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Resumo

As premissas antropoldgicas iluministas evidenciaram uma imagem negativa do homem, resultando na conhecida
formulagdo hobbesiana de que “o homem é o lobo do homem”. Assim, o direito moderno, em especial o direito
penal, deveria desempenhar um papel importante na limitagio e no controle da liberdade humana ameagadora.
Desenvolvida a partir do método dialético, conforme a perspectiva da teoria critica de matriz frankfurtiana, a
pesquisa se propde a enfrentar as seguintes questoes norteadoras: qual a relagio entre a razao punitiva e o direito
fundamental & seguranga? Qual o papel desempenhado por essa relagio na ressignificacio dos direitos
fundamentais e do Estado na contemporaneidade? Para tanto, assume a hipétese de que a racionalidade
subjacente a justica penal moderna se desvinculou da liberdade como fundamento primordial e tem
instrumentalizado atualmente uma figura juridica artificial denominada “direito fundamental a seguranca publica”
com a finalidade de legitimar a existéncia do sistema penal, que, sob a justificativa de proteger o cidadao da

violéncia de outros cidadaos, produz a perda da propria liberdade.
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INTRODUGAO: A INVENGCAO DO DIREITO E AS PROMESSAS DA
MODERNIDADE

A concepgao grega cléssica da histéria recusa tanto concepgoes etioldgicas, que veem sucessoes de
causas e efeitos nos eventos, quanto escatoldgicas, que pretendem descobrir “leis” que permitiriam prever
desenvolvimentos futuros, provocando a ilusio de “progressos” histéricos. A visao dominante na historiografia
parece advir da mentalidade cartesiana e dos aparentes sucessos da ciéncia moderna no dominio da natureza,
perspectiva que ja dd sinais de esgotamento nos resultados predatorios de tal atuagao. Nietzsche ensina que os
processos histéricos nao se deixam prever, vez que “todos os conceitos nos quais se compoe semioticamente um
processo inteiro escapam a definicao; definivel ¢ somente aquilo que nao tem histéria” (NIETZSCHE, 1988, p.
245-424) 4

Ele procura assim recusar a tradicao mitoldgica e os atrativos escatologicos da filosofia da histéria de
Hegel, divinizada, que despreza o cardter tinico dos eventos reais, arguida por Herdclito, e ironiza: mas esse Deus
tornou-se, no interior da caixa craniana de Hegel, transparente e inteligivel para si mesmo e ja galgou os degraus
possiveis de seu vir a ser, até chegar a essa auto-revelagao [...J. Porque esse equivocado espirito “absoluto’, que a
tudo sintetiza,

[..] transforma todos os momentos em simples admiragio pelo sucedido e conduz a
idolatria do factual: culto este para cujo servigo todos se exercitaram na formulagio, muito
mitoldgica e além disso bem alemd, de ‘render-se aos fatos’. Se todo sucedido contém em si
uma necessidade racional, se todo acontecimento ¢ o triunfo do légico ou da ‘ideia’ [...].
(NIETZSCHE, 1988, p. 308 € 309)°

A histéria do direito tem sido considerada, frequentemente, como uma luta progressiva contra a
irracionalidade, motivo pelo qual, na sociedade moderna, o sistema de justica penal deveria conduzir, desde a sua
génese, a um tratamento condizente com a propria condi¢ao do homem como ser racional, livre e igual. Possivel,
portanto, neste quadro, concordar com Salo de Carvalho (2015, p. 04) no sentido de que as ciéncias criminais
foram direcionadas a anular a violéncia do barbaro e afirmar os ideais dos civilizados, mas produziram seu oposto
a0 longo do processo de constituicao (e crise) da Modernidade, ou seja, “colocaram em marcha tecnologia
formatada pelo uso desmedido da forga, cuja programacao, caracterizada pelo alto poder destrutivo, tem gerado

inominavel custo de vidas humanas”.

*,Alle Begriffe, in denen sich ein ganzer Prozess semiotisch zusammenfasst, entziehen sich der Definition; definirbar ist nur Das, was
keine Geschichte hat.”

* ,Dieser Gott aber wurde sich selbst innerhalb der Hegelischen Hirnschalen durchsichtig und ver- stindlich und ist bereits alle
dialektisch moglichen Stufen seines Werdens, bis zu jener Selbstoffenba- rung emporgestiegen: ..” ,..alle Augenblicke in nackte
Bewunderung der Erfolges umschligt und zum Gétzendienste des Thatsichlichen fihrt: fir welchen Dienst man sich jetzt die sehr
mythologische und ausserdem recht gut deutsche Wendung ,den Thatsachen Rechnung tragen” allgemein eingeiibt hat.” E logo
adiante: ,Enthalt jeder Erfolg in sich eine verniinftige Nothwendigketit, ist jedes Ereigniss der Sieg des Logischen oder der Idee’..”.

vol.11,ne. 04, Rio de Janeiro, 2018. pp.2794-2810 2795




Quaestio Turis vol. 11, n°. 04, Rio de Janeiro, 2018. pp.2794-2810
https://doi.org/10.12957/rqi.2018 35088

Em detrimento da emancipagio humana e da concretizagio dos direitos e garantias fundamentais, fontes
de emancipagao elaboradas pelo imagindrio juridico moderno, a politica criminal fez a justi¢a penal abandonar a
‘razao do direito” (LUDERSSEN , 1988, p. 325), a ponto de Steinert (1989, p. 35) afirmar que as politicas
criminais sempre tiveram a sua cota de irracionalidade, derivadas dos seguintes pressupostos assumidos pelo
sistema penal:

a) La cantidad de ‘delitos’ puede reducirse haciendo algo a las personas que hayan cometido
o puedan cometer actos considerados como tales; b) La ley penal es un instrumento
adecuado y efectivo para hacerlo. Esto implica también que el estado - o en general alguna
autoridad central - es principal o exclusivamente responsable de la politica criminal; ¢) La
pena, es decir, el hacer algo desfavorable a las personas antes mencionadas, es el medio
apropiado y efectivo.

Essas hipoteses irracionais resultam da propria racionalidade instrumental que conforma a ‘razao

punitiva” (SCHEERER, 2001, p. 69-83)° moderna e atuam como substrato para a construcio do sistema penal,
reprodutor de uma realidade que, do ponto de vista dos vencidos da historia, pode ser configurada como
catastrofica, categoria que Benjamin (1991) compreende como constitutiva do progresso.

Questao central a ser percebida ¢ que, embora para a filosofia do iluminismo a liberdade tenha assumido
uma posicao central, a ponto de legitimar o Estado moderno, historicamente o desejo de seguranca absoluta
propiciou o surgimento do terrorismo de Estado, o que levou Albrecht (2010, p. 152) a considerar como
anacronica a atual reivindicagao de um “direito fundamental a seguranca”. Sendo assim, o principal objetivo deste
trabalho funda-se na tarefa de investigar as relagoes entre a razao punitiva e o direito fundamental a seguranca
publica, de modo a explicitar o papel desempenhado por essa relagao na ressignificaao dos direitos fundamentais
e do Estado na contemporaneidade.

Diante da previsibilidade de um conflito violento generalizado, decorrente do uso descontrolado da
liberdade, tornou-se necessdrio desenvolver estratégias capazes de evitar esse estado perigoso para os seres
humanos; o direito moderno seria entao a saida para esse dilema apresentado pela doutrina do estado de natureza,
de maneira que o direito penal desempenharia um papel importante na limitagao e no controle de uma
ameacadora liberdade humana desenfreada (ALBRECHT;, 2010, p. 156).

Nucleo do idedrio filosofico iluminista, o contrato social foi criado com a finalidade de garantir a
liberdade pessoal dos individuos e superar o perigoso estado de natureza. Com a rentincia reciproca a violéncia e
sua transferéncia para um terceiro supostamente neutro, funda-se o Estado moderno, responsavel pelo confisco
do conflito e por pacifici-lo por meio do monopélio legitimo da violéncia. Eis ai o direito como mito.

Este trabalho se propoe, portanto, a enfrentar as seguintes questoes: qual a relagéo entre a razao punitiva

vol.11,ne. 04, Rio de Janeiro, 2018. pp.2794-2810 2796




Quaestio Turis vol. 11, n°. 04, Rio de Janeiro, 2018. pp.2794-2810
https://doi.org/10.12957/rqi.2018 35088

e o direito fundamental & seguran¢a? Qual o papel desempenhado por essa relacao na ressignificagao dos direitos
fundamentais e do Estado na contemporaneidade? Nesse sentido, assume a hipotese de que a racionalidade
subjacente 4 justica penal moderna se desvinculou da liberdade como fundamento primordial e instrumentaliza
atualmente uma figura juridica artificial denominada “direito fundamental a seguranca publica” com a finalidade
de legitimar a propria existéncia do direito penal e a adocao de politicas criminais irracionais, que, sob a justificativa
de proteger o cidadio da violéncia de outros cidadaos, produz a perda da propria liberdade; a nosso ver, a
legitimagao filosofica da outorga de liberdade pelo Estado é fragil, especialmente a partir de uma anilise empirica
da histéria de violagoes a liberdade relacionadas a atuacao estatal. A simbiose proveniente de uma antropologia
que se funda em uma atitude de desconfiana e receio nas relagdes intersubjetivas e otimismo excessivo no
tocante ao poder exercido pelo Estado fragiliza o reconhecimento reciproco e potencializa a tendéncia do poder
punitivo em ultrapassar os limites estabelecidos pela legalidade.

Por fim, a utilizagio do método dialético” parece uma escolha adequada, sobretudo diante da realizagio
de uma investigagao que se propoe a um olhar essencialmente critico sobre o objeto de estudo selecionado: a
tensdo existente entre a racionalidade do moderno sistema de justia penal, supostamente criado para elaborar
uma tecnologia (racionalidade instrumental) direcionada ao progresso e ao avanco social e a deterioragao dos
direitos fundamentais a partir da invengao do direito fundamental a seguranga que serve de fundamento para o

proprio direito penal.

A PERSPECTIVA DOS “CIVILIZADOS”: O SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL A
PARTIR DA NARRATIVA ILUMINISTA

Ao estudarmos as sociedades tribais quase sempre corremos o risco de realizar uma andlise
comparativamente depreciativa e pautada por preconceitos que levam ao exotismo e a inferiorizacao daqueles
povos que, desde a perspectiva dos “civilizados”, carecem de dignidade e até mesmo de historia. Para Hegel,
filésofo que “inaugurou o discurso da modernidade” (HABERMAS, 2000, p. 73), a histéria depende da propria

existéncia do Estado, ou seja, “é o Estado que apresenta em primeiro lugar o assunto que nao ¢ apenas adequado a

¢ O conceito foi amplamente desenvolvido por Scheerer no mencionado artigo e serd empregado aqui para referir-se a
‘racionalidade subjacente 4 justica penal moderna”. PIRES, Alvaro. A racionalidade penal moderna, o publico e os direitos
humanos. Novos Estudos Cebrap, n. 68, pp. 39-6,2004.

7 A dialética assume, em conexdo com o pensamento frankfurtiano, seu cardter incompleto e inacabado; uma “dialética aberta” que
reconhece as persistentes tensoes entre teoria e realidade e a necessidade de constantemente redefinir-se ao travar contato com o
objeto de pesquisa. Fazemos referéncia, portanto, a “dialética moderna” na qual se inserem os autores da primeira geragao da Escola
de Frankfurt, a qual trabalha, implicita ou explicitamente com as figuras logicas elementares das “antinomias estritas”, conforme
referido por Ritsert em sua obra. A respeito, conferir: RITSERT, Jirgen. Themen und Thesen kritischer Gesellschaftstheorie: Ein
Kompendium. Weinheim und Basel: Beltz Juventa, 2014, p. 86.
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prosa da historia, mas que a cria junto com ele” (HEGEL, 2001, p. 112), de modo que a mera histéria dos
individuos ainda nao pode ser concebida como tal. Na visao de Hegel, a palavra Aistria, em alemao Geschichte,
proveniente de geschehen (acontecer), combina os lados objetivo e subjetivo. Assim, histéria significa a0 mesmo
tempo a historiam reruin gestarum e a res gestas: 0s acontecimentos e a narragao dos acontecimentos, hnguagem
e metalinguagem.

Se a filosofia hegeliana apresenta o Estado como condigao da histéria e universo da liberdade individual,
cuja concretizagao s6 ¢ possivel no dmbito de uma cultura nacional, a narrativa contratualista buscou
institucionalizar e legitimar o poder por meio do contrato social, um pacto estabelecido entre os homens isolados
no estado de natureza com a finalidade de constituir um corpo politico que pudesse evitar a desestabilizacao das
relagoes intersubjetivas e consolidar a seguranga e a tranquilidade necessarias a preservagao da propriedade. Essa
narrativa pode ser extraida, por exemplo, do pensamento de John Locke (2005), para quem o homem tem, por
sua natureza, o poder nao apenas de preservar sua propriedade — isto ¢, sua vida, sua liberdade e seus bens — contra
o agravo de outros homens, mas também de julgar e punir violagoes da mesma por outros, até mesmo com a
morte, se necessdrio. Como se pode perceber, a naturalizagao de alguns direitos produziu a normalizagao do
poder punitivo, cujo exercicio se justificaria a partir de uma base ontoldgica, apoiada na convicgao de que haveria
normas vilidas em si mesmas e, como tal, acima do direito positivo.

Embora o pensamento iluminista dominante tenha sido duramente criticado por Hegel, para quem a
ideia de sociedade civil era muito mais ampla e nao possufa natureza contratual, as formulagdes oriundas da
filosofia politica contratualista tém sido apresentadas como expressio do desenvolvimento da liberdade individual
na modernidade e se transformaram em “relatos (temporariamente) vencedores” (ADEODATO, 2010, p. 78). A
influéncia dessa filosofia no constitucionalismo moderno dificilmente serd exagerada.

Os contratualistas preocupam-se com o trindmio sociedade civil, Estado e governo. Em Rousseau, Locke
e mesmo no chamado absolutismo de Hobbes, o poder emana de um contrato ideal do qual fazem parte todos os
cidadaos, em pé de igualdade.

O critério para o direito justo nao deve ser procurado no direito positivo (por isso sio ainda
jusnaturalistas), nem nas maiorias circunstanciais que o sistema one man, one vote pode produzir. Assim, apelam a
instancias como a “Vontade Geral” de Rousseau, a qual deve guiar as escolhas éticas sem confundir-se com a
vontade da maioria, a qual vai triunfar com o positivismo que domina a sociedade complexa por sua eficiente
flexibilidade em relagao aos contetdos éticos.

Para Jean-Jacques Rousseau (1762, Ch. VII) o ser humano traz direitos subjetivos do estado de natureza,
os quais o Estado, por ser a outra parte no contrato social, deve respeitar e proteger. Esses direitos dos cidadaos

limitam a acdo do Estado:
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Vé-se por essa formula que o ato de associacdo encerra um engajamento reciproco do
publico com os particulares e que cada individuo, firmando um contrato, por assim dizer,
consigo mesmo, encontra-se engajado sob uma dupla relagio, a saber, como membro do
soberano diante dos particulares e como membro do Estado diante do soberano.®

Hobbes nesse sentido ¢ mais moderno: o direito do Estado deve prevalecer, ja que nao é parte do

contrato social, mas sim seu resultado: os cidadaos sao as partes que o constituem por contrato, cedendo-lhe
todos os seus direitos naturais.

Tenta assim justificar e legitimar racionalmente o poder do Estado, abdicando de explicacdes religiosas
sobre a “origem” do Estado, a sua razio de ser. O Estado, a0 qual Hobbes (2000, p. 11) se refere como o “grande
Leviatd”, um “homem artificial’, foi instituido essencialmente para a protecao e a defesa dos cidadaos, sendo os
castigos e recompensas os “nervos” que cumprem as mesmas fungoes no corpo natural. Nesse sentido, a missao
do soberano “nao ¢ outra senao obter a seguranca do povo” (HOBBES, 2000, p. 239).

Enquanto para Hobbes o poder soberano deveria ser absoluto, isto ¢, ilimitado, Locke, como Rousseau,
sustentavam a manutengio dos direitos naturais dos homens, indispenséveis para a limitagao do poder soberano.
Se em suas andlises compartilham do homem no estado de natureza, antes de qualquer sociabilidade, com Locke
a atuagao do poder soberano encontra limites que nao foram impostos por Hobbes. Criado para proteger os
direitos naturais, sobretudo a propriedade, o Estado utiliza o poder punitivo para castigar aqueles que violam o
contrato. Ao consentir com a transferéncia de parcela de sua liberdade para o soberano, os individuos assumem
que eventuais transgressoes aos seus direitos nao atingem apenas a vitima, mas também a sociedade. Nesse
contexto, o poder punitivo, aparentemente racional e secularizado, se torna imprescindivel e a pena afigura-se
como uma reagao legitima com o objetivo de preservar o pacto social.

Com os filésofos iluministas, a concepgao contratual da sociedade civil forjou os alicerces da
“‘humanizagao” do sistema penal, renunciando, no plano discursivo, as arbitrariedades do Estado absoluto. A
garantia dos direito naturais dos individuos, sobretudo da propriedade, contra os abusos estatais, levou a
elaboragio do direito penal moderno, caracterizado pela imposicao de rigidos limites (principio da legalidade) ao
poder punitivo estatal e pela racionalizagao subjacente ao processo de desmistificagio supostamente libertario que
Weber (2004) chamou de “desencantamento do mundo’, responsével pelo afastamento das imagens religiosas e
pela criagao de uma cultura profana.

Se por um lado a critica de Hegel aos contratualistas propiciou a reflexao sobre as limitagoes decorrentes
de um paradigma que restringjra a existéncia do Estado a um contrato, ndo mais sujeito as vontades arbitrérias e

instaveis dos individuos, por outro, ela disseminou a ideia do Estado racional —“encarnagio substantiva da

* “Du Souverain — On voit par cette formule que l'acte d'association renferme un engagement réciproque du public avec les
particuliers, et que chaque individu, contractant, pour ainsi dire, avec lui-méme, se trouve engagé sous un double rapport; savoir,
comme membre du souverain envers les particuliers, et comme membre de I'Etat envers le souverain.”
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racionalidade e espago apropriado a plenitude da vida moderna da humanidade” (MORRISON, 2006, p. 199) —
e conferiu pretensao racionalista a sangao penal, concebida como uma exigéncia ética, implicitamente justa e
capaz de restaurar o equilibrio perdido em virtude da pratica delituosa. Ao tratar o crime como negagao do direito
e manifestagao de uma vontade irracional, Hegel sugere que a coer¢ao configura-se como a negagio capaz de
reestabelecer a vontade geral, ou seja, a ordem juridica violada. O castigo penal é apresentado, assim, como a razao
do direito e, mais do que isso, um direito do proprio criminoso que, ao ser punido, é reverenciado como um ser
racional.

omo se pode notar, assim como as propostas contratualistas, a filosofia de Hegel constituiu a retérica
dominante na histéria ocidental. Ao definir a realidade a partir da historia e indicar o Estado como pré-requisito
desta, Hegel inviabilizou a prépria historia para além do Estado, o alfa e o 6mega, e fundamentou o que Cassirer
(1946, p. 263) considera um “novo tipo de absolutismo”. O desencantamento moderno sucumbe, desta forma,
diante de um conhecimento que se transforma em mitologia e fornece os fundamentos para a construgio da

imagem mitica de um Estado que é a concretizagao da ideia ética, do poder logico de Deus.

Embora Hegel seja suscetivel a muitas interpretagoes e o desenvolvimento do direito e do Estado
racional seja o centro da sua teoria social, o poder punitivo é a chave para compreender a civilizagao técnico-
cientifica que instrumentaliza o Estado e ratifica o confisco do conflito. Nesse sentido, Zaffaroni (2003, p. 557)
afirma que o pensamento hegeliano “nao se afasta muito da contradi¢io bsica do direito penal liberal em sua
versao fundacional: debate-se entre legitimar e por limites”. Assim como fizeram os contratualistas, “legitima por

um lado, enquanto o limite al¢a voo rumo a utopia”.

O ESTADO MODERNO E A RETORICA DO DIREITO FUNDAMENTAL A
SEGURANCA PUBLICA

Hegel desenvolveu sua teoria sobre o Estado a partir de uma critica a tradicao jusnaturalista dos filésofos
contratualistas. A concep¢ao hegeliana se opoe a hipotese do homem em estado de natureza e a concepgao de que
asociedade ¢ composta por individuos isolados que, por meio de um pacto, formaram o Estado com o objetivo de
garantir a liberdade individual e a propriedade privada.

Na filosofia politica de Hegel, o Estado funda a sociedade, de modo que seria um equivoco defender,
como o fizeram as teorias contratualistas, a anterioridade dos individuos. A ideia do homem em estado de
natureza nao se sustenta, pois 0 homem ¢ desde sempre um individuo social. Segundo a dialética hegeliana, o

Estado representa a totalidade dos interesses contraditorios entre os individuos, a sintese que supera a contradigio
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entre o publico e o privado.

Conforme mencionamos anteriormente, a filosofia politica de Hegel exerceu grande influéncia no
desenvolvimento do pensamento politico moderno e engendrou interpretagoes diversas. Representante dos
chamados hegelianos de esquerda, Engels (2000, p. 191) nao concebe o Estado como a realidade da ideia moral
ou da razao, mas como “produto da sociedade, quando esta chega a um determinado grau de desenvolvimento”,
resultado de uma contradicao irremedidvel e de antagonismos que a propria sociedade nao consegue conjurar.
Numa tentativa de impor limites a esses antagonismos e impedir que classes com interesses econdmicos
colidentes se destruam, surge o Estado como um poder nascido da sociedade, mas acima desta.

Para Engels, diferentemente da perspectiva hegeliana, o Estado nao supera as contradigoes da sociedade
civil, mas se configura como o reflexo de tais antagonismos. Mais do que isso, em vez de superar as contradi¢oes da
sociedade civil, o Estado acaba por perpetud-las e é exatamente por isso que, em algum momento da histéria, o
Estado devera desaparecer.

Sob o risco de incorrermos em excessivas simplificagoes, ndo pretendemos aqui esbogar ou sistematizar
as inumeras teorias que marcaram o desenvolvimento do pensamento poh’tico moderno, somente perquirir as
relagdes entre o Estado moderno e o direito fundamental a seguranga publica, invengdes legitimadas, sobretudo,
pelos fildsofos contratualistas, cuja principal ficgao, a teoria do contrato social, contribuiu para a elaboragio de
instrumentos de controle que pulverizam vérios direitos humanos sob o pretexto de solucionar conflitos e
estabelecer limites ao poder soberano. Nem a concepcao marxista negativa do Estado, nem as criticas
apresentadas por Hegel ao contratualismo minaram as bases do contrato social como nticleo do iluminismo. No
campo penal, 0 que se percebe atualmente ¢ a legitimacao e expansao do poder punitivo estatal a partir da
consolidacio de uma espécie de simbiose entre a onipoténcia oriunda do estado de natureza hobbesiano e a
deificacao do Estado proveniente de determinada interpretagio da filosofia hegeliana.

Para solucionar o dilema do estado de natureza, da guerra de todos contra todos, foram inventados o
Estado e o direito modernos. Nesse mesmo sentido, Albrecht (2010, p. 156) afirma que o contrato social ¢ uma
“inven¢ao da liberdade”, com a qual se pretende garantir a liberdade pessoal do individuo e superar o estado de
natureza. De tal ficcao iluminista deriva, portanto, o “monopdlio da violéncia legitima” atribuido ao Estado,
sociologicamente definivel por “um meio especifico que lhe ¢ proprio, como também a toda associagio politica: o
da coagao fisica” (WEBER, 1999, p. 526). Com o contrato social e a fundacao do Estado, outro invento se fez
necessdrio: o direito penal.

Segundo Scheerer (2001, p. 69-83), a apresentacio da normalidade, senio da naturalidade da pena,
constitui o pilar mais importante de sustentagio da prépria pena e do direito penal, de modo que, “para a

sabedoria popular, essas ideias parecem ‘eternas’ ou constituem um passo importante rumo ao ‘progresso”
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(STEINERT, 1989, p. 36)°, categoria que, desde a critica romantica benjaminiana, identifica-se com a prépria
barbérie.

Ao mencionarmos a “inven¢ao” do direito penal, o fazemos, conforme Hobsbawm (1997, p. 10), para
denunciar uma continuidade artificial em relagio ao passado histérico. No mesmo sentido das “tradi¢oes
inventadas”, o Estado e o direito penal apresentam-se como “reagdes a situagdes novas que assumem a forma de
referéncia a situagdes anteriores, ou estabelecem seu proprio passado através da repeticao quase que obrigatoria”.
Como produto cultural, o direito penal nao tem origem, mas foi fabricado, inventado por obscuras relagoes de
poder que, para Nietzsche (1988), nada tém a ver com a natureza humana.

Embora a liberdade legitime o Estado moderno e o direito penal tenha sido imaginado para limitar e
controlar “uma ameagadora liberdade humana desenfreada” (ALBRECHT, 2010, p. 156), a histéria mostra que a
inven¢io tem se voltado contra os seus criadores, levando, com isso, a perda de legitimidade do Estado.
Recentemente, outra “figura juridica artificial” (ALBRECHT, 2010, p. 164) foi criada e substituiu o fundamento
do Estado moderno. Com a finalidade de proteger o cidadio da violéncia de outros cidadaos, o “direito
fundamental a seguranca publica” rejeita a liberdade como pedra de toque do Estado e confere a seguranca papel
central.

Esse papel guarda forte relagao com a fun¢ao do direito e a angtistia humana diante do futuro e da morte,
pedra de toque da filosofia existencialista e também da visio de Luhmann (1972, p. 31, ss.) sobre o controle das
expectativas, ao dizer que as normas “controlam o medo”. As normas ordenam o futuro, controlam expectativas
atuais sobre o futuro, que ainda nao existe e é imprevisivel, por isso sempre é possivel descumprir ou cumprir as
normas, mas elas nos garantem seguranga.

Colocar a seguranga como direito fundamental constitui uma ilusao altamente funcional ao exercicio
arbitrario do poder punitivo estatal, uma vez que a seguranga seria um pressuposto que condiciona a propria
existéncia do Estado a partir da fibula contratualista. Ora, qual seria entdo o sentido de atribuir 4 seguranca o
status de direito fundamental, se a fun¢do do Estado estd exatamente em assegurar a paz e a defesa dos cidadaos? A
seguranca de garantia da liberdade dos individuos ¢ o que justifica a criagio deste “deus mortal”, levando os
homens a cederem os seus direitos ao soberano. Com a invengao do direito fundamental a seguranca publica,
mitos sao conservados e impedem a emancipagio pretendida pela filosofia iluminista. Entregues a seducao do
canto das sereias, prolongamos nosso aprisionamento as origens miticas do Estado em nome da autoconservagao

e presenciamos a promessa da felicidade se dissolver ao prego da repressao e da razao.

?“Para la sabiduria popular, estas ideas parecen ‘eternas’ o constituyen un paso importante hacia el ‘progreso”.
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A NEGAGCAO DA LIBERDADE E A REAFIRMACAO DO MITO: DA EXALTAGCAO
DA RAZAO PUNITIVA AO PODER ILIMITADO

A atribui¢io do status de direito fundamental & seguranca publica tem ganhado contornos ainda mais
nefastos no contexto atual. Com a superposi¢ao da seguranga em relacao a tutela da liberdade, verificamos a
ascensio daquilo que Albrecht (2010, p. 216) denomina “direito penal de seguranca’, cujas principais
caracteristicas consistem na militarizacio da seguranca publica interna e na invocacao de sacrificios especiais
como dever do cidadao em prol da seguranca total, algo tao ilusorio quanto a prépria ideia de um direito
fundamental & seguranga.

O anseio por medidas capazes de garantir a segurancga plena de sociedades inteiras, ameagadas pela
violéncia que se manifesta em suas mais diversas e inesperadas formas (especialmente aquelas designadas como
terrorismo), atua, inequivocamente, como elemento catalisador para a multiplicaao de medidas de seguranca que
negam nao apenas a liberdade, mas a legalidade, um dos mais importantes alicerces do Estado de Direito. Com o
direito fundamental a seguranca publica e o direito penal de seguranga, aniquila-se o proprio Direito.

A erosao do Estado de Direito nao ¢ o tnico resultado perceptivel a partir da consagragao do paradigma
securitario. As orientacoes globais por seguranga produzem efeitos nos mais diversos campos, tanto em paises
centrais quanto na periferia. Evidentemente, os efeitos sio os mais diversos possiveis, desde a autopropulsao do
medo a apropriacao da seguranca para fins politicos e comerciais. Nas palavras de Bauman (1999, p. 125),

um bocado de tensao acumula-se em torno da busca por seguranca. E onde hi tensao os
investidores espertos e corretores competentes com certeza reconhecerao um capital
politico. Apelos a medos relacionados a seguranga estao verdadeiramente acima das classes e
partidos.

Se para Freud (2010, p. 74) a troca de boa parcela da liberdade pessoal por certa medida de seguranca

coletivamente garantida pode ser apontada como a principal causa das aflicoes e sofrimentos psiquicos da
civilizagio moderna, neste caso, o contrato social seria a génese de parte considerdvel das patologias da
modernidade. Em um mundo cada vez mais inseguro e incerto, a busca por seguranca e certeza se transformou em
verdadeira obsessao e razao de ansiedade. Com a invengio do direito fundamental a seguranca verificamos a
natureza ambigua do homem moderno que, seguindo o ritual de Téntalo, quanto mais se aproxima do seu objeto
de desejo, mais inalcangével este se torna'®.

Apesar de nao pretendermos com este trabalho afirmar que o poder politico ou a autoridade do Estado

" De acordo com a mitologia grega, Tantalo, por ofender os deuses, foi condenado a jamais saciar a fome e a sede, mesmo vivendo
em um vale com vegetagio e dgua abundantes. Quanto mais se aproximava dos frutos, mais eles se afastavam dele, levados pelo
vento; ao tentar beber dgua, esta escoava para longe. O castigo de Tantalo era ver os seus objetos de desejo préximos, porém,
inalcancaveis.
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sejam intrinsecamente nocivos, tampouco nos basearmos numa visdo otimista ou pessimista da natureza inata do
homem, assumindo claramente uma perspectiva negativa do poder e, portanto, um absoluto pessimismo em
relagao ao poder punitivo estatal. Ainda que a Teoria Critica desenvolvida pela Escola de Frankfurt seja a principal
matriz tedrica utilizada na pesquisa, nos afastamos da “antropologia negativa” que estava na base dos estudos
desenvolvidos por autores como Adorno e Horkheimer, aproximando—nos, neste caso, da visio agnostica
rousseuaniana compartilhada por Franz Neumann (JAY, 2008, p. 1999).

nvertemos, com isso, a logica hobbesiana que originou e justificou o poder absoluto, ou seja, uma
antropologia que se funda em uma atitude de desconfianca e receio nas relagdes intersubjetivas e otimismo
excessivo quanto ao poder exercido pelo Estado. Assim, se por um lado o Estado nao deve ser percebido como um
mal em si, nem como a sintese capaz de superar as contradigoes da sociedade civil, o ser humano também nao é
naturalmente bom nem mau. Precisa de instituigdes, sim, estatais ou nao, que lhe garantam uma vida gregéria em
que sejam desenvolvidas suas plenas capacidades e minimizados os inevitaveis conflitos.

Ao nos afastarmos dos extremos, o fazemos para evitar as consequéncias que acarretam. Se uma visao
excessivamente otimista da natureza humana pode levar ao anarquismo, o pessimismo absoluto pode conduzir ao
absolutismo. E ¢ exatamente ai que entra em cena a tentagao autoritdria que deteriora as democracias modernas. A
crenga na maldade inata do ser humano e na bondade do poder punitivo tem justificado a supressao de direitos e a
expansdo ilimitada do poder, antitese daquilo que apontamos como pressupostos que condicionam a existéncia
das democracias, isto ¢, a domesticagao da intolerdncia, o reconhecimento e a inclusao do outro e a fragmentagao
do poder (ADEODATO, 2010, p 116).

A despeito das criticas tecidas ao direito fundamental 4 seguranca publica, nao desconsideramos a
utilidade de tal invencao, pois, como todo e qualquer mito, cumpre a importante fun¢io de preencher os vazios
inerentes a teoria, afinal, “nao h4 teoria sem vazios, nem ha teoria sem mito” (CASARA, 2015, p. 329). Desde a
perspectiva frankfurtiana, mais do que instrumento funcional ao saber, “o mito ja ¢ esclarecimento e o
esclarecimento acaba por reverter a mitologia.” (HORKHEIMER; ADORNO, 1985, p. 15)

O mito deve ser compreendido como uma reflexao sobre a natureza, isto ¢, uma maneira de indicar um
nascimento, de explicar o presente e de evocar um futuro nao tao distante. Tudo acontece com um objetivo claro,
tudo tem significado e relagao direta com a sociedade na qual o mito foi criado (HORKHEIMER; ADORNO,
1985). Para Adorno e Horkheimer, ao reduzir o mito a uma forma de conhecimento inferior, o esclarecimento se
transformou em uma nova forma de mitologia, um instrumento de poder ainda mais destrutivo.

Mais do que apenas explicar a realidade como forma de conhecimento, o mito procura acomodar e
tranquilizar o homem em um mundo assustador. Por meio de relatos hegemonicos, historicamente o mito

controla e domina as pessoas, atuando, assim, como uma poderosa forma de dominagio que, neste caso, orienta-
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se eficazmente pela invocagio da racionalidade. O esclarecimento moderno conserva em si a forma mitica de
explicar o mundo, nio mais a partir do sobrenatural, mas por intermédio da razao e da ciéncia. Extremamente util
a racionalidade penal moderna, o recurso ao pensamento mitico oferece ao Estado os fundamentos para a
ampliacao dos seus poderes, refor¢ando, com isso, os caracteres autoritérios da sociedade. Evidentemente, o
pensamento mitico permanece na sociedade moderna ndo mais em sua forma primitiva, mas sob a forma do
conhecimento racional.

Ainda que 0s mitos nao sejam eternos e, portanto, contingenciais, “o saber que ¢ poder nao conhece
nenhuma barreira, nem na escravizagao da criatura, nem na complacéncia em face dos senhores do mundo”
(HORKHEIMER; ADORNO, 1985, p. 18). Assim como a exaltagio da razio nio foi capaz de guiar a
humanidade a emancipacao e a liberdade, mas assumiu o que considerava obscuro, o direito fundamental &
seguran¢a publica tem se tornado, progressivamente, um mecanismo eficiente de negagio da liberdade e
subordinagio das pessoas ao poder. Como produto cultural e formagao historica, a racionalidade da ciéncia
moderna — da qual fazem parte o direito e as ciéncias criminais — estd inserida no projeto de modificagio das
estruturas sociais e manuten¢ao da dominagio que, sob os umbrais da liberdade, oculta a expansio do poder.
Como “racionalidade da dominagao” (HABERMAS, 1997, p. 49), a razao punitiva proporciona a racionalizacao
da falta de liberdade do homem e demonstra a impossibilidade de determinar pessoalmente a sua vida. Na esteira
de Marcuse (2015), a falta de liberdade nao decorre da irracionalidade, mas da sujeicao a razao que abre-se a uma

sociedade totalitdria de base racional.

CONSIDERACOES FINAIS

A ideia de que a vida social se define em seu conceito fundamental como uma relacao de luta por
autoconservagio entre sujeitos que se contrapdem e concorrem permanentemente entre si pode ser vista nos
escritos politicos de Nicolau Maquiavel e Thomas Hobbes, tornando-se, na obra deste ultimo, “a base de uma
teoria do contrato que fundamenta a soberania do Estado” (HONNETH, 2003, p. 31). As premissas
antropoldgicas que marcaram o inicio do lluminismo evidenciam uma imagem negativa do homem, resultando,
com isso, na conhecida formula¢do hobbesiana de que 0 homem é o lobo do homem e que da natureza humana
deveria resultar uma guerra ininterrupta de todos contra todos (HOBBES, 2000).

Diante da previsibilidade de um conflito violento generalizado proveniente do uso descontrolado da
liberdade, foram inventadas estratégias capazes de impedir esse estado perigoso para a humanidade. Uma das
criagoes destinadas a solucionar o dilema apresentado pela doutrina do estado de natureza foi justamente o direito

moderno e, mais especificamente, o direito penal, responsével por fornecer mecanismos de controle e limitagao de
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uma suposta liberdade humana desenfreada e ameagadora a existéncia.

Vale notar que a renuincia reciproca a violéncia e sua transferéncia para um terceiro presumidamente
neutro viabilizaram a inven¢ao do Estado moderno. Ao confiscar o conflito, o Estado deveria pacifica-lo por meio
do monopdlio legitimo da violéncia. A partir da narrativa moderna de que o campo da agao social consiste numa
luta permanente de sujeitos egocéntricos pela conservacao de sua identidade fisica, a teoria do contrato social
ofereceu os aportes tedricos necessarios para a criagao do direito penal moderno e do Estado de Direito, no qual
prevalece um poder limitado e, portanto, legitimo, que sé pode ser exercido em caso de violagao a liberdade.
Como se pode perceber, o mito estd na propria origem do direito moderno.

Para Adorno e Horkheimer (1985) a modernidade apenas aprofundou as raizes do iluminismo, firmadas
desde a antiguidade. Esse aprofundamento engendrou a razao instrumental e tornou o homem descrente dos
mitos tradicionais, levando-o ao mito da ciéncia moderna, num auténtico processo de deificagio da ciéncia. Com
a formagao do Estado moderno, verificamos a definicao do perfil do direito penal a partir de uma racionalizagao
progressista que, para Horkheimer (2002, p. 08), tende a obliterar a prépria substincia da razio em nome da qual
se apoia a causa do progresso.

Essa perspectiva evidencia a tensao existente entre a racionalidade do moderno sistema de justica penal,
supostamente criado para elaborar uma tecnologia (racionalidade instrumental) direcionada ao progresso e ao
avango social e a deterioracio dos direitos fundamentais a partir da invengao do direito fundamental & seguranca
que serve de alicerce para o proprio direito penal.

Por fim, resta claro que a racionalidade subjacente a justica penal moderna se desvinculou da liberdade
como fundamento primordial, instrumentalizando o “direito fundamental a seguranga publica” com a finalidade
de legitimar a propria existéncia do direito penal e a adocao de politicas criminais contrarias 4 materializacao dos
direitos humanos. Sob a justificativa de proteger o cidadao da violéncia de outros cidadaos, deteriora-se a propria
liberdade e os postulados humanistas que, aparentemente, servem de base para o “direito penal esclarecido”.
Sendo assim, ¢ certo dizer que a simbiose decorrente de uma antropologia que se funda em uma atitude de
desconfianga e receio nas relagdes intersubjetivas e otimismo excessivo no tocante ao poder estatal favorece a
fragilizagao do reconhecimento reciproco e potencializa a tendéncia do poder punitivo em ultrapassar os limites

estabelecidos pela legalidade, minando, com isso, os alicerces do Estado de Direito.

LAW AS A MYTH: THE PUNITIVE REASON AND THE INVENTION OF THE
FUNDAMENTAL RIGHT TO PUBLIC SECURITY
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Abstract

The illuminist anthropological premises would indicate a negative image of the man, resulting in the well-known
hobbesian formulation that “man is the wolf to man”. Thus, modern law, especially criminal law, should play an
important role in limiting and controlling the threatening human freedom. Developed from the dialectical
method, according to the critical theory of the frankfurtian matrix, the research proposes to address the following
guiding questions: what is the relation between punitive reason and the fundamental right to security? What is the
role played by this relationship in the re-signification of fundamental rights and the State in contemporary times?
Therefore, this research assumes that the rationality underlying modern criminal justice has been detached from
freedom as its fundamental foundation and has now used an artificial legal figure called the “fundamental right to
security” with the purpose of legitimizing the existence of the criminal system, which, under the justification of

protecting the citizens from the violence of other citizens, produces the loss of one's freedom.

Keywords: Myth. Criminal System. Punitive Reason. Fundamental Rights. Public Security.
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