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RESUMO

A pesquisa objeto desse trabalho envolveu andlise bibliografica e,
guando necessario, documental. A partir de um recorte da denominada
Teoria dos Sistemas, sociologicamente padronizada por Niklas
Luhmann, procurou-se alocar o sistema penal em suas principais
categorias de andlise, desvelando mecanismos de legitimacdo e
relegitimacéo. Abriu-se, para essa finalidade, uma interlocucdo com a
Criminologia Critica, permeada por sua matriz latino-americana,
evidenciando-se que as constantes relegitimacGes do sistema penal
ocorrem por forca da apropriacdo da critica criminoldgica. Promoveu-se,
assim, uma abertura de horizonte, dedicada a explorar modalidades,
talvez inéditas, de interlocucéo entre a critica a0 moderno punitivismo e
as reais possibilidades de sua retracdo e, quicd, completa eliminacdo. A
engrenagem afeta ao saber punitivo foi desvelada por intermédios da
reestruturacdo de sua funcionalidade, demonstrando-se como seu
aparato discursivo, real e subterraneo opera na modernidade valendo-se
da programacdo orientada pela dogmatica do risco. Suas agéncias
operativas (policia, ministério publico, magistratura, carcere) aparecem
ao longo do discurso. No entanto, dado que o Poder Judiciario parece ter
assumido a funcdo de operador do Sistema Penal, dedicou-se especial
atencdo a essa emergéncia. O moderno sistema penal é apresentado,
portanto, a partir da nova funcionalidade assumida pela agéncia
judiciéria, explicando-se, em detalhes, como isso acontece e, além disso,
como essa hova moderna estrutura punitiva sustenta sua legitimagdo no
acoplamento com os demais espacos sistémicos.

Palavras-chave: Teoria dos sistemas; Sistema Penal; Criminologia;
Modernidade; Punicdo.






ABSTRACT

The research object of this work involved bibliographic analysis and,
when necessary, documentary. From a clipping of the named systems
theory, sociologically patterned by Niklas Luhmann, sought to allocate
the penal system in its main categories of analysis, legitimization and re-
legitimization mechanisms unveiling. Opened up, for this purpose, a
dialogue with Critical Criminology, permeated by your Latin American
array, showing the relegitimizations constants of the penal system occur
as a result of the appropriation of criminological criticism. Promoted as
an opening of horizon dedicated to exploring modalities, perhaps
unprecedented, interaction between the critique of modern punitivism
and the real possibilities of your retraction and, perhaps, complete
elimination. Gear affects to know punitive was unveiled by the
restructuring of your intermediate functionality, demonstrating as
discursive apparatus, real and your underground operates in modernity
by dogmatic-oriented programming from scratch. Their operating
agencies (police, prosecutors, judges, prison) appear throughout the
speech. However, given that the Judiciary seems to have assumed the
function of operator of the Penal System, devoted particular attention to
this emergency. The modern penal system are, therefore, from the new
functionality the judicial agency, explaining, in detail, how it happens
and,furthermore, as this new modern structure supports your legitimacy
in punitive coupling with other systemic spaces.

Key-words: Theory of systems; Penal System; Criminology;
Modernity; Punishment
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1 INTRODUCAO

Todo conhecimento é tributario de uma crenca. Ao trabalhar sob
uma ou mdltiplas hipdteses, ndo espelhamos nada além de nossa
subjetividade. Isso pode parecer estranho; porém, ao recordamos que a
caracteristica mais importante do conhecimento cientifico - e é ele que
esta em questdo aqui - € sua possivel superagdo, podemos comecar a nos
dar conta de nossa verdadeira pretenséo.

As paginas a seguir apresentardo minhas crencas, recobertas por
uma série de justificativas palataveis ao momento em que foram
escritas, lidas e apresentadas.

Essa habilidade de apresentarmos nossas crencas na forma de um
conhecimento neutro e asséptico diz muito a respeito da espécie de
individuos que nos tornamos. E uma férmula de aceitacdo e sucesso,
tipica do claustro da modernidade, facultando-nos apontar,
objetivamente, suas fendas e imperfei¢cGes e, a0 mesmo tempo, garantir
a manutencdo do aproveitando dos beneficios destinados a conservar
nossa docilizacdo, aderéncia e obediéncia a um modo de vida
excludente, cruel e iniquo.

As crencas que definiram a forma da abordagem da inquietacdo
problematizada (a recorrente legitimagdo do sistema penal e sua
moderna engrenagem punitiva) sdo, de certo modo, simples: a) acredito
gue é possivel a construcdo de uma civilidade sem recurso a punicdo; b)
acredito que o direito é uma ferramenta de opressao; c) acredito que
ninguém escolhe ser oprimido; d) acredito em um modo de vida sem
sistema penal; e) acredito que a abordagem criminoldgica critica é
responsdvel, em grande parte, pela conservacdo, expancionismo e
relegitimag&o do sistema penal.

No entanto, reconheco, talvez com resignacdo, a impossibilidade
de producdo de um manifesto. Para contornar essa dificuldade, minhas
crencas sdo apresentadas de maneira cientifica, em hipGteses
orientadoras do discurso.

De qualquer sorte, acredito que a cobertura cientifica das
hipoteses é, justamente, o fator responsavel pela manutencdo de minhas
crencas. Sua possivel refutabilidade tem o conddo de garantir que
minhas crencas permanecam intangiveis.

Suponho, para tanto, o seguinte:

I - O exercicio abusivo e indiscriminado da violéncia fisica como
modelo estatal de seguranga publica estaria relacionado a estruturacéo
de um aparelho judicial punitivo;
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Il - O denominado estado de bem estar social permitiria ao Poder
Judiciario abandonar sua fungdo de bloqueio, essencialmente
retrospectiva, e adotar, em substituicdo, um padrdo de decisdes voltadas
para o futuro e com motivacdo eficientista. Na esfera criminal, no
entanto, o aspecto eficientista da decisdo judicial seria mensurado por
condenacBes exemplares em detrimento da salvaguarda de direitos
individuais classicos (flexibilizacdo e suspensdo dos direitos e garantias
individuais);

Il - O discurso judicial na esfera criminal parece abandonar a
funcdo declarada afeta a dogmatica juridico penal, revelando, ao que
parece, uma derivagdo do modelo punitivo a partir de um Estado no qual
a governanca por intermédio da excessdo passaria a ser a regra.

IV - As motivagdes atinentes ao comportamento punitivo da
magistratura podem ser explicadas para além do objetivo declarado do
sistema penal, cuja referéncia permanece ligada ao fundamento
legislativo, e, de forma problematica, a partirda identificacdo paradoxal
entre funcdes declaradas e reais, resultando na indiferenciacao sistémica
relativamente ao meio social e no completo rompimento da autonomia
das agéncias operativas que compdem o sistema penal;

As hip6teses sugeridas implicaram, de inicio, no recurso a um
modelo abstrato de anélise: a teoria dos sistemas.

A partir de sua estruturacdo sociolégica, a teoria dos sistemas foi
alvo de interferéncias e apropriagdes dogmatico-criminologicas.

Enquanto a dogmaética promoveu sua utilizacao para relegitimar o
saber punitivo, a criminologia critica apontou as inadequacdes teéricas
de seu uso dogmatico, sem, contudo, dar atencdo as possibilidades de
analise nela contidas. E nesse vacuo criminolégico que a teoria dos
sistemas sera utilizada para detalhar a moderna operatividade do sistema
penal, esperando-se alcancar conclusdes capazes de orientar uma préatica
abolicionista eficiente.

Oportuno destacar que ndo ha qualquer incompatibilidade entre a
teoria dos sistemas e a base tedrica marxista sobre a qual se assenta a
criminologia critica. Ainda que haja divergéncia entre elas quanto ao
significado da estrutura para o sistema penal, essa divergéncia ndo
impede a analise do objeto em si, mesmo porque, cOmo Se vera, 0s
acoplamentos estruturais entre os diversos sistemas sociais parciais ou
entre eles e o sistema social geral permitem uma associagdo maior entre
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a teoria dos sistemas e a base tedrica da criminologia critica que suas
eventuais incompatibilidades.

Em momento algum se refuta a idéia de que o sistema penal serve
como um instrumento de manutencdo das estruturas sociais ou que nao
tenha uma emergéncia historica. Se permitirmos uma breve abertura,
veremos que o controle por ele exercido na modernidade é muito mais
abrangente e legitima um sistema social de exclusdo a partir de um
sistema de producdo de riqueza que secciona aptos e inaptos para
pertencer ao mercado de consumo, determinado, de modo absoluto, a
consciéncia dos envolvidos no jogo consumista.

Também é importante dizer que a teoria dos sistemas ndo exclui o
protagonismo da vontade humana, da consciéncia e da acdo individual
para a compreensdo do sistema penal. Os sistemas psiquicos
relacionam-se com os demais sistemas, mantendo-se abertos entre eles
canais de comunicagdo. O que a teoria ndo permite, pelo menos ndo
nesse espaco, € o escrutinio ou a explicagdo do modo pelo qual se
conforma a consciéncia a partir de um sistema de producdo de riqueza
material. De outro lado, a teoria dos sistemas devera possibilitar um
entendimento acerca da legitimacdo punitiva da engrenagem penal a
partir do ambiente que circunda o sistema penal, formado por individuos
conscientes.

Resumidamente, a teoria dos sistemas admite que o sistema €
algo distinto do meio em que se encontra. Essa distincdo é efetuada a
partir do préprio sistema, operacionalmente fechado em relacdo ao
ambiente circundante por intermédio de uma operagdo tipica qualquer,
variavel em funcdo do tipo de sistema. De forma ilustrativa, um sistema
bioldgico diferencia-se dos demais sistemas por ser portador de uma
operagdo tipica: a vida. Desse modo, o sistema ndo reconhece como
integrante de sua estrutura qualquer manifestacéo externa estranha a seu
sinal operativo, conservando, assim, a demarcacdo de seus limites
(fechamento operativo) e sua interagdo com o ambiente (acoplamento
estrutural).

Presume-se, no que concerne ao sistema penal, que sua operagao
tipica é a punicdo. Portanto, qualquer estrutura que o integre adota,
necessariamente, esse sinal operativo, pois, se diferente fosse, ndo seria
reconhecido pelo sistema como parte de sua estrutura.

A partir desse ponto, explica-se o motivo pelo qual o ruido
externo ao sistema penal passa a integra-lo na forma de incremento da
punicdo e jamais em sua diminuicao.

E por isso que, a despeito das diversas medidas formais de
contencdo e retragdo penal dos Ultimos anos (penas restritivas de direito,
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suspensdo condicional do processo, transacdo penal, despenalizagéo da
posse de drogas para uso proprio, limitagdo das hipdteses de decretacdo
da prisdo cautelar, entre outras tantas), o numero de pessoas
encarcerados no Brasil aumentou de forma assustadora, saltando de
90.000 presos no ano de 1990 para 607.373 em 2014 (um incremento de
674,86%).

A admissédo de que o sistema penal opera orientado pela punigdo
leva-nos a questionar se o Poder Judicidrio pertence ou ndo a suas
estruturas.

Tradicionalmente, 0 pensamento criminolégico critico reconhece
que o sistema penal é formado pela conjugacdo de diversas agéncias,
inclusive o Poder Judiciario, atribuindo-lhe, contudo, fungdes reais e
declaradas.

A moderna estrutura afeta ao sistema transforma essa
funcionalidade, unindo-as sob o signo das fungdes reais e, em
consequencia, insere o Poder Judiciario na trama do sistema penal,
atribuindo-lhe uma declarada e real funcdo punitiva , identificando-o e
articulando-o, de vez, com 0s 0Orgdos de seguranca publica que
compdem o sistema penal.

O padrao civilizatério da modernidade ndo permite, todavia, que
a integragdo do Poder Judiciario aos 6rgdos de seguranca publica
dispense o circuito contido entre a criminalizagdo primaria e secundéria
(acusagdo, processo, sentenca, execugdo penal). Em outras palavras, a
punicdo ainda reclama a existéncia de um processo judicial.

Para garantir a legitimidade de sua operagdo punitiva e a
consequente renincia a classica funcdo de bloqueio (freio
contramajoritario), a agéncia judicial conta com a fixacdo de uma
solidariedade social pelo medo, o que a torna uma prestadora estatal do
servico de seguranca, implicando na assuncdo da tarefa de operador da
seguranca publica do sistema penal, isto é, cabe ao Poder Judiciario
garantir a operatividade punitiva do sistema e assegurar sua legitimacao.

Para alcancar essa finalidade e responder aos eventuais
guestionamentos quanto a sua funcionalidade punitiva sem comprometer
a existéncia formal das garantias processuais civilizatorias, o Poder
Judiciario promove a suspensdo da operatividade dos demais sistemas
sociais, instaurando, para isso, um permanente estado de excecdo,
identificado pelo reconhecimento da existéncia de regras legais em
sentido genérico e a suspensdo casuistica de sua vigéncia.
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2 ESTRUTURAGCAO E OPERATIVIDADE SISTEMICA

O objeto da abordagem proposta € sistémico. Especificamente,
um sistema de controle, denominado, genericamente, de sistema penal,
consistente em delimitacdo estruturada na forma de Orgdos de
controle(policia, midia, ministério publico, poder judiciario, prisao).

N&o se trata, é bom que se diga, de submeter o sistema penal a
uma analise por intermédio da teoria dos sistemas de forma a promover,
como pretendem alguns tedricos, sua relegitimacéo.

Ao contrério disso, a teoria dos sistemas serd utilizada como
apoio na compreensdo e descricdo do sistema penal, na linha, alias,
reconhecida por Zaffaroni ao admitir que a fundamentacdo teérica
proposta por Luhmann ndo se encontra radicada na legitimacdo, mas na
constatacdo de algo, tornando desacreditada, ou, no minimo,
problematica a validade da sua transposi¢do para o &mbito do discurso
juridico-penal na forma de resposta a deslegitimacdo decorrente dos
ataques da teoria criminolégica das décadas recentes’.

A teoria dos sistemas nada mais é, portanto, que uma teoria da
modernidade orientada por uma descricdo do modelo, permitindo, em
consequencia, o desvelamento das condices atreladas a permanéncia e
operatividade do sistema penal no interior de suas praticas.

Em sintese, a teoria dos sistemas é uma teoria do conhecimento e,
enquanto tal, pretende a superacdo restrita da analise social levada a
termo pelas teorias tradicionais da a¢do humana, radicadas na premissa
de simultaneidade dos processos de socializacdo e dos mecanismos
responsaveis por sua estratificacdo e possivel evolugéo.

Superam-se, assim, 0os modelos explicativos da a¢do humana de
acordo com uma consciéncia prévia do sujeito e direcionada a uma
finalidade especifica ou orientada por pressupostos inconscientes (luta
pela existéncia, medo, aptiddo biolégica, imitaco, etc).”

O reconhecimento do aspecto descritivo/explicativo da teoria dos
sistemas ndo significa, de outro lado, que seu uso como teoria auxiliar
do estudo do sistema de controle penal na modernidade podera ser
desenvolvido sem resisténcias, aporias ou eventuais contradices.

1ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas: a perda da
Iegitimidade do sistema penal. 5a ed. Rio de Janeiro: Revan, 2012, p. 88.

LUHMANN Niklas. Op. Cit. pp. 17-18.
2 LUHMANN, Niklas. Op. Cit. pp. 17-18.
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Afora seu alto grau de abstracdo, suficiente para dificultar a
sintonizacdo da teoria a deslegitimacdo de raiz marxista lancada sobre o
sistema penal pela criminologia critica, sua utilizagdo importara, ndo
poucas vezes, no aparente confronto com o ideéario de teorias
socioldgicos diversas das quais tem se valido a critica deslegitimante do
sistema penal®.

Isso ndo quer dizer, no entanto, que a teoria dos sistemas seja
inconcilidvel com a criminologia critica ou importe em negacdo da
doutrina marxista que Ihe empresta fundamento.

Ao que tudo indica, a descricdo operativa do sistema penal com
referéncia na teoria dos sistemas redundara em relacdo de
complementaridade com os postulados da criminologia critica,
contribuindo, também, para uma melhor compreensdo do fenémeno
punitivo, minimamente tematizado por Marx e, posteriormente, relegado
a um plano secundario pelos autores marxistas, resultado, ndo se pode
esquecer, da limitacdo dos elementos de analise em estrutura e
superestrutura.

A teoria dos sistemas, nesse ponto, podera contribuir para melhor
compreensdo das subdivisdes funcionais e operativas da modernidade -
muito diferente, de qualquer forma, da modernidade marxiana - melhor
explicando o sistema penal nela alocado.

N&o bastasse isso, a "modernidade & brasileira”, comum aos
demais paises da América Latina, ndo permitird, em absoluto, a
explicacdo e descricdo das operacdes do sistema penal pela lente da
teoria dos sistemas, insuficiente para abarcar certas peculiaridades.

Ver-se-a, no entanto, que essa insuficiéncia ndo resulta dos
limites tedricos no que toca a um objeto temporalmente deformado
(sistema penal na modernidade a brasileira), mas da baixa teorizagdo no
que diz respeito aos distintos sistemas gerais (sistemas de sentido,
biologicos e sociais) e na compreensdo deficiente da perspectiva
sociolégica pressuposta pela teoria dos sistemas enquanto teoria
auxiliar da compreensao da modernidade.

De qualquer forma, vale destacar que as singularidades do mundo
periférico no qual, supostamente, encontramo-nos inseridos enseja
dificuldades analiticas e explicativas ndo apenas para a teoria dos
sistemas. A propdsito, até mesmo a analise operada pela criminologia

’BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal:
introducao a sociologia do direito penal. 6 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011,
pp.23-25.
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critica sobre o sistema penal abstratamente considerado precisa passar
por revisdo de postulados antes de dizer algo sobre nossa realidade
punitiva.’

Posta a questdo nesses termos, a teoria sistémica devera nos
permitir enfrentar uma aparente contradicdo derivada da desligitimacéo
dos sistema penal por meio das razdes da criminologia critica,
entendida, aqui, como um saber que coloca em questdo as razoes do
punitivismo na estrutura do moderno sistema penal.

A perda de legitimidade do sistema penal, mais especificamente,
do cércere como resposta estatal as condutas descritas como criminosas,
redundou na adocdo de um discurso juridico-legislativo de limitacdo da
pena privativa de liberdade, acompanhado, na esteira da Constitui¢do
Federal de 1988,por uma série de garantias processuais destinadas a
evitar o uso indiscriminado da prisao processual.

No primeiro caso, acompanhamos o surgimento das penas
restritivas de direito em substituicdo as penas privativas de liberdade
(artigo 44 do Cddigo Penal), a suspensdo condicional do processo
(artigo 89 da Lei 9.099/95), a conciliagdo em delitos de acdo penal
privada e publica condicionada e a transacdo penal entre Ministério
Publico e autor do fato em infragfes penais sujeitas a acdo penal publica
incondicionada.

No segundo, a vedacdo de prisdo processual em crimes cuja pena
maxima ndo excede a quatro anos (artigo 313, inciso |, do Cddigo de
Processo Penal), a necessidade de submeter a prisdo em flagrante ao juiz
para que este decida se decreta ou ndo a prisao preventiva (artigos 306 e
310 do Codigo de Processo Penal), inclusive via realizacdo de
audiéncia de custddia, a possibilidade de substituicdo da priséo
processual por medidas cautelares diversas da prisdo (artigo 319 do
Cadigo de Processo Penal).

O conjunto dessas medidas traduz uma resposta de
reconhecimento da crise de legitimidade do sistema penal em face do
ataque criminolégico e, a0 mesmo tempo que promove uma recuperacdo
de credibilidade social em suas promessas, parece evidenciar uma
retracdo da violéncia punitiva. Mas apenas parece!

No periodo que margeia a implantagdo dessas medidas, 0 nimero
de pessoas encarcerados no Brasil aumentou de forma assustadora,

* ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas méos da criminologia: O
controle penal para além da (des)iluséo. Rio de Janeiro: Revan, 2012, pp. 79-
88.
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saltando de 90.000 presos no ano de 1990 para 607.373 em 2014 (um
incremento de 674,86%).”

Esse aspecto repressivo vem acompanhado de um extenso rol de
homicidios praticados pelos agentes de seguranga publica contra civis,
guase sempre sob a justificativa de combate a criminalidade.

No ano de 2014, a policia matou 3.009 pessoas. No mesmo
periodo, teriam sido cometidos 2.061 latrocinios, ou seja, a agéo
homicida da policia é 46,6% superior aos indices revelados da préatica de
uma das infragdes penais com maior apenamento no Cddigo Penal
Brasileiro (20 a 30 anos de reclusdo).

Segundo dados da Anistia Internacional, os vinte paises que
utilizam a pena de morte como sancdo pela pratica de um delito
executaram, no ano de 2011, 676 pessoas. Comparados esses dados com
0 indice de mortes produzidas, no mesmo periodo, pelas forcas policias
do Rio de Janeiro e Sdo Paulo (961 mortes), vemos que, considerando
apenas esses dois estados da federacdo, as a¢des policias resultaram em
“niimero 42,16% maior do que as vitimas da pena de morte em todos os
paises pesquisados e ainda superior ao da letalidade da Gltima guerra em
nosso continente”. ®

A resposta do sistema penal a sua crise de legitimacéo produziu,
como ficou claro, mais violéncia.

Por qué?

A esse problema basico, a teoria do sistemas, articulada com as
categorias de analise de criminologia critica, podera fornecer, acredita-
se, uma resposta que supere a desligitimacdo do sistema penal e
encaminhe, a0 menos no Viés tedrico e em seus espacos de utopia, 0s
atos preparatorios de sua retirada de cena.

Contudo, para chegarmos a esse ponto faz-se necessario, antes de
tudo, destacar alguns aspectos essenciais da teoria.

Na&o se trata de uma mera recuperacdo de conceitos.

O alto grau de abstracéo afeto a teoria dos sistemas, agregado ao
fato da prevaléncia de outras analises tedricas versando sobre o sistema

°F6rum Brasileiro de Seguranca Publica. Anuario Brasileiro de Seguranga
Publica 2015. Disponivel em
http://www.forumseguranca.org.br/storage/download//anuario_2015.retificado .
pdf. pp. 60-82. Acesso em 30 de margo de 2016.

5DELIA FILHO, Orlando Zaccone. Indignos de Vida. Rio de Janeiro: Revan,
2015, p. 21.
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penal, forca-nos a esclarecer seus componentes primarios, mesmo por
que, ao longo do texto, eles aparecerdo com muita frequéncia.

Obviamente, ndo se pode esperar que a analise do sistema penal
pretendida seja absorvida pelo leitor sem que, ao deparar-se com ela,
conheca, de antemdao, seu ponto de partida.

2.1 SISTEMA E MEIO

A diferenca entre sistema € meio constitui o ponto de partida e
referéncia da teoria dos sistemas’, ou seja, ndo se pode falar em teoria
dos sistemas sem partir da distingdo entre sistema e meio.

O sistemaé algo distinto do meio em que se encontra. Essa
distingdo, todavia, ndo se realiza a partir do meio, mas do proprio
sistema.

Em outras palavras, ndo ¢ o meio que determina a fronteira do
sistema, e sim o sistema, ao organizar suas relagdes internas e conformar
suas estruturas concretas, entendidas como a particularizacdo dos
elementos e relagdes que o constituem, que determina o que é intra-
sistémico.® Assim, aquilo que ndo pertence ao sistema, por que no faz
parte de suas relacfes e estruturas, € meio.

A diferenciacdo relativamente ao meio é obtida pelo
encerramento operativo do sistema, preceito traduzido na fixacdo de
limites pelo proprio sistema, “mediante opera¢des exclusivas”, as quais
ndo podem ser utilizadas para contatar o meio, defendé-lo ou ataca-lo,
afirmacgdo que permanece valida ainda quando essas operagdes tratarem-
se de observacOes, pois 0 sistema, mesmo quando observa o meio, faz
isso a partir de operaco sistémica’.

O objetivo da demarcacdo entre sistema e meio ndo envolve
qualquer admissao a respeito da exclusdo deste por aquele por conta de
sua impropriedade ou de algo ruim nele presente. Trata-se, apenas, de

"LUHMANN, Niklas. Introducdo a teoria dos sistemas. 3a ed. Petrépolis -
RJ: Vozes, 2011, p. 80.

® MATURANA, Humberto R.; VARELA, Francisco J. A &rvore do
conhecimento: as bases bioldgicas da compreensdo humana.Sdo Paulo: Palas
Athena, 2001, p. 54.

¥ LUHMANN, Niklas. Op. Cit. pp. 102-103
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tomar a complexidade desordenada do meio e torna-l4 analiticamente
menos complexa.

A operatividade sistémica, por seu turno, somente se perfaz na
medida em que as operagBes do sistema sejam repetidas no continuo
temporal, tornando possivel verificar uma unidade de operagcdo comum
ao sistema, diferenciando-o do meio.

E na recursividade da operagao, portanto, que se pode encontrar o
limite de um dado sistema, valendo registrar que uma operacao qualquer
desprovida de continuo temporal ndo conforma um sistema, ficando
reduzida a um acontecimento isolado™.

A necessaria diferenciacdo entre sistema e meio ndo exclui a
possibilidade de um sistema ou varios sistemas dentro de um outro
sistema, como é o caso, por exemplo, do sistema de controle penal ou
do sistema politico, ambos inseridos no mais amplo sistema social.

Essa informag&o, no entanto, ndo deve ser tomada no sentido de
concluir que o sistema seja uma simples unidade. Paradoxalmente, o
sistema apenas pode ser entendido como tal na medida em que realiza a
diferenca™, sendo este, talvez, seu ponto de maior incompreensio
tedrica.

A delimitacdo sistémica, mesmo em situacdes nas quais o sistema
possa ser considerado como um subsistema (sistema parcial) em relacdo
ao meio, entendido, na hip6tese, como um sistema mais amplo, nao
importa na definicdo do sistema a partir de seu entorno.

Nao se quer dizer, com isso, que o sistema desenvolva uma
irrestrita indiferenca em relacdo ao meio ou aos demais sistemas que
possam representa-lo em relacdo a um sistema dado, ou, ainda, a
eventuais outros subsistemas presentes no meio.

A teoria dos sistemas trabalha com o pressuposto da existéncia de
sistemas operacionalmente fechados, mas de certo forma abertos ao
meio, isto é, capazes de permitir uma “neguentropia”, expressao que
marca uma diferengca em relacdo a sistemas fechados (o universo, por
exemplo), nos quais figura a regra da entropia (completa indiferenca em
relacdo ao meio).

O fechamento operativo objetiva barrar o ingresso da causalidade
no sistema, situacdo que importaria na retomada da explicacdo
socioldgica com base na teoria dos fatores explicativos da acdo humana
a partir de causas inconscientes. Esse isolamento causal ndo permite

9L UHMANN, Niklas. Op. Cit. p. 89.
' LUHMANN, Niklas. Op. Cit. p. 101.
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aduzir, no entanto, o completo fechamento do sistema em relacdo ao
meio subjacente, bem como aos demais sistemas parciais.

As operacBes do sistema, enquanto constituintes do proprio
sistema, permitindo sua diferenciagdo quanto ao meio, é que se
encontram protegidas, e ndo o prdprio sistema em si. Em palavras
diretas, o fechamento operacional precisa ser entendido como um
enclausuramento destinado a garantir a recursividade das operacfes
especificas do sistema a partir de operacGes anteriores que com ela
guardem identidade.

Essa particularidade atinente a influéncia exercida pelo meio no
sistema sera melhor desenvolvida ao tratarmos da autopoieses e do
acoplamento estrutural. No entanto, convém assinalar, previamente, que
0 meio pode exercer a fungdo de agente perturbador em relagdo ao
sistema. Em todo caso, ndo sera a perturbacdo o fator determinante do
estado posterior do sistema, mas a forma pela qual suas estruturas
determinardo ou ndo mudancas ou assimilacdes internas®?, ressalvada a
hipotese, é claro, do meio cooptar o sistema destrutivamente.

2.2 SISTEMAS BIOLOGICOS, PSIQUICOS E SOCIAIS

O sistema é definido a partir da recursividade de sua operagdes. A
depender do tipo de operagdes, portanto, ter-se-a distintos sistemas.

Cada um dos sistemas basicos ligados a generalidade bioldgica,
psiquica ou social comporta a recursividade de operacdo especifica,
supondo-se que as realidades distintas “ndo percebam essa diferenca em
sua propria ordem.”*

Oportuno destacar que a operacdo capaz de circunscrever um
sistema ndo deve ser confundida com causalidade, afirmacdo que néo
deve ser tomada, outrossim, como se a causalidade fosse ignorada pela
teoria dos sistemas.

A seccdo entre causa e operacao é indispensavel em decorréncia
da Ultima possibilitar a identificacdo precisa do sistema. A causalidade,
por sua vez, ndo é decorréncia de algo interno ao sistema, mas de uma
explicacdo funcional seletiva atribuida “a um observador com
determinados interesses.”*

12MATURANA, Humberto R.; VARELA, Francisco J. Op. Cit. p. 108.
3 LUHMANN, Niklas. Op. Cit. p. 122.
Y LUHMANN, Niklas. Op. Cit. p.105.
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O entendimento dessa distingdo é perpassado pela captura dos
limites dos sistemas principais, tanto em relacdo a um entorno dito geral,
como em relagdo ao meio que cada sistema representa para outro
sistema.

Em outros termos, o sistema social é ambiente para o sistema
biologico e, consequentemente, dele distinto. Do mesmo modo, o
sistema bioldgico é ambiente para o sistema social.

Em meio a esses sistemas gerais, insere-se, identificado pela
recursividade de uma operagdo especifica, o sistema penal, objeto
central da abordagem desenvolvida.

Embora operativamente fechados, cada um desses sistemas
interage com os demais que integram seu entorno.

Quando se trata da interacdo entre o sistema penal e os demais
sistemas ditos gerais, a compreensdo de como isso acontece leva-nos a
entender, primeiro, como funcionam os sistemas biolégico, psiquico e
social, identificando-se, no percurso e na qualidade de observador de
segunda ordem, as possiveis causalidades originadas a partir deles e, de
certo modo, determinantes da estruturacdo e, posteriormente, da
constante relegitimacdo do sistema penal.

2.2.1 Sistemas bioldgicos

A operacdo capaz de definir sistemas biol6gicos é a vida.
Independente do pensamento filoséfico, religioso, evolutivo ou técnico-
cientifico (reproducédo assistida, clonagem) que se evoque, 0s sistemas
vitais sdo produzidos a partir da recursividade da vida.

A vida, por conseguinte, € um tipo singular de operacéo, a qual,
uma vez repetida continuamente, conforma sistemas vitais diversos e,
obviamente, distintos do meio.

N&o interessa a teoria dos sistemas, contudo, uma avaliacdo
filosofica ou axioldgica da vida enquanto operacdo determinante de
qualquer sistema biolégico. Seu objetivo restringe-se a produzir
conhecimento a partir do reconhecimento de que a vida é operacéo
adjudicada pelos sistemas biolégicos, importando, consequentemente,
na rendncia dessa operacgao por parte dos demais sistemas.

Esse fechamento operativo dos sistemas vitais ndo conforma uma
indiferenca dos demais sistemas com relacdo & vida ou sua
exclusdo/negacdo da dindmica operativa, por exemplo, no raio dos
sistemas sociais.

Resta claro, entretanto, que o encerramento operativo de qualquer
sistema pode ser capturado, ideologicamente, e usado como justificativa
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de protecdo deficiente em contextos sociais praticos, excluindo-se a
defesa da vida sob a justificativa de ndo se tratar de operacéo tipica de
dado sistema social, ou, 0 que seria mais nefasto, garantir a eliminacéo
da vida de certos organismos sob o fundamento de que sua existéncia
ndo constitui vida (determinados animais, alguns seres humanos, como o
"bandido bom”, o feto anencefalico, mendigos, negros, indios).

Isso ndo é uma peculiaridade da teoria dos sistemas. Valha a
verdade, qualquer modelo de analise da modernidade é passivel de
apropriacdo ideoldgica. Todavia, isso ndo retira 0 mérito da abordagem
No que concerne a seu uso como instrumento explicativo da realidade.

Alias, o indicativo do uso ideoldgico do encerramento operativo
dos sistemas vitais por parte do sistema penal (bandido bom €é bandido
morto) aponta para a importancia tedrica do seu estudo por meio da
teoria dos sistemas, devendo ficar cada vez mais claro, a medida que se
avanca, que esse € um problema de menor importancia.

Isso por que a baixa compreensdao sobre a operacionalidade
sisttmica permite que as frequentes desligitimagdes apresentadas ao
sistema penal sejam facilmente por ele digeridas em razdo, justamente,
da protecdo ideoldgica da propria critica, circularmente refém do uso
ideoldgico-intencional do sistema penal por parte do observador. Ataca-
se, por conseguinte, menos as operacdes do sistema e mais a ideologia
seletiva do observador.

Adiantando-se um pouco a discussdo, a0 mesmo tempo em que se
retomam alguns pontos de extrema importancia para compreensdo da
abordagem aqui proposta, para que um sistema seja capaz de determinar,
em funcdo de sua operacdo carateristica, a seccdo relativamente a seu
entorno, deve ser dotado da capacidade de auto-observacdo, de maneira
a “perceber aquilo que se ajusta, ou ndo, a ele.” Ndo faria mesmo
sentido, em face dos postulados da teoria em tela, sustentar o
entendimento de que o sistema é separado do meio em decorréncia da
adjudicdo de uma exclusiva operacdo que determina a fronteira do
préprio sistema sem que, para tanto, disponha de capacidade de auto-
observacdo voltada ao controle daquilo que pode ou ndo ser aceito como
operagdo tipica do sistema.

A possibilidade de auto-observagdo atrelada ao fechamento
operativo do sistema permite, a despeito da consequente exclusdo do
entorno, que 0s eventos desordenados e de alta complexidade ali
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presentes adquiram significado para o sistema a partir do momento em
que esses acontecimentos possam ser conectados a sua operagéo tipica.'

Em vista disso, a negagdo da operatividade sistémica carrega
consigo a potencialidade de permitir a um sistema qualquer, seja ele
bioldgico, psiquico ou social, comportar-se com indiferenga ao ruido
produzido pelo meio, sendo pela impossibilidade de reducéo do sentido
a operacao sistémica, certamente por conta da blindagem oriunda da
insisténcia do meio, numa espécie de esquizofrenia as avessas, em ndo
reconhecer a existéncia do sistema.

Um dos principais motivos que tem permitido ao sistema penal
responder com re-legitimacdo (manutencdo do status quo via
encerramento operativo) sua apontada crise de legitimidade é justamente
esse.

O sistema penal é reconhecido como sistema somente por
“consagracgao técnica do termo”, pois, na realidade, tratar-se-ia de uma
simples “soma dos exercicios de poder de todas as agéncias que operam
independentemente e, de modo aI%um, aquilo que a palavra sistema quer
assinalar no terreno da biologia”.!

Além de permitir a manutencdo do encerramento operativo do
sistema penal, apontamentos dessa espécie, cuja relevancia €
indiscutivel, favorecem, sobremodo, a emergéncia de outras observagdes
seletivas a partir do meio, as quais, negando ou afirmando o carater
sisttmico do “sistema” penal, ora legitimam , oram deslegitimam os
efeitos percebidos como fungbes da coordenagdo de agéncias punitivas
sem que isso cause qualquer abalo na operacéo do sistema.

Em dogmatica rasteira, a intencdo é matar Caio, mas se dispara
contra Ticio.

2.2.2  Sistemas Psiquicos

A distincdo entre sistemas psiquicos e sociais remonta a um
dilema classico na sociologia e, igualmente, na teoria politica moderna,
reforcado, ao infinito, em funcdo da idéia de autonomia de vontade
concebida a partir do pensamento contratualista de Hobbes, tributério,

5L UHMANN, Niklas. Op. Cit. p.92.
16 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Op. Cit. p. 144.
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por sua vez, de uma antiga controvérsia filosofico-cristd inaugurada por
Agostinho e Pelagio®’.

A idéia de autonomia de vontade carrega consigo, inicialmente,
um potencial constitutivo do meio social a partir da racionalidade
atinente a consciéncia humana.

Essa particularidade afeta a consciéncia explica, por exemplo, a
transicdo do modelo de Direito Divino ou Natural para um Direito
produzido a partir de um procedimento racional alicercado na vontade
humana.

A prevaléncia da vontade como pressuposto do contrato social
permite a Hobbes tracar as linhas do Estado Moderno e, por
conseguinte, do Direito a ele relacionado, a partir de quatro principios
basicos: o humanismo juridico (o poder politico é construido pelo
homem, inexistindo, sob seu ponto de vista, qualquer predisposi¢do
antecedente a vida social ou politica), o igualitarismo (todos os homens
sdo naturalmente iguais, podendo fazer tudo o que interessa para salvar a
sua vida) e o individualismo (independéncia das vontades) da existéncia
publica e o racionalismo estrito (a formacdo do poder politico €
resultado de um utilitarismo ditado por um calculo racional de
interesses).*®

Observe-se, a titulo de contextualiza¢do tematica, que, entre essas
quatro diretrizes, a vontade humana e sua independéncia sdo os fatores
relevantes para justificar o surgimento do atual modelo
juridico(constitucionalismo) que acompanha o Estado Democratico,
ocupando o centro da discussao da antiga controvérsia sobre a validade
do Direito enquanto estatuto vinculante das condutas humanas.

Portanto, com Hobbes, a vontade individual independente e
racionalmente orientada retoma a posicdo de protagonista no palco
politico, especialmente no que toca a validacdo do Direito, mantendo-se,
no essencial, como autoridade certificadora da validade do Direito nos
Estados Contemporaneos, sendo possivel identificar, no entanto,
algumas regressdes tedricas em razdo do modelo constitucional
amplamente adotado, o qual, a depender da espécie de estrutura sécio-
juridica em que se assente a constituicdo, podera significar, no nivel
dogmatico-discursivo, a validagdo do sistema juridico a priori a partir

" TODOROV, Tzvetan. Os Inimigos Intimos da Democracia. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2012, p. 31.

18GOYARD-FABRE, Simone. Os Principios Filosoficos do Direito Politico
Moderno. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, pp. 75-88.
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de elementos estranhos a vontade individual, ou, no caso especifico do
sistema penal, sua legitimacdo alheia a qualquer fundamentacdo ético-
antropologica.

De modo especifico, essa arranjo singular esteve presente na
constituicdo brasileira de 1824, estruturada em base liberal ao mesmo
tempo em que sufragava o modelo de producdo escravocrata®, e, ainda
hoje, encontra-se vazado na maioria da constitui¢des latino-americanas,
implicando que, sob um constitucionalismo garantista formal
sobreponha-se uma ditadura real®.

E justamente a leitura dos espacos ocupados por essa
peculiaridade que importa introduzir aqui por meio do desenho
sistémico do fendmeno.

A teoria dos sistemas ndo descarta, em absoluto, a
preponderancia da vontade individual. Isso ndo quer dizer, no entanto,
gue haja um reconhecimento teérico de sua funcionalidade na
conformacdo de um dado sistema social, pois, se assim fosse, 0
pressuposto basico da teoria (a operacdo do sistema define o limite do
sistema) restaria irremediavelmente comprometida.

Em decorréncia disso, a conformacdo de qualquer sistema social,
inclusive os sistemas parciais juridico e politico, ndo pode ser entendida
como o resultante de um utilitarismo ditado por um calculo racional de
interesses individuais ou, até mesmo, grupais.

Perceba-se que ndo se esta afirmando a exclusdo da vontade, da
autonomia a ela relacionada ou da racionalidade por parte da teoria
sistémica. Essas categorias permanecem presentes, mas sdo realocadas
no circuito da explicagdo causal. Em outros termos, vontade autbnoma e
racionalidade ndo sdo consideradas causas explicativas dos sistemas
sociais, assim como estes, logicamente, ndo sdo tidos como efeitos
daquelas.

De modo claro, é preciso dizer que, no contexto geral da teoria
dos sistemas, o individuo ndo é, de forma alguma, um sistema parcial ou
subsistema em relacdo aos sistemas sociais. O individuo faz parte de um
sistema distinto, separado, auténomo, ndo se confundindo com a
sociedade e isso, afinal, € lugar comum na maior parte das vertentes
tedricas modernas.

lgMENEGAT, Marildo. Estudos sobre ruinas. Rio de Janeiro: Revan, 2015,
g)p.13-14.
9Z AFFARONI, Eugenio Radl. Op. Cit. p. 41.
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A seccdo entre sistemas sociais e sistemas psiquicos importa no
correlato reconhecimento de que a sociedade é meio para o individuo,
separado dela operativamente, assim como o individuo é entorno de
qualquer sistema social, delimitado pela recursividade de suas
operacdes.

Afirmar que o individuo é meio em relagdo a um dado sistema
social ndo significa que os sistemas operem a partir de uma indiferenca a
seu respeito. Evidentemente, a sociedade e o individuo sdo pressupostos
reciprocos. Historicamente, pode-se, inclusive, reconstruir a formagéo
de um e outro a partir da arqueologia de determinadas estruturas, como
fez, por exemplo, Michel Foucault™.

Ver-se-4, no entanto, que a explicacdo dos processos de
individualizacdo a partir de uma dada estrutura social ndo compromete a
andlise sistémica, seja por que individualizacdo e estrutura ndo s&o
sinbnimos, respectivamente, de sistema psiquico e sistema social, seja
em virtude das potencialidades afetas a teoria dos sistemas que
permitem, se bem compreendidas e utilizadas, desnudar a multiplicidade
interpretativa a partir do observador humano ndo idealizado ou
sacralizado (vocé, eu, nossos colegas e vizinhos), conferindo-lhe um
status real incomum na razdo direta da negacdo da assepcia e
neutralidade do conhecimento que sua existéncia comporta.

Num primeiro momento, essa forma de explicar e descrever o
fendmeno pode ensejar desconforto e perturbacbes consideraveis.
Estamos acostumados, pelos vicios da academia, a observar a sociedade
e suas ditas estruturas como objeto de um saber subjetivamente
produzido ou, ao contrario, explicar o individuo a partir de seu entorno.
Sem que percebamos, essa tendéncia implica, mutatis mutandis, na
explicacdo da velocidade a partir do velocimetro, perdendo-se, quando
se trata de enfrentar a desfuncionalidade seletiva de um sistema social, 0
grau de abstragdo explicativa recomendado para um ataque eficiente.

Feitas essas ponderaches, vejamos qual operacdo recursiva
identifica o sistema psiquico.

A recursividade de uma determinada operacdo determina o limite
do sistema e, mais do que isso, diferencia-o de outros sistemas. A
operacdo que define um sistema psiquico é a consciéncia. Ndo uma
consciéncia concreta ou uma boa ou méa consciéncia. A consciéncia na
forma de uma operagdo exclusiva e autorreferenciada, de sorte que

ZLEOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Histéria da violéncia nas prisoes. 22
ed. Petropolis - RJ: Vozes, 2000.
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minha consciéncia ndo pode ser transferida para as estruturas mentais de
outro individuo, pois ndo ha ponto de sustentacdo material para o ato de
reflexdo decorrente da anterior captacdo sensorial.

A consciéncia opera a partir de uma conexao entre os fenémenos
externos a ela, isto €, que estdo acontecendo no mundo do qual ela se
ocupa, e a reflexividade. Sem essa conjugacéo operativa, a consciéncia
perder-se-ia no meio, gerando uma incapacidade de retornar para si, ou
ocupar-se-ia apenas de si.??

Essa pequena explicacdo ja deve ser suficiente para deixar claro
que o fechamento operativo dos sistemas psiquicos a partir da
consciéncia ndo importa em alheamento cognitivo ou formatacdo da
consciéncia pelo entorno.

De outro vértice, a demarcacdo superficial dos sistemas
psiquicos, afora ndo excluir a relacdo da consciéncia com a
fenomenologia, ndo autoriza - como talvez se possa supor - o descarte
das explicacbes sociolégicas orientadas por um modelo que considera a
consciéncia como um dado supra-individual derivada de um modelo
socio-econbmico especifico.

A teoria dos sistemas permite - e até mesmo trabalha com essa
idéia - a articulacdo entre sistemas psiquicos e sociais (acoplamento
estrutural), deixando aberto o caminho para um didlogo fecundo com o
individualismo e o holismo metodoldgico. Para isso, entretanto, o
paradigma de abstragdo demanda alguns pequenos ajustes.

Um sistema qualquer deve ser dotado da capacidade de auto-
observacdo de primeira ordem, pois, de outro modo, seria incapaz de
determinar, a partir de suas proprias operacgdes, os limites do sistema em
relagio ao meio. E por esse motivo que uma sociedade pode, no
transcurso do tempo, denominar-se socialista, capitalista, escravocrata,
subdesenvolvida, punitiva, excludente, etc. A capacidade de observacéo
prépria do sistema determina sua identificacio por meio do
reconhecimento da identidade operativa.

Também € possivel observar sistemas sociais externamente;
porém, essa observacdo nao se realiza a partir de elementos de escrutinio
sociolégico. Em outros termos, “ndo podemos nos ocupar da sociedade,
na qualidade de soci6logos, como se esta pudesse ser observada
externamente."?

“Ibidem, p. 95.
L UHMANN, Niklas. Op. Cit. p.99.
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A observagdo externa (de segunda ordem) de um sistema social
n&o é de reconhecimento operativo, mas explicativo-causal, referenciada
em sistema psiquico e orientada, por conseguinte, pela posi¢do do
observador. A depender de quem seja 0 observador externo e de qual
seja sua posicdo em relacdo ao sistema, os efeitos por ele percebidos
tendo como causa o sistema podem variar substancialmente, permitindo
a emergéncia de vastos modelos explicativos dotados de validade.
Todavia, sob viés socioldgico, essa é uma operagdo estranha ao sistema
e, logicamente, ndo faz parte dele.

Descritivamente, um modo de produgéo qualquer ou um sistema
penal de matriz carceraria ndo passam a existir a partir do instante em
gue sdo tematizados. Sua conformacdo é real e ndo discursiva. Se 0
sistema é real, sua funcionalidade também ¢ real, podendo, contudo, ser
apropriada pela explicacdo causal orientada pela posicdo do observador
externo, circunstancia reveladora da propria existéncia de sistemas
psiquicos.

De modo ainda mais detalhado, o fechamento operativo dos
sistemas sociais certifica sua existéncia; todavia, o conhecimento a
respeito de sua funcionalidade - adequada ou ndo - advem da absor¢édo
seletiva por parte dos sistemas psiquicos, 0s quais podem, obviamente,
observar como adequado um sistema social inadequado (a escravidao)
Ou Vice-versa.

Nesse cenario, 0 embotamento dos sistemas psiquicos em razao
da baixa sensibilidade da consciéncia em relagéo aos problemas gerados
por sistemas sociais pode provocar uma indiferenca quanto a uma
situacdo fatica qualquer, que somente passa a ser tematizada pelos
sistemas psiquicos e, na sequencia, dirigida ao sistema social na forma
de uma irritacdo que possa ser percebida por sua operacdo tipica, quando
aqueles passam a perceber o fendmeno como algo pertencente ao mundo
de que se ocupam.

Essa percepcdo do fendmeno por parte dos sistemas psiquicos
ndo constitui uma garantia de que o sistema social irritado passara a
operar de forma distinta. Desse modo, se um sistema penal produz
muitos mortos entre a parcela empobrecida da populagdo, o
reconhecimento dessa realidade em funcdo das mortespor ele geradas
entre a populacdo mais abastada ndo sera traduzido na forma de uma
demanda por contencéo da violéncia punitiva, mas sim na exigéncia de
politicas repressivas mais severas.

Por qué?

A resposta é simples.
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A interferéncia do meio em relagdo ao sistema limita-se a sua
completa destruicdo ou a irritacdo. No segundo caso, 0 sistema apenas
reconhecera a irritacdo se esta fizer parte de sua operagdo tipica.

Retornando-se ao sistema penal, demandas de contencdo da
violéncia ndo serdo reconhecidas pelo sistema como irritacdo e,
portanto, serdo ignoradas. Diversamente, demandas de incremento da
resposta punitiva serdo sentidas como irritagdo pelo sistema
(reconhecimento da identidade operativa) e, uma vez absorvidas. ..

2.2.3  Sistemas Sociais

O sistema diferencia-se do meio pela recursividade de sua
operacgdo tipica. Vida no caso dos sistemas biol6gicos; consciéncia nos
sistemas psiquicos.

A  manutengdo dos limites sisttmicos ressente-se da
conectividade de operacgdes do mesmo tipo, excluindo-se as restantes.

Em razdo desse pressuposto, a caracterizacdo de um sistema
social reclama a anterior identificacdo da operatividade que cumpra com
0S seguintes requisitos: “operacdo que deva ser Gnica, a mesma, e que
tenha a capacidade de articular as operagOes anteriores com as
subsequentes.”24

Esses requisitos, de acordo com a teoria dos sistemas, sdo
atendidos pela comunicacdo, concluindo-se que “um sistema social
surge quando a comunicagdo desenvolve mais comunicacao, a partir da
prépria comunica¢io”.”®

O reconhecimento de que a comunicagdo constitui a operacdo que
identifica sistemas sociais relaciona-se a uma incipiente complexidade
social, isto &, a comunicacdo identifica sistemas sociais equivalentes a
sociedade como um todo, conformada a partir de um processo histérico
de socializagdo, uma vez que pressupe a presencga de "pelo menos dois
sistemas de consciéncia; trazendo implicita a tese de que, nessa
operacdo elementar da comunicacdo, ja esta inserida, como parte
constitutiva, a sociabilidade."?

24 UHMANN, Niklas. Op. Cit. p. 90.
“lbidem. p. 90.
“bidem, p. 292.
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A medida que sociedade simples evoluem em direcdo a uma
maior complexidade, verifica-se a emergéncia de sistemas parciais,
desenvolvidos a partir de operagdes tipicas.

A formacgdo de sistemas parciais ndo deve ser entendida como
uma mera divisdo do sistema geral da sociedade, mas como uma
diferenciacdo derivada do resultado da operagdo do sistema total, que
passa a constituir uma diferenga entre o entorno e o
sistema parcial.”’

Nesse processo, podem emergir sistemas politicos, econémicos,
juridicos, educacionais, religiosos, punitivos, etc. Cada um desses
sistemas parciais encontra-se delimitado pela recursividade de uma
operacao que, regra geral, é estranha aos demais.

Tomando-se como referéncia um sistema religioso informado
pela ascese,0s limites sistémicos sdo demarcados a partir de operacéo
binaria sagrado-profano, estando o sagrado na posicdo de operador do
sistema, dotado, por seu turno, da capacidade de observacdo de primeira
ordem apta a circunscrever o0 que é sagrado e, via de consequencia, 0
gue € e 0 que ndo é sistema.

Sistemas juridicos formais estdo, de um modo geral, demarcados
por um limite fixado pela licitude, estabelecido pela capacidade de auto-
observacdo afeta ao sistema. Em outras palavras, o direito apenas pode
produzir direito a partir de si mesmo e, consectario légico, somente o
padrdo legalistapode reconhecer uma dada regra como direito ou néo-
direito. Mesmo em face de um vasto sistema de regras (éticas,
regimentais, morais, costumes), o reconhecimento de que seu contetido
traduz uma premissa juridico-legal depende, Unica e exclusivamente, do
sistema juridico.

A diferenciagdo dos sistemas sociais ndo pode ser entendida, em
vista disso, como carregando consigo uma relacdo de subordinacao entre
0 sistema geral da sociedade e os sistemas parciais dela emergentes. O
caso especial dos sistema juridico revela isso com clareza.

A operacdo que o define é identificada como tal pelo proprio
sistema e ndo por seu entorno. O sistema amplo da sociedade encontra-
se impossibilitado de determinar se algo é ou ndo licito, pois essa
operacdo é exclusiva do sistema juridico.

Embora operativamente fechados, 0s sistema parciais ndo estdo
desconectados do meio. Ao efetuarem as operagdes que os singularizam,

2" UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. México: Editorial Herder,
2006, pp. 473-474.
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podem provocar reagdes operativas por parte de outros sistemas parciais
presentes em seu entorno, circunstancia que empresta ao conflito uma
nova expressao.

A maior autonomia de um sistema parcial em relagdo ao entorno
composto por outros sistemas parciais somente é alcancada na medida
em que a adjudicagdo operativa corresponda a um elevado grau de
especializagdo, tornando-se completamente indiferente, enquanto
operacao limitadora, aos demais sistemas.

Se o sistema ndo logra proteger-se pelo estabelecimento dessa
barreira, a fluidez de seu fechamento operativo pode permitir uma
indefinicdo quanto a seus limites?®, franqueando, a titulo de exemplo,
gue um sistema juridico passe a operar de acordo com uma perigosa
recursividade moral ou religiosa, pressagiando a destruicdo do sistema
colonizado, ou que o sistema social geral (a sociedade) passe a operar a
partir de um cddigo juridico com o potencial de atenuar a comunicacao,
oportunizando o aparecimento de algo muito semelhante a denominada
“judicializag@o da vida” ou "judicializagéo das rela¢des sociais”.

O entendimento desse viés do conflito na teoria dos sistemas
permite compreender que a estabilizagdo do sistema parcial a partir do
fortalecimento de seus limites ndo é uma ferramenta de disciplina ou
controle desconectada dos aspectos humanos. Justamente o oposto.
Quanto mais operativamente definido um sistema social parcial, maior
sera o espaco de liberdade reservado ao individuo e aos demais sistemas
do entorno.

2.3 AUTOPOIESES E ACOPLAMENTO ESTRUTURAL

O encerramento operativo permite ao sistema depender de sua
organizacdo especifica, formatando e garantindo autonomia em relagéo
ao meio pela construgdo e transformagdo de estruturas

[...] unicamente mediante operacfes que surgem
nele mesmo; por exemplo, a linguagem pode ser
transformada somente mediante comunicacdes, e
ndo imediatamente, como fogo e fresas, ou com
radiacbes espaciais, ou em virtude de

Ibidem. p. 476.
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desempenhos perceptivos da consciéncia do
individuo.”

Por mais paradoxal que possa parecer, a estabilidade operativa
fabricada a partir da diferenciacdo relativamente ao meio é que permite
ao sistema relacionar-se como ele.

A relacdo entre sistema e meio ndo ocorre, porém, no sentido de
determinacdo causal do estado posterior do sistema, ressalvadas as
situagdes de destruicdo.

A capacidade do sistema determinar seu estado presente por meio
da construcdo de estruturas préoprias (auto-organizacdo) vem
acompanhada da capacidade de “determinag¢dao do estado posterior do
sistema, a partir da limitacdo anterior a qual a opera¢do chegou”
(autopoiesis).

A autopoiesis, enquanto principio teérico, ndo permite, contudo,
explicar todos os desenvolvimentos de um sistema dado ou prognosticar
suas bases estruturais para daqui cem ou duzentos anos, dado que,
guanto maior a autonomia de um sistema, maior suas possibilidades de
relagdo com o0 meio.

Quanto mais o sistema esteja garantido em sua recursividade,
menor poder explicativo tera a autopoiesis para dar conta dos diversos
desenvolvimentos sistémicos, reclamando “apoios decisivos, como o do
conceito de acoplamento estrutural”®, decorréncia da simultaneidade,
em sistemas complexos, de autonomia e dependéncia relativamente ao
meio.*

O acoplamento estrutural explica a relacdo entre o sistema e o
meio, permitindo a observagdo das relagdes causais entre eles. Essa
possivel relacdo entre sistema e meio nao deve ser entendida como uma
espécie de ajustamento completo. Trata-se de acoplamento
seletivamente condicionado, de modo que apenas um recorte do meio
encontra-se acoplado ao sistema.

Essa selecdo de acontecimentos pela via do acoplamento
estrutural determina, de um lado, a manutencdo da autopoiesis e, de
outro, constitui condi¢do funcional do sistema. Em outras palavras, a
reducdo da complexidade do meio propiciada pelo acoplamento
estrutural permite ao sistema aumentar a complexidade de suas

LUHMANN, Niklas. Op. Cit. 111.

31 LUHMANN, Niklas. Op. Cit. pp. 125-127.
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operacdes, ou, ainda, “a um espectro reduzido para fora corresponde
uma enorme capacidade de criacdo para dentro” em decorréncia direta
da selecdo da irritabilidade. *

E justamente nesse ponto que as categorias utilizadas pela
criminologia critica devem passar pela primeira revisdo, ndo quanto ao
contetido do conceito operacional, mas em sua posi¢do na base tedrica.

O sistema penal encontra-se cindido, enquanto objeto de andlise,
em dimensdo funcional (policia, judiciario, ministério publico, prisdo) e
dimensdo programadora (dogmatica). Teoricamente, a dimensao
funcional do sistema agiria de forma manifesta, orientado por funcgdes
declaradas (protecdo de bens juridicos) e, também, de uma forma oculta,
na qual prevaleceria finalidade seletiva, direcionada a criminalizar
determinada parcela estereotipada da populacdo (negros,indios,
mesticos,pobres, favelados), aliada, em nosso contexto social, a um agir
subterraneo direcionado ao exterminio da populacgdo estereotipada como
criminosa.®

Por conta dessa cisdo entre fungdes reais e declaradas, a
dimensdo funcional do sistema penal ressente-se de legitimagdo
discursiva, fornecida pela dogmatica juridico-penal, inicialmente para
justificar a operacdo declarada do sistema e, a seguir, para colmatar o
hiato entre operacionalidade declarada e oculta e, também, entre o
sistema penal formal e o subterraneo.

Sob a dtica da teoria dos sistemas, atualizada, como teremos a
oportunidade de ver a seguir, em face do moderno paradigma punitivo, a
dogmatica ndo aparece mais no interior do sistema penal, servindo, no
entanto, como acoplamento estrutural entre sistema e meio, explicando
por que as irritabilidades percebidas pelo sistema penal ndo incluem, via
de regra, as ressonancias da criminologia critica, ou seja, por que a
denincia a respeito a existéncia de uma operacionalidade oculta ndo
corresponde uma reducdo dos efeitos criminalizantes e sim uma
crescente expansao punitiva, dogmaticamente legitimada, em alguns
momentos - cada vez mais frequentes -, inclusive em sua funcionalidade
oculta ou subterrdnea (reconhecimento de que a operacionalidade do
sistema penal reside no exterminio do inimigo interno, identificado pelo

“Ibidem. pp. 129-133.

%3 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas méos da criminologia: O
controle penal para além da (des)ilusdo. Rio de Janeiro: Revan, 2012, pp.
106-107.
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esteredtipo do criminoso, correspondente a individuo perigoso em
fungdo da impossibilidade de socializa¢do).
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3 SISTEMA DE CONTROLE PENAL

O sistema penal é uma tipica ferramenta de controle estatal. O
mais complicado nessa afirmagdo encontra-se nas resisténcias ao
estabelecimento de um marco preciso quanto sua génese, limites e
manutencao.

Teoricamente ou no nivel declarado, discursivo, o sistema penal faz
parte de um monopdlio estatal, sendo exclusividade do Estado a prética
dos atos de violéncia que o singularizaram.

Obviamente que essa disputa ndo se refere a sua funcéo
programadora, havendo consenso que apenas o Estado pode editar ou
revogar leis. O dilema se faz sentir com forca em suas fungdes
operativas, as quais, mesmo sendo distintas, realizam-se com o objetivo
de implementar a punicdo de pessoas a quem se imputa a pratica de uma
infracdo penal descrita como delito pelas ferramentas da dimensdo
programadora.

Se, oficialmente, o sistema penal age por intermédio de agéncias
oficiais de identificagdo, combate e repressdo ao fenémeno da
criminalidade (midia, policia, ministério publico, magistratura,
carcere)®, extra-oficialmente ou em um nivel subterraneo em relacéo a
camada oficial, o sistema penal opera de uma forma certamente mais
cruel e, tomados os préprios critérios de avaliacdo, talvez mais eficaz.

Isso ndo significa - ou talvez signifique e ndo queiramos admitir
para preservar nossa ilusdo romantica acerca daquilo que esperamos ver
realizado a partir do atuagdo punitiva - que toda a ferramenta de controle
faca parte do sistema penal. O que se pretende identificar a partir do
reconhecimento da existéncia de um nivel subterrdneo em relagdo ao
sistema penal visivel e, portanto, legalmente legitimado, sdo as possiveis
formas de violéncia social exercidas em nome ou em razdo do sistema
penal.

O sistema penal subterrdneo opera sob orientagdo programadora
que leva em consideragdo um suposto deficit de eficiéncia do controle
formal, produzindo - segundo se supBe - uma espécie de violéncia
gualitativamente mais adequada ao padrdo da resposta punitiva.
Enquanto o sistema oficial, por exemplo, ndo admite a pena de morte, 0

34ZAFFARONI, Eugenio Radl et all. Direito Penal Brasileiro - I. 3 ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2006, p. 60.
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sistema extra-oficial ndo s6 a executa rotineiramente, mas a promove
discursivamente (“bandido bom € bandido morto™).

Estranhamente (nesse momento, ainda € estranho, mas nao
permanecera assim), essa desconfianca discursiva do sistema penal
subterrdneo em relacdo ao sistema penal oficial termina por ocasionar
reiteradas crises de legitimagdo interna e externa no conjunto do
sistema, ensejando um movimento pendular entre uma maior e uma
menor intervencdo punitiva, ambas re-apropriadas, ao final, pela
“mania” de controle afeta ao sistema penal, orientado por um sinal
operativo tendente a reproduzir a resposta punitiva como sintoma
exclusivo e permanente de sua identidade.

Em linhas gerais, mesmo quando o sistema penal apresenta uma
tendéncia a retracdo, sua ldgica interna conduzira ao uso punitivo dessa
retracdo, aumentando, sobremodo, a violéncia e controle que o
caracterizam, ou seja, “a um espectro reduzido para fora corresponde

uma enorme capacidade de criacéo para dentro”.*®

Parece que um e outro se encontram imbricados de tal forma que
ndo ha como se descrever o sistema penal oficial sem observar a
influéncia e as tendéncias do sistema penal subterrdaneo, podendo-se
sustentar a génese e a manutencdo de ambos na sintese do controle pela
violéncia, ora legitimada pelo discurso da legalidade, ora deslegitimada
por meio do uso desse discurso e re-legitimada pela maior eficiéncia
atribuida ao sistema penal subterraneo.

Se é possivel afirmar que o sistema penal oficial e o sistema penal
subterraneo fazem parte de um mesmo conjunto, guardando identidade
nos aspectos substancias de sua operatividade e legitimacdo, isso ndo
quer dizer que nos liviamos da posicdo incdbmoda decorrente desse
constrangedor reconhecimento.

Dogmaticamente, o sistema penal oficial reverbera uma espécie
de controle dubio, exercido tanto sob as cifras de criminalidade
aparente, como sob a propria violéncia dos 6rgaos operativos do sistema
penal.

A disposicdo contida no artigo 1° do Caédigo Penal ilustra bem
esse controle: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacédo legal.” A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°,
inciso XXXIX, reprisa esse dispositivo, acentuando o pretenso controle
de legalidade sobre a violéncia tipica do sistema penal oficial ao

%LUHMANN, Niklas. Op. Cit. p. 125.
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preconizar, por exemplo, que ndo havera pena de morte (salvo em caso
de guerra declarada), de banimento, cruéis, de carater perpétuo (artigo
5%, inciso XLVII).

A indicacdo da existéncia de um sistema penal subterraneo em
simbiose com um sistema penal oficial que declara, por sua vez, um
rompimento com as premissas punitivas que orientam a violéncia
daquele e, de forma concomitante, renova sua legitimacdo a partir do
reconhecimento das potencialidades dessa violéncia (“pune-se para
evitar a justica privada”), sem, contudo, expor ou negar 0 espago dessa
violéncia, suscita indagagdes, sob um viés critico, quanto a abordagem
utilizada para justificar a permanéncia do sistema penal oficial e os
procedimentos criminalizantes subjacentes.

Trata-se de saber, ao fim e ao cabo, as razfes que amparam um
sistema penal oficial identificado por meio da administracdo legalizada
da violéncia em face de um sistema penal extra-oficial que se auto-
proclama mais adequado ao cumprimento dessa tarefa.

3.1 OPARADIGMA CRIMINOLOGICO DO SISTEMA PENAL

A base cientifica daquilo que se entendeu denominar como
pensamento criminolégico funda-se, de inicio, na explicacdo etioldgica
do crime *®, implementando-a, inclusive, por meio de reiterados
anacronismos.

Uma vez alcangadas as causas dos fendmenos criminais
observados em uma dada escala de tempo recente, essa compreensao
projeta-se para o passado, integrando o entendimento acerca do crime
em periodo de tempo distinto.

Assim, se uma escola criminolégica logra fazer prevalecer sua
explicacdo para as causas do crime, esse mesma explicacdo passara a
fazer parte da explicacdo de fatos anadlogos acontecidos em épocas
passadas.

De forma exemplificativa, se a a explicacdo lombrosiana para a
pratica de um crime sobrepuja as demais explicacdes criminolégicas, o
atavismo nela presente servird para explicar a pratica de fatos
semelhantes em geragdes passadas, proximas ou remotas.

36ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: Do
controle da violéncia & violéncia do controle penal. 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, pp. 45-70.
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Em outras palavras, se 0 pensamento criminolégico dominante
assenta-se na premissa segunda a qual a causa do crime reside no ser
humano, ou, mais especificamente, em dada caracteristica que lhe falta
ou lhe sobra, isso valera para o tempo do discurso e para o tempo que
Ihe precede.

Por dbvio, essa hipdtese aplica-se em face da vigéncia de uma
Criminologia de base etioldgica, voltada a explicar o crime a partir de
suas causas, sem qualquer incidéncia, de outro lado, sobre o
prevencionismo gerado a partir de sua cultura, ou seja, se a Escola
Classica explica o crime recorrendo a certas causas, imputando-lhes,
inclusive, a eventos criminais passados (um homicidio, por exemplo), as
formas de prevenc¢do desse fato incriminado vigoram para o futuro, néo
existindo, logicamente, um meio de prevenir algo ja acontecido ou de
especular, sob base pretensamente cientifica, que tal meio (aperfeicoar a
educacdo, como defende Beccaria®’) teria potencial suficiente, caso
conhecido e aplicado na ocasido, para evitar a pratica de dadas infracoes
penais correspondentes, outrara, as atuais.

A partir de Michel Foucault (Vigiar e Punir) e da revisdo
criminoldgica levada a termo pelos tedricos do labeling approach
(teoria do etiquetamento), a explicacdo etiolégica da conduta
incriminada é substituida por um pensamento criminoldgico que entende
o fenbmeno criminal sem o recurso ao apontamento de suas possiveis
causas. Ndo mais interessa buscar as causas para um comportamento
desviante em relagdo a uma dada lei penal, importando, antes, descobrir
e revelar a forma que o interesse por essa conduta assume no conjunto
das razdes de estado utilizadas para justificar a repressao.*®

E possivel afirmar que esse deslocamento indica a consolidag&o
da autonomia juridica, tornando definitiva, de outro vértice, a distin¢do
entre pecado e crime, circunstancia que acaba por permitir ao Estado o
uso de um poder disciplinar ideologicamente indispensavel a sua
estabilidade e permanéncia.

O crime € algo que pertence ao Estado e, de modo declarado, é o
inimigo da ordem por ele estabelecida e conservada.

37 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 13 ed. Rio de Janeiro:
Ediouro, 1999, p. 132.

¥ BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal:
introducao a sociologia do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2013, pp. 85-
87.
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A investigacdo das possiveis causas do crime e sua relevancia
para o entendimento cientifico do fenémeno é, em decorréncia,
substituida pelo escrutinio do poder disciplinar inserto no conjunto de
praticas socio-estatais delimitadas no espaco-tempo, de forma que os
fatores identificados sirvam para explicar os motivos da puni¢do da
conduta penalmente relevante e ndo as eventuais causas dessa conduta
abstratamente considerada.

A pergunta “por que se cometem crimes?” ¢ gradualmente
substituida pelo questionamento acerca das raz8es que legitimam e
ensejam a punigéo legalmente autorizada (por que e quem punir?).

A tematizacdo recorrente desse poder contribuiu para a
emergéncia de um pensamento criminoldgico critico, concentrado,
agora, na especificidade dos processos de criminalizacdo e em seus
resultados praticos supostamente seletivos.*

Assume-se, em definitivo, que a criminalizacdo é uma espécie de
“propriedade estatal”, orientada para a prote¢do de interesses de uma
classe de proprietarios contra os ataques de classe de pessoas excluidas
ou marginalizadas, ou seja, a san¢do penal seria uma espécie de
beneficio as avessas, distribuido ou ndo de acordo com as caracteristicas
referentes a seu publico alvo (pobres, pretos, prostitutas, feios, fedidos,
favelados, ou, como vem defendendo Bauman, os inaptos para pertencer
ao mercado de consumo, por ele denominados de consumidores
falhos™).

A explicacdo do crime, nesse cenério, limita-se ao espago e ao
tempo de sua ocorréncia continua (algo como a definigdo de fato social
de Durkheim), ndo se prestando a seu entendimento pretérito ou em
meio a outras condi¢Bes sdcio-politicas ou socio-culturais. Importa,
antes, construir um saber revelador a respeito das razdes punitivas
contemporaneas ao evento objeto dos processos criminalizantes e, a par
disso, das condicOes capazes de, a despeito da subsuncdo concreta de
um fato & regra penal incriminadora, inocuizar determinados individuos
a acdo repressiva estatal.

sgBARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal:
introducdo a sociologia do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2013, pp.
159-170.

“ BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Rio de Janeiro:
Zahar, 1999, p. 57.
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Parece evidente que as revelacdes da Criminologia de viés critico
possuem aptiddo para deslegitimar o discurso de legalidade e igualdade
comum ao Direito Penal dos estados constitucionais modernos.

Ora, se o Direito Penal possui uma funcionalidade real
direcionada a punir de forma seletiva e orientada por critérios
extralegais (estigma de criminoso), sua funcionalidade declarada (punir
infracdes penais igualitariamente e de acordo com leis prévias) deve ser
posta sob suspeita, afastando-se, em consequencia, a resposta penal
singular derivada de sua incidéncia por conta da auséncia da base de
legitimacao reclamada pelos principios orientadores de sua dogmatica.

Contudo e ainda que o Estado e os operadores do Direito Penal
(agencias  policiais, Ministério Publico, magistratura, imprensa,
faculdades de Direito) reconhegam tais crises de legitimidade,
contribuindo para retragcBes de seu raio de incidéncia, as suspensdes e
intervalos punitivos costumam vir acompanhados de reacfes punitivas
severas.

Como isso é possivel?

3.2 OPARADIGMA DOGMATICO DO SISTEMA PENAL

De acordo com os postulados da Criminologia Critica, o Direito
Penal conforma apenas a esfera discursiva de um sistema amplo de
distribuicdo de punigdes, composto, por sua vez, de um nivel visivel e,
especificamente entre nds, outro subterraneo.

Em seu nivel visivel, o sistema penal opera por meio de agéncias
responsaveis pelos processos de criminalizagdo secundéria (selecdo das
pessoas que devem compor a clientela penal).

Essas agéncias (policia, ministério pulblico, juizes, céarcere)
cumprem funcBes programadas pela legislacdo penal e processual penal,
consubstanciadas, segundo se supde e declara, em garantias do
individuo em face do Estado. Além disso, o programa legislado
pressupde uma incidéncia igualitaria da represséo penal.

Ocorre que, na pratica, verifica-se um hiato entre a promessa da
legislacdo e a efetiva persecucdo penal, ensejando a punicdo de uma
clientela especifica e previamente estereotipada e, a0 mesmo tempo, a
blindagem daqueles individuos que ndo se enquadram no esteredtipo de
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criminoso elaborado pelas agéncias responsaveis pela operagdo da
programacao penal.**

A revelacdo dessa operatividade iluséria por parte da
Criminologia Critica reclama uma reacdo por parte do sistema penal,
direcionada a conservar 0s tracos de sua legitimidade, cabendo a
dogmatica penal essa tarefa.

Para fazer frente a necessidade de aliar discurso legislado e
operacdo pratica, a dogmatica penal vale-se da conformacdo de um
arcabouco conceitual e interpretativo, permitindo aos operadores do
sistema justificar suas decisbes com referéncia em preceitos tedricos
genéricos.*?

Conceitualmente, a dogmatica é

autoconcebida pelos penalistas que protagonizam
e compartilham seu paradigma (autoimagem
transnacionalizada) como uma ciéncia do “dever-
ser” e - tendo por objeto o Direito penal positivo
vigente em dado tempo e espago, e por tarefa
metddica (técnico-juridica de natureza logico-
abstrata ou  ldgico-formal) imanente a
“construcdo” de um “sistema” de conceitos
elaborados a partir da “interpretacao” do material
normativo, segundo procedimentos intelectuais de
coeréncia interna - objetiva ser Util a vida, isto é, a
aplicacéo do Direito.*

Se a legislacdo ndo fornece uma resposta adequada ao desvio
entre o objetivo declarado e a funcionalidade real do sistema penal, cabe
aos operadores do sistema, valendo-se do discurso dogmatico, produzir
a ilusdo de correspondéncia entre discurso e pratica, fazendo uso, para
tal mister, de preceitos como teoria do tipo, protecdo ao bem juridico,
direito penal como ultima ratio, etc.

“LANDRADE. Vera Regina Pereira de. Op. Cit. pp. 235-283.

“2ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmatica Juridica: Escorgo de sua
conformacao e identidade. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.
18.

“ ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas m#os da criminologia: O
controle penal para além da (des)ilusdo. Rio de Janeiro: Revan, 2012, p. 201.
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No mais das vezes, 0 recurso a dogmatica penal ¢é efetivo ao fazer
frente a discrepancia entre as funces declaradas e reais afetas ao
sistema penal, assegurando sua manutencdo e legitimidade.

No entanto, a resposta torna-se ineficaz para contornar a
desligitimacdo decorrente do resultado visivel da operacéo, objetificado
na violéncia seletiva da criminalizagdo secundaria no processamento e
encarceramento dos apontados como Criminosos e Nnos NUMerosos
homicidios praticados pela Policia Militar.

Nesse caso, 0 sistema politico que engendra a legislacdo penal
entra em cena para produzir alteragbes no préprio discurso
criminalizante, realizando modificacdes de cunho liberal-garantidor, ou
seja, medidas tendentes a abrandar o rigor punitivo, tornando seus
resultados praticos menos visiveis e, portanto, tematizaveis em menor
grau.

Essas contra-medidas, orientadas por um potencial de
recuperacdo da legitimidade do sistema penal, bem como de seu
programa, aparecem na forma de suspensdo eventual do carcere como
consequencia do reconhecimento da prética de infragBes penais, do
alargamento de garantias processuais e, em situacOes extremas, da
descriminalizagdo de certas condutas e, até mesmo, na eventual reducdo
de homicidios atribuidos as forcas policiais™.

A expectativa declarada orienta-se, por seu turno, no sentido da
diminuigdo da resposta penal e, logicamente, no aumento dos espagos de
liberdade individual.

Em outros termos, a relegitimacdo do sistema penal, quando a
dogmatica ndo mais alcanca assegurar sua legitimidade pela via do
discurso, passa a ser perseguida por uma politica criminal orientada pela
retracdo punitiva, seja na forma de despenalizacéo e desencarceramento,
seja na forma do incremento de garantias processuais e diminuicdo das
mortes provocadas pela acdo policial, facilitando, assim, a aceitagdo
publica da punicéo.

De modo geral, espera-se que um processo penal com
observancia a um maior nimero de garantias individuais em face do
poder punitivo ndo apenas dificulte as punicdes a seu final, mas re-
estabeleca a confianga na efetividade igualitaria do sistema penal, pois,
se um processo garantista foi observado adequadamente e, a seu
término, uma sentenga condenatdria foi proferida, as possibilidades de

“4D*ELIA FILHO, Orlando Zaccone. Op. Cit. p. 40.
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guestionamento quanta a legitimidade repressiva sdo praticamente
anuladas.

E de suma importancia destacar, todavia, que as respostas a perda
de legitimidade do sistema penal ndo implicam, ao contrario do
declarado, em qualquer diminuicdo nos niveis da reacdo penal classica,
importando, valha a verdade, em consideravel aumento de seletividade e
punicdo da parcela populacional estereotipada como criminosa.

Para ilustrar o argumento e com escusas pela repeticdo, veja-se
que, a partir da Constituicio Federal de 1988, acompanhamos o
surgimento das penas restritivas de direito em substituicdo as penas
privativas de liberdade (artigo 44 do Cddigo Penal), a suspensdo
condicional do processo (artigo 89 da Lei 9.099/95), a conciliacdo em
delitos de acdo penal privada e publica condicionada e a transacdo penal
entre Ministério Publico e autor do fato em infragBes penais sujeitas a
acdo penal publica incondicionada, a vedacdo de prisdo processual em
crimes cuja pena maxima nao excede a quatro anos (313, inciso I, do
Caodigo de Processo Penal), a necessidade de submeter a prisdo em
flagrante ao juiz para que este decida se decreta ou ndo a prisao
preventiva (artigos 306 e 310 do Cddigo de Processo Penal), inclusive
via realizacdo de audiéncia de custodia, a possibilidade de substituicao
da prisdo processual por medidas cautelares diversas da prisdo (artigo
319 do Cédigo de Processo Penal).

O conjunto dessas medidas traduz uma resposta de
reconhecimento da crise de legitimidade do sistema penal em face do
ataque criminolégico e, a0 mesmo tempo que promove uma recuperagdo
de credibilidade social em suas promessas, parece evidenciar uma
retracdo da violéncia punitiva. Mas, como ja se disse, apenas parece!

No periodo que margeia a implantagéo dessas medidas, 0 nimero
de pessoas encarcerados no Brasil aumentou de forma assustadora,
saltando de 90.000 presos no ano de 1990 para 607.373 em 2014 (um
incremento de 674,86%).

Esses numeros traduzem um retrato parcial da intervencédo
punitiva. Sdo dados estratificados no tempo e que mensuram apenas a
guantidade de pessoas encarcerados num determinado momento, no
caso, 0 ano de 2014.

“4SEsrum Brasileiro de Seguranca Publica. Anuério Brasileiro de Seguranca
Publica 2015. Disponivel em
http://www.forumseguranca.org.br/storage/download//anuario_2015.retificado_.
pdf. pp. 60-82. Acesso em 30 de janeiro de 2017.
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Se levarmos em conta que, no periodo compreendido entre 0s
anos de 1990 e 2014, ocorreu uma constante renovacdo da populacao
carcerdria, a quantidade de pessoas presas no periodo ultrapassara, em
muito, 1.000.000 (um milh&o) de presos.

Somadas a isso as pessoas submetidas a penas alternativas a
prisdo, sursis, livramento condicional, regime prisional aberto na
modalidade domiciliar e transagdo penal, sera intuitivo concluir que, a
despeito de medidas anunciadas de retracdo, a incidéncia do controle
punitivo continua avangando.

Esse aspecto repressivo vem acompanhado de um extenso rol de
homicidios praticados pelos agentes de seguranga publica contra civis,
guase sempre sob a justificativa de combate a criminalidade.

No ano de 2014, a policia matou 3.009 pessoas. No mesmo
periodo, teriam sido cometidos 2.061 latrocinios, ou seja, a acdo
homicida da policia é 46,6% superior aos indices revelados da préatica de
uma das infracBes penais com maior apenamento no Codigo Penal
Brasileiro (20 a 30 anos de reclusdo).

A resposta do sistema penal a sua crise de legitimacao produziu,
como ficou claro, mais violéncia.

Por qué?

3.3 AACOMPREENSAO DO RISCO NA MODERNIDADE E A
EMERGENCIA DO MODERNO PARADIGMA PUNITIVO

A partir da analise realizada por Ulrich Beck, o0s riscos sociais
passam a ser desconectados de uma explicagdo causal absoluta. Sob seu
ponto de vista, a emergéncia do risco social compde um caracter da
modernidade, permitindo que os fendémenos antes compreendidos a
partir de uma causa passivel de identificacdo sejam deslocados para o
interior de uma dindmica sistémica, cujos operadores sdo, de certo
modo, inacessiveis ao observador externo individualizado, podendo,
guanto muito, tomar parte de uma consciéncia cientificizada.*®

Assim,

[...] a altamente diferenciada divisdo do trabalho
implica uma cumplicidade geral e esta, por sua

46BECK, Ulrich. Sociedade de risco: Rumo a uma outra modernidade. Sdo
Paulo: Editora 34, 2010, p. 33.
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vez, uma irresponsabilidade generalizada. Todos
s8o causa e efeito, e portanto uma nédo causa. As
causas  esfacelaram-se  numa  vicissitude
generalizada de atores e condicBes, reacBes e
contrarreagfes. Isso confere evidéncia social e
popularidade a idéia sistémica.*’

[...]

No que concerne a existéncia ou ndo , o grau, a
extensdo e as formas de manifestacdo da ameaca
sob a qual se encontra, ele é por principio
dependente do conhecimento alheio. SituacGes de
ameaca geram, desse modo, dependéncias que
situagBes de classe ndo reconhecem: os afetados
tornam-se incompetentes nas questdes que se
referem a sua suscetibilidade. Eles perdem uma
parcela decisiva da soberania cognitiva. O nocivo,
ameacador e hostil espreita por toda parte e, seja
maléfico ou benigno, escapa a faculdade de juizo
do individuo, continua abandonado as suposicoes,
métodos e controvérsias de terceiros produtores
do conhecimento.”®

A analise do risco realizada por Beck pode parecer, a principio,
aparentemente inconciliavel com a teoria dos sistemas.

No entanto, devemos lembrar que o sistema é um lugar de ordem
programada. Nesse viés, a modernidade tematizada por Beck por
intermédio da constatacdo da emergéncia de uma sociedade de risco
termina por colocar qualquer sistema em questdo, justamente por que o
risco ameaca, sobremodo, a integridade, a operatividade e os limites do
sistema em relacdo a seu ambiente, permitindo que 0s extensos
processos de individualizagdo decorrentes da interpretacdo do riscos
convertam problemas sistémicos em fracassos pessoais que se
decomp&em politicamente.*’

No que concerne ao sistema penal, 0 entendimento do fendmeno
do risco afeto & modernidade segue um padrdo especifico,

" Ibidem. p. 39.
“8bidem. p. 64.
“Ibidem, p. 109.
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diferenciando, pode-se até mesmo dizer, em relacdo ao que acontece nos
demais sistemas sociais parciais.

Hipoteticamente, a funcionalidade programadora do sistema
penal, orientada pela producdo legislativa estrita (ndo ha crime sem lei
anterior que o defina e nem pena sem prévia cominacdo legal) é
formalmente mantida. Entretanto, a magnitude do acoplamento
estrutural moderno entre meio (a sociedade geral) e o sistema penal (um
sistema parcial no interior do sistema geral da sociedade) é realizada,
agora, por uma dogmatica operada pelo risco.

Dessa forma, a fungdo programadora do sistema penal ndo mais
ocorre a partir de uma estrutura interna (a legislacdo penal e sua
interpretacdo dogmatica a partir do proprio sistema), mas de uma
dogmatica orientada externamente por outro sistema e, nesse caso,
fundada no risco.

N&o mais se trata, como sustentado por Luhmann, de prover um
“instrumental conceitual adequado e necessario para converter as
decisdes programaticas do legislador nas decisdes programadas do
juiz.”°

O lugar intra-sistémico anteriormente ocupado, responsavel por

13

mediar “o trafego juridico entre programagdo (“dever-ser”) e
operacionalidade (“ser” %1 & redistribuido e, embora funcionalmente
correlato, situa-se, na moderna mecanica punitiva, fora dos limites do
moderno sistema penal.

Esse fendbmeno pode ser observado, entre outras formas, pela
substituicdo de uma teoria da tipicidade ancorada no desvalor do
resultado decorrente de uma conduta, pelo desvalor da prépria conduta,
supostamente provocadora de um risco nao permitido pelo direito (teoria
da imputacédo objetiva do resultado).

Recuperando os postulados tracados pela teoria da imputacéo
objetiva, Daniela Portugal assinala, com precisdo, que, a partir de
Jakobs, desenvolve-se

[...] uma nova teoria do “risco” para o direito
penal, pautada na que bra da confianga de
expectativas sociais de conduta. Nesse sentido, a
quebra de confiancga, seja ela intencional (dolo) ou

50Apud ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas méaos da criminologia: O
controle penal para além da (des)ilus&o. Rio de Janeiro: Revan, 2012, p. 202.
*!Ibidem, p. 202.
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decorra da inobservancia de um dever de cuidado
(culpa) justificaria a incidéncia da pena com o fim
de prevencdo geral positiva.

[...]

Jakobs analisa os comportamentos uniformes em
massa a partir da compreensao de que a sociedade
complexa, que precisa saber administrar
“comportamentos de massa distintos mas também
uniformes dos cidaddos”. A administragdo dos
riscos esta relacionada, entre outros fatores, a um
tratamento rigoroso dos individuos chamados
“ndo alinhados”, conceituados como sendo
aqueles que, ndo de maneira incidental, utilizam-
se do crime como elemento comportamental ou
como atividade habitual - sujeitos que
abandonaram o direito e, por tal razdo, ameagam a
seguranca social.

Deste modo, em que pese 0 risco seja inerente a
vida em sociedade, cabe ao Estado o
gerenciamento dos riscos permitidos e dos riscos
proibidos por intermédio da atuagdo do sistema
penal. *

O reconhecimento da emergéncia de um dado risco a partir da
atribuicdo de uma conduta a um agente determinado no espago-tempo &,
como acima observado, algo estranho a teoria do risco.

Poder-se-ia, de outro Vvértice, sustentar que essa imputacdo
objetiva de resultado por intermédio do reconhecimento da criacdo de
um risco juridicamente proibido apenas confirma a existéncia do
observador de segunda ordem em relacéo ao sistema penal. Isso poderia
ser verdade se essa nova maneira de atribuicdo de responsabilidade
penal operasse somente a partir da alguém situado no exterior do
sistema. Contudo, nédo é isso que acontece.

Conforme anteriormente detalhado, o que vem se percebendo é
uma espécie de colonizagdo sistémica pela via do acoplamento estrutural
entre sistema penal e meio, estando esse acoplamento orientado por uma
dogmatica penal com a capacidade de programar a punicdo a partir de

52PORTUGAL, Daniela. A autopoiese no direito e o funcionalismo sistémico
de Gunter Jakobs na aplicacdo da lei penal. Cadernos do Programa de P0s-
Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Volume VIII, nimero 2,p. 18, 2013.
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fora, isto é, a fungéo programadora do sistema penal (legislagéo) tende a
desaparecer, substituida, aos poucos, pela interpretacdo socialmente
determinada pelo risco.

Atente-se que essa inédita conformacdo sistémica nao significa
uma diminuicdo da producdo legislativa. As leis continuam sendo
produzidas pelo parlamento - em escala nunca vista - e a exclusividade
de edita-las ainda pertence ao Estado. A mudanca se da na funcédo
programadora do sistema penal, realizada ndo mais pelo legislador, mas
pela interpretacdo dogmaética do risco que unifica sistema social e
sistema penal.

Sob o aspecto politico, essa nova condic¢do faz lembrar o estado
de excecdo tematizado por Agamben, no qual a um minimo de vigéncia
formal da norma corresponde um maximo de aplicacao real e vice-versa,
ou seja, é justamente a existéncia e validade da norma que permitem sua
ineficacia diante do risco associado a determinados fatos, permitindo
gue sua interpretacdo conserve a validez da norma, excetuando sua
aplicacdo em situagdes ditas de risco.>®

Esse fato objeto da interpretacdo néo reside no passado, mas sim
no futuro.

Enquanto o sistema penal tradicional operava a partir de uma
conduta e resultados pretéritos (julga-se um homicidio depois da morte
de alguém atribuida a outrem), a identificacdo de um risco por parte do
sistema penal esteia-se em seu prognostico.

N&o por outro motivo, Beck reconhece que

Na sociedade de risco, o passado deixa de ser
forca determinante em relagdo ao presente. Em
seu lugar, entra o futuro, algo todavia inexistente,
construido e ficticio como “causa” da vivéncia e
da atuacdo presente. Tornamo-nos ativos hoje
para evitar e mitigar problemas ou crises do
amanhd ou do depois de amanhd, para tomar
precaucdes em relacdo a eles - ou entdo
justamente n&o.>

53AGAMBEN,Giorgio.Estado de Expecidn.Valencia: Pre-Textos, 2010, p. 57.
* BECK, Ulrick. Op. Cit. p. 40.
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Essa transicdo acarreta mudancas na solidariedade social,
passando-se do paradigma de uma sociedade desigual para o0 modelo de
uma sociedade insegura.

Consequentemente,  diferencia-se também a
instituicdo social bésica na qual as pessoas se
situam, se associam, que as move e distancia, ou
congrega. A forga motriz da sociedade de classes
pode ser resumida na frase: tenho fome! O
movimento desencadeado com a emergéncia da
sociedade de risco, ao contrario, é expresso pela
afirmacdo: tenho medo! A solidariedade da
caréncia é substituida pela solidariedade do medo.
O modelo da sociedade de risco marca, nesse
sentido, uma época social na qual a solidariedade
por medo emerge e torna-se uma forca politica.”

No que toca, especificamente, ao sistema penal, a I6gica do risco
permite, também, o completo esvaziamento das teorias
criminoldgicas *®, tornando irresistivel a idéia de gerenciamento do
processo penal por meio da “simplificagdo vinculada ao uso de
prognosticos de risco para fundamentar decisdes”.”’

De Giorgi identifica, nesse novo gerenciamento por meio do
risco, o0 limite entre as antigas e novas estratégias afetas ao agir
repressivo:

Poder-se-ia, em suma, pensar que 0 grande
internamento contemporaneo ndo é algo muito
diferente do que Foucault descreveu, e que, no
fundo, o projeto disciplinar ndo tenha sido nem de
longe extinto e que, ainda uma vez, o objetivo dos
dispositivos de controle seja o disciplinamento da
forca de trabalho desqualificada.

O carater iluséria dessa impressdo aparece
claramente, porém, se observarmos a nova
racionalidade do controle que parece inspirar o
experimento carcerario em andamento. O conceito

*5Ibidem. pp. 59-60.

 DIETER, Mauricio Stegemann. Politica Criminal Atuarial: A criminologia
do fim da histéria. Rio de Janeiro: Revan, 2013, p. 195.

*"Ibidem. p. 196.
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qualificante dessa racionalidade é o de risco. As
novas estratégias penais se caracterizam cada vez
mais como dispositivos de gestdo do risco e de
repressdo preventiva das populagdes consideradas
portadoras desse risco. N&o se trata de encarcerar
criminosos perigosos individuais, isto é, de
neutralizar fatores de risco individual, mas sim de
gerir, ao nivel de populac@es inteiras, uma carga
de risco que nédo se pode (e, de resto, ndo se esta
interessado em) reduzir.*®

Tudo o que foi dito até aqui ndo significa, de modo algum, que o
sistema penal abrandou sua operatividade seletiva e estigmatizante.

As modificagdes constatadas em sua estrutura dizem respeito aos
processos de criminalizacdo priméaria, mantendo-se intacta, de outra
banda, as estruturas encarregadas da criminalizagdo secundaria (vide o
incremento nos indices de encarceramento acima referidos).

Por certo, essas estruturas passam a operar com base em uma
nova programacdo, mais extensiva e abrangente, permitindo uma quase
correspondéncia entre o sistema social geral (a sociedade) e o sistema
penal.

Pode-se verificar a plausibilidade dessa afirmacdo nos discursos
judiciais que decretam prisdo preventiva para satisfazer anseios sociais
ou na postura do Ministério Pablico, apresentado-se, no mais das vezes,
como guardido da sociedade e tutor maior de seus interesses.

Sob o aspecto pratico, esse viés operativo é passivel de
verificagdo, por exemplo, nos discursos recorrentes atrelados a
denominada “Operagdo Lavo-Jato”. Tanto o juiz Moro como 0s
integrantes do Ministério Publico e da corporacéo policial reverberam,
com frequéncia, que sua atuacdo dirige-se a liberar a sociedade de
individuos desfuncionais e, portanto, socialmente danosos.

E tentador pensar - e isso demandaria um estudo mais
aprofundado, em uma tese, talvez - que a programacdo tematizada nédo
passe de uma nova resposta do sistema penal a suas recorrentes crises de
legitimacdo. Em outras palavras, ao atingir um publico tradicionalmente
blindado a sua atuagdo, o sistema penal recuperaria sua promessa de
igualdade de todos perante a lei.

Apesar de ser um argumento valido, ndo parece ser esse 0 caso.

*3DE GIORGI, Alessandro. A miséria governada através do sistema penal.
Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 97.
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O sistema penal ndo somente se expande (expansdo, aqui, tem o
sentido de integracdo ao sistema social geral). Ele opera sob nova
programacdo, ditada a partir de seu exterior. N&do sdo mais suas
estruturas que determinam o estado posterior do sistema, mas as
estruturas de uma sistema externo a ele acoplado pela via da dogmatica
penal da risco.

Uma pequeno recorte das disposi¢fes penais da Lei 9.613/98,
utilizada como fundamento decisério em diversas sentencas proferidas
em decorréncia da “Operagdo Lava-Jato”, valida essa posicao.

A denominada Lei de Lavagem de Capitais incrimina condutas
direcionadas, basicamente, a ocultacdo de patrimdnio obtido com
praticas ilicitas anteriores, identificadas nos incisos de | a VIII de seu
artigo 1°.

O pressuposto relativo para incriminacdo passa, por conseguinte,
pela pratica de um delito antecedente, ainda que dispensado, para efeito
de processamento ou punicdo, que o crime antecedente tenha sido objeto
de um processo penal ou de eventual condenagdo, sendo suficiente a
existéncia de indicios a respeito de sua materialidade (artigo 2°, inciso

).

Calha pontuar que a autoria do infragdo penal antecedente pode
recair, inclusive, sob o sujeito a quem se imputa a pratica da lavagem™.
Dessarte, se alguém dedica-se ao trafico ilicito de entorpecentes (artigo
1°, inciso 1), a decorrente dissimulacdo do patriménio obtido com essa
pratica (artigo 1°, caput) ou sua conversdo em ativos licitos (artigo 1°,
paragrafo 1°) implicar4 em dupla incriminagdo, submetendo o autor da
conduta a acusacdes por trafico de drogas e, de modo genérico, lavagem
de capitais.

Embora as figuras tipicas sejam imprescindiveis aos processos
posteriores de criminalizacdo secundaria, a programacdo do sistema
penal ndo decorre da tipicidade vazada nos preceitos primarios da Lei
9.613/98.

Ora, se ndo ha necessidade de comprovacdo fatica absoluta
(bastam indicios da materialidade do ilicito antecedente, mesmo que
desconhecido ou ndo identificado seu autor), a criminalizacdo opera sem
gualquer base concreta, bastando que os 6rgdos operativos do sistema
penal suspeitem que, em dada situacdo, ocorreu lavagem de capitais.

O que se esta incriminando entao?

59 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais
Comentadas. 5a ed. Séo Paulo: RT, p. 869.
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E ja senso comum que ninguém pratica uma conduta tipificada na
legislagdo como crime esperando ser descoberto. Quem,
ilustrativamente, trafica drogas, faz isso de forma deliberadamente
oculta, dissimulada, 0 mesmo se podendo dizer sobre trafico de armas,
terrorismo, extorsdo mediante sequestro, delitos contra administracao
publica e contra o sistema financeiro, seja na forma de autoria individual
ou associacdo criminosa. Isso vale, também, para qualquer outra conduta
incriminada.

Consequentemente, e isso € obvio por demais, espera-se que 0
patrimdnio obtido com tais atividade seja ocultado, dissimulado ou
convertido em ativos licitos. Se sou traficante de drogas, nao irei, ao
final do anos fiscal, declarar aos 6rgdos fazendarios o auferimento de
ganhos a partir do trafico de drogas.

Ao que tudo indica, a incriminacdo materializada na Lei de
Lavagem de Capitais recai sobre o exaurimento de uma fato-crime
anterior e, como se sabe, 0 exaurimento de um delito compde a
tipicidade a ele correspondente. Se fosse de outro modo, o acusado de
furto, ao destruir, subsequentemente & consumacédo, 0 objeto material
subtraido, deveria ser acusado de dano, na forma prevista pelo artigo
163 do Cadigo Penal.

Seja como for, as disposicGes penais contidas na Lei de Lavagem
de Capitais nem mesmo se dirigem & puni¢do do exaurimento de crime
anterior, uma vez que, conforme ja dito, a imposicdo de suas sangdes
nao se encontra na dependéncia do prévio processamento e apenamento
do delito antecedente. Sua pretensdo, claramente, acoberta a atividade
interpretativa que orientou a formulagéo de seus preceitos.®

®Mesmo que diferente fosse, ou seja, ainda que a incidéncia das sangdes penais
da Lei de Lavagem de Capitais se encontrasse na dependéncia da prova de um
fato-crime antecedente processado e punido, o baixo risco da punicdo pelo
crime de lavagem torna suas disposi¢des indcuas. De acordo com Moises Naim
(Nicito: o ataque da pirataria, da lavagem de dinheiro e do trafico a
economia global. Rio de Janeiro: Zahar, 2006, p.133), “A avaliagdo mais
compreensiva e rigorosa do regime da lavagem de dinheiro em vigor nos
Estados Unidos conclui, em 2004, que “a probabilidade de alguém dedicado a
lavagem de dinheiro ser condenado é de apenas 5%. Os dados de outras nagdes
industrializadas indicam indices ainda menores de condenacdo”.Se o risco de
condenagdo pelo crime de lavagem de capitais conta com indices pifios, a
persecucdo penal relacionada a essas espécies de conduta insere-se na dindmica
do circuito tradicional do sistema penal, subtraindo das disposicdes legislativas
a explicacdo necessaria para sua existéncia.
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Uma andlise muito semelhante pode ser realizada, a titulo de
reforco do argumento, a respeito das disposicBes penais de Lei
11.343/06 (Lei de Drogas).

Inicialmente e no que diz respeito a capitalizacdo dos operadores
do tréfico, Zaffaroni, com precisdo, anota que

Toda a proibigdo que reduz a oferta e deixa em pé
uma demanda rigida faz com que a porcaria
proibida adquiria uma mais-valia que a converte
em ouro e desencadeia a concorréncia por sua
producéo e distribuigdo no mercado ilicito.”*

Também a propdsito, Foucault assinala que

E essencialmente, claro, o problema da droga que,
sendo ela propria uma fendmeno de mercado, € do
ambito de uma analise econdmica, de uma
economia da criminalidade, muito mais acessivel,
muito mais imediata. A droga se apresenta
portanto como um mercado, e digamos que, ate a
dedada de 1970 mais ou menos, a politica de
enforco da lei em relagdo & droga visava
essencialmente reduzir a oferta de droga. Reduzir
a oferta de droga, a oferta do crime de droga, de
delinquiéncia de droga - reduzir essa oferta queria
dizer o qué? Queria dizer, é claro, reduzir a
quantidade de droga posta no mercado, e reduzir a
quantidade de droga posta no mercado queria
dizer o qué? Controlar e desmantelar as redes de
refino, controlar e desmantelar também as redes
de distribuicdo. Ora, essa politica dos anos 1960,
sabemos muito bem a que resultado levou.
Desmantelamento, nunca exaustivamente, é claro
- por razoes que podemos discutir, ndo é? -
desmantelando parcialmente as redes de refino e
de distribuicdo, o que aconteceu? Primeiro, isso
aumentou o prego unitario da droga. Segundo,
beneficiou e fortaleceu a situagdo de monopdlio
ou de oligopdlio de certo numero de grandes
vendedores, de grandes traficantes e de grandes

61ZAFFARONI, Eugenio Raul. A Questdo Criminal. Rio de Janeiro: Revan,
2013, p.114.
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redes de refino e distribuicdio de droga
acarretando, como efeito do monopélio ou efeito
oligopolistico, um aumento dos precos, na medida
em que ndo se respeitam as leis de mercado e da
concorréncia. E, por fim, terceiro, outro fenémeno
mais importante no nivel da criminalidade
propriamente dita: o consumo da droga, pelo
menos no caso dos intoxicados graves e de certo
numero de drogas, essa demanda é absolutamente
inelastica, ou seja, qualquer que seja o prego, 0
drogado vai querer encontrar sua mercadoria e
estada disposto a pagar qualquer preco por ela. E é
essa inelasticidade de toda uma camada de
demanda de droga que vai fazer a criminalidade
aumentar - claramente falando, vai-se assaltar
alguém na rua para lhe tomar dez solares, para
comprar a droga de que se necessita. De modo
que, desse ponto de vista, a legislacéo, o estilo de
legislagdo, ou antes, o estilo de enforco da lei que
havia sido desenvolvido no decorrer dos anos
1960 revelou-se um fracasso sensacional.”

Isso ndo quer dizer que se esteja dando razdo ao sentido
etiolégico da explicacdo do crime.

Pretende-se, ao contrario, ressaltar a invalidade do aparato
discursivo de combate a droga e, consequentemente, a Seus USUArios e
fornecedores, revelando-se, por outro lado, os efeitos verificaveis dessa
forma de repressao no conjunto da presséo do risco.

Em linhas gerais, demanda inelastica é aquela na qual os
consumidores estdo sempre dispostos a consumir o produto oferecido
(no caso, a droga), independente do preco dado.

Tendo-se em conta que a receita do trafico, assim como de
qualquer atividade econémica, advém da multiplicacdo da quantidade
vendida pelo preco (R = Q x P), se for ofertada a quantidade de 100
quilos de maconha a um preco, por exemplo, de R$ 10,00 ao quilo, a
receita oriunda da venda da droga sera de R$ 1.000,00. Caso efetuada a
apreensdo pela policia de 20 quilos da droga, os 80 quilos restantes terdo

®2EFOUCAULT, Michel. Nascimento da Biopolitica. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2008, p. 351-352.
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seu preco final inflacionado. De R$ 10,00 ao quilo, 0 preco sera
alterado, hipoteticamente, para R$ 15,00 ao quilo.

Se a receita é formada pela multiplicacdo da quantidade pelo
preco, a acdo repressiva, ao invés de contribuir para repressao do tréfico,
redundard em sua capitalizacdo, pois os 80 quilos restantes, vendidos a
R$ 15,00 ao quilo, gerardo uma receita bruta de R$ 1.200,00, portanto,
20% maior do que a receita anterior a intervencdo das agéncias
repressoras.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Mankiw afirma que

Embora o objetivo de combate as drogas seja
reduzir o uso, seu impacto direto atinge mais 0s
vendedores do que os compradores. Quando o
governo impede a entrada de drogas no pais e
prende alguns traficantes, aumenta o preco da
venda de droga e, em consequéncia, reduz a
quantidade oferecida a qualquer pre¢o dado. A
demanda por drogas — a quantidade que os
compradores desejam a qualquer preco dado —
permanece inalterada.

[-]

Como poucos usuarios abandonardo seu habito
destrutivo em resposta ao aumento do prego, é
provavel que a demanda por drogas seja inelastica
[...]. Se a demanda é inelastica, entdo o aumento
do preco aumenta a receita total do mercado de
drogas. Isto €, com o combate as drogas aumenta
0 preco da droga proporcionalmente mais do que a
reducdo de seu uso, aumenta o0 montante total que
0s usudrios despendem em drogas. Viciados que
ja tinham que roubar para sustentar o vicio
precisardo mais ainda de dinheiro rapido.
Portanto, o combate as drogas poderia aumentar a
incidéncia de crimes relacionados as drogas.®®

Levando-se em conta que o Fundo Monetario Internacional
estima que as atividades relacionadas ao narcotrafico movimentam,

3 MANKIW, Gregory. Introducdo a Economia: principios de micro e
macroeconomia. Rio de Janeiro: Campus, 1999. pp.111-112.
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anualmente, a estratosférica quantia de 500 bilhes de délares®, facil
constatar que fracdo substancial desse montante é gerada a partir da
intervencao das agéncias repressivas, redundando, como explicitado, em
capitalizagdo do primeiro escaldo do trafico.

Alicercando a assertiva, Zaffaroni, citado por Orlando Zaccone,
explica que a intervengdo repressiva estatal sobre o comércio de drogas
ilicitas tem o conddo de excluir do mercado as empresas mais débeis
(avibes, mulas, esticas),

convertendo o sistema penal num fator de
concentragdo econdmica, que ndo importa na
exclusdo das atividades ilegais do mercado, sendo
somente sua concentracdo junto as atividades
legais. Assim, o atual modelo repressivo acaba
por realizar uma funcdo de intervengdo no
mercado. Os varejistas s@o retirados da
competitividade do comércio ilegal, aumenta-se a
corrupgdo na periferia e concentram-se os lucros
do negdcio ilicito junto as atividades legais,
responsaveis pela lavagem do dinheiro obtido com
o comércio das drogas proibidas.®

Nao bastasse isso, 0 modelo beligerante de tratamento com
relacdo as drogas atrai sérias conseqliéncias de ordem politica,
importando em crescente dispéndio do orcamento estatal para dar
suporte a criminalizacdo dos operadores visiveis do trafico.

Quadro estatistico construido a partir de dados coletados do
Departamento Penitenciario Nacional - DEPEN em 2014% revela que a
entrada em vigor da Lei 11.343/06 redundou em crescente escalada nos
indices de encarceramento por trafico de drogas, conforme ilustrado a
seguir:

®D'ELIA FILHO, Orlando Zaccone. Acionistas do nada: Quem sdo 0s
traficantes de droga. 22 Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2008, p.11.

65Ibidem, p. 24-25.

% Disponivel em http://gl.globo.com/politica/noticia/2015/06/com-lei-de-
drogas-presos-por-trafico-passam-de-31-mil-para-138-mil-no-pais.html. Acesso
em 01 de agosto de 2015.
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Presos por trafico sdo maioria no pais

re eu apos Lei de gas de 200¢

Entrada em vigor

da Lei de Drogas -
out.2006

138.366

95.806

7431

—0

e

Trafico Internacional de Entorpecentes 1,360 7.431

Tréfico de Entorpecentes 31.520 | 138.366
Roubo Qualificado 51.883 | 95.806
Roubo Simples 19.013 51.817
Furto Simples 16.444 | 39.579
13.101 38.747

Homicidio Qualificado 16.926 37.214
9.321 28.540

Gl foqréfico elaborado em: 17/6/2015

Uma populagdo carceraria composta por 138.366 pessoas
demanda um substancial investimento por parte do Estado, seja na
criacdo de vagas em presidios, seja na manutengéo do apenado durante a
longa custddia, regra geral, nunca inferior a cinco anos de recluséo (o
artigo 33 da Lei de Drogas impGe pena de 05 a 15 anos de reclusdo), dos
quais, por se tratar de delito equiparado a hediondo, dois quintos
deverdo ser resgatados em regime prisional fechado.

De acordo com Rosa, desconsiderados os custos afetos ao
processo judicial e ao inquérito policial que normalmente o antecede,

Segundo dados do Tribunal de Contas de Santa
Catarina, em 2012, cada preso custava a0 més,
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para o contribuinte, no regime de autogestdo, R$
1.649,03, enquanto no regime de cogestdo, R$
3.010,92. Assim é que a manutencdo de uma
pessoa presa em Santa Catarina, por ano, nao saira
por menos de R$ 20.000,00 (vinte mil reais).
Além da existéncia de diversos problemas, dentre
eles a superlotagdo, violagBes de Direitos, 0 que
resta apontar é que uma simples condenacéo por
trafico, muitas vezes do “mula”, por cinco anos,
custara R$ 100.000,00 (cem mil reais).

O Ministro do STF, Ricardo Lewandowisk, em
artigo publicado na Folha de S&do Paulo (aqui),
afirma que cada preso ndo saira por menos de
R$2.500,00 (dois mil e quinhentos reais) ao més.
Assim, um ano de prisdo custara R$30.000,00
(trinta mil reais).®’

Tomando-se por referencia a estimativa média (R$ 2.500,00),
cada preso custa ao Brasil, por ano, 0 montante de trinta mil reais. Um
preso por trafico devera permanecer confinado, em regime fechado, por
aproximadamente dois anos, ou seja, a um custo de sessenta mil reais.
Um calculo simples revela que a manutencdo dos 138.366 custodiados
por trafico exige o dispéndio, por ano, de R$ 4.150.980.000,00 (quatro
bilhdes, cento e cinquenta milhdes e novecentos e oitenta mil reais),
guantia que devera ser multiplicada, no minimo, por dois, considerado o
periodo inicial de carcere.

Esse extraordinario gasto publico ndo é simplesmente suportado
pelo Estado, sendo, a bem da verdade, uma imposi¢do extra-oficial.
Ocorre que o grande traficante, que ndo se confunde com o varejista do
morro ou da favela, € um operador do mercado de drogas, detendo, por
conseguinte, o conhecimento acerca dos beneficios da eliminagdo da
concorréncia sobre os precos da droga. Convém a ele, ao que tudo
indica, a permanéncia da repressao estatal, 0 que ira provocar, como dito
acima, o incremento de suas receitas.

67ROSA, Alexandre de Morais da. Precisamos conversar sobre gastar, no
minimo, 20 mil reais com cada preso. Vale a pena? Disponivel em
http://emporiododireito.com.br/precisamos-conversar-sobre-gastar-no-minimo-
20-mil-reais-com-cada-preso-vale-a-pena-por-alexandre-morais-da-rosa/.
Acesso em 01 de agosto de 2015.
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Nesse contexto, parece inegavel que as ideologias que fomentam
a aplicacdo da politica aparelhada na Lei de Drogas implicam em
fracasso estatal e, a0 mesmo tempo, em sucesso dos grandes operadores
do narcotrafico.

No que concerne ao ponto declarado como objetivo pela Lei de
Drogas, consistente na tutela do bem juridico saude publica, a situagdo
ganha contornos dramaticos.

A suposta protecdo ao bem juridico salde publica parte do
principio segundo o qual o uso de drogas teria a capacidade abstrata
(crime de perigo abstrato) de prejudicar ou destruir a saude fisica e
mental de seus usuérios, levando-os & doenga ou a morte.

A tipificacdo da mercancia ilegal de entorpecentes, em qualquer
das modalidades verbalizadas pelo preceito primario vazado no artigo
33 da Lei 11.343, traria consigo um perigo a saude publica verificavel a
partir da conduta abstratamente considerada. E quase como criminalizar
0 pensamento.

Em vista disso, alguém que mantenha em dep6sito uma grande
guantidade de droga sera, muito provavelmente, classificado pelo
sistema penal como traficante, mesmo que, concretamente, a droga por
ele armazenada seja incapaz de causar qualquer dano especifico, a curto
ou a longo prazo, a salde de seus eventuais usuarios.

A classificacdo do denominado, de forma geral, trafico de drogas
como sendo de perigo abstrato permite, de outro lado, a sustentacdo de
um sistema criminalizante seletivo.

Em outras palavras, a criminalizagdo do agente a quem se imputa
a infracdo penal passa a depender de seu estereotipo e ndo de sua
conduta, reforcando, outrossim, a seletividade quantitativa que imuniza
0s reais operadores e beneficiados pelo trafico de entorpecentes.

Vera Regina, apds se referir a seletividade quantitativa do sistema
penal, relacionada a “defasagem entre programacdo penal e recursos
disponiveis para sua operacionalizagdo”®, destaca, com propriedade,
que

[...] se a conduta criminal é majoritaria e ubiqua, e
a clientela do sistema penal é composta
regularmente em todos os lugares do mundo por

68ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A llusdo de Seguranca Juridica: Do
controle da violéncia & violéncia do controle penal. 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, p. 266.
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pessoas pertencentes aos baixos estratos sociais,
isto indica que hd um processo de selecdo de
pessoas as quais se qualifica como delinquentes e
ndo, como se pretende, um mero processo de
selecdo de condutas qualificadas como tais. O
sistema penal se dirige quase sempre contra certas
pessoas, mais que contra certas acdes legalmente
definidas como crime.

Desta forma, a “minoria criminal” a que se refere
a explicacdo etioldgica (e a ideologia da defesa
social a ela conecta) é o resultado de um processo
de criminalizacdo altamente seletivo e desigual de
“pessoas” dentro da populagdo total, enquanto a
conduta criminal ndo é, por si sO, condigdo
suficiente deste processo.”

A probabilidade, portanto, do reconhecimento do perigo abstrato
e, via de consequéncia, da traficAncia a partir da quantidade da droga,
seja ela minima (algumas pedras de crack para consumo préprio) ou
significativa (algumas quilogramas de cocaina), encontra-se na estrita
dependéncia do grau de imunizacdo do agente, podendo o detentor de
pequena quantidade droga, caso negro, pobre, analfabeto ou favelado,
ser tabulado como traficante, ainda que detenha o entorpecente para uso
recreativo, enquanto o detentor de grande quantidade de drogas, caso
sustente as caracteristicas de pertencente ao rol de consumidores aptos,
detém as condicdes de ser equiparado ao usuario pelo sistema penal.

Importa sublinhar, também, que, a parte da manifesta seletividade
derivada da classificacdo dogmatico-penal do trafico de drogas ou do
consenso a respeito de necessidade do combate a esse grande mal, o
bem juridico declaradamente protegido ndo é posto em perigo algum -
ou pelo menos ndo em perigo proporcional a extensdo e aos efeitos
deletérios da tutela repressiva - pelo uso de drogas ilicitas ou pelas ac6es
relacionadas a seu comércio e circulacdo, como observa, acidamente,
uma vez mais, Vera Regina

Os objetivos declarados da criminalizagdo, a
“protecdo"da salde publica por meio do combate
a producdo, distribuicdo e consumo de “algumas"
drogas, seletiva e politicamente definidas como

% Ibidem, p. 267.
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crimes (notadamente as integrantes das culturas
latino-americanas, poupadas as produzidas pela
indGstria far macéutica e  fumagista, por
exemplo), ndo resistem ao mais leve toque tedrico
e empirico, no atual estagio da teoria
criminolégica e da desligitimacdo do paradigma
punitivo e prisional [...]."°

De fato, 0 quadro a seguir, elaborado pela Organizacdo Mundial
de Salide, identifica as principais causas de 6bito no mundo no ano de
2012™, parece confirmar essa concluso:

As 10 principais cauzsas de morte no mundo

Doenca arterial

¥ 7.4 milhdes
coronariana

AVC 6,7 milhdes

DPOC

Infeccbes do
trato respiratério

Cancer
pulmonar

HIV/AIDS

Diarreia

Diabetes
mellitus
Acidentes de
transito

1,6 milhdo

1,5 milhdo

1,5 milhdo

1,5 milhdao

1=

1,3 milhdo

L

3.1 milhdes

3.1 milhdes

Cardiopatia ] |le=:
% £ 1,1 milhdao
hipertensiva
Omihdo  2mihdes 4mihdes 6mihdes 8mihdes 10 milhdes

70ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas mados da criminologia: O
controle penal para além da (des)ilusdo. Rio de Janeiro: Revan, 2014, p. 371.
" Disponivel a partir de http://www.who.int/eportuguese/publications/pt/.
Acesso em 05 de agosto de 2015.
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Constata-se, facilmente, que uso de drogas nao esta arrolado entre
as principais causas de morte e, mesmo que estivesse, seria superado
pelo diabetes, pela diarreia e pelos acidentes de transito. Mesmo assim,
ninguém sugere a criminalizardo do uso de automéveis ou da venda de
refrigerantes.

No mesmo ano (2012), morreram no Brasil, de acordo com o0s
dados do Datasus, 1.181.166 pessoas, sendo as causas principais, salvo
variagBes quanto a posicdo no ranking, semelhantes as apontadas pela
OMS.

Os anos anteriores possuem dados similares e, por isso, ndo sao
de relevancia para a abordagem que se pretende realizar.

Entre os anos de 2006 e 2010, do total geral de 6bitos no Brasil,
superior a quatro milhdes de pessoas, levantamento feito pela
Confederacdo Nacional dos Municipios, tendo como suporte as
informacGes do Datasus para o periodo, demonstrou que foram
contabilizados 40.600 &bitos causados por substancias psicoativas,
sendo que 85% (34.500) deles provocados pela ingestdo de uma droga
licita: o alcool, e outros 4.600 (11%) em decorréncia direta do cigarro.

A cocaina teria sido responsavel por 354 mortes, sendo os 480
restantes causados por substancias psicoativas diversas, algumas delas
vendidas em farméacia.”

Sem que seja necessario discutir acerca do inquestionavel valor
da vida humana, nada na protecdo ao bem juridico salde publica parece
justificar o crescente encarceramento de mercadores do trafico
(138.366) em nome de algumas pessoas que irdo morrer por conta da
utilizacdo da sustancia proscrita (354), mesmo porque ninguém cogita
em criminalizar o uso de alcool - pelo menos ndo até agora - por conta
do nimero de mortes 100 vezes maior do que aquele provocado pela
cocaina.

Ademais, a proibicdo e a repressdo que Ihe segue ndo garantem,
em absoluto, a proscri¢do da droga ou o0 abandono de sua utilizagao.

O relatério executivo sobre drogas elaborado pelo Escritorio das
NacBes Unidas para Prevencdo a Droga e ao Crime - UNODC revela
que

Se estima que un total de 246 millones de
personas, 0 una de cada 20 personas de edades

72Disponivel a partir de http://www.cnm.org.br/biblioteca/lista/todas. Acesso
em 05 de agosto de 2015.



http://www.cnm.org.br/biblioteca/lista/todas

72

comprendidas entre los 15 y 64 afios, consumieron
drogas ilicitas en 2013. Si bien ello representa un
aumento de tres millones de personas con respecto
al afio anterior, debido al crecimiento de la
poblacién mundial, en realidad el consumo de
drogas ilicitas se ha mantenido estable.

La magnitud del problema mundial de las drogas
se hace més evidente si se tiene en cuenta que mas
de 1 de cada 10 consumidores de drogas es un
consumidor problematico que sufre trastornos
ocasionados por el consumo de drogas o
drogodependencia. Es decir, unos 27 millones de
personas, o casi la totalidad de la poblacion de un
pais del tamafio de Malasia, son consumidores
probleméticos de drogas. Préacticamente la mitad
de esos consumidores problematicos (12,19
millones) consumen drogas inyectables, y se
estima que 1,65 millones de ellos estaban
afectados por el VIH en 2013.

Ello supone una pesada carga para los sistemas de
salud puablica en lo que respecta a la prevencion,
el tratamiento y la atencion de los trastornos
relacionados con el consumo de drogas y sus
consecuencias para la salud. Unicamente 1 de
cada 6 consumidores de drogas problematicos en
el mundo tiene acceso a tratamiento, dado que en
muchos paises hay un déficit considerable en la
prestacién de servicios. El nimero anual de
muertes relacionadas con el consumo de drogas
(estimadas en 187.100 en el afio 2013) casi no ha
variado. Un ndmero inaceptable de consumidores
de drogas sigue perdiendo la vida de forma
prematura, a menudo a consecuencia de una
sobredosis, pese a que la muerte por sobredosis
puede evitarse.”

A tutela proposta, como fica claro, fracassa em ambos o0s
postulados basicos que orientam a legislacdo repressiva sobre 0 assunto,
prestando-se, quanto muito, para estratificar a seletividade penal que

& Disponivel em https://www.unodc.org/documents/Ipo-

brazil//Topics_drugs/Publicacoes/LIBRO PBC.pdf. Acesso em 05 de agosto de
2015.
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recai sobre a populagdo estereotipada, permitindo, reflexamente, maior
controle sobre os indesejaveis e maior perseguicdo a criminalidade
circunvizinha, explicada pelo sistema penal pelo resgate etiolégico, isto
é, homicidios, roubos, furtos, sequestros sdo atribuidos,
indiscriminadamente, a epidemia de drogadicdo, abandonando-se as
reais motivagGes presentes nas condutas, a explicagdo decorrente da
seletividade inerente ao sistema penal e olvidando-se a crise instalada
nos mecanismos estatais de seguranca publica pela mecanica da
administrag&o do risco.

Fica fécil perceber, a partir do escrutinio dessas duas leis (Lei de
Lavagem de Capitais e Lei de Drogas), que o fato ndo € o objeto da
puni¢&o.

Sua orientacdo é voltada para o futuro, punindo, assim, um risco
socialmente identificado com a inseguranca e, numa sociedade
solidarizada pelo medo, qualquer inseguranga carrega consigo o
potencial da anomia.

A anomia, é importante que se esclareca, ao contrario do
propalado por discursos superficiais, ndo significa auséncia de norma.
Anomia quer dizer, no conjunto do pensamento de Durkheim, o
rompimento do vinculo social que sustenta os processos de paz social
em uma dada sociedade.™

O risco de que determinados bens possam ter sido obtidos de
maneira ilicita e, posteriormente, transformados em capital licito,
denuncia a frequencia de infraces penais aterrorizantes e ameagadoras
(trafico de drogas, armas, terrorismo) sendo consumadas no interior de
uma sociedade insegura.

O combate direto a essas infragdes ndo pode ser atingido pela
operacionalidade classica do sistema penal, especificamente em virtude
de sua reconhecida incapacidade. O sistema penal é incapaz de
identificar e punir todos 0s possiveis autores de crimes. Isso faz que se
conforme umas substancial cifra de criminalidade oculta, nunca
identificada.

Dessa forma, como esclarece Dieter,

se a criminalidade ndo pode ser eliminada, mas
apenas controlada, a concentracdo da repressdo
penal a partir da I6gica atuarial ndo é outra coisa
que a Unica opcdo racional diante da

"DURKHEIM, Emile. Il Suicidio. Mil&o: Bur Rizzol, 2014, pp. 320-360.



74

impossibilidade de descobrir, processar, julgar e
executar pena para todos os autores e participes de
crime.”

Se o sistema penal é incapaz de garantir a seguranca que sustenta
a sociabilidade pelo medo, o fato objeto da persecucdo penal perde
importancia, sendo mais eficaz, para 0s anseios sociais acoplados pela
dogmatica do risco, sua substituicdo pelo progndstico perigosista (I6gica
atuarial).

Punir o risco que assola as zonas de seguranca cidada é a forma
pela qual o sistema penal alcanca as expectativas sociais nele
introduzidas dogmaticamente.

Se alguém deve ser punido para expiar a paz social ameagada
pela ocorréncia de infracbes penais ocultas pela inoperatividade,
formular diagnosticos de risco é, de fato, extremamente eficaz.

Ao final, é isso que as disposi¢cBes penais modernas buscam
garantir: a puni¢éo ancorado em progndstico de risco.

Essa ndo é uma peculiaridade das leis em questdo. Inlimeras
outras vem pela mesma senda, consolidando um punitivismo estranho a
dogmética penal cléssica, alicercada, ao menos de forma declarada, em
garantias como a presuncdo de ndo culpabilidade.

Agora, ninguém mais é inocente, bastando que a criagdo de um
risco ndo admitido juridicamente pela lei penal autorize a persecucao,
ainda quando ndo existam provas de um fato anterior relevante para o
agir repressivo ou, se houver, uma simples analise contrafactual revela a
completa inexisténcia de ofensa ao bem juridico declaradamente
tutelado.

Isso termina por corroborar o até aqui afirmado: o moderno
paradigma punitivo ndo se encontra dirigido & punicdo de condutas
penalmente relevantes. 1sso ndo significa que possua outro objetivo
especifico. Sua finalidade é contextual. Engloba uma nova operatividade
sistémica direcionada & prevencdo do risco ensejador da inseguranca
social e nada mais.

E preciso reconhecer que a abordagem do paradigma punitivo
moderno contem muitos elementos hipotéticos.

Quase nada do que foi dito a seu respeito pode ser provado
empiricamente. Todavia, isso ndo retira da analise sua capacidade
elucidativa.

> DIETER, Mauricio Stegemann. Op. Cit. p. 211.
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Como em toda abstragdo, o modelo construido a partir dela é
imperfeito. Entretanto, imperfeicdo néo é sinbnimo de especulacdo.

O moderno paradigma punitivo é algo real, perceptivel. Sua
percepcao, contudo, é duvidosa em decorréncia da baixa intensidade de
sua abrangéncia.

Como essa nova ldgica ainda ndo se encontra operando com
exclusividade (permanece algo tradicional na operagdo do sistema penal,
isto é, ele ainda ndo foi completamente colonizado pelo sistema
externo), insinua-se uma dificuldade em reconhece-lo.

O moderno paradigma punitivo ajusta-se e explora esse espago.
Entre a visdo romantica de um direito penal garantidor e o
reconhecimento de sua seletividade criminalizante, aflora um sistema
que, a despeito de conservar suas estruturas operativas, age com base em
uma nova programacao.

O manejo do risco e a solidariedade pelo medo garantem essa
funcionalidade.

N&o se trata, outrossim, da recuperacdo de uma idéia que explica
0 sistema penal a partir de uma dada estrutura social. No seio dessa
matriz tedrica, o sistema penal pode, de fato, ser explicado pelo recurso
a categorias econdmicas e de producdo. Nele, a exclusdo social é
garantida pela disciplina do cércere.

J& o sistema penal emergente ndo se interessa por disciplina, mas
por controle e seguranca, valendo, aqui, o alerta de Foucault na voz de
Zaccone, no sentido de que ndo se trata de técnicas excludentes ou
sucessivas, “uma vez que a seguranca é uma certa maneira de
acrescentar, fazer funcionar, além dos mecanismos propriamente de
seguranca, as velhas estruturas da lei e da soberania.”"®

Tal qual sua programagdo, os verdugos e carcereiros desse
sistema ndo estdo em seu interior, ndo fazem parte de sua estrutura, 0
gue torna ainda mais problematica sua tematizacdo.

O medo que nos assola, derivado da impossibilidade da ordem
instalada garantir o progresso prometido, faz de nés os reais operadores
desse novo paradigma punitivo. A diferenca essencial é que, em breve, o
carcereiro serd o encarcerado; o verdugo, a vitima.

"®D’ELIA FILHO, Orlando Zaccone. Op. Cit. p. 57.
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4 A OPERATIVIDADE DO SISTEMA DE CONTROLE
PENAL E A GESTAO DA SEGURANCA DO MEIO SOCIAL

A operatividade do sistema penal envolve ume feixe de
atribuicdes programadas pelo objetivo de distinguir, separar, ditar um
critério como base de inclusdo padronizada que permita identificar, com
a suficiente certeza prometida pelo discurso legislativo, quando se pode
criminalizar, processar e punir alguém a quem se atribua a pratica de
uma infragdo penal.

A organizacgdo do sistema penal secciona-o em relagdo ao meio
social e, supde-se, até mesmo em relacdo ao sistema politico responsavel
pela producdo do discurso criminalizante traduzido pela lei penal.

Esse isolamento operativo determina, em Ultima andlise, quando
podemos atribuir a uma dada operagdo o signo afeto ao sistema penal,
varidvel, como se vera a seguir, em razdo da tbnica do discurso
ideoldgico precedente a suas operacdes.

Apesar desse isolamento operativo em relagdo ao meio social,
ndo permitindo, como se sabe, reagdes repressivas isoladas ou coletivas
em face da identificacdo de uma pratica descrita como crime pela
legislacdo penal, o resultado das operag¢fes do sistema deve significar
algo para o meio social a ele relacionado, ou seja, o observador externo
ao sistema deve conseguir interpreta-lo de acordo com sua dimenséao
programadora, admitindo-se, nesse momento, que essa dimensdo
pertenca & esfera oficial do sistema penal.

Mesmo partindo da idéia segundo a qual o sistema penal opera de
modo fechado, sendo o responsavel pela producdo de suas préprias
estruturas e, de igual modo, pela determinacdo de seu estado posterior a
partir de um dado estado anterior, seu isolamento apenas far& sentido se
for possivel distingui-lo do ambiente, e isso ocorre na medida de sua
interacdo com meio.

Essa necessidade sustenta, por um pouco mais, a
imprescindibilidade de suas categorias tradicionais, conservando-se a
diferenciacdo sistémica.

Entretanto, os elementos discursivos afetos a programacdo do
sistema organizam-se sob o influxo de uma nova légica, ou seja, passam
a trabalhar na dinamica interativa da dogmatico do risco.

Diverso, porém, da organizacdo do sistema penal antecedente,
rompe-se a diferenciacéo entre funcionalidade real e declarada, isto é, a
esfera oficial do sistema penal passa a funcionar de acordo com a ldgica
do sistema penal subterraneo, fazendo isso de forma declarada,
assumida e sem pudores.
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Em vista disso, a par de explicar como 0 moderno sistema penal
encontra-se organizado, € preciso entender quais sdo suas modernas
respostas as questdes destinadas a fornecer o estofo de sua legitimacao.

N&o se pode avangar sem antes entender a permanéncia das
categorias do sistema penal classico no interior do moderno sistema
penal e, a0 mesmo tempo, como o0 conteldo das indagacdes e
respectivas respostas desse saber-poder sdo ressignificadas pelo risco.

4.1 POR QUE CRIMINALIZAR?

A criminalizacdo primaria de certas condutas é uma opcéo
estritamente politica e, apenas de forma reflexa, uma escolha decorrente
de imposicdo juridica ditada pelo préprio ordenamento positivado.”’

Em vista disso, a criminalizacdo estampada nos estatutos
repressivos extrai sua légica declarada de uma ordem sancionadora,
explicada a partir da necessidade de protecdo a bens juridicos cuja tutela
seria indispensavel a manutencao do tecido socio-estatal.

Obviamente, a declaragdo protetiva que orienta a criminalizacao
primaria isola e neutraliza qualquer discussdo a respeito do sujeito
criminalizado, revestindo a lei penal, em funcdo da objetividade
relacionada ao bem juridico tutelado, de um carater dito geral e abstrato.

De modo aparente, portanto, a criminalizagdo priméaria ndo possui
publico alvo especifico, devendo recair sobre a totalidade das pessoas
imputaveis localizadas no territorio sujeito a sua aplicagao.

Entretanto, a despeito da natureza politica neutra da declaracéo
sancionadora, a eleicdo dos bens juridicos merecedores de tutela
encontra-se axiologicamente comprometida.

Dito de outro modo, os bens juridicos supostamente protegidos
pela lei penal fazem parte de um conjunto delimitado pelo compromisso

TTp e . .
A criminalizagdo pode ser entendida como um duplo processo de sele¢éo, no
qual o primeiro momento (criminalizagdo primaria) implica na descricdo da
conduta na lei penal, acompanhada de resposta sancionadora destinada a
protecdo de certo bem juridico; o segundo momento (criminalizagdo secundaria)
importa na “selecdo dos individuos estigmatizados entre todos aqueles que
praticam tais comportamento” (ANDRADE, Vera Regina Pereira de Andrade.
A ilusdo da Seguranca Juridica: Do controle da violéncia a violéncia do
controle penal. 2a ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 218.)
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decorrente de um pacto prévio, ainda que implicito e técito, celebrado
entre 0s sujeitos capazes de decisBes politicas vinculantes.

Assim, a posterior criminalizagdo primaria, ao ser propagada
como neutra, geral e abstrata, termina por ocultar a estratégia anterior de
protecdo de bens juridicos de interesse especifico e, no mais da vezes,
uma protecdo tendente a blindar os bens e valores da classe dos
possuidores contra as possiveis pretensdes de inclusdo da classe dos
despossuidos.

Porém, diverso do que possa parecer, essa estratégia ndo é o
resultante de um simples processo conscientemente dirigido por uma
camada social opressora, ou seja, a conducdo politica do processo de
constituicdo de bens juridicos repousa em marco estrutural que
sedimenta, inclusive, a propria definicdo de bens e valores a serem
tutelados.

Isso ndo significa, no entanto, que a acdo individual ou coletiva
materializada no transcurso do processo politico ndo seja racionalmente
orientada. O discurso - e ndo poderia ser diferente - que traduz a opcéo
politica e antecede o padrdo criminalizante encontra-se inserido em
matriz racional garantidora de sua compreensdo, aceitacdo e aderéncia,
mas sua gestacdo é ideoldgica, em sentido negativo, e essa ideologia é
marcada por padrdes estruturais alheios e, portanto, amorais, aos bens e
valores protegidos pela via do processo politico de deciséo e, a seguir,
sancionados pela lei penal.

Veja-se que isso ndo quer dizer que o discurso criminalizante, em
nivel primério, faca parte de um mero arcabouco institucional ou
cultural. Apesar de possivel, a mera explicacdo institucional ou cultural
das razfes punitivas primarias nao alcanca, e até mesmo oculta, o ideal
constitutivo dos processos anteriores e concomitantes a criminaliza¢do
primaria de determinadas condutas.

Ao que parece, a criminalizagdo primaria extrai seus fundamentos
de um processo politico radicado, de modo singular, nas condigdes
propiciadas pela modernidade, expondo seus principais vetores: “a
divisdo do trabalho, a burocracia moderna, o espirito nacional, a
eficiéncia, a mentalidade cientifica e, particularmente, o fato de se
relegar os valores de importantes setores da sociedade.”™

Nao se pode esquecer, de outro lado, que, a par desses vetores, a
modernidade carrega consigo uma inédita pretenséo de igualdade formal

78CHRISTIE, Nils. A InduUstria do Controle do Crime. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, p. 172.
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entre 0s sujeitos, decorréncia de sua submissdo a um mesmo estatuto
juridico. Ocorre que a outorga de um status juridico igualitario
obscurece a propria divisdo social derivada da escolha criminalizante,
ndo mais permitindo que o sujeito estranho ao valor tutelado pela regra
sancionadora seja identificado a priori.

Nesse contexto, a criminalizacdo primaria é, necessariamente,
reforgada pela criminalizacdo secundaria. Enquanto a primeira opera em
suposto patamar neutro, geral e abstrato, a segunda tende a materializar
0s sujeitos a quem a programacdo penal é dirigida. Importante destacar
que tanto uma como a outra possuem 0s mesmos destinatérios,
representados por um estereotipo humano relacionado a valores
divergentes na criminalizacdo primaria, e por sujeitos ligados a esses
valores na criminalizacdo secundaria.

Para ser mais explicito, a criminalizacdo primaria opera na esteira
de um direito penal do fato. J& a criminalizacdo secundéria, ao
identificar os sujeitos criminalizaveis, ocultando que essa identificacdo é
seletiva por conta da maneira de escolha dos valores a serem elevados a
condic&o de bens juridicos, constitui um direito penal do autor.”

A criminalizacdo secundaria, dessa feita, opera orientada por
padrGes heterof6bicos, cuja construcdo permite retracar os limites
rompidos pela igualdade juridica, identificando e marcando os estranhos
e indesejaveis no interior do grupo social formalmente homogéneo.

Assim, 0 sujeito criminalizado passa a ser representado como
alguém

de ma vontade ou “objetivamente” como perigoso
-em ambos 0s casos, uma ameaga ao bem-estar do
grupo ressentido. Por exemplo, a categoria
repelida pode ser pintada como conspirando com
as forcas do mal na forma construida pela religido
do grupo ressentido ou retratada como um
concorrente econdmico inescrupuloso: a escolha

" Ainda que haja uma insisténcia academico-doutrinaria a respeito, formulada
no sentido da existéncia de uma divisdo tedrica entre direito penal do fato e
direito penal do autor, a manifesta seletividade penal identificada nos processos
de criminalizacdo secundaria, funcionalmente normal em face da seletividade
oculta pelo processo politico que antecede a escolha de bens juridicos que
aparelham a criminalizacdo primaria, termina por revelar sua coexisténcia no
processo mais amplo, no qual aquela ndo é um mero desdobramento desta, mas
sua extensdo pratica.
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do campo semantico em que se teoriza a
“periculosidade” do  Outro  repelido €
presumivelmente ditada pelo enfoque de momento
na relevancia, conflitos e divisfes sociais.

[...]
O forasteiro, neste caso, ameaga penetrar 0 grupo
nativo e fundir-se com ele - se medidas
preventivas ndo forem tomadas e rigorosamente
observadas. O elemento estranho, portanto,
ameaca a unidade e a identidade do grupo nativo,
ndo tanto por confundir o seu controle sobre um
territério ou sua liberdade de agdo pelos padrdes
conhecidos, mas borrar a fronteira do préprio
territério e apagar a diferenca entre 0 modo de
vida familiar (certo) e o modo de vida
estranho(errado).®

Embora o discurso afeto a criminalizacdo secundaria permaneca
atrelado a uma promessa de igualdade juridica, as agéncias
criminalizantes (policia, ministério publico, judiciario, imprensa) atuam
de forma seletivamente orientada por forca, justamente, da obrigacdo de
resgate de modo de vida ditado pela modernidade.

Esse processo de selecdo da clientela criminalizada, por
conseguinte, toma o fato imputado ao sujeito apenas de empréstimo para
justificar a sujeicdo concreta a lei penal daqueles cujo modo de vida nédo
corresponde ao padrdo implicito no regramento positivado.

No cenério moderno, isso implica, no mais das vezes, em selecéo
da clientela penal de acordo com as possibilidades de inclusdo no
mercado de consumo, uma vez que a diferenciacdo social dela
decorrente “borrou”, por completo, os limites da tradicionalmente
denominada classe social.

Mas o que isso quer dizer?

O primeiro significado desse rompimento pode ser traduzido na
fixacdo de uma solidariedade pelo medo, permitindo que o antagonismo
existente entre as classes ou estratos sociais seja reconciliado pela via da
identificagdo de um inimigo comum e portador da inseguranga: o
criminoso por inaptidao para 0 consumo.

SOBAUMAN, Zygmunt. Modernidade e Holocausto. Rio de Janeiro: Zahar,
2000, pp. 58-59.
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O segundo significado, um pouco mais abrangente, decorre dos
processos de individualizacdo inaugurados pela modernidade,
permitindo que problemas sistémicos sejam interpretados como
fracassos individuais a despeito da manutencéo da desigualdade social®".

A individualizacdo ndo contradiz, pelo contrério,
explica a peculiaridade desse nova pobreza. Sob
as condigOes da individualizagdo, as pessoas sdo
sobrecarregadas com o desemprego em massa
como se fosse um destino pessoal. Os que sdo
afetados ja ndo o sdo de modo socialmente visivel
e coletivo, mas de uma forma especifica de acordo
com as fases. Os afetados tem de arcar por conta
prépria com algo para o que a experiéncia da
pobreza e os contextos de vida definidos pela
classe ofereciam e manejavam
contrainterpretacbes de consolo e formas de
defesa e apoio. Nas situagbes de vida
individualizadas e carentes de vinculos de classe,
0 destino coletivo converteu-se, mais e mais, em
destino pessoal, em destino individual, com um
carater social perceptivel apenas estatisticamente,
mas ndo mais vivenciavel, e para escapar a essa
fragmentacdo no ambito pessoal, teria de ser
restaurado como destino coletivo. A unidade
referencial atingida pelo raio do desemprego e
da pobreza ja ndo é o grupo, classe ou camada
social, mas o individuo de mercado em suas
circunstancias especificas.®

A divisdo social realizada pela modernidade, portanto, ndo mais
classifica 0s sujeitos em grupos caracteristicos marcados pela
estratificacdo. Ao contrario, a seccdo é feita tendo em conta
possibilidades de intercdmbio entre as partes a partir da aptiddo ou
inaptiddo para o consumo, reservando-se a estes (consumidores falhos) a
diferenciacdo por intermédio da criminalizacdo secundaria.

A criminalizacéo, via de consequencia, € um produto necessario
e, pode-se dizer, até indispensavel & modernidade e a divisdo social por
ela inaugurada.

81BECK, Ulrick. Op. Cit. pp. 107-111.
8 1bidem. p. 134.
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Bauman esclarece que

A crescente magnitude do comportamento
classificado como criminoso ndo é um obstaculo
no caminho para a sociedade consumista
plenamente  desenvolvida e universal. Ao
contrario, é seu natural acompanhamento e pré-
requisito. E assim, reconhecidamente, devido a
varias razdes, mas eu proponho que a principal
razdo, dentre elas, é 0 fato de que os “excluidos do
jogo” (os consumidores falhos” - 0s consumidores
insatisfatorios, aqueles cujos meios ndo estdo a
altura dos desejos, e aqueles que recusaram a
oportunidade de vencer enquanto participavam do
jogo de acordo com as regras oficiais) sdo
exatamente a encarnacdo dos “demoOnios
interiores” peculiares & vida do consumidor. Seu
isolamento em guetos e sua incriminagdo, a
severidade dos padecimentos que lhes sdo
aplicados, a crueldade do destino que lhes é
imposto, sdo - metaforicamente falando - todas as
maneiras de exorcizar tais demonios interiores e
queimé-los em efigie. As margens incriminadas
servem de esgotos para onde os eflavios
inevitiveis, mas excessivos e venenosos, da
seducdo consumista sdo canalizados, de modo que
as pessoas que conseguem permanecer no jogo do
consumismo ndo se preocupem com 0 estado da
prépria satide. &

O padecimento vicario do sujeito criminalizado ndo significa, é
bom que se diga, uma espécie de reconhecimento da normalidade social
do crime, ou, para seguir Durkheim em sua classificagdo do crime como
fato social normal, um modo de fazer suscetivel de exercer sobre o
individuo uma coercéo exterior: ou entéo, que é geral no &mbito de uma
dada sociedade tendo, a0 mesmo tempo, uma existéncia propria,
independente de suas manifestagdes individuais.”

83BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da po6s-modernidade. Rio de Janeiro:
Zahar, 2008, p. 57.
84DURKHEIM, Emile. As regras do método socioldgico. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2001, p. 40.
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A conduta humana criminalizada pela lei penal ndo possui
imanéncia normal ou patoldgica. Condutas humanas ndo emergem
acompanhas de um etiquetamento moral gestado de forma concomitante
a conduta. O crime também ndo é uma realidade ontoldgica, mas o
resultado direto da submissdo da conduta “a um processo altamente
especializado de atribuigdo de sentido.” 8

Se o crime, como afirma Christie, ndo existe, sendo somente uma
“das inumeras formas de classificar atos deploraveis” 8 qualquer
julgamento a respeito de sua normalidade ou patogénese ndo faz
qualquer sentido. Todavia, a atribuicdo de sentido a determinadas
condutas e sua classificacdo como ato deploravel legalmente previsto e
sancionado com punicdo pode, por certo, constituir objeto de julgamento
sobre sua (a)normalidade em dado contexto socio-estatal.

A modernidade ndo fabrica o crime, mas cria a criminalizag¢éo.
Essa criatura moderna ndo é apenas um produto de uma época ou 0
resultado de uma definicdo voltada a garantir a pessoa em face dos
poderes da potestade estatal (ndo ha crime sem lei anterior que o defina).
Mais do que isso, a criminalizacdo que acontece na esteira da
modernidade é, a0 mesmo tempo, condi¢do e produto necessario de sua
emergéncia, assim como a divisdo do trabalho, a burocracia, a
eficiéncia, a mentalidade cientifica e a completa displicéncia em relagdo
aos valores da populacéo descartavel.

4.2 POR QUE ACUSAR?

A legitimidade da criminalizagdo priméria encontra-se alicercada
na promessa de um estatuto juridico orientado pela neutralidade,
abstracdo e generalidade.

Por conta disso, a submissdo universal ao regramento assenta-se
na crenca de uma dominagdo racional-burocratica cuja conservagdo, ao
entrar em cena a criminalizacdo secundaria, deve ser preservada a todo
custo.

A acusacdo formal do sujeito criminalizado representa, nessa
cenario, uma espécie de reafirmacdo dos compromissos atinentes a
criminalizacdo primaria, descrevendo fatos a0 mesmo tempo que

8 CHRISTIE, Nils. Uma razoavel guantidade de crime. Rio de Janeiro:
Revan, 2013, p. 24.
\bidem, p. 25.
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encobre, em meio a narrativa, 0s aspectos ideoldgico-seletivos que
orientardo, a partir dela, o fluxo processual subsequente.

Mas essa ndo € a funcionalidade principal da acusacdo na
modernidade.

Historicamente, essa relevancia da acusacdo fazia parte do
cotidiano processual romano. Honesko destaca que, de acordo com
Agamben,

[...Jum processo criminal, no direito romano,
tinha inicio com a realizagdo da delatio nominis,
isto é, a inscri¢do do nome do denunciado na lista
dos acusados. O nome, desse modo, era chamado
em causa (ad causare). Acontecia, portanto, a
implicagdo de algo no direito, a captura de uma
“coisa” pela esfera do processo,pelo dominio
juridico. O autor lembra que a causa e a coisa
(res) estdo, no direito, relacionadas de modo
intimo, pois sempre dizem respeito a uma questdo
processual. E indica que, nas linguas neolatinas,
causa é substituida de modo progressivo por res e,
apos ter designado, na terminologia algébrica, a
incognita (assim como res, em franceés,
apenas sobrevive na forma rien, “nada”), da lugar
ao termo “coisa” (chose em francés). Na
realidade, essa palavra tdo neutra e genérica, a
“coisa”, nomeia “aquilo que estd em causa”,
aquilo que acontece no direito (e na linguagem).
Torna-se entdo possivel inferir, com base em tal
constatacdo, que a culpa e a pena sdo menos
definitivas para o processo do que a acusagao, que
assume assim o primeiro plano. “A acusagdo ¢&”,
nas palavras de Agamben, “talvez, a categoria
juridica por exceléncia (categoria, em grego,
significa precisamente acusacdo), sem a qual todo
o edificio do direito ruiria: a chamada em causa
do ser no direito. Isto é, o direito é, em sua
esséncia, acusagao, categoria.”87

87HONESKO, Vinicius Nicastro. Apresentagdo - Sobre a impossibilidade de
julgarin AGAMBEN, Giorgio. Pilatos e Jesus. S8 Paulo: Boitempo;
Florianopolis: Editora da UFSC, 2014, pp. 14-15.
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O ato de acusar permite, dogmaticamente, a imputagdo de um
fato certo, determinado e incriminado primariamente a um sujeito
concreto e identificdvel, destacando-o dos demais e atribuindo-lhe
responsabilidade individual por sua conduta. A acusacdo marca,
identifica, torna visivel o sujeito a quem se atribui a pratica de uma
infracdo penal.

A narrativa da acusagdo impGe ao sujeito criminalizado o peso da
individualizagdo realizada pela modernidade, promovendo o desencaixe
entre os aspectos marcadamente seletivos da criminalizacdo secundéria e
a pressuposta liberdade de escolha de que seria portador o acusado. Em
outras palavras, a acusacdo permite que a criminalizacdo do sujeito seja
explicada a partir de sua inaptiddo para viver de forma “correta e
ordeira”, ou seja, a descricdo fatica objeto da acusagdo nega a
seletividade penal das agéncias criminalizantes e sustenta que a
imputacéo de conduta nela contida nada mais é que o reconhecimento da
liberdade individual para vencer ou perder.

Resumidamente, a “individualizagdo” consiste em
transformar a ““identidade” humana de um “dado”
em uma ‘“tarefa” e encarregar 0s atores da
responsabilidade de realizar essa tarefa e das
consequencias (assim como dos efeitos colaterais)
de sua realizacdo. Em outras palavras, consiste no
estabelecimento de uma autonomia de jure
(independentemente de a autonomia de facto
também ter sido estabelecida). *

De outro vértice, o processo de individualizacdo fomentado pelo
ato de acusar, ao pressupor, juridicamente, a liberdade de escolha para
delinquir, impede a coletivizagdo de interesses por parte dos sujeitos
criminalizados, singularizando-os a ponto de ndo mais permitir qualquer
identificacdo entre os selecionados para fazer parte da clientela penal,
facilitando, sobremodo, a permanéncia da criminalizagdo secundaria
direcionada aos considerados inaptos para pertencer ao jogo de
consumo.

Paradoxalmente, enquanto a solidariedade é obstada entre 0s
criminalizados em fungdo do forcado reconhecimento que a acusagdo
acarreta no que diz respeito a suas responsabilidades individuais quanto

88BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001,
p. 40.
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ao proéprio destino, a visibilidade do sujeito incriminado promovida pelo
ato acusatorio permite seu reforco entre os virtuais sujeitos vitimizados,
canalizando, na forma de interesse geral, as demandas por mais
seguranca (a vitimizacdo ndo poderia ser individualmente superada), as
quais, uma vez incorporadas pelo sistema politico, sdo atendidas pelo
fortalecimento quantitativo e qualitativo na criminalizacdo primaria
(novas leis ou mais rigor na san¢do cominada nas leis penais existentes).

Nao se pense, contudo, que a singularizacdo do sujeito acusado
tenha por funcdo real o incremento de suas garantias processuais em
face do drgdo acusador. A despeito de sua declaracdo formal (tornar
certa a acusacdo permitiria o contraditério e o exercicio defensivo
amplo), as garantias processuais do acusado sdo o mero fausto de sua
individualizacdo. Seu objetivo ndo se restringe a marcar o acusado com
0 signo da responsabilidade por suas escolhas inaptas, ou, quicé,
romanticamente, promover o resgate de sua cidadania corrompida pelo
crime por meio da blindagem garantista.

O ato de acusar carrega consigo - e ndo poderia ser diferente - a
circularidade da individualizacéo, ora imputando a responsabilidade pela
tarefa ndo cumprida adequadamente, ora objetificando o sujeito
individualizado, seja por que sua apresentacdo na forma de “coisa”
implica na renuncia direta ao julgamento ético a seu respeito, seja por
que, contraditoriamente, a individualizagdo espelhada pelo ato
acusatério contrap@e o acusado ao cidaddo, revelando a este, de forma
ameacgadora aos detentores do poder politico e a ordem por eles
defendida, o sentido de liberdade em relagdo ao controle sdcio-estatal
ditado pela modernidade.

Nas palavras esclarecedoras de Bauman,

[...] como Tocqueville hd muito suspeitava,
libertar as pessoas pode torna-las indiferentes. O
individuo é o pior inimigo do cidadéo, sugeriu ele.
O “cidad@o” é uma pessoa que tende a buscar seu
proprio bem-estar através do bem-estar da cidade
- enquanto o individuo tende a ser morno, cético
ou prudente em relagdo a “causa comum”, ao
“bem comum”, a “boa sociedade” ou a “sociedade
justa”. Qual € o sentido de “interesses comuns”
sendo permitir que cada individuo satisfaga seus
proprios interesses!!! O que quer que 0S
individuos fagam quando se unem, e por mais
beneficios que seu trabalho conjunto possa trazer,
eles o perceberdo como limitagdo a sua liberdade
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de buscar o que quer que lhes pareca adequado
separadamente, e ndo ajudardo. As Unicas duas
coisas uteis que se espera ¢ se deseja do “poder
publico” sdo que ele observe os “direitos
humanos”, isto é, que permita que cada um siga
seu préprio caminho, e que permita que todos o
fagam “em paz” protegendo a seguranca de seus
corpos e posses, trancando criminosos reais ou
potenciais nas prisdes e mantendo as ruas livres de
assaltantes, pervertidos, pedintes e todo tipo de
estranhos constrangedores e maus.

[...]

Em suma: o outro lado da individualizacéo parece
ser a corrosdo e a lenta desintegracdo da
cidadania.

Se o individuo € a antitese do cidaddo e, mais do que isso, se a
individualizagdo preenche o espaco com a promessa de liberdade
negativa com relacdo ao aparelho estatal (ndo intervencdo), o ato
acusatério, ao promover a singularizacdo do sujeito, torna-o
potencialmente perigoso a estrutura de submissdo normativa a que esta
atrelado o cidaddo (legitimidade da obediéncia pela via da dominacéo
legal-burocratica).

A higidez ideoldgica da estrutura de dominagdo da modernidade
¢ ameacada pela individualizacdo potencializada pelo ato acusatério,
exigindo contramedidas tendentes a anular seus efeitos. O acusado deve
ser despido de seu status humano, conservando, por mais absurdo que
possa parecer, as garantias juridicas do cidadao.

Nesse ponto, o0 processo de dominagdo burocratica da
modernidade assume o protagonismo, encarregando-se de transformar o
sujeito individualizado pela acusacdo em objeto, esvaziando-o de
qualquer significado que possa ser interpretado como liberdade,
inclusive como liberdade de nédo participar do jogo de consumo.

Reduzidos, como todos os outros objetos de
gerenciamento burocratico, a meros ndmeros
desprovidos de qualidade, os objetos humanos
perdem sua identidade. Eles sdo sempre
desumanizados - no sentido de que a lingua em
gue sdo narradas as coisas que acontecem a eles (0

bidem, pp. 45-46.
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que séo feitas a eles) preserva seus referenciais de
qualquer avaliacdo ética.

[...]

Uma vez efetivamente desumanizados e portanto
cancelados como sujeitos potenciais de demandas
morais, 0s objetos humanos da execucdo de
tarefas burocraticas sdo vistos com indiferenca
ética, que logo vira desaprovagdo e censura
quando sua resisténcia ou falta de cooperagdo
torna mais lento o fluxo macio da rotina
burocratica. Objetos desumanizados ndo podem
possivelmente ter uma “causa’”, muito menos uma
justa “causa”; eles ndo tem interesses a serem
considerados, com efeito nenhuma reivindicagdo a
subjetividade.  Objetos humanos  tornam-se
portanto um fator incoémodo. Sua rebeldia reforca
ainda mais a autoestima e o0s lagos de
camaradagem que unem funcionérios. Estes
veem-se entdo como companheiros numa luta
dificil, que pede coragem, autossacrificio e
dedicacdo desinteressada a causa. Ndo sdo o0s
objetos da acdo burocratica, mas seus sujeitos que
gg)frem e merecem compaixao e exaltacdo moral.

Acusar, na sistematica do moderno paradigma penal, é trazer o
individuo a causa, é despi-lo da inocéncia, transforma-lo em coisa, em
objeto da lide™ e, como tal, descartavel, salientando seu fracasso em dar
conta da tarefa a ele atribuida no jogo consumista.

4.3 POR QUE PROCESSAR?

A acusagdo dé corpo ao processo de criminalizacdo secundaria,
marcando e singularizando o acusado com o estigma seletivo do
controle penal. Se ndo a deflagra, uma vez que antecedida, via de regra,
pelo filtro policial, torna certa e determinada a imputacdo de um
fracasso social ao sujeito objeto de sua narrativa.

“BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e Holocausto. Rio de Janeiro: Zahar,
2000, pp. 87-88.
% AGAMBEN, Giorgio. Nudita. 5 ed. Roma: Nottetempo, 2015, p. 37.
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Ora, se 0 ato acusatorio constréi um liame entre fato e sujeito,
ndo parece existir motivo para retardar as consequencias. Dito de outro
modo, uma vez determinados o conteddo da imputacdo e 0 sujeito
responsavel, sua penalizagdo deveria ser imediatamente realizada.

O processo de dominacdo legal-burocratico que marca a
modernidade ressente-se, todavia, de um prolongamento destinado a seu
auto-reforco. Com esse propo6sito, a acusagdo demarca o inicio de um
espaco no qual o simbolismo concernente aos direitos do cidadéao
sobrepde-se a individualizacdo, obscurecendo ao publico a objetificacdo
do sujeito criminalizado e fortalecendo o discurso de igualdade juridica.

Discursivamente, o prolongamento da criminalizagdo secundaria
é apresentado sob uma roupagem dogmatico-garantista identificada, na
tradicdo juridica liberal classica, com o devido processo legal, cujo apice
seria a prolacédo, por parte de um juiz previamente investido na atividade
jurisdicional, de uma sentenca, racionalmente elaborada, de procedéncia
ou rejeicdo da acusacao.

A decisdo tomada ao final do devido processo legal materializa,
caso condenatéria, um ato de entrega asséptica do acusado a punicéo,
plenamente justificada pela simples observancia do procedimento,
fornecendo, reflexamente, um atestado de idoneidade aos denominados
operadores processuais, certificando sua desvinculagdo pessoal com o
destino do acusado.

O processo, por conseguinte, é dotado de uma dupla faceta,
servindo como fundamento justificante da punicdo (se o juiz condenou,
entdo é culpado) e certificado da impessoalidade de seus operadores,
permitindo, neste caso, a romantizacdo de seus aspectos marcadamente
burocréticos.

Suspeito que o Dicionério do Diabo possa explica-lo melhor.
Segundo ele, processo é

Uma investigacdo formal, que tem o objetivo de
comprovar e fazer constar o carater imaculado de
juizes, advogados, jurados. Para isso € necessario
gue uma pessoa sirva de contraste, sob forma do
chamado acusado, prisioneiro ou incriminado.
Para tornar esse contraste suficientemente
evidente, essa pessoa precisa sofrer, de modo que
seja concedido aqueles virtuosos senhores um
sentimento agradavel ndo apenas para seu valor,
mas também para sua imunidade. Nos dias de
hoje, o acusado geralmente é uma pessoa ou um
socialista, mas na Idade Média instauravam-se
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processos também contra animais, peixes, repteis
e insetos. Um animal que tivesse matado uma
pessoa, ou que fosse levado & bruxaria, era
legalmente aprisionado, acusado e, de acordo com
o0 julgamento, executado pelo carrasco. Insetos
que infestassem trigais, pomares ou vinhedos
eram intimados a se fazer representar por um
advogado diante de um tribunal civil, e, se ainda
persistissem in contumaciam ap6s o levantamento
das provas, a deliberagdo e o julgamento, o fato
era levado a um supremo tribunal religioso, onde
eram solenemente excomungados e
amaldicoados.”

O devido processo legal constitui, na modernidade, a ferramenta
eficaz da expiagdo dos consumidores aptos, garantindo a legitimidade de
sua posicdo mediante o contraste do fracasso dos inaptos e assegurando
gue a vindoura punicdo do sujeito fracassado ndo decorre da vontade
pessoal de qualquer dos autodenominados sujeitos processuais, mas da
estrita observancia de um procedimento ditado pela lei, no bojo do qual
foi constatada sua culpa pela ilicitude objeto de prévia acusacéo.

E nesse ponto que o processo penal recebe contornos de entrega
asseptica do acusado/processado & punicao.

Ja foi dito que a dominacéo legal-burocratica da modernidade ndo
admite que um acusado seja submetido a punigdo sem antes aproveitar-
se dessa circunstancia para autoproclamar as garantias do cidadéo.
Dogmaticamente, portanto, o processo penal nada mais seria do que um
instrumento destinado a fortalecer as garantias do sujeito sobre o qual
recai a atribuicdo de conduta descrita em preceito incrimininador
(instrumentalidade garantista®™).

Em vista disso, a sentenga, como elemento essencial do processo,
espelha a classica garantia liberal de conservacdo patrimonial e
ambulatéria (ninguém deve ser privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal). No entanto, essa reproducdo garantista no
gue toca & sentenga é meramente conceitual.

92 KOHLER, Peter; SCHAEFER, Thomas. O Direito pelo Avesso: Uma
antologia juridica alternativa. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 10.
% LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade
constitucional. Volume I. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.07.
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Ocorre que a modernidade reconfigurou a funcionalidade dos
poderes estatais, conferindo a decisdo judicial objetivos estranhos ao
desdobramento regular previsto na clausula do devido processo legal,
podendo-se afirmar que a sentenga, a partir de entdo, ndo mais
representa um julgamento com lastro nos critérios de legitimidade da
dominagdo, mas um ato de suspensdo excepcional das garantias
traduzidas no fluxo procedimental que a antecedeu.

4.3.1 Devido processo legal e modernidade

Sob o prisma essencialmente politico, a garantia do devido
processo legal resulta de organizagdo estatal especifica, alicercada na
triparticdo de poderes. Desse modo, por exemplo, a um Poder Executivo
funcionalmente opressor corresponderia um Poder Judiciario dotado de
funcéo de bloqueio.

Em tal conjuntura, o Poder Judiciario é classificado como
politicamente neutro, cabendo-lhe as fun¢des de materializar o contetido
legislativo com o objetivo de obstar o abuso do poder e garantir aos
individuos a fruicdo da liberdade, entdo categorizada sob o aspecto
negativo da ndo intervengao.

Teoricamente, a neutralidade liberal/garantista do Poder
Judiciario engendra

[...] uma relacdo entre direito e forga ou violéncia
fisica no sistema politico. Ela permite que o
Legislativo seja despido de seu uso e que o
Executivo dela fagca uso sob controle do
Judiciario, o que, enfim, realiza o postulado da
concentracdo da forca nas maos do Estado e da
proibicdo do uso privado da forca. *

A justica assim administrada é de natureza meramente
retributiva, acionada com a finalidade de impedir que a liberdade dos
individuos seja atingida pela acdo estatal patrocinada, via de regra, pelo
Poder Executivo, para além dos limites definidos pelo Poder
Legislativo (fungdo de blogueio).

%“FERRAZ JR, Tércio Sampaio. O Judiciério frente a divisdo dos poderes: um
principio em decadéncia?Revista USP, Sdo Paulo, mar/abr/mai/1994, p. 16.
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A fungéo classica dos tribunais restringe-se, facil perceber, as
litigiosidades intersubjetivas, fator mais que suficiente para engessar sua
acdo politica, ndo lhe sendo permitido interferir nas grandes
controvérsias que atravessam o cotidiano socio-estatal, seja em razdo do
proprio limite de atuacdo, seja por conta de aspectos ligados,
ilustrativamente, a ilegitimidade decorrente da auséncia de mandato
popular de seus agentes nos sistemas politicos em que o poder emana do
povo.

A gradual substituicdo, a partir do final da Primeira Grande
Guerra, do liberalismo politico, caracterizado pela liberdade como
decorréncia da inacdo estatal (liberdade negativa), pela doutrina do
Estado de Bem Estar Social implicou na substancial alteracdo do
paradigma politico do ente publico, passando-se a exigir dele ndo apenas
a garantia da liberdade individual pela inacdo, mas uma efetiva acdo
politica voltada & promogao dos individuos.

Nesse contexto, a funcionalidade do Poder Judicidrio também &
modificada, fato que é percebido pela atuacdo jurisdicional ativa e,
consequentemente, na migracdo da administragdo da justica de um
modelo retributivo para um modelo distributivo.

No Estado Providéncia (realizado ou néo), o Poder Judiciario
passa a ser um ator politico que assume a funcdo de garantir a
implantacdo das politicas publicas programadas pelo concomitante
constitucionalismo, agindo em prol da materializacdo do bem estar da
comunidade pela via da prestacdo assistencial a que se encontra
obrigado o Estado em razdo da promessa constituinte.

Desse modo,

[...] a passagem do Estado liberal para o Estado
social revelara, constantemente, os limites da
“ideologia da fidelidade a lei”. A “complicada
convivéncia” do estado de direito com o chamado
estado de bem-estar social fica evidenciada pelo
necessario recurso a novas categorias cognitivas
da parte do interprete. Caminha-se, assim, da
hermenéutica de bloqueio para a hermenéutica de
“legitimagdo de aspiragdes sociais”. *°

% CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Judiciario e a Democracia no
Brasil.Revista USP, Sdo Paulo, mar/abr/mai/1994, p. 124.
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Independente da realizacdo plena do Estado Providéncia em
paises considerados geopoliticamente periféricos (caso do Brasil), o fato
é que esse modelo de Estado entra em declinio a partir dos anos oitenta
do século passado, atingido por um vigoroso discurso de
desregulamentacdo induzido por tendéncias denominadas neoliberais,
que ndo permite pensar o Estado em “em termos de direito,
legitimidade, contrato...e sim avaliar a lei do ponto de vista de sua
utilidade ou inutilidade.”®

Esse declinio do Walfare State vem acompanhado por uma
extensa crise da representagdo politica, valendo pontuar que esta “tem
muitas dimensdes, mas uma delas confronta diretamente os tribunais em
sua fungdo de controle social”®’, pois envolve o aumento da corrupcéo
politica em funcdo do entrecruzamento do poder politico com o poder
econdmico, situacdo potencializada pelo afrouxamento dos mecanismos
de fiscalizaclo estatal e pela baixa intensidade da participacéo politica
por parte dos cidaddos, resultado direto da individualiza¢cdo moderna.

A soma dessas especiais circunstancias abre um canal inédito
de intercomunicagdes entre o publico e o Poder Jurisdicional em que as
demandas represadas do cidaddo por conta da desconfianca nas esferas
politicas tipicas da acdo dos outros poderes estatais sdo canalizadas ao
Judiciario, e este, por sua vez, com base nos fatores alhures
mencionados e a despeito dos limites inerentes a manifestagdo judicial
(nem tudo o que um juiz entende como justo é possivel de ser
realizado), da “guarida as pretensdes dos que buscam os tribunais.”®

Todavia, essa nova operatividade dos atores judiciais padece
de limitagBes estruturais decorrentes do fato de a magistratura nédo
possuir poder politico, isto é, além da imunidade pessoal do juizes por
erros e equivocos na aplicacdo da lei, implicando na completa auséncia
de responsabilizacdo do agente por engano, escusdvel ou ndo, na
sentenca por ele proferida, o Poder Judiciario ndo dispde de forcas
armadas sob seu comando de modo a obrigar pela coer¢do o
cumprimento de suas decisdes.

96LAGASNERIE, Geoffroy de. A ultima licdo de Michel Foucault: Sobre o
neoliberalismo, a teoria e a politica. Sdo Paulo: Trés Estrelas, 2013.

% SANTOS, Boaventura de Souza: MARQUES, Maria Manuel Leitdo;
PEDROSO, Jodo. Os Tribunais nas Sociedades Contemporaneas. Oficina do
CES - Centro de Estudos, Coimbra, n. 65, nov/1995 p. 15.

9% CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Judiciario e a Democracia no
Brasil.Revista USP, Sdo Paulo, mar/abr/mai/1994,p. 121.
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Vale dizer, para que as decisdes emanadas do Poder Judiciario
vinculem e obriguem seus destinatarios, mister que o Poder Executivo
empreste a elas sua anuéncia, franqueando, inclusive, a utilizacdo de seu
aparato policial para dar cumprimento aos comandos nelas contidos.

Mas de que forma, entdo, o Poder Judiciario logra atingir os
objetivos tracados por essa funcionalidade emergente se, a despeito de
considerar-se um ator politico estatal, ndo detem poder politico, sem a
colaboracdo do Poder Executivo, para fazer valer pela forca suas
decisdes?

Para melhor elucidar a questéo e reforcando o que acima foi
apenas introduzido, importante assinalar que o poder politico pode ser
definido pela

[...] exclusividade do uso da forca em relacdo a
todos 0s grupos que agem em um determinado
contexto social, exclusividade que € o resultado de
um processo que se desenvolve, em toda
sociedade  organizada, na direcdo  da
monopolizac¢do da posse e do uso dos meios com
0s quais é possivel exercer a coacdo fisica. *

Essa definicdo do poder politico como monopdlio do uso da
forca, entendida como meio de alcance da finalidade proposta por seu
exercente,

Es esencial a toda asociacion politica el recurso a
la pura violencia de los medios coercitivos no sélo
frente al exterior, sino también en el interior. Es
més: ello es lo que en nuestra terminologia la
constituye en asociacion politica. El ‘Estado’ es
aquella asociacion que reclama para si el
monopolio del uso de la violencia legitima, y no
puede definirse de otro modo.*®

99BOBBIO, Norberto; BOVERO, Michelangelo. Teoria Geral da Politica: A
Filosofia Politica e as Ligoes dos Classicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000,
p.164.

'“WEBER, Max. Ensayos sobre Sociologia da la Religién. 2a ed. Madri:
Taurus, 2001, p. 537.
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Em sintese, pode-se afirmar que o Estado € o detentor exclusivo
do poder politico, cabendo ao Poder Executivo o monopo6lio de seu
exercicio, sendo-lhe permitido, em razéo disso, exercer fungbes basicas
identificadas com

[..] a aplicacdo da lei (funcdo legislativa); a
seguranga pessoal e da ordem publica (policia); a
protecdo dos direitos adquirido (administragdo da
justica); o cultivo de interesses da saude publica,
educacionais, sociais, culturais e outros (os
diversos ramos da administracdo); e, por fim, mas
ndo menos importante, a protegdo armada
organizada contra 0s ataques  externos
(administragdo militar)."*

No entanto, calha ponderar que, na modernidade, o poder
politico, apesar de ainda concentrado nas médos do ente estatal, parece
encontrar sua base de sustentacdo para aléem do monopolio do uso da
forca, ou, poder-se-ia dizer, aquém dela.

Nessa linha, Bauman defende a idéia segundo a qual a
(pés)modernidade carrega consigo uma nova mentalidade acerca do
poder politico e sua forma de exercicio, identificado cada vez mais com
o0 saber que singulariza o poder ideoldgico.

Dessa maneira,

Os detentores do poder devem saber o que é bem
comum (do género humano, da sociedade como
um todo, ou da se¢éo incumbida de seu governo) e
que padrdo de conduta melhor se ajusta e ele.
Tém de saber como induzir a conduta e como
garantir sua permanéncia. Para adquirir ambas as
capacidades, eles devem se apropriar de certo
saber que outras pessoas ndo possuem. O poder
necessita do saber; o saber empresta legitimidade
e eficacia (ndo necessariamente desconectadas) ao
poder. Possuir saber é poder.’®

1°1WEBER, Max. O Direito na Economia e na Sociedade. Sdo Paulo: Icone,

2011, p. 318.
102 AUMAN, Zygmunt. Legisladores e Interpretes. Rio de Janeiro: Zahar,
2010, p. 75.
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Contudo, “esta ndo é uma tarefa qualquer. Necessita de muito
mais que a mera aplicacdo da forca bruta. Precisa de um ator armado de
know-how e capacidades especializados, um engenheiro do
comportamento humano.”**®

Essa nova funcdo de modelagem ideolégica encampada pelo poder
politico parece indicar um avanco na forma de seu exercicio, na medida
em que a forga fisica torna-se menos necessaria a submissédo de seus
destinatarios (os governados), adquirindo, cada vez mais, um mero
aspecto simbdlico; porém, essa forma de dominacdo pelo saber
especializado termina por retirar do agente investido na posse do poder
politico a base que legitima a dominacdo decorrente desse poder, ou
seja, um poder dessa ordem recoloca, em outros termos, a questdo da
validade do poder politico e a legitimidade em seu exercicio no que
concerne a obediéncia dos governados.

A derrocada dos critérios de validade no exercicio do poder
politico e a decorrente substituicdo daquele que o exerce com invocagdo
de um critério de legitimidade por um corpo de experts aptos a dominar
sem que essa atividade seja percebida ou sem base de legitimacdo
levanta um extenso problema de justificacdo tedrica acerca dos atuais
contornos da esfera de dominio estatal, mas, também, resgata uma
adverténcia weberiana a proposito da burocratizagdo nas modernas
democracias, nas quais

[..] tem-se de lidar com a “necessidade de
treinamento especializado durante muitos anos,
uma especializagdo cada vez maior e a dire¢do por
um corpo de funciondrios especializados assim
treinados.” Tal burocratizacdo ndo  significa,
porém, que esse corpo treinado de funcionarios,
por mais indispensavel que seja, deve também
gozar da lideranca politica.'®

De qualquer sorte, essa alteragdo no fundamento legitimador
do exercicio da autoridade estatal ndo o tornou, ao que tudo indica, mais
fraco, mas “apenas” traduziu a substitui¢do, na esfera de detencdo e
exercicio do poder politico, do grupo tradicional dos metaforicamente

®BAUMAN, Zygmunt. Legisladores e Interpretes. Rio de Janeiro: Zahar,
2010, p. 74.

104 SCHLUCHTER, Wolfgang. Paradoxos da Modernidade: cultura e
conduta na teoria de Max Weber. Sdo Paulo: Unesp, 2011, p. 50.
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denominados legisladores (encarregados de “gerar ¢ promover valores
que o Estado e seus suditos devem implementar e observar”'®) pelo
grupo dos intérpretes, situacdo bem espelhada nas palavras do juiz
Hughes, ex-presidente da Suprema Corte dos Estados Unidos da
América: “Estamos regidos por uma Constitui¢do, mas esta Constituicéo
¢ o que os juizes decidem o que é”, ou, de modo mais dramatico, pelo
Ministro Eros Grau do Supremo Tribunal Federal: “n3o existe a
Constituicdo de 1988. O que realmente h4, aqui e agora, é a Constituicdo
do Brasil, tal como hoje, aqui e agora, ela é interpretada /aplicada por
esta Corte”, postura que parece pressupor a prevaléncia do direito sobre
o poder politico'® e infiltrar um ardil & limitacéo do poder estatal, uma
vez que a triparticdo dos poderes é clausula constitucional (artigo 2° da
Constituicdo Federal de 1988) e, sendo assim, o Tribunal Constitucional
bem pode considera-la o que quiser.

Essa mudanca permite ao Poder Judiciario firmar-se como ator
politico estatal sem a necessidade de ser detentor de qualquer porcédo de
poder politico na forma tradicional acima esbocada, conservando,
contudo, a irresponsabilidade dos juizes em razdo de decisdes
inconsequentes, equivocadas ou resultantes de uma aplicacdo do texto
legal moralmente orientada.

A partir do momento em que a prestagcdo jurisdicional é
resignificada e abandona o simples exercicio l6gico de reducéo do fato a
regra juridica, o Poder Judiciario deixa de lado a funcdo retrospectiva
tendente a corrigir comportamentos socio-estatais desviantes, funcéo
para a qual o uso da forga ou, pelo menos, a possibilidade de sua
utilizacdo legitima, era indispensavel.

Em outras palavras, a funcdo tradicional do Poder Judiciario
implica em avaliagdo do ato humano ou estatal que esta no passado e,
portanto, seu julgamento sancionador ressente-se de regular exercicio de
poder politico emprestado pelo Poder Executivo, autorizando a
conclusdo de que o Poder Judiciario da classica divisdo de poderes do
Estado Liberal é disciplinador.

A funcdo disciplinadora dos tribunais tende a ser suplantada na
modernidade, uma vez que os julgamentos judiciais ndo mais sdo

SBAUMAN, Zygmunt. Legisladores e Interpretes. Rio de Janeiro: Zahar,

2010, p. 173.

% supremo Tribunal Federal. ADIn 3.367. Relator Ministro Cezar Peluso.
Julgado em 13 de abril de 2005. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 13
de junho de 2016.
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puramente retrospectivos, ou seja, ndo se encontram voltados ao
escrutinio de um ato passado, mas se dirigem a avaliar a eficacia de atos
futuros, denotando um objetivo determinado por uma funcéo politica de
controle, pressupondo tarefas que vao além da divisdo funcional de
poderes.

Essa funcdo de controle exercida pelo Poder Judiciario abandona,
sem, entretanto, renunciar a idéia constituinte do sujeito de direitos, a
representacdo liberal de que o individuo encontra-se no centro do palco
da acdo politica.

Nessa nova versao, a acao judicial desenrola-se sobre fatores
externos (economia, legislacdo, politica, etc) ao homem lendario de
lluminismo, motivo pelo qual a legitimidade que antes fundamentava o
exercicio do poder politico torna-se despicienda, podendo-se afirmar,
talvez com exagero e num ponto extremo de completa dissolugdo da
politica no direito declarado pelos Tribunais, que a “legitimidade da
politica contemporanea ja reside no direito.”""’

4.3.2  Processo penal sem sentenca

A divisdo classica de poderes, a despeito de sua permanéncia
formal, sucumbe, como se viu acima, a modernidade.

No processo penal, a funcdo de blogueio entdo exercida pelo
Poder Judiciario é transformada em ato procedimental de entrega
legitimada pelos atos processuais que a antecederam.

Estranhamente, o temor da Escola Cléssica realizou-se as avessas.
O devido processo é inserido no desdobramento da criminaliza¢do
secundaria com o objetivo de evitar punicdo sem sentenca (ninguém sera
considerado culpado até deciséo judicial definitiva). A modernidade, de
outro veértice, permitiu o surgimento de um processo penal sem
sentenga.

Afirmar que o processo penal na modernidade desenvolve-se sem
gue nele seja proferida uma sentenca ndo quer dizer que a ato decisorio
tenha sido suprimido do fluxo processual.

O encadeamento dos atos do processo permanece vinculado ao
fornecimento de subsidios destinados a decisdo do magistrado. No

| OPES, Julio Aurélio Vianna. A Invasdo do Direito: A expansdo juridica

sobre o estado, 0 mercado e a moral. Rio de Janeiro: FGV, 2005, p. 69.
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entanto, a sentenca ndo mais traduz um julgamento a respeito do objeto
da acusacdo, ou seja, a sentenca deixou de ser a aplicacdo da lei a um
fato (tarefa cléssica da jurisdicdo), conservando, contudo, seu
delineamento seletivo-criminalizante.

A ressignificagdo funcional do ato decisorio no processo penal da
modernidade, ao retirar dele a carga deciséria, sem, contudo, obstar as
consequencias, transformou a sentenca condenatdria em ato de entrega
do acusado a punicdo. Para tanto, o juizo pretérito a respeito do ato
atribuido ao sujeito criminalizado igualmente precisa ser removido,
surgindo em seu lugar um prognostico “perigosista” tendente a justificar
a pena imposta com base na virtualidade da préatica de infracfes penais
futuras ou na inseguranca social fomentada por sua presenga, mesmo
gue nenhum ato hostil seja praticado, pensado ou insinuado.

Evidente que uma sentenca proferida sem carga deciséria ndo
pode, no nivel discursivo dos significados, reproduzir qualquer contetdo
legal-garantista. Entretanto, o abandono da letra da lei limita-se ao
sentido da decisdo, ndo podendo, sob pena de fracasso dogmatico do
autoreforco da criminalizagcdo secundaria perseguido pelo devido
processo legal, ser evidenciado no nivel dos significantes.

A sentenca permanece referenciada na lei; porém, o conteldo
declarado no ato decisério abandona a tradicional modelagem de
submissdo do fato a regra legal, dando lugar a uma decisdo na qual o
fato passa a determinar seu alcance, abrangéncia e contedo, ou seja, 0
fato é transformado em regra.

Essa peculiaridade da sentenca no processo penal da modernidade
revela o que Agamben denonima estado de excec¢do, caracterizado, em
suas palavras, pela transformacgdo da situacdo excepcional em regra,
implicando na abolicdo provisoria da distingdo republicana entre
poderes legislativo, executivo e judiciario e indicando uma tendéncia a
sua transformacdo em pratica permanente de governo de forma a
permitir sua inclusdéo na ordem juridica pela via da indistingdo e
coincidéncia entre fato e direito.

Né&o se trata, é bom advertir, de uma ditadura ou de uma simples
confusdo no exercicio regular dos poderes estatais, mas de um
isolamento da autoridade supostamente derivada da lei em relagdo a
prépria lei. Se define, assim, um estado de lei no qual, de um lado, a
norma esta vigente mas ndo se aplica (ndo tem forca) e, de outro, ha atos
que ndo tem valor de lei mas que adquirem a forca que Ihe é propria.

O estado de excecdo ndo é, por conseguinte, uma ditadura,
qualquer que seja sua forma, mas um espago vazio de direito, uma zona
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de anomia em que todas as determinac@es juridicas - e, sobre tudo, a
distincéo entre publico e privado - s&o desativadas .

Na esfera do poder punitivo, o Estado de exce¢do manifesta-se
pela presenca formal de garantias, suspensas pelo fato revestido pela
autoridade do julgamento.

De modo ilustrativo, a presungdo constitucional de néo
culpabilidade permanece valida. Também permanece valida a regra dela
derivada a respeito da divisdo do 6nus probatdrio. No entanto, essas
garantias sdo conservadas em sua esfera de validade formal, mas seu
conteldo efetivo e substancial é suspenso em homenagem a
particularidades do caso concreto.

E justamente a configuracdo dessa técnica de governo que
permite instauracdo de um processo penal sem sentenca. 1sso ndo quer
dizer , contudo, que ndo havera punicdo. Ao contrario! Havera punicéo,
mas punigdo sem decisdo substancial a respeito do direito aplicado ao
fato.

Agamben descreve bem essa moderna forma do ato decisério a
partir da analise do julgamento de Jesus por Pilatos:

N&o tendo encontrado culpa no acusado, Pilatos
deveria ter emitido um veredito de inocéncia (a
férmula prevista no processo romano era absolvo
- eu o absolvo - ou videtur non fecisse - parece
ndo ter feito nada), ou suspendido o processo e
pedido uma complementagdo do inquérito (a
férmula prevista era non liquet - ndo é evidente -
ou amplius est cognoscendum - deve-se conhecer
mais profundamente). Ele pensa, ao contrario, em
resolver o caso servindo-se da anistia pascal.
Durante todo o processo - € um fato sobre o qual é
necessario refletir -, Pilatos  procura
insistentemente evitar proferir um veredito.
Mesmo no fim, quando cede a tumultuosa
insisténcia dos judeus, o prefeito ndo profere,
como veremos, uma sentenca, limitando-se a
“entregar (paredoken)” o acusado aos hebreus.'®

108AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excepcién: Homo sacer Il. Valencia:
Pre-textos, 2010, pp. 09-49.

19AGAMBEN, Giorgio. Pilatos e Jesus. Sdo Paulo: Boitempo; Floriandpolis:
Editora da UFSC, 2014, pp. 39-40.
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Processo sem sentenca € um espaco no qual vigora a
indecidibilidade por conta da suspenséo do direito aplicado, isto é, além
de permitir que o fato transforme-se em direito, o estado de excecéao
permite que o direito estatal seja suspenso e anulado no fato.

Atualizando Foucault, pode-se afirmar que essa nova forma de
poder punitivo excepcional permite tornar publico o processo para
mascarar ou ocultar a crueldade das punicGes levados a cabo no espaco
deixado pelo vazio da auséncia de deciséo.

44 POR QUE PUNIR?

O lugar comum da Escola Classica identifica punicdo com
prevencionismo penal. Pune-se para impedir que o infrator volte a
delinquir (resgate do individuo “caido” do pacto social) ou pune-se para
enviar uma mensagem aos “ndo-infratores”, advertindo-0s acerca da
punicdo inevitdvel que os aguarda em caso de eventual pratica de
conduta descrita pela lei como crime.™° Pune-se por uma questdo de
utilidade.

Saliente-se, no entanto, que o utilitarismo punitivo ndo ¢, a
despeito de sua permanéncia nos estatutos repressivos modernos, uma
declaracdo absoluta de objetivos no que diz respeito a punicao.

Seu surgimento como matriz de orientacdo punitiva se da em
fungdo da mudanga historica do objeto da pena decorrente de uma
infracdo descrita pela lei penal.

O espetaculo das punicdes publicas (suplicios) cede lugar a um
regime de punicdo suavizado, ndo mais tendente a alcancar o corpo do
condenado, mas a subjugar e disciplinar sua alma.**

Nao se trata, porém, de punir apenas para “converter uma
alma” 't

O aspecto disciplinar da punicdo ressente-se, por 6bvio, da
submissdo a julgamento de algo além de narrativas faticas
representativas de condutas humanas, de modo a fazer operar, ao final

110BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 13 ed. Rio de Janeiro:
Ediouro, 1999, pp. 77-82.

MEQUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Histéria da violéncia nas prisoes. 23
ed. Petropolis: Vozes, 2000, pp.11-18.

2Ibidem, p. 19.
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do processo de criminalizacdo secundéria, a maquinaria mascarada pelas
declaracBes neutras, gerais e abstratas da lei penal (criminalizacdo
primaria).

Nas palavras de Foucault,

A relativa estabilidade da lei penal obrigou um
jogo de substituicbes sutis e rapidas. Sob o nome
de crimes e delitos, sdo sempre julgados
corretamente os objetos juridicos definidos pelo
Codigo. Porém, julgam-se também as paix0es, 0s
instintos, as anomalias, as  enfermidades, as
inadaptacdes, os efeitos do meio ambiente ou da
hereditariedade. Punem-se as agressdes, mas, por
meio delas, as agressividades, as violagdes e, ao
mesmo tempo, as perversoes, 0s
assassinatos que sao, também,
impulsos e desejos. Dir-se-ia que sdo eles que séo
julgados; se sdo invocados, é para explicar os
fatos a serem julgados e determinar até que ponto
a vontade do réu estava envolvida no crime.
[...]
A alma do criminoso ndo é invocada no tribunal
somente para explicar o crime e introduzi-la
como um elemento na atribuicdo juridica das
responsabilidades; se ela é invocada com tanta
énfase, com tanto cuidado da compreenséo e tdo
grande aplicagdo “cientifica”, é para julga-la, ao
mesmo tempo que o crime, e fazé-la participar da
punicdo. Em todo o ritual penal, desde a
informacdo até a sentenca e as Ultimas
consequencias da pena, se permitiu a penetragdo
de um campo de objetos que vém duplicar, mas
também dissociar o0s objetos juridicamente
definidos e codificados. O laudo psiquiatrico, mas
de maneira mais geral a antropologia criminal e o
discurso repisante da criminologia encontram ai
umade suas fungdes precisas: introduzindo
solenemente as infracbes no campo dos objetos
susceptiveis de um conhecimento cientifico, dar
aos mecanismos de punicdo legal um poder
justificavel ndo mais simplesmente sobre as
infracbes, mas sobre os individuos; ndo mais
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sobre o que eles fizeram, mas sobre aquilo que
eles s&o, seréo ou possam ser.'

Esse escrutinio do poder punitivo eleva a superficie a sutileza de
seus caracteres, evidenciando-o “como técnicas que tém sua
especificidade no campo mais geral dos outros processos de poder.”**

O molde da punigdo ndo &, dessa feita, o processo juridico ditado
pelo direito, mas a re-entrada no processo penal das opg¢des politicas que
orientaram, de forma ndo declarada, a criminalizagéo primaria.

Claro que esse reaparecimento da politica na esfera do direito ndo
significa uma confissdo a respeito das funcbGes reais afetas a
criminalizagdo primaria e secundéaria. O discurso politico apresenta-se,
como destacou Foucault, re-significado pelo discurso cientifico, do qual
também extrai sua legitimidade aparente e justificadora da punicao.

A proposito, Zafforoni recorda que esse reconhecimento de que a
punicdo possui fundamentos essencialmente politicos ja se encontrava
presente, em 1886, no escélio de Tobias Barreto:

Esse divertido e genial violinista, fundador da
escola de Direito do Recife, escrevia: Envolto com
o sacrificio, que constitui 0o primeiro momento
histérico da pena, mais além da expiagéo, que Ihe
da um carater religioso, jA se encontra o
sentimento de vinganca, que os deuses de entdo
tem em comum com os homens e 0s homens com
0s deuses. Contudo, a medida que Vvai
decrescendo o lado religioso da expiacao,
aumenta o lado social e politico da vindicta, que
permanece, ainda hoje, como predicado
indispensével para uma definicio de pena.

Mais adiante, acrescenta essas palavras
inesqueciveis: O conceito de pena ndo é um
conceito juridico, mas sim um conceito politico.
Este ponto é capital. O defeito das teorias
correntes em tal matéria consiste justamente no
erro de considerar a pena como uma
consequencia de direito logicamente fundada. E
alguns paréagrafos mais a frente, concluia: Quem
procurar o fundamento juridico da pena deve

Ibidem, pp. 19-20.
"1bidem, p. 24.
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também procurar, se é que ja ndo encontrou, o
fundamento juridico da guerra.'®

Concordar que a pena possui fundamentos essencialmente
politicos traduzidos em discurso cientifico implica, de outro lado, em
admissdo de que o completo desaparecimento do direito ndo resultaria,
na atual estrutura socio-estatal conformada pela modernidade, no
correlato desaparecimento da punigéo.

Foucault faz-nos recordar que a substituicdo do objeto da pena
(do corpo a alma do criminoso) ndo quer dizer que

[...] subitamente, se comegou a punir outros
crimes. Sem a duvida, a definicdo das infracoes,
sua hierarquia de gravidade, as margens de
indulgéncia, o que era tolerado de fato e o que era
permitido de direito- tudo isso modificou-se
amplamente nos Gltimos duzentos anos. Muitos
crimes perderam tal conotacdo, uma vez que
estavam ligados a um exercicio de autoridade
religiosa ou a um tipo de vida econfmica; a
blasfémia deixou de constituir um crime; o
contrabando e o furto doméstico perderam parte
de sua gravidade. Mas tais transformagdes ndo
sdo, por certo, 0 mais importante: a divisdo do
permitido e proibido manteve, entre um e outro
século, certa constancia. Em compensacdo, o
objeto “crime”, aquilo a que se refere a prética
penal, foi profundamente modificado: a qualidade,
a natureza, a substancia, de algum modo, de que
se constitui o elemento punivel, mais do que a
prépria definicdo formal. *°

Esse processo de fluidez, potencialmente capaz de ultrapassar a
definicdlo formal da conduta incriminada pela lei, é tipico da
modernidade ** .Um direito penal fluido ou, mais especificamente,

157 AFFARONI, Eugenio Radl. A Questdo Criminal. Rio de Janeiro: Revan,

2013, p. 192.

HeEOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Historia da violéncia nas prisdes.23
ed. Petropolis: Vozes, 2000, pp.11-18.

" BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Rio de Janeiro:
Zahar, 1998.
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processos fluidos de criminalizagdo priméaria reafirmam um sistema
penal em que a funcéo protetiva de bens juridicos de interesse geral é
meramente residual (funcdo declarada) e sem qualquer relacdo, ainda
gue minima, com valores sociais compartilhados de modo universal e
pre-existentes ao proprio direito penal, negando, consectario 14gico, seu
cardter declaradamente sancionador ao passo que revela sua
artificialidade constitutiva dos bens e valores objeto de sua tutela.

Pavarini registra que essa tendéncia é inerente ao sistema de
direito penal moderno. Em decorréncia,

[...] no es posible oponerse a ellas negandolas,
porgue no son consecuencia de elecciones
convencionales y, por tanto, no pueden dejar de
existir solo porque se lo desee, aun cuando sea -
en un sistema democratico - a través de un
consenso mayoritario.

Es decir, se podria también promulgar um cddigo
minimo, blindar-lo con el sigilo de una reserva
absoluta del codigo y despenalizar todas las
contravenciones, pero todo esto no evitard nunca
la reproduccion - de todas formas y
por otros medios - de los mismos fendmenos que
se ha deseado negar. *®

Mas em que consiste a natureza politica da punicao?

Punir para revelar a violéncia subjetiva como ameagadora aos
valores e interesses do grupo dos consumidores incluidos, permitindo
que a inseguranga que ameaga suas zonas de consumo estruture uma
inédita solidariedade social pelo medo.

Essa estratégia punitiva, direcionada a dar visibilidade a violéncia
individual, permite, de outra banda, manter anénima a violéncia real da
modernidade, que ja ndo pode ser imputada a sujeitos concretos e
determinados e a suas condutas ilicitas ou “malvadas”, mas € puramente
sistémica e objetiva.™

A violéncia predarora do capitalismo, a violéncia decorrente da
razdo de estado, a degradacdo e exploracdo indiscriminada do meio-

118PAVARINI, Massimo. Castigar el enemigo: Criminalidad, exclusiéon e

inseguridad. Quito (Equador): Flacso, 2009, pp. 207-208.
19 Z1ZEK, Slavoj. Sobre la violencia: Seis reflexiones marginales. Barcelona:
Paidds, 2008, p. 23.
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ambiente, a fome, miséria, indigéncia de milhdes de refugiados, as
guerras propulsionadas por critérios de mercado, tudo isso termina
sepultado sob o signo da violéncia individual objeto da puni¢éo.

A punicdo garante visibilidade a violéncia subjetiva narrada na
acusacao. Contudo, essa visibilidade ndo mais a demonstra como fato
individual e concreto, mas sim como ameaca cotidiana, difusa e
generalizada. Como diria Lacan, ndo como realidade, mas como real.
Enquanto a realidade pode ser traduzida como a “realidad social de las
personas concretas implicadas en la interaccién y en los procesos
productivos”, o real deve ser entendido como a “logica espectral,
inexorable y abstracta del capital que determina lo que ocurre en la
realidad social.”'?°

Inobstante o aspecto disciplinar da punicdo acima destacado, sua
inser¢do nos mecanismos da modernidade transforma-a em ferramenta
politica de pastoreio, governo, controle das multiddes indesejadas
(consumidores inaptos). Dito de outro modo, a punigdo desloca-se do
individuo para o grupo.

Ainda que o cotejo entre as praticas puramente disciplinares
concernentes a puni¢do, que tinham a alma do individuo como objeto, e
a sua generalizacdo na forma de controle das multiddes revelem alguns
tragos de identidade,

O carater ilusério dessa impressdo aparece
claramente, porém, ao observar-se a nova
racionalidade do controle que parece inspirar o
experimento carcerario em andamento. O conceito
qualificante desta racionalidade é o de risco. As
novas estratégias penais se caracterizam cada vez
mais como dispositivos de gestdo do risco e de
repressao preventiva das populagdes consideradas
portadoras desse risco. N&o se trata de aprisionar
criminosos  perigosos individuais, isto é, de
neutralizar fatores de risco individual, mas sim de
gerir, ao nivel de populages inteiras, uma carga
de risco que nédo se pode (e, de resto, ndo se esta
interessado em) reduzir. A racionalidade que
estamos descrevendo ndo € disciplinar, e sim
atuarial.

20 \bidem, pp. 23-24.
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O recrutamento da populacdo carceraria ocorre
com base na identificagdo (mas melhor seria
dizer “invencdo”) das classes de sujeitos
consideradas produtoras de risco, potencialmente
desviantes e perigosas para a ordem constituida.
Assim, ndo sdo mais tanto as caracteristicas
individuais dos sujeitos que constituem o0
pressuposto (e a0 mesmo tempo o objeto) das
estratégias de controle, mas sim aqueles indicios e
probabilidades que  permitem  reconduzir
determinados sujeitos a classes perigosas
especificas. Isso significa, concretamente, que
categorias inteiras de individuos deixam
virtualmente de cometer crimes para se tornarem,
elas mesmo, crime.”*

A estratégia punitiva da modernidade ou, para ser mais preciso, a

resposta que a modernidade oferece & questdo do "por que punir?”
reproduz a discurso politizado da agéncia judicial, pautado, como visto
anteriormente, na tomada de decisfes direcionadas a atingir e modelar a
incerteza do futuro que, no caso da inseguranga construida a partir da
divulgacdo massiva de determinadas praticas descritas como crime, é
identificada com o risco produzido por grupos sociais diversos, mas
portadores de uma nota incomum: sdo perdedores no jogo de consumo.

121

DE GIORGI, Alessandro. A miséria governada através do sistema penal.

Rio de Janeiro: Revan, 2006, pp. 97-98.
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5 A LEGITIMACAO DA ESTRATEGIA BELICA DO
MODELO DE SEGURANCA PUBLICA

A gestdo desse modelo punitivo moderno exige um
reagrupamento funcional por parte das agéncias responsaveis, de forma
direta, pela operagéo do sistema penal.

Enquanto na visdo classica tomada de empréstimo do paradigma
criminoldgico critico, os operadores do sistema penal funcionavam sem
uma interconexdo entre Policia, Judiciario e Ministério Publico, a nova
estrutura punitiva opera com metas comuns, direcionadas a enfrentar a
criminalidade por ela designada pela via de uma estratégia bélica, na
qual o Poder Judiciario exerce protagonismo, uma vez que cabe a ele a
tarefa de legitimar, em amplo espectro, o exercicio punitivo das demais
agéncias.

Isso ndo significa dizer que, anteriormente, o Judiciario ndo
contribuisse para a operatividade punitiva, ou se contribuisse, que néo
fizesse isso de forma seletiva.

Tradicionalmente, o Poder Judiciario tem sido responsavel pela
legitimacdo das punigdes na seara penal. Todavia, ao exercer sua tarefa,
ainda que seletivamente, fazia isso com uma cobertura dogmatica,
alinhando seu discurso com garantias processuais e comportando-se,
declaradamente, como guardido da legalidade e dos direitos
correspondentes.

Em linhas gerais, mantinha-se uma delimitacdo especifica no que
concerne a operatividade de cada agéncia, ou seja, mesmo gquando se
tratava das funcOes reais afetas ao sistema penal, Policia, Ministério
Pablico e Judiciario distinguiam-se funcionalmente.

No moderno paradigma punitivo, essa distingdo funcional é
abandonada e mais: quando se trata de fazer frente ao fenémeno
identificado como crime, as agéncias operam com o0 desiderato
declarado de combater a criminalidade dentro de uma estratégia de
seguranca publica pautada pela guerra ao rotulado como infrator da lei
penal. N&o qualquer infrator, mas aquele relacionado a um modelo
humano perigoso, associado ao consumidor inapto.

O Judiciério transforma-se em 06rgdo operador da seguranga
publica. Seus juizes comportam-se como policiais (“a caveira de toga™).
Seu discurso, sustenta a punicdo como necessaria e indispensavel a
manutencao da ordem moderna.

Vejamos como isso ocorre.
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51 A SUSPENSAO DO DISCURSO FUNCIONAL-
GARANTISTA: COMO O PODER JUDICIARIO ATUA COMO
OPERADOR DA SEGURANCA PUBLICA

A mudanca de um paradigma de disciplina para outro de controle
abordada no capitulo anterior explica uma parte da questdo. Permite
visualizar, superficialmente, os lances dessa mutagéo ainda em curso.

Necessario, agora, tentar entender a forma por meio da qual essa
nova operacgdo pode ser percebida.

Embora se possa conservar a impressdo de que o Judiciario
permanece operando com base no texto legislado e, de fato, invoque-o
em suas decisdes, a tendéncia que se acentua aponta para uma suspensao
do discurso garantista em prol de critérios orientados pela légica da
seguranca publica que, em razdo do novo paradigma punitivo, passa a
vincular os juizes.

Por conta disso, a defesa dos classicos direitos e garantias
individuais é suspensa e seu lugar no discurso judicial é ocupado pela
defesa declarada e real de direitos de indole sociais (no caso, a
seguranca publica) cuja tutela deficiente decorre, segundo se supfe, da
inabilidade politica dos demais poderes do Estado.

E justamente nesse ponto, alis, que se pode melhor contemplar a
diferenca da moderna funcdo do Poder Judiciario em relacdo a suas
anteriores funcgdes, reais ou declaradas.

Essa diferenca é marcada pela unificagdo discursiva. N&o importa
mais ao Poder Judiciério ocultar suas funcGes veladas. Importa é torna-
las publicas, explicitas, manifestas e identificadas com a funcionalidade
punitiva.

Para dar conta dessa tarefa, o Poder Judiciario articula dois
dispositivos: a divulgacdo midiatica de suas decisdes punitivas e a
suspensdo das garantias individuais, especialmente aquelas voltadas a
protecdo do individuo submetido a um processo penal.

A primeira delas pode ser percebida em uma simples visita a
qualquer sitio de Tribunal de Justica hospedado na rede mundial de
computadores ou em consulta aos enderecos eletrobnicos do Superior
Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal.

As chamadas de noticia ddo conta de uma atuacdo ativa do
Judiciario no combate ao fendmeno criminal, aliando-o as forgas
policiais e ao Ministério Publico na formulagdo de uma resposta
apaziguadora enderecada ao sistema social, ou seja, a atuagdo judicial na
esfera penal é anunciada como um servigo prestado ao “cidaddo” com o
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objetivo de garantir sua seguranga, a0 mesmo tempo que O assegura
quanto a credibilidade que deve ser depositada nessa atuacgéo.

A divulgacdo massiva da atuagdo judiciaria concretiza a moderna
divisdo do poder politico anteriormente abordada, revelando uma tutela
penal que ndo é repressiva, preventiva ou simbdlica, mas pretensamente
garantidora da efetividade da seguranca contra o risco da modernidade.

Para garantir a efetividade dessa atuacao, a estratégia é precedida
pela suspensdo das garantias penais e processuais penais via inser¢ao do
intérprete no lugar do legislador.

E como se a norma formadora do caso penal
contivesse uma “fratura essencial entre 0
estabelecimento da norma e sua aplicagdo e que,
em caso extremo, s6 pudesse ser preenchida pelo
estado de excecdo”. Para a acomodacdo do
punitivismo, estabelecem-se continuas excegdes,
numa forma de suspensdo da aplicagdo da
protecdo penal com a manutencdo tedrica do vigor
dos textos penais de teor garantista.'?

Uma idéia mais precisa do que isso significa pode ser extraida do
julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do Habeas Corpus
126.292/SP.

Discutia-se, ali, a possibilidade de imposicdo da pena
imediatamente ap6s o julgamento do recurso de apelagdo que
mantivesse a sentenca condenatéria ou impusesse condenagdo como
resultado do provimento de recurso acusatdrio.

Por maioria de votos, a Corte decidiu que prisdo de alguém
condenado em segunda instancia, mesmo que pendente o julgamento de
eventual recurso enderecado ao Superior Tribunal de Justica ou ao
Supremo Tribunal Federal, ndo ofende a garantia constitucional da
presuncéao de ndo culpabilidade.

Em sintese, o acérddo do julgamento fixou o seguinte
entendimento:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS
CORPUS. ERINCiPIO CONSTITUCIONAL DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°,

122BIZZOTO, Alexandre. A mao invisivel do medo e o pensamento criminal

libertario. Florian6polis: Empério do Direito, 2015, p. 135.
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LVII). SENTENCA PENAL CONDENATORIA
CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE  JURISDICAO.
EXECU(;AO PROVISORIA. POSSIBILIDADE.
1. A execugdo proviséria de acorddo penal
condenatério proferido em grau de apelagéo,
ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete 0 principio
constitucional da presuncédo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5° inciso LVII da Constituicdo
Federal.

2. Habeas corpus denegado.

[.-]

O tema relacionado com a execugdo provisoria de
sentengas penais condenatorias envolve reflexdo
sobre (a) o alcance do principio da presuncéo da
inocéncia aliado a (b) busca de um necessario
equilibrio entre esse principio e a efetividade da
funcdo jurisdicional penal, que deve atender a
valores caros ndo apenas aos acusados, mas
também & sociedade, diante da realidade de nosso
intricado e complexo sistema de justica criminal.

[.-]

Realmente, a execugdo da pena na pendéncia de
recursos de natureza  extraordinaria  ndo
compromete o nicleo essencial do pressuposto da
ndo-culpabilidade, na medida em que o acusado
foi tratado como inocente no curso de todo o
processo ordindrio criminal, observados 0s
direitos e as garantias a ele inerentes, bem como
respeitadas as regras probatorias e o modelo
acusatorio atual. Ndo é incompativel com a
garantia constitucional autorizar, a partir dai,
ainda que cabiveis ou pendentes de julgamento de
recursos extraordinarios, a producdo dos efeitos
proprios da responsabilizacéo criminal
reconhecida pelas instancias ordindrias.

Nessa trilha, alids, ha o exemplo recente da Lei
Complementar 135/2010 (Lei da Ficha Limpa),
que, em seu art. 1° I, expressamente consagra
como causa de inelegibilidade a existéncia de
sentenga  condenatéria  por crimes nela
relacionados quando proferidas por 6rgdo
colegiado. E dizer, a presuncdo de inocéncia néo
impede que, mesmo antes do transito em julgado,



114

0 acorddo condenatdrio produza efeitos contra o
acusado.

[.-]

Nesse quadro, cumpre ao Poder Judiciério e,
sobretudo, ao Supremo Tribunal Federal, garantir
que 0 processo - Unico meio de efetivacdo do jus
puniendi estatal -, resgate essa sua inafastavel
funcdo institucional. A retomada da tradicional
jurisprudéncia, de atribuir efeito apenas
devolutivo aos recursos especial e extraordinario
(como, alids, esta previsto em textos normativos)
é, sob esse aspecto, mecanismo legitimo de
harmonizar o principio da presungdo de inocéncia
com o da efetividade da funcéo jurisdicional do
Estado. N&o se mostra arbitraria, mas inteiramente
justificavel, a possibilidade de o julgador
determinar o imediato inicio do cumprimento da
pena, inclusive com restricdo da liberdade do
condenado, apés firmada a responsabilidade
criminal pelas instancias ordinarias.'®

Como se sabe, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da decisao
penal condenatoria (artigo 5°, inciso LVII).

A categoria transito em julgado referida no texto constitucional é
definida a partir da legislagdo infraconstitucional e significa a
estratificagdo da decisdo por conta do esgotamento da instancia recursal,
seja por ndo cabimento de novos recursos ou por inércia da parte
interessada.

Parece evidente, tomada a literalidade do texto, que enquanto
houver a possibilidade da interposicdo de qualquer recurso por parte
daquele a quem se imputa a pratica de um fato crime, a reprimenda
porventura imposta nas instancias judiciais originarias encontra-se
suspensa.

1235upremo Tribunal Federal. Plenario. HC 126.292, de S3o Paulo. Relator

Ministro Teori Zavascki. Julgado em 17/02/2016. Publicado em 17/05/2016.
Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=469
7570. Acesso em 05 de margo de 2017.
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A Constituicdo Federal, por sua vez, possui carater normativo, ou
seja, € uma regra juridica. Nao se trata de uma carta de principios, de
intencdes ou de um mero texto politico. E a verdadeira tradugo de um
conteldo legislado de garantias minimas, sob qual nem o Estado, nem a
sociedade civil pode avangar.

Veja-se, nesse ponto, que sua forca legal é tamanha que
impossibilita ao povo, titular do poder soberano, de acordo com o
préprio texto constitucional (artigo 1°, paragrafo Unico), emenda-la por
meio de iniciativa popular.

No que diz respeito a seus aspectos garantistas, a blindagem
constitucional ndo pode ser ameacada em seu rigor (ndo sera objeto de
analise emenda destinada a reduzir direitos e garantias individuais —
artigo 60, paragrafo 4°, inciso V), estando suas previsfes a salvo de
modificacgBes legislativas.

No mais, a vinculagdo decorrente de seu conteldo garantista,
afora ser autoaplicavel (artigo 5° paragrafo 1°), ndo comporta
estratégias argumentativas que invoquem a soberania de outros Estados
com o objetivo de limitar o alcance minimo de suas previsdes.

Em vista disso, quando a Constituicdo Federal declara que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da deciséo
condenatoria, esta dizendo, literalmente, isso mesmo.

A rigor, portanto, existe uma garantia que impede o inicio do
cumprimento de qualquer san¢do penal enquanto possivel manejo de
recursos, sejam eles ordinérios (apelagdo, recurso em sentido estrito,
embargos infringentes), sejam eles extraordinarios (recurso especial,
recurso extraordinario, agravo, embargos de divergéncia).

Como é possivel, entdo, que o Poder Judiciario afaste o alcance
da garantia e, a0 mesmo tempo, mantenha infenso o texto constitucional
que a vocaliza?

No caso, como é possivel que o Poder Judiciario reconheca a
presuncdo de inocéncia como uma garantia processual minima e, ao
mesmo tempo, permita que a execucdo da pena imposta tenha inicio
antes do transito em julgado da decisdo penal condenat6ria?

A estratégia ancora-se na nova funcionalidade punitiva afeta ao
exercicio jurisdicional, permitindo aos juizes atuarem como operadores
das agéncias de seguranca publica que integram o sistema penal.

N&o se trata de um mero auxilio ou de uma colaboracéo, mas da
coordenacdo normativa a ser adota pelo sistema penal.

Essa coordenacdo ndo segue o mero padréo legislado. A figura do
legislador, como ja se disse, cede lugar a figura do interprete, dotado do
dominio de um conhecimento especifico e legitimador.
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No contexto do moderno sistema penal, o Poder Judiciario
responde a essa demanda por meio de canalizacdo do discurso
dogmatico que acopla sistema penal e sociedade, suspendendo o
contetdo declarado relativo a sua funcionalidade e substituindo-o por
uma operacao punitiva externa (anseio social por seguranca).

52 CONTROLE PENAL, SEGURANGA PUBLICA E ESTADO
DE EXCECAO

Certamente, a descricdo da funcionalidade punitiva identificada
na configuracdo e exercicio da funcéo jurisdicional moderna ressente-se
da revisdo de alguns pressupostos.

O primeiro deles diz respeito ao carater “sisttmico” do sistema
penal.

N&o ha como reconhecer que o Poder Judiciario passou a exercer
uma fungdo atrelada ao sinal operativo do sistema penal sem que se
reconheca sua articulagdo com as demais agéncias. Inviavel,
logicamente, o reconhecimento de sua integracdo e, a0 mesmo tempo, a
admissdo de que opera sob um sinal distinto do sistema em que se
encontra inserido.

Em outras palavras, a funcdo de qualquer agéncia do sistema
penal ndo pode ser isoladamente explicada e somente pode ser
compreendida na relagdo do conjunto das fungGes das demais agéncias.

Tendo-se em conta a capacidade de observacdo de primeira
ordem afeta aos sistemas (é o proprio sistema que traca a distingéo entre
sistema e meio, determinando aquilo que faz parte de seus limites de
operacdo), caso o Poder Judicidrio mantivesse um sinal operativo
diverso da punicdo, ndo seria reconhecido como integrante do sistema
penal e, muito menos, poderia lograr exercer a relevante funcdo de
coordenador do discurso de seguranca publica vocalizado pelo ambiente
externo e acoplado ao sistema penal por intermédio da dogmatica do
risco.

De qualquer forma, essa identificagdo permanece problematica,
seja por conta de ruidos tedricos decorrentes de outras abordagens de
envergadura, seja por conta, ilustrativamente, de ressentimentos
policiais provocados por situacbes em que “a policia prende o bandido,
e 0 Judiciério solta”.
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O segundo pressuposto relaciona-se as fungdes declaradas e reais
do sistema penal***,

No paradigma punitivo da modernidade, as questdes relativas ao
por qué criminalizar, acusar, processar e punir servem apenas como
protocolo de registro para controle de constitucionalidade da préatica ou
do argumento, permitindo ao observador de segunda ordem (sistemas
psiquicos ou outros sistemas sociais) interpretar o sistema penal no
contexto dos demais sistemas parciais (econémico, politico, religioso,
moral, educacional).

O conjunto desses sistemas parciais testemunha sobre o grau de
civilizacdo alcancado pelos sistemas psiquicos e sociais.

O sistema penal contribui para esse testemunho transformando
sua autoimagem em projec¢éo social.

N&o importa que os demais sistemas observem o sistema penal a
partir dessa projecdo. Importa, tdo somente, que o0 testemunho
civilizatério seja preservado pela conservacado de seu ideal.

O limite civilizatério ndo permite ao sistema penal atravessar o
caminho entre criminalizagdo primaria e secundéria sem a passagem
pelas garantias constitucionais da legalidade estrita, do devido processo
legal, do contraditério, da ampla defesa, da inércia e da reserva da
jurisdicdo e da presuncéo de ndo culpabilidade.

Em outros termos, entre a sele¢do do publico alvo e a punigdo do
sujeito estereotipado como criminoso, o processo civilizatdrio reclama a
intersecdo da acusacdo, do processo e da sentenca. Esse é o testemunho
de que permanecemos civilizados e de que os atores encarregados de
produzir o processo penal o fazem de acordo com a lei e ndo orientados
por sua subjetividade, restando certificado, assim, seu carater idoneo e
imaculado.

Nao se trata, contudo, de declarar uma funcdo (garantia de bens
juridicos e punicdo igualitaria) e realizar outra (seletividade penal).

Ambas as fungdes séo diluidas pelo moderno paradigma punitivo,
gue se reconhece e se declara como responsavel por operar a punicao,
ou seja, a funcionalidade real do sistema penal ndo mais se oculta em
sua funcionalidade declarada e, mais do que isso, a funcionalidade real
passa a corresponder & funcionalidade declarada.

124ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas mdos da criminologia: O
controle penal para além da (des)ilusdo. Rio de Janeiro: Revan, 2012, p. 136.
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Em entrevista concedida por ocasido de sua posse como ministro
do Supremo Tribunal Federal, Alexandre de Moraes cuidou de deixar
isso explicito:

“E com muita felicidade, com muita honra, com
muita responsabilidade que assumo este cargo de
ministro do Supremo Tribunal Federal”, disse
Moraes. Ele afirmou que seu trabalho auxiliara a
Corte “na defesa dos direitos fundamentais, no
equilibrio entre os poderes, no combate a
corrupgdo e no combate a criminalidade, que
também é funcéo do poder Judiciério”.

O ministro propds que o STF assuma papel mais
ativo na questdio da seguranca publica,
participando da costura de um “pacto
republicano” sobre o tema. “O STF tem uma
funcdo importantissima nisso, ndo sd em questdo a
jurisprudéncia, em relagdo a interpretagdo, mas
também em relacdo a possibilidade, junto com os
demais poderes, de estipular algumas metas.”**

Para dar conta dessa articulagdo sem comprometer o ideal civilizatorio
da modernidade, o Poder Judiciario adota um discurso especifico de
tutela da seguranca publica com aptidao para suspender o sinal operativo
dos demais sistemas parciais, indiferenciando-os em relagéo ao entorno:
0 estado de excecao.

O conceito de estado de excegdo tem origem
juridica precisa e aponta para um fenémeno social
muito especifico: a suspensdo do Estado de
Direito através do direito. A ideia geral da
excecdo é que é preciso suspender a constituigdo
em momentos de crise e que, portanto, tal
suspensdo  deve ser legal, apesar de
inconstitucional (0o que, obviamente, é um
contrassenso — mais um entre muitos dos que séo
necessarios para o funcionamento dessa maquina
de moer gente que é o capitalismo). Em bom
portugués, pode-se falar de estado de excegdo
naqueles casos em que a legislacdo prevé que o
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03/moraes-afirma-gue-ajudara-stf-combater-corrupcao-mas-evita-comentar-
lava. Acesso em 02 de abril de 2017.
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individuo ndo pode contar com a legislacdo para
se defender. Historicamente, as constitui¢des
burguesas incluem normalmente esse recurso: no
caso de “ameaca & ordem publica”, “a nagdo”, “ao
povo” etc., o direito & suspenso para que 0
Executivo possa agir com “presteza”, “prontiddo”,
“energicamente” etc. As vezes é chamado de
estado de sitio, de emergéncia, de urgéncia, mas
ndo importa: nos Estados contemporaneos, muitas
vezes 0 estado de excecdo é decretado sem ser
chamado por qualquer nome e, nesse sentido,
podemos falar de medidas de excegao.'?®

O estado de excec¢do, como ja dito alhures, ndo é uma espécie de
anomalia legislativa. Sua presenca nos ordenamentos constitucionais
contemporaneos encontra-se registrada, inclusive, na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

De acordo com a disposi¢do vazada em seu artigo 136, cabe ao
Presidente da Republica, ouvidos seus 6rgaos de conselho, decretar o
estado de defesa para preservar ou restabelecer “a ordem publica ou a
paz social ameagadas por grave e iminente instabilidade institucional ou
atingidas por calamidades de grandes proporgdes na natureza”,
restringindo-se, durante esse periodo, os direitos de reunido, sigilo de
correspondéncia e comunicacdes telefonicas.

De modo semelhante, o Presidente da Republica pode decretar o
estado de sitio, suspendendo, durante sua vigéncia, garantias e direitos
fundamentais arrolados no artigo 139, incisos | a VII, da Constituicdo
Federal.

No entanto, as possibilidades constitucionais de decretacdo do
estado de excecgdo, afora temporarias (as medidas ndo podem ser
permanentes) e limitadas (os direitos e garantias que podem ser
suspensos sdo especificos), ndo contam com a participagdo do Poder
Judiciario. Trata-se de um ato do Poder Executivo, sujeito, a depender
do caso, a anuéncia ou ao referendo do Poder Legislativo.

O estado de excecdo relacionado ao moderno poder punitivo ndo
se encontra submetido a esses limites. Além de sua permanéncia
indefinida, o responsavel por sua decretacdo e manutencdo é o Poder

126 CHACON, Clarice. Estado de excecdo: 0 que é e para que serve.

Disponivel em https://blogdaboitempo.com.br/2013/12/20/estado-de-excecao-o-
que-e-e-para-gue-serve/. Acesso em 02 de abril de 2017.
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Judiciario. N&o o Poder Judiciério tradicional, encarregado da fungéo de
bloqueio, mas o Poder Judiciario integrado ao sinal operativo do
moderno sistema penal.

Essa facanha, no fim das contas, empresta ao judiciario uma
roupagem de agéncia policial e, como tal, encarregada de tutelar a
seguranca publica e sustentar a legitimidade do poder estatal por
intermédio do exercicio da violéncia, ou seja, assume a fungéo declarada
de forca policial.

Rubens Casara, de um modo um tanto distinto, também observou
essa nova funcionalidade:

Ha uma caracteristica comum sempre presente em
regimes autoritarios, ainda que se apresentem
travestidos de Estados de Direito: a de transformar
0 processo penal em um instrumento de seguranca
publica/“pacificacdo social”. Esse modelo faz com
que o processo penal passe a ser visto como mero
meio de atingir individuos apontados como
autores de crime ou que se mostrem disfuncionais
ao projeto autoritario e, em consequéncia, oS
atores juridicos (juizes, promotores, policiais,
defensores, advogados, etc.) atuem preocupados
com critérios de eficiéncia tdo ao gosto de visdes
economicistas, isto é, passem a acreditar que as
formas (meios) processuais sO se justificam e
devem ser respeitadas se necessérias a eficiéncia
punitiva e ao controle/eliminacdo de pessoas
indesejadas.

Tem-se, entdo, uma visdo de mundo que
compreende o0 processo penal como mero
instrumento de repressdo e controle social,
enquanto o juiz criminal passa a figurar como
O0rgdo de seguranga publica ao lado das
instituicdes policiais e do Ministério Publico. Ha,
assim, uma tendéncia a administrativizacdo do
juizo criminal, que passa a atuar de maneira
parcial no combate aos “criminosos” (0 juiz como
“inimigo” da pessoa apontada como criminosa).
Ao mesmo tempo, essa perspectiva gera uma
epistemologia autoritaria, avessa a imposicédo de
limites ao poder de punir, bem como o
enfraquecimento das garantias processuais, que
passam a ser vistas como entrave a eficiéncia
repressiva (registre-se, por oportuno, que a crenca
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na utilidade do processo penal na pacificacdo
social ndo encontra suporte em pesquisas
empiricas acerca dos efeitos da persecucdo penal
no acusado/punido e na coletividade.**’

E importante destacar que a aderéncia do Poder Judiciario aos
6rgdos de seguranca publica ndo traduz uma manifestacdo simbdlica. Os
juizes ndo passam a usar fardas ou portar armas de forma ostensiva. A
modificacdo, como ja se disse, acontece em sua funcionalidade por meio
de seu ingresso no sistema penal via utilizacdo do sinal operativo
respectivo.

De outro vértice, ndo se trata de sustentar uma forma de governo
autoritaria ou da permanéncia do estado policial em meio ao Estado
Democratico de Direito, na forma tematizada por Zaffaroni.'*®

A ordem externa ao sistema penal ndo é alterada pelo ingresso do
judiciario em seu interior. O moderno sistema penal ndo coloniza o
meio, mas suspende as operacdes tipicas dos demais sistemas parciais,
tornando-os indistintos em relagdo ao ambiente, valendo-se do estado de
excec¢do e, por seu intermédio, abolindo a classica separacdo de poderes
estatais, o que indica uma tendéncia em sua transformacao em pratica de
governo duradoura, permitindo “incluir a exce¢do na ordem juridica,
criando uma zona de indistin¢do na qual fato e direito coincidem”.

Define-se, desse modo, uma situacdo na qual os atos com forca
de lei ndo se aplicam, ainda que vigentes, e atos normativos, sem
existéncia legislativa, adquirem vigéncia destinada a tutela de situagdes
declaradas como excepcionais.'?®

127CASARA, Rubens. Os bons juizes: processo penal e seguranca publica.

Disponivel em  http://justificando.cartacapital.com.br/2015/08/01/0s-bons-
juizes-processo-penal-e-seguranca-publica/. Acesso em 05 de abril de 2017.
1287 AFFARONI, Eugenio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro:
Revan, 2007.

Y AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excepcién: Homo sacer I1. Valencia: Pre-
textos,2010, pp. 09-49.
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53 A INSERQAO DA BARBARIE PARA SUPERAR A
DESLEGITIMACAO DO PUNITIVISMO JUDICIAL

Em momento anterior, mencionei que o sistema social geral (a
denominada “sociedade) possui como sinal operativo a comunicagdo.
Essa operacgdo especifica permite ao sistema identificar suas estruturas e
determinar seus limites em relagdo aos demais sistemas.

Em razdo disso, a conservacao do sistema social geral reclama
gue comunicacdo mantenha-se continua.

N&o faz sentido, em tal cendrio, que o sistema social estruture
mecanismo s encarregados de interromper a comunicagdo, uma vez que,
logicamente, isso levaria a desintegracéo do sistema.

Estranhamente, a modernidade revogou essa impossibilidade,
transformando-a em operacgao punitiva do sistema social.

Qualquer meio de comunicagdo social que possamos utilizar
carrega consigo, obrigatoriamente, essa possibilidade de interromper, de
forma punitiva, a comunicagdo entre seus USUArios.

Nosso telefone celular, nossos enderecos eletrdnicos, a rede
social facebook ou o whattsapp, todos eles contem uma ferramenta
destinada a bloquear algum contato indesejavel.

Esse bloqueio, no mais das vezes, ndo € utilizado apenas para
interromper a comunicacgao. Bloqueamos com a intencdo de demonstrar
nossa insatisfagdo, impondo, assim, uma privagdo punitiva ao contato
indesejavel.

Alguém pode objetar que ndo se trata de punigdo e isso me faz
lembrar de uma histoéria contada por Montesquieu.

Em Esparta, a puni¢cdo mais severa a um individuo rotulado como
criminoso consistia na obrigacdo de ficar enclausurado em casa, ha
companhia de mulhres virgens e na impossibilidade concomitante de
emprestar sua mulher ao vizinho ou de tomar a dele por empréstimo.**

Nao acredito que nossa mentalidade sexista e machista seja capaz
de entender essas medidas como punicdo. O proprio Montesquieu
guestionava seu carater punitivo, destacando, porém, que punicdo é
aquilo que somos capazes de entender como punicao.

Nossos contatos bloqueados entenderdo, ndo tenho davidas, que a
medida de bloqueio destina-se a puni-los e, de fato, é essa nossa
intencéo.

130MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Bardo de. O Espirito das Leis. Sdo

Paulo: Martins Fontes, 1995, p. 94.
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O enraizamento do punitivismo nas relagBes sociais faz parte da
estratégia de legitimagcdo do punitivismo judicial, padronizando nossas
condutas de forma a faze-las corresponder ao sinal operativo do
moderno sistema penal.

Aqui, novamente, alguém podera entender que estou forgando
uma correspondéncia. E possivel, reconheco. Essa eventual
possibilidade, contudo, ndo invalida a hipdtese.

Essa estratégia de inserir a punicdo, de maneira ampla e geral, nas
interacdes sociais compfe a outra face da moderna engrenagem do
sistema penal. Ocorre que a legitimacdo do moderno sistema penal exige
mais que a simples suspensdo do sinal operativo dos demais sistemas
sociais por meio da decretacdo permanente do estado de excecao.

Os individuos encontram-se mais ou menos conscientes a respeito
da realidade circundante e suspender a operacdo de suas consciéncias
nao é possivel nesse momento histérico.

Os sistemas psiquicos constituem, em relacdo ao sistema penal,
uma classe de observadores de segunda ordem. Nessa condi¢do, séo
capazes de fornecer ou resgatar uma explicacdo causal para os eventos e
operacdes observadas.

Ao se depararem com uma estrutura judiciaria com operacao
punitiva, os sistemas psiquicos, na condi¢do de observadores de segunda
ordem, podem declarar sua insatisfacdo e direciona-la & destruicdo do
sistema ou, no caso, a sua deslegitimac&o.

Essa possibilidade, entretanto, encontra-se bloqueada pelo
processo civilizatorio. Assim como o0s demais sistemas sociais, 0S
sistemas psiquicos compreendem que a estrutura de um aparelho
judiciario encarregado de administrar conflitos de forma impessoal
constitui a garantia de nossa civilidade.

Sua destruicdo, segundo se supde, implicaria no retorno ao
momento anterior a celebracdo do contrato social, no qual imperava um
estado de natureza alicercado na lei do mais do mais forte.

No nivel tedrico-discursivo, a deslegitimacdo do sistema penal
moderno esbarra, por conseguinte, na crenca a respeito de sua
imprescindibilidade por parte dos individuos conscientes acerca de sua
operacao.

Na precisa licdo de Menegat,

Diante das mudancas histdricas das formas de
punicdo, que acompanham transformagbes mais
profundas da estrutura social, a Gnica permanéncia
foi a impresdo cuidadosamente cultivada pelos
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diversos regimes de regulacdo social de que a
punicdo é necesséria e indiscutivel. Essa ideia ndo
se restringe ao campo da politica criminal, mas se
relaciona a ideia disseminada de uma suposta
impossibilidade de se superarem as estruturas
sociais que as requerem por ser a punicdo a
resposta de qualquer sociedade a um componente
inexoravel da natureza humana.™

De outro lado e mesmo que individuos isolados logrem romper
esse obstaculo, o modelo moderno de interagdo social encontra-se
orientado pela puni¢do do outro indesejavel, conformando relacfes
sociais excencialmente punitivas sob a cobertura de uma civilidade
aparente.

Significa dizer que a temida barbarie, descrita como a ameaca a
nossas conquistas civilizatdrias, ndo esta tdo distante como
imaginavamos. Mais do que isso, encontra-se presente e integra nossa
moderna civilidade na sobreposicdo das saidas punitivas ao sinal
operativo do sistema social geral (comunicag&o).

A barbarie constitui, via de consequéncia, o elemento definidor
da impossibilidade de deslegitimacao externa do sistema penal por conta
da correspondéncia, ainda incompleta, de seu sinal operativo (punigéo)
com o padréo alocado em nossas interagdes sociais.

Ha uma implicacéo criminoldgica aqui.

A criminologia critica, a partir da revelacdo da existéncia das
cifras ocultas da criminalidade™? e da demonstragdo do agir seletivo do
sistema penal por ela tematizado'**, conseguiu demonstrar que somos
todos criminosos™* - e criminosos contumazes -, inaugurando uma
aguda crise de deslegitimacao do sistema penal.

A essa crise, 0 sistema penal respondeu com a abrangéncia de seu
raio de punicdo. Admitiu que somos todos criminosos, mas garantiu seu
relegitimagao ao tornar-nos todos punitivistas.

131MENEGAT, Marido. Estudos sobre ruinas. Rio de Janeiro: Revan, 2015,

pp. 94-95.

132ANDRADE, Vera Regina Pereira. A ilusdo de seguranca juridica: Do
controle da violéncia a violéncia do controle penal. 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, pp. 261-263.

3B1bidem, pp. 253-255.

3% ANDRADE, Lédio Rosa de. Direito PenalDiferenciado. Tubaro: Studium,
2002, pp. 93-94.
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Pode parecer um pouco paradoxal, mas a inser¢do da barbarie
para relegitimar o sistema penal culmina em sua retroalimentacéo, ou,
para manter a linguagem sistémica, o estado posterior do moderno
sistema penal deixa de ser determinado apenas por sua operacao tipica
realizada a partir de suas estruturas internas e passa a ser determinado a
partir do ambiente externo, rompendo-se o limite entre sistema e meio.

Isso significa, em Ultima analise, que o estado posterior do
sistema deixa de ser determinado pelo estado anterior de suas estruturas.
Tecnicamente, o sistema deixa de ser autopoiético a passa a operar de
modo heteropoiético.

Dito de modo especifico, a operatividade subsequente de
qualquer sistema fechado depende da programacdo de suas estruturas.
No caso do sistema penal, seu estado posterior estaria condicionado por
uma programacdo dogmatica interna, observada, externamente, como
ensejadora de uma funcionalidade real e outra declarada.

A gradual substituicdo da funcionalidade programadora afeta a
dogmatica por uma atribuicdo de acoplamento entre sistema penal e
sistema social geral permite uma crescente identificacdo entre ambos,
potencializada, justamente, pela comunhdo do mesmo sinal operativo.

N&o se estd afirmando que essa identidade, consubstanciada no
rompimento dos limites entre sistema e ambiente, decorra da simples
existéncia da punicdo no contexto do sistema social geral. O que se esta
a dizer é que a programacdo do sistema penal oficial é determinada, na
modernidade, por um sistema penal subterraneo (externo ao sistema
penal oficial), orientado por um punitivismo relacionado & adesdo a
barbarie por parte dos individuos que integram uma dada sociedade.

Em resumo, performa-se uma nova subjetividade, externamente
definidora e integrada ao sistema penal por intermédio do discurso
dogmatico do risco.

Se lembrarmos aquilo que ja foi dito a propdsito do assunto em
linhas anteriores, veremos que a individualizacdo operada pela
modernidade encarrega o individuo pela sorte de seu destino.

Nesse panorama, 0 que se evidencia é um certo resgate do estado
pré-civilizatdrio, fazendo emergir um sentido de responsabilidade
guanto a propria seguranga e suas potenciais ameacas.

O individuo transforma-se, num jogo de palavras, em responsavel
mediato pela seguranca e, especificamente, pela seguranca publica,
reverberando, alids, o ditame constitucional que afirma ser esta dever do
Estado e direito responsabilidade de todos (artigo 144 da Constituicdo
Federal de 1988).
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Se o0 individuo é o locus de sua seguranga, suas praticas,
pensamentos e atuacbes, em fim, sua subjetividade, deve ser
ressignificada e, ndo precisamos ir longe para dizer, se o sistema penal,
oficialmente o operador da seguranga publica, é punitivo, qualquer
individuo que por ele se responsabilize, desenvolvera uma subjetiviade
punitiva.

Essa légica traduz, como ja disse, um incremento consideravel na
operatividade interna (oficial) do sistema penal, perceptivel no aumento
de ndmero de pessoas processadas, presas preventivamente e
condenadas.

Externamente, o compartilhamento do punitivismo pelo sistema
social geral pela via da adesdo a barbéarie permite a emergéncia de um
modelo de punicdo sem qualquer observancia ao circuito inserido, no
raio do sistema penal oficial, entre criminalizac@o primaria e secundaria
(acusacdo, processo, sentenca, encarceramento) e, logicamente, a
desconsideracdo de qualquer limite idealizado por sua programacao
interna (vedacdo de pena de morte, por exemplo).

A titulo de ilustragdo do argumento e para nos aproximarmos da
realidade punitiva brasileira, valno-me de uma experiéncia recolhida em
sala de aula.

Durante uma aula de direito penal ministrada a um grupo de
pessoas que Se preparava para prestar concurso para o cargo de agente
da Policia Civil do Estado de Santa Catarina, foi destinado um espaco a
solucdo de questdes de provas aplicadas em concurso publicos
anteriores.

Uma das questdes era introduzida por um caso-problema no qual
um motociclista, em razdo de estar sem capacete e com a carteira de
habilitagdo vencida, "furou™ um blogueio policial, sendo, na sequencia,
alvejado pelas costas e morto pelos milicianos que estavam no local.

Com base nessa situacdo, o candidato deveria responder se: a) 0s
policiais agiram em legitima defesa; b) os policiais agiram no estrito
cumprimento do dever legal; c) a acdo dos policiais apenas seria licita se
praticada em regido conhecida pelos elevados indices de criminalidade;
e) os policiais praticaram homicidio doloso.

Apos resolugdo do exercicio, que implicou na prévia necessidade
de conter os grupos exaltados em torno de duas alternativas (os policiais
praticaram homicidio doloso e o0s policiais agiram no estrito
cumprimento do dever legal), uma das estudantes, pertencente ao grupo
que defendia como resposta correta 0 estrito cumprimento do dever
legal, formulou a seguinte pergunta: ‘“Professor, mas quando entdo a
policia pode matar?”
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Oficialmente, nunca; extraoficialmente, porém, sempre que se
apresentar a ocasiao.

De acordo com o Anuério Brasileiro da Seguranga Publica de
2015, 50% (cinquenta por cento) dos entrevistados declararam acreditar
que “bandido bom é bandido morto”.**> Em 2016, esse indice saltou
para 57% (cinquenta e sete por cento).**®

Essa crenca espelha a enorme quantidade de homicidios
praticados pelas forcas policiais. Entre 2009 e 2015, a policia brasileira
matou 17.688 pessoas. Apenas em 2015, 3.320 foram mortas em
decorréncia da intervencdo policial.**’

Nem precisaria ser dito, mas todas as mortes foram justificadas —
ou, pelo menos, houve tentativa nesse sentido — pela suposta posi¢do de
“bandido” do executado.

De outro vértice, essa sociabilidade violenta ndo fica circunscrita
a relagdo punitiva entre policia e bandido.

A punicdo é, com cada vez mais frequéncia, a solucdo
socialmente escolhida no trato de nossos conflitos cotidianos.

Em face da aderéncia a idéia segundo a qual “bandido bom é
bandido morto” e a consequente compreensao de que a eliminacao fisica
é a forma, por exceléncia, da operacdo da engrenagem social punitiva, a
morte ingressa no circuito das possibilidades abertas pelo hiato deixado
pelo sinal operativo anterior do sistema social geral (a comunicago).

O Brasil registrou, entre 0s anos de 2011 e 2015, mais mortes
violentas intencionais (homicidios) do que a Guerra da Siria no mesmo
periodo. Aqui, 279.567; 14, 256.134.*%

O desenho dessa realidade perturbadora revela-nos, além do
rompimento da diferenciacdo entre sistema e ambiente, a emergéncia de
um problema que pode ser analisado pelo modelo abstrato proposto, mas
ndo mais pode ser explicado por seu intermédio.

1356rum Brasileiro da Seguranca Pablica. Anuério Brasileiro da Seguranca
Publica 2015. Disponivel em
http://www.forumseguranca.org.br/storage/9 anuario_2015.retificado_.pdf. p.
07. Acesso em 15 de abril de 2017.

13 Férum Brasileiro da Seguranca Puablica. Anuério Brasileiro da Seguranca
Piblica 2016. Disponivel em  http://www.forumseguranca.org.br/wp-
content/uploads/2017/01/Anuario_Site 27-01-2017-RETIFICADO.pdf. p. 06.
Acesso em 15 de abril de 2017.

7 Ibidem, p. 06.

138Ibidem, p. 06.
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Outrossim, a aposta na critica criminolégica, afora contribuir para
a manutencdo do sinal operativo do que restou do sistema penal oficial,
é incapaz de dar conta de uma realidade punitiva sobreposta ou,
minimamente, postular a reducédo de seus efeitos.

Nessa esteira, ao que me parece, 0 abolicionismo irrestrito seria
uma solugdo viavel.

Tendo-se em conta o estatuto da modernidade, a saida
abolicionista, para ser eficaz, ndo poderia ficar restrita ao sistema penal
oficial. Esse momento foi perdido na critica criminoldgica, responsavel,
segundo reputo, pela manutencdo do punitivismo oficial e pelo
incremento de seus indices.

Do mesmo modo, qualquer alternativa negociada sera ineficaz
para conter um punitivismo subjetivamente alojado. Um novo modelo,
mesmo que inicialmente efeciente, seria colonizado, na sequencia, pelas
praticas sociais punitivas da modernidade, alastrando, ainda mais, o
punitivismo.

Se isso faz diferenca ou importa para algumas pessoas engajadas
na diminuicdo ou retracdo dos danos da punicdo socio-estatal, s&o
nossas praticas individuais que precisam ser ressignificadas.

Devemos renunciar a punicao, seja ela simbolica, virtual, real ou
estatizada.

N&o estou discorrendo acerca da recuperagdo de uma ética
religiosa (se alguém de bater na face direita, oferece também a
esquerda).

Ao que tudo indica, a realocagdo da engrenagem punitiva e,
posteriormente, a eliminacdo de sua funcionalidade, seja ela real ou
aparente, ressente-se, nesse momento historica, da abolicdo de nossas
pequenas e grandes estratégias punitivas.

Isso atravessa, por O6bvio, a critica do modelo consumista,

responsavel pela seccdo entre aptos e inaptos para pertencer ao mercado
de consumo, sacrificando estes a punicao.
Enquanto permanecermos reféns da idéia de que nosso carro, nosso
celular ou nossos eletrodomésticos valem mais do que um dia, um més,
um ou VAarios anos da vida ou da liberdade de outro ser humano, as
engrenagens punitivas funcionardo cada vez melhor e de modo mais
abrangente.
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

Insisto, contra a vontade de ficar estirado no sofa, em dizer algo
que faca sentido para vocés que irdo ler essas linhas, afinal, sou um
partidario da percepcdo de que um texto, apOs escrito, pertence,
unicamente, a seus leitores.

O autor é somente um sintoma de que as letras foram articuladas
em um dado momento que ndo pertence mais a ele.

Afirmei, com paixao, tantas coisas ao longo desse discurso.

Sustentei, talvez para desgosto de alguns, teorias analiticas e
explicativas da modernidade em descompasso com o saber
criminoldgico estabelecido.

Percorri caminhos extremos e defendi que o expancionismo do
sistema penal decorre de sua critica certeira, mas ineficaz.

Deixei pendente no cabide de meus pensamentos uma idéia
diafana, disforme, intangivel.

De qualquer forma, desenhei, em trago grosso, a operatividade de
um sistema punitivo que nos abarca e, de certa forma, condensa-nos.

Nossa  subjetividade, decorrente  dos  processos  de
individualizacdo da modernidade, reclama que sejamos responsaveis por
nossos destinos. Isso faz com que sejamos, essencialmente, punitivos.
Mas esse € o final de uma historia tragica e ndo o0 seu comego.

O sistema penal ndo surgiu por autogénese.

Na forma ja descrita pela teoria marxista, um sistema qualquer
surge a partir da reiteracdo de certas praticas. Ndo ha, por exemplo,
sistema capitalista a partir de um Gnico ato de exploracdo de uma classe
por outra*®, assim como ndo ha sistema penal a partir da punic&o
isolada. Um sistema conforma-se por meio da reiteracdo de suas
operagdes especificas.

Os sistemas tem uma histéria, elaborada a partir de determinadas
condi¢des, sejam elas de existéncia ou subsisténcia.

O sistema penal, por isso, ndo se conformou no momento em que
alguém considerou necessario e suficiente punir outro alguém pela
pratica de um ato catalogado como danoso ou ameagador. Foi a
reiteracdo da punigcdo como resposta de certos atos, e ndo os atos em si,
que determinou a solugdo punitiva.

139 ARON, Raymond. Le tappe del pensiero socioldgico. Mildo: Arnoldo

Mondadori Editore, 2011, p. 185.
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E no centro dessa progressdo que nos encontramos e é dela que
precisamos dar conta.

Sabemos, a partir do exposto ao longo dessas linhas, que o
sistema penal permanece atrelado as justificacdes basicas de sua matriz
liberal garantista. Dar resposta a perguntas relativas a criminalizacéo, ao
processo penal, a sentenca e a punicdo permanecem no centro de seu
discurso declarado.

As perguntas permanecem as mesmas; porém, as respostas foram
ressignificadas a partir de uma mudanca sutil nos processos de selecdo e
admissdo da clientela penal.

Esse ponto é de crucial entendimento para aceitar e teorizar o
argumento apresentado, no inicio, na forma de problema, a saber: a
contribuicdo da criminologia critica para o expacionismo do moderno
sistema penal.

Na critica feita ao programa do partido social-democrata alemao,
Marx resgata a diferenca existente entre comunismo, o regime que,
segundo ele, deveria substituir o capitalismo, e o socialismo vulgar.

Ao passo que aquele estaria estruturado a partir da substitui¢do do
regime capitalista, marcado pela distribuicdo desigual da riqueza, da
propriedade dos meios de producdo concentrada em uma classe e a
exploracdo dos operarios pela classe proprietaria, por um regime de
propriedade comum, o socialismo wvulgar e, também, a propria
democracia, trata “a distribuicdo como algo independente do modo de
producdo”, expondo “o socialismo como uma doutrina que gira
principalmente em torno da distribui¢ao”.**°

Em outros termos, a perspectiva social-democrata criticada por
Marx encontra-se orientada pelas possibilidades de consumo por parte
de uma dada populagdo, deixando de lado o embate de classes.

E de conhecimento geral que a perspectiva social-democrata, ao
menos no nivel declarado, assumiu a preponderéncia da matriz socio-
econdmica no sistema mundo.

De forma pontual, a Constituicdo Federal de 1988 considera
como um de seus fundamentos os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa (artigo 1°, inciso 1V), ou seja, preconiza um sistema socio-
econdmico fundado no socialismo wvulgar e, por conseguinte,
condicionado por propriedade concentrada e consumo socializado.

140MARX, Karl Heinrich. Critica ao programa de Gotcha. Edicao eletrénica

disponivel em www.jahr.org. p. 27.
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O padrédo de igualdade é fixado pelo consumo e, obviamente, a
desigualdade decorre da diferenca entre incluséo e exclusdo do mercado
de consumo, mantendo, contudo, a separagdo entre ambos relativamente
aqueles que mantém o controle absoluto da propriedade privada dos
meios de producéo.

A moderna criminalizacdo do sistema penal opera sob essa
orientacdo, processando, condenando e punindo 0s inaptos para o
consumo.

A clientela penal tornou-se mais abrangente e, de certo modo,
difusa, facultando que sua escolha decorra de critérios abstratos. Ndo é
como punir um pobre ou um favelado. Nesses casos, h4& um dado
concreto, ainda que ndo revelado, pendente sob 0s processos de
criminalizag&o.

Ja a criminalizagdo de alguém catalogado como consumidor falho
opera sem uma estigmatizacdo prévia. O consumidor falho ndo é um
dado a priori. O reconhecimento de sua existéncia advem do risco de
sua presenga.

Em consequencia, o0 sistema penal demanda uma nova
programacdo dogmatica, externa as agéncias executivas (policia,
ministério publico, magistratura, carcere).

A dogmatica do risco integra-se, assim, a0 moderno sistema
penal, liberando sua estrutura interna para operar, em base otimizada,
orientada pela punicdo, comprometendo, na outra ponta, a eficacia da
critica criminoldgica radicada na teoria marxista tradicional, sutilmente
capturada por um modelo sécio-estatal em que suas categoria principal
(a luta de classes) foi substituida pela emergéncia de um agrupamento
solidarizado pelo medo.

Se o sistema penal adota, aberta e declaradamente, a punicéo
como definidora de seus limites em relagdo ao ambiente, superando,
dessarte, os devaneios da escola criminoldgica classica a propésito de
um direito penal garantidor,qualquer agéncia que o integre, inclusive o
Judiciario, deve atuar orientada pela punicéo. Em decorréncia, 0
Poder Judiciario renuncia a sua tradicional funcdo de bloqueio ou freio
contramajoritario, integrando-se ao sinal operativo do moderno sistema
penal: a punigao.
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Nao se trata, a bem da verdade, de uma inovagdo deslocada. O
esboco dessa funcionalidade ndo passou despercebido pela analise
criminolégica, como bem assinalou Vera Regina.'**

No mais, essa funcionalidade encontra-se, desde ha muito,
espraiada na programacdo legislativa atinente ao processo penal,
servindo como exemplo a ndo concordancia judicial com o pedido de
arquivamento de inquérito policial formulado pelo Ministério Publico
(artigo 28 do Cddigo de Processo Penal), a possibilidade de romper a
dindmica da distribuicdo do 6nus probatério (a prova da alegacédo
incumbird a quem a fizer), determinando, de oficio e mesmo antes de
iniciada a acdo penal, a producédo antecipada de provas e a realizacdo de
qualquer diligéncia (artigo 156, incisos | e Il, do Cddigo de Processo
Penal), ou, ainda, na faculdade de decretar, também de oficio, a prisdo
preventiva (artigos 310 e 311 do Cédigo de Processo Penal).

Claro que essa nova posi¢do provoca reflexos externos e
consequencias internas.

O Judiciario conserva uma autoimagem e, também, uma imagem
compartilhada pelos demais sistemas sociais e psiquicos, de operar
orientado por uma logica de julgamentos neutros, legalistas e
impessoais. A legislacdo, portanto, continua sendo o fundamento de
suas decisoes.

A aderéncia a punicao por parte da agéncia judicial ressente-se de
uma conciliacdo entre sua autoimagem e a imagem projetada pelos
demais sistemas.

Internamente, isto é, como integrante do moderno sistema penal,
encampa a funcionalidade securitaria afeta ao respectivo sinal operativo
(“a caveira de toga”, como diz Zaccone'*). Para si e externamente,
entretanto, reafirma seu apego a legalidade, valendo-se, para tanto, de
uma técnica moderna denominada estado de excecdo, declarado e
sustentado pela dogmatica do risco, derivada, por sua vez, de uma
solidariedade externa fundada no medo.

A decretacdo judicial de um constante estado de excecéo,
materializado no afastamento circunstancial da lei para atender
peculiaridades de casos concretos, permite ao Judiciario realizar uma

141 ANDRADE, Vera Regina Pereira. A ilusdo da seguranca juridica: Do

controle da violéncia & violéncia do controle penal. 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, pp. 260-261.

¥2hELIA FILHO, Orlando Zaccone. Indignos de Vida. Rio de Janeiro:
Revan, 2015, p. 41.
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engenharia sistémica capaz de tornar compativel sua imagem e
autoimagem com a expectativa dos demais sistemas e isso por que todos
encontram-se solidarizados pelo medo.

Interessante assinalar que, a partir de Montesquieu, temos
conhecimento que a solidariedade fundada no medo é principio dos
governos despoticos e ndo degovernos republicanos.'*?

Ora, se 0 moderno sistema penal funda-se, de modo primario, na
solidariedade pelo medo, e, se o principal encarregado de sua operacao
atua por intermédio da decretacdo de um permanente estado de excegdo,
ndo precisamos de muita sagacidade para concluir que nos encontramos
sob a égide de um governo abertamente despdtico, caracterizado pela
imposicao, sem regras ou leis, de “tudo por forca de sua vontade e de
seus caprichos”. ***

Para romper um pouco a abstracdo e por mais curial que essa
afirmagdo possa parecer, gostaria de lembrar que escrevo esse texto
ancorado na realidade brasileira. O local da fala, portanto, encontra-se
radicado em nossa realidade, ndo obstante ser possivel fazer incidir o
discurso sobre a estrutura punitiva de qualquer outro sistema penal
estrangeiro.

As peculiaridades da estruturacdo do sistema penal brasileiro
colocam, no entanto, questfes um tanto diversas, seja em virtude da
correlata existéncia de um sistema penal subterraneo, seja por que nosso
sistema penal ndo logrou alcancar funcionalidade autbnoma em relacéo
ao ambiente, circunstancia que termina por acelerar os processos de
rompimento em curso na modernidade.

Em linguagem sistémica, pode-se afirmar que o sistema penal
brasileiro ndo opera de modo autopoiético, mas alopoiético, ou seja, “as
sobreposi¢des particularistas dos cddigos politico e econdmico as
questﬁesljuridicas impossibilitam a construcdo da identidade do sistema
juridico”™, 0 que conduz a uma operatividade desfocada em relacéo a
sua funcdo tradicional declarada.

Em sintese, mesmo que sua funcionalidade inversa ndo fosse
objeto de identificacdo e abordagem por parte da criminologia critica,
isto €, mesmo que o sistema penal fosse capaz de operar orientado com

143MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Bardo de. O Espirito das Leis. Sao

Paulo: Martins Fontes, 1995, p. 38.

“Ibidem, p. 19.

Y“SNEVES, Marcelo. Entre Themis e Leviatd: uma relagdo dificil. Rio de
Janeiro: Martins Fontes, p.99.
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base em sua funcionalidade declarada, o sistema penal brasileiro
operaria, de qualquer forma, orientado por uma funcionalidade
invertida, explicada pela auséncia de autonomia decorrente
da modernidade a brasileira.

Nesse momento, pressuponho, isolado da critica quanto ao acerto
ou desacerto de minhas ponderagdes, que sejamos capazes de concordar,
em nivel teérico minimo, que a for¢a dos apontamentos da criminologia
critica dirigidas ao sistema penal falha em razdo de dois motivos
basicos: a) sua base tedrica marxista foi capturada pela implosdo dos
estratos ou classes sociais; b) o sistema penal moderno, em sua
diferenciacdo relativamente ao entorno, opera com base em sinal
punitivo, implicando em dizer que o sistema apenas absorve do
ambiente as relacbes baseadas na punicdo.

Esse reconhecimento ndo deve nos conduzir a um desalento ou ao
engessamento da critica criminoldgica.

Acredito que uma correcdo de curso possa nos colocar de volta
no jogo de forma eficiente, devolvendo-nos a capacidade de atacar o
sistema penal sem que ele capture esse ataque e devolva-o na forma de
incremento da punicg&o.

A relacdo entre sistema e ambiente acontece em dois niveis;
integrativo e destrutivo.

No primeiro deles, o sistema absorve a informago do ambiente
por conta da identificacdo do sinal operativo; no segundo, 0 ambiente
age para destruir o sistema.

A critica crimonoldgica, como ja sabemos, representou uma
espécie de integracdo ao sistema penal. Nesse sentido, mais critica sera
traduzida em mais punigéo.

Assim, se nos interessa conter o avango do moderno sistema
penal, precisamos agir de modo destrutivo. N&o é suficiente destacar sua
ilegitimidade ou desvendar sua funcdes reais. O sistema penal deve ser
destruido.

Defender a destruicdo do sistema penal é algo radical, reconheco.
Utopico, para alguns.

Estamos tdo condicionados a pensar 0 mundo em termos de
punicdo que, de fato, seu desaparecimento desperta indagagGes basicas a
respeito de nossa prépria existéncia.

Nossa subjetividade encontra-se conformada pela punicdo e,
desaparecendo esta, supbe-se, mesmo Sem querer, que nossa
subjetividade moderna sera, igualmente, destruida.
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Seremos confrontados, ndo tenho dividas, com a necessidade de
re-elaborar nossa subjetividade se estivermos interessados no destrui¢do
do sistema penal, mas, por enquanto, deixemos esse assunto em siléncio.

O sistema penal - sustentei isso logo acima - ndo surge por
autogenese. Sua emergéncia encontra-se  delimitada  espaco-
temporalmente. N&o é algo natural e, logicamente, ndo ¢ indispensavel a
manutencdo de nossa sociabilidade.

Independente da abordagem utilizada para explicar, entender e
avaliar seu funcionamento e operatividade, o sistema penal envolve a
punicdo de um fato descrito como crime.

O sistema penal ndo se interessa por condutas, mas por descri¢ao
de condutas.

A categorizacdo de condutas é que distingue sua matriz religiosa
de sua elaboragdo sécio-estatal.

Ao passo que o sistema religioso de punicdo contenta-se com
uma afirmacdo para dar conta dos processos de criminalizagcdo (ndo
furtaras, por exemplo), o sistema penal reclama uma programacao
descritiva dessa mesma conduta.

Furtar ndo é crime. Crime é subtrair o patriménio alheio mével
(artigo 155 do Codigo Penal). Estuprar ndo é crime. Crime é constranger
alguém, mediante violéncia ou grave ameaga a conjuncdo carnal ou ato
diverso da conjungdo carnal (artigo 213 do Cddigo Penal). Traficar
drogas ndo é crime. Crime é fazer isso sem autorizacao estatal (artigo 33
da Lei 11.343/2006).

Néao é outro o significado da primeira parte do artigo 1° do
Cadigo Penal: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina”. Também
ndo é por outra razdo que a dendncia, pe¢a que inaugura o ciclo judicial
do processo penal, deve, sob pena de inépcia, descrever fatos e
condutas, ndo sendo suficiente afirmar que o imputadodeve ser
condenado por que furtou, estuprou ou traficou drogas.

O crime ndo é, por conseguinte, uma realidade ontoldgica. E,
antes, uma realidade normativa criada a partir de uma definicéo legal de
conduta.

Nas
geograﬁa.”g1

Diversas dessas condutas foram descritas como crime em um
dado contexto histérico e deixaram de sé-lo em outro.*’ Afora isso e

alavras do Marques de Sade, é uma questdo de “opinido e
6

146 FRANCOIS, Donatien Alphonse. Justine ou as desgragas da virtude.

Entrelivros Cultural, p. 103.
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resgatando que o sistema penal é estruturalmente incapaz de identificar e
punir todas as infracGes penais, sendo a impunidade a regra (cifras
ocultas da criminalidade)**®, ndo se afigura tdo absurdo sugerir a
possibilidade de tratar os conflitos sociais de uma maneira ndo punitiva.

O ponto crucial reside em nossa capacidade de evoluirmos para
além da resposta punitiva.

A sugestdo ndo vem acompanhada de uma resposta.

Comparativamente, sei que a aspirina ndo é adequada para tratar
0 cancer. Apesar do reconhecimento da inadequacdo medicamentosa,
acredito que ninguém, em sa consciéncia, defenderia que, em face da
ineficacia da aspirina, o ideal é desistir de procurar um tratamento que
funcione, mesmo que, no momento, esteja indisponivel.

N&ao saberemos se ndo tentarmos. Convido-0s, assim, a pensar
comigo e tantos outros um mundo sem sistema penal. Mas como? Se
vocé é capaz de formular essa pergunta, o primeiro passo ja foi dado.
Segure minha mao e vamos caminhar juntos em dire¢cdo ao novo,
renunciando e abolindo punicfes, sejam elas estatais, sociais, familiares
ou individuais.

“KARAM, Maria Lucia. Pela aboli¢do do sistema penal. In PASSETI, Edson
(org.) Curso livre de abolicionismo penal. 2 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2012,
pp. 72-75.
148HULSMAN, Louk. Alternativas a justica criminal. In PASSETI, Edson
(org.) Curso livre de abolicionismo penal. 2 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2012,
pp. 48-52.
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