dos cursos de pds-graduacéo em direito, n. 14. Recife: UFPE, 2004, p. 244.
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seus objetivos sdo fatores de relevo. E quando muda a sociedade, lenta e gradualmente se
mudam os costumes, essa segunda natureza do homem. Ou talvez seja mesmo a primeira,
pois é possivel que ndo identifiguemos no género humano nenhum carater intrinseco ou
imanente a ele — como sentimento de bondade ou maldade, para ser sucinto. Ou, como
sentencia William Shakespeare na peca “Hamlet”, “o habito revela o homem”. A parte
isso, “sou homem: a nada do que é humano me considero estranho”.** E, assim, ndo me é
estranho mortes, torturas, prisdes etc. Promovidas pelo homem ou pelo Estado. Entretanto,
é preciso concentrar-se naquelas conduzidas pelo Estado, pois este possui o dever de

respeitar e garantir direitos e ndo eventuais homens autores de crimes.

Outra questdo: o Estado deveria pautar-se pelos principios penais nascidos nos
alvissareiros idos do século XVIII. Pois, para atribuicdo e execucdo das penas era
necessario um sistema penal eivado de agéncias e — ninguém podera negar — de poder.
Assim, questionarei se este sistema penal estd a servico do homem, da utilidade e/ou de
alguns interesses particulares, de classe, ou mesmo se fazem parte de um progresso

silencioso pelo qual, inexoravelmente passou e passa 0 homem.

Sobre o sistema penal, debrugou-se a criminologia critica a partir da década de
setenta do século XX. Com ela levantarei questdes sobre a real fungdo do sistema penal e
apoderamento do direito de punir, isto €, 0 jus puniendi passa a ser um conceito distinto da
pratica de sua efetivacdo. A critica da “nova criminologia” € mordaz e destrutiva, seja por
que vertente for, mas principalmente pelo seu viés marxista. Este, e todos sabem, propunha
uma nova sociedade construida a partir dos escombros da que lhe antecede. Portanto,
verificarei qual ou quais as respostas penais preservam direitos e garantias, historicamente
conquistados, que se coadunam com a sociedade em que vivemos e se sdo distintos dos que

serdo desenvolvidos para uma nova sociedade.

O passado ndo emergira, aqui, com a ingenuidade de simplesmente referir-se a um
fato historico, a um periodo, a uma revolugdo. Ndo. Todos estes estdo rejuvenecidos em
nossos dias, pois a historia da criminologia se confunde com a histoéria “sobre a exclusao,

0s genocidios, o racismo, todas as discriminagGes com 0s seres humanos que trataram de

1 Teréncio, em Latin: “homo sum: humani nil a me alienum puto”. apud RIBEIRO, Renato Janine.
Apresentacdo: Uma dialética do sentido. In: ELIAS, Norbert. O processo civilizador... Op. Cit.
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hierarquizar-se, como também todas as respostas com que se pretenderam conter ou

deslegitimar todos esses crimes e aberracdes”.*?

Para contar uma outra historia das idéias penais através dos doutos signos da ciéncia,
da racionalidade e da ideologia®®, e, assim, contar uma outra histéria da humanidade e do
“humanitarismo” do sistema penal, haverd, nesta pesquisa, a presenca dos seguintes
marcos teoricos: a partir das idéias de Michel Foucault (primeiro) e da criminologia critica
(segundo), tencionarei ao maximo possivel as idéias da modernidade representadas pelo
Marqués de Beccaria (terceiro), para testar ou verificar a sua capacidade de resisténcia, sua

forca. E por & prova o “humanismo” das construcdes tedrico-penais modernas.

O sentido de utilizar-me, principalmente, destes referenciais tedricos encontra-se no
fato de que Michel Foucault levantou-se contra a racionalidade da ilustracdo, embora o
tenha feito a partir do “estado da arte” das prisdes francesas dos séculos XVIII e anteriores.
Analisou a razdo a partir do corpo, esse Gltimo uma metonimia do sistema penal. Por outro
lado, mas sobre 0 mesmo corpo, a criminologia critica estudou a racionalidade, ndo das
idéias, mas do funcionamento do préprio sistema penal. Entdo, ao utiliza-los ndo confundo
seus métodos — que sdo distintos, embora ambos tenham um qué de materialismo-histérico
— pois a “arqueologia do saber” de Foucault aproxima-se, se ndo o for inteiramente, da
filosofia politica, enquanto que a criminologia critica racionaliza atraves da colheita de
dados empiricos sobre os quais propde a modificacdo ou destruicdo do proprio sistema
penal — conforme for sua vertente, abolicionista e minimalista, que ndo confundimos com
direito penal minimo. Enfim, o que importa é exponenciar a possibilidade de resistir das

construcdes das idéias penais e do sistema penal moderno.

Sdo nitidas as repercussdes que tais teorias provocam sobre o sistema penal, se e
quando adotadas por uma politica penal. A funcdo da pena é exemplo disto, uma vez que
pode traduzir o rumo que determinado agrupamento humano pretende tomar, quais Sao 0s

objetivos humanos daquela sociedade a serem perseguidos.

2. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Prélogo. In: ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos
criminolégicos. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan; Instituto Carioca de Criminologia, 2008, p. 12
13 Segundo Alessandro Baratta, 0 termo “ideologia” pode ter concebido a partir de dois pontos de vistas
distintos. O primeiro, em um significado positivo proposto, por Karl Manheim, que se refere aos programas
de agdo. O segundo, proposto por Karl Marx, possui um sentido negativo ao referir-se a ideologia como uma
“falsa consciéncia” que legitima as instituicdes e atribuem a elas funcfes ideais que, na realidade, néo a
exercem. Aqui, assim como no texto de Baratta, sera utilizado o termo “ideologia” em sua segunda acepg¢ao
ao referir-se a ideologia penal, que se identifica com a ideologia da defesa social. BARATTA, Alessandro.
Criminologia critica e critica do direito penal: Introdugdo a sociologia do direito penal. Trad. Juarez
Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Revan; Instituto Carioca de Criminologia, 2002, p. 41.
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Talvez os iluministas tenham buscado cobrir com seu “humanitarismo” a historia,
mas talvez tenham conseguido apenas encobrir a historia da desumanidade das penas.
Embora ndo tenha sido sua pretensdo. E o que veremos. Pois, “a humanidade é uma
invencdo do seculo XVIII, que pode ter tido seus sinais precursores ao longo dos tempos,
mas que somente com a extensdo da dignidade da pessoa humana a circulos cada vez mais
vastos, com o desenvolvimento ademais do humanismo, é que veio ter o alcance e a
dimensdo que Ihe conhecemos”,** mas até hoje continuamos a reclamar por esse
“humanismo” perdido, que ninguém sabe onde se encontra, onde se escondeu ou foi

escondido.

Ha um problema sobre o qual acredito dever posicionar-me: a neutralidade
axioldgica. Essa ndo quer dizer, certamente, que o pesquisador seja politicamente neutro,
ndo sejamos ingénuos em sustentar a pureza das formas, pois “nenhuma forma é pura
forma, porque toda ela carrega um contetdo...”*>. Todavia, no momento de sustentar seu
argumento é preciso adotar uma metodologia neutra, como condi¢do de possibilidade
indispensavel para constru¢do de um trabalho cientifico e distanciar-se do mero discurso

ideoldgico.

Por isso, ndo me ponho em lugar politicamente “neutro”, valoro a todo momento —
como é natural que todos os fagam — 0s conceitos que utilizo. Pois concordo e discordo
deles, a partir de meus pontos de vista e de meus valores. Mas buscarei no percurso desta
dissertacdo encontrar-me com a “neutralidade axioldgica” de que fala Luciano Oliveira.
Tanto que foi um certo ceticismo intelectual que me conduziu a esta dissertagéo, a esta

investigacao critica.

Seria ingénuo acreditar na possibilidade de haver um distanciamento necessario do
meio ao qual pertence, e fazé-lo seu objeto de pesquisa alienado de seus interesses
particulares. A busca desenfreada pela racionalidade tomou propor¢des de fé, e Deus foi,
nesse caso, substituido pela razéo. A racionalidade torna-se uma nova forma de crenca na

producdo do conhecimento. O homem renasce e ressuscita para sua propria historia.

E o que, alegoricamente, afirmou Goldthorpe, “algo como se uma ameba saltasse

rapidamente da ldmina de um microscépio para o visor, e do visor para lamina, tentando

¥ RIBEIRO, Renato Jeanine. Apresentacdo: Uma dialética do sentido. In: ELIAS, Norbert. O processo
civilizador. Trad. Ruy Jungmann. Rio de Janeiro: Jorge Zahaar, 1993, v.2.
> OLIVEIRA, Luciano. N&o fale do codigo de Hamurabi! Op. Cit. p. 142.
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observar a si propria”.*® Crer nisto é transformar o homem nesta ameba. Isso também néo é

racionalidade.

N&o se deve olvidar que o pano de fundo do discurso da “neutralidade” nas ciéncias
sociais é estendido pela ideologia, que desempenha papel significante para a construcéo
das idéias das ciéncias sociais adotadas pela classe dominante. A ideologia procura cunhar
de cientifico as propostas destinadas & manutencao das estruturas sociais. Nesse sentido
afirma Juarez Cirino dos Santos que a “neutralidade da ciéncia, ou a objetividade do
conhecimento de problemas sociais, nas sociedades divididas é uma expressdo mitolégica
articulada por uma perspectiva de classe, integrada a subjetividade do cientista pela agcdo

3 17

real da ideologia dominante”,”" onde secularizar o mito da neutralidade depende de uma

analise eminentemente critica.

As idéias penais e sua historia passam por esses mesmos processos de auto-
defini¢cdo como ciéncia, de escolha e estabelecimento de método e objeto. A racionalidade
é sempre uma arma (ou a promessa dela) contra a barbarie, contra todo e qualquer ato dito
inculto, incivilizado, ou simplesmente carente de razdo. A ideologia estd sempre a ocultar-
se como a hatureza, como a esséncia das coisas, se € que as coisas possuem alguma
esséncia. E como ensinava Parménides, “Physis ama ocultar-se”. A ideologia também

possui um qué de natureza.

A brevissima revisdo historica que tento fazer esta longe de ser definitiva, esgotar
as possibilidades, ou encontrar a “verdade” escrita nas paginas amareladas do passado.
N&o. No méximo, reconstroi criticamente um certo passado de nossas “verdades”, sem
maiores pretensdes. Talvez, as “verdades” enganem. No passado, importa, sobremaneira,
0s “acidentes” e 0s “eventos” que se encontram nas raizes de muitos problemas que hoje se
conhece e existe. E desnecessario remontar todo passado para querer encontrar uma

continuidade historica ou sua pretensa evolucéo.

A histéria deixou de ser um sistema interligado de verdades, para transformar-se
numa hipotese de trabalho, mediada pelos sentidos e pela razdo, que se modifica em
consonancia com os resultados e cuja validez depende ndo de sua revelagdo, mas pelo fato

de funcionar ou ndo. Geralmente descobrimos que as coisas, 0s fatos, ndo possuem uma

16 Apud THOMPSON, Augusto. Quem s&o os criminosos? O crime e o criminoso: Entes politicos. Rio de
Janeiro: Lamen Jaris, 2007, p. 27.
Y SANTOS, Juarez Cirino dos. A criminologia da repressdo. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 25.
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esséncia que “atras das coisas ha ‘algo inteiramente diferente’: ndo seu segredo essencial e
sem data, mas o segredo de que elas sdo sem esséncia, ou que eram estranhas. A razdo?
Mas ela nasceu de uma maneira inteiramente ‘desrazoavel’ — do acaso”. A Unica coisa que

encontramos na origem das coisas “é a discordia entre as coisas, é o disparate™®

A razdo ja foi dada por bom senso, que é “a coisa mais bem distribuida do mundo:
pois cada um pensa estar tdo bem provido dele, que mesmo aqueles mais dificeis de se
satisfazerem com qualquer outra coisa ndo costumam desejar mais bom senso do que
tém”.® O bom senso ou a raz4o é a Unica coisa que nos torna homens e nos distingue dos
outros animais. Mas, entdo, o que distinguia a razdo da desrazdo se todos nds possuimos
parcelas iguais de bom senso? Certamente o método, a via que se escolhe para argumentar,
para conduzir os pensamentos. N&o utilizarei, aqui, a razdo como o sinénimo de bom
senso, embora também acredite possui-lo, pois ndo é um critério devidamente seguro.

Como ja disse, 0 problema esta na forma como a razdo é consultada.

E nesse sentido que tentarei levar adiante a adverténcia quanto ao método. A
racionalidade de Rene Descartes, quica unicamente formal ou metddica, me sera bastante
atil, na medida que seguir as quatro regras do método cartesiano, sempre um bom
caminho.”® Assim: ndo aceitarei coisa alguma como verdadeira sem que a reconheca
evidentemente como tal, desde que devidamente testada pela duvida; dividirei as
dificuldades em partes, em capitulos, para que sejam examinadas em tantas parcelas
guantas forem possiveis e necessarias para tentar resolver os problemas; ordenarei meu
pensamento comecando pelos mais remotos, mais simples e, em termos, mais faceis de
conhecer, até conseguir chegar aos mais complexos; e, em tudo, buscar fazer revisdes que

exponham as contradi¢Bes e posicionar-me ante elas.

A razdo sempre esteve atrelada a realidades transcendentais como posic¢des politicas,
partidos, pétria, religido, familia e Estado, e por isso demasiadamente foi repudiada e até
mesmo negada como uma forma velada de irracionalismo. O problema, hoje, se fia no fato
da razdo ter um novo senhorio, o poder. Comprometida com o poder seria a “razdo o
principal agente da repressdo” e ndo mais um Orgao que quer arrebentar os grilhGes das

liberdades? E fundamental dizer que somente a razdo é critica, na verdade razéo e critica

8 FOUCAULT, Michel. Nietzsche, a genealogia e a histéria. In: Microfisica do poder. Org. e trad. Roberto
Machado. Rio de Janeiro: Edi¢Bes Graal, 2008, p. 18.

¥ DESCARTES, René. Discurso do método. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 5.

0 DESCARTES, René. Discurso do método. Op. Cit., pp. 33-35.
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sdo equivalentes, o que constitui a pedra angular para distingdo de qualquer irracionalismo,
sempre conformista, embora “ndo podemos mais aceitar a idéia de uma razdo soberana,

livre de condicionamentos materiais e psiquicos”.?

N&o pretendo repetir nesta dissertacdo as grandes narrativas do discurso iluminista,
tampouco grandes sinteses filosoficas, ambas com pretensfes de emancipagdo, ora pela
revolucéo, ora pelo saber e pela razdo. Pretendo sim revisar o passado naquilo que ainda
possa ser “novo” para o0 presente, como forma de uma possibilidade politico-filosofica
encoberta, transmitida pelos juristas como um consenso inabalavel, mas que somente a
propria filosofia politica poderé desentranhar problemas que se perpetuam no direito. Por
obvio, também ndo pretendo declarar uma nova verdade, nem poderia, na medida que é um
equivoco crer na verdade, essa “espécie de erro que tem a seu favor o fato de ndo poder ser

refutada, sem ddvida porque o longo cozimento da histéria a tornou irrefutavel”.?

A busca do homem para encontrar o seu humanismo perdido deve considerar trés
elementos: ciéncia; racionalidade; e ideologia. Assim, o humanismo empunha a razdo e
chama de ciéncia aquilo que ao passar dos lustros sera chamado de ideologia. Tanto que
ndo ha como sustentar um paralelismo perfeito entre a ideologia e um modelo de Estado,
como somos tentados a imaginar. Muito pelo contrério, “o mesmo modelo pode servir para
apoiar teses politicas opostas, e a mesma tese politica pode ser apresentada com modelos
diversos”. E o que podemos verificar na adocdo do contrato social que se desdobrou em
trés formas distintas de governo: o monarquico (Hobbes); o democratico (Spinoza e
Rousseau); e o constitucional ou representativo (Locke e Kant). J& sobre a ideologia
politica teriamos, também, a apresentacao de trés formas, uma conservador (Hobbes), outra

liberal (Spinoza, Locke e Kant) e a Gltima revolucionéria (Rousseau).?®

Haverd, entdo, um marco para o bastante encontro desses trés grandes seres em-si-
mesmos, que € a ciéncia, a razdo e a ideologia, no que diz respeito as idéias penais?
Certamente que ha. O “marco” encontra-se no Estado absolutista, onde floresceram o0s
ideais iluministas que se contrapuseram a esse mesmo Estado. Primeiramente, para expor a
racionalidade das idéias da ilustracdo utilizarei a obra do Marqués de Beccaria. E o que

posso dizer sobre sua importancia para a construcdo “humanitaria” das idéias penais,

! ROUANET, Sérgio Paulo. As razdes do iluminismo. Op. Cit., pp. 11-12.

2 FOUCAULT, Michel. Nietzsche, a genealogia e a histéria. Op. Cit., p. 19.

> BOBBIO, Norberto. Sociedade e Estado na filosofia politica moderna. In: BOBBIO, Norberto;
BOVERO, Michelangelo. Trad. Nelson Coutinho. Sao Paulo: Editora Brasiliense, 1987, pp. 85 e 87.
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assemelha-se com o que um personagem de “O Alienista” de Machado de Assis disse
sobre Simdo Bacamarte, que ele era a “Bastilha da razdo Humana!”, mas o Marqués seria

tomada dessa Bastilha. Sera mesmo?

Uma coisa é certa: é com ele que se funda o direito penal moderno e, a partir deste,
o sistema penal moderno. E quanto ao “humanitarismo” que se pretende atingir com “Dei
delitti e delle pene”? Que fizemos dele? Esse libelo “em defesa do homem” nos lega
principios que até hoje nos servem para ndo criar tribunais de excecdo como o0s de
Nurembergue e Téquio; para que 0s homens ndo sejam presos sem um justo julgamento
como em Abu-Graibe; para que ndo haja pena de morte, com ou sem julgamento, como 0
Massacre do Carandiru; para que ndo haja tortura, seja como pena seja como prova, Como
nos requintados saldes do DOI-DOPS; para que entre 0os homens ndo haja, a0 menos
perante a lei, distin¢des de classe, ou distingdes pela forma da vida, sendo que os homens
sejam julgados e condenados conforme sua conduta, como os foros privilegiados ou as
imunidades parlamentares; E ha mais principios que... € melhor esquecer. O problema néo
estava em anunciar principios gerais, mas nas excecfes neles contidas, implicita ou
explicitamente, ou na (im)possibilidade de excetud-los. Por outro lado, talvez essas
excecOes sejam meros acidentes. Mas 0 que quero sublinhar é que estes “acidentes” séo

recorrentes e tomam propor¢des bem maiores que a regra.

Seja como for, antecipadamente, o que posso afirmar é que o homem é tomado
pelas teorias de Michel Foucault e da criminologia critica como meio de estruturar o
sistema penal, em todo seu aparato e funcionalidade, e também como fim maximo do
mesmo. Ambas construcGes tedricas possuem o sistema penal como seu objeto de estudo.
Todavia, uma utiliza o sistema penal como meio para destronar a racionalidade iluminista,
enquanto que a outra utiliza a racionalidade iluminista — entre outras — para desconstruir o

préprio sistema penal.

Entdo, que ha em comum entre Beccaria, Foucault e a criminologia critica? Ora, 0
sistema penal tal como ele é hoje, aperfeicoado em sua (des)humanidade, com a razéo
iluminista na proa deste barco desgovernado, é palco, ou teatro de arlequim, ou mesmo
maximo resultado de toda transformacdo ocorrida na passagem de um direito penal do
terror para um direito penal moderno. Devemos atribuir ao Excelentissimo Marqués,

principalmente, mas sem prejuizo de outros, a construcdo dessa engenhosa ponte de ouro.
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Desta feita, cuidarei no primeiro capitulo das idéias iluministas que tiveram no
Marqués de Beccaria um vetor, um catalisador humano sensivel as idéias “humanitarias”
que vicejavam. Serd importante ambienta-lo, isto é, localiza-lo no momento histérico de
extrema transformacdo da sociedade e o significativo papel que desempenhou para essa
mudanca. Por isso, é de extrema importancia aliar a exposicdo das idéias o processo de
formacéo e transformacdo que houve até chegar o Estado liberal, a questdo da ascensdo da
burguesia como classe dominante, dos interesses que defendia e, claro, da filosofia politica

gue lhe fundamentava.

Estritamente sobre as idéias do Marqués de Beccaria, ainda no primeiro capitulo,
destacarei, sobretudo, seu utilitarismo por ser a idéia central e transversal que perpassa
todos os outros elementos como a medida da pena e sua gradacdo, a finalidade da pena,

além da emergéncia de procedimentos que renunciam a tortura e a pena de morte.

Em outro ponto, agora no segundo capitulo, tratarei das idéias de Michel Foucault
impressas em “Vigiar e Punir” e nos artigos da sua “Microfisica do poder”, que se prestam
a desmantelar a dita racionalidade dos fundamentos sob os quais se erigiu o sistema penal
moderno. Assim, é correto afirmar que o conjunto critico apresentado por Foucault é o
contetdo ou componente desvelador daqueles fundamentos, pois atacam sua razdo sem
atribuir-lhes irracionalidade. Lanca luzes sobre elementos cobertos por sombras,

justificadamente ou ndo, como o poder, por exemplo, e principalmente.

Este serd o cerne do segundo capitulo. E dizer, o poder nas suas diversas
manifestacdes. Como justificacdo e argumento. A construgdo tedrica das idéias iluministas
fundava-se, também, em querer encontrar uma nova forma de explicar a reacdo ao crime, 0
que serve como uma luva para a classe emergente — a burguesia — que ndo sé queria

conquistar o poder, mas desde ja preocupava-se em manté-lo.

Analisarei, entdo, a proposta politico-criminal do Marqués de Beccaria sob a 6tica
foucaultiana e sob a orientacdo de que sua construcdo carecia de propostas e aspectos
técnicos — mesmo porque pretendia ser um libelo “em defesa do homem”. Ao contrario, a
posterior aplicacdo de sua politica-criminal careceu, contraditoriamente, da propria idéia
base de “defesa do homem”. Seja como for, havia, sobretudo, a defesa do poder e a

pretensdo em preserva-lo.

A partir da distingdo entre “poder” e “violéncia” feita por Hannah Arendt,

questionarei, ainda no segundo capitulo, se a atribuicdo e execucdo das penas, a partir do
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sistema penal iluminista e observado o ius puniendi estatal, sio mesmo uma expressao do

poder ou se constitui uma violéncia propriamente dita, mesmo que aplicada pelo Estado.

Por fim, questionarei se houve, apds a publicacdo de “Dos delitos e das penas”, uma
“humanitarizacdo” das penas, se houve, talqualmente propunha Nobert Elias, uma
evolugdo, um progresso natural e irresistivel pelo qual o homem atravessa, ou se, ao lado
de Michel Foucault, houve apenas a mudanca do objeto sobre a pena a qual se destina —
deixa o corpo e pesa sobre a alma. E, nesse sentido, comporia o projeto de uma “sociedade

disciplinar”. Esta seria a crise da razdo iluminista.

J& quanto a criminologia critica, sera figurante nesse palco de racionalidades
opostas? Evidentemente que ndo. Como disse, ndo é somente 0 moderno direito penal que
se levanta cheio de si e de principios “humanitarios”, mas soergue-se com ele todo um
aparato, um sistema penal para que tudo que foi teorizado des¢ca do mundo das idéias e
possua vida secular e terrena, no mundo fisico da materialidade. Assim, a criminologia
critica busca desvelar a ineficacia ou eficacia invertida do sistema penal, pois expde uma
contradicdo entre suas funcbes declaradas e suas funcdes latentes ou ndo declaradas, que
impede o sistema penal de funcionar como um instrumento de protecdo aos direitos. Longe
disso, o sistema penal funciona como a principal forma de violagédo de direitos do homem.
A Unica misséo desse sistema seria realizar a hegemonia de uma determinada classe sobre
outra mais débil. Isso se verifica através do seu funcionamento, que por meio da

seletividade e estigmatizacgao escolhe sua clientela penal.

Essa sera a tdnica do terceiro capitulo, que iniciard com a exposicdo de uma
criminologia que se paute por uma moderna concepcdo de ciéncias criminais. E
seguiremos com a mudanca paradigmatica provocada e defendida pela criminologia critica,
é dizer, deixa-se de analisar o crime e o criminoso para a relevante analise dos processos
de criminalizacdo. Embora isso demonstre o funcionamento do sistema penal, ndo é tdo
simples, nem tao pacifico, pois a criminologia critica se auto-afirma como critica final e

total do sistema penal, pois seria 0 ponto de superacdo desse sistema.

Apresentarei, ainda nesse capitulo, a distingdo e a relacdo entre o “abolicionismo
penal”, “minimalismo penal” e o “direito penal minimo”, com o escopo de demonstrar que
a oposicdo entre eles € puramente falaciosa, que apenas cuida em obnubilar o verdadeiro
problema provocado pelo sistema penal, o desrespeito a direitos e garantias fundamentais.

Tanto que a “selecéo” e “estigmatizacdo” sdo conceitos descobertos e encobertos, na
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medida que a criminologia critica passou a identificar o processo de criminalizagdo como
objeto de estudo da criminologia, a produzir ndo apenas o crime, mais também o
criminoso. Isso, por sua vez, provoca uma abertura no sistema penal que permite
construges tedricas, profundamente seletistas e estigmatizantes, como o “direito penal do
inimigo”. E 0 “novo dilema” se o autor de crimes é um inimigo ou apenas um selecionado.
E o velho dilema normativo que se renova entre a estabilizacdo de expectativas e a funco
simbolica do sistema penal — “que descende do papel do sistema de justica penal classico

na reproducdo das diferencas sociais, isto é, na conservacao da realidade social desigual”.?*

Mas, que quero com tudo isto? Qual o fio condutor da pesquisa que uniré Beccaria,
Foucault e crimindlogos criticos, além do uso ou pretensa utilizagdo da racionalidade
acerca de crimes e castigos? Sem duvidas, o que todos nos até hoje procuramos: um
filigrama de “humanismo” no sistema penal. Este ndo é o Unico argumento desta
dissertacdo. Ha mais: procurarei verificar se a racionalidade das idéias “humanitérias” de
Beccaria estavam a servi¢o do poder de uma classe e de sua hegemonia; se essas idéias
eram menos por motivacdo humanistas que pela verve utilitaria; se o sistema penal,
criatura dessa racionalidade criadora, ndo carrega em-si-mesmo qualquer “humanidade”,
pois perpetua-se como agéncia penal da manutencdo do poder, através da violéncia, que
ndo se confunde com poder, mas integra um projeto da sociedade disciplinar, e ndo um
processo civilizatorio, pois esse ndo comporta mecanismos de selecdo e estigmatizacdo, na

medida que esses perpetuam a exclusdo de grandes parcelas de homens hipossuficientes.

Enfim, Luciano Oliveira, em tom de parédia a Michel Foucault®®, afirma que
“Somos bem menos iluministas do que pensamos...”.?° E nesta dissertacdo meu argumento
encontra-se condensado nessa frase, pois pretendo questionar o “humanismo” das idéias
iluministas, a partir de sua propria racionalidade. E, assim como Gabriel Ignécio Anitua,
“creio que aqui farei criminologia, embora recorra para tal ao direito, a sociologia, a

filosofia, & politica e & historia™’.

# PAVARINI, Massimo. Da perda da pena ao seu reencontro? Reflexdes sobre uma “procura”. In: Ensaios
criminolégicos. (org.) ZOMER, Ana Paula.Trad. Laurem Pauletti Stefanini. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2002, p.
98.

% Disse Foucault: “Somos bem menos gregos do que pensamos”. FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir:
Nascimento da prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. Petrdpoles: Vozes, 2009, p. 205.

%6 OLIVEIRA, Luciano. A “justica de Cingapura” na “casa de Tobias”: Opinido dos alunos de direito do
Recife sobre a pena de agoite para pichadores. In: Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. Vol. 14, n. 40,
jun/99, pp, 53-61.

" ANITUA, Gabriel Ignécio. Histéria dos pensamentos criminoldgicos. Op. Cit. p. 18.
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1. IDEIAS PENAIS: HISTORIA, BECCARIA E ALGUNS FUNDAMENTOS DO
HUMANISMO E DO SISTEMA PENAL MODERNO

1.1. Marchas e contramarchas da historicidade das idéias penais

Estudar a historia das idéias penais viabiliza um processo de tomada de consciéncia
das mudangas ocorridas na modernizacdo do direito penal que chega aos nossos dias.
Deve-se aliar o desenvolvimento do direito penal as transformacdes sociais da historia,
pois ele ndo é fruto do acaso, sendo determinado por grandezas intransponiveis: tempo e

espaco.

Certamente, ndo se deve falar em continuidade histérica no direito penal. 1sso,
porque sua histdéria é uma constante luta entre a negagdo e o reconhecimento da pessoa
humana. A historia que acreditamos conhecer ndo surgiu a um s6 golpe, ao contrério,
sofreu as oscilacbes do tempo e do espaco. A compreender aqui suas marchas e
contramarchas.?® E nesse sentido que Pavarini relaciona tempo e carcere: “Fixar o presente
carcerario obriga a medir-se com uma imagem estatica que pouco ou nada pode dizer,
sendo comunicar uma sensacéo dolorosa de um mal que parece néo ter histéria”.>® Além do
mais, como adverte Anfbal Bruno®, ndo ha como negar a existéncia, mesmo que minima,
de periodos anteriores ao direito penal moderno, principalmente quando consideramos

crime e pena.

Seria uma tentativa esdrixula a de vivificar o passado com os olhos do presente,
embora com 0 nobre objetivo de reconstrui-lo, de forma totalizante e com pretensdes
eternas, para um futuro glorioso do direito penal, sem excessos ou extravagancias,
eficiente, nunca moroso, objetivo na resposta (no corpo) e subjetivo no conceito (na alma),
sem contradi¢cdes entre seus principios e normas. Tudo isto ndo so retira, como também

desconsidera, por motivos temporais e espaciais, as variaveis impostas como limites para o

28 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: Parte
geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 174.

» PAVARINI, Massimo. Processos de recarcerizacio e novas teorias justificativas da pena. Op. Cit., p. 127.
% BRUNO, Anibal. Direito penal: Parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1959. Tomo |, p. 53.
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futuro, que sdo o préprio tempo e espaco.®’ Sobrepor-se ao passado e impor-se ao futuro
jamais serd melhor opcdo que compreendé-los. Talvez, o que os historiadores do direito
penal, criminélogos e humanistas de diversos ramos ndo possam perder de vista é “essa
contemporaneidade com o amanh& dos que ndo tem ontem nem hoje”, como preocupava-

se, em versos, Vinicius de Morais, no poema “O haver”.

No século XVIII, o homem tornou-se objeto das preocupacdes da filosofia politica.
Um dos aspectos filosoficos desenvolvidos no periodo da ilustracdo era a preocupagdo com
a guantidade e qualidade da pena infligida ao homem. Além do posterior questionamento
sobre se era Util ou ndo. As idéias iluministas também buscaram construir uma alternativa
ao direito penal vigente. Mais humanista? Talvez. Mas certamente mais Gtil e com uma
finalidade politica bem definida e clara. Portanto, ao historiar as origens do direito penal é
fundamental considerar ndo a legislagdo criminal do seculo XVIII, mas, sobretudo, o seu
conteldo, isto é, a filosofia, que ao tornar-se ideologia, fundamentava as propostas de

reforma no direito penal.

Mas estes pensamentos — ainda ndo-cientificos — foram capazes de, “ao atrair a
atencdo do homem estudioso ao ordenamento juridico-penal como objeto de preocupacéo,
dar lugar & formagdo da ciéncia do direito penal”.®* Pois, “nenhum outro periodo na
historia do espirito europeu foi, até hoje, mais agitado de idéias, mais rico de tendéncias
contrérias e mais revolucionario do que o século XV111”.® E este pensamento reformador e
liberal que salvaguardava as garantias individuais e que, posteriormente, se constituiu

como “Escola Classica”.

A caracteristica comum das leis que vigiam em toda Europa durante o século XVIII
poderiam ser resumidas assim: “desde um angulo de justica pura, era um direito gerador de
desigualdades, carregado de privilégios que permitia julgar os homens considerando sua

134

condicdo social”™, o direito ainda excessivamente rigoroso e cruel, fundava-se sob os

pilares da expansdo moral e da intimidacéo coletiva.

31 Ao lado das limitagdes temporais e espaciais existem outras tantas enumeradas por Montesquieu como a
relacdo das leis com o clima, com a geografia do terreno, 0s costumes e a maneira de um povo, com 0
comércio, com as revolugbes, com o numero de habitantes, com a religido e com a politica externa.
MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, Bardo de. Do espirito das leis. Trad. Fernando Henrique
Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979.

%2 CANTERO, José A. Sainz. La ciencia del derecho penal y su evolucién. Barcelona: Boch, 1970, p. 45.

¥ CABRAL DE MONCADA, L.. Filosofia do direito e do estado. Sdo Paulo: Saraiva, 1950, p. 195.

% CANTERO, José A. Sainz. La ciencia del derecho penal y su evolucién. Op. Cit., p. 46.
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As ideologias, outra variavel, relacionam-se estreitamente com o direito penal.
Chegam mesmo a fundéa-lo, pois a idéia de construir regras esta umbilicalmente ligada a
idéia de exercicio do poder. Criticas positivas e negativas, legitimacdo e deslegitimacao,
garantismo ou antigarantismo, cidaddo (amigo) ou inimigo... Formas intrinsecas de idéias
penais, apenas possiveis, porque inscritas naquele tempo e espago. Se as idéias possuem
fundamento sociologico, bioldgico, funcional, disciplinar, civilizatorio, entre outros, estas
sdo as variaveis humanas, fruto de uma racionalidade, nem sempre humanista, mas que

fazem do tempo e do espaco duas variaveis da propria humanidade.

E preferivel ter sempre proximo a adverténcia de Voltaire, para quem as leis “ndo
podem deixar de ressentir-se da fraqueza dos homens que as fizeram. Elas sdo variaveis
como eles”.*® Mas também sua obra para posteridade. Vejamos o que diz o encontro de
trés grandes historiadores do humanitarismo, pois € Edmund Wilson comentando sobre as
influéncias de Giovanni Vico na obra de Jules Michelet:

‘mundo social é certamente obra do homem; e dai segue-se que se pode e
deve encontrar os principios desse mundo nas modificagdes da propria
legislacdo humana’. E mais: ‘Os governos se adaptam necessariamente a
natureza dos governados; sdo resultado mesmo dessa natureza’. E que
Vico (...) Ihe permitira apreender pela primeira vez o carater organico da
sociedade humana e a importancia de reintegrar, através da histéria, as
diversas forcas e fatores que compdem a vida humana *

Dois grandes periodos marcam a historia da evolugdo do direito penal, o terror e 0
humanitario ou liberal. Conforme qualquer manual, o primeiro se caracterizava pela total
negligéncia com a humanizacdo da repressdo penal. Sobre estes dois periodos trago um
breve excerto que ilustra bem a cisdo entre o fanatismo que predominava no direito penal
pré-liberal — esse todo indistinto composto pela Moral, Religido e Direito — e a
racionalidade, pelo menos onde ela brilhou, nas idéias que fundamentam, até hoje, o que
chamamos de direito penal moderno. E ndo seria mais emblematico que nos socorrer da
ironia de Voltaire, para quem os tempos haviam mudado da seguinte forma: “que o que era
bom outrora ndo era bom agora. O mundo continuava dividido entre quem acreditava na
magia € quem mandava queimar quem acreditava. Até que pararam de queimar 0S

feiticeiros, e eles desapareceram da face da terra”.*’

% VOLTAIRE. O prego da justica. Trad. Ivone Castilho Beneditti. S&o Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 7.

% WILSON, Edmund. Rumo & estacdo Finlandia: escritores e atores da historia. Trad. Paulo Henrique
Britto. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1986, p. 11.

¥ VOLTAIRE. O preco da justica. Op. Cit. p. 44,
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De outra sorte, o periodo liberal funda a fase racionalista do direito penal. E com o
estabelecimento da “humanizacdo” das penas, e, principalmente, a busca por um
fundamento legal para punir, que emerge propriamente o direito penal das luzes. A pena,
por traduzir-se na forma mais violenta que o direito se utiliza, deve ser por isso mesmo a
menos usual, a Gltima ratio. Assim, a pena somente era usada quando o crime violava bens

juridicos extremamente importantes para a vida em sociedade.

O que importa € compreender que a pena também implica em um mal posterior ao
crime a qualquer violagdo por parte do autor do crime. Para Francesco Carnelutti, “a pena,

do mesmo modo que o delito, é um mal, ou em termos econdmicos, um dano”®.

A centralidade das preocupagfes penais com a pessoa humana, a constante procura
pelo fundamento do direito de punir e da legitimidade da pena, sdo os elementos que
formam, a um s6 tempo, o desejo e a necessidade de haver o direito penal como produto da
racionalidade humana e da filosofia politica, visto os horrores praticados aos homens, em
nome de Divindades, Deuses, Deus, que caracterizaram as diversas sociedades em seus
primeiros passos rumo ao “humanitarismo” da ilustragdo, como justificacdo, ou mesmo
simples auséncia de fundamento legal para punir, embora eles ndo sejam qualquer tipo de

fundamento legal.

Tobias Barreto defendia a cientificidade do jus puniendi estatal da seguinte
maneira: “O direito de punir € um conceito cientifico, isto €, uma férmula, uma espécie de
notacdo algébrica, por meio da qual a ciéncia designa o fato geral e quase quotidiano da
imposicdo de penas aos criminosos, aos que perturbam e ofendem, por seus atos, a ordem
social”. E ainda em concordia com Tobias, se ha o direito de punir significa questionar “se
a sociedade, empregando medidas repressivas contra o crime, procede de um modo
racional e adaptado ao seu destino, se satisfaz assim uma necessidade que Ihe € imposta
pela mesma lei de sua existéncia”? E sigo balougando a cabega, afirmativamente, com
outras palavras conclusivas a esta pergunta: “o direito de punir € uma necessidade imposta

ao organismo social por forca do seu préprio desenvolvimento”.** O que provoca dissenso

38 CARNELUTTI, Francesco. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. O problema da pena. Belo Horizonte:
Editora Lider, 2003, p. 12.

% BARRETO, Tobias. Algumas Idéias sobre o chamado fundamento do direito de punir. In: Menores e
loucos. Ed. Fac-sim. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2003, pp. 128-129. Advirto que adaptei ao
portugués corrente.
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com Tobias é ndo equivaler racionalidade e necessidade, na medida em que 0 necessario se
apresenta como unica possibilidade e, diversamente, a racionalidade € produto critico de

uma ponderacdo entre desejar e resignar-se.

Sem duvida, tanto o direito penal do terror quanto o liberal sdo profundamente
humanos — pois construido por homens e, portanto, nada Ihe é estranho, nem excessos nem
amenidades — o0 que, todavia, ndo significa dota-los de humanismo. Certamente a
transformacdo de um (terror) no outro (liberal) segue as caracteristicas da dialeticidade
hegeliana, como uma forma do terror se perpetuar no iluminismo ou por ndo sabermos
diferenciar “poder” e *“violéncia”, que sempre estdo presentes em qualquer filosofia
politica ou em qualquer politica criminal. E onde mais se manifestar o poder, menos
teremos violéncia, assim como também serd verdadeira a afirmacdo inversa, de que onde
mais se avistar a violéncia menos o poder sera visivel. Vejamos o que nos diz o ilustrado

Marqués de Beccaria:

As paixdes de um século sdo a base moral dos séculos futuros, que as
paixdes fortes, filhas do fanatismo e do entusiasmo, fracos e corroidos
dirdo assim, do tempo, que reduz todos os fenémenos fisicos e morais ao
equilibrio, tornando pouco a pouco a prudéncia do século em um
instrumento Gtil na m&o do forte e do perspicaz. Deste modo, nasceram as
obscurissimas nocdes de honra e de virtude, que assim sdo porque se
transmudam com as revolucbes dos tempos que fazem sobreviver os
nomes as coisas, se transmudam como os rios € com as montanhas que
sdo bem préximas aos confins, ndo s6 da fisica, mas da moral
geografica.®’

A racionalidade penal nasce com a ilustragdo, inegavelmente. E essa razdo traz
consigo a idéia de um *“progresso humano”, da capacidade da humanidade em auto-
aperfeigoar-se, e que as sociedades passam por fases sucessivas de desenvolvimento, e esta
ilustracdo, assim como Vico, “imaginava a histéria como uma série de ciclos que se
repetiam”.*! Ser4 mesmo? Esta também é a idéia central de outros homens, nossos
contemporaneos, ndo menos ilustrados, ndo menos iluministas, como Nobert Elias e seu

“processo civilizador” ou como Nietzsche e o0 “eterno retorno”.

Portanto, tomaremos como exemplo, e ponto de partida, a formagdo do Estado
secular, pois a “construcdo racional do Estado avancga pari passu com 0 processo de

secularizacdo da autoridade politica e, em geral, da vida civil”. E mais, o Estado precisa ser

“0 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. Aléxis Augusto Couto de Brito. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2005, pp. 48-49.
*WILSON, Edmund. Rumo & estagéo Finlandia. Op. Cit., p. 13.
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potente e autdbnomo ou ndo sera nada. Tal poténcia e autonomia somente virdo sob o
estatuto da razdo, uma vez que as “raz0es do Estado sdo, no final das contas, as razdes da
razdo: a racionalizacdo do Estado se converte na estatizacdo da razao, e a teoria da razao de

Estado se torna a outra face da teoria do Estado racional”.*?

Ha, portanto, no Estado o bastante encontro entre tempo, espaco e idéias. E nesta
convergéncia que surgem 0s principios penais, nascedouro do direito penal moderno,
simbolos da passagem do escuro penal das torturas e sofrimentos do corpo as mais
iluminadas masmorras das almas. “O século prometia ser, desde o seu principio, um século

de criticos e de demolidores”.*®

1.2. Formagéo do Estado liberal: entre o terror e a ascenséo da burguesia

Os testemunhos corporais conservados através do tempo, por meio de documentos
oficiais, registros de pesquisadores e pelas maquinas-de-fazer-sofrer que sobreviveram aos
seus torturados fazem parte da histdria da sangdo penal primitiva, seu periodo mais
sangrentos. Certamente, subtraiu mais vidas que todas as guerras juntas.** Os castigos
desse periodo foram os mais aberrantes e cruéis possiveis e, portanto, mais susceptiveis em
atingir a “sensibilidade humana” — a capacidade em se colocar e sentir a dor do outro — do

que a propria guerra.

O crime, nas sociedades primitivas, é algo abstrato e materialmente s6 podemos
puni-lo com “a destrui¢do simbolica do crime”. Nao importa quem serd atingido pela pena,
0 agente verdadeiro, seu familiar ou outro qualquer, at¢ mesmo um objeto poderia ser
punido. “E a responsabilidade flutuante, em busca de um responsavel para a pena, que

libertara o cl4 da impureza que o crime contaminou”.*®

As sociedades primitivas ndo se caracterizavam por uma anomia ou auséncia de
normas em qualquer intensidade, apenas ndo conheciam o principio da legalidade, o que
ndo os impedia de possuirem normas escritas ou consuetudinarias que traduziam a

severidade da punicdo, caracteristica desse periodo. As normas e as penas variavam,

“2 BOBBIO, Norberto. Sociedade e Estado na filosofia politica moderna. Op. Cit., pp. 89 e 91.

* CABRAL DE MONCADA, L.. Filosofia do direito e do estado. Op. Cit., p. 198.

* ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. Op. Cit,
p. 175.

** BRUNO, Anibal. Direito penal. Op. Cit., p. 53.
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obviamente, no tempo e no espaco, como reflexo da cultura de um povo e do seu estagio

de desenvolvimento, quica civilizatorio.

A histéria do direito penal e sua evolucdo “ndo possuem um significado
absolutamente cronoldgico e sim cultural, revelando ou sendo ajustado ao nivel ou grau de

cultura de civilizacao de um povo”.*®

Caracteristica talvez premente da sociedade primitiva foi o hibridismo entre
Direito, Religido, Moral e Cultura. O enlace entre tais elementos era tamanho que, em
verdade, ndo havia distingdo entre um e outros. Total sincretismo. Como um todo

indissociado. Esta é a caracteristica comum ao periodo da “vinganca penal” que

247 148 e

compreende a “vinganca divina”’, a “vinganca privada a “vinganca publica”.

Interessa, neste momento, a vinganca publica, pois essa € o espelho do Estado.
Surge com uma melhor organizagdo social e com a presenca do Estado assumindo o
monopdlio do poder-dever de manter a ordem e a seguranca social. Primeiramente, esse
tipo de vinganca, que sempre manteve a relacdo entre o poder divino e o poder politico,

serviu para a manutencao do status quo e dos interesses do soberano.

N&o eram unicamente os fortes vinculos com a supersticao e a religido da sociedade
primitiva que afastavam o Estado de uma racionalidade punitiva. Mas também, um sem
numero de praticas brutalizadas introjetadas como costume, onde inexistia o respeito pelo
homem e por sua dignidade. Melhor, onde se colocava a sociedade como um bem superior

em nome da qual tudo se justifica. Tanto que Voltaire escreve:

O teatro infernal foi iniciado na pequena cidade de Salen, como na capital
da Franca por um sacerdote chamado Paris e por algumas convulsdes. Tal
energimeno imaginou que todos os habitantes estavam possuidos pelo
diabo, e disso convenceu todos. Metade do povoado acorrentou,

* ALVES, Roque de Brito. Programa de direito penal: Parte geral. Recife: FASA, 1986, p. 13.

*" Significava a violacdo do tabu — o sagrado e o proibido — de carater magico ou religioso. A pena era
imposta como reacgdo social, e ndo uma mera vinganca individual ao crime para afastar a ira divina sobre o
agrupamento humano ao qual o infrator participava; de nao retirar o poder protetor da divindade; de garantir
a continuidade e o bem-estar dos habitantes da tribo. Por isso, o tabu deveria ser punido neste mundo. Tudo
isto nos remete ao caréter sacramental da pena e sua fungdo expiatoria em ofertdrio a divindade. BRANDAO,
Claudio. Curso de direito penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 23.

8 A vinganca privada envolve desde o individuo isolado até seu grupo social. Este tipo de vinganca é muito
mais um ato de guerra que uma pena. (BRUNO, Anibal. Direito penal. Op. Cit., p. 56). Provocava batalhas
sangrentas e, muitas vezes, a eliminacdo de grupos inteiros. Assim, para evitd-la, quando um membro do
grupo cometia crime contra outro membro punia-se com o banimento ou “perda da paz”, era auséncia de
protecdo social do grupo sobre aquele que cometia o crime, onde qualquer que o moleste ou mate ndo
sofreria san¢do alguma. A Lei do Talido surgiu para evitar que as tribos se dizimassem. E seu principio “olho
por olho, dente por dente, sangue por sangue” foi, nos limites de seu tempo, talvez, a primeira tentativa de
humanizagéo das penas e exemplo de tratamento igualitrio entre infrator e vitima.
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exorcizou a outra (...); matou em meio a suplicios velhos, mulheres e
criancas, para depois ser acorrentada, exorcizada, torturada e morta por
sua vez: a provincia ficou deserta; foi preciso enviar-lhe nova populacéo.
Nada de mais incrivel, nada de mais verdadeiro. Quando pensamos em
todos os males que foram produzidos pelo fanatismo, sentimos vergonha
de sermos humanos.*

Sem duvida, ha momentos, ainda hoje, que a vergonha de Voltaire € a minha. Dessa
forma, encarar o direito penal criticamente é reinventa-lo adequadamente as necessidades
de liberdade e justica do homem. Todavia, ndo héa idéias que se perpetuem em sua verdade.
A verdade plena de uma idéia € o indicio de que ela ndo foi verdadeiramente criticada.
Assim como sdo as idéias sdo os reinos. Ndo ha Império que dure para sempre. O Reich, do
nacional-socialismo, ndo durou 50 anos, ao contrario da propaganda de Joseph Goebbles:

“O terceiro Reich durard mil anos”.

O Feudalismo ergueu-se das cinzas do Império Romano do Ocidente. E os Estado
Absolutistas sucederam o modo de producdo feudal. Este, bastante heterogéneo™,
respeitava as particularidades das regiGes onde se instalava. Sim, regides. Pois ndo haviam
ainda os Estados-nacionais, seja enquanto concepcao de unidade entre povo e nagdo seja

como circunscricao territorial.

O direito penal romano desmantelou-se com a queda do Império Romano
Ocidental, o que sobrou desse direito passou a ser aplicado pelo senhor feudal por meio de
critérios arbitrarios que culminavam na aplicacdo de penas cruéis. Ademais, foi na Idade
Média que, embora ndo houvesse ainda um direito penal propriamente dito, surgiram o0s
primeiros textos exclusivamente penais, bem como os primeiros penalistas, a exemplo de

Beccaria.

O feudalismo ndo se caracteriza por mera oposicdo de interesses a monarquia,
sendo por uma tatica utilizada pelo proprio monarca para permanecer no poder, mesmo que

ele fizesse diversas concessfes para manté-lo. Exemplo disso é a alianga entre monarca e

* VVOLTAIRE. O preco da justica. Op. Cit., p. 40.

% Todavia é possivel sistematizar algumas caracteristicas recorriveis que possibilitam denominar aquele
modo de producdo como feudal: unidades economicamente autbnomas e um feudo auto-suficiente; auséncia
de um cetro politico forte; uma nobreza fundiaria exercendo o dominio sobre o campesinato, onde ela se
apropriava do excedente produzido; a sociedade feudal era basicamente agréria; seu modo de produgdo
mantinha-se e reproduzia-se com o auxilio de instituigdes juridicas como a serviddo, onde o camponés nao
era escravo tampouco homem livre; o sistema feudal era escalonado, isto é, o senhor feudal era vassalo de um
nobre e assim sucessivamente; o reino era a unidade de uma parte mais ampla e universal, o reino da
cristandade. FREITAS, Ricardo de Brito. Razdo & sensibilidade: Fundamentos do direito penal moderno.
Sé&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 7 € ss.



32

burgués, que findou na derrocada da nobreza feudal®

, Na emancipacdo das cidades e,
principalmente, no surgimento da burguesia enquanto classe social economicamente
relevante, pois seu papel politico somente se consolidaria no Estado Liberal. Isso foi
crucial para a sorte dos interesses da burguesia, pois 0s interesses na nobreza agraria eram,

em tudo, opostos aos burgueses.

A caracteristica originaria dos burgueses é a posse de bens e meios de circulacdo, o
que posteriormente, grosso modo, tornou-se meio de producdo — elemento essencial do
modo de producdo capitalista. A tatica da burguesia para ampliar sua forca foi aglutinar
camponeses egressos do feudo, que migraram para 0s centros urbanos, a formar as cidades.
Mais tarde, esses mesmos camponeses lutaram ao lado da burguesia, um pouco por seus
direitos naturais durante a Revolucdo Francesa, mas muito mais, e certamente, para ndo
tornarem a condicdo de servos. Mas ndo estavam devidamente advertidos, nem podiam, do

que realmente significaria a Revolugdo Francesa.

Vejo prontamente que se tratarad de uma das mais vastas e mais perigosas
revolugdes que jamais terdo surgido no mundo. Os que amanhd serdo suas
vitimas nada sabem dela. Acreditam que a transformacéo total e stbita de
uma sociedade tdo complicada e tdo velha pode operar-se sem
convulsdes, por meio da razdo e apenas por sua eficacia. Que infelizes!
Esqueceram até aquela velha maxima de quatrocentos anos antes (...):
‘Por exigir franquia desmedida e liberdades, homem cai em serviddo

desmedida’.>

As relacdes juridicas feudais se baseavam no costume, na economia fechada e
politicamente hierarquizada e descentralizada, além da jurisdicdo ser exercida pelo senhor
feudal. Tal forma de direito era desvantajosa em uma sociedade em transi¢do, porque para
a burguesia, era o direito que deveria adequar-se a dindmica econdmica e social. Nesse
sentido, a ascensdo da burguesia “ndo acarretou nenhuma grande transformacéo especifica
no direito penal, todavia, é certo que influenciou com extremo vigor varias mudancas de

contetido juridico mais geral que afetaram a propria estrutura do feudalismo™>2.

> para compensar a aristocracia, o absolutismo lhe atribuiu alguns privilégios como julgar em ultima
instancia as questdes locais. A aristocracia ocupou a maioria dos cargos publicos, o que desagradou bastante
a burguesia. Outro beneficio foi o foro privilegiado para a aristocracia e o clero, além da imunidade tributéria
concedida aos mesmos. Por outro lado, cabia a burguesia quase todo o peso do pagamento dos tributos para a
manutencédo da burocracia e maquina do Estado Absoluto, também o camponés livre-proprietario sofreu com
tais tributos. (FREITAS, Ricardo de Brito. Razdo & sensibilidade. Op. Cit., p. 31).

2 TOCQUEVILLE, Aléxis de. O antigo regime e a revolugéo. Op. Cit., p. 59.

¥ FREITAS, Ricardo de Brito. Razdo & sensibilidade. Op. Cit., p. 31
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Entretanto, ndo se pode afirmar que no feudalismo o costume foi a Unica fonte do
direito, posto que eram perceptiveis as influéncias do direito romano, a depender da regido.
E, como se buscava uma maior seguranca nas relagdes mercantis, o direito romano tornou-
se mais influente, pois ele possibilitava tal seguranga. O “direito consuetudinario favorecia
a manutencdo das relagdes feudais, enquanto o direito romano, pelo menos nas mais altas
cortes de justica onde foi aplicado inicialmente, tendia a beneficiar a longo prazo a
burguesia”®*. O direito romano ainda legou a racionalidade das provas, a magistratura

profissional e, principalmente, a propriedade privada.

A ldade Média e o Monarca imprimem no direito penal as conseqiiéncias do seu
tempo, caracterizando-o pelo rigor das penas e a arbitrariedade em sua execucdo. Pois 0
crime ataca, além de bens vitais imediatos e de uma vitima imediata, a propria pessoa do
soberano e sua vontade como tal, onde a forca da lei e a forca do Principe se confundem.
Gradacdo das penas? Isto é para 0s que possuem meio-poder ou é meio-Principe. Aqui, 0
maximo era, sem duavida, 0 minimo, pois se protegia o poder do soberano. Portanto, a
pratica dos suplicios funcionava como um verdadeiro agente politico, em que o soberano
manda, direta ou indiretamente, executar 0s castigos, posto que é ele o maior atingido pelo
crime. E, claro, o mais insignificante criminoso €, pelo menos em potencial, um regicida.

Nesse sentido:

O que até entdo sustentava essa pratica dos suplicios ndo era a economia
do exemplo (...), mas a politica do medo: tornar sensivel a todos, sobre o
corpo do criminoso, a presenca encolerizada do soberano. O suplicio ndo
restabelecia a justica: reativava o poder. No século XVII, e ainda no
comecgo do XVIII, ele ndo era, com todo o seu teatro de terror, o residuo
ainda ndo extinto de uma outra época. Suas crueldades, sua ostentacdo, a
violéncia corporal, o jogo desmensurado de forcas, o cerimonial
cuidadoso, enfim todo o seu aparato se engrenava no funcionamento
politico da penalidade.>

Voltaire colaciona exemplo de uma jovem de dezoito anos que havia subtraido de
uma taberneira dezoito toalhas, porque esta ndo lhe havia pago o salario. A pena deste
furto: enforcamento. Entdo, pergunta-se o pensador francés: “Qual é o efeito dessa lei
desumana que pde assim na balanca uma vida preciosa contra dezoito toalhas? O efeito €
multiplicar os roubos”. Em seu modo de ver, ndo haveria mais patrdo que ousasse acusar

empregado de furto diante de tal pena. Limitar-se-ia, apenas, a expulsa-lo. Expulso, o

> FREITAS, Ricardo de Brito. Razéo & sensibilidade. Op. Cit., p. 15.
> FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op. Cit,, Nascimento da prisdo. Trad. Raquel Ramalhete.
Petropolis: Vozes, 362 ed., 2009,p. 49



34

empregado haveria de subtrair alhures, e, muitas vezes, findaria por transformar-se em
ladréo por profissao. “E a lei o tera feito assim; ela é culpada de todos os seus crimes”. Por
fim, pergunta-se Voltaire o porqué da lei ser tdo severa e inabilmente desproporcional:
“Sera para reparar 0 prejuizo causado ao rei? Certamente é ele quem, no reino, menos
empobrece se roubado. Seré por se ver o delingliente como um filho que roubou o pai? Um
pai perdoaria. Sera por ter o escravo roubado seu amo? Devo calar-me; teria coisas demais

a dizer”.®

Durante a Idade Média, o julgador era a sintese de todas as competéncias penais.
Isto significava acusar, julgar, incriminar e apenar sem qualquer previsdo legal,
principalmente porque a mais utilizada “tipologia” penal era a conduta “lesa majestade”,
que ndo possui uma definicdo penal certa e concreta, utilizar-se da tortura como meio
processual de obtencdo da verdade. Sublinhe-se que pena e tortura ndo eram sinGnimos,
por mais que os resultados fossem quase sempre os mesmos, a morte. Para Mommsen®’,
“os sofrimentos impostos ao acusado para lhes arrancar confissdes ou delacGes eram de tal
sorte agudos, que a sentenca condenatoria terminava por ser desejada pelo imputado como

verdadeira libertacdo — ainda quando se tratasse da pena capital”.

A ascensdo da burguesia “apresenta, desde o seu nascedouro, uma enorme
capacidade de moldar o conteddo do direito e do sistema mediante o qual € aplicado aos
seus interesses”,*® e ainda calhou de ter toda a construc&o de uma filosofia politica em sua
defesa. Mas de fato, ndo possuia outro poder sendo a forca das moedas e dos bens. Assim,
negociou seu apoio ao monarca, em troca da maior protecdo ao patriménio e o maior rigor
aos crimes que lhe afetam. Por esse motivo, o patriménio sempre foi defendido e hoje € o

bem juridico mais protegido.

A faléncia do feudalismo ndo é provocada pelo advento do Estado Monarquico
absolutista. Melhor, o novo — Estado Monéarquico — ainda ndo tem forca suficiente para se
impor, e o velho — Feudalismo — ndo consegue mais se manter sobre as mesmas bases. Por
isso, ocorre uma aliangca econémica entre 0 monarca e a burguesia, na forma de concessdes
matuas, que servem, a um s tempo e N0 Mesmo espacgo, para 0 novo acumular forga e para

o0 velho postergar sua derrota final.

** VOLTAIRE. O prego da justica. Op. Cit., p. 11.
5 Apud BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal. Op.Cit. p. 26.
8 FREITAS, Ricardo de Brito A. P. Razdo & sensibilidade. Op. Cit., p. 16.
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Exemplo frisante dessa etapa transitdria em que conviviam o velho e o novo foi
Hobbes, defensor da monarquica absolutista e totalitria, mas que em contrapartida
“amava-se ja a liberdade, sem duvida, mas ndo havia ainda a coragem de a reclamar como
0 primeiro de todos os bens sociais; a liberdade era um prius teorético, mas ndao ainda um

prius ético e politico”.>

O ancien regime era formado pela simbiose entre o novo e o velho. Foi o resultado
do somatorio entre a forca politica do monarca e a forca econdmica burguesa. A economia
servia a politica como sustentacdo. Tanta forga junta e concentrada s6 poderia descambar

em absolutismos penais. Penas crudelissimas. Inexisténcia da proporcionalidade.

O Estado absoluto ¢ fruto de uma pluralidade de interesses. Ademais, esse Estado
representava a transicdo do Estado Feudal para o Estado Liberal-burgués. Isso explica
porgue, excepcionalmente, o poder politico estava dissociado do poder econémico no
Estado absoluto — mediador da luta de classe entre a nobreza feudal e a burguesia.

Ora, se é imperfeito falarmos em um Unico modelo feudal, maior é a impropriedade
em mencionarmos um Gnico tipo de monarquia absoluta, pois cada uma dessas
representava a superacdo de uma formacdo social distinta, temporal e espacialmente,
feudal ou n&o. Todavia, pode-se considerar o absolutismo francés como um modelo, pois
era “a monarquia absoluta aristocratica mais poderosa, eminente e influente, em uma
palavra, a mais classica”,®® além do que, foi contra ele que se ergueu a Revoluc&o Francesa
— a mae das revolugdes — capitaneada por aqueles que unicamente detinham o poder
econdmico e, obviamente, almejavam o poder politico para consumar-se plenamente

vitoriosos. Cabe, aqui, um paréntesis:

A Revolucdo Francesa ndo foi uma revolta propriamente popular. Tratou-
se, sim, do momento em que o controle do poder estatal deslocou-se do
rei e de seu séqlito de nobres para a burguesia, ou seja, uma classe social
eminentemente urbana (constituida nos “burgos”, ou cidadelas cercadas),
que — montada na circulacdo de bens e prestacdo de servicos, num
sistema econémico capitalista florescente — concentrou poder econémico
e, por conseguinte, potencializou sua converséo em poder politico.”*

% CABRAL DE MONCADA, L.. Filosofia do direito e do estado. Op. Cit., p. 199.

% HOBSBAWM, Eric J. A era das revolugdes. Europa 1789-1848. Trad. Maria Tereza Lopes Teixeira e
Marcos Panchel. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 4% ed. 1982, p. 41.

' GUARAGNI, Paulo André. Da tutela penal de interesses individuais aos supraindividuais: dialogando com
Beccaria. In: BUSATO, Paulo César. Ler Beccaria hoje. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2009, p. 42.
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E claro que a ascensdo da burguesia esta relacionada com o surgimento do Estado-
Nacdo absoluto, bem como com o desenvolvimento do capitalismo mercantilista, que
reclamava um Estado que protegesse mais e mais a propriedade e o livre comércio. Disto
decorre a “dupla-revolucdo” — é dizer, as revolugdes industrial e iluminista — portanto ndo
é exagero atribuir aos burgueses revolucionarios franceses o que foi dito aos protagonistas
da Revolucédo Industrial: “No geral, todavia, o dinheiro ndo sé falava como governava.
Tudo que os industriais precisavam para serem aceitos entre 0os governantes da sociedade
era bastante dinheiro”.®* Lembremos, s6 h4 mercantilismo, como expressao do capitalismo,
porque ha centralidade de poder na pessoa do monarca. Tais condi¢des serviram para 0
enriquecimento da burguesia em detrimento da nobreza agraria, embora essa fosse
compensada, cada vez mais, com privilégios, maior participacdo no governo e designados
como os principais servidores do monarca. Enfim, a modernizagdo do Estado ndo era o

desejo de uma so classe, mas uma composi¢do de interesses:

Reciprocamente, as classes médias e instruidas e as empenhadas no
progresso quase sempre buscavam o poderoso aparelho central de uma
monarquia iluminada para levar a cabo suas esperancas. Um principe
necessitava de uma classe média e de suas idéias para modernizar o seu
Estado; uma classe média fraca necessitava de um principe para quebrar a
resisténcia ao progresso, causada por arraigados interesses clericais e
aristocraticos.®®

O direito, como forma de manutencdo das relacBes sociais, foi amplamente
utilizado pelo Estado absoluto com o vigor que se pretende para a defesa do Principe, que a
burguesia tencionava e que o capitalismo exigia. Por outro lado, foi da negacao do direito
penal pré-liberal (feudal) que surgiu o direito penal moderno, que, querendo ou néo,
precisou acumular homens tanto quanto acumulou capitais, ndo pelo simples fato de
utilizar o homem como brago de uma mais-valia, mas muito mais pela possibilidade de um

lucro politico e econdmico que o controle das novas tecnologias insinuavam.

Se a decolagem econémica do Ocidente comegou com 0S processos que
permitiram a acumulacdo do capital, pode-se dizer, talvez, que o0s
métodos para gerir a acumulacdo dos homens permitiram uma decolagem
politica em relacdo a formas de poder tradicionais, rituais, dispendiosas,
violentas e que, logo caidas em desuso, foram substituidas por uma
tecnologia minuciosa e calculada da sujeicdo. Na verdade os dois
processos, acumulacdo de homens e acumulagdo de capital, ndo podem
ser separados; nao teria sido possivel resolver o problema da acumulacao
de homens sem o crescimento de um aparelho de producdo capaz ao
mesmo tempo de manté-lo e de utiliza-los; inversamente, as técnicas que

2 HOBSBAWM, Eric J. A era das revolugdes. Op. Cit., p. 48.
% HOBSBAWM, Eric J. A era das revolugdes. Op. Cit., p. 39.
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tornam Gtil a multiplicidade cumulativa de homens aceleram o
movimento de acumulacéo de capital.**

A ideologia da centralidade do poder politico fundamentava-se no direito divino. O
monarca, representante e elo entre Deus e 0 povo, e seu reino, 0 maior templo “a servigo”
de Deus, lhe permitiu, posteriormente, impor-se aos outros senhores feudais. Ora, se Deus
é onipotente, onipresente e onisciente, ndo haveria contradicdo em considerarmos ilimitado
0s poderes do Rei estendido por todo seu reino, onde a verdade era a palavra de Deus dita
pela boca do Rei. E facil notar porque se dizia: “Eu sou o Estado”. Mas tanto fazia se fosse
dito: “Eu sou Deus”. O problema é que o monarca ndo contou com o fator do poder
econémico. Talvez nesse tempo e espaco — século XVIII na Franca — fosse insignificante
para o poder da santa trindade, Deus, monarca e Estado. Certo é que esta questdo deveria
ser equalizada brevemente, pois os “deuses e 0s reis do passado eram impotentes diante

dos homens de negécios e das maquinas a vapor do presente”.®®

E frisante o fato de que provocada a queda do edificio social do antigo regime pela
Revolucdo Francesa, a centralidade do poder — a Unica coisa que muitos teimam em
anunciar como uma conquista revolucionaria — é na verdade um produto do préprio ancien
regime, que sobreviveu a Revolucdo, ndo por essa ndo ter conseguido destrui-lo, mas
“porque era a Unica que podia adaptar-se ao novo estado social que essa Revolucao criou”;
“porque ela propria era 0 comeco dessa revolucdo e seu sinal”; “e a centralizagdo
encontrava tao facilmente seu lugar na sociedade que a revolugéo formara que facilmente

se pode toma-la por uma de suas obras”.®®

O absolutismo promoveu o monopdlio do Estado em criar o direito ou reconhecé-
lo, e, até hoje, perdura tal identificagdo entre o Estado e o direito. Foi a concentracdo do
poder politico quem possibilitou tomar o direito das méos de qualquer pessoa, desde que
ndo autorizada pelo Estado para construir o direito ou efetiva-lo.

Lenta e gradualmente, o absolutismo monarquico inibiu a distribuicdo da justica
como expressdo das relaces feudais, isto é, o vinculo para julgar entre senhor feudal e
vassalo cindiu-se, pois o soberano controlava as atividades legislativas e judiciarias.

Assim, sob esta forma absoluta 0 monarca tornou-se o grande patrono de um pacto social

% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op Cit., p. 208.
% HOBSBAWM, Eric J. A era das revolugdes. Op. Cit., p. 69.
% TOCQUEVILLE, Aléxis de. O antigo regime e a revolugéo. Op. Cit., pp. 40 e 69.
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que objetivava a prépria ordem e seguranga do reino, e ndo mais a do senhor entre os

senhores.

O que distinguia o direito penal feudal do direito penal absolutista ndo era a
finalidade geral de regular condutas, mas a sua finalidade especifica, porque o penalismo
feudal era utilizado para manutencdo das relagfes sociais feudais, um freio ao préprio
desenvolvimento do capitalismo que ali dava seus primeiros passos, pois o direito preserva
e reproduz a ordem politica e social, e, com muito mais eficiéncia, o direito penal. Por
outro lado, o direito penal absolutista visava assegurar ao Estado o cumprimento de suas
tarefas de autoprotecdo e mobilizacdo das forcas produtivas a proteger a propriedade e

possibilitar a expansdo capitalista e, por isso, tornou-se necessario.

A auséncia de proporcionalidade entre os delitos praticados e a execucao da pena, 0
desconhecimento do principio da legalidade como limite para a atuacdo criminosa e
aplicacdo de pena sdo os mais relevantes exemplos do funcionamento do direito penal a
servico do Estado Absolutista, pois “onde a monarquia mostrou-se mais reaciondria, o
direito penal fez-se mais refratario a mudancas, o que demonstra a forte relacao existente
entre os campos da politica e do direito”.®” O verdadeiro carater das penas era de vinganca
e intimidacdo. Sua finalidade preventiva geral reclamava penas cruéis para inibir o
criminoso a voltar ao crime. Tudo com o feitio de espetdculo. Tudo realizado
despoticamente, como uma forma de governar atraves do medo e da despolitizacdo dos
seus cidaddos, do tratamento animalesco dispensado aos homens, como submeté-los a
brutalidade policial, ao uso e abuso do poder desmedido e as leis caprichosamente

desconhecidas.

O despotismo era tamanho que Voltaire nos lembra sobre o caso de um pai que, em
tempos de fome, furtou alguns ornamentos de uma Igreja — um céalice, um cibério, um
ostensério — pra poder alimentar sua familia, tendo, por isso, que expurgar seu pecado a

qgueimar na fogueira. E o pensador francés se faz os seguintes questionamentos:

se 0 culpado teve a intengdo de cometer um ultraje contra Deus, se é
possivel ultraja-lo, se Deus precisa de um cibdrio, se o ladrdo sabia o que
é um ciborio, se esse ciborio de prata dourada néo estava abandonado por
negligéncia, o que atenuaria o delito. O sacristdo que criou essa lei tera
pensado que um homem queimado vivo ndo pode mais arrepender-se e
reparar a suas faltas?®®

" FREITAS, Ricardo de Brito. Razédo & sensibilidade. Op. Cit., p. 46.
%8 VOLTAIRE. O preco da justica. Op. Cit., p. 12.
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Né&o fosse Voltaire ndo saberia que é um cibdrio — vaso onde se guarda as hdstias
ou particulas consagradas. Afora isso, 0 relevante concentra-se no fato de o emergente
direito penal absolutista por em crise a concep¢do do direito como pecado, como
fundamento religioso. O Estado deixa de reger-se em nome da Fé ou da Religido, e passa a

conduzir-se em nome de si proprio.

Mais tarde, a queda do feudalismo, provocada pela Revolucdo Francesa, ndo foi
homogénea. Respeitou as transformacdes sociais de cada regido. Todavia, pode-se creditar
as caracteristicas essenciais do feudalismo a fungdo reveladora dos caminhos percorridos
pelos europeus para chegarem no século X1X com a efetiva possibilidade de consolidar o

Estado e construir um direito penal moderno.

Em Franca, a transicdo do absolutismo para o liberalismo também possuiu seu tom
radical, de ruptura entre burguesia e real aristocracia. Revolugdo Francesa: “O
desenvolvimento do préprio capitalismo em contradicdo com o regime absolutista selou a
sorte do Estado monarquico absoluto”.® Foi essa transicéo que deu cabo aos resquicios das
relacdes feudais ainda existentes no absolutismo. Realmente, o que “de fato aboliu as
relacOes agrarias feudais em toda a Europa Ocidental e Central foi a Revolucdo Francesa,
por acdo direta, reacdo ou exemplo, e a revolucdo de 1848”"°. Como ja disse, 0 Estado
liberal surge da conjugacdo entre os interesses da burguesia e da concentracdo de poder

pelo monarca. Tudo isto fez a burguesia fortalecer-se como classe social.

A monarquia absoluta, apesar de teoricamente livre para fazer o que bem
entendesse, na pratica pertencia a0 mundo que o iluminismo tinha
batizado de feudalité ou feudalismo, termo mais tarde popularizado pela
Revolucdo Francesa. Uma monarquia deste tipo pronta a usar todos os
recursos disponiveis para fortalecer sua autoridade aumentar a renda
tributavel dentro de suas fronteiras e seu poderio fora delas, e isto bem
poderia leva-la a fomentar o que de fato eram as forcas da sociedade em
ascenso.”

A verdadeira consequiéncia da eclosdo da revolucdo na Franca foi, sem davida a
chamada “reacdo feudal”, pois: A monarquia absoluta, inteiramente aristocratica e até
mesmo feudal no seu ethos, ja tinha destituido os nobres de sua independéncia politica e
responsabilidade e reduzindo ao minimo suas velhas instituicdes representativas, entretanto

“as forcas da mudanca burguesa eram fortes demais para cair na inatividade. Elas

% FREITAS, Ricardo de Brito A. P. Razdo & sensibilidade. Op. Cit., p. 47.
" HOBSBAWM, Eric J. A era das revolugdes. Op. Cit., p. 40.
T HOBSBAWM, Eric J. A era das revolugdes. Op. Cit, p. 39.
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simplesmente transferiram suas esperancas de uma monarquia esclarecida para 0 povo ou a

na(;éO”,72

Porém, ndo podemos reduzir os objetivos da Revolucdo Francesa, apenas, em
mudar o governo antigo e, desta forma, abolir a forma de organizagdo daquela sociedade.
A “mée das revolucGes” pretendeu, simultaneamente, atacar “todos o0s poderes
estabelecidos, demolir todas as influéncias reconhecidas, apagar as tradi¢des, renovar 0s
costumes e 0s usos e, por assim dizer, esvaziar o espirito humano de todas as idéias nas
quais se havia fundamentado até entdo o respeito e a obediéncia”.” Mas ha mais: desses

escombros emerge um poder central imenso, uma nova poténcia.

Liberdade, igualdade e fraternidade séo slogans do iluminismo, mas ndo tardaram a
tornarem-se brados da Revolucdo Francesa. O reinado da liberdade individual anunciava a
boa-nova, o progresso e a transformacdo do mundo atraves do signo da razdo. Por isso,
Edmund Wilson ao comentar sobre algumas passagens da obra de Jules Michelet — que
afirmava ter a guerra, entre 0 homem e a natureza, nascido com o préprio mundo — dizia
que “A histéria ndo é mais que o registro desse conflito interminavel. O cristianismo dera

ao mundo o evangelho moral; agora cabia & Franca pregar o evangelho social”.”

Ainda embotada de uma certa religiosidade, e junto com Tocqueville, podemos
afirmar que a Revolucdo Francesa tratou 0 homem desse mundo, assim como as religides
fazem com o homem do outro mundo, como um ser abstrato, apartado de todas as
implicacbes pessoais relativas a sociedade, pais ou época. Universal. E, portanto, ndo
“indagou apenas qual era o direito particular do cidaddo francés, mas quais eram 0s
deveres e os direitos gerais dos homens em matéria politica”. Ao fim ao cabo, tornou-se ela
também uma nova religido “imperfeita, é verdade, sem Deus, sem culto e sem outra vida,
mas que ainda assim, como o islamismo, inundou toda a Terra com seus soldados,

ap6stolos e martires”.”

Para a burguesia, o Estado ocupava o espaco da liberdade. Assim, o liberalismo
voltou-se para limitacdo dos poderes do Estado e a consequlente construcdo de um Estado

minimo. “O liberalismo econdmico influenciou o contetido do direito liberal”.”® A tarefa

2 HOBSBAWM, Eric J. A era das revolugdes. Op. Cit, p. 74.

" TOCQUEVILLE, Aléxis de. O antigo regime e a revolugdo. Op. Cit., p. 12.

" WILSON, Edmund. Rumo & estac&o Finlandia. Op. Cit., p. 14.

> TOCQUEVILLE, Aléxis de. O antigo regime e a revolugéo. Op. Cit., p. 15 e 16.
® FREITAS, Ricardo de Brito. Razéo & sensibilidade. Op. Cit., p. 48.
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do direito seria tdo somente a de proteger os direitos individuais e abster-se do curso livre
da economia. O liberalismo combinava o reconhecimento de direitos naturais com a
igualdade de todos perante a lei, 0 que implicou na quebra de privilégios da aristocracia, e
resultou no fato de que os suditos deram lugar aos cidaddos. A lei tornou-se fruto da
vontade geral, produto da razdo humana. Tudo isso, lembre-se, também era compativel

com o regime da monarquia constitucional.

Segundo Hobsbawm, “o burgués liberal classico de 1789 ndo era um democrata,
mas sim um devoto do constitucionalismo, o Estado secular com liberdades civis e
garantias para a empresa privada e um governo de contribuintes e proprietarios”.”’ Nasce
com todas as revolucgdes os seus proprios demonios, tanto que a “Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao”, promulgada em 1798, em seu artigo 17, consagra a propriedade
privada como um direito sagrado e inviolavel. Ou na forma sintética e literaria de Oscar
Wilde, a “propriedade é um roubo”. Mas um roubo licito, legal e legitimo. Para Locke, um
dos idedlogos iluministas fundadores do Estado liberal, entre os direitos inaliendveis do
homem estdo, “antes de tudo: a propriedade privada, a vida e a seguranca pessoal, o direito

de resisténcia e a liberdade de consciéncia e de religido™".

Podemos falar qualquer coisa sobre o direito penal iluminista, menos que ele nao
era garantista. Muito pelo contrério, ja é senso comum chama-lo de garantidor. E preciso
agora definir o que é essa garantia; definir que estrutura social se constrdi ou se preserva a

partir da utilizagdo de um poder limitado.

Primeiramente, ndo resta duvidas de que a sociedade politica burguesa surge para
preservar a propriedade privada. Para isto, 0 homem precisou ceder parcela da liberdade
que possuia no estado de natureza, colocando-se voluntariamente sob o poder e soberania
do Estado. E sobre o estatuto contratualista que a burguesia conseguiu preservar outras
liberdades e alguns direitos contra o Estado, como a crenca religiosa e a consciéncia.

Segundamente, o poder limitado ainda ndo havia definido a contento o que,
posteriormente, viria a ser bem juridico. Isso reflete uma funcdo ndo tdo nobre como
encobrir a essencial fungdo de manutencdo do poder, do status quo. De um lado, segue o
discurso de prote¢do do individuo contra os arbitrios do poder estatal, do outro, a realidade

desautoriza tal discurso, pois essa protecdo jamais se efetivou, restando, unicamente, seu

" HOBSBAWM, Eric J. A era das revolugdes. Op. Cit., p. 77.
® CABRAL DE MONCADA, L.. Filosofia do direito e do estado. Op. Cit., p. 214.
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substrato retdrico e simbdlico. Da mesma forma, a funcdo de censura, realidade que o
sistema penal moderno cuida em ndo demonstrar, € apenas pressuposta, pois ndao atua mais
como coacdo psicoldgica, sendo como em um conjunto de respostas fictas que serve para

acalmar o imaginario coletivo.

O que resta, entdo, para a pena criminal € apenas a retribuicdo, pois a coacao
psicologica, que tem por escopo evitar a pratica de crimes futuros contra a propriedade
privada sobrecarregada ndo funciona. Seja como for, o direito penal transformou-se num
verdadeiro instrumento de protecdo de bens juridicos, mas ndo quaisquer bens juridicos,

sendo os pertencentes a uma determinada classe social, a burguesia.

Os primeiros filésofos do direito penal moderno foram influenciados por Locke
guanto a origem do direito de punir. Todavia, a tese do direito de punir é explicada por
Montesquieu e pela separacdo dos poderes que, embora construida para a monarquia,
adequou-se perfeitamente as Republicas e foi devidamente recepcionada pelo Estado
liberal-burgués. Liberalismo ndo significa democracia. O governo que Locke propunha nao
era 0 da maioria, mas de poucos detentores dos meios de producéo, a burguesia. Esta teoria

adequou-se em absoluto aos interesses da burguesia.

E inegavel que as concepcdes politicas de Locke encaixavam-se como
uma luva as pretensdes da burguesia por dar-lhes uma fundamentacéao
filosdfico-juridica as liberdades individuais, a0 mesmo tempo em que
justificavam a necessidade da imposicao de limites ao poder do Estado”.

O Estado liberal-burgués necessitou, para que pudesse legitimar-se, que a burguesia
apresentasse seus interesses como se fossem promotores de interesses universais e nio de
uma sé classe. Por esse motivo, a “Declaragdo dos Direito do Homem e do Cidaddo” em
nome de todos, em beneficio da propria humanidade, pois em “teoria seu objetivo era
libertar todos os seres humanos. Todas as ideologias humanistas, racionalistas e

progressistas estao implicitas nele, e de fato surgiram dele”,* o lluminismo.

Essa “Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidaddo” falava, logo em seu
primeiro artigo, na liberdade e igualdade de todos perante a lei: “Os homens nascem e
vivem livres e iguais perante a lei”. Todavia, distinguia e excetuava liberdade e igualdade:
o limite delas era sua utilidade politica. E facil ver que qualquer direito estava sempre
acompanhado por um porém, um todavia. E seguia essa Declaracdo a afirmar que “todos os

"® FREITAS, Ricardo de Brito. Razédo & sensibilidade. Op. Cit., p. 54.
% HOBSBAWM, Eric J. A era das revolucdes. Op. Cit ., p. 38.
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cidadaos tém o direito de colaborar na elaboracao das leis, pessoalmente (porém; todavia)
ou através de seus representantes”. Os direitos sempre careciam de muletas. Os direitos
possuiam, melhor, acompanhavam as pessoas e suas classes. Havia classes de direitos e
direitos de classe. Ainda hoje... enfim, deixemos o “futuro”. E esses eram todos burgueses.
As liberdades ndo foram universalizadas e efetivadas na prética, pois estas também
exigiam muletas, o requisito de possuirem a propriedade dos meios de producéo. Faltava a
maioria dos homens terem posses, serem burgueses. E neste sentido que Wilson cita e

comenta a obra de Michelet:

‘O homem foi levado a moldar sua alma conforme sua situagdo material.
Que coisa extraordinaria! Agora temos a alma do pobre, a alma do rico, a
alma do comerciante. (...) O homem parece ndo passar de acessério de sua
posicdo’. E sua concepcgdo de povo, que por vezes parece algo mistico, no
final das contas reduz-se a uma coisa aparentemente idéntica a
humanidade: ‘O povo, em sua idéia mais elevada, € dificil de encontrar no
povo. Quando o observo aqui e ali, 0 que vejo ndo é o povo em si, porém
uma classe, uma forma parcial do povo, efémera e deformada. A sua
forma auténtica, na mais elevada poténcia, sé se manifesta no homem de

génio; nele reside a grande alma’.#*

E a lei, fetichizada pelos burgueses, servia apenas como limite ao arbitrio do
governante e como garantidora das liberdades individuais, principalmente a propriedade.
Logo, vé-se que aqueles que nada possuiam, sendo sua forca de trabalho, ndo foram
regados pelo sangue derramado nos idos de 1789, pois “a Revolucdo liberal
definitivamente ndo foi feita em seu favor, limitando-se o seu papel nas radicais
transformagOes operadas pela burguesia a servir de massa de manobra para a vitoria do
liberalismo”®?. Para Edmund Wilson, as diferencas ou igualdades n&o passaram de um

momento:

Creio que em nenhum outro momento o cora¢do do homem foi tdo amplo
e espacoso — em nenhum outro momento as distingfes de classe, fortuna e
faccdo foram mais completamente esquecidas. Porém, foi apenas um
momento; depois o refluxo dos velhos instintos e interesses em meio aos
objetivos e esperancas do novo viria a ocasionar anos de confusdo e
desordem.®

E-se verdade que a Revolucdo Francesa ndo foi capitaneada por um partido ou
movimento organizado, tampouco por homens, lideres, munidos por um programa

estruturado, como foram as revolugbes do século XX. Também é verdade haver um

81 WILSON, Edmund. Rumo & estac&o Finlandia. Op. Cit., p. 35.
8 FREITAS, Ricardo de Brito. Razédo & sensibilidade. Op. Cit., p. 60.
8 WILSON, Edmund. Rumo & estac&o Finlandia. Op. Cit., p. 22.
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“surpreendente consenso de idéias gerais entre um grupo social bastante coerente que deu
a0 movimento revolucionario uma unidade efetiva”.®* Era o grupo da burguesia. Sua
classe. Suas idéias: liberalismo cléssico. Illuministas. Podemos, entdo, concluir
acertadamente que foram os fildsofos os responsaveis pela revolucdo. Mas o que foi de
fato a Revolucdo Francesa? As idéias fundamentaram criticas, responderam a novos
desejos e necessidades, uniu uma classe, mas, principalmente, empunhou armas. Foi o

ultimo vento que embalou Ulisses de volta para itaca

O que a Revolucdo Francesa foi menos que tudo é um acontecimento
fortuito. Pegou 0 mundo de surpresa, é bem verdade, e entretanto era
apenas 0 complemento do mais longo trabalho, o encerramento subito e
violento de uma obra na qual dez geracdes de homens haviam trabalhado.
Se ndo tivesse acontecido, o velho edificio social ndo teria deixado de
cair em todo lugar, aqui mais cedo, ali mais tarde; apenas teria continuado
a cair parte por parte em vez de desmoronar de um s6 vez. A Revolugdo
conclui  bruscamente, por um esforco convulsivo e doloroso, sem
transicdo, sem precaucdo, sem complacéncia, 0 que teria se encerrado
pouco a pouco por si mesmo ao longo do tempo. Essa foi sua obra.®

Para o Iluminismo, é o estado da razdo que deve conduzir a sociedade e ndo 0s
costumes e tradi¢Oes. “O direito penal moderno é decorrente da influéncia produzida pelo
iluminismo em toda a Europa”.®® Este movimento filoséfico-politico forneceu os
argumentos necessarios para a burguesia (terceiro Estado) combater os privilégios da
nobreza (primeiro estado) e do clero francés (segundo estado) que colidiam com a
concepcao nacional da organizagéo da sociedade.

As mesmas teorias abstratas e gerais, 0s mesmos sistemas completos que
produziram a Revolucdo também geraram livros sobre o governo. Sempre o mesmo
espirito original e originario que pretende criar novas institui¢ces e constituigdes inteiras.
A Revolucéo Francesa foi, em verdade, um “Espetéaculo assustador! Pois o que é qualidade
no escritor as vezes € vicio no estadista e as mesmas coisas que freqiientemente levaram a

escrever belos livros podem levar a grandes revolucdes”.®’

A influéncia iluminista ndo causou uma extingdo imediata ao direito penal
absolutista, pois mesmo com o Estado liberal-burgués preservou-se o direito penal pré-
liberal. Por outro lado, ndo se precisou esperar a revolucdo liberal para serem acolhidos

certos aspectos do direito penal liberal. A prdépria monarquia absolutista comecou a

% HOBSBAWM, Eric J. A era das revolugdes. Op. Cit ., p. 77.
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implementar muitas das propostas, e ndo tardou a ser conhecida como “esclarecida”. Basta
lembrarmos que Voltaire menciona, reiteradamente, a contribuicdo que Frederico Il havia
dispensado as leis criminais da Prussia. Pois, “se, como os ingleses, eles (filésofos
iluministas) pudessem, sem destruir suas antigas instituicdes, mudar-lhes gradualmente o
espirito pela prética, talvez ndo imaginassem de tdo bom grado outras totalmente novas (...)

Parecia que fosse preciso tudo suportar ou tudo destruir na constituicdo do pais”.®

Mas o tempo da ilustracdo estava por acabar, “estava morrendo a partir do
momento em que a burguesia francesa atingira seus objetivos sdcio-econdmicos”.® Varias
formulagBes dos iluministas ndo pretendiam romper com a tradigdo absolutista, ao
contrario, o Estado monéarquico absoluto mostrou-se capaz de se compatibilizar com
algumas teses iluministas, o que permitiu ao direito penal absoluto sofrer algumas
modernizag¢Ges parciais, atitude que traduz o chamado despotismo esclarecido, como ja
disse, que de tdo anacrbnico “permitia coexistir a idéia das luzes de que o século se

vangloriava, com a realidade das fogueiras, onde se fazia perecer os hereges e as bruxas™®.

Sob o despotismo esclarecido, a justica penal deveria, entdo, ter um
conteddo racional, o que implicaria necessariamente em uma reavaliacao
dos fins e contetdos do direito penal. Tal atitude permitiu a absorcéo de
parte das teses expostas, por exemplo, por Beccaria em ‘Dos Delitos e das
Penas’ (...) Mas os déspotas esclarecidos ndo precisaram aguardar por
Beccaria para promover as suas reformas.”

Era o direito penal que ainda ndo havia sido limitado pelo principio da legalidade.
Sem feudos, o fim do direito penal era a preservacdo e continuidade da monarquia
absolutista. Terror penal era sinénimo de temor em rebelar-se contra o regime, haja vista

gue o crime afrontava a prépria pessoa do soberano.

O carrasco era o unico elo entre o0 soberano e o povo; ordem e direito penal; crime e
castigo; expiacdo e suplicio. Para Anibal Bruno, “Esses mesmos excessos iriam criar na
consciéncia comum a exigéncia irreprimivel da imediata reforma das lei penais™. Por
conseguinte, e com a razdo na proa, foi Cesare de Bonesana, Marqués de Beccaria quem
buscou, em certo momento, governar esse barco a deriva das penas, do direito e de seu

humanismo. Em meio as turbuléncias, surge, como nos disse um qualquer personagem
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machadiano de “O Alienista” sobre Simdo Bacamarte: ele é a “Bastilha da razdo humana!”.
Pois, a “humanidade” de Beccaria pode ser a derrubada dessa bastilha da razdo humana!
Sem mais esperar, 0s proximos dois pontos versardo sobre o Marqués de Beccaria. O
primeiro sobre os fundamentos iluministas que o influenciaram, o seguinte sobre algumas

repercussoes do iluminismo no direito penal.

1.3. Marqués de Beccaria, a tomada da “Bastilha da razéo humana!”?

Muitos foram os suplicios e as suplicas nos séculos que antecederam as luzes.
Todavia, 0 momento politico do século XVIII era favoravel as novas idéias que vicejavam
e que propunham uma nova tecnologia de punir. O iluminismo ndo apenas foi uma escola
filoséfica sendo um estado de espirito critico e racional que se materializou nesse século, e

suas idéias possuiam um carater eminentemente revolucionario.

E mais correto chamarmos o iluminismo de ideologia revolucionaria,
apesar da cautela e moderacdo politica de muitos de seus expoentes
continentais (...) Pois o iluminismo implicava a abolicdo da ordem
politica social vigente na maior parte da Europa. Era demais esperar que
0s ancien regimes se abolissem voluntariamente. Ao contrario, como
vimos, em alguns aspectos eles estavam se fortalecendo contra o avanco
das novas forgas econdmicas e sociais. E suas fortalezas eram as proprias
monarquias em que os iluministas moderados depositavam sua fé.**

Em tempos de ilustracdo, ndo tardou para o surgimento de um catalisador desse
belo horizonte. Em 1764, o Marqués de Beccaria, publica o seu célebre opusculo “Dos
delitos e das penas”, que mudou a histéria do direito penal. Mas nele ndo havia novidades,
havia a traducdo das idéias iluministas para 0 &mbito do direito penal. Uma sistematizacao
que, mesmo incipiente, foi capaz de levar a boa-nova para os da feira, para os intelectuais e
para os préaticos do direito. Muitos entenderam a necessidade de um direito penal orientado
pela dignidade humana e por um certo “humanismo”. Era preciso abandonar o patibulo.

Afinal de contas, “apesar de tudo, é possivel abster-se de matar homens”!%

A obra de Beccaria ndo era o produto original e individualmente racionalizado de

uma mente genial. Era sim o vetor que confluia as idéias de todo um movimento que se

% HOBSBAWM, Eric J. A era das revolucdes. Op. Cit ., p. 38.
% VOLTAIRE. O preco da justica. Op. Cit., p. 16.
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concretizaram pelo punho e pela pena do Marqués. Para Cantero, o livro do napolitano

“no é um livro de direito, é um livro de guerra”.%®

O pensamento iluminista destaca-se na reforma do direito penal vigente nas
legislagdes européias. Ndo somente o Marqués produziu criticas a legislacdo penal vigente
ao seu tempo, mas também iluminados como Voltaire, Montesquieu, Hobbes, Locke e
Rousseau. Desses, Beccaria herdou o contrato social, “o Evangelho da Revolucao

"% principio basilar da ilustracdo, e o conceito sobre o qual suas principais idéias

Francesa
se espelham e se desdobram, como o utilitarismo das penas, elemento que percorrera toda
sua obra. Mas, criminologicamente, o que significava aderir ao contrato social? Talvez a
manifestacdo do espirito liberal que acompanhou as filosofias dos mais diversos
iluministas, que agora eram traduzidas para o direito penal. Mas, certamente, o fundamento

tedrico para a salvaguarda da burguesia e o controle social amparado pela utilidade.

Historicamente a teoria do contrato social pode considerar-se um marco
ideoldgico para a protecdo da burguesia que surgia, em especial da
ingeréncia feudal. Isto é assim, porque a teoria do contrato social — por
sobre todas as coisas — insistia em recompensar a atividade virtuosa e em
castigar a viciada. Assinalavam-se caracteristicas positivas e negativas as
diferentes ordens de comportamento segundo sua utilidade para uma nova
sociedade fundada na propriedade privada.®’

O contrato social é aquele pelo qual “cada um de n6s pde em comum sua pessoa e
todo o seu poder sob a suprema direcdo da vontade geral; e recebemos, coletivamente, cada
membro como parte indivisivel do todo”.*® A desobediéncia & vontade geral justifica o
corpo social constranger o individuo a obedecé-la. E nesse sentido que o homem, ao
pactuar, abre méo de sua liberdade natural em nome da liberdade civil; substitui o direito
ilimitado sobre tudo que deseja e possa adquirir, pela propriedade de tudo o que ja possui.
Mas, violado o pacto social, 0 homem retorna aos seus primeiros direitos e retoma a
liberdade natural. Pois, “chega um momento em que o homem verifica que é preciso, no
seu proprio interesse, renunciar a uma parte de sua liberdade natural, ou mesmo a toda ela,

para conseguir uma outra espécie de liberdade e sobretudo uma maior seguranca”.®
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Embora essa seja a esséncia do contrato social, € preciso advertir, espaldado em
Rousseau, que a liberdade natural apenas se pode renunciar em parcelas. A renuncia total
atingiria direitos fundados na natureza e, por conseguinte, comprometeria a propria
gualidade de homem. N&o podemos afirmar jamais que, ao adquirir a liberdade civil, o
individuo possui mais liberdade do que tinha quando sua liberdade era natural. Como
afirma Freud, a “liberdade do individuo ndo constitui um dom da civilizacdo”, ela era
maior e anterior a essa civilizacdo que, em verdade, é quem impde restri¢des a ela, é assim
gue o homem civilizado troca uma “parcela de suas possibilidades de felicidade por uma

parcela de seguranga”.'®°

Beccaria ndo foi apenas um tributario do contratualismo. As idéias luminares
devem a Beccaria a consagracdo de, pelo menos, dois grandes méritos. A primeira, a
popularizacdo das criticas, o que fez gerar uma demanda por direitos e reivindicagdes
politicas de reformas. Dessa feitaa, as idéias iluministas transcenderam o ambiente
intelectual e académico. Outro mérito, a propositura de um direito penal positivo como
objeto de estudo. Esse foi o produto de sua racionalidade, que se apartava de leis divinas,

naturais e universais.

Os trés tipos de leis que Beccaria julga haver estdo em harmonia, todavia, como as
duas primeiras (lei divina e lei natural) sdo perenes e imodificaveis, além de superiores as
leis positivas, as quais sao modificaveis pela razdo humana. Essa Ultima € relativamente
independente das leis divinas e naturais, e, por isso, constituem-se como objeto do seu
estudo, pois os defeitos das leis positivas impediriam-na de adequar-se ao direito natural
perfeito, imutavel e constante. O direito positivo pode exigir do homem algo que néo foi
prescrito pelo direito natural.®® Ou melhor, como sintetiza Voltaire, “a moral é uma s6,

vem de Deus; os dogmas séo diferentes, vem de nés”. %2

H4, ainda, nas idéias lluministas traduzidas para o direito penal por Beccaria, uma
bastante separacdo entre o poder politico e o religioso, este alicercado no poder divino.
Sem deixar de reconhecer a forte influéncia jusnaturalista de sua obra, podemos afirmar

gue o contratualismo se sobrepbe, em Beccaria, ao instintivo direito natural.

1% FREUD, Sigmund. Mal-estar na civilizacdo. Trad. Joctavio de Aguiar Abreu. Rio de Janeiro: Imago,
1969, vol. XXI, pp. 116 e 137.
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As leis sdo condigBes com as quais homens independentes e isolados se
uniram em sociedade, cansados de viver em continuo estado de guerra e
de desfrutar uma liberdade tributada inatil pela incerteza de conserva-la.
Aqueles que sacrificam uma parte da liberdade para desfrutarem o restante
com seguranca e tranquilidade.'%®

O individuo ndo era apenas o foco das preocupacdes de Beccaria, mas sobre seus
ombros — como Atlas — depositava-se a Unica condi¢cdo de possibilidade em superar o
estado de natureza. Esta era a responsabilidade do individuo e ndo de uma classe social.
Seu proximo obstaculo seria superar a propria forma absolutista de estado, esta era a

responsabilidade de uma classe e ndo do individuo.

Essa visdo notadamente individualista espelha as aspiracdes burguesas de classe, e
0 anuncio de argumentos juridico-filoso6ficos como fundamento para construgdo de uma
ideologia universal, teoricamente aplicavel a todos. Lembremos a seguinte adverténcia de
que seria “impossivel entender o alcance politico de suas teses sem perceber que 0 seu
fundamento radica no fato de que os homens pactuaram nas condi¢des do contrato social

nos moldes lockeanos™,*** digo, individualista.

Aderir ao contrato social significa ndo apenas aceitar a imposicdo de limites ao
Estado quanto ao seu poder de punir, isto €, somente as leis podem definir o que é delito e
fixar qual sua respectiva pena. Ladeia a esta consequiéncia outra, também derivada do
contratualismo social e do fundamento da igualdade entre os homens, a necessidade da
punicdo, seja a autodefesa do Estado, seja a preservacdo dos direitos individuais. Ou isso
ou entdo este governo serd tiranico. Assim como qualquer outra forma de contrato, o
contrato social obriga as duas partes, e esta “obrigacdo que desce do trono até o campo,
que deixa iguais 0 maior e o menor dentre os homens, ndo significa outra coisa sendo que é
interesse de todos que 0s pactos Uteis ao maior nimero sejam observados. A violagao,

ainda que de um s6, comeca a autorizar a anarquia”.*®

“Dos delitos e das penas” foi um duro golpe contra o arbitrio do jus puniendi
estatal. Fundado no contrato social, as idéias dos penalistas herdeiros do iluminismo,
pricipalmente, do Marqués de Beccaria, fizeram derivar trés consequéncias fundantes do
que, posteriormente, viria a se tornar os elementos de unidade da dita “Escola Classica”:

separacao dos poderes; principio da legalidade; e utilidade do castigo.

103 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Op. Cit., p. 41.
14 FREITAS, Ricardo de Brito. Razdo & sensibilidade. Op. Cit., p. 74.
105 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Op. Cit., p. 42.



50

Montesquieu defende a doutrina da separacdo de poderes, onde o poder uno e
indiviso é exercido através de trés distintas funcdes: legislativa; executiva; e judiciaria.
Tese aceita e seguida por Beccaria. Logo, o direito de punir deve ser exercido com
exclusividade pelo poder judiciario, pois tal poder pertence ao Estado e ndo ao individuo.
Some-se a isto que a atribuicdo de julgar deve ser exercida com independéncia e

imparcialidade, o que impede o arbitrio do Estado em prejuizo do individuo.

Beccaria, ainda por influéncia de Montesquieu, afirmou que unicamente o
legislador podera criar o direito, jamais o juiz. Este aplica a lei sem desenvolver qualquer
atividade interpretativa, sendo de forma meramente silogistica. Ora, para 0 Marqués, a
interpretacdo € uma fonte inesgotavel de injusticas, tanto que “os mesmos delitos punidos
diferentemente em épocas diferentes, pelo mesmo tribunal, por este ter consultado nédo a
voz imutavel e consoante da lei, mas a errante instabilidade das interpretacdes”.*® O juiz
se limita a realizar um silogismo no caso concreto, onde a premissa maior € a lei, a menor é
o fato e a conclusdo é a condenacdo ou absolvicdo do acusado. Fora disso, reinaria a

incerteza e o arbitrio.

A igualdade unicamente formal de todos ante a lei penal ndo é suficiente para
solucionar o problema da arbitrariedade do juizo penal. Rousseau assevera haver uma
desigualdade material, onde pululam privilégios que alguns gozam — por serem mais ricos,
mais reverenciados e mais poderosos — em detrimento de outros. Fato € que essa
desigualdade emerge de uma convengdo a ser estabelecida ou, pelo menos, de uma
autorizagdo ou consentimento dos homens. Mas de que trata, afinal, esse “Discurso” de

Rousseau?

De apontar, no progresso das coisas, 0 momento em que, sucedendo o
direito a violéncia, a natureza foi submetida a lei; de explicar por qual
encadeamento de prodigios o forte pdde resolver-se a servir o fraco e o
povo a comprar uma tranqlilidade imaginaria pelo preco de uma
felicidade real.”’

A questdo da igualdade é formulada de maneira mais liberal por Beccaria que por
Montesquieu. Embora este tenha afirmado que “todos os homens sdo iguais no governo
republicano; sdo também iguais no governo despético: no primeiro, por serem tudo; no

segundo, por serem nada”. Nesse trecho apenas podemos ver uma igualdade formal, bem

106 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Op. Cit., p. 44.
17 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os
homens. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 160.
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como um profundo comprometimento do francés com a aristocracia e ndo com a ruptura ao
modelo feudal, tanto que ao falar sobre o conflito entre privilégios concedidos, mesmo que
por lei, e a liberdade, Montesquieu declara: “A pratica dos povos mais livres que ja
existiram sobre a terra faz-me acreditar que existem casos em que é mister, por certo

tempo, colocar um véu sobre a liberdade, tal como se esconde a estatua dos deuses”.*®

Ja Beccaria, embora tivesse origem aristocratica, defendia outros interesses, como
ja foi dito, o da burguesia e, conseqlientemente, a ruptura com o mundo feudal. Todavia,
seu discurso centrava-se menos na prote¢do do individuo, ao passo que sobrelevava a
protecdo do Estado ou sociedade. Esta € uma contradicdo que refletia a transicdo que o
proprio mundo atravessava. Paradoxo que se constituiu como “ideologia da defesa social”,

preservada até hoje.

Ante a “pluralidade de instancias que se interpdem entre a formulagéo abstrata da
lei e a sua aplicagdo concreta, capazes de provocar refracGes e de introduzir coeficientes de
variabilidade”,'® isto s6 ndo chega a ser ingénuo porque representam de um lado as
contradicBes historicas recorrentes em qualquer periodo de transicdo e, por outro, por
representar, nitidamente, os interesses de uma classe que buscava universalizar suas idéias
para conseguir, na pratica, vencer a guerra contra a monarquia absolutista e proteger seu
bem maior, o patriménio. Embora houvesse, e isso ndo se pode negar uma tutela sobre os
bens juridicos individuais, ndo apenas Beccaria, mas todas as idéias do século XVIII e no
decorrer do século XI1X, defendiam, sobretudo, o patrimonio, pois este era a manifestacdo
do interesse hegemonico burgués. “O Estado representava o direito publico, suja existéncia
servia a burguesia e seus interesses privados. Quando o direito penal protegia os interesses

pUblicos, protegia o Estado enquanto instrumento de poder burgués”.*?

Importava-lhe unicamente a ndo aplicacdo da pena como expressao de um
privilégio de classe. Esta é sua visdo liberal-burguesa. O que ndo lhe importava era a
desigualdade em si, bastante verificada entre os homens, ou talvez imanente a eles, na

medida que o século XVIII concebia o homem pelo que possuia e ndo pela sua qualidade

18 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Op. Cit., pp. 83 e 179.

109 DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: O homem delingiiente e a
sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 9.

119 GUARAGNI, Paulo André. Da tutela penal de interesses individuais (...) Op. Cit., p. 48.
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de homem, mesmo que nessa desigualdade, para Rousseau, houvesse “mais diferenca entre

um homem e outro de que entre um homem e um animal”.***

Em teoria, o principio da igualdade subordina todos, independente de condicéo
social, a mesma e Unica lei. Sublinhe-se que nas idéias beccarianas a igualdade era fundada
em Locke e ndo em Rousseau, para quem radicalizava o sentido e afirmava sé haver a

igualdade se material.

A igualdade moderna criou condicdes para implantar um aparato juridico
capaz de implementar a igualdade formal, a qual se constitui em um dos
grandes problemas da violéncia dos tempos atuais que se revela na
transgressdo do contrato social, das distingdes fundamentais em que
assenta desvelando a imponéncia do aparato juridico.™?

Todavia, a desigualdade j& povoa tanto o imaginario popular quanto a realidade da
justica penal, fundado no privilégio das relacdes, do parentesco etc. Ha uma promiscuidade
nas relacdes fundadas nesses termos. “Num certo sentido, estou dizendo uma banalidade.
Quem, afinal, ainda ndo estd consciente da enorme distancia que existe entre a lei e a

realidade entre n6s? Quem, ademais, ndo é um critico acerbo desse estado de coisas?”.**3

A igualdade formal, entdo, exigia a edicdo de leis claras em seus contetdos, para
evitar o arbitrio judicial, pois a obscuridade abriria espaco para a interpretacdo judicial
arbitraria como era no direito penal pré-liberal do terror, mas que ndo deveria sé-lo no
direito penal moderno nascido com Beccaria. A universalidade dos homens precisava
compreender as leis e, para isso, quanto maior o0 “numero daqueles que entenderem e
lancarem mé&o de um sacro codigo de leis, tanto menos freqlientes serdo os delitos, porque
ndo ha davida de que a ignorancia e a incerteza das penas ajudam a eloquéncia das

paixdes.***

Leis claras reclamam um ndmero reduzido de leis, pois sua abundancia é sinénimo
de obscuridade. Ser simples sem ser simploria; ser clara sem ser omissa ou fragil; sdo os
pressupostos da utilidade social das leis. Sua obscuridade, prolixidade e impenetrabilidade

estédo ao servigo, unicamente, da “felicidade de poucos”, ndo serve para toda sociedade. A

11 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem (...) Op. Cit., p. 173.

112 GAUER, Ruth M. Chitt. Violéncia e legalidade. In: Principio da legalidade: Da dogmética juridica a
teoria do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 146.

3 OLIVEIRA, Luciano. A lei é o que o Senhor Major quiser! Algumas achegas sociolégicas ao principio da
legalidade no Brasil. In: Principio da legalidade: Da dogmatica juridica a teoria do direito. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 122.

114 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Op. Cit., pp. 45-46.
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“felicidade da maioria” depende, sobretudo, de se evitar a edicdo de leis inudteis. Para
Beccaria haveria apenas uma sistematizacdo — codificacdo — de leis limpas, inteligiveis e
aplicaveis, as leis precisam, ainda, ser mais humanas e espelhar uma proporcionalidade

entre o crime e o castigo.

A felicidade para o Marqués seria dependende da moderagdo ndo s6 dos homens,
mas também de seus anseios, de suas reivindicacdes e da legislacdo como um todo.
Todavia, para Sigmund Freud, € em sentido oposto que se encontrara ndo sé a felicidade

como também a frustacéo:

Ndo admira que, sob a pressdo de todas essas possibilidades de
sofrimento, os homens se tenham acostumado a moderar suas
reivindicacdes de felicidade — tal como, na verdade, o préprio principio
do prazer, sob a influéncia do mundo externo, se transformou no mais
modesto principio da realidade —, que um homem pense ser ele proprio
feliz, simplesmente porque escapou a infelicidade ou sobreviveu ao
sofrimento, e que, em geral, a tarefa de evitar o sofrimento coloque a
obter prazer em segundo plano.*®

Importante acontecimento para as idéias reformistas foi a tendéncia, que se seguiu
por toda Europa, em codificar as leis, a partir do inicio do século XVIIIl. Ndo tardou para
gue o conteudo ideoldgico dos reformadores encontrasse forma nos cédigos penais, ao
contrério do que ocorria com a legislacdo criminal do ancien régime, vez que esse se
pautava pela anarquia e heterogeneidade das leis, 0 que atentava contra a seguranca
juridica e a necessaria certeza do direito. Cantero, ao referir-se sobre os reformadores-
codificadores, afirmou que eles “fixaram os principios liberais que constituem as linhas

mestras das leis penais que hoje nos regem”. '

Aos que couberam a tarefa de codificar as leis as idéias reformistas ja se
encontravam bem assentadas, 0 que proporcionou o estabelecimento de garantias
individuais. “No comeco do século, as bruxas ainda eram queimadas, no final, os governos
do iluminismo, como o austriaco, ja tinham abolido ndo s6 a tortura judicial, mas também a
escraviddo”.''” O fendmeno codificador se inicia depois da Revolucdo Francesa e se

espraia por todo século XIX.

Surgem com Beccaria, 0os rudimentos do principio da reserva legal. Todavia, a

fundamentacdo dogmatica da legalidade s6 se deu com Anselm von Feuerbach (1801) ao

5 FREUD, Sigmund. Mal-estar na civilizagéo. Op. Cit., p. 95.
116 CANTERO, José A. Sainz. La ciencia del derecho penal y su evolucion. Op. Cit., p. 60.
1 HOBSBAWM, Eric J. A era das revolugdes. Op. Cit ., p. 38.
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condensar as trés formas latinas parciais do que mais tarde seria 0 “principio da legalidade”
(nulla poena sine lege; nulla poena sine crimen; nullum crimen sine lege) em uma Unica
formula: nullum crimen nulla poena sine lege.

Podemos dizer, entdo, que a legalidade dos delitos e das penas € a conseqiiéncia da
separacdo de poderes e do contrato social. O principio da legalidade tornou-se um dos
fundamentos do direito penal moderno. E ele quem possibilita, a um s6 tempo, que todos
respondam pelas mesmas leis independentemente de sua posicdo social, e que a pena seja
proporcional ao crime, que a norma penal ndo retroaja, proibindo-se, ainda, a analogia no
direito penal. Pai dos principios, a legalidade também faz surgir o principio da igualdade,
em que, se o radicalizarmos, identificaremos, assim como o fez Rousseau, que a
distribuicdo desigual da propriedade é o fundamento para as demais desigualdades, seja

ante a lei ou ndo. Sobre este aspecto, ndo se vé um atomo na obra de Beccaria.

Se ele ndo chega a assumir a posi¢cdo nitidamente aristocratica de
Montesquieu, também est& longe de Rousseau que mostra-se um defensor
radical do principio da igualdade e, inclusive, logra perceber que a
distribuicdo da propriedade encontra-se na raiz das desigualdades sociais,
algo jamais cogitado por Beccaria em toda a sua obra.**®

Ha&, nas idéias beccarianas, uma espécie de “ambiguidade ideolégica™™®, um

paradoxo mesmo, ao tentar compatibilizar a concérdia entre os cidaddo no estabelecimento
dos valores fundamentais, visto suas individuais adesdes ao contrato social. Portanto, a um
consenso geral precede uma igualdade de interesses. Até aqui nada novo. O problema
surge quando ele tenta compatibilizar consensos com uma real desigualdade de interesses.
Ou o principio da igualdade é radicalizado, em Rousseau, ou esta igualdade é uma ficgdo

juridica a por nas sombras os interesses de uma classe hegemonica.

Ao acolher o principio da legalidade o direito penal passou a respeitar a dignidade
da pessoa humana, além de romper com o terror. E reconhece que o jus puniendi ndo € um
poder absoluto, onde a lei imp&e os limites do ndo-arbitrario e do ndo-cruel. Portanto, hoje,
o0s conceitos de direito penal e de principio da legalidade estdo vinculados, a proteger o
homem das acGes lesivas aos seus bens juridicos tutelados e a proteger o homem do

proprio direito penal.

18 FREITAS, Ricardo de Brito. Razdo & sensibilidade. Op. Cit., p. 91.
M TAYLOR, lan, WALTON, Paul e YOUNG, Jock. La nueva criminologia:. Op. Cit., p. 8 e ss.
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1.4. Utilitarismo: uma outra versdo para o humanismo

1.4.1. Entre a utilidade do humanismo e o humanismo utilitario

O utilitarismo é uma idéia-forca que percorre toda obra de Beccaria, € também o
seu fundamento do direito de punir. Quero dizer com isso que € do utilitarismo que
decorrem as grandes contribui¢cbes do napolitano para a constru¢do de um direito penal
moderno. Juntam-se, portanto, a finalidade da pena, a proporcionalidade entre pena e delito

e, transversalmente aos dois, 0 seu humanismo.

Foi preciso “aliar o que o direito permite ao que o interesse prescreve, a fim de que
a justica e a utilidade néo se encontrem divididas”.**® O Marqués fundamentava a origem
da pena e do direito de punir no contrato social, isto é, na necessidade dos homens em
ceder parte de sua liberdade individual para que eles proprios sejam protegidos. O homem
cede uma parte suficiente de sua liberdade, pois tudo que excede a esta proporcdo é abuso

e ndo justica; é fato e ndo direito.

Beccaria procurou fundamentar a legitimidade do direito de punir, bem
como definir os critérios da sua utilidade, a partir do postulado do
contrato social. Serdo ilegitimas todas as penas que ndo revelam da
salvaguarda do contrato social e indteis todas as que ndo seja adequadas a
obviar as suas violagBes futuras, em particular as que se revelem
ineficazes do ponto de vista da prevencao geral.'*

Formalmente, utilidade é tudo aquilo que € necessario para a realizacdo de um
determinado fim. Essa € uma concepc¢éo pre-liberal, e despreocupada com o contetido da
finalidade. Logo, este ndo € o utilitarismo de Beccaria, pois “se assim fosse, o direito em
todas as épocas seria Util na medida que estaria voltado para a consecucdo de determinadas
finalidades, justas ou injustas, adequadas ou ndo aos interesses dos individuos reunidos em

sociedade”.*??

Nesse ponto é fundamental destacar alguns posicionamentos divergentes, como o
de Luiz Luisi. Para o professor gaucho, a utilidade na obra do napolitano é um principio

“obrigatoriamente referencial e relativo”. Esta relatividade estaria condicionada e

120 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Op. Cit., p. 7.
21 DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia. Op. Cit., p. 8.
122 FREITAS, Ricardo de Brito. Razdo & sensibilidade. Op. Cit., p. 74.
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dependente de um fim — o que parece ébvio — e qualificaria-se como Util ou indtil pela sua

poténcia idonea para realizar o objetivo final.*®

Para Luisi, 0 uso de uma utilidade que almeja a realizacdo da felicidade da maioria
ndo possui forca suficiente para “embasar as teses bésicas da penalistica de Beccaria”.***
Quer ele dizer com isso que as idéias beccarianas ndo possuiriam idoneidade ou resisténcia
fundadas unicamente na utilidade, principalmente quando referem-se as penas infamantes,
torturas e penas de morte. Em ldgica formal chamariamos isso de falacia, pois suas
premissas falsas ndo podem produzir uma conclusdo verdadeira e que ndo podemos valora-
las de outra forma, pois nada ha que justifique as penas infamantes, a tortura e a pena de

morte, nem mesmo o contrato social — como veremos em topico seguinte.

Também compde a fileira dos criticos que ndo classificam Beccaria como,
simplesmente, um utilitarista, o professor Paulo César Busato, para quem a necessidade
ndo pode jamais prevalecer no &mbito das idéias beccarianas, uma vez que esta é apenas o
“instrumento de contencdo da criminalidade”. Para Busato, superestimar a necessidade em
Beccaria seria uma “simplificacdo grosseira do seu pensamento”, pois é a necessidade “o
nascedouro do principio da intervencdo minima”. E preciso, de toda sorte, superar o
simplério verniz utilitarista da obra de Bonesana, segundo os criticos do simples

utiliritarismo em Beccaria.*®

As concepcdes do Marqués, segundo Luisi, fundam-se na “inviolabilidade moral do
homem, na sua concepg¢do como pessoa e fim, na ilegitimidade de seu uso como meio e
coisa”. E segue ao afirmar que o iluminismo fez do conceito de homem uma espécie de

“religido laica, apesar de seu racionalismo religioso”.*?°

Bem, voltando aos critérios que defendo haver na obra do Marqués, tais como
utilidade e necessidade que ndo sdo conceitos contraditorios em Beccaria, muito pelo
contrario, ambos estariam relacionados ao infinito, pois é o direito “uma modificacdo da
segunda, isto é, a modificacdo mais Util ao maior nimero”. Ja em relacdo a Justica, esta

seria 0 vinculo necessario para manter unidos os interesses particulares. Tais interesses ndo

12 |LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003, p.
308.

24 UISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Op. Cit., p. 308.

125 BUSATO, Paulo César. Beccaria, o contratualismo e o controle social do intoleravel como fundamento da
pena e do proprio direito penal. In: Ler Beccaria hoje. Rio de Janeiro: Limen Jaris, 2009, p. 17.

126 | UISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Op. Cit., p. 308-309.
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poderiam ser superados pela aplicacdo de uma pena, pois “todas as penas que ultrapassem

a necessidade de conservar este vinculo sdo injustas por natureza”.**’

Vé-se, entdo, ndo uma simples tentativa de suavizar as penas, torna-las
proporcionais ao crime, dotd-las de finalidade, mas, sobremaneira, torna-la Uteis. O
“humanitarismo” de Beccaria é conseqiéncia do seu utilitarismo. E a partir desta idéia que
se combate a pena de morte, tortura e penas cruéis, pois estas ndo contribuem para
proporcionar felicidade a qualquer pessoas. As penas deveriam, acima de tudo, serem Uteis
a sociedade. Se no antigo regime os corpos dos condenados pertenciam ao soberano, se la
imprimia sua forga e sua autoridade, também deixava indeléveis marcas na historia do
poder e das penas. Ja para o direito penal pos-beccaria, 0 corpo era “antes um bem social,
objeto de uma apropriacao coletiva e util. Dai o fato de que os reformadores tenham quase

sempre proposto as obras publicas como uma das melhores penas possiveis”.'?

O utilitarismo de Beccaria ndo s6 decorre do contrato social, mas também é do
conteddo do humanitarismo das penas, que orientam os principios fundamentais do direito
penal moderno. Seu utilitarismo é algo material e completo a tal ponto que chega a
obnubilar seu humanitarismo. Utilidade €, racionalmente, fazer o bem e estar a servico da
preservacao dos direitos da maioria, além de garantir a maxima felicidade para o maior

numero de pessoas.

Abramos a historia e veremos que as leis, que por si, deveriam ser pactos
de homens livres, ndo tem sido mais que o instrumento das paixfes de
alguns poucos ou nascidas de uma fortuita e passageira necessidade: ndo
ja ditadas por um frio examinador da natureza humana, que em um s6
ponto concentrasse as agdes de uma multiddo de homens, e as
considerasse nesse ponto de vista — a maxima felicidade dividida no
maior nimero.*”®

Para 0 Marqués, o direito penal absolutista ndo possuia utilidade social, sendo, por
isso, dispensavel. Nesse caso, quando os fins perseguidos extrapolam os limites do pacto
social, o direito penal torna-se opressor.

Por mais que o humanismo beccariano ndo seja sua maior orientacdo, melhor,

» 130

“mesmo néo constituindo um dos pilares fundacionais de sua doutrina”,” na medida em

que é ofuscado pela utilidade, seu préprio contetdo, mesmo assim, reflete uma

2 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Op. Cit., p. 41.

128 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op. Cit., p. 105.

129 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Op. Cit., p. 38.

%0 FREITAS, Ricardo de Brito. Razdo & sensibilidade. Op. Cit., p. 92.
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preocupacdo com o0s excessos do Estado, pois o direito penal deve servir ao Estado como
um limitador de seus arbitrios e como garante das liberdades individuais. Seu
humanitarismo limita-se a dendncia do que € inatil ao direito penal e fixa as bases para um

novo direito penal adequado ao Estado de direito.

Enfim, “Dos delitos e das penas” traduz o hibridismo de um periodo de transi¢éo,
pela tentativa de erigir solucBes aos excessivos arbitrios penais gestados pelo Estado, seus
mandos e desmandos, mas, sobretudo, vendia a perspectiva de que a razdo penal poderia
suplantar qualquer fanatismo, que era verossimil crer num mundo sem suplicios e torturas.
Nessa perspectiva, a obra de Beccaria voltava-se para o futuro. Queria mesmo projeta-lo,

construi-lo.

E quanto aos suplicios, possuia acerto as idéias do mestre napolitano em extirpa-
los. As formas mais requintadas em fazer sofrer também nos fez enxergar “que o espirito
humano se esmerou em tornar a morte horrorosa, parecem inventados antes pela tirania do

que pela justica”.***

Dessa forma, Vera Regina Pereira de Andrade avaliou o breve opusculo do
Marqués como “uma obra simultaneamente de combate a justica Penal do Antigo Regime
e projecdo de uma justica penal liberal, humanitaria e utilitaria, contratualmente
modelada”.*** Tudo isso nos lega um mundo mais humanista? Talvez, mas certamente um
mundo que sabia, ou pretendia saber, como seria a pena. Sua extensdo, sua profundidade,
Sua espessura, sua proporcionalidade, sua violéncia. Ndo sei se isto € mais humanitario,

porque nao sei qual é a humanidade da pena. Certamente, pelo menos, mais racional.

Como jéa disse, 0 humanitarismo de Beccaria € transversal, e portanto ndo se pode
aparta-lo de idéias-conceito como “fim da pena” ou de “proporcionalidade”. O que ndo
nutre maiores desconfiancas ou davidas é o conteudo utilitario do seu “humanismo”. Ora,
para tanto, o que seria utilidade? Num primeiro momento, a utilidade das idéias
beccarianas se constituiram para qualificar o direito penal anterior — fundado no privilégio
e na desigualdade — como indtil. No momento seguinte ndo constitui nada mais que a

simples, gradiente e famosa “manutencdo do poder”.

B1 \VOLTAIRE. Comentarios politicos. Trad. Anténio de Padua Danesi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001,
p. 121.

12 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusio da seguranca juridica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997, p. 49.
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Para o Marqués, o fim da sancdo penal ndo € atormentar ou afligir o condenado,
pois toda crueldade seria inatil, segundo o seu utilitarismo. O utilitarismo iluminista ndo é
nada mais que controlar o intoleravel e defender a sociedade diante de situacdes extremas,
0 que diferia, sobremaneira, do utilitarismo das monarquias absolutas — defesa do soberano

— para quem a pena cruel era extremamente eficaz e contundente.

Montesquieu nos da exemplo do combate a imprestabilidade das penas, para ele: “a
severidade das penas convém melhor ao governo despoético, cujo principio é o terror, do
que & monarquia ou a republica, que tem por mola a honra e a virtude”, ou pela constatacdo
de que em “todos ou quase todos os Estados da Europa, os castigos diminuiram a medida

que se aproximou ou se afastou da liberdade”.*?

Para Michel Foucault, “o crime, além de sua vitima imediata, 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”.** A pena cruel reconstruia simbolicamente a
autoridade do soberano, que, em tese, era questionado no atentado a lei. O monarca seria
sempre atingido pessoalmente quando do crime, seria 0 sujeito passivo ontologico. E ndo é
estranho que haja um eclipsamento da vitima em nome do ficto atentado ao Monarca. O
crime atinge o individuo apenas secundariamente. Logo, as penas crudelissimas néo
possuiam a face do justo, sendo uma funcdo politica de reativar o poder do principe. Havia

a necessidade de preservacdo da autoridade monarquica e ndo do interesse individual.

Somente poderemos compreender o “humanismo” beccariano através da
proporcionalidade e da finalidade das penas. Sobre o carater das penas, Quintano Ripollés
diz que Beccaria fez uso de toda sua racionalidade na busca de compatibilizar o bindbmio
utilidade-humanitarismo, fatores que, conjugados, resultariam na maxima eficacia com o

minimo de dor imposta ao individuo, é preciso aliar uma

justica humana com o Util, fazendo ver como o rigor excessivo dos
castigos ndo é freio suficiente e, as vezes, produz efeitos contrarios, na
representacdo, sendo preferivel uma reforma nacional dos procedimentos
policiais e judiciais que a certeza do castigo atua com maior eficacia que
0 vago temor do desconhecido. Conseqiiéncia disto é a precisdo de
determinar delitos e penas, com a qual se assenta a dogmatica do
legalismo.**®

133 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Op. Cit., p. 87.
** FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op. Cit., p. 45.
135 QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Curso de derecho penal. Op. Cit., p. 46.
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N&o é possivel evidenciar qualquer tipo de humanismo, ou mesmo atestar a sua
existéncia, sendo no individuo singular. Ora, se 0 “humanismo” do Marqués de Beccaria
esta a servico da utilidade — e esta como fundamento do proprio contrato social — logo, ela
n&o se associa ao individuo, sendo que esta a servico do Estado. E a utilidade do Estado. A
sempre presente ideologia da defesa social. Assim, as leis que se levantam, pretensamente,

para defenderem o individuo so terdo existéncia enquanto efetivamente util ao Estado.

E estranho sobrepor a utilidade ao humanismo. 1sso significa sobrepor a sociedade
ao individuo, ao homem singular. Pode significar, ainda, sobrepor a norma aos principios.
Diversamente a utilidade do humanismo deveria servir ao préprio homem, e ndo existir em

funcéo do Estado.

Eric Fromm, contrapde duas éticas, a autoritaria versus a humanista nos seguintes
termos: a primeira “anuncia o que é bom para 0 homem e promulga as leis e normas de
conduta”; na segunda é o proprio homem quem “fixa as normas e a elas se sujeita, sendo
a0 mesmo tempo sua fonte formal ou érgéo regulador do tema”.*® A ética autoritaria nega
capacidade ao homem para saber e distinguir o bom do mau e, por isso, proclama as leis,
pelo intermédio de uma entidade transcendente ao homem (ora o rei, ora o Estado
absolutista, ora um ditador). Outra sorte proclama a ética humanista, que é antropocéntrica,
onde a distingdo de bom e mau depende da sua relacdo direta com o proprio homem. E ¢
este homem em conjuncdo com os demais, e ndo um ator transcendental, que proclama

suas leis obrigando-se livremente a elas.

E sobre esse signo que ndo podemos negar a Beccaria 0 mérito de ter acendido a
centelha de uma nova ética, talvez mais utilitdria que humanista, mas de toda sorte uma
nova ética que divergia da ética autoritaria do antigo regime. Como alegoria, a funcéo de
Prometeu — semi-deus que na mitologia grega furtou dos céus o fogo dos deuses e, dando-o
aos homens, foi sacrificado por isso — foi exercida pelo napolitano. Até hoje relemos sua
obra e reclamamos mais e mais humanismo, mais e mais fogo mais e mais racionalidade.
Por outro lado, os deuses terrenos, soberanos e monarcas ainda reclamam pelo fogo

furtado.

1% FROMM, Erich. Anélise do homem. Trad. Octavio Alves Velho. Séo Paulo: Circulo do livro, 1969, p.
21.
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1.4.2. A justa medida entre homem e pena

A idéia de direito penal caminha junto a idéia de violéncia. Violenta é a acdo
criminosa. Violenta é a reagdo do Estado através da pena. Mas o direito penal ndo se
contentou apenas com a pena, como resposta violenta a uma acdo criminosa. Era
necessario que esta pena fosse atribuida a um homem. Que este homem fosse livre. Que a
pena possuisse a mesma proporcionalidade do dano causado na mesma medida da sua

culpabilidade.

N&o a toa, o direito romano, que ndo se pautava unicamente pela lei, ndo era 6bice a
construcdo de uma decisdo boa e justa. Por isso, embora houvesse leis penais em Roma, a
principal fonte para as decisdes, uma construcdo topica pretoriana, era o0 ensinamento dos
préprios juristas como Ulpiano, Papiniano e Celso, entre outros. A decisdo ndo buscava
apenas concretizar o direito, mas também decidir em consonancia com o bom e o
equitativo, tanto que o direito poderia ser expresso na seguinte definicdo de Celso, “jus est
ars boni etaequi”.**’ Se, por um lado, n&o havia o principio da legalidade em Roma, por

outro a proporcionalidade possui as vestes da justica.

H& uma constatacdo: a justeza das decisdes estd na propor¢do entre o delito e a pena.
Assim como na fisica, também no direito toda acdo gera uma reacdo. A todo crime seguira
uma pena. Da mesma forma que ndo pode haver reacdo sem uma acdo precedente, nao
podera haver pena sem o crime. O crime é causa de ser da pena, mas é preciso haver uma

proporcao entre a causa (crime) e o efeito (pena).

N&o sé as leis devem atribuir medida a crimes e penas, como também devem ter em
conta suas virtudes, pois “toda pena (diz o grande Montesquieu) que ndo deriva da absoluta
necessidade € tirénica (...) todo ato de autoridade do homem para 0 homem que nao derive
da absoluta necessidade é tiranico”. N&o sé por isso, mas, principalmente, porque a defesa
da sociedade seria promovida pela interposicdo de uma pena na sua justa medida. Os
obstaculos, como Beccaria denominava as leis penais, devem, portanto, afastar e ou inibir
os homens da pratica delituosa, do atentado contra o bem publico, pois ndo interessam que

cometam delitos, “mas que sejam mais raros & proporcéo dos males que provocam”.**®

37 BRANDAO, Claudio e OLIVEIRA, Pedro Rubens Ferreira. Legalidade e cristianismo: Aproximagio e
hermenéutica. In: Principio da legalidade: Da dogmatica juridica a teoria do direito. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 44.

1% BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Op. Cit., pp. 44, 47.
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Voltaire sistematiza a racionalidade da propor¢cdo entre o fato que causou a
desordem publica e a pena que intenta restabelecer a ordem. “Ora, se numa impiedade nédo
se roubou um lenco, se ninguém recebeu o menor ferimento, se os ritos religiosos nédo

foram perturbados, puniremos essa impiedade como um parricidio?”.**

Se o direito de punir é explicado pelo contrato social, a medida da pena é explicada
pelo utilitarismo. A humanizacgéo das penas passava por estabelecer uma proporcionalidade
que dependia da sua propria utilidade. Para Beccaria, o direito posto confundia-se com o
direito util, a expressdo de um é a referéncia do outro. “Tudo o que foi indtil
corresponderia entdo a forca injusta e ao direito. O exercicio do poder de punir apartado da

satisfagdo do interesse do maior niimero de pessoas é indtil, logo, ilegitimo™.**°

Para os iluministas, era nitido que a pena deveria ser proporcional ao crime.
Imaginemos a hipotese, suscitada por Voltaire, do homem que ao ter queimado o celeiro do
vizinho, “um pouco de feno e palha”, seria também ele queimado, veria seu proprio corpo
arder em chamas. A conclusdo, hoje mais Obvia, é que, mesmo com toda a grande pompa
com que as chamas devoravam o crime e seu agente, tais “ndo equivalem a vida de um
homem que morre em meio a suplicio tdo cruel”. Essa conclusdo evidencia que a
desproporcionalidade é oposta a utilidade, pois vivo, este homem, “depois de ajudar a
reconstruir o celeiro, ele passaria o resto da vida, acorrentado e acoitado, a cuidar da

seguranca de todos os celeiros da vizinhanga”.***

Ja ndo é mais novel dizer que Beccaria combatia a maxima severidade das penas, e
um de seus argumentos era a necessidade de proporcionalizar crime e pena, ou, no dizer de
Foucault, uma “espécie de estética razoavel da pena”.*** A restaurar ou mesmo criar velhos
dogmas penais em tratar igualmente os iguais e os diferentes de maneira diferente, na
medida de suas diferencas. E o principio da equidade transposto ou imposto (como limite)
ao direito penal moderno, em que se “a pena igual for cominada a dois delitos que
desigualmente ofendem a sociedade, os homens ndo encontrardo nenhum obstaculo mais

forte para cometer o delito maior, se disso resultar maior vantagem”.*®

139 \VOLTAIRE. Comentarios politicos. Op. Cit., p. 134.

10 FREITAS, Ricardo de Brito. Razdo & sensibilidade. Op. Cit., p. 78.
11 \VOLTAIRE. O preco da justica. Op. Cit., p. 27.

12 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op. Cit., p. 102.

13 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Op. Cit., p. 49.
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Ora, se na balanca da propor¢do pesam em uma bandeja o crime e na outra a pena,
para conseguir estabelecer o equilibrio sera preciso saber quantos quilos ou gramas cada
um possui. Ou isso, ou o fiel da balanca pendera para a injustica, esteja ela em que lado
estiver. Logo, cada crime tera seu peso, e este peso serd a medida da pena. Advirta-se, com
o utilitarismo beccariano, a justa medida da totalidade do direito é a “ideologia da defesa

social”.

H4, portanto uma escala de equivaléncias a exigir a hierarquizacédo pelas respectivas
gravidades dos crimes. Neste, “o primeiro grau consiste naqueles que destroem
imediatamente a sociedade, e o Gltimo na minima injustica possivel feita aos privados”.
S0 mais gravosos 0s crimes que atentam contra a seguranca e a liberdade dos cidadaos, e
pouco importa a origem nobre ou plebéia dos infratores. Mas Beccaria ndo queria um rol
exaustivo das desgracadas condutas humanas, pois bastava ao “sébio legislador assinalar os
pontos principais, sem turbar a ordem, ndo decretando aos delitos do primeiro grau as

penas do Gltimo”.*** Tal idéia embasou, posteriormente, a doutrina do minimalismo penal.
1.4.3. Finalidade da pena ¢ a utilidade da sociedade

A finalidade da pena sempre foi uma preocupacgdo que acompanhou o direito penal
no intuito de conter a potestade punitiva do Estado. “O homem tem meditado sobre o
sentido e a finalidade da pena desde que a reflexdo filosofica acompanha sua
existéncia”.!*> Por outro lado, a auséncia de pena traz outros tantos incovenientes,
principalmente o fato do direito perder sua coercibilidade, sua forca, seu vigor, tornar-se

um conselho, um ombro amigo ou um muro de lamentagdes.

Desde ja ¢é preciso afirmar que a finalidade da pena ndo estd unicamente atrelada
aos seus efeitos, como retribuicdo, intimidagdo ou ressocializacdo, entre outros, pois iSso
seria um equivoco. A pena deve ser justificada pelo mesmo fundamento que justifica o
direito penal. Seria uma profunda incongruéncia intra-sistémica imaginar que a pena e o
direito possam ter fundamentos distintos. Por fim, é preciso fazer derivar o fundamento da

pena do fundamento que justifica a teoria do delito, pois é na historia do desenvolvimento

1% BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Op. Cit., pp. 49, 47-48.
145 WELZEL, Hans. Trad.: Juan Busto Ramirez e Sergio Yafiez Pérez. Derecho penal aleman. Santiago:
Editorial Juridica del Chile, 1997, p. 283.
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desse que se consagraram 0 maior numero de direitos e garantias, o que traduz a idéia de

um direito penal minimo que apenas se movimenta para o controle social do intoleravel.

Assim, a finalidade da pena ndo é mais que manter o controle social do
intoleravel. Todo o resto, o sentido do castigo da retribuicdo, a idéia de
cura expressa na ressocializacdo, a ameaga coercitiva e a motivacdo a
norma sdo impressdes provocadas como efeito da atuacdo do sentido de
preservacdo do controle social diante de situag¢des que ndo podem ser
absorvidas pela sociedade.**®

A pena deve ser necessaria, rapida, certa, além de ser proporcional ao delito e
possuir uma finalidade. Como todas outras idéias beccarianas, a pena também é
fundamentada pelo contratualismo e utilitarismo por ele adotado. O fim da pena “néo é o
de atormentar ou afligir um ser sensivel, nem de desfazer um delito ja& cometido”. Vé-se
que ndo se possui, por 6bvio, a pretensdo de modificar o passado. A finalidade langa-se
como o desafio de “impedir que o réu cometa novos danos aos seus cidaddos e de demover
0s outros de fazerem o mesmo”. O sentido disso? Provocar uma “impressao mais eficaz e

mais duravel sobre os animos dos homens, e a menos tormentosa sobre o corpo do réu”.**’

A finalidade da pena traz consigo uma concep¢do de Estado, uma posi¢do politico-
criminal. Discutir sobre os fins da pena é discutir toda teoria do direito penal, através de
institutos como a legitimacéo, justificacdo, fundamentacdo e funcéo da intervengédo penal
estatal.**® A pena precisa ser legitimada em sua relacdo com o Estado para ser atribuida ao
sujeito individual, por meio do jus puniendi estatal. Portanto, podemos subdividir as teorias
que fundamentam a pena em: absoluta ou retribucionista — punitur quia pecatur; e relativa

(prevencao geral e prevencéo especial) — punitur ne peccatur; mistas.

As teorias absolutas, também denominadas retribucionistas, entendem a pena como
um fim em si mesmo e nisto se esgota 0 seu contetdo, quia peccatum est. A pena significa
a expiagdo de um mal. E imposta categoricamente ou como decorréncia da razio,
respectivamente, justificada pelo idealismo kantiano ou hegeliano. O direito € vislumbrado

sob a Gtica do dever-ser, apenas.

Em que pese meritoria contribuicdo dos retribucionistas em erigir o principio da

culpabilidade como barreira intransponivel, suas formulas ha muito ndo sdo demonstraveis

146 BUSATO, Paulo César. Beccaria, o contratualismo e o controle social do intoleravel (...) Op. Cit., p. 19.
147 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Op. Cit. , p. 57.

148 DIAS, Jorge de Figueiredo. Fundamento, Sentido e Finalidades da Pena Criminal. In: QuestBes
fundamentais do direito penal revisitadas. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 89
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nem respondem aos anseios do direito penal, e talvez nunca tenham respondido. E da
indemonstrabilidade de eficacia das penas retributivas € que surge a idéia prevencionista

das penas.

Em linhas gerais, as teorias preventivas possuem na utilidade a justificacdo para o
castigo, é dizer, que os objetivos da prevencdo dizem a que se destina e a quem se dirige.
Sao espécies de prevencao, a geral e a especial, que se subdividem, respectivamente, em
positiva e negativa. Diz-se prevencdo especial positiva as que buscam ressocializar e
prevencdo especial negativa as que procuram neutralizar o agente que cometeu um crime
de cometer novos delitos. Por outro lado, a prevencao geral positiva tanto pode pretender
reafirmar valores ético-sociais contidos na norma juridica quebrada com o crime (Hans
Welzel) ou restabelecer a confianca da populacdo no ordenamento (Glnther Jakobs). Ja a
prevencao geral negativa pretende ser um contramotivo psicoldgico para a pratica de novos
crimes por parte dos demais membros da sociedade (Anselm von Feuerbach). Seja qual for
o fundamento atribuido a pena ndo ha dados nem vestigios que impecam afirmar que

nenhuma delas é socialmente alcancada.

O impedimento de delitos futuros é o horizonte das teorias prevencionistas geral e
especial, no primeiro, o futuro injusto pode ser esperado por aquele que ja pecou, no
segundo pode ser esperado 0 seu cometimento por todos 0s outros, mesmo que ainda nédo

tenham pecado.

Tornando a Beccaria, ndo se retribui o0 mal com o mal, pois a pena pode e deve
desempenhar uma funcdo socialmente relevante. Sem dlvidas, uma preocupagdo
utilitarista. O Marqués adere as teorias relativas da pena, através da combinacdo entre as
funcBes de prevencdo geral negativa com prevencdo especial. Seja como for, para ele o
“fundamento da pena, qualquer que seja a sua finalidade, é a defesa social”, ndo sem uma
singela adverténcia: “Quereis prevenir os delitos? Fazeis com que as luzes acompanhem a
liberdade™.**° S6 é possivel punir e prevenir preservando direitos e garantias fundamentais,

gue devem acompanhar o homem aonde ele for.

A exclusividade de uma medida de pena preventiva geral ou especial restaria sem
fundamentacdo suficientemente forte para bastar-se. Assim, rapidamente cairiam diante

dos criticos. E o que afirma Radbruch sobre a prevencéo especial: “o fato de ela ndo ser

149 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Op. Cit., p. 57 e 118.
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capaz de determinar sO por si a estruturacdo do direito penal e ainda o de esta Ultima so
poder obter por meio de uma colaboracdo com o pensamento finalista da prevencao
especial e as idéias de justica e seguranca do direito”.**® Por outro lado, o contrato social
ao qual o Marqués aderiu torna impossivel derivar dele a prevencdo geral positiva,
principalmente se assumida como Unica finalidade da pena, Tal fato colocaria Beccaria no
mesmo lugar de um Gilnther Jakobs, por exemplo, com seu modelo de funcionalismo que
sobrepde a sociedade ao individuo, ou que faz dos homens apenados meras coisas, meros
inimigos, sem direitos que limite a atividade punitiva estatal. Ndo era esse 0 espeque das
idéias beccarianas.

Isso faz com que a adogéo de Beccaria por uma teoria mista de justificacdo da pena
seja melhor opcdo, pois agrega elementos tanto da prevencdo geral negativa quanto da
especial, desde que afastada qualquer relacdo com as teorias absolutas, pois a natureza

dessas predominariam sobre qualquer outra.

Para as teorias relativas, a pena seria uma medida pratica de impedir a comissédo de
outros delitos. Isso explicaria a necessidade estatal em aplicar a pena, mas ndo as justifica,
nem as diferencia de outras medidas sociais de protecdo e controle social, formal ou
informal. O fato punivel é apenas uma condi¢do da pena e ndo seu fundamento.

As criticas que se levantam sobre a prevencdo geral negativa, repousa no fato de ela
ndo justificar a punicdo de alguém, uma vez que tal fundamento ndo se destina ao
condenado em si, sendo a generalidade das pessoas, considerando-as como delinguentes
em potencial. Sobrevive-lhe apenas o fator de intimidacdo contido na norma. Ora, qual a
legitimidade que possui 0 Estado em ter como sua funcdo a intimidacdo de seus
consorciados? E dificil compreender a justeza de se impor um mal a alguém sob o
fundamento de outros intimidar. Tampouco podemos provar a idoneidade da norma penal
para intimidagdo. De toda sorte, ausente a intimidacdo, ausente o préprio utilitarismo. Por
isso, ndo seria de espantar se Beccaria tivesse escrito a seguinte sentenca: criminosos,
temam nossas leis! Por mais que ela seja proporcional e humanitaria € certo que pesaréo

sobre seus ombros!

Outra critica que podemaos levantar sobre a prevencdo geral negativa é a existéncia da

“cifra negra” da criminalidade, isto é, que o efetivo nimero de crimes cometidos nao

15 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Trad. Cabral de Moncada. Coimbra: Arménio Amado Editor,
1997, p. 321.
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equivalem ao numero de crimes conhecidos pelo sistema penal. Isso demonstra uma
desnecessidade do préprio sistema penal? Talvez, mas ha pelo menos duas certezas: que as
vitimas prescindem dele para solucionar seus problemas; e que resta demonstrada sua
ineficdcia e 0 consequiente estimulo dos delinquentes pela constante possibilidade de
permanecerem impunes. Acreditar na eficacia preventiva do sistema penal é um equivoco,
pois mesmo que haja mais e melhores policiais e prisdes, nada garante haver menos

delitos, sendo que havera mais encarcerados.

Pelo espeque da prevencdo especial, falar sobre as penas é falar do futuro, pois o
Estado teria por missdo prevenir a pratica de novos crimes. Dessa forma, a pena serviria
para neutralizar aquele que ja incidiu na pratica criminosa. N&o esta, portanto, a prevencao
especial destinada a generalidade, sendo ao individuo particular, para impedir sua
reincidéncia.

As teorias individualizadoras possuem o mérito de haverem demonstrado
a importancia dos componentes de impressdo individual. Se esforcaram
para obter os meios e as formas para fazer desaparecer os efeitos
acessorios descaracterizadores da pena e aumentar para o condenado a
chance de reintegracio™!

Para uns, a prevencao especial apenas intimidaria individualmente o autor de crime,
que n&o tornaria a repetir sua conduta no futuro. Para outros, como Beccaria, ela alcancaria
0 espectro de defesa social, ao segregar o delinquente, ao neutralizar sua perigosidade
social. Houve ainda os que pretenderam alcancar, com a prevencao especial, uma reforma
moral interior, porque a pena promoveria uma adesdo intima do delingliente aos valores da

sociedade.

N&o obstante, as pretensdes da prevencao especial devem ser mais modestas, para
que ndo seja confundida com uma culpabilidade de vida, da propria forma de ser do autor,
0 que seria a abertura para o direito penal do autor, pior, para um “direito penal do
inimigo”.*>? Dizemos, portanto, que se deve respeitar o modo de ser do delingtiente, mas

proporcionar as condi¢des necessarias para que no futuro ndo cometa mais novos delitos.

Ja a prevencdo especial positiva intenta a reinsercdo social ou a prépria insercdo

social, posto que, na maioria das vezes, o autor de crime foi, desde sempre, um

151 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Op. Cit., p. 287.

152 JAKOBS, Giinther. Direito penal do cidadao e direito penal do inimigo. Trad. e Org. André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. In: Direito penal do inimigo: Nogdes criticas. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005.
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dessocializado. Essa espécies prevencdo que “revela, desde logo uma particular sintonia

com a funcéo do direito penal como direito de tutela subsidiaria de bens juridicos”.*3

Reinsercdo social? Nao poderiamos falar em reinsercdo, quando o norte da pena nao
¢ a defesa do homem, sendo a defesa social. Como compatibilizar utilitarismo que
subordina a finalidade da pena com a reinsercdo? Para Beccaria, reinserir socialmente
significaria servir ao Estado e, muitas vezes, foi proposto trabalhos forcados. Se isto ndo
explicar os problemas advindos da reinsercao, talvez isso explique o “humanitarismo” do

Marqués.

Para isso, é preciso que o castigo seja achado ndo s6 natural, mas
interessante; é preciso que cada um possa ler nele sua propria vantagem.
Que ndo haja mais essas penas ostensivas, mas indteis. Que também
cessem as penas secretas, mas que 0s castigos possam ser vistos como
uma retribuicdo que o culpado faz a cada um de seus concidaddos pelo
crime com que lesou a todos (...) O ideal seria que o condenado fosse
considerado como uma espécie de propriedade rentavel: um escravo
posto a servico de todos. Porque haveria a sociedade de suprimir uma
vida e um corpo de que ela poderia se apropriar? Seria mais Util fazer

‘servir ao Estado numa escravidao mais ou menos longa de acordo com a

natureza do seu crime’.*>*

Outra grande dificuldade com que se depara 0 pensamento prevencionista especial,
esta bem mais técnica, se da quando encontra como autor de fato delituoso pessoa que ndo
carece de (re)socializa¢do. Casos raros quando comparados a criminalidade de massa, mas
que ocorrem comesinhos nos crimes econémicos também chamados de “crimes de

colarinho branco”, como define Edwin Sutherland, em obra homénima.*>®

H& algumas lacunas na prevencdo especial. Critica-se a sua omissao quanto aos
limites de punir do Estado, pois o fato de buscar a ressocializacdo pressupde, obviamente,
haver criminoso e pressupde também leis penais vigentes, contudo, isso nada diz sobre as
razdes politico-criminais do Estado. Sua acdo se restringe ao momento da execucdo penal.

Assim, néo é propriamente uma teoria do direito penal, mas uma teoria de sua execuc&o.'*®

E preciso inferir que Beccaria, ao seu tempo, ndo havia pensado e atribuido parcela
prevencionista ao direito penal e outra parcela de prevencdo a execucdo da pena. A

finalidade da pena constitui-se num todo. Que, por si s6, ja era um mérito seu. Mas um

153 DIAS, Jorge de Figueiredo. Fundamento, Sentido e Finalidades da Pena Criminal. Op. Cit., p. 105.

> FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op. Cit., p. 105

5% SUTHERLAND, Edwin H. EI delito de cuello blanco. Trad. Rosa del Olmo. Madrid: La Piqueta, 1999.
156 QUEIROZ, Paulo. Funcdes do direito penal: Legitimacéo versus deslegitimagdo do sistema penal. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 57.
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todo dtil a defesa da sociedade, primordialmente, muito menos afeita apenas ao individuo.
No utilitarismo do Marqués, ndo importa distinguir o que € prevencao geral negativa ou

prevencao especial. Finalidade da pena é utilidade a sociedade.

O que ndo se pode negar é o fato de que as teorias prevencionistas “procuram
valorizar o homem na medida que transcendem a pena em si mesma e buscam dar a ela
uma finalidade em prol do ser humano”,*" por outro lado, essa maior significacdo do
homem néo se sobrepde a utilidade, ao contréario, decorre dela.

Nada nos impede, sob a luz de garantias a dignidade da pessoa humana, sendo sob a
rubrica da utilidade e necessidade, renunciemos a aplicacdo da pena em Varios casos.
Assim, apresenta-se como absolutamente correto “o postular, nesta ordem das coisas, que a
pena deixa de ser imposta em todos aqueles casos nos quais resultam desnecessarias, isto €,

a introducdo da necessidade da pena como uma exigéncia adicional & culpabilidade”.**®

Voltaire mais uma vez nos impele a trazer a baila pequeno trecho, ao mesmo tempo,
provocador e questionador da justeza da aplicacdo da pena. E nele, podemos vislumbrar, se
ndo a adocdo de uma finalidade prevencionista, mas certamente, a negacdo do

retribucionismo. Vejamos:

Povos que, cultivando excelsas ciéncias e artes gentis, conservastes leis
mais que béarbaras, pensai que alguns filésofos citas outrora fizeram os
gregos corar de vergonha! Vés, que trabalhais na reforma dessas leis,
pensai, assim como o jurisconsulto Beccaria, se é racional que, para
ensinar 0os homens a detestar o homicidio, os magistrados sejam
homicidas e matem um homem em grande aparato.™

Diferentemente da teoria absoluta, as teorias relativas, as quais Beccaria combinou
elementos de prevencdo geral negativa e prevencéo especial, ndo utilizam a pena como um
fim em si mesmo, mas lhes atribui sdo dotadas de um fim que utilitariamente significa, em
termos gerais, a prevencdo de novos delitos.

Fato é que até hoje, ndo se chegou a um acordo. Ou estamos destituidos de uma pena
com finalidade, ou ndo sabemos porque punir. E seguimos entabulando disputas tedricas

157 BRANDAO, Claudio. Introducéo ao direito penal: Analise do sistema penal & luz do principio da
legalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 161.

158 corDOBA RODA, Juan. Culpabilidad y pena. Barcelona: Bosch, 1977, p. 56.

19 VOLTAIRE. O preco da justica. Op. Cit., p. 18. Advirto, ainda, que essa “defesa social” de que fala
Voltaire ndo se confunde com o sentido da defesa social de Gramatica e Marc Ansel.
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quixotescas. Com a auséncia de finalidade ndo se deixa de fundamentar eminentemente a

pena, mas demonstra que o proprio ordenamento juridico carece de legitimidade.

Talvez por isso Radbruch tenha afirmado que o conceito de finalidade da pena esta
longe de representar um conceito indispensavel para o direito penal, tampouco 0 mero
retribuicionismo solucionaria a gama de problemas nele existentes. O filésofo alemédo
considera até a possibilidade de o desenvolvimento do direito penal estar para além dele
mesmo. Assim, e nesse sentido, sua verdadeira reforma consistiria “ndo tanto na criacao
dum direito penal melhor do que o atual, mas na de um direito de melhoria e de
conservacao da sociedade: alguma coisa de melhor que o direito penal e, simultaneamente,

de mais inteligente e mais humano do que ele”.*®

1.5. Um teste para qualquer humanidade: A pena de morte e a tortura.

O processo e o apoderamento do direito pelo povo € uma “grande conquista da
democracia grega” e, exatamente, “esse direito de opor a verdade ao poder se constituiu em
um longo processo nascido e instaurado de forma definitiva”. Por outro lado, essa
conquista se perdeu e se ocultou no percurso da histéria. E somente foi retomada “numa
espécie de segundo nascimento do inquérito, mas obscuro e lento, mas que obteve um
sucesso bem mais efetivo que o primeiro”. Apenas podemos entender o inquérito na Idade
Média como “uma determinada maneira de se exercer o poder” e que se encontra distante
de ser, ensimesmadamente, “um contetdo”, sendo “uma forma de saber”. E poderiamos,

assim resumir que o “inquérito é uma forma de saber-poder”.'®*

O que me incomoda e incomodava a Beccaria € que as sociedades reservam, desde
sempre, aqueles considerados por ela como pessoas desclassificadas, marfginalizadas ou
inimigos (escravos, bruxas, vadios, etc.) um destino mais cruel que aquele reservado aos
seus cidaddos, no momento da repressdo penal, principalmente. E, ndo raras vezes, antes
mesmo do processo ou da repressdo penal, como uma estranha forma de saber-poder: a

tortura.

180 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Op. Cit., p. 324.
61 FOUCAULT. Michel. A verdade e as formas juridicas. Trad. Roberto Machado e Eduardo Bonfim
Morais. Rio de Janeiro: NAU Editora, 2003, pp. 54, 55, 73, 77 e 78.
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Uma crueldade consagrada, de uso na maior parte das nagdes, é a tortura
do réu enquanto se forma o processo, ou para constrangé-lo a confessar
um delito, ou para as contradi¢fes nas quais incorre, ou para a descoberta
dos cumplices, ou por nao sei qual metafisica e incompreensivel purgacéo
da infamia, ou finalmente para outros delitos para dos quais poderia ser
culpado, mas dos quais n&o é acusado.'®?

Acredito que a tortura seja atemporalmente habitual e inexplicavel, mas certamente
nunca foi, e ndo é, irregular, irracional ou selvagem. Entdo, “povos que se gabam de ser
civilizados se gabardo em ser humanos? Obstinar-se-d0 numa prética desumana, com o
mero pretexto de que ela é usual?”.*®® A tortura é uma técnica. E, para ser assim, é
necessario que produza uma certa quantidade de sofrimento, que seja mensuravel para que
possa hierarquizar e estabelecer graus de sofrer. A morte, talvez uma consequéncia légica
da tortura, ndo significa unicamente a privacao da vida, sendo a Ultima escala de um
sofrimento calculado. Esses graus significam as “mil mortes”, é dizer, “a arte de reter a

vida no sofrimento”%*,

A tortura é a ritualizacdo do direito, a liturgia punitiva de marcar as vitimas, seja
pelos sinais da violéncia que se perpetuam no corpo torturado, seja pela ostentacdo de sua
propria forca e violéncia como demonstracdo e exercicio do poder sobre o corpo
perseguido, mesmo apds a morte. E a redundancia anacronica da tortura, pois “com este
método se retirara a infamia dando a infamia”.’®® E verdadeiramente inconcebivel que
alguém julgado infame pelas leis tenha sua infamia expurgada (ou confesse sua infamia)

com quatro cavalos de tragdo a puxarem seus membros aos quatro ventos.

A dor parecia guardar uma relacéo direta com a verdade, quanto maior o sofrimento
mais veracidade possuiam as palavras proferidas pelos mil-vezes-mortos. Mas, € preciso
atentar para o fato de que entre a relacdo dor-verdade hd, ainda, o fator resisténcia que traia

essa visdo inexoravel e subseqliente entre tortura e verdade.

E nesse sentido que Beccaria afirma a maneira de funcionar da tortura, que faz do
torturado, a um sé tempo, acusado e acusador: “que a dor torne-se o depurador da verdade,

como se o critério desta residisse nos musculos e nas fibras de um miseravel. E esse é o

162 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Op. Cit., p. 63.
163 \VOLTAIRE. Comentarios politicos. Op. Cit., p. 146.
4 FOUCAULT. Michel. Vigiar e punir. Op. Cit., p. 36.
165 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Op. Cit., p. 65.
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meio seguro de absolver os fortes perversos, e condenar os fracos inocentes. Eis os fatais

incovenientes deste pretenso critério de verdade”.**®

Isso, lembra bastante e chega mesmo a significar como o0s primeiros passos do
principio da presuncdo de inocéncia do réu, sob o qual “a um homem ndo pode ser
chamado de culpado antes da sentenca do juiz, nem a sociedade pode retirar-lhe a protegéo
plblica”*®’ e, portanto, por 6bvio, se culpado o sujeito ndo merecera nada além da pena
estabelecida em lei. Por outro lado, se é incerto que cometeu um delito, permanecera

inocente e 0 expediente da tortura nada mais fara que ocultar a verdade caso seja utilizada.

E supérfluo redobrar o Gbvio citando os inimeros exemplos dos
inocentes, que se confessaram culpados pelos espasmos da tortura ndo ha
nacdo, ndo ha idade, que ndo cite 0s seus, mas nem os homens mudam,
nem tiram conseqiiéncias. Ndo ha homem que tenha disposto as suas
idéias além dos desejos da vida, que alguma vez ndo corra em diregdo a
natureza, que com segredos e confusas vozes a si 0 chama; o costume, o
tirano das mentes, o impulsiona e o espanta.*®®

Concordo com o Luciano Oliveira, para quem “a presenca da tortura como
fendmeno constante na histéria da humanidade tem na utilidade seu maior aliado™®. Mas
essa utilidade de que fala o professor do Recife é nomeada por ele como “designios
politicos conscientes”, presentes em regimes totalitarios, ditaduras militares e na nossa
ordem social escravocrata. Logo, é a utilidade de quem aplica, que nédo reclama qualquer
justificacdo para a tortura, e, portanto, ndo se confunde com a utilidade defendida por

Beccaria, que justifica e dota de legitimidade toda e qualquer acéo Util.

Para o Marqués, a tortura personificava a prépria ineficacia das préaticas judiciarias
vigentes no antigo regime, independentemente de sua finalidade. Ela ndo é necessaria,
tampouco Util. Sua inutilidade reside na sua imprestabilidade para perquirir a verdade. Pois
a verdade ndo deve emergir do vicio e da infamia que causa a tortura, uma vez que “0
inocente ndo pode sendo perder, mas o culpado pode ganhar”'’®. Assim, a tortura pée o
inocente em pior condicdo que o culpado, porque quando os dois forem torturados, o
inocente tera sofrido uma pena indevida, independentemente de ter cedido ou resistido a

tortura, mas se o culpado resistir terd trocado uma pena maior por uma menor. E para

166 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Op. Cit., p. 64.

67 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Op. Cit., p. 63.

168 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Op. Cit., p. 66.

19 OLIVEIRA, Luciano. Do nunca mais ao eterno retorno: Uma reflexdo sobre a tortura. S&o Paulo:
Brasiliense, 1994, p. 54.

10 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Op. Cit., p. 68.
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arrematar, escreve Montesquieu: “la dizer que elas poderiam convir aos governos
despoticos, onde tudo o que 0 medo inspira participa dos fundamentos do governo. la dizer
que 0s escravos, entre 0S gregos e 0s romanos... Mas ougo a voz da natureza que grita

contra mim”.1"

No que se refere a pena de morte, Beccaria ndo é apenas contrario a tal instituto, é
considerado um dos primeiros tedricos a propor a abolicdo dessa medida radical. Todavia,
a reflexdo e o conseqgiiente posicionamento contrario a pena capital significam que a
efetiva abolicdo ndo é apenas um problema sobre a legislagdo criminal, mas um problema

ético ou filosofico.

Longe do tempo do Marqués, em nossa contemporaneidade, ha diversas legislagdes
em que a pena de morte foi formalmente “abolida”, excetuando-se em todas, as mortes
penais em “caso de guerra”, a comecar pela nossa propria Carta Magna de 1988. A pena de
morte, mesmo na guerra, € um fato com o qual ndo posso concordar, pois é possivel haver
“generosidade e compaixao inclusive na guerra. O bravo € compassivo; por que 0 homem
da lei haveria de ser barbaro?”*"%. Surge-me uma questio incidental: a pena de morte pode
ser considerada uma pena? Ao que me parece, todos que se dizem humanistas ou que
possuem uma formacdo a ele adequada respondera negativa e peremptoriamente. Afinal de
contas, apos condenar alguém a morte “sdo necessarios cem anos de razéo e de virtude
para extirpar semelhante julgamento™'’®. E nesse sentido que o professor Miguel Reale, em

artigo sobre “Pena de morte e mistério”, datado de 1968, afirma que:

A invasdo do Estado na esfera do que é mais intimo e intocavel na pessoa
humana que é a sua morte, como elemento essencial de sua vida, e, mais
ainda sua hora de morrer. E dai deriva ser a condenagdo a morte pelo Juiz
equivalente a uma violenta substituicdo do delingiiente enquanto pessoa.
Equivale & sua morte ética antes de ser levada a cabo a morte biol6gica, o
que explica tenha Carnelutti podido aproximar, com toda a crueza, a pena
de morte & expropriacéo por utilidade publica.'™

Talvez possamos dizer: o direito penal comegca a ser humano com o
desaparecimento da pena de morte — embora materialmente nunca tenha desaparcido; a
administragdo da justica s6 comeca a ser humana quando simplesmente ndo mata, nem

manda matar — quedando-se essa ordem apenas aos subterraneos penais.

" MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Op. Cit., p. 93.

172 \JOLTAIRE. Comentarios politicos. Op. Cit ., p. 169.

173 \JOLTAIRE. Comentarios politicos. Op. Cit., p. 137.

Y4 |LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Op. Cit., p. 191.
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A negacdo de Beccaria a pena de morte fundava-se no contrato social, em que 0s
homens individualmente depositaram parcela de sua liberdade na abstrata urna (sem
fundos) da “vontade geral”, para obterem os direitos civis e 0 exercitarem. Segue-se a
conseqlente questdo: liberdade e vida sdao a mesma coisa, 0 mesmo bem passivel de ser a
contrapartida individual do pacto social? Para Beccaria, a balanca da justica estaria em
desequilibrio caso se pusesse em seus pratos de um lado a vida e do outro quaisquer
direitos ou bens juridicos. O Estado esta, portanto, impossibilitado de aplicar a pena de

morte aqueles que cometeram crimes.

A propria liberdade, condicionada pela “vontade geral”, era um bem e um critério
tanto quanto obtuso, na medida que “ser livre € obedecer a vontade geral; e desta guisa,
quando esta vontade emprega a forca para obrigar o individuo recalcitrante, nada mais faz,
em suma, do que obriga-lo a ser livre. Eis ai 0 homem civil, em contrapartida do homem

natural”.!’

Por outro lado, Rousseau, uma das influéncias filosoficas e contratualistas de
Beccaria, assente sobre a possibilidade em aplicar a pena de morte fundada também no
contrato social, uma vez que *“o tratado social tem por finalidade a conservagdo dos
contratantes. Quem deseja os fins, deseja também 0s meios, e esses meios sdo inseparaveis
de certos riscos, e até de certas perdas. Quem deseja conservar sua vida a expensas dos
outros também deve da-la por eles quando necessario”. Logo, se é til ao Estado que um
individuo seja por ele morto, entdo ele deve morrer, “pois sua vida ndo é mais que uma

dadiva da natureza, mas um dom condicional do Estado”.}"®

O argumento de Rousseau é simples: no instante inicial do pacto, as pessoas, por
nao quererem Ser mortas por um assassino, consentiram em morrer caso assassinas se
tornassem. Além disso, segundo o contratualista, h4& uma incompatibilidade entre a
conservacdo do Estado e a conservacdo do individuo que cometeu um assassinio, que €é
morto “menos como um cidaddo que como um inimigo”, pois ele rompeu o pacto social,
“tal inimigo ndo € uma pessoa moral, € um homem, e entdo o direito da guerra € o de matar
o vencido”.”” O que percebemos, desde logo, é que a utilidade de Rousseau espalda &
defesa social, na medida em que a pena de morte “protege 0s contratantes e, s

1 CABRAL DE MONCADA, L.. Filosofia do direito e do estado. Op. Cit., p. 233.
176 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Op. Cit., pp. 43 e 44.
" ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Op. Cit., p. 44.
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eventualmente atinge aquele que, dentre eles, pée em risco a finalidade do proprio

pacto” 178

O contrato social restou como um fundamento vazio, pois tanto serve para justificar
a pena de morte, quanto para sua rejeicdo. Exatamente por isso que Gustav Radbruch, ao
analisar a pena de morte, discorda tanto de um quanto de outro. Para o fil6sofo do direito,
isso “converte automaticamente o contrato social num fato real fixado no tempo, num fato
historico, e vai assim cair, sem dar por isso, na concepcao histérica da teoria contratual,
alias por ele préprio (Rousseau) tdo energicamente combatida”. A idéia de Radbruch é a de
que o contrato social esta fora do tempo e que nuca se passou, ele é apenas e sempre uma
possibilidade. E nesse sentido que afirma que “a pena de morte so se acharia justificada em
face da teoria do contrato social, se pudesse demonstrar-se que ainda neste momento era

possivel admitir racionalmente o assentimento do criminoso na sua prépria morte”.*”

Sob esses termos, Radbruch afirma ser o criminoso considerado como um sujeito
empirico, possuidor de uma vontade real e contraente do pacto social, mas sim uma razéo
que se atribui a esse mesmo sujeito empirico. O fato é que jamais o0 sujeito empirico sera
contraente e contratante de sua prépria pena de morte, haja vista o paradoxo em que isso
implica: ha um suposto interesse do criminoso em eliminar o sujeito portador do proprio

interesse — € ele mesmo — eliminando o sujeito em si e o interesse que ele portava.

E preciso concordar com Beccaria, a partir dos proprios pressupostos do contrato
social, que a pena de morte ndo deve ser aceita, ndo porque o criminoso ndo pode consenti-
la, mas porque ele ndo pode racionalmente consentir, pois falta-lhe interesse. Por outro
lado, tampouco poderemos concordar com a idéia de que a defesa social fundamentaria,
mesmo que em termos de possibilidade, a pena de morte, embora o Marqués admitisse,
excepcionalissimamente essa possibilidade quando fosse o Unico meio para impedir a

pratica de delitos.

A morte de um cidaddo ndo se pode crer necessaria sendo por dois
motivos. O primeiro, quando ainda que privado da liberdade ele tenha
ainda tais relacGes e tal poténcia que interesse a seguranca da nagéo;
guando a sua existéncia possa produzir uma revolucgdo perigosa na forma
de governo estabelecida. (...) se ndo quando sua morte for o verdadeiro e
Unico freio para desestimular a outros de cometer delitos, segundo motivo
pela qual pode crer-se justa e necessaria a pena de morte.*®

18 FREITAS, Ricardo de Brito. Razdo & sensibilidade. Op. Cit., p. 98.
¥ RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Op. Cit., p. 328.
180 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Op. Cit., p. 86.
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Havia, entdo, uma abertura, uma brecha, para a pena de morte participar, mesmo
que excepcionalmente, das ideias beccarianas. O que punha o seu humanismo, no minimo,
em uma encruzilhada retorica. Por outro lado, é sempre perceptivel seu argumento
utilitarista, na medida que afirmava ndo ser “a intensidade da pena que faz mais efeito, mas
a sua extensdo”, e também quando afirma que essa modalidade de pena deve causar aos
homens “toda a impressdo que deveria causar, isto €, que seja Gtil, mas ndo util num sé
momento”.*®" A humanidade recalcitrante do Marqués, que titubeia e vacila no é a mesma
humanidade imanente a Voltaire. Para o pensador francés, “ainda que se encontre uma
causa na qual a lei permite matar um acusado que ela ndo condenou, encontrar-se-ao mil
causas nas quais a humanidade, mais forte que a lei, deve poupar a vida daqueles que a

prépria lei condenou & morte™®2.

Vejo aqui uma apologia & prevencgdo geral dos crimes através da pena privativa de
liberdade, a qual ainda agregava a possibilidade da escraviddo ou da perpetuidade para
demover qualquer vontade determinada ao crime. Nesse sentido, afirmava: “O nosso
animo resiste mais a violéncia e as extremas, mas passageiras dores, do que ao tempo e ao
incessante teédio; porque eles podem, por assim dizer, concentrar tudo em um sé momento
para repelir as primeiras, mas a sua vigorosa elasticidade ndo basta para resistir a longa e
repetida acdo dos segundos”.*®® Afinal de contas, possui mais medo da pena de prisdo

aquele que vé do que aquele que sofre.

Candente seu utilitarismo, opaco seu humanismo, nesse ponto. Mas 0 que ndo se
pode desconsiderar como frisante é o fato de o Marqués ter divergido, em principio, com
contratualistas do quilate de Rousseau e Montesquieu, que admitiam abertamente a pena de
morte de maneira ndo excepcional. Outra importante contribuicdo foi a qualificacdo dessa
espécie de pena como inutil e cruel e que sua extingdo estava a mercé de mudancas da lei
penal de seu tempo. De toda sorte, Voltaire, com sua ironia critica e demolidora de pseudo-
humanismos ndo me deixa sair do prumo e continuar em posi¢édo vigilante contra a pena de

morte.

Se imaginarmos que certos cidaddos, judiciosos alias, pela manha
assinam uma carnificina abominavel e a noite vao passar o tempo em
casas de damas, onde ouvem e dizem gracejos, embaralhando cartas com

181 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Op. Cit., pp. 87 e 88.
182 \VOLTAIRE. Comentarios politicos. Op. Cit., p. 144.
183 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Op. Cit., p. 88.
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suas maos ensanglientadas, poderemos conceber tais contrastes; e ndo nos
sentirmos fortemente tentados a renunciar & sociedade dos homens.*®*

O fato é que o contrato social é incapaz de proteger os bens juridicos a que ele
mesmo se prop0Os a fazé-lo, pois os 6rgdos que ele instituiu para tanto eram ineficazes, e
ainda o sdo até hoje. A pena de morte reconhecida pelo Estado pode “racionalmente
construir-se como um direito criado pelo pacto social, mas que, rigorosamente, ndo pode
ser construido sobre uma base individualista”.*® N&o ha qualquer virtude na morte, mesmo
quando ela é a consequliéncia de um julgamento e de uma sentenca penal condenatdria

transitada em julgado.

Sempre tive em conta a obra do Marqués de Beccaria como, na medicina, um
remédio capaz afastar as dores, “comprazia-me pensar que essa obra abrandaria o que resta
de barbaro na jurisprudéncia de tantas nacles; esperava alguma reforma do género
humano, quando soube que acabaram de enforcar, numa provincia, uma jovem de dezoito
anos™*®® mas que até agora ndo passou de uma anestésico de doses homeopaticas que,
embora profundamente comprometidas com a cura, jamais atacardo as causas, nem,

tampouco extirpara a doenga.

184 \VOLTAIRE. O preco da justica. Op. Cit., p. 50.
18 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Op. Cit., p. 332.
18 \VOLTAIRE. Comentarios politicos. Op. Cit., p. 119.
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2. NEGACAO DA TRADICAO ILUMINISTA: UM “ANTI-HUMANISMO”?

2.1. A definicéo de poder: uma distingdo pela proporcionalidade entre poder e
violéncia.

Definir o poder e os seus mecanismos, certamente foi uma tarefa da segunda
metade do século XX. “Pois, n6s somos todos ndo somente o alvo de um poder, mas
também seu transmissor, ou o ponto de onde emana um certo poder”.®” Engana-se aquele
que nominar irracional o poder. Muito ao contrario, a razdo é diretora do poder. “Atras da
razdo existe o poder (...) A razdo € a mascara do poder, mas o rosto escondido por essa
méscara ndo é belo”.*®® O poder veste a méscara da razdo pintada de legitimidade. Assim, a
racionalizacdo do poder é a forma de funcionamento de verdades veladas, do projeto de
dominacdo. O poder é um ser travestido de razao.

Até aqui expus as idéias do Marqués de Beccaria de forma relacional com a
formacdo do Estado liberal e com a ascencdo da burguesia como classe hegemonica.
Contudo, é preciso questionar se 0 “poder” surgido com aquele Estado e a “violéncia” a
que ele se contrapunha se confundem, se sdo a mesmissima coisa, se poder é o espelho da
violéncia ou, ao contrario, se se tratam de duas categorias distintas que nos levam a
associa-las, uma ao antigo regime, outra a modernidade advinda com a ilustracdo. E o que
se apresentara aqui, portanto, é “uma prévia discussdo sobre a legitimidade do poder de
punir do Estado e que se encontra ao alcance da filosofia politica e ndo da ciéncia do

direito penal”.*®

Sobre essa legitimidade de punir, e diferentemente dos teéricos do contratualismo
como o préprio Rousseau, embora este afirmasse que “a forca ndo faz o direito, e que so se

é obrigado a obedecer aos poderes legitimos”*®

, para Hannah Arendt o poder é um fim em
si mesmo, que “ndo precisa de justificacdo, sendo inerente a propria existéncia das
comunidades politicas; o que ele realmente precisa é de legitimidade”, pois 0 seu

surgimento depende unicamente que “as pessoas se unam e ajam em concerto”. E, por

87 FOUCAULT, Michel. Entrevistas: por Roger Pol-Droit. Trad. Vera Portocarrero e Gilda Gomes
Carneiro. Séo Paulo: Graal, 2006, p. 95.

188 ROUANET, Sérgio Paulo. As razées do iluminismo. Op. Cit., p. 207.

% FREITAS, Ricardo de Brito. A importancia da filosofia politica (...) Op. Cit., p. 249.

1% ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Op. Cit., p. 13.
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tratar-se de um fim ensimesmado, a emergéncia de uma qualquer justificagdo é mais que
pleonéstica, € “perigosamente utopica”. Assim, conforme a filosofa alema, seriam utdpicos
tanto a felicidade do maior nimero — proposta por Beccaria e outros —, quanto o “promover
a felicidade, a sociedade sem classes ou qualquer outro ideal ndo politico, o qual, se

tentado com a perseveranca, s6 pode acabar em alguma forma de tirania”*®".

Vé-se que ndo ha necessidade de um fundamento externo ao poder, seja de que
natureza for: divina; racional; consensual etc. Basta haver legitimidade, embora esta nao
apresente qualquer elemento de continuidade ou fundamentagédo com elementos exteriores
ao poder. A relacdo de fundamentacdo que ha entre o poder e a legitimidade possibilita a
afirmar: “a tdo falada crise de poder — que nada mais € que uma crise de legitimidade do
poder”. Ou que, no mesmo sentido: “toda crise social é, no fundo, uma crise de
legitimidade em relacdo as decisdes dos poderes estabelecidos na esfera politica do

social”.'%?

Quero dizer com isso que o poder de definir e exigir determinadas condutas pode
ser qualificado como legitimo ou ilegitimo e que, obviamente, o poder legitimo é sempre
mais desejavel, seja em nome do que for. Pois, em principio, “um soberano que governa
como um pai, segundo o modelo do Estado paternalista, ou, pior ainda, como um senhor de
escravos segundo o modelo do Estado despotico, ndo € um governo legitimo e os suditos

ndo s&o obrigados a Ihe obedecer”.**®

O que se avulta em Arendt, acerca da legitimidade do poder, é menos a sua
justificacdo racional de uma origem fundada no contrato e mais o fato de os homens se
encontrarem juntos no inicio, pois é deste que deriva a legitimidade. E, claro, ndo perder a
legitimidade significa renovar o proprio poder com a participacdo dos cidaddos na vida
politica do Estado. Melhor, o poder ndo precisa de justificagdo, pois é imanente a
existéncia politica de uma comunidade. O poder precisa de legitimidade.

A legitimidade do poder nos faz diferir entre: a obediéncia da lei pela razéo e pela
palavra ndo violenta; da obediéncia da lei pela ameaca da coercdo, punicdo ou pela

violéncia propriamente dita. E neste sentido que André Duarte afirma que, em Hannah

11 ARENDT, Hannah. Sobre a violéncia. Trad. André Duarte. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2009,
p. 69

1% ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. O problema da legitimidade: no rastro do pensamento de Hannah
Arendt. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1989, p. 4, 7.

1% BOBBIO, Norberto. Sociedade e Estado na filosofia politica moderna. Op. Cit., p. 62.
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Arendt, “mais importante que a distingé@o tradicional entre violéncia legitima e violéncia
ilegitima é a distingdo entre poder legitimo e poder ilegitimo, posto que apenas o poder

pode ser legitimo, ao passo que a violéncia pode apenas ser justificada ou injustificavel”***

O conceito de poder ndo admite qualquer adjetivacdo, uma vez que a expressao
“poder legitimo” € pleonastica. Poder “ilegitimo” ndo é poder, na maioria das vezes quer
referir-se a fendmenos diversos como a forca individual ou vigor, as forgas fisicas, a
violéncia etc.'® Nesse sentido, é possivel fazer uma ligeira aproximacéo com Rousseau:
“enquanto um povo é obrigado a obedecer e o faz, age bem; assim que pode sacudir esse
jugo e o faz, age melhor ainda; porque recobrando a liberdade pelo mesmo direito que lhe

tinha arrebatado, ou ele tem razdo em retoma-la ou nio tinham em Iha tirar”.*%

O poder se reconhece em suas positividades, jamais na censura ou na violéncia.
Exatamente por isso a violéncia ndo pode ser considerada como um fim em si mesmo. E
sempre um instrumento, um meio, um caminho. Ela “sempre depende da orientacéo e da
justificacdo pelo fim que almeja™®’, de forma que se ndo pode fundamentar a si mesma,

tampouco podera fundamentar o poder. Em suma, violéncia ndo pode ser esséncia de nada.

Isso contraria a idéia de Walter Benjamin, em seu “Zur kritik der gewalt”, pois
impediria de se julgar a violéncia em si mesma, se é justa ou ndo, moral ou ndo, além de
restringir a violéncia a mera aplicabilidade. Seja como for, ha um completo interesse no
monopolio da violéncia, menos para proteger fins justos e legais, e mais para prote¢do do
préprio direito.!*® N&o apenas Jacques Derrida faz uma leitura dos postulados erigidos por
Walter Benjamin, como a distingdo entre “violéncia fundadora” e “violéncia
conservadora”, mas também Giorgio Agamben. Todavia, para esse, no fundo, tais
conceitos representam a distincdo entre poder constituinte e poder constituido.*®® De outra
sorte, percebe-se nitidamente que a condicdo de possibilidade desse debate benjaminiano €

0 poder e a violénica serem a Ginica e mesma coisa.

A hipotese com que trabalho nesse ponto é a de que “poder” e “violéncia” ndo séo

equiparaveis e sim equidistantes, tampouco que o fundamento do poder é a violéncia ou

1% DUARTE, André. Poder e violéncia no pensamento politico de Hannah Arendt. In: ARENDT, Hannah.
Sobre a violéncia. Trad. André Duarte. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2009, p. 147.

1% ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. O problema da legitimidade. Op. cit., p. 172.

1% ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Op. Cit., p. 9.

197 ARENDT, Hannah. Sobre a violéncia. Op. Cit., p. 68.

1% DERRIDA, Jacques. Forca de lei. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, pp. 75-78.

1% AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: O poder soberano e a vida nua. Trad. Henrique Burigo. Belo
Horizonte: Editora UFMG, 2002, p. 48.
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vice-versa. Talvez a confusdo entre conceitos como: poder, dominagdo, forca, coercéo,
autoridade, e violéncia, que, embora sejam distintas e também bastante proximas,
ofusquem o fato de que o poder nasce como um fenémeno essencialmente ndo violento,
posto que ele é produto de uma agdo coletiva que, “Por trds da aparente confusdo subjaz a
firme convic¢do a luz da qual as distingBes seriam, no melhor dos casos, de pouca
importancia: a convicgdo de que o tema politico crucial €, e sempre foi, a questdo sobre

‘quem domina quem’"2%,

Ao falar de politica é preciso ter sempre em conta que ha uma inevitavel e
inseparavel relacdo entre ela e o direito, principalmente, em termos filoséficos. Contudo,
nédo se confundem. A politica modifica a realidade. O direito restringe essas modificaces,

contrabalangando-as.”®*

O que identificamos, ao lado de Hannah Arendt, é que poder e violéncia sempre se
relacionaram a fatos politicos concretos, sem que essa relacdo interconceitual se confunda,
de forma alguma, com a dialética hegeliana, onde termos distintos se interpenetram e se
transformam em algo distinto deles mesmo. N&o. N&o é isso. O carater relacional dos
conceitos com que Arendt trabalha, nos leva bem mais proximos de uma alteridade, isto e,
a distincdo sO existe na medida que um se relaciona continua e mutuamente um com o
outro. Pois ndo havia qualquer sentido em distinguir aquilo que ndo se apresenta confuso e

misturado.

Esse fator relacional implica em estabelecer que, entre poder e violéncia, “o limite
jamais é absoluto, mas sempre ténue e sujeito a contaminagdo e ao deslocamento.(...) ndo
ha liberdade sem necessidade; ndo ha poder sem violéncia (...) 0s opostos que ai se

separam, os quais compartilham o limite e se unificam justamente ali onde se separam”.?%

Entdo, ndo poderia ser outro o critério de separacdo e unificacdo sendo a relacdo de
proporcionalidade inversa entre poder e violéncia. E, explica a proria Hannah Arendt, que
“Poder e violéncia sdo opostos; onde um domina absolutamente, 0 outro estara ausente”,
absolutamente. Ou, em outra passagem — que nos lembra a literatura mosqueteira de
Alexandre Dumas — “A forma extrema de poder é Todos contra Um; a forma extrema da
violéncia € Um contra Todos”. Mas, isso nos traria uma propor¢do também absoluta.

200 ARENDT, Hannah. Sobre a violéncia. Op.Cit., p. 60.
200 ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. O problema da legitimidade. Op. Cit., pp. 9 e 187.
%2 DUARTE, André. Poder e violéncia no pensamento politico de Hannah Arendt. Op. Cit., p. 135.
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Assim, nos termos arendtianos, poder e violéncia em seus estados puros — e isso €
pouquissimo frequente — sugere que “Jamais existiu governo exclusivamente baseado nos
meios da violéncia”. A partir disso, entendo que poder e violéncia estdo sempre presentes

nos Estados, pois nada “é mais comum do que a combinac&o entre poder e violéncia™*

O surgimento da violéncia ndo encontra-se atrelado ao acaso ou a contingéncia,
mas a necessidade em contrapor-se ao risco de perder o poder. Com isso, levanta-se
também o paradoxo de que a violéncia possui seu préprio caminho, o desaparecimento do
poder. Logo, é incorreto “pensar o0 oposto da violéncia como a ndo violéncia; falar de um
poder ndo violento € de fato redundante. A violéncia pode destruir o poder; ela é incapaz

de cria-lo”. 2%

E 6bvio que é plenamente possivel dominar o inimigo, interno ou externo, através
da violéncia. Certamente, o uso da violéncia trard uma vitoria. Todavia, 0 que ndo se pode
dizer é que essa vitdria terd um preco pago apenas por quem sofreu a violéncia, também
quem utiliza-se desse instrumento pagara preco altissimo, a perda de seu proprio poder, €
dizer a legitimidade do poder. Vé-se, entdo o carater auto-destrutivo da utilizacdo da

violéncia para alcancar uma vitoria.

O produto da relagdo entre poder e violéncia ndo equivale a sua mutua excluséo,
como é possivel sua verificacdo em realidades politicas concretas, onde predominavam ora
0 poder ora a violéncia. O que h4, repito, é uma relacéo de proporcionalidade entre poder e
violéncia. A proporcionalidade surge, entdo, como um critério de avaliagdo das diferentes
formas de governos e, quanto maior o poder menor a violéncia, e continua verdadeiro o
inverso. Assim, se em um governo predomina o poder em detrimento da violéncia, esse
estara mais distantante de ser classificado como despotico, tiranico, ditatorial ou totalitario.
Se, por outro lado, pulula a violéncia em prejuizo do poder, além vigorar formas as
governos acima enumeradas serd mais constante e disseminada a crueldade dos meios e

das instituicbes que garantem a dominacao.

E neste sentido que afirma Hannah Arendt: “Onde a violéncia ndo mais esta

escorada e restringida pelo poder, a tdo conhecida inversdo no calculo dos meios e fins faz-

203 ARENDT, Hannah. Sobre a violéncia. Op. Cit., pp. 73, 58, 67 e 63.
204 ARENDT, Hannah. Sobre a violéncia. Op. Cit., pp. 73-74
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se presente. Os meios da destruicdo, agora determinam o fim — com a consequéncia de que

o fim ser4 a destruicdo de todo poder”?®.

Todo aumento de violéncia sinaliza uma diminuicdo e até mesmo a perda do poder,
pois 0 espaco publico tende ao desaparecimento, bem como a pluralidade de opinides que
reativavam a legitimidade do poder. N&o por acaso é que Hannah Arendt afirma que “do
cano de uma arma emerge o comando mais efetivo, resultando na mais perfeita e

instantanea desobediéncia. O que nunca emergiré dai é o poder”®.

A definicdo do poder guarda uma intrinseca relacdo com o conceito de civilizag&o,
uma vez que a esséncia tanto do poder quanto da civilizagdo encontra-se no conjunto, na
acao coletiva, no agir em comunhdo em substituicdo das forcas do individuo pelo poder da
comunidade. “A substituicdo do poder do individuo pelo poder de uma comunidade

constitui o passo decisivo da civilizacao” 2%’

O poder precede qualquer governo ou formas de governo, é a acdo coletiva, o agir
em conjunto. E dizer, isso significa sua origem, o fundamento do poder. Enquanto que a
permanéncia do poder reside na unidade entre os homens dispostos a deliberar e a agir em
comunhdo. Essa ndo é apenas uma caracteristica do poder nas idéias de Hannah Arendt,
mas também de Michel Foucault quando afirma que “o poder ndo se da, ndo se troca e nem
se retoma, mas Se exerce, s existe em acd0”.2%® Desaparece o poder sempre que os homens
se encontrem isolados uns dos outros. O poder também so existe enquanto poténcia,

enguanto possibilidade, pois € preciso sempre reafirma-lo conjuntamente.

O poder corresponde a habilidade humana ndo apenas para agir, mas
também para agir em concerto. O poder nunca é propriedade de um
individuo; pertence a um grupo e permanece em existéncia apenas na
medida em que o grupo se conserva unido. Quando dizemos de alguém
que ele esta ‘no poder’, na realidade nos referimos ao fato de que ele foi
empossado por um certo nimero de pessoas para agir em seu nome. A
partir do momento em que desaperece o grupo do qual se originara o
poder desde o comego (potestas in populo: sem um povo ou grupo nao hé
poder), ‘seu poder’ também se esvanece®®.

N&o podemos compreender a aquisicdo e a manutencdo do poder como aqueles

pelos quais grupos distintos de uma mesma sociedade lutam e competem, tampouco

205 ARENDT, Hannah. Sobre a violéncia. Op. Cit., p. 72.
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referir-se a0 emprego do poder como a maneira de um grupo em administrar as coisas.
Aqui, 0 poder estaria como uma estratégia para uma acdo bem sucedida e, em Hannah
Arendt, precisamos compreendé-lo como um recurso gerado pela formacdo de uma
vontade comum. Digo, pela capacidade de um agrupamento humano agir em concerto,

pois, a “caréncia da capacidade de agir em conjunto é um convite & violéncia”.*°

Como o poder provém da acdo em conjunto, ele constitui um nds que,
segundo Arendt, parece necessitar de um comeco estabelecido, um marco
no tempo em que se apoiar. Cada homem e cada acéo praticada, conforme
verificamos, emerge no mundo das aparéncias como um comego; mas a
série de acdes que enseja a esfera politica também parece precisar de seu
marco inicial. E a fundac&o, o ato instaurador do poder, que torna o nés —
e ndo apenas cada homem e cada acdo — uma realidade palpavel com
caracteristicas proprias, fornecendo também o principio de legitimidade
aos atos dela decorrentes. Todo poder legitimo apela a essa instancia
passada.?!

SO ha poder entre os homens, quando preservada a condicdo para a acao coletiva e
se preservada sua pluralidade de interesses e opiniGes, conflitantes ou ndo, no mesmo
espaco publico, podemos até dizer que a individualidade do homem surge nesse espago
publico livre. O poder se origina de maneira legitima quando as palavras pronunciadas no
espaco publico ndo velam nem ocultam intencBes subterraneas, mas revelam e atuam sobre
a realidade, enquanto que os atos que dela decorrem ndo violam nem destroem essa mesma
realidade, apenas cria novas relagdes e novas realidades. No Brasil, podemos citar como
exemplos de agdo coletiva, do agir em conjunto o movimento das “Diretas ja”, que foi a
chave para por fim ao regime militar e redemocratizar o pais, bem como o conhecidissimo
“Fora Collor”, processo de impeatchment do primeiro presidente eleito democraticamente

apos a redemocratizacao.

A pluralidade do espacgo publico é quem permite 0 surgimento e o exercicio da
liberdade, o dialogo entre os comuns, € a vita activa. E, por contraste, aquilo que impedir
ou obnubilar esse espaco publico obsta a propria liberdade. Presenca e ou auséncia da
liberdade estd submetida a possibilidade efetiva do diadlogo e a interagdo com 0s outros.
Politica e liberdade coincidem e apenas se articulam no mundo publico.

A liberdade que se manifesta publicamente ndo é apenas um pressuposto para a

existéncia do poder e do espaco publico, mas também para a legitimidade, pois ela

210 | AFER, Celso. Hannah Arendt. : Pensamento, persuaséo e poder. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2003, pp. 34 e
166.
11 ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. O problema da legitimidade. Op. Cit., p. 177.
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pertence a esfera da acdo, da vita activa. A capacidade de realizar algo novo ndo faz
confundir ou imiscuir liberdade e livre-arbitrio. A liberdade séo possibilidades infinitas e
ilimitadas, enquanto que o livre-arbitrio é a escolha entre op¢des pré-fixadas. Cabe, entdo,
caberia a seguinte pergunta: a liberdade é absoluta? Né&o, pois ela somente existe no plural,
numa acdo que “parte de um nds que descansa sobre alguma forma de consenso”. Mesmo
que o homem nasca diferente, para Arendt, é a capacidade de agir politicamente quem 0s

torna iguais. A liberdade possibilita a igualdade, mas o inverso néo é verdadeiro®'

Ora, ao relacionar “espaco publico”, “acdo coletiva” e a “origem legitima” do
poder, devemos questionar: o que confere poder as instituicdes politicas de um pais? A
resposta continua a encontrar-se no enlace desses trés elementos, isto é, o consentimento
que trouxe as leis a existéncia preserva-se e reafirma-se nas instituicdes, na medida em que
0 poVvo apoia e continua a ser representado por um governo, pois pressupde-se que 0 povo
domina os seus proprios governantes. As instituicbes politicas sdo o préprio poder
materializado, assim, acompanham o poder seja como sua manifestacdo, seja ao decair

com ele e metamorfosear-se em violéncia.

Como j& afirmei, poder ndo pertence a ninguém individualmente concebido, pois a
“monopolizacdo do poder causa 0 ressecamento ou 0 esgotamento de todas as fontes
auténticas de poder no pais”,?* ou isso ou cairiamos no maniquefsmo de cindir a sociedade
entre 0s que possuem o poder e 0s que dele estdo alijados. Tampouco se pode dispor do
poder, como se fosse um bem material, uma coisa, uma propriedade que se possui ou néo,
ou mesmo um instrumento, igualmente como se dispde da violéncia, pois o poder é um fim
em si mesmo, como defendia Arendt. A existéncia do poder estd condicionada ao
exercicio. O poder ¢ extraido de praticas ou de formas de funcionamento do Estado ou de
suas instituicdes politicas. O poder ndo se concentra em um unico lugar, sendo em todos 0s

lugares, em cada peca da maquinaria social.

Rigorosamente falando, o poder ndo existe; existe sim praticas ou
relacBes de poder. O que significa dizer que o poder é algo que se exerce,
que se efetua, que funciona. E que funciona como uma maquinaria, como
uma maquina social que ndo estd situada em um lugar privilegiado ou
exclusivo, mas se dissemina por toda a estrutura social. Ndo é um objeto,
uma coisa, mas uma relagdo. E esse carater relacional do poder implica

212 ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. O problema da legitimidade. Op. Cit., p. 165-167.
213 ARENDT, Hannah. Sobre a violéncia. Op. Cit., p. 106
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gue as préprias lutas contra seu exercicio ndo possam ser feitas de fora,
de outro lugar, do exterior, pois nada esta isento de poder.™

Ora, a legitimidade do poder se origina da acdo dialdgica e coletiva, com suas bases
fundadas no apoio e na quantidade de homens que consentem, t&cita ou explicitamente,
que o poder é poder. E consentir pressupde a possibilidade efetiva em discordar, a
liberdade do dissenso. Logo, governo € “essencialmente poder organizado e
institucionalizado”?*°, diferentemente do que ocorre quando a violéncia é a forma principal
de governar, pois 0s governos tiranicos sdo excessivamente violentos, exatamente por
parcela significativa de sua populagdo ndo consentir. Assim, as instituicdes para avancarem

e viverem necessitam de uma acdo politica espaldada no exercicio continuo da liberdade.

A maior parte de qualquer movimento revolucionario, por exemplo, é inspirada e
dirigida contra as violéncias de um governo autoritario, o que facilmente nos conduz a
concluséo de que aspiram a uma lufada de liberdade. Tal justificativa podemos encontrar
tanto em Maquiavel quanto em Robespierre, tanto em Marx como em Lénin. Por outro
lado, é sempre possivel questionar essa justificativa, na medida que passado esse periodo
eminentemente revolucionério, ndo se conseguia construir ou manter um espaco publico

onde a liberdade seja preservada e exercitada.

se de um lado a experiéncia da fundagdo tem provocado o gosto pela
liberdade publica, por outro a sua violéncia constitutiva engloba uma
tendéncia a supressdo desta mesma liberdade que a legitimou (...) Em
outras palavras, as revoluges ndo conseguiram assegurar a felicidade
publica porque ndo mantiveram um espaco publico onde a liberdade

como virtuosidade pudesse permanentemente aparecer na coincidéncia

entre acdo , palavra viva e palavra vivida”.**®

Devo frisar que a auséncia do espaco publico livre ndo foi o Unico elemento
revoluciario, o Unico movel. Por outro lado, sem davidas, foi um dos ultimos a aparecer,
como um soldado que ndo quer ir a guerra e, por isso, é o Ultimo a apresentar-se, e que, tdo
logo finda a batalha, é o primeiro a desertar. “Entre todas as idéias e todos os sentimentos
que prepararam a Revolucdo, a idéia e 0 gosto pela liberdade pablica propriamente dita
tenham sido os ultimos a apresentar-se, como foram os primeiros a desaparecer”. Ainda

sobre esse espeque, podemos dizer que no ancien régime a violéncia era a conjugacao de

24 MACHADO, Roberto. Introducdo: Por uma genealogia do poder. In: Microfisica do poder. Rio de
Janeiro: Graal, 1979.

215 ARENDT, Hannah. Sobre a violéncia. Op. Cit., p. 69.

218 | AFER, Celso. Hannah Arendt. Op. Cit., pp. 66-67.
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um hébito com a indiferenca, pois 0 “Antigo Regime forneceu a Revolucao varias de suas

formas; ela Ihes acrescentou apenas a atrocidade de seu génio”.?*’

N&o quero dizer, com isso, que as monarquias ou gue em um governo tiranico seus
regentes ou ditadores governem isoladamente. N&o. Isso seria algo deslocado da realidade
do mundo dos fatos, uma fantasia. Explico: um rei, muito mais que sobre outras formas de
governo, precisa do apoio geral da sociedade, da mesma forma que o tirano precisa, no
minimo, de séquito de ajudantes para executar as tarefas da violéncia. Assim, o que
importa, ndo € unicamente a liberdade na definicdo do poder, importa também o nimero, a
quantidade de apoiadores associados ao governo. Embora a forma com que uma
dominacdo autoritaria se organize é de tal forma superior que a maioria dominada encontra

em resistir ou opor-se ao seu tirano.

Mesmo a dominagdo mais despética que conhecemos — o dominio do
senhor sobre os escravos, que sempre 0 excederam em ndmero — ndo se
amparava em uma organizacdo superiores de coer¢do como tais, mas em
uma organizacao superior do poder — isto €, na solidariedade organizada
dos senhores. Homens sozinhos, sem outros para apoia-los, nunca tiveram
poder suficiente para usar da violéncia com sucesso. Assim, em assuntos
domésticos, a violéncia funciona como o ultimo recurso do poder contra o
criminoso ou rebelde — quer dizer, contra individuos singulares que, por
assim dizer, recusam-se a ser subjugados pelo consenso da maioria.*®

E antes que se faca qualquer ilagdo acerca da possibilidade de haver em uma
democracia, onde ha o dominio da maioria, mas que tal quantidade de apoiadores operam
coletivamente para suprimir direitos das minorias, e com a eficiéncia funcional capaz de
sufocar os dissensos sem a utilizacdo da violéncia, embora ndo se encontre espaldada na

carta constitucional, mesmo assim, isso ndo significa que violéncia e o poder sdo0 0 mesmo.

E evidente que a questdo da maioria ndo é mera contagem de votos, é preciso
garantir a minoria a possibilidade efetiva de protestarem e de se oporem, inclusive em
conjunto, a qualquer decisdo politica. “O poder ndo é mercadoria rara, ndo tem algo como
um limite fixo e matematicamente divisivel (...) Se o poder resulta do agir conjunto, ele
pode se multiplicar a despeito da relacdo entre minorias e maiorias, desde que a todas seja

garantida a liberdade — publica, é bom repetir — de associagdo e mesmo manifestacéo”.*°

' TOCQUEVILLE, Aléxis de. O antigo regime e a revolugdo. Op. Cit., pp. 175 e 211.
218 ARENDT, Hannah. Sobre a violéncia. Op. Cit., pp. 67-68.
2% ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. O problema da legitimidade. Op. Cit., pp. 174-175.
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O consenso de que fala Hannah Arendt ndo nos remete a uma totalidade dos
homens, como ocorre com a idéia dos contratualistas sobre o pacto social. O consenso é
dos muitos ou da maioria, obviamente ndo sdo todos, pois sempre havera um minimo ou
um residuo ndo assimilado nem assimilavel ao consenso estabelecido, seja por ndo querer
participar da construcdo do consenso seja por resistir a construcdo de qualquer consenso
seja simplesmente por quebra-lo. Assim, para Arendt, ao falar da importancia do consenso
na constituicdo do poder legitimo ndo ha a necessidade ou exigéncia de que “todos estejam
de acordo sobre todos os aspectos politicos e durante todo o tempo, pois tal consenso é ndo

apenas transitério, mas também nunca universal ou universalizavel”.??

E um equivoco mensurar o poder pela posse dos meios de violéncia, uma vez que
sobrexiste a possibilidade dos mais facos reunirem as condi¢Ges necessarias para destruir
0s mais fortes e mais bem armados. O fato de uma determinada minoria aparentar ter mais
poder que a maioria pode encontrar-se na recusa dessa em utilizar o seu poder, seja por
auséncia de motivacao, seja por incapacidade de construir um consenso para agir, seja por
falta de organizacéo e etc.. Isso faz com que a minoria triunfe, momentaneamente. E por
conta disso que sempre sera possivel uma revolugdo, mesmo que a maioria detenha altos
graus de sofisticacdo e organizagdo dos meios violentos, pois todos 0s governos sempre
detiveram mais potencial de violéncia que seus cidaddos. “Revolugdes ndo sdo ‘feitas’ e

rebeldes s6 tomam o poder quando o governo ja o perdeu”.??

Sem duvida ndo poderiamos confundir ou imiscuir, além de poder e violéncia
outros termos basilares para a filosofia e ciéncia politica como o “vigor”, a “forca” e a
“autoridade”. Pois, brevemente, o vigor possui um carater individual afeito ao individuo ou
a uma coisa, demonstrando sua constitui¢do individual. A forca, frequetemente utilizada
como sindnimo de violéncia, principalmente quando nos referirmos a qualquer tipo de
coerc¢do, deveria reservar-se a movimentos fisicos ou sociais, como “forca da natureza” ou
“forca das circunstancias”. Por fim, a autoridade, rotineiramente causa dessa confuséo, € a
investidura de uma relacdo (pai, professor...) cargo, funcdo, hierarquia e ndo aquele que

“estar no poder” ou obra com violéncia, pois tanto se perde a autoridade ao bater no filho —

20 DUARTE, André. Poder e violéncia no pensamento politico de Hannah Arendt. Op. Cit., p. 162.
22! ADEODATO, Jodo Mauricio Leit&o. O problema da legitimidade. Op. Cit., p. 178.
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agir tiranicamente — quanto ao discutir com ele — trantando-o como um igual, a autoridade

se conserva pelo respeito pela pessoa ou pelo cargo.???

Walter Benjamin procura distinguir a “violéncia fundadora” — aquela que institui e
instaura o direito — da “violéncia conservadora” — aquela que assegura a permanéncia e a
aplicabilidade do direito —, embora faca concessdes no sentido de que uma ndo €
totalmente “heterogénia” a outra, pois varias vezes a violéncia dita fundadora pode ser

representada e, necessariamente, repetida re-fundada pela “violéncia conservadora”.?*®

A fundacdo de todos os Estados advém numa situacdo que podemos,
assim, chamar de revolucionaria. Ela inaugura um novo direito, e o faz
sempre na violéncia. Sempre, isto ¢, mesmo que entdo ndo ocorram
aqueles genocidios, expulsdes ou deportacbes espétaculares que
acompanham freqientemente a fundagdo dos Estados, grande ou
pequenos, antigos ou modernos, muito perto ou muito longe de nés. 22

Para Benjamin, a violéncia revoluciondria ndo institui ou origina, tampouco
conserva o direito, sendo o depde ou o destréi. E, assim, inauguraria uma nova época
historica. E motivado por essas idéias que o direito, conforme a leitura benjaminiana, nio
pode tolerar de forma alguma essa violéncia, pois ela se encontra fora do direito.?* E s6
por isso. N&o precisa ir longe ou tentar arguir sobre a (in)compatibilidade da violéncia com
o direito. N&o. Basta atestar que ela possui sua existéncia além das fronteiras do direito.

Uma analise que pressupde os postulados politico-filosoficos propostos por Hannah
Arendt, ressaltaria que aquilo que Benjamin denominou como “violéncia fundadora” ndo é
mais do que o nascimento do poder, enquanto que a nomeclaturada “violéncia
conservadora” seria um composto entre a violéncia em si e a coercéo. O que é fundamental
destacar € que a reafirmacédo da “violéncia fundadora” atraves da repeticdo da “violéncia
conservadora” serd plenamente possivel se, e somente se, espaldada na proporcionalidade,

também em Benjamin e como propds Hannah Arendt, com relacdo ao poder legitimo.

A partir do repertério arendtiano fagamos uma brevissima desconstrucdo de um
pequeno trecho de Jacques Derrida extraido do seu “Forca de lei”: “o direito € sempre uma

forca autorizada, uma forca que se justifica ou que tem aplicacdo justificada, mesmo que

222 ARENDT, Hannah. Sobre a violéncia. Op. Cit., pp. 61-62.

2 DERRIDA, Jacques. Forca de lei. Op. Cit., pp. 64, 90.

24 DERRIDA, Jacques. Forca de lei. Op. Cit., p. 83.

22 AGAMBEN, Giorgio. Estado de exce¢éo. Trad. Iraci Poleti. S&o Paulo: Boitempo, 2004, p. 85.
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essa justificacdo possa ser julgada, por outro lado, injusta ou injustificavel”?*®. A principio
ninguém podera negar — aquilo que ja se tornou uma maxima — que o direito sem forca é
conselho. Ademais do “aforismo”, apresenta-se clara a indistincdo entre poder, violéncia,
forca e coercdo. Sendo, vejamos: O direito é poder, que sera legitimo ou ilegitimo, que
coage vilentamente ou ndo. Essa violéncia é que podera ser justificada, se autorizada e
dentro dos limites da legalidade. E, somente no fim, concordo com Derrida, pois a

violéncia, mesmo justificada, pode ser injusta.

Em outro trecho fica candente a “confusdo” que Derrida faz entre forga e violéncia:
“ndo ha lei sem aplicabilidade, e ndo ha aplicabilidade sem ‘enforceability’ da lei sem
forca, quer essa forca seja direta ou nao, fisica ou simbdlica, exterior ou interior, brutal ou
sutilmente discursiva — ou hermenéutica —, coercitiva ou reguladora etc.”. Concordaria com
Derrida, bastava substiuir forca por violéncia. Talvez sua indistin¢cdo terminoldgica
advenha do fato do termo “gewalt” significar, a um s6 tempo: violéncia, forca legitima,

227 Isso

poder legitimo, autoridade justificada e forca de lei, conforme o préprio Derrida
porgue — nunca é demasiado alertar — sua discussdo parte da analise do texto “Zur Kkritik
der gewalt”, de Walter Benjamin que, alias, por ter falecido antes, ndo chegou a conhecer

“On violence” de Hannah Arendt, diferentemente de Jacques Derrida, suponho.

Acaso tenha me expressado minimamente inteligivel, o leitor vera como fica
truncado compreender o que Derrida tenta dizer, sem considerar o repertério proposto por
Hannah Arendt, ou mesmo as variaveis que o proprio Derrida identificou na traducdo da

palavra “gewalt”. Entdo vejamos:

Tal situacdo é, de fato, a Unica que nos permite pensar a homogeneidade
do direito e da violéncia, a violéncia como exercicio do direito e o direito
como exercicio da violéncia. A violéncia ndo é exterior & ordem do
direito. Ela ndo consiste, essencialmente, em exercer sua poténcia ou uma
forca brutal para obter tal ou tal resultado, mas em ameacar ou destruir
determinada ordem de direito, e precisamente, nesse caso, a ordem de
direito estatal que teve de conceder esse direito & violéncia (...)*®

Portanto, a violéncia sobre qual estamos a conceituar, por proporcional excecao de
poder, ndo se confunde com a violéncia da transgressdo criminosa. Essa ndo excede o
interesse particular e individual. Tanto é assim que Hannah Arendt, evidentemente, ndo

confunde desobediéncia civil com a agdo violenta de um criminoso. Enquanto a

226 DERRIDA, Jacques. Forca de lei. Op. Cit., pp. 7-8.
221 DERRIDA, Jacques. Forca de lei. Op. Cit., p. 9-10, 68 e 73.
228 DERRIDA, Jacques. Forca de lei. Op. Cit., p. 81.
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desobediéncia civil € uma acdo legitima, pois defende sua causa abertamente no espaco
publico, a acdo violenta é uma pretensao ilegal e individual, escondida nas sombras do
espaco particular. O problema da violéncia situa-se quando inibe a acdo coletiva no espaco
publico. Assim, a violéncia sobre a qual nos referimos é a violéncia do Estado. E esta

violéncia, mesmo que administrada pelo Estado, ndo se confunde com o poder.

A violéncia, “sequer sua ameaca, ndo é parte do poder politico”. Arendt prefere
admitir a possibilidade do desaparecimento da liberdade na politica que admitir a
violéncia, mesmo como ameaga, ou como coposto do poder politico. A violéncia pode
atingir, inclusive, um certo grau de estabilidade — como na Alemanha nazista ou com o0s

espartanos —, pode tornar-se, até, um lugar-comum, mas jamais sera poder politico.??

Nego, ainda, que a violéncia seja uma manifestacdo de forca irracional ou
supostamente inerente a natureza humana. A violéncia é, apenas, justificavel ou ndo, como
ja disse, sempre a depender dos objetivos que pretende alcancar. A violéncia é a utima
ratio dos governantes, um ato de necessidade para preservacdo da estrutura de poder que
pode se tornar um mecanismo para reestabelecer o equilibrio entre as balancas da justica.
Embora seja bastante tentador pensar o poder como uma relacdo entre comando e
obediéncia e, desta forma, equipara-lo a violéncia. Apenas uma “tentacdo”.

Vejamos, por exemplo, que a pena € meio dissuasivo tdo inegavelmente violento
guanto inegavelmente necessario para o direito. Mesmo assim, ndo nos é correto afirmar
que ela seja 0 meio para o exercicio do poder — pois este significaria sobrepor a vontade de

um agente aos demais — sendo que simbolize a preservacdo desse mesmo poder.

Duas coisas inexistem a partir de uma analise do pensamento arendtiano: uma
violéncia com capacidade para gerar o poder; outra, poder que se auto-preserve por periodo

indeterminado sem a utilizacdo, sempre que necessaria, da violéncia.

Embora ndo haja afirmacéo explicita de Hannah Arendt nesse sentido, inferi do seu
texto que unicamente o poder legitimo, que preserva e se revigora na pluralidade de
opiniBes possibilitada pelo espago publico e no exercicio da liberdade € capaz de empregar
controlada e eficazmente os meios da violéncia que lhe sdo necesséario para a contengdo de

constestadores, rebeldes e, principalmente, invasores externos e criminosos.

222 ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. O problema da legitimidade. Op cit., pp. 193-194.
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Ha, por tudo, uma ascendéncia do poder sobre a violéncia, mas isso ndo é
determinado por critérios extrapoliticos, sendo pela maneira estritamente politica de
empregar a violéncia. Afinal de contas, e, para que esta aplicacdo da violéncia seja bem
feita é fundamental que ela dure na medida que permaneca intacta a estrutura de poder do
governo. Ha, portanto, uma remisséo ao fato de que a violéncia somente serd bem sucedida
e verdadeiramente instrumental ao poder quando utilizada para preserva-lo, quando
aqueles a quem ela se orienta estiverem dispostos a obedecer. Ou isso, ou “onde 0s
comandos ndo sdao mais obedecidos, os meios da violéncia sdo indteis; e a questdo dessa
obediéncia, mas pela opinido e, por certo, pelo nimero daqueles que a compartilham. Tudo

depende do poder por tras da violéncia™?*°.

O sentido de distinguir poder e violéncia é que tal servird como instrumento para o
seguinte argumento: a Revolucdo Francesa € um evento politico matriz, é dizer, funda um
novo poder (uma nova ordem) e supera o estado de violéncia que vigia no ancien regime.
Este repertdrio que escolhi possibilitara, mais adiante, sustentar que houve uma mudanca
no objeto do sistema penal, que era pura violéncia corporal e que €, agora, por haver uma
mudanga no objeto de aplicacdo da pena, um poder disciplinar. Ao falar em poder
disciplinar, resta evidente que utilizarei Michel Foucalt, mas, desde ja, advirto que o
pensador francés ndo fez uso dessa distin¢do arendtiana e, por isso, por vezes, chamou
violéncia o que chamarei poder e vice-versa. Portanto, cuidarei em preservar o repertorio

aqui iniciado.

2.2. Entre o corpo e a alma: a mudanca do objeto, o progresso do humanismo e a
“sensibilidade moderna”.

O poder ndo brota das armas, de um exército bastante equipado, de uma policia
bem numerosa ou de um grupo para-militar ou terrorista que promove atentados. Acaso
alguém confunda o que realmente € poder com aquilo que, por oposicdo e proporc¢éo, €
violéncia, corre o risco de ndo conseguir diferenciar sequer a ordem de um policial da

ordem de um assaltante qualquer.

Essa € uma conclusdo que podemos retirar até mesmo dos contratualistas, embora

eles ndo comunguem das distin¢des até aqui expostas sobre poder e violéncia, uma vez que

%0 ARENDT, Hannah. Sobre a violéncia. Op. Cit., pp. 65-66
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“0 mais forte nunca é bastante forte para ser sempre o senhor, se ndo transformar sua forca
em direito e a obediéncia em dever”.?*! Por outro lado, é preciso ter sempre em conta a
adverténcia: ndo se pode atribuir a violéncia uma ética que ela ndo tem! Ou isso ou
deveremos considerar que “uma facada desferida por um homem de héabitos corretos, mas
violentos, € um mal social menos grave e mais facilmente curavel do que as manifestacoes

de luxuria de jovens tidos por mais civilizados”.?*?

A leitura das “Reflexdes sobre a violéncia” de Georges Sorel nos traz essa confusdo
entre poder e violéncia, que ainda possui como pano de fundo a luta de classe entre
burgueses e proletérios, e, de uma certa forma, mas com uma imponderavel razao marxista,
afirma que o poder burgués somente sera deposto mediante o exercicio da violéncia. E
dizer, a equivocada apologia da viléncia proletaria das idéias sorelianas faria surgir um
novo Estado socialista. “Hoje, ndo hesito em declarar que o socialismo ndo poderia
subsistir sem uma apologia da violéncia™®*®. Assim, um novo poder tomado de assalto
poderia surgir da violéncia, na medida em que ele apenas a considera sobre o ponto de

vista de suas consequiéncias ideoldgicas, onde tudo se justifica.

Para Sorel, é preciso se afastar do que pregou a filosofia luminar e a propaganda
burguesa de que violéncia e barbarie sdo equivalentes. Aos olhos da burguesia “é
admiravel tudo que afasta a ideia de violéncias. Nossos burgueses desejam morrer em
paz”. Essa seria uma forma da burguesia nublar os olhos do povo. A empreitada de Sorel é
desmistificar a violéncia e afirmé-la como a Unica forma de fazer o proletariado encontrar-
se com o poder, naquilo que seria o Gltimo confronto entre as classes. “Os cddigos tomam
tantas precaucdes contra a violéncia e a educacdo € orienatda para atenuar de tal modo
nossas tendéncias a violéncia que somos instintivamente levados a pensar que todo ato de

violéncia é uma manifestacéo de regressdo a barbérie”.?**

Entender a violéncia como um ato de guerra € praticamente uma obrigacdo para 0s
socialistas, conforme Sorel, em que pese ndo se poder inferir isso das idéias marxistas. “A

nocéo de classe tende a depurar a nogéo de violéncia”?®

, 1SS0 representa uma posicao de
classe, e uma justificativa para o avango de uma sobre a outra, digo do proletariado sobre

0s burgueses. Parece-me que ou ndo ha uma efetiva depuracdo, ou ainda estamos a esperar

21 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Op. Cit., p. 12.

22 SOREL, Georges. Reflexdes sobre a violéncia. S&o Paulo: Martins Fontes, 1992, p. 204.
%3 SOREL, Georges. Reflexdes sobre a violéncia. Op. Cit. p. 309.

%4 SOREL, Georges. Reflexdes sobre a violéncia. Op. Cit. pp. 119 e 203.

%5 SOREL, Georges. Reflexdes sobre a violéncia. Op Cit., p. 132.
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uma depuracdo tardia, basta verificar que a corrida armamentista ndo cessou com o final da

segunda guerra mundial nem tampouco com o final da guerra fria.

Por que a violéncia foi vista por Georges Sorel como um desdobramento silogistico
do pensamento marxista, mesmo quando varrida a tese pelos fatos ou quando h&a uma

notdria incompatibilidade entre a teoria e sua prépria politica?

A violéncia para Karl Marx possuia um carater secundario. O surgimento de uma
nova sociedade estaria intimamente condicionado as profundas contradicdes afeitas a velha
sociedade que “morta” sucumbiria. Disto ndo se pode inferir que a violéncia era a causa. O
papel da violéncia, para Marx, resumia-se ao Ultimo momento, na acdo dirigente e
revolucionéria, e a “ditadura do proletariado”. As irup¢des violentas que caracterizam o
“tomar o céu de assalto” — inscrita no Manifesto do partido comunista — apenas precedem a
nova sociedade, ndo pode causa-la. E, repito, somente as contradi¢des sociais fazem surgir

outra sociedade.

Por outro lado, qualquer pessoa, minimamente introduzida nas idéias marxistas,
poderia questionar: o Estado ndo € um instrumento de violéncia a servico de uma classe
dominante? Correto, mas até mesmo a “ditadura do proletariado”, como meio violento que
precede a nova sociedade, ndo passa de 6rgdo transitério da agdo revolucionaria, concebido

para durar um periodo estritamente necessario. Logo, nao se confundiria com o poder.

Para utilizar os signos marxistas, podemos dizer que, no maximo, a violéncia seja
“um elemento estrutural, intrinseca ao fato social e ndo o resto anacrénico de uma ordem
barbara em vias de extin¢do. Esse fendmeno aparece em todas as sociedades; faz parte,
portanto, de qualquer civilizagdo ou grupo humano: basta atentar para a questdo da

violéncia no mundo atual”.?%

Procurei demonstrar no topico anterior que assim nao &, e que somente a partir da
distingdo entre poder e violéncia resta notoria a significacdo técnica e instrumental da
utilizacdo da violéncia. Se hoje compreendemos que a instrumentalidade da violéncia, no
final do século XVIII, conta uma histéria empoeirada que recorreu a guilhotina em
substituicdo aos suplicios, também é hoje que cintila o desenvolvimento técnico dos
implementos da violéncia, que “alcangou agora o ponto em que nenhum objetivo politico

poderia presumivelmente corresponder ao seu potencial de destrui¢do ou justificar seu uso

% GAUER, Ruth M. Chitté. Violéncia e legalidade. Op. Cit., p. 133.
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efetivo no conflito armado”.?®” Neste mesmo sentido, afirma Celso Lafer o caréater
instrumental da violéncia que “no mundo contemporaneo, o seu alcance Viu-se
multiplicado pela técnica”.*® Fato é que esse novo contexto disseminado e sofisticado de
mecanismos de vigilancia e controle sdo partes de um processo de fortalecimento e

resignificagdo de uma nova violéncia, a das prisoes.

Ora, entéo a violéncia é regida pelo bindbmio meio-fim. Mas apenas para os Estados
democraticos, e havera sempre a representacdo de um perigo comezinho: de o fim ser
suplantado pelos meio que, a prirori, apenas sao justificados pelo préprio fim e sdo
extremamente necessarios para alcanca-lo. Mas, como adverte Hannah Arendt, o fim das
acdes humanas caracterizam-se pela sua contingencialidade, pois os “meios utilizados para
alcancar os objetivos politicos sdo muito frequentemente de mais relevancia para 0 mundo
futuro do que os objetivos pretendidos”.?*® A violéncia é uma técnica de controle social
que apenas serd bem sucedida se, e somente se, possuir um amplo apoio popular, a
legitimidade conferida pelo espacgo publico livre e democratico. Entdo, por onde anda a
razdo iluminista? Na instrumentalidade que harmoniza a técnica dos meios com a

finalidade que se pretende alcangar.

A razdo iluminista, que na origem criticava 0 existente e propunha
projetos alternativos de vida, acabou se transformando exclusivamente na
razdo instrumental, cuja Unica funcdo é a adequacéo técnica de meios a
fins e é incapaz de transcender a ordem constituida. Mas é em nome da
razdo iluminista que o lluminismo é criticado (...) criticar a razédo
atrofiada em que se converteu a razdo iluminista é o melhor servico que o
lluminismo pode prestar ao Iluminismo.?*°

E preciso observar que, mesmo funcionando como um instrumento para o alcance
de uma finalidade especifica, a finalidade da violéncia, seja ela qual for (felicidade da
maioria, governos totalitarios, ideologias...) sempre se projeta para o futuro para justifica-
la.*' Enquanto que o poder, ja disse, ndo precisa de justificacdo, apenas de legitimidade.

Essa legitimidade serd em uma acgéo coletiva fundadora localizada no passado.

N&o faz muito tempo morria-se no patibulo. Ainda ontem, o inegavel e irresistivel
desenvolvimento de técnicas e maquinas ameagavam o emprego da classe trabalhadora,

hoje nacgdes inteiras estdo a mercé dessas tecnologias, seja para sobrexistir, seja para

27 ARENDT, Hannah. Sobre a violéncia. Op. Cit., p. 17

28 | AFER, Celso. Hannah Arendt. Op. Cit., p. 118.

% ARENDT, Hannah. Sobre a violéncia. Op. Cit., p. 18

20 ROUANET, Sérgio Paulo. As razées do iluminismo. Op. Cit., p. 206.

21 ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. O problema da legitimidade. Op. Cit., p. 175.
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continuar a bem viver, seja para trabalhar. Também novas técnicas sobre a pena se
desenvolveram, entre elas, a prisdo tornou-se um artigo mais que necessario para domar o

homem de corpo e alma.

Parece-nos que a razdo iluminista, criadora da modernidade, fez sumir dos corpos
dos seus supliciados as severas marcas da tortura. Ser4d mesmo? E se sairam do corpo onde
se alojaram e se concentraram 0s horrores das penas, os resquicios do terror do ancien
régime? E o que procurarei expor a luz do pensamento foucaultiano neste ponto. Afinal de
contas, era preciso punir de uma forma que evitasse o conflito frontal, direto e fisico entre
o principe e o populacho. O suplicio, que revela a tirania, 0 excesso e um “estranho” prazer
em punir, tornava-se intoleravel tanto para filésofos quanto para os tedricos e praticos do
direito, mas principalmente para o povo. E preciso haver boas maneiras até para causar

sofrimento aos outros. Surge, entdo, uma nova tecnologia do poder.

Houve verdadeiramente o desbloqueio tecnoldgico da produtividade do
poder. As monarquias da época Classica ndo s6 desenvolveram grandes
aparelhos de Estado — exército, policia, administragdo local — mas
instauraram o que se pode chamar de uma nova economia do poder, isto
é, procedimentos que permitem fazer circular os efeitos do poder de
forma ao mesmo tempo continua, ininterrupta, adaptada e individualizada
em todo corpo social®*.

Essa “ma economia do poder e ndo tanto a fraqueza ou a crueldade é o que ressalta
da critica dos reformadores”. E nisso constitui ndo s6 numa nova economia, mas também
uma nova tecnologia do poder de punir, estas “sdo sem ddvida as razfes de ser essenciais
da reforma penal do século XVIII”. E se isso consistia no utilitarismo dos reformadores,
principalmente de Beccaria, entdo é porque a “*Humanidade’ é o nome respeitoso dado a

essa economia e a seus calculos minuciosos”.?*

Ante o processo de industrializacdo do novo mundo que surgia era facil identificar
que, economicamente, a punicdo tomava propor¢Ges e vultuosos gastos publicos e
verdadeiramente desnecessarios. A economia do poder, umbilicalmente atrelada a
economia capitalista percebeu, entdo, ser mais rentavel vigiar que punir. Assim, o final do
século XIX é marcado, quando se fala na historia da repressdo, como um periodo de
passagem da punicdo a vigilancia. Nasce, por fim, um novo tipo de exercicio de poder, o

disciplinar.

22 FOUCAULT, Michel. Verdade e poder. In: Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Graal, 1979, p. 8.
3 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op. Cit., p. 77-86-88.
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Proclamar com as trombetas que entoaram a marselhesa, ndo apenas o0 nascimento
de uma novo tempo, mas a morte da barbarie, do primitivismo e da opacidade que antecede
a Revolucdo Francesa era, sem duvida, o orgulho dos franceses, mas também a esperanca e
sorte de todo ocidente, alea jact est, como diria 0 general, tirano e imperador Julio César,
as margens do Rubicéo.

Qualquer humanista gestaria um sentimento de vitéria com o desaparecimento dos
suplicios em detrimento de um controle minucioso do tempo e do espaco. Nao Michel
Foucault, que duvida que o fim dos suplicios signifique uma “humanizacdo”, pois “é
provavel que Foucault ndo se regozije com a invengdo do prisioneiro”**. Para o pensador
francés que estuda as modernas relacdes de poder e relacionava a “humanizacdo” das
penas com os conhecimentos construidos pelo homem, houve uma transformacéo no objeto

de estudo: o corpo suplicante da lugar a alma docilizada.

A tematica que envolve corpo e alma pode até ser um tanto quanto metaférica, o
que ela ndo €, realmente, é novica, na medida em que o Deus catolico encarnou no corpo
de Cristo para revelar sua verdade, da mesma forma que somente pode ressuscitar
reencarnando nessa mesmissima matéria. A carne e a alma sdo seres distintos, mas que

podem ou ndo compor uma mesma entidade.

Ha uma certa dificuldade em perceber as pequenas transformacdes que se operam
ao longo dos seculos, embora essas transformacgdes se avultem as consequiéncias de
proporg¢des exponenciais. Uma hora o delinqliente esta sobre o patibulo, como o sacrificio
de uma oferenda ao préprio soberano, outra hora esta eclipsado em celas, nas sombras da
lei. Mas em que momento se procedeu essa mudanca? Vejamos o qué Nobert Elias, com
guem Michel Foucault algumas vezes flertou, afirma sobre isso: “Os habitos tradicionais
de pensar confrontam-nos ininterruptamente com alternativas estaticas. Sdo formados, em
certo sentido, de acordo com modelos elésticos: apenas conseguimos conceber pontos
isolados, mudancas abruptas e separadas, ou absolutamente nenhuma mudanca”.?*®
Algumas mudancas se perdem na escuriddo. Nao é o caso da mudanca operada entre o

corpo e a alma, que Michel Foucault abre uma clarera de luz nas sombras do ja pensado.

Em principio, o debate sobre o cAmbio do objeto no qual recai a san¢do penal, seja

0 corpo seja a alma, exige que se faca consideracGes sobre as “relaces de poder”. Nesse

24 BILLOUET, Pierre. Foucault. Trad. Beatriz Sidou. Sdo Paulo: Estagdo Liberdade, 2003, p. 127.
25 ELIAS, Nobert. O processo civilizador... Op. Cit., p. 231.
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sentido, é preciso advertir ao leitor que ndo h4, nas idéias de Michel Foucault, uma suposta
“teoria geral do poder”,*® uma vez que ele ndo considera o poder como uma realidade
possuidora de natureza e esséncia bem definidas, tampouco que haja uma totalidade ou
uma unidade naquilo que poderiamos denominar de poder. Muito pelo contrario, o poder,
para o pensador francés, seria heterogéneo, flexivel, um fluido em constante

transformacéo, pois, acima de tudo, é uma pratica.

As relacdes de poder, para Michel Foucault, ndo se encontram em um nivel do
direito, muito menos em um nivel insito a violéncia. E nesse ponto as idéias foucaultianas
aproximam-se bastante das idéias de Hannah Arendt ao distinguir poder e violéncia. Ao
retornar ao pensador francés, ndo poderiamos jamais definir o poder “como algo que diz
ndo, que impde limites, que castiga”, muito menos é possivel defini-lo ou identifica-lo com
0 Estado, ou mesmo “como aparelho repressivo, no sentido em que seu modo basico de
intervencéo sobre os cidad&os se daria uma forma de violéncia, coercéo, opressao (...)"?*’.
Por outro lado o pensador francés, assim como Hannah Arendt, ndo se contém com a idéia
de que o corpo social se constitui através do consenso das vontades, todavia, enquanto a
filésofa alema argii que o corpo social se origina do agir conjunto, Michel Foucault afirma

que ele tera materialidade no exercicio do poder sobre o corpo dos individuos.?*®

Na segunda metade do século XVIII, houve um fim aparentemente brusco dos
suplicios, que logo foram substituidos pela monotonia das celas. Nao se expunham mais 0s
corpos, passaram a ser aprisionados, isolados e excluidos, pelo menos, até que fossem
“adestrados”. Por detras dessa mudanca fundamentada na “humanidade”, Michel Foucault
procurou desnudar o complexo jogo do poder: € preciso pensar em uma melhor escola, em
uma melhor psiquiatria, em um poder mais “humano”, mas antes de tudo é preciso

denunciar o funcionamento do poder, seus jogos estratégicos, suas taticas e técnicas.

O corpo é transpassado pela fisica dos poderes. Antes de afirmarmos sua
destruicdo, diriamos seus deslocamentos politicos, sua construgéo a partir
de arranjamentos técnicos; uma 6tica que o observe e o vigie, inserindo o
corpo em um aparelho de vigilancia e de comunicacdo; uma mecanica
que controle seus gestos e sua concentracdo e que o utilize em seu
maximo fixando o corpo a um aparelho de extracdo de disciplina; uma
fisiologia que defina suas normas, sua excluséo e sua rejeicdo, capturando
o corpo em um aparelho terapéutico e punitivo.**°

246 MACHADO, Roberto. Introducio: Por uma genealogia do poder. Op. Cit.

2T MACHADO, Roberto. Introducio: Por uma genealogia do poder. Op. Cit.

28 FOUCAULT, Michel. Poder e corpo. In: Microfisica do poder. Org. e Trad. Roberto Machado. Rio de
Janeiro: Edi¢des Graal, 2008, p. 146.

% QUEIROZ, André. Foucault: O paradoxo das passagens. Rio de Janeiro: Pauzulin, 1999, p. 65
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O poder passa a se organizar de outra forma. O crime que, no Estado absoluto,
atingia diretamente a pessoa do soberano e, por isso, reclamava uma resposta com toda a
forca e espetaculo, apds a ilustracdo, apenas quebrava o contrato social que unia o
criminoso ao restante de toda sociedade, e, como consequéncia, deve ser afastado,

adestrado e disciplinado pelo sistema penitenciario que nascia.

O dito desaparecimento dos suplicios, talvez ndo tenha sido suficientemente
testado, e, por isso, embora ndo haja uma unanimidade, é corriqueiro qualificar esse
desaparecimento como “humanizacdo das penas”. No entanto, ndo podemos negar que 0
espetaculo da repressdo penal e o corpo dos torturaveis, palco de verdadeiras pecas em
provocar dor, desapareceram. O teatro fechou as portas para “O esquartejado”, “Os
simbolos e as marcas de um crime”, “Torturado vivo ou morto”. E como ficaria a platéia

sedenta por mais pe¢as a Hamlet? Tornaram-se mais sensiveis, mais humanos?

Certamente, a critica que se fazia aos suplicios ndo recorria nem remontava a uma
sensibilidade humana ancestral. Embora essa sensibilidade humana ndo fosse um
argumento a ser negado completamente, tanto que para Beccaria 0s homens possuem
limites, “assim no bem como no mal, e um espetaculo muito atroz para a humanidade ndo
pode ser sendo um passageiro furor, mas nunca um sistema constante como devem ser as
leis; que, se sdo verdadeiramente cruéis, ou se alteram ou a fatal impunidade nas das
proprias leis”.?*® Sobre as causas que fazem o criminoso n&o mais temer a pena, Mesmo as
crudelissimas, podemos extrair do “Espirito das leis”, que “elas se originam da impunidade

dos crimes e ndo da moderacdo das penas”.**

As criticas aos suplicios tomavam, entdo, ares de critica ao poder ilimitado do
soberano e, em verdade, também o eram. Como se tivesse chegado o dia “em que esse
‘homem’, descoberto no criminoso, se tornaré o alvo da intervencdo penal, o objeto que ela
pretende corrigir e transformar, o dominio de uma série de ciéncias e praticas estranhas”. O
homem é descoberto, ndo como objecdo a barbarie dos suplicios, mas como limite de
direito, o limiar do poder de punir. Nasce, com o iluminismo, o “homem-medida: n&o das

coisas, mas do poder”.?>?

%0 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Op. Cit., p. 84.
1 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Op. Cit., p. 89.
22 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op. Cit., p. 72.
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Vejamos o que nos diz o primeiro exemplo de “humanidade” positivada através do
Codigo Penal da Franca revolucionaria de 1791, logo em seu segundo artigo: “A pena de
morte consistira na simples privacao da vida, sem que possa jamais ser infligida qualquer
tortura aos condenados”. E o artigo terceiro arrematava a obra humana ao definir o
método: “Todo condenado & morte teré a cabeca cortada™®*®. Estas, caros leitores, s&o as
“utopias do pudor judiciario: tirar a vida evitando deixar que o condenado sinta o mal,
privar de todos os direitos sem fazer sofrer, impor penas isentas de dor”.?** Desta forma,
podemos afirmar, junto com Luciano Oliveira, que se inaugura a sociedade moderna “pela
igualdade de todos perante a lei, e a propria lei, por seu turno, pela ado¢do de métodos de

repressdo que excluem a crueldade tipica do ancien régime.”?>

As mais ditosas teorias compunham as luzes e eram qualificadas por todos como
benignas a humanidade. Some-se a isto o fato de que os ilustrados que as idealizaram
faziam parte das classes mais civilizadas. Ocorre que, todavia, ndo foram essas classes que
conduziram a revolucdo, conforme verifiquei no capitulo anterior, pois elas ndo possuiam

qualquer direcdo ou mesmo ascendéncia sobre a massa.

Nenhuma outra, sendo a classe burguesa dirigiu a mée das revolugbes, muito
embora com 0 apoio maci¢o do populacho, sua massa de manobra, seu lupenzinato. Em
certa medida, burguesia e massa formam o povo, terceiro estado e, enfim, foi.
“apoderando-se do governo ele se dispds a concluir pessoalmente a obra da Revolucdo. Os
livros haviam fornecido a teoria; ele se encarregou da pratica e ajustou as idéias dos

escritores aos seus proprios furores”.?*®

Construiu-se no povo uma insensibilidade a todo tipo de sofrimento e, por
conseguinte, uma capacidade de tudo assimilar com naturalidade. O povo teve que se
habituar tanto ao peso dos tributos quanto aos sofrimentos do corpo, logo tornou-se
indiferente as delicadezas. Essa insensibilidade que tanto serviu a um exército
conquistador, como o francés, e que fez a Europa curvar-se, constituiu-se, num primeiro
momento a causa de ser um perigoso senhor, pois “tornara-se capaz de tudo suportar e de
tudo fazer sofrer”. Mesmo com a guinada mais radical da histdria, que foi a Revolugédo

francesa, algo intransigentemente insensivel perpetuou-se como um costume, uma segunda

3 OLIVEIRA, Luciano. Do nunca mais ao eterno retorno. Op. Cit., p. 15.

% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op. Cit., p. 16.

2% OLIVEIRA, Luciano. Do nunca mais ao eterno retorno. Op. Cit., p. 15.

6 TOCQUEVILLE, Aléxis de. O antigo regime e a revolucéo. Op. Cit., p. 227.
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natureza. Assim, caiu a bastilha, e “O dominador caiu, mas o0 que havia de mais substancial
em sua obra permaneceu em pé; morto seu governo, sua administracdo continuou a viver; e
desde entdo toda vez que se quis derrubar o poder absoluto, ndo se fez mais que colocar a

cabeca da Liberdade em um corpo servil” 2’

No que se refere ao direito penal, percebemos um distanciamento temporal entre a
execucdo da pena e o corpo do criminoso, mesmo havendo tantas mudancas mais liberais,
mais “humanitarias”. Trocam-se horas de gritos, a prorrogacdo do sofrimento e a
multiplicacdo de pequenas “mil mortes” do suplicio por um rapido, quase instantaneo, e
irresistivel cair da guilhotina. O corpo, como superficie dos acontecimentos e inscricoes,
sai de cena, aparentemente, ndo ha mais sofrimento. Mas estara perpetuamente privado do

direito de existir.

Ante 0 espeque das novas leis revolucionarias e iluministas, tudo que margeava a
encenacdo, o espetaculo do corpo que sofre, passou a ser valorado negativamente, mais
ainda, passou-se mesmo a ventilar afinidades indignas entre as respectivas violéncias do
criminoso e do Estado, que triunfava pelas mdos do carrasco, seu braco armado. Tudo
violento, tudo teatro, tudo selvagem. Isto fazia “o carrasco se parecer com 0 criminoso, 0s
juizes aos assassinos, invertendo no ultimo momento os papéis, fazendo do supliciado um

objeto de admiracio”®*®

, principalmente porque os suplicios ndo correspondem a uma
qualquer punicdo corporal, mas efetivamente a uma forma onde o Estado, ao exercer todo
seu poder, manifesta e demonstra a sua violéncia aos demais expectadores e, sobretudo,

perpetuam as marcas do crime no autor do fato criminoso.

Logo, as agéncias da pena ndo mais assumem suas Vilanias, pelo menos
publicamente, 0 que ndo necessariamente decreta o fim absoluto dos tormentos aos corpos
daqueles que algum crime cometeram. Talvez as infamias publicas estejam guardadas para
0 subterraneo. Certamente estdo. Isto ndo impede o inicio do cdmbio das engrenagens da
maquina de punir. Pois o dominio sobre o corpo persiste, apenas minimamente, a tocar-lhe
0 menos possivel ou algo que nédo é o corpo propriamente. Vejamos na historia das penas
as que, embora fisicas, “preservavam” o corpo: prisdo, reclusdo, trabalhos forcados,
interdicdo de domicilio, deportacdo. As penas se resignaram da tortura e do sofrimento.

Pudicas mesmo.

»T TOCQUEVILLE, Aléxis de. O antigo regime e a revolugdo. Op. Cit., pp. 227 e 229.
2% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op. Cit., p. 14.
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Em todos estes exemplos o corpo ndo € o objeto que se pretende atingir
propriamente, sendo o instrumento de uma “economia dos direito suspensos”?*°. Ninguém
negara que € o corpo quem fisicamente estard por detras das grades. Mas o corpo, neste
caso, é apenas a instancia fisica da liberdade que se suspende, que se Ihe priva. A puni¢do
visa a alma. Mas que alma? Existe uma alma? Como é essa alma? E isso que o proprio

Foucault define:

Né&o se deveria dizer que a alma é uma ilusdo, ou um efeito ideoldgico,
mas afirmar que ela existe, que tem uma realidade, que é produzida
permanentemente, em torno, na superficie, no interior do corpo pelo
funcionamento de um poder que se exerce sobre 0s que sdo punidos — de
uma maneira mais geral sobre os que séo vigiados, treinados, corrigidos,
sobre os loucos, as criangas, 0s escolares, 0s colonizados, sobre os que
sdo fixados a um aparelho de producdo e controlados durante toda a

A 2
existéncia. 60

H4 mesmo uma logica sequliencial e silogistica entre as premissas “menos
sofrimento” e “mais suavidade” e sua respectiva conclusdo “humanidade”? A Unica coisa
que poderemos responder categoricamente € que ha um deslocamento do objeto da acéo
punitiva. A alma, o castigo deve atuar profundamente sobre a alma, sobre a vontade e o
coracdo do condenado. Alem de uma questionavel intencionalidade em modificar sua
disposicdo ao crime, inibir ou anular sua periculosidade. Certo é que se estabelece um
poder controlador sobre o individuo. Mas, entdo, seria isso a propria humanizacdo das
penas? N&o, o poder que busca controlar o individuo através da formatacdo de um novo

espirito, como ja disse, é apenas um deslocamento do objeto de punir.

O estabelecimento de regras ndo exige unicamente a “suavidade” das penas, como
um célculo econdmico do poder de punir. Mas ha mais, uma outra exigéncia que o
exercicio desse poder ndo recaia mais sobre o corpo, pelo menos sobre a forma de
sofrimentos extenuantes e suplicios espetaculares, exige-se, por fim, “que seja o espirito ou
antes um jogo de representacdes e de sinais que circulem discretamente, mas com

necessidade e evidéncia no espirito de todos. N&o mais o corpo, mas a alma”.?®*

Talvez esteja ai a dificuldade de alguns em ndo compreender essa mudanca de

objeto. “As verdadeiras transformacBes ocorrem, portanto, mais no nivel dos

> FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op. Cit., p. 16
20 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op. Cit., p. 32.
1 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op. Cit., p. 97.
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deslocamentos infimos do que no nivel manifesto”.?®> Pois o castigo volta-se agora a
sobrepor-se a uma realidade incorporea. Disso, até que 0s nossos magistrados comecassem
a julgar ndo mais pelo crime, mas pela alma dos criminosos foi um passo. Ou talvez um
dos efeitos dessa mudanca de tecnologia de punir, além de mascarar a nova realidade das
penas, enquanto tatica e exercicio de poder. Uma nova realidade que se apresenta como
“suavidade” ou “humanizacdo das penas”, desdobramentos ldgicos e consequentes da

sensibilidade moderna e da humanidade encontrada na razdo iluminista.

De toda sorte essa “economia politica do corpo”, é dizer, a substitui¢cdo dos castigos
mais violentos e mais sangrentos por métodos de punir, em teoria, mais suaves nao
ultrapassam a barreira do objeto, ndo transcendem a alma. N&o ha menos poder ou menos
intensidade, ha, agora, uma punicdo sobre a alma, que ndo obstante pretende docilizar o
corpo. A idéia ndo era “punir menos, mas punir melhor; punir talvez com uma severidade
atenuada, mas para punir com mais universalidade e necessidade; inserir mais

profundamente no corpo social o poder de punir”.2%®

A alma, agora, é o palco das relagdes de poder. E o elo entre a pretensdo do crime e
a pretensdo da pena. Esta alma nasce com os procedimentos de punicdo, vigilancia ou
castigo. Ela ndo nasce livre, nasce no carcere. Seu pai € o crime, sua mae a pena. Além

disso, a alma tornou-se a prisdo do corpo.

Em que pese o poder ndo ser analisado por Foucault como propriedade de apenas
uma classe, mas sim conforme uma estratégia composta por taticas, técnicas e
estratagemas, as prisdes trariam para a classe localizada no poder um lucro econémico e
outro politico: “Um lucro econémico: as fabulosas somas que a prostituicdo, o trafico de
drogas, etc. proporcionam. Um lucro politico: quanto mais delinglientes ha, mais a
populacdo aceita os controles policiais; sem contar o beneficio de uma mao-de-obra

assegurada para as tarefas politicas inferiores”.?*

Junto a esta mudanca no objeto da puni¢éo e do castigo, encontra-se e argumenta-se
sobre uma possivel mudanca na sensibilidade coletiva, no cambio da forma dos
expectadores reagirem ao teatro dos suplicios. Por obvio que qualquer peca produzira
aplausos e vaias, contidas ou ndo. Mas, a parte isso, é possivel falar em uma sensibilidade

202 BILLOUET, Pierre. Foucault. Op. Cit., p. 152.
23 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op. Cit., pp. 28 e 79.

264 EOUCAULT, Michel. Entrevistas. Op. Cit., p. 49.
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moderna que nos conduziria a uma inexoravel humanidade? Podemos falar, entdo, em um
“progresso do humanismo”? Ou mais, que a “humanidade” regente de obras como as do

Marqués de Beccaria estariam esvaziadas em seu conteudo humanitario? Vejamos.

Seja como for, a despeito dos esfor¢os que a civilizacdo até hoje empreendeu néo
podemos afirmar que ela conseguiu muita coisa, sendo moderar a si mesma, exigéncia
minima para quem possui pretensdes extremas, pois ainda se espera “impedir 0S excessos
mais grosseiros da violéncia brutal por si mesma, supondo-se o direito de usar a violéncia
contra 0s criminosos; no entanto a lei ndo é capaz de deitar a mdo sobre as manifestacdes

mais cautelosas e refinadas da agressividade humana”. %

N&o podemos negar que a lealdade no percurso inabalavel da histdria assentava-se
na admissdo do “progresso da humanidade”, uma tendéncia entre os homens do século
XVIII e um dogma quase universal entre os do século XIX. Entre um século e outro, o
progresso deixou de ser 0 acimulo de conhecimento para tornar-se a idéia de que 0 homem
é capaz de aperfeicoamentos ilimitados, embora jamais atinja a perfeicdo. Assim como
Freud, ndo concordo com o “preconceito de que civilizagdo € sin6nimo de
aperfeicoamento, de que constitui a estrada para a perfeicdo, pré-ordenada para o0s
homens”?®. Todavia, essa era a idéia da “dupla” Hegel e Marx, de que a velha sociedade
carrega em si a semente da nova sociedade. Talvez em Marx tal se justifique, vez que a
causa mortis da velha sociedade, com suas profundas contradi¢des sociais, sdo, a um so
tempo o embrido da nova sociedade. No juizo do progresso, para Rousseau, homem e
filésofo do século XVIII, é preciso examinar:

Se ha mais virtudes do que vicios entre os homens civilizaos, ou se suas
virtudes sdo mais proveitosas do que sdo funestos seus vicios, ou se 0
progresso de seus conhecimentos € uma compensacdo suficiente dos
males que se fazem mutuamente, & medida que se vao instruindo sobre o
bem que deveriam fazer uns aos outros, ou se ndo estariam, afinal de
contas, numa situacdo mais feliz, de ndo ter nem mal por temer nem bem
por esperar de ninguém, do que a de estarem submetidos a uma
dependéncia universal e a de se obrigarem a receber tudo daqueles que
ndo se obrigam a nada lhes dar.?®’

A idéia de progresso, bastante utilizada como sinénimo de *“desenvolvimento
humano”, fixa o ocidente como parametro para as demais sociedades. 1sso, podemos

afirmar confortavelmente, € um “mito tipico do socio-centrismo ocidental”, muito proximo

2% FREUD, Sigmund. Mal-estar na civilizacdo. Op.cit., p. 134.
266 FREUD, Sigmund. Mal-estar na civilizacdo. Op.cit., p. 117.
27 ROUSSEAU. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade (...) Op. Cit., pp. 187-188.
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de um “fukuyanismo” do desenvolvimento, do final da historia do progresso. Explico: a
historia teria como fim o padrdo ocidental e capitalista com pretensdes universais e eternas.
Tudo isso se constitui no que Edgar Morin denominou de “mito do progresso, ou ainda o

mito de ser os donos da razdo que sdo ilusdes irracionais”.?®®

Para o pensador Istivan Mészaros, a crenca de que a ciéncia e a tecnologia podem
solucionar todos os problemas do homem a longo prazo € “muito pior do que acreditar em
bruxas”, por outro lado resta claro que empregamos a ciéncia e a tecnologia para solucinar
alguns de nossos problemas. Entretanto, a questdo fundamental é saber se seremos capazes
de redirecionar as perspectivas e expectativas produzidas pelos novos deuses (ciéncia e
tecnologia), que, abandonando suas jurisdicbes da “necessidade da perpetuacdo do

processo de maximizag&o dos lucros” para defesa de interesses do individuo realmente.”®®

Ninguém podera deixar de admirar-se com o progresso cientifico e tecnolégico que
nossa contemporaneidade conseguiu atingir. Junto a tanto progresso, nossa capacidade de
manipular ciéncia e tecnologia administra uma insubestimavel forca destrutiva. “E a
primeira vez na histéria do homem que, gracas a ciéncia e a técnica, se € capaz de

aniquilar, irremediavelmente, toda a humanidade”.?®

Para Sérgio Paulo Rouanet, o verdadeiro progresso “é aquele que contribui de fato
para para 0 bem-estar de todos”. E dispensavel, entdo, que a idéia de progresso esteja
atrelada a filosofia, a historia e, com menor razdo, ao desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico. O progresso é sempre uma possibilidade “como algo de contingente,

probabilistico e dependente da ac&o consciente e do homem”. 2™

Em relacdo a essa pretensdo eterna e universal que ciéncia e tecnologia cravam,
principalmente porque ndo ultrapassam as verdades do capital, onde o lucro se sobrepde as
questdes vitais da propria existéncia humana. E nesse sentido que é-me impossivel nio
lembrar de “A Montanha Magica” de Thomas Mann, quando afirmava que “a montanha

pariu um rato”.

A grande responsavel pela assuncdo da idéia de progresso ilimitado como uma

verdade universal assenta-se, fundamentalmente, no fato vigoroso do desenvolvimento das

268 MORIN, Edgar. No coragdo da crise planetaria. In: MORIN, Edgar e BAUDRILLARD, Jean. A violéncia
do mundo. Lisboa: Instituto Piaget, 2007, p. 54.

9 MESZAROS, Istivan. A crise estrutural do capital. Trad. Francisco Raul Cornejo. S&o Paulo: Boitempo,
2009, p. 53.

/% MORIN, Edgar. No coragdo da crise planetéria. Op. Cit., p. 55.

" ROUANET, Sérgio Paulo. As razdes do iluminismo. Op. Cit., p. 34.
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ciéncias naturais — também com as mesmas pretensdes universais. O iluminismo vendia a
idéia que o desenvolvimento da ciéncia criaria 0 paraiso na terra, e 0 homem de ciéncia
estaria acima do bem e do mal, onipotentemente. De alguma sorte, a crenca, um tanto
guanto irracional, nesse espeque de progresso torna-se em “um dos artigos mais sérios e
complexos encontrados no mercado de supersticdes de nosso tempo”.2’? O progresso seria,
entdo, um padrédo suficientemente capaz para mensurar as mudangas? Vejamos o que diz
Hannah Arendt:

N&o apenas o progresso da ciéncia deixou de coincidir com o progresso
da humanidade (o que quer que isso signifique), mas também até poderia
disseminar o fim da humanidade, tanto quanto o progresso ulterior da
especializacdo bem pode levar a destruicdo de tudo o que antes a torna
valida. Em outras palavras, 0 progresso ndo mais serve como padrdo por
meio do qual avaliamos os processos de mudanca desastrosamente
répidos que desencadeamos.’”

Contra esse preludio de eternidade que é a idéia do continuo progresso da
humanidade, Hannah Arendt ainda levanta dois argumentos: a morte e a injustica
cronoldgica®™. Sobre o primeiro ndo ha muito o que se dizer que j& ndo o sabemos. J& o
segundo, significa que as geracOes precedentes trabalham para o desfrute das geracgdes

vindouras apenas.

Os inegaveis avancgos tecnoldgicos pesam, ainda, negativamente sobre a propria
humanidade que os produziu. Ha, portanto, um cotidiano de riscos com 0s quais 0 homem
deveréa conviver inexoravelmente, e esses riscos, produzidos por essas préprias tecnologias,
funcionam como um espelho e volta-se contra o proprio homem. Embora uma pequena
parcela lucre com as tecnologias e com os riscos por ela produzidos, colocam a todos
numa situacdo, no minimo, desconfortavel, onde os homens ja sdo consumidos para
alimentar esse progresso, mas esse monstro ainda pode mais, e paira sempre a
possibilidade da prépria humanidade ser por ele consumida, definitivamente, porque
subjugada ja foi. Resta claro, que 0 progresso ndo possui no homem seu vetor teleoldgico,
sendo ele mesmo. Em alegoria feita por Emile Zola, no seu “Germinal”, quando dizia que

as minas de carvdo consumiam, diariamente, sua ra¢cdo humana.

Esse fato autoriza Freud argumentar que o progresso ao domar as forcas da

natureza pode ter conseguido realizar anseios que remontam milhdes de anos, mas que de

2”2 ARENDT, Hannah. Sobre a violéncia. Op.cit., p. 46.
" ARENDT, Hannah. Sobre a violéncia. Op.cit., p. 47.
274 ARENDT, Hannah. Sobre a violéncia. Op.cit., p. 43.
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forma alguma ampliou a quantidade de satisfacdo prazeirosa, isto €, ndo nos deixou mais
felizes. O préprio Freud qualifica esse argumento de “espantoso”, na medida que, levado
ao extremo, aquilo que “chamamos de nossa civilizacdo é em grande parte responsavel por
nossa desgracga e que seriamos muito mais felizes se a abandondssemos e retorndssemos as
condicBes primitivas”. Pior que isso, tudo que nos faz sofrer € produto da civilizacdo, seja
qual for o conceito utilizado para defini-la, pois € um “fato incontroverso que todas as
coisas que buscamos a fim de nos protegermos contra as ameacas oriundas das fontes de

sofrimento, fazem parte dessa mesma civilizagdo”.?”

A instrumentalizacdo da violéncia possui sua racionalidade vinculada ao fim, que a
um sé tempo, almeja alcancar e que a justifica. Isso ndo nos impele a crer que
inexoravelmente esse fim serd atingido, mas, por outro lado, nada impede que durante o
percurso 0 meio violento suplante a prépria finalidade. Conclui-se, entdo que projetar a
violéncia para objetivos mais longos é flertar ainda mais com a possibilidade de a violéncia
“esquecer” de sua razdo inicial. Esse € o motivo de podermos afirmar que violéncia nao
encontra-se atrelada a imagem do progresso, muito pelo contrario, pois ela “ndo promove
causas, nem a historia, nem a revolucdo, nem o progresso, nem o retrocesso; mas pode

servir para dramatizar queixas e trazé-las a atencdo publica”.?"®

Sobre a relacdo entre humanidade e progresso, Michel Foucault acompanha as
criticas arendtianas ao afirmar que a “humanidade ndo progride lentamente de combate em
combate, até uma reciprocidade universal, em que as regras substituiriam para sempre a
guerra; ela instala cada uma de suas violéncias em um sistema de regras, e prossegue assim
de dominacdo em dominacdo™®’’. As violéncias estdo institucionalizadas, implicita ou
explicitamente, ora como causa ora como consequéncia, em cada passo do progresso. O

que ndo se pode determinar, com certeza, é se tal caminhada segue para frente ou para tras.

Em que pese ter sido o iluminismo a proposta mais generosa oferecida e construida
pelo homem, seus ideais até hoje ndo se realizaram. Legou-nos, mesmo assim, a
possibilidade de uma vida critica, onde todo saber devia ser posto a servico do homem. O
gue o lluminismo ndo contou, todavia, foi com o fato de que a razdo e a fé na ciéncia
concluiriam para uma inexoravel idéia de progresso, como conseqiiéncia necessaria das

duas premissas anteriores, mais do que terem se apresentado equivocadas e de uma

2’5 FREUD, Sigmund. Mal-estar na civilizacdo. Op.cit., pp. 105-106.
276 ARENDT, Hannah. Sobre a violéncia. Op.cit., p. 99.
2T FOUCAULT, Michel. Nietzsche, a genealogia e a histéria. Op. Cit., p. 25.



108

ingenuidade perigosamente ancestral, estimulou, a um s6 tempo, a destrutividade humana e

criou novas formas de dominacéo.

A crenga no progresso expds o homem a todas as regressdes. Seu
individualismo estimulou o advento do sujeito egoista, preocupado
unicamente com o ganho e a acumulacdo. A crenca na mudanca das
relagdes sociais como forma de implantar o paraiso na Terra levou a uma
utopia concentracionaria, e resultou na criacdo de todos os gulags. Sua
cruzada desmistificadora solapou as bases de todos os valores, deixando o
homem solitéio, sob o céu do deserto, num mundo privado de sentido.?”

A violéncia utilizada como instrumento deve ser projetada para objetivos de curto
prazo. E, mesmo assim, isso ndo garante que ela ndo se sobreponha aos fins que Ihe deu
causa. Pois, se 0s objetivos perquiridos ndo advém rapidamente, além da derrota, pela ndo
concretizacao dos objetivos, a possibilidade de perpetuar préaticas violentas na totalidade do
corpo politico € altissima. “A prética da violéncia, como toda a¢do, muda o mundo, mas a

mudanca mais provével é para um mundo mais violento”.?”

Ainda sobre essa relacdo entre os meios e os fins, quando esses se entrelagam com
o direito penal, com a violéncia inata ao crime e também com a violéncia que é possivel de
ser desentranhada da resposta penal, surge-me uma questdo: quando dizemos ter havido
um periodo do terror no direito penal, estamos a nos referir a Idade Média ou a Auschwitz?
Acaso acreditemos na utopia do progresso como uma flecha do tempo em linha retissima,
precisamos acreditar que o terror absoluto de Auschwitz foi apenas um aprendizado e nao
um retrocesso. Prefiro admitir que a humanidade regrediu na estrada que levava para
Auschwitz, ao invés de admitir que tanta barbarie foi apenas parte de projeto e um

processo civilizador automatico e irresistivel.

Sérgio Paulo Rouanet sintetiza muito bem essa questdo ao afirmar que: “a crenca
ingénua no progresso, hoje em dia, solidaria da visdo de uma historia continua,
desdobrando-se majestosamente em direcdo a um telos préximo ou remoto esta na verdade

a servico da regressao antiiluminista”.?*

E preciso abrir um paréntesis sobre os “processos civilizatorios” e dizer que, em
principio ndo afirmo a sua inexisténcia, mas que ndao sdo unicamente suficientes para

explicar o problema da docilizacdo das penas ou da prdépria humanizacgao do sistema penal.

2" ROUANET, Sérgio Paulo. As razdes do iluminismo. Op. Cit., p. 26.
" ARENDT, Hannah. Sobre a violéncia. Op. Cit., p. 101.
%80 ROUANET, Sérgio Paulo. As razées do iluminismo. Op. Cit., p. 221.
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As diversas tentativas que, de fato, houve para purificar a alma agindo sobre o corpo, com
um qué de refinamento e sensibilidade, ou aristrocraticamente de bons modos ou boas
maneiras inclusive na aplicacdo da pena, respondem menos do que a acdo moderna de

organizar o corpo e disciplina-lo.

A idéia central da tese de haver um processo civilizador, que incida sobre a maneira
do homem viver, € que “a condicdo humana € uma lenta e prolongada construcdo do

préprio homem”2:

, embora pareca uma idéia trivial é, em verdade, uma ruptura com a
nogdo de possuir 0 homem uma natureza — como se digladiam, até hoje, Rousseau, para
quem o homem é bom por natureza, e Hobbes, que identifica 0 homem como portador de
uma natureza ma — ou que a condicdo humana é uma dadiva imutavel, pois lhe foi
conferida por Deus. Isso agora pouco importa, tudo deve atravessar um caminho, um

processo. Nas palavras de Nobert Elias o processo civilizador é

uma mudanca na conduta e sentimentos humanos rumo a uma direcdo
muito especifica. Mas, evidentemente, pessoas isoladas no passado ndo
planejam essa mudanca, essa ‘“civilizacdo”, pretendendo efetiva-la
gradualmente através de medidas conscientes, “racionais”, deliberadas.
Claro que “civilizacdo” nao é, nem o é “racionalizagdo”, um produto da
“ratio” humana ou o resultado de um planejamento calculado a longo
prazo.”®

E possui mais sentido o argumento de Elias, pois nada hd que afirme com uma
certeza absoluta que a historia tenha se movido, sempre, racionalmente, ou que qualquer
mudanga tenha sido milimetricamente arquitetada, projetada e realizada unicamente pela
razdo humana. Por outro lado, isso ndo nos leva a inferir que ndo havia qualquer tipo de
ordem. Que tipo de ordem é essa que ndo se organiza racionalmente? Como ela pode se
lancar ao futuro sem possuir um projeto? Essa ordem surge da interdependéncia entre as
pessoas, surge irresistivelmente de seus vinculos e de suas relagBes, essa ordem “nem é
‘racional’ — se por ‘racional’ entendemos que ela resultaria intencionalmente da
deliberacdo e do proposito de pessoas isoladas — nem ‘irracional’ — se por ‘irracional’

queremos dizer que tenha surgido de maneira incompreensivel”.?*

A formacdo do Estado absolutista, juntamente com a maior integracdo entre as
pessoas € um mais intenso processo de formacdo do capital produziu como resultado

provisorio entre 0s homens um maneirismo na sua conduta e nos seus sentimentos que

%81 RIBEIRO, Renato Janine. Apresentagdo: Uma dialética do sentido... Op. Cit., p. 9.
%82 ELIAS, Nobert. O processo civilizador... Op. Cit., p. 193.
283 ELIAS, Nobert. O processo civilizador... Op. Cit., p. 194.
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atendiam a alcunha de “civilizados”. Havia, entdo, uma aproximacao entre 0s quereres, por
exemplo, da burguesia e da aristocracia, muito bem retratada na peca satirica de Moliére
“O burgués fidalgo”, onde os burgueses almejavam a fidalguia aristocratica, engquanto
sobre a aristocracia reluzia o cobre dos burgueses. E dessa comunhdo de interesses e

necessidade de interacdo e integracdo surgem 0s processos civilizatorios.

A constelagdo de necessidades com as quais a corte se reproduziu
constantemente como instituicdo ao longo de geragdes foi descrita acima:
a nobreza, ou pelo menos parte dela, precisava do rei porque, com a
monopolizacdo em andamento, a funcdo de guerreiro livre estava
desaparecendo da sociedade; e porque, com a crescente integracdo
monetéria, a producdo de suas propriedades — comparadas com 0s
padrdes da burguesia em ascensdo — ndo Ihes permitia mais que uma vida
mediocre e, muitas vezes, nem mesmo isso, e certamente ndo uma
existéncia social que pudesse manter o prestigio da nobreza como classe
superior contra a forca sempre maior da burguesia.?®*

O termo “civilizacdo” foi descrito por Freud como “a soma integral das realiza¢des
e regulamentos que distinguem nossas vidas das de nossos antepassados animais, e que
servem a dois institutos, a saber: o de proteger os homens contra a natureza e o de ajustar
0s seus relacionamentos mutuos”. Nesse sentido, ha uma grande aproximagdo entre a
definicdo de civilizacdo de Freud e Elias. Todavia, Freud avanga com o0 argumento ao
destacar que, embora aquelas sejam caracteristicas da civilizacdo, seu principal traco € a
“estima” pelas atividades mentais e 0 “papel fundamental que atribui as idéias na vida

humana”.?®

Para Elias ha uma singela mudanca, onde o controle exercido por terceiro ou pelo
Estado é substituido por um autocontrole, que ndo sé exclui condutas tidas como
animalescas, como as carregam com 0 peso da vergonha sobre quem as comete. Mas
também, faz com que todas as condutas sejam mais estaveis e mais uniformes entre si e

entre as diversas classes, como entre a aristocracia e a burguesia.

A civilizacdo encontra-se num movimento cego, quase causal, onde as pessoas se
véem obrigadas a conviver, como num barco ao léu, onde o percurso incerto levaria,
paradoxalmente, a0 mesmo destino, a civilizagdo. E, entdo, possivel inferir das idéias de
Elias, assim como textualmente se retira de S&o Toméas de Aquino, que 0 costume € a
“segunda natureza” do homem, e o processo civilizador funciona como o construtor desse

costume. O que €é esse processo civilizatorio? E a costumizagéo do homem.

284 ELIAS, Nobert. O processo civilizador... Op. Cit., p. 222.
%85 FREUD, Sigmund. Mal-estar na civilizacdo. Op.cit., pp. 109 e 114.
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Instala-se no individuo, desde a mais tenra idade, um controle a0 mesmo tempo
complexo e estavel, que tornara praticamente automatica suas condutas. Na verdade faz da
pratica e do costume um freio imperceptivel aos desejos e as pulsGes. Esse aparelho
automatico de controle “precisamente porque operava cegamente e pelo habito, ele, com
freqiiéncia, indiretamente produzia colisdes com a realidade social”,® com as vontades e

com 0s quereres e, conseqiientemente continua a produzir os sujeitos ndo assimilados.

Estaria, entdo, esse processo civilizador no centro da fundamentacdo da
“humanizacdo” das penas? Esse processo esta concluso pela sucessdo dos séculos ou é um
processo interminadvel que se protrai no tempo? Ndo me parece justo com os séculos que
ora a racionalidade humana ora sua irracionalidade sejam 0 aspecto contingente de um
processo cego. Ambas — a razdo ou a falta dela — é que sdo determinantes para a
“humanizacdo” ndo sO da penas, mas das idéias. Prova disso é o préprio Elias quem da,
quando afirma que entre a pretensdo da “segunda natureza do homem” — 0s costumes —e a
realidade social ha conflitos e choques. Esses, para serem sufocados ndo reclamavam a
reafirmacdo das maneiras, de boas maneiras. Muito pelo contrario, a vitéria dos bons
maneirismos precisavam de um Estado forte que possuisse 0 monopo6lio da penas para 0s
transgressores dos costumes — como queria Elias — 0 que, nesse ponto, se assemelha

bastante com a idéia de sociedade disciplinar de Michel Foucault.

mais tarde, quando a tortura fisica, a prisdo e a humilhagdo total do
individuo se convertem em monopdlio da autoridade, dificilmente se
encontra na vida normal. Ela ndo depende mais de afetos momentaneos,
gradualmente se submete a regras e leis cada vez mais rigorosas e,
finalmente, dentro de certos limites e com certas flutuacdes, a ameaga
fisica quando as leis sdo infringidas torna-se menos severa.”®’

Logo, como poetizou Augusto dos Anjos, “a passagem dos séculos me assombra,
para onde ira correndo minha sombra nesse cavalo de eletricidade?”. Mas ndo sdo 0s
séculos e sim 0s homens, ndo sdo as maneiras e sim 0 poder quem determina esse processo
civilizador que continuara inacabado, sempre. Embora ndo seja a questdo central, concordo
com Elias no sentido de que é preciso, de alguma forma, domar alguns impetos, para uns
naturais e imanentes, para outros que nos iguala a animais, mas de toda sorte humanos,
demasiadamente humanos. Talvez esse seja apenas um requisito para que o homem possa

se auto-afirmar como um ser civilizado, mas como disse: essa nao é a questdo central.

286 ELIAS, Nobert. O processo civilizador... Op. Cit., p. 196.
287 ELIAS, Nobert. O processo civilizador... Op. Cit., p. 199.
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Para Foucault, a motivacdo para a “humanizacdo” das penas também ndo se
encontraria na emergéncia de uma sensibilidade moderna distinta da sensibilidade do inicio
do século XVIII. Para ele, o que surgiu foi uma nova conjuntura “que viu nascer a reforma
ndo é, portanto, a de uma nova sensibilidade, mas a de outra politica em relacdo as

ilegalidades”.?®®

Rousseau reflete sobre esta sensibilidade que afasta o homem do grotesco e o
aproxima, por esséncia ou natureza, dos outros homens como iguais: “uma repugnancia
inata em ver sofrer seu semelhante. (...) Falo da piedade (...); virtude tdo universal e tdo
util ao homem que, nele, ela precede o uso de qualquer reflexdo, e tdo natural que até
mesmo 0s proprios bichos as vezes dao sinais perceptiveis dela (...); um animal ndo passa
sem inquietacdo ao lado de um animal morto de sua espécie”.?®® Talvez, se o género
humano dependesse unicamente da razdo para sua propria conservacdo hd muito ja ndo

existiria. E fundamental um qué de razéo e sensibilidade.

O povo era atraido e até mesmo obrigado a assistir, presenciar e testemunhar a
liturgia do sofrimento, pois era a forma do poder soberano e punitivo arrefecer os
primeiros impulsos “regicidas” — qualquer conduta criminosa — com a atemorizacdo do
mais gradiente dos castigos. Mas nossa mente, em determinadas circunstancias, apenas
martela em um codigo binario de justo-injusto, quase que compulsivo e impulsivo. Entao,
se justo, sem maiores comentarios, aplausos a qualquer movimento do carrasco. Se injusto,
nada obstava, de tdo proximo que a platéia ficava do patibulo, uma inversao de papéis, um
querer interromper as arbitrariedades, os abusos, e buscar, naquele momento a vinganca do

povo contra as barbaries do soberano.

Quantas vezes para manter a calma em volta do cadafalso, foi necessario
tomar providéncias “penosas para 0 povo” e precaucdes “humilhantes
para a autoridade™? Via-se bem que o grande espetaculo das penas corria
0 risco de retornar através dos mesmos a quem, se dirigia. O pavor dos
suplicios na realidade acendia focos de ilegalismo (...); procurava-se
apossar do condenado, para salva-lo ou para melhor mata-lo; (...). Mas
principalmente — e ai que esses inconvenientes se tornavam um perigo
politico — em nenhuma outra ocasido de que nesses rituais, organizado
para mostrar o crime abominavel e o poder invencivel, o povo se sentia
mais préximo dos que sofriam a pena (...). A solidariedade de toda uma
camada da populacdo com os que chamariamos pequenos delingiientes
(...) se manifestou com muita continuidade (...). E era a ruptura dessa
solidariedade que visava sempre mais a repressdo penal e policial. Muito
mais do que o poder do soberano podia essa solidariedade sair reforcada
da cerimbnia dos suplicios, dessa festa incerta onde a violéncia era

%88 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op. Cit., p. 79.
%89 ROUSSEAU. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade (...) Op. Cit., p. 189.
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instantaneamente reversivel. E os reformadores do século XVIII e XIX
ndo esquecerdo que as execucdes, no fim das contas, simplesmente nio
assustavam o povo. Um de seus primeiros apelos foi exigir a suspensao
delas.*®

A critica que se levanta sobre o pensamento foucaultiano em relacdo a essa
“sensibilidade humana”, como elemento da mudanca do objeto da punicdo consiste,
sinteticamente, no argumento de que “Foucault, em nenhum instante considera a
possibilidade de que Beccaria e 0s demais reformadores pudessem estar agindo por um
genuino impulso de sensibilidade humana™;** e que ha nas pessoas algo, mesmo que
remoto, longinquo, recéndito, inconsciente e que traduza uma certa natureza, aquilo que

possamos chamar de sensibilidade humana, ou mesmo da prépria “humanidade”.

Evidentemente, que a critica de que Foucault esvazia a possibilidade de a mudanca
do objeto punitivo possuir qualquer contetdo sensivel ou humanistico é tanto quanto
provavel. Os criticos do pensador francés classificavam que “o sentimento de piedade
ostentado por um Beccaria ndo € nada mais do que uma centelha que esconde de fato o
projeto de uma sociedade disciplinar”,*®* ou, numa palavra, a obra dos reformadores
constituiria apenas um subproduto da emergéncia de um novo tipo de sociedade, que ele
chamou de disciplinar, mesmo assim, tais idéias ndo me impedem em ladear o pensador

francés.

Para Luciano Oliveira, o problema da analise sociologica foucaultiana é
desconsiderar a sensibilidade humana como um fator “socioldgico”. O que podemos
chamar de “sensibilidade moderna”, que se fundamenta no horror que o sofrimento
humano inspira. Tenho que concordar com o professor de Recife de que essa
“sensibilidade moderna” ndo seria excludente da idéia de “sociedade disciplinar” defendida
por Foucault, mas, eventualmente, complementar. Assim, a “piedade inata”, de que falava
Rousseau, necessita para se realizar institucionalmente de certas condicGes politicas,

econdmicas e sociais que podem ter sido as da “sociedade disciplinar”.?*

Luciano Oliveira ainda fortalece seu argumento no fato de que o0 apoio ou a rejeicéo
aos castigos fisicos dependerdo da “sensibilidade moderna”, trazendo a baila Aléxis de

Tocqueville. Dizia este: “quando as posi¢des sociais sdo quase iguais num povo, todos os

2% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op. Cit., p. 59.

21 OLIVEIRA, Luciano. Do nunca mais ao eterno retorno. Op. Cit., p. 59.

%2 OLIVEIRA, Luciano. Imagens da democracia. Recife: Pindorama, 1996.

2% OLIVEIRA, Luciano. A “justica de Cingapura” na “casa de Tobias” (...) Op. Cit., p. 59.
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homens tendo mais ou menos a mesma maneira de pensar e de sentir, cada um deles pode
julgar num instante as sensacdes de todos os outros (...), pois a imaginacdo se coloca
imediatamente no seu lugar. Ela mistura qualquer coisa de pessoal a sua piedade, e faz ele

proprio sofrer enquanto se despedaca o corpo do seu semelhante”.?*

Em que pese opinido do professor Luciano Oliveira, ndo posso concordar na
afirmacéo, que a dita “sensibilidade moderna” esta ausente nas idéias de Michel Foucault.
Muito pelo contrario, em alguns trechos como “Se a multiddo se comprime em torno do
cadafalso, ndo é simplesmente para assistir ao sofrimento do condenado ou excitar a raiva
do carrasco: é também para ouvir aquele que ndao tem mais nada a perder maldizer os
juizes, as leis, o poder, a religido” e “Para 0 povo que ai esta e olha, mesmo na mais

extremada vinganca do soberano, pretexto para uma revanche™?®.

Tais passagens
demonstram que, no pensamento de Foucault sobre essa possivel reacdo a injusta punicdo
ou simples arbitrariedade cometida contra qualquer do povo, havia sim uma sensibilidade

humana de repulsa ou de sentir-se igualmente na qualidade sofredor.

Se tracarmos um paralelo com o carrasco do antigo regime e com as pessoas
alistadas no exercito alemdo nazista, poderemos verificar que esses ndo eram nem
anormalmente sadicos nem anormalmente fanaticos, e que mesmo sendo suas a¢des ativas
é bem possivel, inclusive, “supor que participavam da aversdo humana quase instintiva a

aflicdo do sofrimento fisico e da inibicdo ainda mais universal contra tirar a vida”.>®

Alias, para Immanuel Kant, “ser mantido em soldo para matar ou ser morto parece
consistir no uso de homens como simples maquinas e instrumentos na mdo de um outro
uso que ndo se pode harmonizar com o direito de humanidade em nossa propria pessoa”.
Uma leitura um pouco mais apressada poderia se apresentar como uma fala sobre o
carrasco, quando na verdade constitui uma ilacdo acerca da manutencdo de exércitos
permanentes, que deveriam desaparecer com o tempo, e, hoje, sabemos que nunca
desapareceram, nem desaparecerdo apenas a paz deixou de ser uma utopia e passou a ser

uma certeza de que sera encontrada “somente no grande cemitério do género humano”?*’.

2% Apud OLIVEIRA, Luciano. A “justica de Cingapura” na “casa de Tobias”. Op. Cit., p. 60.

2% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op Cit.,, p. 59

2% BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e holocausto. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1998, p. 39.

27T KANT, Immanuel. A paz perpétua. Trad. Marco Zingano. Porto Alegre: L&PM, 2008, pp. 16 e 20.
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O problema néo estad em sentir ou ndo a dor do outro. A alteridade néo se afasta do
pensamento foucaultiano. Ao contrario, € sublinhada sob a forma de solidariedade
partilhada por todo e qualquer estrato social. Todavia, esta sensibilidade, este sofrimento
sentido pelos iguais ndo possui 0 conddo ou a forga para modificar a estrutura do poder
punitivo. Pelo singelo fato do povo ndo participar das decisdes e por ndo haver qualquer
vento democratico em um periodo despdtico, ou mesmo na democracia representativa que
vivenciamos hoje. Pois, em verdade, se as idéias iluministas se contrapfem frontalmente
ao antigo regime, ndo é menos verdadeira a afirmagdo de que “sociedade disciplinar” ndo
surge para libertar o povo das trevas do absolutismo, mas para servir como forma de
controle social, como um micropoder que teve que eliminar a figura do soberano para

tornar-se como o exercicio de um novo poder, o disciplinar.

é verdade que foi a constituicdo deste novo poder microscopico, capilar,
que levou o corpo social a expulsar elementos como a corte e 0
personagem do rei. A mitologia do soberano ndo era mais possivel, a
partir do momento em que uma certa forma de poder se exercia no corpo
social. O soberano tornava-se entdo um personagem fantastico, ao mesmo
tempo monstruoso e arcaico.?*®

Os suplicios foram abandonados, ndo por pedidos ou suplicas daqueles que muito
sentiam a alteridade do sofrimento. Mas por exigéncia da racionalidade iluminista que
identificou nestes rituais de dor a possibilidade de o poder soberano e punitivo ser
guestionado e, consequentemente, poderia cuidar para que essa possibilidade fosse
sufocada ante o novo poder disciplinar emergente. Neste teatro ambiguo, de vaias e
aplausos, havia o0 medo politico em ver sem respaldo do povo as “a¢des” do soberano, ou
que o debutante direito penal moderno restaria sem fundamento de punir. O que era fartura
era a sensibilidade mais em vaiar que em aplaudir as diabruras do personagem fausto do

soberano e seus asseclas.

Se ndo era a “sensibilidade moderna” quem orientava o cdmbio na maneira de punir
e sim a razdo luminar, entdo era possivel ndo recorrer a forca para obrigar o bom
comportamento do condenado, bem como o louco a calma e o operério ao trabalho. Esse
racionalismo, ou novo maneirismo em néo utilizar desnecessariamente a forga constitui a

“sociedade disciplinar” de Foucault. Pois, “as ‘Luzes’ que descobriram as liberdades

2% FOUCAULT, Michel. Sobre a prisdo. In: Microfisica do poder. Org. e Trad. Roberto Machado. Rio de
Janeiro: Edi¢des Graal, 2008, p. 131.
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2% as mesmas disciplinas que possuem hoje uma

inventaram também as disciplinas
ingloria missdo, ndo apenas de contengcdo, mas de eliminacdo de importantes setores

sociais.

2.3. A razdo iluminista e a “sociedade disciplinar”: um projeto de poder?

Istivan Mészaros, ao distinguir a “tolerancia repressiva” da “tolerancia reprimida”,
utilizou comentéario de um escritor da Alemanha Oriental, Conrad Rheinhold, que 14 dirigia
um teatro politico, mas que por algumas divergéncias teve que abandonar sua terra e
mudou-se para a parcela Ocidental da Alemanha, onde, depois de algum tempo, um jornal
0 questionou sobre a principal diferenca entre a sua antiga e a nova situacao, e ele assim
respondeu: “No Leste opera-se o teatro politico ‘mude a sociedade’, mas ndo é permitido
falar sobre nada; no Ocidente é permitido falar sobre tudo, mas ndo é permitio mudar
absolutamente nada”.*® A conclusdo é que ambas formas de controle, através da tolerancia
repressiva ou reprimida, demarcam limites que os sistemas sociais impdem ou que, pelo
menos, sdo incapazes de satisfazer a necessidade de mudanca social num determinado

periodo histérico.

A sociedade disciplinar estava presente nos dois mundos, melhor, em todos os
mundos, inclusive no nosso. Talvez esta seja uma verdade 6ntica, tanto que as vezes, em
nome de uma certa neutralidade — que ndo existe — toma-se posicdes e estas sdo as mais
atrasadas, porque em nome da tolerancia incitam a intolerancia, e as mais turvas, porque
em nome da clareza das idéias encobrem suas verdades. Foi 0 que Mészaros constatou no

seguinte trecho do jornal londrino The Times (17.10.1970):

Quanto mais a universalidade liberal é pressionada, tanto menos é capaz
de ser compreensiva, mais rigorosamente terd que fixar seus limites e
maior sera a probabilidade da exclusdo de pontos de vista intolerantes. O
paradoxo da sociedade tolerante consiste em que ndo pode ser defendida
apenas por métodos tolerantes, da mesma forma que a sociedade pacifica
ndo pode ser defendida exclusivamente por métodos pacificos.**

Como vimos no ponto anterior, Michel Foucault pde em xeque a dita “humanidade”
das idéias penais que se espelharam nos paradigmas da ilustracdo. Isso faz de Foucault um

2% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op. Cit., p. 209.
% MESZAROS, Istivan. A crise estrutural do capital. Op. Cit., p. 61.
%01 MESZAROS, Istivan. A crise estrutural do capital. Op. Cit., p. 62.
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anti-humanista? Um traidor do iluminismo? Tera ele pedido demissdo da modernidade?
Essas questdes sdo bastantes pertinentes, desde que jamais remetam a qualquer acusacao
de “irracinalismo” nas idéias foucaultianas. O que antecipadamente posso afirmar é que ele
desmascara a razao iluminista considerando-a, por um lado “uma simples antena utilizada
pelo poder para esquadrinhar, observar, normalizar; e por outro desmoraliza os ideais

humanitérios do Iluminismo, vendo neles meras tecnologias de controle”.3%

O verdadeiro irracionalismo estard em qualquer razdo que, em nome da ciéncia ou
ndo, argli no sentido de preservar o status quo, é dizer, retira do racionalismo sua verve
substancialmente critica, que se recusa aos pré-julgamentos, a tradicao e as convencdes, € a
qualquer tipo de fé, torno a dizer cientifica ou ndo, que paralise a vertente verdadeiramente

iluminista, a desveladora.

N&o me parece correto apenas considerar moderno aqueles que acreditam no
“humanismo” dos reformadores iluministas e nas instituicbes carcerarias propostas por
eles. Duvidar da “bondade” imanente aos reformadores ndo pode ser confundida com o
abandono do lluminismo, principalmente se se preserva a centelha que ilumina as idéias, o
espirito critico permanente e inalienavel. Outro é o caso de se abandonar o legado critico
do Illuminismo, o que signicaria abandonar o préprio lluminismo. E sempre possivel
enxergar segundas intencdes no Marqués de Beccaria e em Jeremy Bentham, o que néo é
possivel € desembarcar do Iluminismo por ter exercitado a critica. “Ao contrario, esta
sendo incorruptivelmente fiel ao Mefistdfeles iluminista, que nos ensinou, precisamente, a
dizer ndo, a duvidar de tudo, a desmascarar 0s préjugés. Ser voltairiano, hoje em dia, € rir,
volterianamente, do préprio Voltaire; o lluminismo passa hoje pela dendncia do préprio
luminismo”.3 Portanto, ¢ Michel Foucault um pensador moderno e Iluminista, e
moderno pelo seu espirito iluminista de critica, mesmo que nao tenha se afirmado com tal,

bem como Marx, Freud, Adorno e Habermas.

Ora, quem acompanhou a evolugdo recente na obra de Foucault observa
algo de curioso: nos ultimos anos de vida, Foucault vai se aproximando
de um modernismo explicito, e ndo mais implicito como até entdo. No
principio havia um espirito moderno, frequentemente camuflado por
posi¢cBes antimodernas. No final, a modernidade aflora sem qualquer
censura e ndo precisa mais ser decifrada: o texto manifesto passa a
coincidir com o texto latente.3*

%02 ROUANET, Sérgio Paulo. As razées do iluminismo. Op. Cit., p. 194.
%03 ROUANET, Sérgio Paulo. As razées do iluminismo. Op. Cit., p. 195.
%4 ROUANET, Sérgio Paulo. As razées do iluminismo. Op. Cit., p. 221.
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Hoje, o Illuminismo s6 estd vivo como estado de espirito, pelo menos em
possibilidade, ele continuard vivo enquanto houver criticos do proprio lluminismo e de
quaisquer outras amarras ou tutelas que impecam o homem de tornar-se inteiramente livre,
independente e autébnomo. E nesse sentido que Foucault se enfronha e pode ser
considerado um herdeiro do Iluminismo. Claro que volterianamente. Ou, ao contrario,
como julgou Dostoiévski, nas suas “Memorias do subsolo”: “Bem, experimentai, por
exemplo, dar-nos mais independéncia, desamarrai a qualquer de nés as mdos, alargai o
nosso circulo de atividade, enfraquecei a tutela de nds... eu vos asseguro, no mesmo

instante pediremos que se estenda sobre nos a tutela”.

O Huminismo foi, a um s6 tempo, uma empresa de destruicdo global e um
movimento regido pela razdo e pela ciéncia. “Nao somente ndo ha nenhuma contradicao
entre a critica total e razdo cientifica, como ha entre as duas uma rela¢do de implicacdo
matua: o lluminismo é critico por ser racional e racional por ser critico”. N&do poderiamos
imaginar diferente, pois a razéo era o caos do ancien régime que impelia a critica e, por

conseguinte, essa critica era racional .>®

Tornando ao direito e ao sistema penal, a racionalidade iluminista verifica que néo
se obtém maior obediéncia as leis, maior submissdo ou maior producdo com o emprego da
forca. “O homem entra nos calculos do poder como matéria de pesquisa e analise, como
territério de execucdo dos efeitos do poder, como nivel de insercdo de seus dispositivos,
como objeto dos saberes emergentes”.**® O século XVIII e a ilustragdo encontraram na
vigilancia seu ponto de maior eficiéncia, como um “operador econdmico decisivo, na
medida em que € a0 mesmo tempo uma peca interna do aparelho de producdo e uma

engrenagem especifica do poder disciplinar”.>%’

O funcionamento da sociedade disciplinar possui como principio a reclusdo, seja
internato, hospital, quartel, fabrica ou prisdo. Embora o “encarceramento” ndo seja a Unica
ferramenta, muito pelo contrério, talvez seja a Gltima, porém é a mais visivel. Recluso, o

estudante, o louco, o militar, o operario e 0 condenado sdo submetidos ao

%05 ROUANET, Sérgio Paulo. As razées do iluminismo. Op. Cit., p. 203.
%06 QUEIROZ, André. Foucault. Op. Cit., p. 84.
%7 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op Cit., p. 169.
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esquadrinhamento do espaco e do tempo, dai sdo classificados, categorizados e tudo €

capitalizado. “A disciplina é a anatomia politica do detalhe” 3%

Percebe-se, entdo que tempo e espaco sdo as caracteristicas basicas sobre a qual
atuam a sociedade disciplinar. E ela quem organiza o espago ao individualizar os
desviantes, na medida que o sujeito € observado, isolado, classificado e hierarquizado,
segundo o critérios e objetivos de um micropoder qualquer. Mas ha mais, e
fundamentalmente a disciplina é um controle do tempo. Sua segunda caracteristica. Ela
sujeita 0 homem a produzir com 0 maximo de rapidez e na maxima eficacia. Assim, o
corpo torna-se uma existéncia manipulavel pelo tempo e pelo espaco, controlado e vigiado
pela disciplina. Como ultima caracteristica da disciplina, a vigilancia & um instrumento que
encontra-se presente tanto no controle do tempo, quanto no controle do espaco. E vigiar é
mais um sentimento que uma realidade. A disciplina nos faz acreditar que estamos sendo
observados, mensurados, classificados e hierarquizados a todo instante, mesmo quando néo
recai nenhum olhar externo sobre nossas acdes. A disciplina implanta um olhar vigilante na
nossa consciéncia, que tudo controla, que tudo reprime, que tudo sabe. O Grande-irméo de
George Orwell, lider politico e astro oculto, que povoa as paginas proféticas de seu livro
“1984” toma-me 0s sentidos agora, como um cotidiano.

E nesse sentido que “cada um exercera essa vigilancia contra e sobre si mesmo.
Férmula maravilhosa: um poder continuo e de custo afinal irrisério”.>*® Da mesma forma,
afirma Sérgio Paulo Rouanet sobre a manira de se exercitar o poder: “N&o se trata mais de
um poder exercido por alguém sobre os outros, mas de um poder exercido por um sujeito

sosbre si mesmo”.>%°

Apenas uma sociedade completamente disciplinarizada conseguiria, na pratica, dar
vida as idéias iluministas e superar, definitivamente, as relacBes estabelecidas no antigo
regime. A sociedade disciplinar quer, certamente, criar docilidades, através dos corpos
subjugados e das almas subservientes que ela produz e que produz para ela. A discipina
pode ser equiparada a uma arte sobre o corpo humano, que a um sO tempo amplia a

habilidade do corpo como também aprofunda sua sujei¢do, o que revela “a formacao de

%08 FEOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op Cit., p. 134.

%09 FOUCAULT, Michel. O olho do poder. In: Microfisica do poder. Org. e Trad. Roberto Machado. Rio de
Janeiro: Edi¢des Graal, 2008, p. 218.

310 ROUANET, Sérgio Paulo. As razées do iluminismo. Op. Cit., p. 225.
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uma relagdo que no mesmo mecanismo o torna tanto mais obediente quanto é mais util, e

inversamente” 3!

A disciplina, como espectro das novas relacdes de poder, ndo se interessa nem quer
expulsar o homem da vida social pelo fato de ter praticado um crime, por exemplo. Vé na
sua conduta uma motivacdo para adestra-lo, aprimora-lo, disciplind-lo mesmo. Se o poder,
manifestado através da disciplina, quer “gerir a vida dos homens, controla-los em suas
acOes para que seja possivel e viavel utilizd-lo ao maximo, aproveitando suas
potencialidades e utilizando um sistema de aperfeicoamento gradual e continuo de suas

capacidades” 3*?

Percebe-se, entdo uma provocada e consciente separacdo entre 0 corpo e o poder.
Veja, se a disciplina fabrica corpos mais habeis, ha uma ampliacdo da forca produtiva e
econémica do corpo. Todavia, se a disciplina faz com que os mesmo corpo mais habeis
sejam também mais submissos, menos revoltados, com menos capacidade de luta, esses
serdo corpos mais frageis politicamente. “Se a exploracdo econémica separa a forca e 0
produto do trabalho, digamos que a coercao disciplinar estabelece no corpo o elo coercitivo
entre uma aptiddo aumentada e uma dominagdo acentuada”.**® Os homens tornam-se
economicamente Uteis e politicamente ddceis. A disciplina possui dois gradientes, um

exponencia a for¢a econémica, outra faz das forcas politicas um quasimodo.

Em uma situacdo extrema como foi o Holocausto perpetrado pela Alemanha nazista
poderia-se dizer que prevaleceu o extremo irracionalismo ou que houve um momento
impar na histéria da humanidade, onde a prdpria humanidade se ausentou. Em verdade,
ndo foi isso que ocorreu. “A civilizacdo moderna ndo foi a condi¢do suficiente do
holocausto; foi, no entanto, com toda certeza, sua condicdo necessaria. Sem ela o
holocausto seria impensdvel. Foi o mundo racional moderno que tornou viavel o
holocausto™*. E se acaso radicalizarmos o argumento de que a disciplina produz o homem
economicamente Util e politicamente docil veremos que essas duas caracteristicas estavam

presentes, a um sO tempo, nos agentes do Servigo Secreto alemé&o e nos préprios judeus.

O primeiro passo para transformar alemées “normais” nos perpetradores do

exterminio em massa foi desarmar as inibicdes escritas com a tinta da moral,

31 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op Cit., p. 133.
32 MACHADO, Roberto. Introdugio: Por uma genealogia do poder. Op Cit.
313 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op Cit., p. 134.

314 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e holocausto. Op. Cit., p. 32.
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transformando exterminio em violéncia autorizada pelas normas. Assim, a disciplina da
organizacdo torna-se uma virtude, em que receber e cumprir ordens superiores acima de
qualquer outro estimulo demonstra o respeito a hierarquia da instituicdo e a devocdo a

organizacdo. Entdo, as demais exigéncias morais possuem aqui o seu fim.

Vejamos o caso de Adolf Eichmann, responsavel pelo transporte dos judeus até os
campos de concentracdo para a execucdo da deliberada “solucdo final”. Julgado em
Jerusalém, onde seu advogado afirmou que ele praticou atos pelos quais um vencedor é
condecorado e um perdedor vai ao patibulo.**> Em sintese, o poder diz o que é certo. Ou
pior, que Eichmann ndo faz nada além do que faz um vencedor. As coisas ndo possuem
uma moral intrinseca, tampouco sdo imanentementes imorais. A avaliacdo moral € sempre

algo externo.

A extensa cadeia de agOes entrelacadas e dependentes uma das outras extirpavam
qualquer problema ou dilema moral. O aumento da distancia fisica ou psiquica entre o ato
e suas conseqiiéncias, segundo Hilberg: “E preciso ter em mente que a maioria dos
participantes (do genocidio) ndo atirou em criangas nem despejou gas em camara de gas...
A maioria dos burocratas comp6s memorandos, redigiu planos, falou ao telefone e

participou de conferéncias. Podiam destruir todo um povo em suas escrivaninhas”.*'®

Os nazistas ndo conseguiram nem tentaram se livrar do Estado de direito, nem o
esqueceram, por isso seus altos funcionarios e especialistas precisavam produzir uma
definicdo de judeu que tranqlilizasse as pessoas, sejam as que praticavam, sejam as que
testemunham o exterminio. Era preciso ndo deixar pairar duvidas de que aquilo nédo
aconteceria com elas, e, portanto, seus interesses ndo estariam ameacados. O segundo

passo que tornou possivel o Holocausto foi esse, a desumanizacéo das vitimas.

Criou-se, entdo, uma categoria de pessoas que foram marcadas e depois
exterminadas. E claro que também criou-se uma outra categoria de pessoas, bem mais
vasta e com direitos bem mais amplos, melhor, intransitivamente com direitos, que eram 0s
cidadaos, os puros-sangues alemdes. Para transformar uma vitima em um ser invisivel
bastava retira-la do mundo das obrigacdes, da nagdo e do Estado alemdo, pois os limites do

territorio nacional e social sdo os locais onde as questdes morais possuem algum sentido.

15 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e holocausto. Op. Cit., p. 38.
316 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e holocausto. Op. Cit., p. 44.
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Em todos os momentos do Holocausto as vitimas podiam “optar”, ndo digo entre
uma situacdo boa e outra ma, mas por um mal maior ou por um mal menor. Os nazistas
precisavam fazé-los compreender que ainda podiam salvar algo, ou pelo menos adiar o
inadiavel. Induziam a agir de modo racional. Para isso, primordialmente, fizeram os judeus
entenderem que ndo tratariam todos da mesma maneira, cada judeu s6 dependeria de seu
proprio “mérito”. Construiu-se uma hierarquia entre eles, a partir do binémio, utilidade-
inutilidade para os alemédes. Na verdade estabeleceu-se um critério tosco para o exterminio:

sO se mataria um judeu “Gtil” quando os outros judeus “inGteis” estivessem exterminados.

Mas quem decidiria quais judeus eram “Uteis” e quais eram “inGteis”? Os proprios
judeus, através dos lideres dos conselhos judeus nos guetos. O que os nazistas fizeram foi
“obrigar” os judeus a colaborarem. Esses conselhos justificavam suas atitudes com o
argumento de que ndo decidiam 0s que morreriam, mas 0s que continuariam vivos e de que
trabalharam para adiar a decisdo daqueles que sinistramente juravam destrui-los. A idéia
central dessa retorica decisdo quantitativa de morte era que seria melhor preservar a vida
de muitos em detrimentos de poucos, quanto menos mortes melhor. O problema € que as

indicagOes para morrer se multiplicavam.

E muito fécil ignorar qualquer tipo de responsabilidade quando se é “apenas um
elo” burocratico na cadeia que conduz a ordem até sua execucdo. Se fracionarmos esse
percurso da ordem, cada acdo terd o aspecto pura e profundamente técnico, raso de moral e
de conteudo. Assim, a ligacdo causal entre o papel timbrado e a execugdo da vitima se
apresentam diluidas e podem até mesmo serem esquecidas, desconsideradas ou relevadas

sem nenhum esforco.

E dificil ser cruel com alguém que tocamos com as proprias mdos. E menos dificil
sé-lo se ha, pelo menos, uma pequena distancia. Torna-se tarefa menos cruenta provocar
dor em alguém que apenas vemos a distancia. Agora, ja um pouco mais facil ser cruel com
alguém que apenas ouvimos e bem mais facil ser crudelissimo com quem nem vemos nem
ouvimos. Isso € o sintoma de uma “responsabilidade flutuante”, onde todo aparato
burocratico € criado exatamente para isso, para eliminar responsabilidades, pois a

“perpetuacdo coletiva de atos cruéis fica bem mais facil pelo fato de que a responsabilidade
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é essencialmente inatribuivel, enquanto cada participante desses atos esta convencido de

que ela compete a alguma autoridade especifica”.*!’

Por fim, é fundamental destacar o fato de que a estratégia do “salve-se quem puder”
ndo foi criada pelas proprias vitimas, ao contrério, fazia parte do plano geral de destruigéo,
pois aquele que abracasse essa estratégia se autocolocariam na posicao de vitima e logo
comecaria a operacdo do calculo da sobrevivéncia. E, assim, a racionalidade das vitimas,
se tornou uma arma manejada pelos seus assassinos, prova fatal de que “a racionalidade do
governado é sempre uma arma dos governantes”.*® E o sucesso da empreitada dos
opressores dependia sobremaneira da racionalidade das vitimas. Enquanto a razdo da
autopreservacdo aumentava, decrescia de maneira inversamente proporcional os valores

morais das vitimas, o que em ultima analise consegue, de fato, desumaniza-las.

Ao longo de toda jornada para a destruigdo final, a maioria das pessoas, a
maior parte do tempo, ndo ficou completamente sem opg¢do. E onde ha
op¢do hd uma chance em se comportar racionalmente. E foi 0 que a
maioria das pessoas fez: comportou-se racionalmente. Embora com total
dominio dos meios de coergdo, 0s nazistas perceberam que a
racionalidade significava cooperagdo; que tudo que os judeus faziam para
atenderem aos seus préprios interesses aproximava um pouco mais 0
objetivo nazista do éxito completo.**®

O holocausto precisa ser compreendido como um fracasso da civilizagdo. E dizer,
ainda ndo temos suficientemente uma civilizacdo. Ainda precisamos concluir o processo
civilizador, se é que ha algo que possamos chamar de processo civilizador. E moralmente
gratificante acreditar que a humanidade abandonou a barbarie. Que o tal processo
civilizatorio estd incumbido de eliminar a violéncia de nossas vidas ou de nossos costumes.
Que a escolha de uma politica acertada implica, necessariamente na eliminacdo dos
problemas humanos. Ao contrario, 0 que o holocausto nos revelou é que, racionalmente, é
sempre possivel sermos barbaros. Burocratica e paradigmaticamente barbaros. Enfim,

modernos.

Pior do que o holocausto chegar até nés é o fato de sabermos, agora, que somos
capazes de pratica-lo a qualquer tempo. A crueldade ndo € uma obra exclusiva de homens
cruéis, mas de homens e mulheres comuns que tentavam desempenhar bem suas funcgdes,

“a crueldade relaciona-se apenas secundariamente as caracteristicas individuais dos que a

317 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e holocausto. Op. Cit., p. 191.
318 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e holocausto. Op. Cit., p. 169.
319 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e holocausto. Op. Cit., p. 159.
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cometem, mas de maneira muito forte mesmo & relagdo de autoridade e subordinagdo”.*?°

Somente a humanidade podera perder onde a racionalidade e a ética apontarem para
sentidos opostos. Pois 0 “mal ndo precisa nem de seguidores entusiasmados nem de
aplausos de um publico — basta o instinto de autopreservacdo, estimulado pelo
reconfortante pensamento de que ainda ndo chegou a minha hora, gracas a Deus: me

curvando inteiramente ainda posso escapar”.*?!

N&o ha mais como sustentar de maneira imponderavel que a humanidade estara
sempre ladeada pela racionalidade, ou que ha uma ordem racional reitora dos homens e
produtora necessaria da humanidade. N&o. Este é o equivoco. Pois, por oposicédo, seria
preciso afirmar que toda acdo desprovida de razdo seria desumana. Mas 0s burocratas
nazistas atuaram racionalmente pautados por sua obediéncia as leis, ao seu modelo de
Estado de direito. Assim foi o caso de Eichmann. Todos agiram, numa palavra,
racionalmente. E nem por isso suas condutas podem ser consideradas humanitarias. Mas,
sem duvida serdo humanas, porque o humano é composto de duas facetas, da humanidade
e da desumanidade. Nao ha humanidade sem considerar a porcdo desumana, pelo menos

como uma possibilidade.

E hoje o mesmo povo judeu, outrora oprimido outrora vitimado, muda de posigéo e
passa a ter a “qualidade” de opressor em relacdo aos palestinos, que, sequer, sdo
reconhecidos pelos judeus como povo, uma nacdo, um Estado. Realmente precisamos
considerar essa possibilidade de sermos humanamente desumanos, ou freudianamente
oprimidos e opressores. Melhor citar Sheakspeare, o verdadeiro inventor da humanidade,
que em uma passagem de “O mercador de Veneza”, onde o judeu Shylock faz o seguinte
discurso ao ser questionado sobre se ele ndo possui sentimentos para se vingar tanto e de

tal maneira de um cristdo que Ihe tomou dinheiro por empréstimo:

Eu sou judeu! O judeu ndo tem olhos? N&o tem ele maos, 6rgéos,
dimensdes, sentidos, afeicGes, paixGes? N&do é ele alimentado com a
mesma comida, ferido pelas mesmas armas, sujeito as mesmas doencas,
curado pelos mesmos meios, aquecido e esfriado pelo verdo e pelo
inverno, da mesma forma que o é o cristdo? Se vocés nos furam, ndo
sangramos? Se vocés nos fazem cocegas, ndo rimos? Se nos envenenam,
ndo morremos? E, se nos prejudicam, ndo devemos vingar-nos? Se somos
€omo vocCés no resto, NS parecemaos com VOCEs Nisso”.

20 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e holocausto. Op. Cit., p. 181.
%21 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e holocausto. Op. Cit., p. 239.
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Somos todos humanos, somo todos judeus, somos todos Shylock. A disciplina € um
contradireito porque funciona para além do direito, pois funciona na cabeca de cada um
sobre quem ela atua. E o panoptismo nosso de cada dia. E, como toda maquina, composta
de engrenagens grandes e outras minudsculas, que de tdo infimas sdo, as vezes,
imperceptiveis, como os judeus na “solucdo final”. Enquanto que o pesado direito continua

como a grande maquina bem visivel.

Seria uma utopia acreditar que as leis consigam abarcar todas as conduatas, essas
séo selecionadas. Por isso, as condutas ndo percebidas pela lei sofrem apenas uma sangéo
normalizadora, que é o estabelecimento de infra-penalidades pelas disciplinas que estende
sua pequena mao pelas frestas onde o direito penal ndo passa. Essa sancdo qualifica e
reprime uma série de comportamentos que escapam aos grandes e vastos sistemas de
castigo. E dizer, tudo pode servir para punir a minima coisa, a fragio mais singela de uma
conduta ou condutas aparentemente indiferente ao aparelho disciplinar. Ha, em tudo, um

tema para exercer a funcdo punitiva do poder.

Aparentemente as disciplinas ndo constituem nada mais que um
infradireito. Parecem prolongar, até um nivel infinitesimal das exigéncias
singulares, as formas gerais definidas pelo direito; ou, ainda, aparecem
como maneiras de aprendizagem que permitem aos individuos se
integrarem a essas exigéncias gerais. Constituiram o0 mesmo tipo de
direito fazendo-o mudar de escala, e assim tornando-o mais minucioso e
sem davida mais indulgente. Temos antes que ver nas disciplinas uma
espécie de contradireito. Elas tém o papel preciso de introduzir
assimetrias insuperaveis e de excluir reciprocidades.*”

O poder disciplinar, como qualquer outro, ndo é transferivel. E inteiramente
dividido entre os individuos. Esses individuos, que detém micro-poderes, sdo as
engrenagens dessa maquinaria chamada sociedade disciplinar. A forma do poder
disciplinar punir é peculiar, pois apresenta-se como “um modelo reduzido de tribunal”%,
uma vez que lhe pertence aquilo que ndo encontra-se adequado a regra. A punicdo
disciplinar alia trés fatores: exercicio, como fator corretivo; repeticdo como fator
adestrador; aprendizado, como fator de duracdo e automatizacdo da conduta. Enfim, a

punicgéo objetiva a normalizagéo das condutas.

O funcionamento juridico-antropoldgico que toda a histéria da penalidade
moderna revela ndo se origina na superposi¢do a justica criminal das
ciéncias humanas, e nas exigéncias préprias a essa nova racionalidade ou
ao humanismo que ela traria consigo; ele tem seu ponto de formacéo

%22 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op. Cit., pp. 209-210.
%22 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op Cit., p. 172.
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nessa técnica disciplinar que fez funcionar esses novos mecanismos de
sanco normalizadora.®**

E na idéia pandptica de vigiar, onde o poder se multiplica e se fortalece na
ubiquidade do olhar que tudo vé sem nunca ser visto. O poder disciplinar ndo esta
concentrado, mas disperso e alerta em todos os lugares, ou pelo menos faz acreditar que
esteja. A disciplina faz do poder um ente anénimo que produz individuos automatizados.

Seu anonimato é uma consequéncia e uma propulsdo do proprio poder.

O poder é an6nimo porque se descolou da pessoa do rei e se imiscuiu no
corpo da sociedade. E anonimo porque se faz automatico & medida que
produz efeitos constantes apesar de sua invisibilidade: o corpo do
detento, seu grau zero de visdo, a obnubilagdo de sua forca acabam por
ser fatores de intensificacdo automaticos do poder; o olho que nada vé,
mas que se sabe olhado, parece se introjetar, dobra sobre si a relacdo com
o ‘fora’; a silhueta do poder se inscreve em sua subjetividade colando em
si mesmo a agdo e o efeito da vigilancia.’*

O poder tradicionalmente pode ser visto e € manifestado pela for¢ca do movimento
com a qual exibe seu proprio poder. Paradoxalmente, o poder displinar se exerce tornando-
se invisivel, inverte o local onde se projeta as luzes. Nao é mais o poder, na sua maneira de
se expressar quem recebe esse feixe de luz, sendo os suditos, digo, os criminosos, loucos,
estudantes... Esses sdo vistos sem cessar, 0 que ndo apenas os ilumina, mas assegura 0
exercicio disciplinar do poder. “O que generaliza entdo o poder de punir ndo € a
consciéncia universal da lei em cada um dos sujeitos de direito, € a extensdo regular, é a

trama infinitamente cerrada dos processos pandpticos”.*2

Embora o poder se reconheca pela sua legitimidade, ele produz aquilo que anuncia
combater: loucos, desviantes, criminosos. E produz de duas maneiras: a primeira, seleciona
as condutas a serem disciplinadas; a segunda por formatar a alma. Surge, entdo outro
paradoxo: a contradi¢do entre o poder legitimo e a realidade ética do poder. A legitimidade
é o critério positivo que se confronta com a sua prépria ética, critério negativo desse
paradoxo. Como ja disse no ponto anterior desse capitulo, definir o poder como aquele que
é legitimo é construir um pleonasmo. Sei que € lugar comum dizer que a prisao fabrica o
delinguiente, por outro lado esse critério negativo se confunde com a realidade ética da
disciplina. Mas esse borddo de crimindlogos e humanistas parece incompleto e amputado,

%24 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op Cit., p. 176.
%25 QUEIROZ, André. Foucault. Op. Cit., p. 86.
%26 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op. Cit., p. 211.
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pricipalmente na medida que a disciplina que ha nas prisdes, pelo menos em seus projetos
originarios, € a mesma de escolas, hospitais e quartéis. Sempre atraves de técnicas que
fabricam individuos Uteis. Assim, faltou dizer que o poder disciplinar fabricou também, e
complementarmente, a alma dos criminosos, dos loucos, dos militares, dos estudantes e dos

operarios.

Denota-se dai um certo projeto de transformacéo do individuo como objetivo, meta
ou missdo das prisdes, bem como das escolas, hospitais ou quartéis. Mas, outro lugar
comum: a prisdo fracassou. Uns irdo justificar que seu fracasso sobreveio aos
inconvenientes surgidos pelo seu modo de funcionamento, pois o ponto de partida era falso
e, entdo, ndo poderiam agir e transformar o indiviuo da mesma maneira que escolas,
hospitais e quartéis. Outros, como Michel Foucault, dirdo que o fracasso das prisdes sao

concomitantes ao seu proprio projeto. Nasceu fracassada. Natimorta.

Advirta-se, desde ja, que fracassada e natimorta apenas para seus objetivos
primevos. A razdo capitalista ndo tardou em identificar uma nova rentabilidade, um novo
lucro, um novo ganho politico e econémico. O que antes era um incoveniente, como o fato
de ndo conseguir transformar os criminosos em gente honesta, foi utilizado como
estratégia, mais um mecanismo de poder. Ora, se nosso primeiro lugar comum é
verdadeiro, que a prisdo fabrica delinqiientes, porque ndo transformar essa delingliencia
como a nova utilidade do dominio econdmico e politico? Vejamos o que Foucault nos

responde:

A sociedade sem delingiiéncia foi um sonho do século XVIII que depois
acabou. A delinqiiéncia era por demais Util para que se pudesse sonhar
com algo tdo tolo e perigoso como um sociedade sem delinqiiéncia. Sem
delingiiéncia ndo ha policia. O que torna a presenca policial, o controle
policial tolerével pela populago se ndo o medo do delingiiente?*

Resta nitido que o ganho econémico e politico € um sé: a vigilancia. Embora
possua dois efeitos. Um efetivamente econémico, diminuir 0os gastos com a punicdo e
ampliar os lucros com novos ninchos de investimentos no plano individual como seguranca
particular e armas, por exemplo, €, no plano coletivo, a moderna tendéncia de privatizagao
das prisdes, mesmo atraves de parcerias publico privadas, e a cria¢do da policia, uma nova
“sub-classe” social retirada dos mesmo estratos de onde saem 0s criminosos de massa. A

criacdo da policia, por exemplo, também constiui o inicio do argumento do lucro politico,

%2 FOUCAULT, Michel. Sobre a prisdo. Op. Cit., pp. 137-138
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pois ela é o brago armado e viril, o efetivo mais evidente entre tantas outros mecanismos
de controle. Esse é o lucro politico, uma vez que “a burguesia ndo se importa
absolutamente com os delinglientes nem com sua posic¢ao ou reinsercdo social, que ndo tém
muita importancia o ponto de vista econdémico, mas se interessam pelo conjunto de

mecanismos que controlam, seguem, punem e reformam o delinqiiente” 32

Um traco interessante da disciplina, em que pese seus lucros, é a possibilidade de
individualizacdo do sujeito. Nao falo de uma individualizacdo por rituais e discursos ou
qualquer tipo de representacdo, como se dava nas sociedades de regime feudal, onde o
homem se individualizava, cada vez mais, quanto mais possuia privilégios. Nao, o poder
disciplinar “troca o eixo politico da individualizacdo”, uma vez que é andnimo e funcional.
E dizer, aqueles sobre quem recaem o poder disciplinar sdo tanto mais individualizados,
por fiscalizagdes e observagdes, que encontram a normalizacdo como parametro. Foucault
afirma que ha mesmo uma substitui¢cdo da forma do ancien régime em individualizar e da
sociedade disciplinar fazé-lo, “substituindo assim a individualidade do homem memoréavel

pelo do homem calculavel™?,

N&o poderia concordar com Foucault se, efetivamente, houvesse afirmado que a
substituicdo de uma forma disciplinar de individualizar aniquila, se sobrepde e se coloca no
lugar da outra, dos privilégios. Acredito que elas coexistem. Ndo precisaria de muito
esforco para demonstrar que ainda hoje ha uma forte cultura do privilégio, mesmo que, em
tese, ndo haja nobres aristocratas. O sobrenome ainda pesa quando os curriculos séo
analisados. Em verdade, ndo sei se posso afirmar, peremptoriamente, que Foucault
verificou essa substituicdo total. Mas posso afirmar que ha, no minimo, uma janela para

admitir que as duas formas de individualizacdo coexistem.

Além disso, Foucault parece superar essa aporia, quando afirma que a sociedade
disciplinar transita entre instituicbes fechadas e quaisquer outros mecanismo de disciplina

indefinidamente generalizavel. Afirma o pensador franceés:

N&o que a modalidade disciplinar do poder tenha substituido todas as
outras; mas porque ela se infiltrou no meio das outras, desqualificando-as
as vezes, mas servindo-lhes de intermediaria, ligando-as entre si,
prolongando-as, e principalmente permitindo conduzir os efeitos do poder

%28 FOUCAULT, Michel. Soberania e disciplina. In: Microfisica do poder. Org. e Trad. Roberto Machado.
Rio de Janeiro: Edicfes Graal, 2008, p. 186.
%29 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op Cit., p. 184.
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até os elementos mais ténues e mais longinquos. Ela assegura uma
distribuicdo infinitesimal das relacdes de poder.®*

O panopticon de Jeremy Bentham materializa o poder disciplinar que néo se reduz
a estrutura arquitetdnica, tdo conhecida como uma espécie de torre cercada por muralhas,
pois ele se enfronha como um conceito, uma orientacdo, um mecanismo em todas as
instituicOes, e faz da poténcia do poder algo mais intenso e capaz de multiplicar o préprio
poder. “O aparelho disciplinar inteiro é o poder, e ninguém o detém como uma coisa. Ele
se sustenta com seus préprios mecanismos, que Ihe permitem ser na aparéncia tanto menos

corporal, quanto é mais sabidamente fisico. A sancdo normalizadora é presente ali”.>**

A estrura do poder disciplinar calcado no mecanismo pandptico ndo € uma intricada
maneira de reprimir, mas de adestrar e docilizar, certamente. “A vitdria do rei sobre sobre
as forcas adversas — estrangeiras ou subversivas — podia ser compreendida em termos de
repressdo da vitalidade... mas o mundo mudou”,**? e o pandptico, produto desse novo
mundo, é quem “fabrica efeitos homogéneos de poder”. E mais do que isso, 0 pandptico
consegue intensificar o aparelho de poder, pois € mais econdbmico e mais eficaz por
funcionar preventivamente de maneira continua e automatica. “O panoptismo € o principio
geral de uma nova anatomia politica cujo objeto e fim néo sdo a relacdo de soberania, mas

as relagdes de disciplina”.>*

Engana-se aqueles que equivalerem poder disciplinar com um estabelecimento ou
uma instituicdo fechada, exclusivamente idealizada para fazer frear o mal e suspendé-lo no
tempo e no espaco. Isso também. Embora sobreleve-se, no poder disciplinar, seu exercicio
de maneira mais leve e rapida, de forma a se multiplicar em todo corpo social. Assim, nada
obsta que ela se apresente em seu aspecto desinstitucionalizado, o que lhe possibilita

circular livremente e ser extremamente flexivel e adaptavel.

(...) inexato pensar que as funcdes disciplinares tenham sido confiscadas e
absorvidas definitivametne por um aparelho de Estado. A disciplina ndo
pode se identificar com uma instituicdo nem, com um aparelho; ela € um
tipo de poder, uma modalidade para exercé-lo, que comporta todo um
conjunto de instrumentos, de técnicas, de procedimentos, de niveis de
aplicacdo, de alvos; ela é uma fisica ou uma anatomia do poder, uma
tecnologia.®*

%0 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op Cit., pp. 191 e 204.
31 BILLOUET, Pierre. Foucault. Op Cit., p. 136.

%32 BILLOUET, Pierre. Foucault. Op Cit., p. 135.

33 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op Cit., pp. 191 e 197.
%4 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op Cit., p. 203.
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A disciplina ndo é uma arma de combate da sociedade moderna, sendo o contrapeso
necessario ao seu proprio funcionamento, a sua propria existéncia, pois seus calculos dos
riscos tornam-se previsiveis para toda populacdo. Quer isso dizer que as disciplinas, que
sempre existiram, tornaram-se com a sociedade moderna apenas uma condutora de um
processo de docilizacdo? Ou ha por trds desse processo um querer dominar? O proprio
Michel Foucault responde: “as disciplinas se tornaram no decorrer dos seculos XVII e

XVIII férmulas gerais de dominagio”.>*

Longe de sonhar o sonho dos filésofos ou dos juristas do século XVIII, em
establecer uma sociedade perfeita, mas plenamente consciente de que o poder militar é
maravilhosamente deslumbrante aos homens, Foulcault, a todo instante equivale o0s
homens (no6s) as engrenagens invisiveis do poder disciplinar, ao afirmar que “Somos bem
menos gregos que pensamos. N&o estamos nem nas arquibancadas nem no palco, mas na
maquina panoptica, investidos por seus efeitos de poder que n6s mesmos renovamos, pois
somos suas engrenagens”*. Foucault procura desvelar o maneirismo do poder com o0 uso
da propria razdo iluminista. Deslegitimar esse micropoder despercebido em seu
funcionamento, mas que atua diariamente sobre nds, os ndo-gregos, isso também rompe
com a modernidade iluminista, e a0 mesmo tempo preserva o que ha de mais sagrado nela,

a racionalidade critica.

N&o é possivel lutar contra a modernidade repressiva sendo usando 0s
instrumentos de emancipacdo que nos foram oferecidos pela prépria
modernidade: uma razdo autbnoma, capaz de desmarcarar as
pseudolegitimagdes do mundo sistémico, uma acdo moral
autodeterminada, que ndo depende de autoridades externas, e uma
politica consciente, baseada em estruturas democraticas que pressupdem
uma razdo critica e uma vontade livre. Deixar de ver essa dialética da
modernidade, reduzindo-a em bloco em sua vertente perversa, € privar-se
dos meios de resistir a perversdo. Demitir-se da modernidade é a melhor
forma de deixar inata a modenidade repressiva.®’

Efeito exemplar desse poder disciplinar € o surgimento das prisdes e a privacao de
liberdade como pena por exceléncia, e ndo mais como simples custodia, que embora
tenham surgido fora do aparelho judiciario e bem antes do final do século XVIII e

principio do século XIX — periodo de sua disseminacdo como modelo de pena — marcou o

% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op Cit., p. 133.
% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op Cit., p. 205.
%7 ROUANET, Sérgio Paulo. As razées do iluminismo. Op. Cit., p. 25.
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ingresso da justica penal nos jardins iluminados da “humanidade”. N&o tardou para que a

prisdo se tornasse a pena, quase que exclusiva, das sociedade civilizadas.

O fundamento para difusdo da privacdo de liberdade como pena era seu aspecto de
igualdade, uma vez que a liberdade pertence a todos da mesma maneira, e perdé-la seria
um castigo igualitario, bem mais uniforme que a multa, que pode ser suportada pelo rico e
insuportavel para o pobre. O tempo como unidade de troca e producdo econdmica, 0
repisado “tempo € dinheiro”, tornou-se a medida da pena. A propria individualizacdo da

pena esta contida na medida do tempo como pena.

A prisdo promoveu o reencontro do prisioneiro com o poder, alem disso, ainda
possuia outro conveniente: a possibilidade de observar ao extremo o prisioneiro e, com
isso, lancar os fundamentos para a docilizagdo. A prisdo foi sendo aceita porque apenas ela
poderia acentuar disciplinarmente as caracteristicas ja existentes na propria sociedade. Ela
estava longe ser o mero mecanismo de privacdo de liberdade. Sua pretensdo, como ja disse,
era modificar os individuos, primeiramente para “ressocializa-los”, depois, e finalmente,
para produzir uma outra espécie de homem de quem se extrai vantagens politicas e

econbmicas.

A prisdo: um quartel um pouco estrito, uma escola sem indulgéncia, uma
oficina sombria, mas, levando ao fundo, nada de qualitativamente
diferente. Esse duplo fundamento juridico-econémico por um lado,
técnico-disciplinar por outro. Em suma, o encarceramento penal, desde o
inicio do século XIX, recobriu ao mesmo tempo a privacao de liberdade e
a transformagéo técnica dos individuos.®*®

O poder disciplinar promove o surgimento de um novo saber que emerge do
esquadrinhamento da vida, da observagdo, da mensuracéo e da tabulacdo de informacdes.
Esse novo saber é qualificado de “cientifico” e se alca tanto ao delito, quanto ao individuo
que comete crime, principalmente. Estd aqui a condicdo de possibilidade de existéncia da

criminologia ou da ciéncia penitenciaria, € a passagem de uma arte de punir a outra:

A prisdo, essa regido mais sombria do aparelho de justica, é o local onde
0 poder de punir, que ndo ousa mais se exercer com o rosto descoberto,
organiza silenciosamente um campo de objetividade em que o castigo
podera funcionar em plena luz como terapéutica e a sentenca se inscrever
entre os discursos do saber. Compreende-se que a justica tenha téo
facilmente uma prisdo que ndo fora entretanto filha de seus
pensamentos.**

% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op Cit., p. 219.
%% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op Cit., p. 242.
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Os efeitos reais da prisdo provocaram e logo trouxeram um coro que denunciava o
seu grande fracasso como uma dos principais elementos da justica penal. Michel Foucault
afirma, com muita propriedade, que a histéria do encarceramento ndo possui uma
cronologia na qual se sucedem a pena de detencdo; seu fracasso; os projetos de reforma,
que dariam uma feicdo mais técnica as penitenciarias; e novamente a constatacdo do seu
fracasso. O que houve foi “na realidade uma superposicdo ou em todo caso uma outra

distribuicéo desses elementos”3*

Até que ponto podemos dizer que a prisdo fracassou? Parece-me que afirmar o
fracasso da prisdo é contrariar o0 seu estado natural, a sua ética negativa, assim, é sempre
possivel afirmar: “o sucesso € tal que , depois de mais de um século e meio de “fracasso’, a
prisdo continua a existir, produzindo os mesmos efeitos e que se tém os maiores escrupulos
em derrubé-la”. A pergunta correta seria: para que serve o fracasso da prisdo? E dizer, as
prisdes ndo foram reformadas para atender as idéias iluministas, nem somente para
docilizar os que se enfronham no crime. O que esta por tras das grades: os desejos secretos
em manter a delinquéncia; induzir a reincidéncia; e, por fim, fazer nascer a alma juridica
do criminoso, pois mesmo que nao delinqua mais, serd visto e tratado como tal. “Se a
instituicdo-prisdo resistiu tanto tempo, e em tal mobilidade, se o principio da detencédo
penal nunca foi seriamente questionado, € sem duvida porque esse sistema carcerario se

enraizava em profundidade e exercia funcées precisas”.***

E nesse espeque que Foucault colaciona quatro elementos para demonstrar o erro
ou equivoco dos que afirmam o fracasso da pena, pois ela é: um elemento de sobrepoder;
uma técnica objetiva da racionalidade penitenciaria; uma elemento de eficacia inversa; e,
por fim, construida por uma reforma de pretensa isonomia como desdobramento utépico de
uma sociedades sem crimes. A partir daqui resta, no minimo, constrangedor afirmar que a
prisdo é um fracasso. E um sucesso em subjugar. Uma técnica bem sucedida, que da certo
a mais de 150 anos. Funciona perfeita e planejadamente mal. Nos remete sempre a um
futuro sem crimes, mas um futuro que se adia eternamente, mas devido a nossa capacidade

de crer no eterno continuamos crendo.

A realidade é que os castigos ndo querem suprimir as infragcGes, tampouco 0s

infratores, quer, por fim, distingui-los, destribui-los e utiliza-los, pois o que visam nao é:

%0 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op Cit., p. 251.
%! FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op Cit., pp. 263 e 257.



133

tanto as tornar ddceis os que estdo prontos a transgredir as leis, mas que
tendem a organizar a transgressao das leis numa tatica geral das sujeices.
A penalidade seria entdo uma maneira de gerir as ilegalidades, de riscar
limites de tolerancia, de dar terrenos a alguns, de fazer pressdo sobre
outros, de excluir uma parte, de tornar Gtil outra, de neutralizar estes, de
tirar proveito daqueles. Em resumo, a penalidade néo “reprimiria” pura e
simplesmente as ilegalidades; ela as “diferenciaria”, faria sua “economia”
geral. E se podemos falar de uma justiga ndo € s porque a propria lei ou a
maneira de aplica-la servem aos interesses de uma classe, é porque toda a
gestdo diferencial das ilegalidades por intermédio da penalidade faz parte
desses mecanismos de dominagdo. Os castigos legais devem ser
recolocados numa estratégia global das ilegalidades. O “fracasso” da
priséo pode sem duvida ser compreendido a partir dai.>*?

O fundamental, porém, é que ocorre a substitui¢cdo do fracasso em reduzir os crimes
e em reposicionar o sujeito infrator na sociedade pelo sucesso do manejo do delinquente
produzindo-o e especializando-o, formas politicas e econémicas menos danosas de gerir as
ilegalidades. Claro que determinadas acdes permanecerdo as margens das prisdes e até

mesmo do direito penal.

Luciano Oliveira, também aqui, nos provoca com o chamado “paradoxo de
Tocqueville”, formulado por Jean-Claude Chesnais na sua “Historia da Violéncia”, que diz
“quanto mais um fenémeno desagradavel diminui mais o que dele resta se torna
insuportavel”. Seguindo, inversamente, 0 mesmo raciocinio, diz Luciano Oliveira, € ndo
posso disso discordar, “quanto mais um fenémeno desagradavel aumenta ou persiste, mais

ele se torno suportavel™*

, € mais conseguimos viver e conviver com ele, pois também os
fendmenos desagradaveis se assentam com a rotina. O proprio Beccaria sinaliza para isso:
“A medida que os suplicios tornam-se mais cruéis, os animos humanos, que como 0s
liquidos se colocam sempre em nivel com os objetos que os circundam, endurecem e a
forca sempre viva das paixdes faz com que, depois de cem anos de cruéis suplicios a roda

amedronta tanto quanto a prisao™*.

“A formula é quase sempre a mesma: a pratica contém a verdade imanente e
dispensa toda teoria, ou admite apenas uma teoria desentranhada de toda pratica”.>*
Foucault é esse pratico que ndo vé nem mais nem menos racionalidade no suplicio do que

na prisdo, que desentranha dessa pratica a tese de uma simples mudanca no objeto a ser

%2 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Op Cit., p. 258.

%3 OLIVEIRA, Luciano. Violéncia brasileira e direitos humanos: a razéo iluminista contra a parede. Texto
apresentado no 11l Encontro da ANDHEP e no IV Seminario Internacional de Direitos Humanos da UFPB
em 2007. Texto disponibilizado pelo préprio autor.

%4 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Op. Cit., p. 83.

%5 ROUANET, Sérgio Paulo. As razées do iluminismo. Op. Cit., p. 17.
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punido, a tese de uma sociedade disciplinar, mas nada ha que impessa a possibilidade de
acontecer que 0s encarceramentos mais severos se apresente a ndés como um passado

longinquo, permissivo e benevolente.
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3. CRISE DA LEGITIMIDADE OU DESLEGITIMACAO DO SISTEMA PENAL

3.1. Mudanga do paradigma criminologico: o sistema penal € 0 novo objeto de anélise
da Criminologia Critica

Fazer ciéncia encontra-se indissociado da utilizacdo de um meétodo de analise que
possibilite nortear qualquer pesquisa. Nesse sentido unicamente o método histérico permite
verificar as influéncias da formacéo das ideologias penais, sejam cldssicas ou positivistas,
sejam cibernéticas, garantistas ou funcionalistas, sejam o que forem. A finalidade
especifica de certa “reconstrucdo” historica feita nos dois primeiros capitulos consistiu em
verificar o sentido e até que ponto o desenvolvimento do pensamento criminologico pds
em duvida a ideologia penal tradicional sobre a qual repousa ainda hoje a ciéncia do direito
penal, tudo sob o ponto de vista politico-filoséfico. Agora trataremos de assentar a analise

criminoldgica propriamente dita.

A analise historica é necessaria porque suspende o fato de inexistir um meétodo ou
um modelo de ciéncia para todas as épocas, pois 0 conceito do que é ciéncia esta atrelado a
um conjunto de consensos e compromissos tedricos béasicos existentes num dado
grupamento humano que denominamos de paradigmas. Esses definem o que é ciéncia e ao

mesmo tempo relativizam a defini¢do do que € cientifico.

Mas ha mais, e dessa analise histdrica emerge uma oposi¢do no conceito de ciéncia,
que tanto pode ser considerada como normal ou como extraordinaria.’*® A primeira
representa um paradigma, a0 mesmo tempo, consolidado, ndo mais discutido e
irrefletidamente aceito, em que ainda se destaca a posi¢do do cientista como um montador
de pecas, que procura ajunté-las e enlacé-las para formar um belo e irretocavel quebra-
cabeca. Isto é bastante diferente do conceito extraordinario de ciéncia, pois para esta seu
pressuposto basico é solucionar problemas concretos que se modificam constantemente,
visto as infinitas possibilidades de quebrar a norma ou a lei penal vigente. Tudo isso exige
da ciéncia uma transformacdo para poder acompanhar as mudangas da sociedade e
continuar a solucionar conflitos. Na ciéncia extraordinaria se os paradigmas forem aceitos
sem reflexdo ou ndo for o produto de um espaco publico democratico ndo responderédo a

nada, sendo a um passado remoto dos conflitos que os originaram.

346 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca juridica. Op. Cit., p. 41.
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Acredito que nossa sociedade convive com constantes “revolucdes cientificas”, que
melhor seria se as denominassemos de processos de substituicdo de paradigmas. O tempo
com que tudo se procede faz do cientista um questionador do modelo tradicional de
ciéncia, e exige dele a mesma velocidade nas respostas, ndo s6 aos acontecimentos
contemporaneos, mas como uma prevencdo dos que estdo no por vir. Isso me faz recordar
Jodo do Rio, que em 1910, sob cronica intitulada “O dia de um homem em 1920, em tom
profético escreveu: “As ocupacdes sdo cada vez maiores, as distancias menores e o tempo
cada vez chega menos. Diante desses sucessivos inventos e da nevrose de pressa hodierna,
é facil imaginar o que sera o dia de um homem superior dentro de dez anos, com este

vertiginoso progresso que tudo arrasta”.

Ao retornar ao problema estritamente criminoldgico, é possivel afirmar que a escola
classica seja um prolongamento ou o resultado das idéias iluministas, enquanto que a
positivista surgiu como fruto das transformagdes ocorridas no mundo e nas ciéncias
naturais e, principalmente, como critica pretensamente cientifica tanto do Estado liberal,
quanto dos préprios classicos. Embora as obras dos classicos, como Beccaria, ndao fossem
politicamente revolucionarias, possuiam um claro objetivo: instaurar um regime de

liberdades que superasse o estado de coisas estabelecidas pelo antigo regime.

N&o ha nada novico em afirmar que as idéias classicas e iluministas almejavam
romper com o status quo, o que podemos chamar de seu conteldo critico-negativo, todavia
suas propostas iam além, projetavam como o futuro do direito uma outra dimensédo, onde
houvesse o reconhecimento das liberdades individuais, era o conteudo critico-positivo.
Tais conteudos sdo necessariamente complementares, precisam existir e coexistir, para que
se possa haver a construcdo verdadeiramente cientifica do direito penal. Todavia,
posteriormente, o saber classico abandona sua dimensdo combativa ou critico-negativa, o
que acredito ser a propria esséncia iluminista, e restou unicamente o contetdo propositivo
de suas criticas, pois erroneamente julgavam que a chegada da burguesia ao poder ou

simples destronar dos reis feudais estaria efetivada a ruptura.

Os classicos eram compostos pelos mais diversos matizes, embora houvesse um
enlace, uma unidade ideoldgica entre eles: o significado liberal e “humanitério” de suas
idéias, principalmente com o estabelecimento de limites e fundamentos de punir que
representava em ultima instancia a materializacdo das liberdades individuais. Exatamente

por suas racionaliza¢cdes sobre o poder punitivo resguardar o individuo do arbitrio estatal é
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que podemos chamar seu projeto de “garantista”. Paradoxalmente, as luzes dos direitos
formalmente protegidos eram acompanhados pelas sombras da impossibilidade em usufrui-
los, desde aqueles tempos longinquos, mas que ao mesmo tempo exalam o frescor de ainda

vivermos dentro desse paradoxo.

Outro ponto que asseverava a “unidade” existente entre os classicos era 0 método
por eles utilizado, o racionalista-abstrato ou logico-dedutivo. Assim, orientavam-se por
uma concepgdo mecanicista do universo, onde seu método possuia a funcdo de
investigacdo racional e sistematica de leis e principios universais. A pretensdo dos
classicos era que seus postulados seriam suficientes para resolver os problemas do crime.
Se bem que hoje ndo possuimos nem podemos mais possuir a fé racionalista de Beccaria

ou de Carrara, nem queremos redescobrir “a verdade no cédigo imutavel da razdo”.**’

O classicismo néo se deteve na pessoa do criminoso — ndo enxergava ali qualquer
anormalidade. Partia da premissa que todos sdo iguais perante a lei, devido a sua
racionalidade. O centro ndo € o autor, sendo o fato. O criminoso é quem, na posse do seu
livre arbitrio, viola livre e conscientemente a norma penal. E a pena, por fim, vincula-se a
utilidade e aos principios da humanidade e proporcionalidade. O direito penal e a pena
eram considerados pela escola classica ndo tanto como meio para intervir sobre o sujeito
delinqiiente, modificando-0, mas, sobretudo, como um instrumento legal para defender a
sociedade do crime. E aqui se encontra o fundamento originario da “ideologia da defesa

social”.

A pena era uma contramotivacdo em face do crime. O préprio Carrara ja advertia
que a funcédo da pena é de defesa social, onde a reeducacdo do condenado pode ser apenas
um resultado acessorio da pena, mas jamais sera sua funcdo ou parametro para sua medida.
A defesa social, para Carrara, fundava-se na distingdo entre a concepcdo juridica do delito

e a consideracéo ética do individuo.?*®

A emergéncia de uma nova sociedade industrializada fez com que os paradigmas
classicos ndo conseguissem mais resolver os problemas que se lhe apresentam, e
demonstrava, ao contrario do imaginado e pretendido, que seus conceitos e consensos
estavam longe de serem universais e agora também se encontravam na crise do que

chamamos de padrao classico do pensamento penal.

%7 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica ao direito penal. Op. Cit., p. 36.
%8 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica ao direito penal. Op. Cit., p. 37.
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Surgia uma nova forma de construir e organizar o pensamento em uma dimensao
pretensamente mais cientifica ante as novas exigéncias do Estado, onde era prescindivel o
Estado minimo dos classicos, onde o exacerbado individualismo e os intocaveis direitos
individuais se opunham aos interesses da prépria sociedade. Segundo Ferri, havia dois
motivos para o declinio dos cléassicos: 1) a diminuic¢do dos direitos da sociedade em face do
individuo, justificado pelo combate aos arbitrios; 2) e o resgate do personagem esquecido

pela escola classica, 0 homem delingiiente.**°

Em suma, a escola classica havia perdido de vista as necessidades sociais de
prevencdo do delito e a individualidade concreta do homem delingliente e, por isso,
fracassou e houve o conseqiiente aumento da criminalidade e da reincidéncia. Assim, a
tarefa da escola positivista era reduzir os delitos e ndo, unicamente, as penas. Era, portanto,
preciso substituir a metafisica do livre-arbitrio por uma ciéncia da sociedade que
conseguisse identificar as causas do delito e erradicar a criminalidade. Mas, o aumento da
criminalidade demonstrou a faléncia do classicismo penal, que, conforme Ferri: “revelado
pelas estatisticas criminais, € que a delingliéncia segue um continuo aumento, e as penas,
até agora aplicadas, entretanto ndo valeram para defender a sociedade dos honestos e

corromperam ainda mais os desonestos”.**°

Ja a escola positivista quer encontrar o complexo total de causas bioldgicas,
psicoldgicas e sociais que determinam a vida do individuo. O sistema penal, para esses
pensadores, se fundamenta sobre o autor do delito e sobre sua classificacdo tipoldgica,
onde explicavam a criminalidade na “diversidade” ou anomalia dos autores de
comportamentos criminalizados. A responsabilidade moral ¢é substituida pela
responsabilidade social, 0 que explica a necessidade de uma reacdo da sociedade com
guem cometeu o delito ou simplesmente carregam as caracteristicas criminogénicas no seu
préprio corpo ou psiqué. Assim, a pena torna-se um meio de defesa social e ndo mais uma
retribuicdo juridica ou ética. Como meio de defesa social a pena ndo age exclusiva e

repressivamente para segregar, mas também para curar e reeducar.

Ora, a oposicdo entre o individuo defendido pelos classicos e a sociedade que
pautava as idéias positivistas, fundava-se sobremaneira na construcéo de uma nova ciéncia,

que punha também em lados opostos o racionalismo metafisico dos classicos orientado

%9 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca juridica. Op. Cit., p. 61.
%0 FREITAS, Ricardo de Brito A. P. As razées do positivismo penal no Brasil. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2002, p. 62.
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pelo livre-arbitrio e 0 empirismo das ciéncias naturais, que lancava as bases para conhecer
a nova sociedade, pois as “modificacdes operadas no ambito das relacbes entre o Estado e
a sociedade civil na segunda metade do século XIX, constituiram-se no fator mais decisivo

para a transformacao das ciéncias juridicas”.®*

Né&o foi coincidéncia que o positivismo penal surgisse no mesmo momento em que
o0 Estado liberal esta a se transformar em Estado liberal democréatico, que apontava para
uma atividade estatal de maior intervencdo social e consequente abandono do Estado
minimo que caracterizava o liberalismo classico. Logo, a ciéncia penal seguiu a tendéncia
e também se voltou para o intervencionismo, abandonando o padrdo classico da

preocupacao com a preservacao dos direitos individuais.

A ideologia positivista nasceu para contrapor-se ao jusnaturalismo — que se
caracterizava pela metafisica e pela caréncia de cientificidade. Os positivistas atacaram,
entdo, o individualismo burgués caracteristico do liberalismo e passaram a adotar uma
concepcao de direito penal que enfatizava a sociedade e ndo o individuo, logo a
criminologia, ciéncia nova que emergia das concepcdes positivistas, deveria voltar-se para

0 estudo das causas sociais do crime e ndo suas manifestacdes individuais.

O progresso das ciéncias exatas, pelo desenvolvimento do método experimental,
possibilitou o determinismo cientifico, onde tudo parecia ordenado, dominado e explicado
pelas leis da natureza. Para os positivistas as leis naturais podem derivar do meio fisico ou
social, mas nunca da metafisica, pois seus principios ndo sdo cientificos. Para eles, o
jusnaturalismo ndo explicava os fatos sociais da nova sociedade industrial. 1sso sO seria
possivel através de observacgéo objetiva dos fatos, e, assim, apreender a realidade. Portanto,
a “ciéncia positivista ndo é apenas descritiva, mas também causal-explicativa, tendo em

vista que a lei da causalidade resulta essencial para a explicacdo do mundo”. %

A partir disto, fica facil afirmar que o método era a esséncia do positivismo, é a
forma empirica-indutiva de fazer ciéncia, tal como afirmou Ferri, “para n6s o método
experimental que constitui a chave de todo o conhecimento; para eles (classicos) tudo
deriva da deducdo ldgica e do argumento de autoridade. Eles substituem os fatos por

silogismos; nés consideramos que sdo os fatos que governam”.*** Embora seu método

%1 FREITAS, Ricardo de Brito A. P. As razdes do positivismo penal no Brasil. Op. Cit., p. 55.
%2 FREITAS, Ricardo de Brito A. P. As razdes do positivismo penal no Brasil. Op. Cit., p. 54.
%3 DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia. Op. Cit., p. 11.
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fosse diverso daquele utilizado pelos cléssicos, possuiam as mesmissimas pretensdes:
sentenciar leis gerais, universais e imutaveis para o direito, muito por influéncia das
ciéncias naturais em geral, como se fosse possivel haver lei da gravidade nas legislacdes,

pois o direito as vezes contraria a ciéncia newtoniana e nem sempre a macé cai.

O positivismo criminoldgico foi fundamentalmente antigarantista, na medida que
sua idéia partia de um determinismo biologico e psicologico bastante peculiar, muito
proximo a bizarrices tais como as diversas tipologias de criminosos, onde se buscava na
compleic¢do fisica e mental dos homens (criminosos) as causas fatais e peremptdrias para o

cometimento de crimes. Era o paradigma etiol6gico dos primeiros positivistas.

Mesmo assim, a escola positivista ndo esgota o proprio pensamento criminologico
fundado no positivismo que caracterizava as ciéncias naturais. Toda a idéia que se opde ao
livre-arbitrio e adota o determinismo, a previsibilidade dos fenbmenos humanos, a
separacdo entre moral e ciéncia, que reivindique a neutralidade axioldgica da ciéncia e
possua como método 0 empirico € positivista. Nesse sentido, toda criminologia
contemporanea também o é. Seja como for o inicio da criminologia, propriamente dita, da-
se com a escola positivista. Estuda-la possui importancia por dois sentidos: o primeiro,
ainda encontra-se presente implicitamente na criminologia oficial; segundo, porque as
escolas socioldgicas da decada de 60 do século passado fundamentaram seus pontos a

partir da negacao da escola positivista.

Hoje, a questdo ndo se encontra mais no fato de se o paradigma etioldgico é ou ndo
garantista, pois é candente que ndo € nem nunca foi, a problematica concentra-se no fato de
este paradigma ter sido substituido ou ndo por outro, como, por exemplo, com a
emergéncia do labelling approach (paradigma da reacéo social), onde a criminalidade ndo
¢ um dado pré-constituido as definicGes legais de comportamentos e sujeitos. A
criminologia e a sociologia que vicejam, em uma tentativa de superar o positivismo
criminologico, negam o determinismo e o delinquente como individuo diferente e, a partir
dai, retorna aos pressupostos da escola liberal classica, embora um pouco distintos, tanto
que alguns principios “receberam um novo significado de atualidade” e passam a

caracterizar a “nova criminologia”.**

A escola classica constitui um primeiro capitulo importantissimo para a histéria da

criminologia ou é apenas uma época em que floresceram os primeiros crimin6logos? Seja

%4 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica ao direito penal. Op. Cit., p. 31.
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qual for a resposta, uma coisa € certa, inaugura-se um novo modelo de ciéncia penal, um
modelo que podemos chama-lo integrado, onde as concep¢fes de homem e de sociedade

estdo umbilicalmente relacionadas e necessariamente implicadas, pois

ainda que suas respectivas concepg¢des de homem e da sociedade sejam
profundamente diferentes, em ambos o0s casos nos encontramos, salvo
excecOes, em presenca da afirmacdo de uma ideologia da defesa social,
como né tedrico e politico fundamental do sistema cientifico.>*

Com isso, ndo se poderad dizer jamais que tais escolas possuem as mesmissimas
concepcdes de homem e da sociedade, muito pelo contrario, sdo diametralmente
antagobnicas entre si, se digladiam e, até hoje, persiste (des)pretensiosamente, ora com 0
conceito de homem a prevalecer (Hassemer, Ferrajoli e Baratta), ora com prevaléncia da

sociedade (Jakobs).

A idéia da defesa social surgiu nos marcos da revolugdo burguesa, logo se tornou
ideologicamente dominante para o0 sistema penal, influenciando, inclusive, suas
concepgdes de ciéncia e a codificacdo. A defesa social foi legada pelos classicos aos
positivistas que trataram de adequa-la a suas premissas, as novas exigéncias politicas e ao
novo Estado social, que sobreveio ao Estado liberal. Todavia, a diferenca fundamental
entre classicos e positivistas quanto a ideologia da defesa social ndo é tanto o seu conteido
ideoldgico, mas sua atitude medotoldgica na hora de explicar a criminalidade. Assim,
enguanto os positivistas reduziam, em linhas gerais, a explicacdo da criminalidade a uma
explicacdo causal do comportamento criminoso e da diferenca bioldgica que ha entre 0s
individuos criminosos dos ndo criminosos. Ja para os classicos, seu objeto de estudo vai
para além do criminoso, estuda o préprio crime, ligado a idéia do livre-arbitrio, do mérito e

do demérito individual e igualdade substancial entre criminosos e ndo criminosos.

Por tudo isso, e por saber que a ideologia juridica funciona como elemento
estabilizador e criador de mitos, somente uma nova ideologia ird superar a ideologia
juridica da defesa social. Essa nova ideologia deve ser socioldgica, pois que ndo se funda
nos parametros da ciéncia juridica, seja pelo fato dos juristas serem portadores desses
proprios mitos e ideologias, seja pelo “atraso da ciéncia juridica em face do pensamento
criminoldgico contemporaneo mais avancado é tal que, de fato, obriga a pensar que o

mesmo ndo pode ser hoje recuperado através de uma critica imanente, ou de uma

%5 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica ao direito penal. Op. Cit., p. 41.
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autocritica situada no interior da ciéncia juridica”.®*® E preciso fazer surgir um novo
modelo de ciéncia penal integrada, pois, em verdade, ainda nao existe uma real interacao
entre dogmatica juridica, politica criminal e criminologia, quica teorias socioldgicas da

criminalidade.

A defesa social ndo passa de uma ideologia caracterizada por uma concepgéo
abstrata e fora da historia da sociedade, mas com uma totalidade de valores e interesses. Ja
um novo modelo integrado de ciéncia penal se caracteriza por elementos antitéticos a
defesa social, tanto que ndo trabalha com um conceito ideal de sociedade, sendo com
conceitos mais precisos e determinados como “sociedade feudal”, “sociedade capitalista”,
etc, trabalha ainda com uma analise de conflitos de classe e das contradi¢cdes que

caracterizam a estrutura econdmico-social das relacdes de producdo.®’

As novas escolas criminoldgicas fundamentadas na sociologia, como a
criminologia critica pretende funcionar, principalmente, como instrumento de analise do
sistema penal com o escopo de contencdo da violéncia e guarda dos direitos humanos, mas
também como forma de pavimentar a propria superacdo do sistema penal. E isto que se
desenvolvera neste capitulo, o confronto entre o abolicionismo, minimalismo penal ou
radical e o direito penal minimo, formas de cognicao do sistema penal e conjunto distintos

de propostas seja para sua extin¢ao, seja para sua contracdo, seja para sua relegitimacéo.

A partir da década de 70 do século passado que as teorias politico-criminais criticas
passam a ocupar o papel central na reacdo (controle) social dentro das sociedades
capitalistas e desenvolvem um novo paradigma para a criminologia, distinto do etioldgico
que caracterizava as pesquisas positivistas. O cambio deste paradigma situa-se no fato de
abandonar a andlise do “crime” e da “criminalidade” e debrucar-se sobre os processos de

criminalizago. E nisto que se fundamenta a “nova criminologia” ou “criminologia critica”.

Esse movimento politico-criminal possui como seus principais representantes o
abolicionismo, o “minimalismo radical” e o direito penal minimo. Tais movimentos, sejam
eles quais forem, sdo “criadores e criaturas” do processo de deslegitimacdo do sistema

penal.**®

%6 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica ao direito penal. Op. Cit., p. 45.
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%8 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Minimalismos, Abolicionismos e Eficientismos: A crise do
sistema penal entre a deslegitimacéo e a expansdo. In: Revista da ESMESC. Floriandpolis, 2006, v. 13.
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Antecipadamente, o “minimalismo radical” e o “direito penal minimo” ndo sao
terminologias sindbnimas ou complementares, embora ambas proponham uma reducdo do
direito penal, a diferenca entre elas € vultosamente ressaltada pela finalidade que cada uma
procura atingir com essa contragdo no direito penal. Assim, enquanto o minimalismo
radical o faz como tética, caminho ou acumulo de forca para poder um dia abolir o sistema
penal, o direito penal minimo o faz como tentativa de, condensando-o, torna-lo garantidor
e, por conseguinte, relegitimar aquilo que os radicais asseveram ser ontologicamente

deslegitimo.

A critica abolicionista e minimalista radical versa sobre o sistema penal e ndo se
reduz unicamente a uma analise do direito penal, enquanto programacdo normativa ou
técnica dos juristas. Pois o sistema penal institucionaliza o poder punitivo do Estado, seja

como engrenagem da maquina estatal, seja como interacdo com a sociedade.

A ciéncia penal demonstra um descompasso abismal com uma analise realistica das
instituicbes penais. Logo, é preciso superar a ideologia da defesa social, utilizando o
discurso (e da pratica) das ciéncias sociais (da sociologia geral e criminal) que sera a base
para um novo projeto de ciéncia integrada. “O conceito de defesa social parece ser, assim,
na ciéncia penal, a condenagdo dos maiores progressos realizados pelo direito penal

moderno”.>*°

Neste sentido, abolir unicamente o direito penal nada modificaria o atual estado do
sistema penal. “N&o somente — e talvez nem tanto — porque o cércere ndo funciona, quanto
mais facilmente porque a pena carceraria € historicamente imposta na ilusdo de suas
incontestaveis virtudes”.>® Suas atuais funcdes, oficiais ou latentes, migrariam e seriam
exercidas sob a tutela de outras instancias, o que consistiria numa mera reedi¢cdo de um

discurso justificador, € dizer, relegitimante.

Dois argumentos justificam tamanho apego ao direito penal e a negacdo da
necessidade de sua abolicdo. Primeiro, que no microcosmo do direito, a abolicdo do
sistema penal sacrificaria o poder dos juristas e de alguns de seus operadores. Segundo,
que com a liberacdo total dos conflitos, o poder aprisionado no direito penal seria
redistribuido aos outros 6rgdos do sistema penal. Logo, seria preciso abolir o préprio

sistema penal. Nesse caso, apego ¢ traduzido como as relacGes produzidas e estabelecidas

%9 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica ao direito penal. Op. Cit., p. 43.
30 pAVARINI, Massimo. Processos de recarcerizago...Op. Cit., p. 145.
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pelo direito penal, mas também, e certamente, por nosso questionavel estagio de
preparacdo para abolir o sistema penal sem provocar uma crise maior do que a ja

provocada pela existéncia dos crimes na estrutura de funcionamento da sociedade atual.

Como ja foi dito, ndo é o crime que produz o controle social, mas este que é o real
produtor do crime. Assim, tais estudos, caracterizam-se por ter como seu objeto essas

minorias, sem fazer qualquer questionamento sobre as instituicdes juridicas e politicas.***

Sistema penal € a totalidade das instituicbes que fundamentam o controle penal como
parlamento, ministério publico, policia, prisdo, etc. Esse sistema penal formal ¢é
complementado por sua (re)producdo simbolica através de instrumentos informais como
midia, escola e religido etc. Assim, 0os mecanismos formais e informais do sistema penal se

interagem dentro da sociedade,**

assim como o faz Zaffaroni, para quem o sistema penal
funciona através da institucionalizacdo do poder punitivo das suas agéncias,
independentemente se utilizam procedimentos estritamente legais ou mediante préaticas
ilegais (tortura, grupos de exterminio, etc.) conhecidas ou toleradas.*®® Todavia, no
entendo que as duas defini¢cbes de sistema penal sejam excludentes, ao contrario, sdo
complementares e juntas tornam preciso e pleno o que realmente é o sistema penal. Assim,
é a totalidade de instituicGes que compde o sistema penal que impossibilita abolir o direito
penal, mas também sacrificaria o “poder” dos juristas, o que provocaria uma liberacao total
dos conflitos e a redistribuicdo deste poder, contido no direito penal, aos outros 6rgaos do
sistema penal. Abolir significaria muitas mudancas, portanto, o sistema penal, como

qualquer outro sistema social cria seus préprios mecanismos de auto-preservacao.

Sera que somente as teorias abolicionistas revelam ou langam uma possivel crise no
sistema penal, bem como sua forma de funcionamento? Acredito que ndo. Nao so o direito
penal, mas todo o seu aparato que comp®e o sistema penal é gerado por uma crise que lhe
antecede, mas ele, como proposta, ndo soluciona concretamente essa crise, muito pelo
contrario, apenas simula o seu enfrentamento, o que faz da proposta de solugdo mais um
passo na crise do sistema penal. Bem por isso, posso afirmar que o direito e o sistema

penal ndo estdo em crise, sdo a propria crise, pois esta € seu estado natural, sua ontologia.

%61 SANTOS, Juarez Cirino dos, A criminologia radical, Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 03.
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A violéncia é constitutiva da natureza dos sistemas penitenciarios, em
qualquer tempo e em qualquer lugar. A alternativa ndo esta entre prisGes

violenta e prisdes ndo-violentas, mas entre ter ou nao ter prisées. Ou, no
1 364

melhor das hip6teses, entre prisdes mais ou menos violentas”.
Sinteticamente, o abolicionismo nega validade as teorias justificadoras do direito de
punir e propde a imediata extin¢ao de todo sistema penal, além de rechacar toda e qualquer
justificacdo do jus puniendi por encontrar-se erigido sobre bases falsas e ilegitimas. J& o
minimalismo radical busca a imediata contracdo do direito penal, identificada como tatica
para um gradual abandono do sistema penal, onde ha uma provisoriedade e uma
preservacao residual do préprio direito penal. Portanto, o posicionamento deslegitimante
do minimalismo radical afasta-se da deslegitimacédo proposta pelos abolicionistas.

Se para os abolicionistas a ilegitimidade ndo esta apenas no vigente sistema penal
formal, mas também em toda proposta de sistemas penais situada no porvir, para oS
minimalistas sua critica deslegitimante versa sobre o sistema penal atual e para aqueles que
no futuro ndo se pautem por propostas minimalistas de contracdo do direito penal. O
sistema penal esta deslegitimado desde o desvelamento de suas incapacidades e
incompeténcias em exercer as fungdes por ele mesmo declaradas, ou pior, por cumprirem
funcdes que silencia e encobre, fungdes “latentes”. S&o essas ditas funcgdes disfuncionais
que o deslegitima. Uma delas é a reproducdo material e ideoldgica do sistema global
capitalista dentro do préprio sistema penal a fazer com que este busque sempre um lucro,
politico ou econémico, e faz da sociedade um lugar para exercitar a disciplina. Este se
torna um subsistema a servigo daquele a produzir e reproduzir as relacGes de poder e de
propriedade existentes.

As peculiares exigéncias da reacdo juridico-penal a delingiiéncia prépria
de um (globalizacdo econémica) e outro (integracdo supranacional)
campo parecem capazes de acentuar substancialmente as tendéncias que,
como ja foi dito, se acham patentes nos ordenamentos juridicos nacionais,
no sentido de uma demolicdo do edificio conceitual da teoria do delito,
assim como o constituido pelas garantias formais e materiais do direito
penal — e do processo penal. Meu progndstico é que, de fato, o direito
penal da globalizagdo econdmica e da integracdo supranacional serd um
direito ja crescentemente unificado, mas também menos garantista, no
qual se flexibilizardo as garantias politico-criminais, substanciais e
processuais.*®®
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Hoje, vivemos um momento onde o sistema capitalista passa por uma das suas
maiores crises, buscando atraves de guerras e da exploracdo de povos sua sustentacao,
também ndo é diferente a crise enfrentada pelo direito penal, que diante de sua faléncia
procura fazer-se presente em tudo, recrudescer suas penas e ampliar sua tipologia.
Portanto, nos parece claro que a crise do direito penal sé pode ser entendida como a crise
do capitalismo, pela inegavel relacdo existente entre eles, e pelo fato de que o primeiro

constituir-se instrumento opressdo do segundo, onde objetiva-se o controle social.

Numa época em que a expansao do direito penal nos conduz a todo tipo de condutas,
banalizando a sua propria atuacdo. O efeito ndo poderia ser outro sendo amainar o proprio
desvalor social. E o que nos informa Pavarini: “A criminologia nos ensina que um efeito
colateral ao processo de hiperpenalizacdo é exatamente o de ameacar a funcdo social do
processo de criminalizacdo, este é o reconhecimento social do desvalor de algumas

condutas” >

Compreender o sistema penal como ele mesmo se pretende, isto €, como ele se
declara e encobrir suas verossimeis funcdes faz cindir a sociedade em uma realidade
maniqueista e dicotdbmica entre o social e o anti-social; boa ou m4; e, boa parte das vezes,
transforma o homem autor de crime em um inimigo do Estado. Isto nega o pluralismo das

sociedades.

Nesse diapasdo, a criminologia critica renuncia a tarefa de gerenciar o sistema penal,
pois sua deslegitimac&o € irresoltvel nos marcos do capitalismo. A atividade gerenciadora
contradiria o seu préprio discurso, pois como “se propor a auxiliar a defesa da sociedade
contra o crime, se seu proposito Ultimo é defender o homem contra este tipo de

sociedade”?%%’

A criminologia critica consubstancia-se como critica final de todas as correntes
criminoldgicas ditas liberais, pois quer superar a ideologia da defesa social. Coisa que as
teorias liberais ndo conseguiram, mesmo no seu momento mais avangado (labeling), onde

suas criticas pontuais tendiam a justificacdo ou relegitimacdo do sistema penal, sob a tese

%6 pAVARINI, Massimo. Da perda da pena ao seu reencontro? (...) Op. Cit., p. 100.
%7 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 332-333.
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da “universalidade do delito”. As teorias liberais sdo portadoras da ideologia “negativa

substitutiva” da ideologia tradicional.>®

Ha uma congruente idéia da efemeridade das instituicBes, inclusive sobre as que
compdem o sistema penal, sejam elas quantas forem, sejam elas quais forem. Assim,
“sociélogos nos dizem que a eternidade das instituicdes € proporcional a sua
funcionalidade; historiadores nos dizem da historicidade das institui¢Ges e, portanto, de sua
contingéncia e provisoriedade”.*®® Esse seria um argumento para aboli-las? Talvez. Mas,
certamente é um sintoma de que as passageiras instituicGes servem a uma politica e, por

iss0, ndo sdo fundamentais para solucéo dos crimes e da criminalidade.

Quanto as idéias de politica criminal, mais restritamente, a criminologia critica em
suas duas vertentes — abolicionismo e minialismo radical — ndo podemos falar em uma
unidade totalizante entre elas, sendo em uma unidade dialética, desde que compreendido a
idéia de objetivos estratégicos e taticos representadas pelos seus respectivos programas
politico-criminais. Por outro lado, cada uma dessas teorias espelha uma pléiade de teses

que objetivam abolir ou reduzir a intervencao do sistema penal.

3.2. H& uma oposicao entre o abolicionismo penal, o minimalismo penal e o direito
penal minimo?

3.2.1. Abolicionismo: as razdes criticas para uma proposta abolicionista radical

O abolicionismo, desde seu surgimento, constituiu-se como uma relacdo entre teoria
e praxis, tanto que ficou conhecido como teorizacdo de um movimento social. Pretende ir
além da construgdo meramente académica, sem esquecé-lo, por isso é comum dizer que o
abolicionismo é um movimento politico-criminal de “dupla via”, isto é, académico e de

movimento social.

De toda sorte ndo se diminui o papel académico, pois a mudanca na hegemonia dos
conceitos significa um passo importantissimo rumo ao abolicionismo ou, pelo menos, no
rompimento dos pré-conceitos contra o debate sobre as teses abolicionistas. J& sua

caracteristica de movimento social evidencia-se, mais ainda, ao identificar nos seus

%8 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica ao direito penal. Op. Cit., p. 149-150.
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principais teoricos a fundacdo de grupos e organizacbes voltadas para pressionar a

estrutura do sistema penal e construir alternativas concretas ao sistema.

N&o existe apenas uma unica vertente do abolicionismo. Ao contrario, sua origem é
espaldada tanto no pluralismo quanto no racionalismo, positivismo, cristianismo,
anarquismo, etc.. O abolicionismo aqui referido ndo é esse, sendo o “abolicionismo
radical” que se contrapde ao sistema penal por ele deslegitimado e propde uma radical

substituicdo do sistema penal por outras instancias de solucdo de conflitos.*”

A questdo central deste ponto ndo sdo os fundamentos pré-juridicos ou ontoldgicos
das diversas matizes do abolicionismo, pois remontam uma etapa anterior a fase da
mudanca de paradigma criminologico e podem ser reunidas em trés grandes ideologias,

quais sejam a liberal/cristd, a anarquista e a marxista.

A base liberal/cristd trabalha com o conceito de “solidariedade organica” ou
“eunomia” onde os préprios individuos se ocupariam dos conflitos (“situacdes problemas”)
que estivessem envolvidos. Isto se opde a tese da “anomia” criada pelas sociedades
repressivas e demonstra ser necessario impor limites a dor infligida aos presos. Ja o
anarquismo concentra sua critica ndo no sistema penal — para eles, as instituicdes
colonizam e impedem a felicidade plena dos homens — propriamente dito, mas na auséncia
de liberdade e autonomia do individuo que é eclipsado por obra do Estado, e, portanto,
propdem a supressdo do Estado para que o homem possa ser livre. Por fim, o
abolicionismo marxista entende o sistema penal como instrumento repressor a servigo do
ocultamento dos verdadeiros conflitos sociais, onde o principal é o conflito de classes

antitéticas.>"*

A “verdadeira” vertente tedrica do abolicionismo é a perspectiva marxista, que
espelha a denominada “dupla via” entre teoria e pratica. Seu desenvolvimento foi gradual e
partiu dos pressupostos construidos pela teoria da “rotulacdo social” e do pensamento
originario de Taylor, Walton e Young, nos primeiros anos da década de 70 do século
passado. Provocada pela mudanca do paradigma criminolégico, é dizer, a adocdo dos
processos de criminalizagdo como objeto de estudo, o abolicionismo penal tornou-se o
contetido politico-criminal da criminologia critica, e passa a deslegitimar, principalmente,

a ideologia da escola da defesa social.

370 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Op. Cit., p. 97.
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E sempre mais interessante trilnar o caminho que leva a tentativa de desvelar os
processos sociais pelos quais as respostas institucionais a comportamentos desviantes
resultam na construcdo de identidades e carreiras criminosas. Este tipo de andlise enfatiza
as relacdes de poder, medidora dos niveis de desigualdades na distribui¢cdo dos recursos
relativos “a capacidade de evitar contatos com as agéncias oficiais de controle e

repressdo”. >’

O real fundador do abolicionismo radical séo as razfes criticas que recaem sobre o
sistema penal. Estas razdes sdo calcadas na deslegitimacgéo, reproducdo de desigualdades
sociais, seletividade e estigmatizagcdo. O “abolicionismo radical” nega legitimidade ndo s6
deste sistema penal vigente em contato e atuante sobre a realidade social, mas também um

possivel e vindouro sistema penal alternativo para a solucdo de conflitos.

A abolicdo radical refere-se ao enfrentamento dos conflitos através de instancias e
mecanismos formais e informais. Os formais ndo devem vincular-se ao sistema penal, mas
ao direito civil e ao administrativo. Ja o informal funcionara mediante outras agéncias que
ndo pertencem ao direito, como a escola, igreja, etc.. O abolicionismo ndo quer uma
renovagdo ou modificacdo do sistema penal, mas sua completa eliminacdo, fundamentada

pela ineficiéncia em atingir os fins por ele mesmo proposto.

Para os abolicionistas radicais o crime € uma realidade construida, em que os fatos
tipificados como crimes sdo frutos de uma decisdo humana modificavel no tempo e no
espaco. Percebe-se entre eles 0 consenso de que € a lei quem cria o crime. Para Nils
Christie os *“atos néo sao, eles se tornam alguma coisa. O mesmo acontece com o crime. O
crime néo existe. E criado. Primeiro, existem atos. Segue-se depois um longo processo de
atribuir significado a esses atos™". Entdo, o que ha em comum entre a pluralidade de

condutas humanamente concebidas como criminosas?

A Unica coisa que tais situacBes tém em comum é a ligacdo
completamente artificial, ou seja, a competéncia formal do sistema de
justica criminal para examina-las. O fato de elas serem definidas como
‘crimes’ resulta de uma decisdo humana modificavel (...). Um belo dia o
poder politico para de cacar as bruxas e ai nao existem mais bruxas. (...).

E a lei quem diz onde esta o crime; é a lei que cria o “criminoso” 3™

%72 COELHO, Edmundo Campos. A oficina do diabo. Op. Cit., p. 295.
"3 CHRISTIE, Nils. A Industria do controle do crime. Trad. Luis Leiria. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.
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E corrente a idéia do sistema penal como um problema social em-si-mesmo. N&o
resolutor de conflitos, mas produtor e reprodutor de mais problemas sociais. Razéo pela
qual deve ser abolido. Diz-se que somente com a sua sucumbéncia sera possivel dar vida as

comunidades, as instituicdes e aos homens.*”

N&do ha, para os abolicionistas radicais, uma realidade éntica no crime ou na
criminalidade, sendo no processo de criminalizagdo, uma escolha politica dos bens
juridicos a serem protegidos. Dentro da decisao politica de ser criado o crime situa-se, por
conseguinte, a decisdo politica de ser criado o criminoso. Esta escolha ¢ feita pelas classes
hegemdnicas do sistema social em prejuizo das classes mais débeis. Sobre esta recai o

status de criminalizavel. O criminoso é criado pela selecéo e destruido pela estigmatizacéo.

ndo importa muito o que o marginalizado faz ou deixou de fazer, pois, no
momento em que ele é estigmatizado como criminoso potencial,
comegam a ser acionados 0s mecanismos legais (policia, tribunais, jdris e
autoridades penitenciarias) que fardo com que a profecia se auto-realize.
E, quando o marginalizado efetivamente comete o crime, este deve ser
tratado apenas como uma das variaveis que explicam a criminalizacdo da
marginalidade, ndo como o fendmeno a ser propriamente explicado.*”®

Nesse sentido, o binbmio crime-criminoso serve a instrumentalizagcdo do poder
punitivo e proporcionar uma disciplina social funcional para manter e reproduzir a
organizacdo estrutural de uma formacéo social historicamente determinada. O sistema de
dominacdo de uma classe sobre outras ndo dispensa a utilizacdo de certos papéis, nem
permite que sejam desempenhados por qualquer tipo social. Exatamente por isso é que as
leis sdo formuladas por determinadas classes e ndo por outras, para pesarem sobre

determinadas classes e ndo sobre outras.

A seletividade e a estigmatizacdo sdo caracteristicas do sistema punitivo e razdo para
sua abolicdo, sdo, ainda, forjadoras de um sistema de controle social discriminatoério, onde
a sua clientela é sempre a mesma. A medida do sistema penal é a medida da sua

seletividade.

a desviagdo ndo € uma qualidade ontoldgica da agdo, mas antes o
resultado de uma reacéo social e que o delingiiente apenas se distingue
do homem normal devido ao fendmeno da seletividade do sistema. O
condenado, em face do processo criminal, fica marcado perante a
sociedade e si mesmo. O estigma lhe pesa de tal forma que acaba

375 QUEIROZ, Paulo. Funcdes do direito penal. Op. Cit., p. 89.
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interagindo com o rétulo criminal e ele é impulsionado a viver e a
comportar-se com a imagem que incorpora.’’

Para o antropdlogo francés, Levi-Strauss, em seu livro “Tristes trOpicos”, as
sociedades parecem se comportar de dois modos ndo sé distintos, mas opostos diante
daquele que é tido como perigoso, assim ora desenvolve um comportamento canibalesco
ou antropofagico e incorpora esses “hostis” no intuito de neutralizar sua periculosidade;
ora exaspera as praticas de verdadeiras recusas e vomita para fora de si tudo aquilo que é

reconhecido como estranho.®"®

A seletividade e a estigmatizacdo sdo as categorias mais candentes do processo de
criminalizacdo e recaem sobre as classes mais débeis, despossuidos de qualquer tipo de
imunidades institucionais, as mesmas que protegem a classe média e alta, somente por isso
€ que os mais vulnerdveis possuem maiores chances de serem detectados pelo sistema
penal, é dizer, encontrados pela policia, detidos, processados e condenados. Por outro lado,
esse mesmo processo de criminalizacdo promove a isencdo de condutas e comportamentos
socialmente até mais danosos a coletividade, mas que por serem tipicos dos individuos que
figuram nas classes dominantes, de acumulacdo capitalista, sdo imunizados, uma vez que é
desta classe social que emanam as normas penais e, assim, tratam de se protegerem do

estigma que acompanha o rétulo de criminoso.

O recrutamento da clientela penal recair sobre os mais vulneraveis entre 0s mais
débeis é fruto de uma estrutura social onde a distribuicdo de acesso e oportunidades ndo
sdo equitativas, mas cumulativas sobre a classe hegeménica, o que produz e reproduz as
desigualdades sociais, enquanto se propaga vivermos em uma sociedade de iguais. Uma
analise das prisdes como produto de uma sociedade capitalista, que necessita produzir seu
“exército de reserva”, sua mao-de-obra desqualificada que produz cada vez mais, por cada
vez menos como a mais-valia de poucos detentores dos meios de producdo, logo o sistema
penal produzira criminosos nas areas sociais mais fragilizadas pelas contradi¢fes gestadas
pelo sistema capitalista, e faz surgir zonas socialmente marginalizadas que servirdo como
exército de reserva desse sistema. Assim, “a teoria das carreiras desviantes e do

recrutamento dos criminosos nas zonas sociais mais débeis encontra uma confirmacao

37T SHECAIRA, Sérgio Saloméo. Criminologia. Op. Cit., p. 349.
%8 PAVARINI, Massimo. Processos de recarcerizacéo... Op. Cit., p. 143.
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inequivoca na analise da populacdo carceraria”.®’® A pobreza e a marginalidade nao

poderao constituir jamais etiologia do crime.

Significativa razdo para abolir o sistema penal possui 0 argumento que identifica na
estrutura operacional de suas agéncias uma capacidade incompativel com a infinidade de
condutas criminalizaveis por ele. H4, portanto, a razdo da “disfuncionalidade funcional”,
que argli Zaffaroni®**’, em que o sistema penal é estruturado de forma que nao funcione ou

que funcione na sua forma “latente”.

Para Pasukanis, a suposta protecdo integral, essa “alegoria ideoldgica” do
sistema penal, esconde 0s objetivos reais deste sistema punitivo, onde se encobre com uma
cortina de fumaga os objetivos de protecdo da propriedade privada, da ferrenha luta contra
as classes exploradas e oprimidas pelo capital, garantido o seu dominio, e se hegemoniza

enquanto classe estratificadamente superior, sob a aparéncia de correcéo pessoal. ***

O problema do sistema penal funcionar com essa laténcia € tornar invisivel a fonte
geradora da criminalidade. Advogam no sentido de combater os desvios pessoais e

esquecem encobertos os “desvios estruturais que os alimentam” %2

Outra razdo é cindir a sociedade em uma realidade maniqueista e dicotdmica de
social ou anti-social; boa ou m4; e boa parte das vezes 0 homem é concebido como um

inimigo do Estado; isto nega o pluralismo das sociedades.

Mais uma razdo € que a vitima ndo importa ao sistema penal, sendo a busca por um
culpado legitimadora da potesdade punitiva estatal. A vitima reduz-se a testemunha do
conflito vivenciado. Assim, podemos afirmar que o sistema penal “rouba” o conflito da
vitima e ainda a oculta em todo processo penal, servindo-se dela apenas como uma

testemunha de luxo.

Outra raz&o que move os tedricos a propugnarem pela aboli¢do do sistema penal é o
fato de a humanidade ja ter vivenciado uma sociedade sem direito penal. O que aproxima a
sociedade moderna desse longinquo periodo € identificar o crime e a criminalidade como

criaces legais do homem.

¥ BARATTA, Alessandro, Criminologia critica e critica ao direito penal. Op. Cit., p. 179

380 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Op. Cit., 1996.
%1 pASUKANIS, Eugenij. Teoria geral do direito e 0 marxismo. Rio de Janeiro: Renovar, 1989, p. 185.

382 K ARAM, Maria Licia. Pela Aboligdo do Sistema Penal. In: PASSETTI, Edson (org). Curso livre de
abolicionismo penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004.
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A lei transformou-se em uma faca de dois gumes que degola tanto o
inocente quanto o culpado. Assim, 0 que devia salvaguardar as nacgdes
transformou-se tdo amitde em seu flagelo que alguns chegaram a
perguntar se a melhor das legislagBes acaso ndo consistiria em ndo se ter
nenhuma.*®®

A solucdo do crimes com direito e sistema penal € um evento raro e excepcional,
veja-se 0s altos indices da denominada “cifra negra”, onde os conflitos sdo solucionados
(ou n&o) sem adentrarem no ambito da justica criminal, bem como as sociedades que nao
conheciam o direito penal o fizeram. A “cifra negra” confirma a imunidade como regra e
ndo a penalizacdo, embora avultem condutas criminalizadas. Logo, é prescindivel o

sistema penal que atua irrisoriamente ao que ele mesmo se propos.

A desnecessaria producdo de dor moral e fisica pela estrutura do sistema penal e
infligida ao condenado e sua familia, além da prépria ilegitimidade da pena de priséo, € um
sofrimento que carece de qualquer racionalidade e constitui uma nova razdo para aboli-lo.
Essa ilegitimidade advém do ndo cumprimento de suas finalidades oficiais, pois sao
irrealizdveis e escondem sua “funcéo latente” de criar, limitar e reproduzir a sua clientela

penal, o que pode ser mensurado pelos altos indices de reincidéncia.

O pensamento liberal e humanitario encontra-se, desde logo, com o confronto e
dilema: como conciliar as exigéncias da disciplina e da seguranga com o direito dos
presos? Esse é o dilema universal das prisGes: “a violéncia faz parte de sua natureza, € algo
inseparavel delas. N&o existem prisdes nao-violentas; umas podem apenas ser mais
violentas do que outras”.*®* Nao se trata mais de saber o que o crime faz com a sociedade,

mas, ao contrario de indagar o que a sociedade fez com o crime e 0s criminosos.

Aos mais &vidos em impedir a reincidéncia resta unicamente a pena de morte, a
prisdo perpétua e a castracdo, estes sim possuidores de uma eficacia absoluta. Se por um
lado ¢ a reincidéncia quem decreta a faléncia da prevencao especial, por outro lado é o
crescimento dos indices da criminalidade que negam a eficacia da prevencao geral, somada
a troca da preservacdo da pessoa pela manutencdo do sistema, através de uma fungéo
simbdlica desempenhada pela pena. O homem torna-se um simples objeto ou meio para o
alcance de objetivos teleoldgicos, nem sempre muito claras, exatamente como agora, pois

ainda ndo chegamos a um consenso sobre qual € a real funcdo da pena. Estamos destituidos

383 VOLTAIRE. O preco da justica. Op. Cit., p. 8
%4 COELHO, Edmundo Campos. A oficina do diabo. Op. Cit., p. 34.
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de razdo? Ha uma legitimidade para punir? O direito €, enfim, legitimo? Talvez, mas
certamente ndo tateamos apenas uma justificativa ou uma legitimidade, tateamos o

caminho para onde ir.

A funcdo simbdlica da pena, dentro de todas as teorias que tentam legitima-la,
somente serve para encobrir o fato de possuir uma finalidade inexplicita da manutencéo e
manifestacdo do poder de punir do Estado. Nas palavras de Zaffaroni: “sempre se soube

1385

que o discurso juridico-penal latino-americano é falso”**, assim como o europeu, norte-

americano, etc..

Por fim, a pretensa funcdo de garantia e seguranca juridica atribuida ao sistema penal
resta irrealizavel, pois alem de ndo conseguir conter a intervencdo do Estado torna-se uma

autorizacdo para que a intervencdo se legitime.

Por mais que os objetivos estratégicos dos abolicionistas penais sejam de supressdo
total do sistema penal, seus métodos, pressupostos filosoficos e objetivos taticos nédo
coincidem. O abolicionismo penal ndo € uma construcdo individual, sendo coletiva e
evolutiva e que “ndo se orienta pelo saber dos profetas intelectuais, das imagens de futuros
arruinados. E um discurso estratégico composto de forcas liberadoras e libertadoras das

praticas punitivas modernas”.*®

O problema encontra-se justamente no acimulo de forca que o discurso estratégico
ndo conseguiu atingir. E, a cada momento, iniciar a abolicdo ampla e completa do sistema
penal torna-se um comeco que se adia, e que se prorroga no tempo de um futuro que

sempre vejo apenas pelas costas a distanciar-se.

E bem possivel conseguir controlar a violéncia, seja extra ou intra muros, o que nio
acontecera jamais € pacificar ou simplificar o sistema penal, em uma palavra sua condi¢édo
de existéncia ndo coaduna-se com idéias humanistas, muito menos com praticas
humanitarias. Queré-lo exercendo tais idéias e praticas ndo passa de fetiches ou uma utopia
que apenas consegue encobrir o tratamento cruel que a sociedade impde a parcela de seus
membros que ela mesma escolhe. As violéncias sdo transformadas em necessidade

sistémica.

%5 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Op. Cit., p. 14.

386 PASSETTI, Edson (org). A Atualidade do Abolicionismo Penal. In: Curso livre de abolicionismo penal.
Rio de Janeiro: Revan, 2004.
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3.2.2. Do minimalismo radical ao garantismo do direito penal minimo

A deslegitimacdo proposta pelo minimalismo penal constitui-se como uma
alternativa a utilizagdo do sistema penal tal como se encontra hoje, através de sua
contracdo, € dizer, reduzindo-o de tal sorte que apenas sobrexista seu residuo

extremamente necessario, a funcionar como o0 menor mal possivel.

Ndo ha uma unicidade nas idéias que propdem a condensacdo do direito penal,
melhor, de todo seu aparato, mas uma pluralidade de propostas e programas minimos do
direito penal que ndo necessariamente poderdo ser unificados sob o pretexto de uma Unica
nomeclatura, direito penal minimo. Ao contrario, h4& uma heterogeneidade. Ha o
minimalismo radical que se apresenta como um meio, um percurso em direcdo ao
abolicionismo que entende a deslegitimagdo como uma “crise estrutural de legitimidade”,
pode ser representado por Alessandro Baratta e Eugenio Zaffaroni. Ha também a teoria do
garantismo penal ou minimalismo “reformista”, € 0 que se consagra como um fim em si
mesmo e entende o problema da legitimidade como uma “crise conjuntural” do sistema

penal, este é representado por Luigi Ferrajoli.®

Com este raciocinio, portanto, sdo duas teorias distintas a “intervengdo minima do
direito penal” e o “direito penal minimo”, onde o primeiro deslegitima o sistema penal e
ndo se ocupa de sua posterior (re)legitimacao, ao passo que o segundo, mesmo partindo de

um processo de deslegitimacdo preocupa-se com a (re)legitimacdo do sistema penal.

O minimalismo radical ¢ um modelo de deslegitimacdo do sistema penal e, ao
mesmo tempo, uma proposta mediata rumo ao abolicionismo, que entende a crise estrutural
vivenciada pelo sistema penal como irreversivel e de uma impossibilidade em haver
qualquer relegitimagéo seja no presente seja no futuro. Este minimalismo-meio constitui-se
como a fundamental transicdo entre o sistema penal deslegitimado vigente e o

abolicionismo.

Em nossa opinido, o direito penal minimo é, de maneira inquestionavel,
uma proposta a ser apoiada por todos que deslegitimam o sistema penal,
ndo como meta insuperavel e, sim, como passagem ou transito para o
abolicionismo, por mais inalcanséavel que este hoje pareca.*®

%87 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Minimalismos, abolicionismos e eficientismos. Op. Cit.
%8 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Op. Cit., p. 106.
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Idéia central da intervencdo minima é advogar por requisitos minimos de respeito aos
direitos humanos, onde tais direitos possuiriam uma funcdo negativa de limite e uma

funcdo positiva de indicacdo de possiveis objetos de tutela penal.

Para Zaffaroni, por mais que seja possivel a postulacdo de uma interven¢do minima
centrada em uma profunda descriminalizacdo, redugdo radical da pena de prisdo e
retomada dos limites do chamado “direito penal liberal”, isto ndo legitima o que resta do
sistema penal. O programa penal minimo possui um alcance temporal médio, transitério e

pragmatico, fosse longo esse alcance restaria o sistema penal proposto legitimado.**

Embora o minimalismo radical identifique o sistema penal como um subsistema de
reproducdo seletiva de desigualdades materiais, e incapaz de realizar suas fungdes
declaradas, sendo suas funcdes latentes, ele considera que no estagio onde nossa sociedade
se encontra e sua “dependéncia” do sistema penal € impossivel suprimir este sistema,
mesmo com tamanhas mazelas. Assim, mesmo dentro de uma perspectiva residual do
direito penal uma melhor politica criminal corresponde a uma politica de transformacéo
das estruturas sociais, objetivando a minimizacao das desigualdades e desenvolvimento da

democracia e formas de vida comunitaria e civil alternativas e mais humanas.

NoOs sabemos que substituir o direito penal por qualquer coisa melhor
somente poderd acontecer quando substituirmos a nossa sociedade por
outra sociedade melhor, mas ndo devemos perder de vista que uma
politica criminal alternativa e a luta ideoldgica e cultural que a
acompanha devem desenvolver-se com vistas a transicdo para uma
sociedade que ndo tenha a necessidade do direito penal burgués, e devem
realizar, no entanto, na fase de transigdo, todas as conquistas possiveis
para a reapropriacdo, por parte da sociedade, de um poder alienado, para
o0 desenvolvimento de formas alternativas de auto gestdo da sociedade,
também no campo do controle do desvio.*®

A idéia de superacdo do sistema penal ndo estd necessariamente aliada a uma
negativa de formas alternativas de controle social do desvio. Todavia, podemos mensurar e
classificar uma sociedade a partir da sua resposta penal a conduta desviante seja ela
autoritaria ou ndo-autoritaria seja repressiva ou nao-repressiva. Nesse sentido, afirma
Baratta que “a luta para conter a violéncia estrutural é a mesma luta pela afirmacéo dos

direitos humanos”.**

%89 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Op. Cit., p. 94.

%0 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica ao direito penal. Op. Cit., p. 207.

%1 BARATTA, Alessandro. Principios del Derecho Penal Minimo: Para uma teoria de los derechos humanos.
In Criminologia y sistema penal. Montevideo-Buenos Aires: Julio César Faira, p. 299-333.
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Baratta procura articular através de um programa de intervencdo minima do direito
penal a construcdo de uma politica criminal de curto e médio prazo, que respeite os direitos
humanos. Logo, o conceito de direitos humanos possui uma dupla funcdo. Uma “negativa”
que se refere aos limites da intervencdo penal. Outra positiva, defini¢cdo do objeto da tutela
pelo direito penal.***

Uma politica alternativa de controle social deve observar estas duas funcbes dos
direitos humanos que se constituem como um instrumento tedrico mais eficaz na contengéo
da violéncia punitiva. Assim, s6 servira conter a violéncia punitiva se for para afirmar os
direitos humanos e a justica social. Em segundo lugar, se limita a utilizar de modo

alternativo os instrumentos tradicionais da justica penal.

Ha uma perfeicdo tedrica e abstrata contida nessa proposta e, embora ndo consiga
visualizar os direitos humanos sem exercer essas duas funcGes, até porque hoje ele as
exerce, também ndo consigo vé-las efetivadas pela préxis. Talvez seja uma miopia, talvez

seja uma descrenca que me abate.

Também Zaffaroni buscou na intervencdo minima do direito penal, que ele
denominou de “resposta marginal”, uma forma articulada entre criminologia, politica-
criminal e a dimensdo juridico-penal uma forma para diminuir os niveis de violéncia do
sistema penal de forma imediata e suprimi-la de forma mediata, paulatinamente, como

objetivo ou estratégia “utdpica”.

A deslegitimacdo do sistema penal impede a constru¢do de um discurso juridico-
penal marginal. Todavia, nada impede que esse discurso aceite a deslegitimacao do sistema
e limite sua propria atuacdo, através de um saber criminologico que objetive diminuir a
violéncia do sistema. “Neste sentido, o realismo marginal, ao invés de eliminar a ética do
direito, tornaria ética também a criminologia do direito penal com base em uma decisdo

ético- politica que priorizasse a vida humana como valor e a morte como desvalor”.**

Diminuir a intervencdo penal €, sem davida, um caminho que pode atenuar a
violéncia do sistema penal, desde que ndo se constitua como um jogo tedrico de palavras
para retirar a matéria penal da agéncia judicial e aumentar, ainda mais, o poder das outras
agéncias. Assim, a renuncia a pretensdo punitiva deve ser real e destinar-se ao modelo

punitivo, Unica e cabalmente, pois uma politica criminal reducionista de violéncia ndo pode

%2 BARATTA, Alessandro. Principios del derecho penal minimo. Op. Cit.
%% 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Op. Cit., p. 172.
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aceitar a transferéncia de materia penal para outra agéncia punitiva, pois nessas sequer ha
garantias a serem protegidas ou reivindicadas. Devem, ao contrario, reivindicar e recuperar

aquilo que ja foi subtraido.

Por tudo, a diminuicdo da intervengdo penal deve proporcionar uma nova forma de
solucdo de conflitos ou que estes fiquem a cargo das instancias informais. Diversamente, €
0 que ocorre, por exemplo, com a lei de contravencGes penais que ndo se constitui como
uma intervencdo minima, descriminalizacdo ou renuncia ao sistema penal, sendo um
recurso para ampliar o poder repressivo do proprio sistema penal, 0 que caracterizaria o

que Silva Sanchez veio a chamar de “expansao do direito penal”.

N&o se apresenta uma diferenca fundamental entre a intervengdo minima proposta
por Alessandro Baratta e a “resposta marginal” de Eugenio Zaffaroni. Ambos sao
minimalista, ambos devotam suas construgdes tedricas em defesa dos direitos humanos e
do papel protagonista que o homem deve desempenhar em detrimento da exacerbada
relevancia e coeréncia intra-sistémica ou autopoiética do sistema penal, como forma de
negar qualquer tipo de visdo sistémica funcionalista, onde se avulta o sistema e se

minimiza o homem, como o fizeram as teorias de Niklas Luhmann e Gunther Jakobs.

Tentativas aparentemente mais sedutoras, mas substancialmente idénticas
nas conseqliéncias, sdo aquelas hoje particularmente apreciadas pela
doutrina penalistica de formagdo germanica que teorizam — em obséquio
as teorias luhmanianas — uma fungéo de “pedagogia social” da pena. Estas
aproximagdes utilizam no especifico da justificacdo da pena a concessdo
do direito como instrumento de estabilizacdo das expectativas. No centro
da atengdo estd em particular o conceito da confianca institucional,
inserida como forma de integracdo social que, nos sistemas complexos,
substitui as formas esponténeas de confianca reciproca dos individuos nas
comunidades elementares. A reacdo punitiva a violagdo da norma tera,
nesta teoria, somente a fungéo de restabelecer a confianca e de prevenir 0s
efeitos negativos que a violagdo de normas produz para a integracao
social. Consegue que se puna ndo para retribuir um mal com um outro
mal equivalente, nem mesmo para dissuadir os potenciais violadores a
ndo delinquir; se pune porque através da pena se exercita a fungdo
priméria que é aquela de consolidar a fidelidade seja nos conflitos do
direito, seja nos conflitos da organizacéo social por parte da maioria.**

Por outro lado, o “garantismo” ou direito penal minimo, acredita que mesmo
deslegitimado é possivel, através da maxima contracdo possivel do direito penal uma
relegitimacdo do proprio sistema penal lancada ao futuro. Luigi Ferrajoli, representante

desse garantismo, ndo comunga com as idéias deslegitimantes de que “a irracionalidade de

34 PAVARINI, Massimo. Processos de recarcerizacéo... Op. Cit., p. 161.
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Nossos sistemas penais vigentes e operantes, mas sim a impossibilidade radical de legitimar
qualquer sistema penal inclusive o futuro e minimo que seja”,** para ele, tal assertiva é
propria do abolicionismo e mesmo em uma sociedade mais democréatica e igualitaria o
programa no qual deveria espaldar o sistema penal seria o do garantismo (direito penal
minimo), pois somente este seria capaz de evitar maiores danos, como por exemplo a

vinganca ilimitada como conseqiiéncia o processo disciplinatorio que adviria a abolicao.

A legitimidade, ou melhor, a relegitimacdo de um futuro direito penal minimo, para
Ferrajoli, residiria em razdes utilitaristas, fundada unicamente no fato de prevencdo de
reacdes, formal ou informal, cada vez mais violentas contra os delitos, isto é, o direito
penal minimo voltaria suas atencdes para minimizacdo quantitativa da pena, da reacao

violenta contra o delito, o que impediria a vinganca do Estado contra o réu.>*

Enquanto o abolicionismo volta sua critica para os custos do sistema penal, o
garantismo de Ferrajoli relaciona os custos de uma anarquia punitiva e os custos do direito
penal, e conclui pela idéia de uma pena como 0 menor mal necessario e a lei sempre como
defesa do mais fraco. Lei do mais fraco significa assumir a defesa da vitima na relagédo
autor-vitima, mas também e, principalmente, significa a defesa do autor na relacdo Estado-
autor. Contudo, é forgoso salientar que na obra de Ferrajoli pouco se versa sobre a questdo
da vitima, seu maior esforgo se concentra em refrear a potestade punitiva do Estado contra
0 autor, com o qual concordo. Nesse mesmo sentido, com acréscimo da defesa dos direitos

humanos, Luciano Oliveira afirma que:

aceitar que os criminosos e o Estado sejam igualmente violadores dos
direitos humanos equivaleria, num certo sentido, a iguala-los! Ora, isso é
impossivel pela simples razdo, entre outras de que a sociedade nao exige
criminosos respeitadores desses direito; 0 que ela deseja €
simplesmenente que ndo haja criminosos. Na verdade, do ponto de vista
I6gico chega a ndo fazer sentido exigir de criminosos que sejam
respeitadores de direitos humanos, na medida mesma em que é da
esséncia da criminalidade ser uma violadora de direitos... J& no que diz
respeito ao Estado, a exigéncia é oposta.>’

Relegitimar o direito penal corresponderia a propria defesa da liberdade fisica da
transgressdo. A liberdade do desviante em escolher dentre as condutas possiveis e

comportar-se conforme o direito ou contrario a ele. Essa garantia de liberdade fisica de

3% 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Op. Cit., p. 95.

%% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: Teoria do garantismo penal. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
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escolha — mesmo que sob a incidéncia da pena para os comportamentos contrarios ao

direito — é quem garante a liberdade de todos.*®

O abolicionismo se apresenta para Ferrajoli como uma “utopia regressiva”, visto seu
contetdo ideoldgico, ao passo que a verdadeira utopia a ser perseguida seria 0 garantismo
e a defesa relegitimante do proprio direito penal. O garantismo é legitimado pela

necessidade de defesa das garantias dos “desviantes” e dos “ndo desviantes”.**

A critica central que Ferrajoli faz ao abolicionismo, seja em sua acepcao total e
imediata, seja na sua acepcdo de meio e mediata (minimalismo radical), é que a pretensao
de suprimir o sistema penal deixaria os conflitos sem solucéo e sem a cobertura ideoldgica
de uma solucdo aparente que vigora hoje no sistema penal. Em verdade, o abolicionismo
ndo renuncia a solucdo de conflitos, a sua proposta é quem tangencia as estruturas do
sistema penal de forma a fortalecer os vinculos comunitarios, mesmo que para isso ndo

lance mao desse mesmo sistema.

Né&o acredito que uma (re)legitimacdo advenha unicamente pelo medo ou por recear
uma certa anarquia punitiva. A proposta garantista de Ferrajoli ndo supera as criticas
deslegitimantes, sejam abolicionistas sejam minimalistas, adotam simplesmente uma
luinha reta, o caminho mais proximo para dizer: em que pese as razes deslegitimantes em
nome de “todos”, criminoso ou nao, € preciso a mantenca do sistema penal pela
necessidade em salvaguardar as garantias. Entdo, para Ferrajoli o que (re)legitima o
sistema penal é a utilidade. Enquanto que para mim, necessidade e utilidade ndo podera
nos conduzir a qualquer tipo de (re)legitimacgdo, podera, no maximo, justificar o que nesse
caso € injustificavel, que é a atuacdo do sistema penal, onde o conteddo 6ntico do sistema

penal ndo podera ser outro sendo a seletividade e a estigmatizacao.

3.2.3. A falacia da oposicéo entre abolicionismo e minimalismo

N&o se pode compreender abolicionismo e minimalismo penal como um confronto

teorético bipolar e estatico, ao contrario ha uma real dialetizacdo entre estas duas propostas

%% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo. Op. Cit., p. 315.
%% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo. Op. Cit., p. 306.
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de politica criminal, seja por parte de um minimalismo radical que incorpore taticamente as
razGes abolicionistas — isto €, ter o abolicionismo como meta final e utilizando-se do
minimalismo como meio ou mecanismo para seguir tal percurso — seja por um direito penal
miinimo, garantista, que polemize e se constituia enquanto antitese dialética do

abolicionismao.

N&o é possivel comprometer-se com os ideais do minimalismo radical e, a0 mesmo
tempo, ignorar o compromisso deste com o abolicionismo. Haveria nesta atitude uma
tentativa, consciente ou inconsciente — pouco importa — em relegitimar o sistema penal,
alvo de toda critica deslegitimante do minimalismo radical, o que seria um contra-senso
tedrico, na medida em que se aceita a tese e se nega o fundamento. A questdo entre

minimalismo e abolicionismo é de estratégia e tatica.

A confusdo tedrica se instauraria, posto que se adotaria um minimalismo como fim
na medida que ele mesmo se propds enquanto meio. Deixemos, entdo, o minimalismo
como fim a cargo da proposta de Ferrajoli, desde o inicio opositora do abolicionismo

penal.

A contradigé@o proposta por Ferrajoli entre abolicionismo e minimalismo serviu para
vulgarizar e incompatibilizar tanto a tese abolicionista, quanto a garantista. Na verdade,
deve ser considerado que ha dentro do minimalismo diversos pressupostos analiticos e, por
conseguinte, tal oposicdo estrita, somente existiria quando utilizado o manancial teérico do

préprio Ferrajoli.*®

A pretensdo, tanto abolicionista quanto minimalista radical, & de funcionar como
instrumento critico de andlise do sistema penal com o escopo de contencédo da violéncia e
salvaguarda dos direitos humanos. E até aqui ndo ha maior distingdo entre as teses radicais
e 0 garantismo de Ferrajoli, a divergéncia apenas se apresenta quando os radicais afirmam

ser fundamental pavimentar o caminho para a propria superacao do sistema penal.

No sentido de funcionar como instrumento de analise do sistema penal, para
Zaffaroni, também é possivel afirmar uma breve aproximacdo entre o abolicionismo e 0
garantismo, na medida que a grande distin¢do entre ambas encontra-se numa disputa sobre
o modelo de sociedade ou na posterior legitimacdo ou ndo.** Todavia, todos concordardo

que isso ndo esta na pauta do dia, 0 que importa, sobremaneira, é ndo restar-se imobilizado

400 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Minimalismos, abolicionismos e eficientismos. Op. Cit.
401 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Op. Cit., p. 112.
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por disputas tedricas quixotescas que impecam concretamente condensar a0 maximo o
sistema penal, e tampouco adiar essa acdo ética. Assim, o verdadeiro antipoda do
abolicionismo, longe de ser o minimalismo, é o “eficientismo penal” ou discurso de “lei e
ordem”, fruto de uma era de globalizacdo neoliberal, do encolhimento do Estado Social
(Welfare State) e da expansao e relegitimacdo do sistema penal.

As politicas de “lei e ordem” e “tolerancia zero” se escrevem portanto no
interior de um horizonte miope de reproposicdo de velhas receitas para
novos problemas. Na auséncia de uma cultura adequada para uma
sociedade a elevado risco criminal se acaba por responder aos difusos
riscos criminais com o instrumento da penalidade difusa. Mas o atalho
repressivo imediato se mostra ilusério: porquanto se possam elevar as
taxas de carcerizacdo e penalidade essas se mostrardo sempre
inadequadas e insuficientes aquelas da criminalidade de massa, como
pudemos perceber na analise critica das estratégias da incapacitacdo
seletiva. Daqui o risco que a penalidade escape progressivamente a toda
finalidade utilitarista e a todo critério racional, para celebrar-se
unicamente em uma dimensdo expressiva, e tornar-se portanto
desmedida. Um excesso de penalidade de criminalidade; uma penalidade
simbdlica (como a pena de morte, u mesmo penas detentivas em prisdes
de seguranga maxima) — em uma segunda fase — diante da amarga
constatacdo que mais penalidade ndo produzir mais seguranca em relacéo
a criminalidade.*®

N&o estamos aqui discutindo ou discorrendo sobre a hegemonia pratica e tedrica do
abolicionismo e minimalismo, mas sim uma critica & hegemonia da “lei e ordem” no
discurso juridico-penal que entendem a crise vivida pelo sistema penal como uma crise
conjuntural de eficiéncia operacional do poder punitivo, além de negar a deslegitimidade
do sistema, ao passo que as teorias abolicionistas e minimalistas radicam uma critica
estrutural da sociedade e afirmam haver uma “eficécia invertida” do sistema. E junto a um
universo de punidos com a pena carceraria “existe pois o0 sistema penal de ontoldgica

ineficacia sancionatéria”.*®®

Para os crimindlogos criticos o sistema penal estd deslegitimado pela sua
disfuncionalidade ou sua “funcionalidade disfuncional””, em partes, os adeptos do discurso
hoje oficial de “lei e ordem” também aderem a critica de que o sistema penal ndo funciona.
Todavia, 0 que determina mais do que a contradicdo entre estes dois polos de pensamento
politico criminal, ndo é a identificacdo do sistema penal como um problema funcional e

sim a consequéncia que deve emergir de tal constatacdo. Dessa forma, os crimindlogos

2 pAVVARINI, Massimo. Processos de recarcerizacéo... Op. Cit., p. 160.
93 pAVARINI, Massimo. Da perda da pena ao seu reencontro? (...) Op. Cit., p. 104.
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criticos propdem ora a abolicdo do sistema penal, ora a maxima contracdo possivel deste

sistema, mas ambos 0s casos tendo como pressuposto a deslegitimacdo do sistema penal.

Outra via &, pois, tracada pelo discurso de “lei e ordem” ou “tolerancia zero”, onde
argumentam a nao funcionalidade do sistema penal na sua falta de eficiéncia no combate a
criminalidade que ndo é suficientemente repressivo. Dentro desta perspectiva deve-se, cada
vez mais, criminalizar, penalizar, aumentar o0s aparatos policiais, judiciarios, e
penitenciarios. Enfim, o que importa, realmente € o desenvolvimento de uma cultura

punitiva ou que suprimem diversas garantias penais e processuais.

Seja como for, o fato é que ndo ha uma oposicao essencial entre minimalismo radical
e abolicionismo radical, pois ambos se concentram no mesmo esfor¢co de superar o sistema
penal, numa relacdo dialética, sem com isso, pretender a sua (re)legitimacdo. A

deslegitimidade do sistema penal € intrinseca a ele.

O verdadeiro antogonista, tanto do abolicionismo quanto do minimalismo, € o
eficientismo relegitimador que busca mais penas, que busca a expansao do direito penal. O
dilema do nosso tempo néo €, portanto, a escolha entre minimalismo e abolicionismo ou
garantismo, mas a concorréncia, absolutamente desleal, entre a totalizadora colonizagédo do
eficientismo e a aversdo ao abolicionismo, mediados pelo pretenso equilibrio prudente de
minimalismos de hibrida identidade, minimalismos que negam o abolicionismo como
fundamento ou um direito penal minimo que se olvida de seus compromissos e abre mao
de direitos e garantias em nome da necessidade de um sistema penal mais eficiente, com

toda carga tedrica e préatica que tudo isso implica.’
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CONCLUSOES

Encarar o direito penal criticamente é reinventa-lo adequadamente as necessidades
de liberdade e justica do homem. Em momentos de expansao do direito penal, as licbes de
Beccaria se renovam, tomam félego e ainda nos impede de perdermos de vista o individuo,
ao inves da defesa simplista da sociedade. Beccaria ndo € apenas um ponto de partida que
se critica, mas também um ponto de chegada que se renova. Seu legado estd menos na
literalidade do que escreveu e mais nos motivos que o levaram a escrever 0 que escreveu,
no método que empregou; no roteiro da consciéncia de seu tempo; na relacdo dessa com o
direito penal. De posse disso, quicd sera possivel compreender o dever-ser do sistema
penal, que, embora ainda seja procurado, € um encontro se adia. Entdo, as idéias de

Beccaria continuam vivas e ainda constituem uma reivindicagao.

A pesquisa empreendida nesta dissertagdo nédo se finda. A atualidade do tema, tdo
candente e luminoso ainda revela diversos pontos obscuros na efetiva aplicacdo do direito
penal. A modernidade do direito penal, os principios iluministas e tantas mudancas
paradigméticas ocasionadas em sua estrutura, racionais ou ndo, projetadas ou ndo, frutos
do poder ou da violéncia e, por fim, reflexo de uma sociedade que vivencia uma processo
civilizatorio ou palco de uma sociedade disciplinar, apenas asseveram que Beccaria, esteve
a frente de seu tempo, embora produto de seu meio. E um autor que pertence a poucos
principalmente se for extravasado os limites da retorica do direito ou se houver uma
intencionalidade em verdadeiramente praticar Beccaria ou, pelo menos, beccarizar nossas

praticas penais.

Atribuo ao Marqués o que Friedrich Nietzsche no Prefacio ao seu “O anticristo”
cunhou a si mesmo: “Somente o depois de amanhd me pertence. Alguns nascem
postumamente”. Certo é que ainda esperamos o tempo do napolitano, 0 nosso tempo, o
tempo por ele projetado ou pelo menos que esse tempo ndo tenha passado de forma
peremptdria, que nos obste em reescrever a historia das idéias penais cada vez mais
conforme com aquilo que escreveu Beccaria, no ja distante século XVIII. E preciso volver,
é preciso aproximar-se ainda mais da obra politica “Dos delitos e das penas”, é preciso que

a politica, agora, seja a obra.
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Defender Beccaria ndo significa concordar em tudo, mas concordar no todo. Foi
preciso apontar as imperfeicOes, os deslizes, as vacilagdes ou mesmos a ambigulidade
reflexa de um momento histérico de transicdo, principalmente para que o mais relevante
seja mais e mais sublinhado, o freio aos instintos punitivos do sistema penal. Portanto, é
preciso ser inflexivel com a principiologia, espinha dorsal de qualquer direito. E
fundamental sobrepor-se a mediocridade do senso comum em gue Se encontra 0 estagio
atual da politica criminal, asseverada pelas leis que hemorragicamente sio editadas. E
preciso ser indiferente as fatalidades e as contingéncias, pois essas somente podem
estruturar um direito penal simbolico. E preciso ter uma predilecdo pelo poder, em
detrimento da violéncia, pois somente ele trara legitimidade as san¢des impostas pelo
Estado aos particulares. A legitimidade € a esséncia do ius puniendi. Somente uma leitura

pautada nesses postulados serd uma atualizada e verdadeira leitura de Beccaria.

H4&, em tudo isso, e ndo posso negar, uma certa frustracdo nesta pesquisa, na medida
em que ela identifica a gradiente construgédo tedrica de um momento histérico traduzido
pela obra “Dos delitos e das penas”, mas, ao mesmo tempo verifica que a teoria tenha sido
alcada a um plano de vbo que até agora ndo logrou éxito em encontrar pouso, talvez essas
idéias precisem ter de fato de uma vida terrena. Precisamos secularizar Beccaria. A
magnitude das idéias, tanto quanto do processo que a conduziu, equipara-se a uma
montanha, que, embora tenha emprenhado por desejos de mudancas projetadas para a
felicidade da maioria, gestou um mundo melhor, mas pariu um rato, exatamente como na

metafora que tomo por empréstimo de Thomas Mann, “a montanha pariu um rato”.

Imagino que somente um olhar ante o que o proprio iluminismo elegeu como
racional, mas que seja eminentemente critico, melhor, volterinamente critico é que podera
demonstrar a verdadeira face do humanismo do Marqués. Um humanismo comprometido
com o homem apenas secundariamente, pois seu verdadeiro espeque era a utilidade. Mas
que isso, em Beccaria, seu humanismo € consequiéncia do utilitarismo, o que tentei
demonstrar a partir das implicacGes utilitdrias de suas idéias na concep¢do da
proporcionalidade entre delito e pena e da finalidade da pena. Exemplo disso é o fato de
que até hoje ndo chegamos a um acordo sobre qual é a real finalidade da pena. Ou estamos

destituidos de uma pena com finalidade, ou ndo sabemos o porqué de punir.

Por outro lado, ndo posso ser impiedosamente critico com o Marqués. Ele traduzia

o0 hibridismo de um periodo de transicdo que queria construir solugdes viaveis e praticas
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para impedir ou limitar os excessivos arbitrios penais, mas, sobretudo, incutir a perspectiva
de que a razdo penal poderia suplantar qualquer fanatismo, que era possivel construir e
viver um mundo sem os suplicios das torturas ou sem a igualitaria conseqiiéncia da pena de

morte. Aqui, 0 napolitano voltava-se para o futuro. Queria mesmo projetéa-lo, construi-lo.

O estado de violéncia que vigia no antigo regime somente podera ser superado se, e
somente se, tivermos bem clara a distingdo entre poder e violéncia, o que, inclusive,
possibilita afirmar que a Revolucdo Francesa tenha sido evento politico matriz. Isso, é
claro, ndo foi uma ocupagdo do Marqués, sendo uma necessidade para as idéias de Hannah
Arendt, de onde se destaca que o poder é fundamentado pela legitimidade, é dizer, a
possibilidade dos homens agirem em concerto, pois 0 poder sO existe na participacdo, s6
existe enquanto exercicio dos cidaddos na vida politica e no espaco publico livre, e,
destaque-se, a liberdade é o contetdo dessa legitimidade. Qualquer outra fundamentagéo
ao poder é desnecesséria, basta-lhe a legitimidade.

Diversamente, a violéncia serd conceituada por exce¢do ao poder, quando inibe a
acao coletiva no espaco publico, o que, entretanto, ndo se confunde com a violéncia da
transgressdo criminosa. A violéncia oposta ao poder € a violéncia do Estado, é tudo aquilo
que transborda o poder legitimo de punir, mesmo que seja justificavel pela necessidade de
preservacao da estrutura de poder. Portanto, a violéncia ndo pode dar causa ao surgimento
de uma nova sociedade. A violéncia é um instrumento para o alcance de uma finalidade

especifica, esta finalidade, seja ela qual for, é uma técnica de controle social.

Se é verdade que inexiste uma violéncia com capacidade para gerar o poder ou um
poder que se auto-preserve por periodo indeterminado sem a utilizacdo da violéncia, é
porgue poder e violéncia se relacionam em fatos politicos concretos de forma proporcional,
pois as formas puras ou absolutas de poder e violéncia séo bastante rarefeitas, escassas.
Mas também é verdade que tudo isso me permite afirmar que o fim dos suplicios ndo
tenham sido uma “humanizacao”, sendo uma transformacao no objeto de punir: o corpo
suplicante da lugar a alma docilizada. E a emergéncia da “sociedade disciplinar”
mencionada por Michel Foucault. Nasce, com o iluminismo, a idéia do homem como

medida do poder e ndo como medida das coisas.

Né&o se pode tangenciar que tal mudanca de objeto implica necessariamente em um
melhoramento na execucdo das penas, na substituicdo de suplicios, torturas e penas de

morte pela pena privativa de liberdade e um melhoramento no sistema penal como um
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todo. Entretanto melhoramento ndo pode ser confundido com humanizacéo, na medida em
que o poder busca controlar o individuo, subjugando-o e domesticando-o, através da
formatacdo de um novo espirito. Estabelecer regras ndo traduz “suavidade” das penas. Essa
mudanga na tecnologia de punir mascarou a nova realidade das penas e se fundamentava
na razdo iluminista e no projeto oculto de domar o homem para uma nova sociedade, a

disciplinar.

O verdadeiro legado do iluminismo nédo foi a proposta mais generosa construida e
oferecida ao homem, pois seus ideais até hoje ndo se realizaram. Seu legado foi a
possibilidade de uma vida critica, onde todo saber deve ser posto a servigo do homem.

A razdo e a fé ndo nos conduziu a uma ciéncia com a idéia de um progresso
inexoravel, como a idéia de “processo civilizatorio”. Ndo posso crer que a civilizacdo
encontra-se num movimento cego, quase causal, onde as pessoas se véem obrigadas a
conviver, como num barco ao léu, onde o percurso incerto levaria, paradoxalmente, ao
mesmo destino, a civilizacdo. Auschwitz demonstra que é sempre possivel ser barbaro,
mesmo em tempos modernos, e que ndo € mais possivel acreditar na utopia do progresso
como uma flecha do tempo retilinea, para isso seria preciso acreditar que o terror absoluto
de Auschwitz foi apenas um aprendizado e ndo um retrocesso. Prefiro admitir a regresséo
da humanidade, ao invés de admitir que tanta barbarie foi apenas parte de projeto e um

processo civilizador automatico e irresistivel.

A “sociedade disciplinar” ndo surge para libertar o povo do absolutismo, sendo
como forma de controle social, um micropoder que eliminou a figura do soberano para que
se colocasse como o exercicio de um novo poder. O poder disciplinar € o controle do
tempo e do espaco que sujeitam o homem a produzir com 0 maximo de rapidez e na
maxima eficacia, através dos corpos subjugados e das almas subservientes que ela produz e
que produz para ela, se amplia a habilidade do corpo, como uma nova fonte econémica de
exploracdo, mas também aprofunda sua sujeicdo, sua fragilidade e docilidade politica. O

crime € o melhor motivo para iniciar a adestrar, a aprimorar e a disciplinar o homem.

As disciplinas, que sempre existiram, transformaram-se com a sociedade moderna
em férmulas gerais de dominacdo. Deslegitimar esse micropoder despercebido em seu
funcionamento, mas que atua diariamente sobre nos é também romper com a modernidade

iluminista, mas tambem € preservar o que ha de mais sagrado nela, a racionalidade critica.
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O sistema penal esta deslegitimado desde o desvelamento de suas incapacidades e
incompeténcias em exercer suas funcdes declaradas, ou por cumprir funcdes que silencia.
Entretanto, ndo estamos preparados para abolir o sistema penal sem provocar uma crise
maior do que a j& provocada pela existéncia dos proprios crimes. Por outro lado, esse
argumento € fragilizado pela constatacdo de que ndo ha, de fato, uma crise no direito penal
moderno, pior, a crise € um estado permanente do proprio direito penal, uma vez que as
solucdes desentranhadas do penalismo apenas simulam seu enfrentamento e aprofundam e

consolidam, consequientemente, a denominada crise.

Se os abolicionistas negam legitimidade ao sistema penal vigente, também o fazem
a um possivel e vindouro sistema penal, porque, para eles, € a lei quem cria o crime. Ha um
processo de criminalizacdo, uma escolha politica dos bens juridicos a serem protegidos. E
dentro da decisdo politica tomada pelas classes hegemonicas, conforme seus interesses
particulares em criar o crime, situam-se a decisdo de criar 0 criminoso, 0 que recali,

invariavelmente, sobre as classes mais débeis, que possuem o status de criminalizavel.

Mais que desejar conter a violéncia, seu controle deve estar aliado a luta conquista
e afirmacgdo dos direitos humanos, assim é sempre possivel mensurar e classificar uma
sociedade a partir da sua resposta penal a conduta desviante seja ela autoritaria ou nao-
autoritaria seja repressiva ou ndo-repressiva. A proposta politico-criminal que melhor
representa essa idéia é o programa de intervencdo minima, Unico que consegue articular-se
com uma politica criminal de curto e médio prazo aliada ao respeito aos direitos humanos,

que limita a intervencao penal e define o objeto da tutela pelo direito penal.

Um caminho para atenuar a violéncia do sistema penal €, sem divida, a mitigacao
da intervencgdo penal, mas este apenas sera um percurso seguro se, e somente se, nao se
constitua como trocadilhos conceituais para retirarem matéria penal da agéncia judicial e
transferirem tal poder para outras agéncias. A renuncia deve referir-se a pretensdo punitiva

independentemente da questdo de competéncias de outras ou novas agéncias de punicao.

E sempre possivel controlar a violéncia do sistema penal, entretanto ndo sera
possivel pacifica-lo com o sistema social, muito menos humaniza-lo, tudo isso ndo passa
de fetiches ou uma utopia justificadora para aplicar mais direito penal, uma tendéncia
expansiva do direito penal, que além de atuar simbolicamente consegue encobrir o
tratamento cruel que a sociedade impGe a parcela de seus membros que ela mesma escolhe.

As violéncias do sistema penal ha muito foram transformadas em necessidade sistémica.
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