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RESUMO

O presente artigo tem como proposta elucidar os principais aspectos do pensamento de Raul
Zaffaroni no que concerne precisamente ao seu modelo teérico de sistema criminal que, por sua
vez, se enquadra no denominado minimalismo penal. No mesmo sentido, demonstrar a
proximidade entre a proposta de Zaffaroni e o constitucionalismo brasileiro vigente,
especificamente sob a perspectiva da hermenéutica filos6fica. O método utilizado no geral é o
analitico-descritivo, valendo-se de dados estatisticos para descricdo da realidade politico-
criminal brasileira; além disso, deve-se ter em mente a fenomenologia presente principalmente
nas etapas finais do artigo. Dois pontos nevralgicos do pensamento do presente autor sdo o
realismo marginal e o colonialismo/neocolonialismo; partindo basicamente destes dois
elementos conclui-se a possibilidade de realizar um resgate da facticidade, da historicidade
préopria da realidade latino-americana, aspecto que converge com a proposta hermenéutica de
bases fenomenoldgicas existencialistas, isto €, que tem como solo o arcabouco filosofico da
analitica existencial ou ontologia fundamental. Por sua vez, compreende-se que a utilizacdo da
hermenéutica filosofica para compreensdo e interpretacdo do texto constitucional € um caminho
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adequado para sanar a ruptura paradigmatica atual, bem como reconstruir adequadamente um
sistema criminal.

Palavras-chave: colonialismo; criminologia; fenomenologia; hermenéutica; minimalismo.

ABSTRACT

The proposal of this paper is to clarify the main aspects of Ratl Zaffaroni’s thought about his
theoretical model of the criminal justice system, which fits a criminal minimalism. In the same
way, it’s to demonstrate a close study between the proposal of Zaffaroni and the current
Brazilian constitutionalism, particularly under the perspective on hermeneutics. In general, it
uses descriptive and analytical methods with statistical data to describe the reality of the
criminal policy in Brazil. Moreover, it is necessary to keep in mind the phenomenology present
in the final stages of this paper. The most important aspects of the author’s idea are the realism
of marginalism and the colonialism/neocolonialism. As a result of these two elements there is
a possibility of achieving the rescue of the facticity and the history of Latin America’s reality.
This aspect converges with the proposal of hermeneutics with existential phenomenology, that
is to say, it has as a base the philosophy of existential analysis or fundamental ontology.
Therefore, it is concluded that the use of hermeneutics to understand and interpret the
constitutional text is an appropriate way to correct the current paradigm shift, as well as
reconstructing the criminal justice system properly.

Keywords: colonialismo; criminology; hermeneutic; minimalism; phenomenology.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

No campo do estudo criminolégico contemporaneo destacam-se a0 menos trés
movimentos epistemoldgicos que pretendem, através de seus respectivos arcaboucos
argumentativos, desenvolver e sustentar determinado modelo punitivo que o ente estatal deve
implementar e atuar; sendo, portanto, o mais adequado a realidade econémico-social no que
concerne a capacidade de resolucdo e reducdo dos conflitos delituosos do quadro social
especifico. Dito em outros termos, ha por um lado o modelo maximalista penal, sustentando o
clamor por um direito penal forte, intolerante a qualquer conduta minimamente marginal, tendo
como referéncia ideais ainda modernos. De outro ponto o abolicionismo penal, que em
realidade ndo pode ser considerado um “modelo” de sistema punitivo uma vez gque pugna pela
extincdo deste, e o0 fomento a alternativas administrativas e interindividuais para resolucéo dos
conflitos. Por fim, o modelo punitivo minimo de construcao e atuagdo do sistema penal. O foco
do presente artigo é examinar o pensamento minimalista de Raul Zaffaroni, fazendo um paralelo

com a hermenéutica filoséfica de premissas fenomenoldgicas.
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Parte-se, portanto, do pressuposto de que tanto 0 maximalismo penal, especificamente
as politicas de tolerancia zero; quanto o abolicionismo penal, precisamente o de Hulsman, ndo
sdo propostas e caminhos adequados para a estruturacdo — ou, no caso deste ultimo,
desarticulagdo — de um sistema penal ideal — ndo no sentido utopico ou puramente perfeito — a
realidade brasileira. E neste ambito, de certa forma vago, que os modelos minimalistas ganham
folego e se desenvolvem a partir da segunda metade do século XX, harmonizando com o0s
crescentes debates em torno dos direitos humanos e a necessidade, apds os acontecimentos da
2% Guerra Mundial, de um resgate e uma releitura global de suas estruturas, com o intuito de
fortalecer seus vinculos nos ordenamentos juridicos internos dos paises, bem como o
desenvolvimento de agentes internacionais publicos e privados para a concretizacdo, a partir de
diversas dinamicas, destes direitos como um norte adequado a toda humanidade.

O minimalismo penal apresenta autores que o constituem por caminhos diferentes. O
objetivo deste artigo ndo é destrinchar essa variedade de paradigmas epistemol6gicos que,
apesar de interessante, estenderia por demais o trabalho, nos distanciando do telos pretendido
gue, em suma, é a busca por um modelo teérico penal que permita construir um sistema punitivo
adequado a nossa realidade socio-politica e, inevitavelmente, constitucional. Pode-se dizer,
assim, que o marco teorico deste empreendimento e, consequentemente, para a abordagem do
minimalismo, serd Raul Zaffaroni, uma vez que, como se verd mais a frente, ele busca
desenvolver uma teoria especifica para a realidade latino-americana.

De qualquer maneira vale abordar suscintamente, para por em tela as suas
peculiaridades, alguns autores e 0s pontos iniciais de suas constru¢des ao minimalismo penal.
Dentre eles encontra-se Alessandro Baratta que em seu livro Criminologia Critica e Critica do
Direito Penal, precisamente no capitulo XV, desenvolve a Politica Criminal Alternativa®, uma
proposta que objetiva uma reforma sécio-politica, institucional que, em suma, esté focada na
realidade de classes subalternas — vulneraveis — aliviando as pressfes negativas do sistema
punitivo sobre estas. Alguns aspectos centrais sdo: uma andlise materialista do sistema de
producdo; desenvolver mecanismos eficientes para combater a criminalidade econdmica;
“contragdo”, reducdo, enxugamento do sistema penal, como a descriminalizacdo de certas

condutas; substituicdo de sancdes penais para formas menos violentas de estigmatizacéo;

% Baratta faz uma importante distincdo, que o permite progredir na sua proposta, entre politica penal como o
“ambito do exercicio da fungdo punitiva do Estado”; e politica criminal com carater de “transformagao social ¢
institucional”, para além de apenas um instrumento punitivo, pretende-se que estas politicas atuem néo, ou apenas
e principalmente, na criminalidade, no desvio, nos comportamentos negativos, mas sim nos problemas estruturais
do sistema de producdo e das instituicBes estatais como um todo, portanto, tem um carater reformista e, em certo
sentido, materialista ao afirmar a transformagdo a partir da “superagdo das relagdes sociais de producdo
capitalistas”. (BARATTA, 2011, p. 201).
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reforma e extincdo da instituicdo-prisdo na forma como estd posta; desenvolver uma
“consciéncia alternativa” a partir de uma adequagdo da opinido publica e dos processos
ideoldgicos, buscando reverter a relacdo de hegemonia entre as classes sociais (BARATTA,
2011, p. 201).

Outro autor que realiza vastas contribui¢cdes a criminologia e outras areas do saber é
Luigi Ferrajoli que em seu livro Direito e Razéo: A Teoria do Garantismo Penal, desenvolve
seu pensamento e as estruturas de seu modelo penal minimalista, especificamente na quinta
parte desta obra. Importante ressaltar que este autor, na construgdo de seu arcabougo tedrico,
possui um carater multidisciplinar forte, trabalhando muitas vezes desde de uma filosofia
politica, uma fenomenologia, até uma dogmatica do direito mais propria. O minimalismo de
Ferrajoli parte da teoria do Garantismo* que, na verdade, pode e deve ser utilizada para trabalhar
o direito como um todo e, consequentemente, o penal. Trata-se de uma teoria extremamente
vinculada as nog¢des de direitos fundamentais — tratando as garantias liberais ou negativas e, por
outro lado, garantias sociais ou positivas —, paradigmas de Estado moderno, ou seja, o Liberal,
0 Social e o Democratico, bem como sistemas democréaticos — como a democracia formal e a
democracia substancial (FERRAJOLI, 2002, p. 691/694). Em suma, pode-se dizer ser um
caminho mais amplo de andlise e critica, a partir do qual o minimalismo surgiria como uma
opgdo a ser concretizada para sanar a crise do sistema punitivo, as antinomias por ele
produzidas, a ineficiéncia da Constituicdo da Republica, seus principios garantidores e o
distanciamento entre o sistema e a realidade.

Estes sdo apenas alguns autores que trabalham o tema e, apesar de construirem caminhos
diferentes e proprios, sdo harmonizéveis de um modo geral, assim como Zaffaroni, como se
vera nos proximos itens. Todos assinalam uma deslegitimacéo do sistema punitivo, problemas
estruturais que ndo podem ser sanados apenas com uma simples reforma, isto €, um novo codigo
penal ou processual penal. E preciso a construcdo de um novo sistema, completamente
reorganizado e capaz de pdr em pratica as previsfes constitucionais. Neste sentido, Zaffaroni

permitird pensar um modelo adequado a nossa realidade politico-social.

4 Garantismo remetera a trés conceitos/significados distintos, mas conexos: a) a ideia de um modelo normativo de
direito, recaindo estritamente sobre o corpo normativo e seu nivel de garantismo, de principios fundamentais e
instrumentos para sua consecugdo; b) uma teoria juridica ou teoria da divergéncia, separando o “ser” do “dever
ser”, entre o texto constitucional e sua execugdo pratica, ou seja, o grau de efetividade; ¢) por fim, uma filosofia
politica, de separacdo do ponto de vista externo (ético-politico) e interno (juridico), sua necessaria analise e 0s
problemas derivados de uma crise entre estes polos. (FERRAJOLI, 2002. p. 684/686).
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2. O MAXIMALISMO PENAL E A DOUTRINA DA TOLERANCIA ZERO

A ascensdo do maximalismo penal ocorre na modernidade, portanto o surgimento de
certos elementos dessa nova sociedade burguesa, que se desenvolve na transicdo entre a Idade
Meédia e o0 novo paradigma moderno, que se deu no inicio do século XVIII e percorreu todo o
século XIX (FOUCAULT, 2014a, p. 12), foram responsaveis pelo clamor social ao direito penal
forte. E serdo estes os elementos abordados neste item. Em suma, buscou-se adequar o modelo
punitivo ao novo discurso racionalista, libertario, igualitario e fraterno que este contexto sécio-
politico exigia, ou seja, foi preciso buscar uma nova economia punitiva capaz de dialogar

harmonicamente com os pressupostos e ideais modernos.

Na verdade, a passagem de uma criminalidade de sangue para uma criminalidade
de fraude faz parte de todo um mecanismo complexo, onde figuram o
desenvolvimento da producédo, o aumento das riquezas, uma valorizacdo juridica
e moral maior das relacdes de propriedade, métodos de vigilancia mais rigorosos,
um policiamento mais estreito da populacdo, técnicas mais bem ajustadas de
descoberta, de captura, de informagdo. (FOUCAULT, 20144, p. 98)

O primeiro elemento a ser trabalhado é o desenvolvimento da sociedade
burguesa/capitalista, responsavel por fomentar a industrializacdo e, consequentemente, a
valorizagéo da propriedade, tendo como ponto de discusséo a necessidade de mé&o-de-obra que,
agora, ndo é mais composta por servos, mas que ainda deve ser servil para sua manutencao.
Como se vera, todo este arranjo social, em Ultima analise, desagua na sociedade complexa e
também numa sociedade de risco (BECK, 2010, p. 18), que atinge a dinamica do sistema
punitivo, assim como na forma de aplicagdo da puni¢do. Contudo, trata-se de um processo
gradativo, que se inicia em meados do século XVIII, principalmente com o advento da
Revolucéo Industrial (CIRINO, 2006, p. 66).

Ocorre que, com a ascensdo de uma nova classe dominante, a burguesa, mais
precisamente 0s comerciantes e industriais, o discurso juridico-penal transformou-se de
maneira a reproduzir este status quo, mantendo a hegemonia econémica e politica recém
construida nas maos desta classe. Para isso, a dindmica do sistema punitivo agira de forma
seletiva (ZAFFARONI, 2014, p. 43). Destaca-se que este novo arranjo social dara origem a
concentragdo populacional nas cidades, provocando uma urbanizagdo, e 0 consequente
surgimento de uma periferia e marginalizacdo social crescente, produzindo assim 0s
indesejaveis (ZAFFARONI, 2014, p. 44), que serdo a clientela preferencial de atuacéo do poder

punitivo. E relevante considerar também que a Revolucdo Industrial altera a propria dindmica
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dos meios de produgdo, devido a introdugdo de maquinas, 0 que estreita a relagdo entre
producdo/mao-de-obra (CIRINO, 2006, p. 67).

Os aspectos supramencionados sao importantes por estarem diretamente vinculados a
nova economia punitiva que o Estado Moderno exercerd, acrescentando nisso a propria busca
pela seguranga juridico-penal que mais a frente sera abordada. Esse novo arranjo econémico
das relacdes sociais de producdo capitalista ira marginalizar certos grupos sociais, sendo
aqueles sujeitos excluidos do mercado de trabalho, definidos como forca de trabalho excedente
(CIRINO, 2012, p. 18). H& nisso uma nova forma de interpretacdo do homem, que se tornara
instrumento para produgdo, um “homem-maquina”, uma reducao materialista da alma, focada
na docilidade e utilidade dos corpos (FOUCAULT, 2014a, p. 135).

Sera este “exército industrial da reserva” (CIRINO, 2006, p. 66) uma das variaveis
importantes na criminalidade. Pressupfe-se que com o aumento do desemprego ha também o
da criminalidade e, portanto, do indice de encarceramento e punic¢do. Contudo ha um terceira e
intermediaria variavel que é a propria criminalidade responsavel por tornar essa dindamica mais
complexa e sustentar a critica ao novo modelo punitivo. Observa-se que, na verdade, o indice
de punicéo e encarceramento pode aumentar mesmo reduzindo a criminalidade e vice-versa,
exatamente pelo fato do mercado de trabalho influenciar diretamente nesta sistematica
(CIRINO, 2006, p. 70/71).

Percebe-se que a nova forma de puni¢do, o encarceramento, esta diretamente vinculada
a producdo de méo-de-obra, tendo como objetivo a docilizacdo dos corpos (FOUCAULT,
2014a, p. 28). Mas além disso, tendo como principio uma dosimetria do tempo de privacao da
liberdade do delinquente, a prisdo afeta diretamente a insercéo e presenca do sujeito no préprio
mercado de trabalho (CIRINO, 2006, p. 67). Ou seja, o carater punitivo dessa nova economia
do poder atinge ndo so a liberdade, como também a propriedade e o corpo do sujeito. Ha, em
sintese, a substituicdo do crime — enquanto objeto de julgamento — para 0 homem, a fim de
realizar um controle social através de uma rede microfisica, capilar de poder.

Todo o processo acima exposto acarretard o surgimento, ou criagdo, dos “Indesejaveis”
ou também inimigos da sociedade, sendo este o segundo elemento que corrobora ao clamor de
um direito penal forte. Partindo da teoria contratualista — de uma convergéncia de vontades
individuais para a consecuc¢do de um instrumento racional capaz de sustentar um Estado Civil,
ou seja, um contrato — todo sujeito que comete um ato contrario ao bem-estar dessa sociedade,
e que paradoxalmente a compde, deve ser tratado como inimigo e punido. Na verdade, desta

forma, este sujeito torna-se um traidor comum que tem contra si toda a sociedade, legitimando
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a atuacdo de um Estado que deve punir. “O direito de punir deslocou-se da vinganca do
soberano a defesa da sociedade” (FOUCAULT, 2014a, p. 110).

Como dito anteriormente, nesta sociedade burguesa/capitalista de urbanizacéo
crescente, vé-se o surgimento de regibes marginais ou periféricas, onde é possivel encontrar
grupos socialmente segregados, portanto, com dificuldades de inser¢éo aos meios de producéo,
consequentemente com menor acesso ao capital e, desta forma, a toda uma sociedade de
consumo que comeca a se formar. Ha em suma uma relagéo entre crime-urbanizacao-densidade
demografica. Ocorre também que toda esta concentracdo urbana eleva o nimero de sujeitos
marginais e a dificuldade de controle social. Este sera o palco principal para a criacdo dos
“inimigos” da sociedade e também de exploragdo do poder punitivo, que em ultima andlise
opera como instrumento de verticalizacdo social (ZAFFARONI, 2014, p. 46).

Ha que se ressaltar uma importante modificacdo na dindmica do poder que comeca a
surgir a partir do século XVIII. Enquanto no medievo poder-se-ia afirmar a existéncia de um
poder sobre o0 povo — ou corpo social — na modernidade hd um poder no povo (FOUCAULT,
2014b, p. 231). Essa alteracdo é de fundamental importancia, pois determinara as novas formas
do Estado exercé-lo e controla-lo, que, em ultima analise, tenderd sempre a sofisticacdo, a
sutiliza dos processos. E uma das formas de fazé-lo foi criando a ideia do homem médio:
constituindo o povo como um sujeito moral, firmando e reafirmando a no¢do maniqueista de
certo e errado, do homem de bem e do delinquente. Esta moralidade dicotdmica sera
sustentaculo para inumeras formas de controle social, inclusive, e talvez principalmente, pelo
direito penal.

Foi absolutamente necessario constituir o povo como um sujeito moral, portanto
separando-o da delinquéncia, portanto separando nitidamente o grupo de
delinquentes, mostrando-0os como perigosos ndo apenas para 0S ricos, mas
também para os pobres, mostrando-os carregados de todos os vicios e
responsaveis pelos maiores perigos (FOUCAULT, 2014b, p. 218).

Os indesejaveis sdo todos aqueles que estdo a margem desta nova sociedade moderna,
capitalista. Podem estar diretamente vinculados ao aspecto do capital, como 0s pobres,
vagabundos, moradores de rua, desempregados; ou aqueles que detém algum valor considerado
negativo para a sociedade, como negros, mesti¢os, etnicamente em divergéncia com o ideal
daquela comunidade, o estrangeiro, o0 estranho; ou, também, etiologicamente determinados,
como os loucos, incapazes. Na verdade, todos estes aspectos estdo intimamente relacionados,
ha, portanto, uma estigmatizacdo biopsicossocial que constrdi 0s inimigos do bem-estar da
sociedade (ZAFFARONI, 2014, 21/25). Ocorre, assim, que a imagem da pobreza une-se a um
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(des)valor e transforma-se numa espécie de doenca social que deve ser, de alguma maneira,

extirpada.

O Sistema de valores que nele (Modelo Penal) se exprime reflete,
predominantemente, o0 universo moral préprio de uma cultura burguesa-
individualista, dando a maxima a protecdo do patrimonio privado e orientando-se
(...) para atingir as formas de desvio tipicas dos grupos socialmente mais débeis e
marginalizados (BARATTA, 2011, p. 176).

Em um contexto geral, a criacdo de inimigos do Estado e da sociedade sempre foi um
instrumento Util a sustentacdo de um poder punitivo paralelo, de um Second Code (BARATTA,
2011, p. 88), ou seja, um modelo penal subterrdneo que legitima certas politicas e atuacdes
arbitrarias, discricionarias. Alguns exemplos saltam aos olhos, como o caso do antissemitismo
nazista durante a 2° Guerra Mundial (ZAFFARONI, 2014, p. 54). Outro discurso que vem
moldando e solidificando, ao longo das duas Ultimas décadas, um novo indesejavel é o
terrorismo. Tendo como inimigo este novo fato global, diversos Estados vém tomando medidas
para combate-lo, legitimando “guerras preventivas”, legislagdes autoritarias, que violam
direitos humanos (ZAFFARONI, 2014, p. 66). O ideal moderno de seguranca, nesta sociedade
de risco, como configura Beck (BECK, 2010, p. 17), transforma-se no fator de legitimacéo do
uso e abuso do poder.

Para que essas construcdes abstratas de inimigos sejam eficientes, € preciso que elas
realmente gerem a sensacao de inseguranca na sociedade, que crie um sentimento de medo nos
individuos ao ponto de cederem por livre e espontdnea vontade suas liberdades, suas
informagdes pessoais, sua dignidade, ansiando, assim, por um Direito Penal expressivo, no qual
0 Estado possa ter maior controle social. Para isso, diferentemente da idade média, com o0s
suplicios, hoje tem-se a publicizacdo do risco, ou seja, a midia, em lato sensu, fomenta o medo
quando alimenta a imagem do inimigo. E importante ressaltar o conceito moderno de risco, que
pressupde uma possibilidade de avaliacdo de infortinios futuros, ou seja, esta nocéo se da na
tentativa de concretizar o ideal moderno de dominio das certezas, buscando evitar e/ou
contornar incertezas ndo previstas (GIDDENS, 2003, p. 33).

Neste sentido, esta ideia de risco surge unicamente com a ascensdo da sociedade
moderna, capitalista/burguesa, pois ele é um dos responsaveis pela dindmica do capital,
exatamente pelo fato do sistema econdmico buscar um controle sobre o futuro, tanto do
mercado como, inevitavelmente, da civilizacdo. E um conceito que nasce dos ideais modernos
de controle da natureza, de segurancga, de previsibilidade/certeza, de uma “vida boa” no geral,
a partir da racionalidade cientifica. O risco é o elemento inevitavel presente no mundo, seja ele

natural ou social, mas que pode e é contornavel através de outros mecanismos como 0 seguro
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(GIDDENS, 2003, p. 35) e, precisamente no que se refere a criminalidade, o sistema penal, que
tem seu poder punitivo direcionado a imagem do inimigo que representa um risco a “vida boa”.

De fato, o risco & um paradoxo moderno, pois apesar de ser este elemento inevitavel do
mundo, portanto indesejavel segundo os ideais modernos, simultaneamente é responsavel por
diversas dinamicas essenciais para reproducdo e manutengdo dessa sociedade
industrial/burguesa. “De fato o capitalismo ¢ impensavel e impraticdvel sem ele (risco) ”
(GIDDENS, 2003, p. 36). Desta forma, a criminalidade € tratada, a partir de um second code,
ndo apenas como um fenémeno que deve ser extirpado, ou reduzido ao maximo, da sociedade.
Mas também, e talvez principalmente, como fator de controle social e de administracdo de
capital, ou seja, o crime € necessario. No proximo item se abordard o modelo penal maximalista,
que pretende concretizar uma seguranca social a partir de um poder punitivo méaximo,
expressivo.

Sustentado por este discurso maximalista, assim como pelo pretenso cientificismo da
teoria norte-americana da Broken Windows, encontra-se legitimado e aceito socialmente o
programa de Tolerancia Zero. Primeiramente a teoria das Janelas Quebradas, divulgada em
1982, argumenta que a minima infragdo, quando tolerada, leva a um sentimento de anomia do
Estado e, desta forma, o0 encorajamento para que outros sujeitos cometam delitos cada vez mais
significativos. A Broken Windows produzira um emparelhamento policial alto do Estado, para
evitar o minimo de desordem social.

A politica de Tolerancia Zero, portanto, pressupde um Sistema Penal hipertrofiado, uma
resposta rapida, violenta e de todas condutas morais que fujam do padrdo da identidade
constituida pela classe burguesa e por uma sociedade industrial/capitalista — ndo se tolera nada,
por isso tolerancia zero. A justificativa para esta exasperagdo serd a defesa social atraves da
afirmacédo e reafirmacdo do poder do Estado nos setores onde ha valores sociais distintos.
Percebe-se que esta dinamica do sistema penal cumulada com a forma de punicdo das
instituicdes-prisdo serdo responsaveis por estigmatizar e segregar os indesejaveis, a provavel
ameaca ao bem social (BAUMAN, 1999, p. 84).

Em sintese, esta politica de tolerancia zero demonstra o seguinte silogismo: Pune-se
todas as condutas indesejaveis, evitando que elas progridam® para delitos de maior potencial
ofensivo; para que isso seja feito € preciso punir mais; assim, para reduzir o indice de

criminalidade é preciso aumentar a atuacao do sistema penal. Trata-se, portanto, de um discurso

5 Trata-se aqui da ideia da Progressdo Delituosa, ou seja, um ato simples, ordinario, mediocre, de violagdo a uma
conduta a priori, moral, por muitas vezes, pode, e segundo a Broken Windows, torna-se paulatinamente uma
ruptura grave no tecido da ordem social. Assim, é preciso evitar até as mais ténues e banais condutas marginais.
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que possui certo sentido quando ignoramos as minucias sociais, principalmente quando se
observa o0s resultados de sua implementacdo na cidade norte-americana de Nova York (BELLI,
2004, p. 73). O Estado neste sentido ganha grande legitimidade para a vigilancia e repressao
(BELLLI, 2004, p. 79/82).

Esta politica ganhou popularidade em diversos paises, incluindo o Brasil que, a partir
da década de 90, buscou implementa-la, especificamente o governador do Distrito Federal,
Joaquim Roriz, em janeiro de 1999, aplicou a Tolerancia Zero e, para sua execugao, contratou
de imediato 800 policiais civis, como uma forma de resposta a onda de crimes enfrentada
(WACQUANT, 2001, p. 20). O discurso foi amplamente utilizado por politicos e pela midia,
gue atualmente é caracterizada como sensacionalista, mas que ainda faz sucesso entre as massas
(BELLI, 2004, p. 61). O programa era recepcionado e reproduzido como uma solucao milagrosa
para os problemas de seguranca social, ainda mais pelo fato da sociedade, como dito
anteriormente ao abordar a sociedade de risco, viver sob uma sensacao de inseguranca e medo.
Os politicos viram no discurso um campo fértil para o marketing eleitoral, facil de convencer o
publico, além disso, uma oportunidade para emparelhar o Estado, torna-lo mais ativo, forte,

capaz de manter a verticalizagdo social.

Os politicos falam para as massas, exploram o medo crescente e o sentimento de
terror causados pelos crimes violentos e por sua divulgacdo ad nauseam pelos
meios de comunicacdo. Os técnicos da seguranca publica, entusiasmados pela
experiéncia de Nova York, tendem a falar para um publico mais restrito. Procuram
alcancar os operadores juridicos, as elites governantes, 0s empresarios e as classes
médias, 0s quais, apesar de serem menos vitimados pelos crimes do que as classes
desprivilegiadas que habitam as periferias e as favelas, se encontram igualmente
aterrorizadas e aparentemente dispostos a apoiar politicas mais assertivas.
(BELLI, 2004, p. 63)

A partir da implementacdo deste tipo de politica, o sistema penal passa a trabalhar de
maneira seletiva, € o chamado Labeling Approach, também denominada de teoria do
etiquetamento ou rotulacdo social (BARATTA, 2011, p. 85). Ou seja, ele vai trabalhar com
pressupostos modernos, como a dicotomia maniqueista, a existéncia etioldgica do criminoso, a
clientela preferencial do sistema sancionador. Neste sentido, verifica-se a facilidade de
reproducdo de discursos preconceituosos, individualistas, de valores de uma determinada
classe. Hoje é possivel vislumbrarmos o resultado de sua aplicacdo de maneira geral nos
Estados Unidos quando se fala de Race Profiling (BELLI, 2004, p. 75), que é o fato da policia
norte-americana ser majoritariamente racista, uma estigmatizacdo sustentada pela ideologia
etioldgica-racial. Ao contrario do que a teoria entrega, sua praxis estimula o conflito social,

principalmente quando se trata de comunidades distintas, resultando em relacdes
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segregacionistas, bem como se constrdi, paulatinamente, uma imagem negativa da forca
policial e das proprias instituicdes do sistema penal (WACQUANT, 2001, p. 24).

Concluindo este primeiro ponto, o Estado Moderno, no caso especifico o Sistema Penal,
precisou alterar as dindmicas punitivas para harmoniza-las ao novo arranjo do poder, que ndo
era mais sobre o0 povo, mas no povo. Assim, o controle social tornou-se mais sofisticado, sutil
e util, influenciado pela composicdo da nova sociedade industrial/burguesa, responsavel pela
aglomeracéo urbana; pela origem tanto do direito a propriedade quanto pelos crimes desta
ordem; a racionalidade cientifica que sistematizou todo o comportamento e ideal modernos,
sustentado pelo movimento iluminista; ideais como previsibilidade, seguranga, controle da
natureza, a busca pela verdade absoluta, a dicotomia entre o bem e o mal, o certo e o errado; a
partir deste maniqueismo, a criacdo de indesejaveis, ou inimigos da sociedade, aqueles que
fogem dos padrdes identitarios do homem médio. O Sistema Penal utilizou-se destes anseios
para se fortalecer, e o encarceramento como uma industria de controle e producdo da

delinquéncia.

3. CRISE DE LEGITIMIDADE E O BRASIL DE HOJE

Colocar-se-a4 em solo critico certas no¢des modernas que fundamentaram toda uma
dindmica de atuacdo do poder Estatal e de organizacdo socioecondémica. O primeiro passo que
sera dado é evidenciar a inexisténcia fatica da nogdo de homem comum ou médio, que em sintese
seria um modelo ideal de ser dos homens, aquele que deveria ser seguido e alcancado por todos,
sendo considerado, portanto, como o0 homem bom. O homem médio ndo existe, na verdade sua
criacdo é uma mera abstracdo que funciona muito bem como forma de legitimar a atuacdo do
sistema punitivo, em outros termos, € um ponto de apoio, um referencial a ser seguido
(HULSMAN, 1993, p. 55/56), isto é, um norte a ser seguido pelas instituicdes criminais que
proporciona um engquadramento especifico da populacdo que majoritariamente sera tocada por
ele, ou seja, uma clientela preferencial.

O ideal do homem médio — sendo constituido a partir de valores selecionados por uma
classe dominante, como sendo os valores a serem reproduzidos na nova ordem que se propoe,
uma ordem ligada a promoc¢édo do sujeito da modernidade, sob a égide do estado moderno,
destinado a dar suporte, neste sentido e ambito de discussdo, a uma sociedade
industrial/burguesa, portanto grupos economicamente privilegiados — possui dois efeitos muito
relevantes: a) como referencial que é, ele se torna um modelo a ser buscado por todos. Assim,

torna-se parametro para o discurso juridico-penal operar de maneira planificadora, ou seja, a
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partir de um texto legal, constituira um “dever ser” para o ser-que-ainda-nao-¢, trabalhando na
I6gica de um vir-a-ser possivel de um ser que, na verdade, jamais sera (ZAFFARONI, 2017, p.
19); b) esta dindmica de adequacdo social serd vislumbrada na colonizacdo dos paises
marginalizados globalmente. Em suma andlise, os valores constituintes do homem medio serdo
reproduzidos, gerando a perda da identidade cultural propria de cada nacdo, o denominado

colonialismo ou neocolonialismo tecnocientifico (ZAFFARONI, 2017, p. 76).

Trata-se de um fendmeno derivado do poder planetario ou enxertado na sua rede
em posicdo marginal. O saber das fabricas ideoldgicas centrais, ao
transnacionalizar-se, torna-se disfuncional para o exercicio do poder dos sistemas
penais marginais, restando, como Unico caminho para que suas agencias
escamoteiem seu poder, a desinformacao tedrica. Nao é em véo, portanto, que 0s
6rgdos do sistemas penais latino-americanos favorecam a reiteracdo (...) do
discurso juridico-penal mais tradicional (...) dos discursos centrais, em funcéo de
um chauvinismo “cientifico”. (ZAFFARONI, 2017, p. 36)

Neste sentido, a no¢do de homem médio, interagindo e sustentando o discurso juridico-
penal, constituindo os valores modernos centrais de uma determinada sociedade, ird antagonizar
0s sujeitos entre aqueles que séo 0-que-se-deve-ser e 0s que ainda nao o sdo. Estes ultimos serdo
tocados pelas malhas penais para que se tornem 0-que-nao-sao. Contudo, o encarceramento —
da maneira em que se encontra constituido — ndo provera eficientemente esta planificagdo do
sujeito, ao contrario, 0 sentenciara a jamais ser 0-que-se-deve e, desta forma, sera
renovadamente inserido nas malhas penais, a denominada criminalizacdo secundaria. Esta
dindmica do poder de punir da ao sistema o carater de perversidade em seu sentido etimologico
(ZAFFARONI, 2017, p. 19).

Um dos efeitos da aplicacdo deste discurso juridico-penal perverso seré a cisdo social
entre 0 homem bom e o homem delinquente, ou seja, 0 mundo preto e branco moderno, o
maniqueismo. Este problema pode ser encontrado nos paises centrais do sistema planetario,
como o fenbmeno do Race Profiling. Contudo, seus impactos sdo muito maiores nos paises
marginais pelo fato da distancia entre os valores que moldam sua cultura, forma de vida,
linguagem, etnia e os valores que constituem o homem comum — que € reproduzido pelo sistema
como “dever-ser” — serem superiores aos encontrados nos proprios paises centrais, aos proprios
sujeitos e valores intranacionais destes Estados. Desta maneira, o sistema punitivo trabalhara
numa ldgica de extingdo do inimigo, daquele individuo que estd fora da comunidade estatal
(ZAFFARONI, 2014, p. 21).

Em nossa regido periférica e marginal, este no sentido dos valores a serem acolhidos,
na América-Latina, observa-se um historico de violéncias e de instabilidades socio-politicas.

Zaffaroni defendera a ideia de que esta regido “é, em substancia, o resultado de um formidavel
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processo de interacdo da marginalizagdo planetaria, marcada pelo sincretismo.
(ZAFFARONI, 2017, p. 168). Em outros termos, pode-se dizer que os paises latino-americanos
foram palco de um longo processo de colonizacdo e migracdo, responsavel por fomentar uma
multiplicidade cultural extensa, agravando a dindmica de planificacdo do discurso juridico-
penal. Em suma andlise, ha uma confusdo que situa o delito como situagdo de guerra e o infrator
como opositor, como inimigo do Estado e Sociedade, uma nocdo enraizada de hostilidade
(ZAFFARONI, 2017, p. 161).

Este serd o cerne da deslegitimagdo do discurso juridico-penal perverso, é também o
foco de critica na forma de atuagdo do sistema punitivo maximalista, pois a solucédo principal
para a criminalidade é a hipertrofia deste poder, dos seus 6rgdos militares, de suas instituicdes
e dos textos legais. Como consequéncia 0 que se constata sdo penas discricionarias, que se
desarmonizam com o contexto humanista pds-moderno; uma dindmica seletiva, que estigmatiza
quando passa pelas malhas penais e depois segrega, marginaliza; que néo € eficiente na garantia
de seguranca, inclusive juridica; e que, ao invés de preservar a liberdade do sujeito, o reprime;
ao invés de garantir a vida, mata; ao invés de reeducar o delinquente, o reproduz. Este € o
cenario dos paises marginalizados, incluindo o do Brasil.

O ponto agora € elucidar a situacdo especificamente brasileira no que se refere a
criminalidade e ao encarceramento. Para isso serd utilizado como fonte de dados o relatério de
conjuntura n° 4, de junho 2018, desenvolvido pelo proprio Estado, tendo como foco os custos
econdmicos da criminalidade no Brasil®. Vale ressaltar que devido & hipertrofia do sistema, da
Tolerancia Zero, que exige o0 modelo maximalista penal, os gastos para manté-lo também sédo
altos; mas além disso, como é uma dinamica que nado soluciona eficientemente o problema do
crime, ele esta constantemente sendo alimentado, pois necessita crescer para combater, este é
mais um ponto problematico e fragil deste discurso juridico-penal.

Quanto a questdo da criminalidade, baseado nos indices de homicidio, o que se coaduna
com o posicionamento estabelecido por Zaffaroni ao sustentar a deslegitimacdo pelos proprios
fatos, o fato da morte ¢ inegavel, “ninguém seria tolo a ponto de negar que os mortos estao
mortos. ” (ZAFFARONI, 2017, p. 38/39). O Brasil, que possui 3% da populagdo global,
concentra certa de 14% dos homicidios mundiais. E um dos mais altos indices, ao lado de paises
como Africa do Sul, Ruanda, Republica Democratica do Congo, estes que também fazem parte

do grupo marginalizado do sistema global. Entre 1996 a 2003 houve um aumento de 35 mil a

® Presidéncia da Republica. Custos Econémicos da Criminalidade no Brasil. Conjuntura n° 4. Julho de 2018,
disponivel em: https://download.uol.com.br/noticias/2018/relatorio/custos-economicos-da-criminalidade-no-
brasil-06-2018.pdf;
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48 mil homicidios ao ano; entre 2003 e 2007, houve uma queda de 48 mil a 44 mil; a partir de
2008 até 2015, chegou-se a 54 mil mortes por ano.

No que se refere aos custos econdmicos da criminalidade, restara comprovada que
maiores investimentos na maquina punitiva ndo significam aumento de seguranc¢a ou reducéao
de criminalidade. E preciso salientar que, naturalmente, os gastos com o poder punitivo tendem
a gerar receitas negativas, pois € um sistema que, na realidade brasileira, ndo produz
capital/lucro, e assim deve ser, pois ndo € este 0 objetivo da punicdo e do encarceramento. O
problema que se deseja pbr a luz é a administracdo das verbas publicas, que o modelo penal
maximalista exige uma por¢éo cada vez maior. No periodo de 1996 a 2015 houve um salto nos
gastos com seguranca publica, de 32 bilhdes de reais para 90 bilhdes por ano, no nivel da Unido.
O mesmo ocorre com a seguranca privada, que de 20 bilhdes de reais foi para 60 bilhGes.

J& quanto ao encarceramento os indices ndo sdo nada positivos. No periodo de 1995 a
2015 houve um aumento de 318,15% no niimero de presos. Segundo o INFOPEN’ de 2016 a
populacdo prisional brasileira é de 726.712 presos, em média (INFOPEN, 2016, p. 08/09).
Traduzindo esta taxa para o custeio desta instituicdo, de 6 bilhdes de reais saltou para 16 bilhdes.
Apesar do sistema prender cada vez mais, ndo é possivel vislumbrar uma realidade com reducéo
dos crimes, pelo contrario, percebe-se que todo o sistema estd em uma crise cada vez mais
profunda. Outro problema gerado pelo encarceramento e principalmente pelo aumento do
numero de presos, é que estes sujeitos sob pena restritiva de liberdade, estdo fora da sociedade
e dos proprios meios de producdo, o que em ultima analise traduz em uma reducédo da
capacidade produtiva geral do pais, ou seja, além do sistema em si ndo produzir capital, ele
ainda reduz os niveis e as capacidades de producéo.

Em um panorama geral, o custo com a criminalidade elevou cerca de 4,5% ao ano. Nao
obstante, a taxa de aprisionamento também se elevou, de 2000 até 2016 um aumento de 157%
(INFOPEN, 2016, p. 12), fato este que ndo pode ser negado e levanta hipéteses: a) o sistema
penal esta falhando na reducgdo e inibicdo dos crimes; b) ou esta punindo mais e de maneira
discricionaria. Em suma analise as duas possibilidades sdo verdadeiras e simultaneas. Por fim,
é possivel visualizar a seletividade do poder punitivo quando nos deparamos com uma
populacédo carceraria composta 64% por negros (INFOPEN, 2016, p. 32). No mais, quanto a
escolaridade da populagdo prisional e, consequentemente, da clientela preferencial do poder

7 Os dados do INFOPEN (sistema de informagcGes estatisticas sobre o sistema prisional brasileiro), produzidos pelo
Departamento Penitenciario nacional/Ministério da Justica e Seguranga Publica, podem ser encontrados no
seguinte endereco eletr6nico: http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen.
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punitivo, 51% ndo possuem ensino fundamental completo e apenas 9% concluiram o ensino
médio (INFOPEN, 2016, p. 33).

O modelo maximalista penal possui certa l6gica em sua maneira de atuacao, ou seja,
aparentemente funciona efetivamente no combate a criminalidade. Contudo, para conseguir
trabalhar na dindmica da Tolerancia Zero, € preciso identificar comportamentos e grupos que
se aproximam do que € o criminoso, uma clientela preferencial antagdnica aquele homem médio
e seus valores. Assim o0 sistema que nasce e atua € seletivo, mas, alem disso, ao ser rapido e
intolerante ele se torna discricionario, ndo harmonizando com os direitos que surgem apos a
segunda metade do século XX e o0 neoconstitucionalismo. Na verdade, essa dindmica tende a
agravar os conflitos, como é possivel demonstrar com os dados supramencionados, a
criminalidade se eleva, o aprisionamento também, consequentemente a populacdo carceraria,
assim como 0s custos econdmicos para manter todo o sistema se amplia. A hipertrofia deste
poder o deixa menos eficaz, o encarceramento ird falhar em seu objetivo aparente, que €
reeducar o delinquente e reinseri-lo na sociedade. Apesar do discurso ter certo nivel de

sofisticacdo, na pratica ele é problematico.

4. A TEORIA DE HULSMAN E SUAS PROBLEMATICAS PARA O CONTEXTO
BRASILEIRO

De certa maneira, o Abolicionismo funciona oposto a teoria da Broken Windows, as
politicas de Tolerancia Zero e aos modelos punitivos maximalistas. O abolicionismo proposto
no livro encabegado por Louk Hulsman denominado “Penas Perdidas: O Sistema Penal em
Questdo” (HULSMAN, 1993, p. 101) propde em tltima analise o fim do sistema penal. E
preciso salientar que o0s poderes punitivos e coercitivos ainda permanecerdo como
possibilidades do Estado, vigentes sob a sociedade, contudo as bases do modelo de controle
estatal, como atualmente estéo organizadas e atuantes, seriam reinventadas por completo. A
ideia é implementar novas formas de punicdo — fora do &mbito penal, ndo as caracterizando
como tais, em seu sentido atual — mais sadias no sentido de serem menos danosas ao sujeito e
ao corpo social, mas principalmente mais humanizadas, sofisticadas e que, para o autor,
potencialmente mais eficazes. “Deixa de aplicar o modelo punitivo, que se tornou ineficaz, para
tentar o modelo terapéutico ou conciliatério” (HULSMAN, 1993, p. 101).

Hulsman ira criticar uma série de ideais modernos, alguns acima expostos, que dao
forma aos modelos penais convencionalmente tidos como validos como: 0s pressupostos
maniqueistas; o ideal de homem medio; a relatividade do conceito de crime, assim como sua

rasa construgdo utilizada pelo direito penal, “ndo ha nada na natureza do fato, na sua natureza
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intrinseca, que permite reconhecer se se trata ou ndo de um crime” (HULSMAN, 1993, p. 63),
elaboracdo teorica fundamental para estruturar e legitimar a ideia de descriminalizacao,
sustentaculo para o abolicionismo. A grande inovacdo do autor, portanto sua importante
contribuicdo para repensar o funcionamento de tal sistema, a partir de uma perspectiva de
solidariedade, é inverter o interesse da san¢do penal — na verdade da puni¢cdo por um outro
ambito administrativo — do Estado para a vitima (ZAFFARONI, 2017, p. 99).

Para sustentar a sua teoria abolicionista, a ideia de uma punicdo terapéutica e
conciliatéria, Hulsman inverte o polo da legitimidade e do interesse da puni¢do. O sujeito que
teve violado seu bem juridico protegido pelo Estado possui, ou deve, neste caso, ser o real
interessado na punicdo e atuar diretamente sobre ela. De certa forma a legitimidade deixa o
ambito do Estado e da constru¢do moderna de corpo social, que sustenta aquele, e migra para
0(s) sujeito(s) que expressamente foram atingidos e lesionados pela conduta do autor. “o
sistema penal rouba o conflito das pessoas diretamente envolvidas nele.” (HULSMAN, 1993,
p. 82). De acordo com esta teoria, a pena contém dois elementos: a) a relacdo de poder entre
guem pune (Estado) e quem sera punido, sendo o primeiro reconhecido pela vitima como
legitimo para tal atuacdo; b) elementos de penitencia e sofrimento impostos pela aplicacdo da
punicdo, mas que, na pratica, em regra, ndo acrescentam em nada a realidade do vitimado.

Outro importante ponto, tendo em vista a aboli¢do do sistema em tela, mas ndo apenas
neste cenario, € a defesa da eliminagao do vocabulario decorrente do conceito de “crime”, ou
seja, € preciso extirpar palavras como “criminoso”, “criminalidade”. A ideia por tras disso ¢ o
peso estigmatizador que tais terminologias possuem, afetando, portanto, a imagem do autor da
conduta que, agora, ndo mais pode ser denominada criminosa. Hulsman da exemplos
interessantes como o termo “servigal” para “empregada doméstica”, “concubina” para
“companheira”, o efeito ¢ tornar menos pejorativo o necessario rotulo que implica a
nomenclatura e categorizagéo das coisas (BACILA, 2015, p. 135).

Para o abolicionismo de Hulsman também é fundamental romper com o sedimentado
entendimento de “gravidade” das condutas. Que o sistema penal deva agir em todas as condutas
delituosas, mas, principalmente, nos casos graves e na propor¢do devida, ou seja, a ideia de
uma certa progressao delituosa. No caso abolicionista, esta ideia fica de certa forma em aberto,
assim como a reacdo sobre os atos, pois o legitimado para exercer o poder punitivo é o
interessado, o real afetado pela conduta. Assim, ele ird analisar e posteriormente mensurar a
nogdo de “gravidade” e “reagdo” (BARATTA, 2011, p. 93). Na verdade, a partir da ruptura do

mito do Direito Penal igualitario, fica claro que realmente a nocdo de danosidade das condutas
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ndo determina a reag¢do do sistema, “O status de criminoso ¢ independente da danosidade social
das acOes e da gravidade das infragdes” (BARATTA, 2011, p. 162).

Fica claro, assim, que o ponto nevralgico do pensamento abolicionista estd em “devolver
as pessoas (diretamente) envolvidas o dominio sobre seus conflitos” (HULSMAN, 1993, p.
102). Defende-se a necessaria relagdo entre o autor e a vitima, um encontro cara-a-cara que
possibilita um dialogo que, no entender do autor, leva a um esclarecimento dos fatos, dos
motivos, dos danos, propiciando uma espécie de acordo mutuo. Desta forma, ndo existe uma
linha fixa de punibilidade, ao contrério, as decisdes sobre a san¢do deveriam ser construidas
especificamente para o caso concreto e somente pelos sujeitos agredidos. O Abolicionismo
propde uma “reconstru¢do de vinculos solidarios de simpatia horizontais ou comunitarios”
(ZAFFARONI, 2017, p. 104). Para Hulsman esta é a ideia de uma pena humanista e realmente
eficiente, ressaltando que sua aplicacdo dar-se-ia em outro ambito juridico, pois o penal seria
extinto.

O ponto nevralgico para a critica a Hulsman ¢é que ele construiu um complexo teérico
gue na pratica se mostra ingénuo. Ocorre que o0 abolicionismo, para ser aplicado, concretizado
e eficiente, na medida do possivel e a sua maneira, ndo necessita apenas da extin¢do do sistema
penal e da releitura da nocdo de poder punitivo. Na verdade, exige-se algo muito mais
complexo, uma reestruturacdo de todo campo social, de todas as instituicbes que interferem
diretamente no funcionamento do corpo comunitario. Isso, pois sua teoria, como visto, inverte
o0 polo de legitimidade dando grande poder aos sujeitos e, aqui, ndo se esta entrando no mérito
desta inversdo, mas apenas reconhecendo as dificuldades de fazé-la, dos riscos e problemas que
dela podem derivar se ndo existir uma consistente estrutura social.

Em um segundo plano, afirmar que a resposta penal é de interesse interpartes € recusar,
0 que Hulsman recusa, a ideia de que valores com elevado grau de interesse social merecem
protecBes mais eficientes — que a gravidade do bem juridico protegido deve ser desprezada e
finalmente que a subsidiariedade penal é algo a ser desprezado, pois da-se conta de tudo sem o
penal. Este é um ponto crucial, pois resulta numa relativizacdo dos bens juridicos, no caso,
constitucionais, a serem protegidos em graus diversos. Seu impacto incide diretamente na
inversdo dos polos e uma dindmica punitiva baseada na interacao direta entre o autor da conduta
delituosa e o sujeito que teve seu bem juridico violado, exigindo que ambas as partes estejam
muito bem orientadas e dispostas a chegar a um consenso.

Este papel, em certo sentido mediador, do Estado é incompativel com certas realidades,

principalmente as dos paises marginalizados, como o Brasil. Consuetudinariamente o corpo
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social enxerga no poder Estatal, mais precisamente no Judiciario, uma espécie de patrio poder,
responsavel por resolver os miseros conflitos sociais, que ndo encontra frutifera solucédo fora
do &mbito juridico-coercitivo. Trata-se aqui de uma defasagem que Huslman enfrenta ao ler a
sociedade brasileira e sua realidade atual e histdrica, enquanto um pais que se encontra a
margem do sistema planetario.

Desta maneira, a critica aqui elaborada em face do abolicionismo de Hulsman
concentra-se nas dificuldades da dinamica por ele defendida, que Zaffaroni sintetiza no lema
“chegar ao proprio conflito” (ZAFFARONI, 2017, p. 99). Exige-se dos individuos um grande
nivel de comprometimento socio-politico, um amadurecimento intelectual profundo dos
sujeitos que devem estar abertos principalmente na reflex&o do e sobre o Outro, tendo em vista
a densa subjetividade que a punicdo exige neste modelo. 1sso sem entrar no mérito - ja ndo no
intento de critica, mas de apreciacdo pratica - de como serdo reorganizados o sistema e o direito
penal uma vez extinto, ou seja, quais os l6cus juridicos, legislativos que recepcionardo aqueles
primeiros, a criagdo de novas instancias estatais para suprir as necessidades que, por ventura,

possam surgir.

5. O MODELO TEORICO DE ZAFFARONI

Para o autor de Em busca das penas perdidas, uma das obras centrais de seu
pensamento, que aqui serd amplamente utilizada, o0 minimalismo penal deve ser visto como um
caminho ao abolicionismo, mas, atraves da interpretacdo de seu arcabougo tedrico, ndo se deve
pensar neste modelo para ser ou concretizar, eventualmente, o abolicionismo. O que Zaffaroni
constrdi tem por objetivo organizar, reformar, modificar um estado-de-coisas posto para que
permita a relegitimacdo do sistema punitivo como um todo — suas institui¢bes judiciais,
executivas, legislativas e também n&o judiciais —, a partir disso os resultados alcangados com a
reducdo da criminalidade e, além disso, das discricionariedades é que se vislumbrara, de
maneira quase natural, a opcdo de implementar um abolicionismo, ndo idéntico, também, ao
construido por Hulsman. E neste sentido que Zaffaroni afirma que o “objetivo mais imediato
deve dirigir-se para a redu¢ao do numero de mortes e a geragao de espacos de liberdade social”
(ZAFFARONI, 2017, p. 175), ou seja, a reconstrucao de um tecido social comunitario.

Como dito, Zaffaroni buscard formular uma teoria que captura especificamente a
realidade latino-americana, sendo este o fator que o fez ser aqui 0 marco teorico. Contudo, isso
ndo significa que seu pensamento néo utiliza paradigmas epistemologicos de autores que fogem

dessa realidade. Pode-se dizer, na verdade, que Zaffaroni possui trés sustentaculos principais:
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a) a teoria marxista, selecionando alguns poucos autores, incluindo Baratta, relacionando a
criminalidade e/ou criminalizacdo com o sistema de producdo capitalista; b) o interacionismo
simbolico e a fenomenologia, que o auxiliard a sustentar a reproducao da “delinquéncia” na
instituigdo-prisdo, bem como delimitar uma realidade objetiva do fendmeno; e, por fim, c) a
teoria foucaultiana do poder-saber, da microfisica do poder e das instituicdes de sequestro. O
autor nao ira simplesmente mistura-las produzindo algo, no minimo, contraditério, mas sim
articula-las a sua maneira, inclusive assinalando as limitacGes tedricas destas construcdes, para
que o permita observar sob 6ticas diversas o fendbmeno como um todo, ou seja, diagnosticando
a deslegitimidade do sistema a partir de caminhos que se convergirao.

O ponto inicial, por assim dizer, do pensamento de Zaffaroni para construir um sistema
punitivo, um discurso juridico-penal legitimado, ou seja, um modelo adequado a situacdo
politico-social, € o realismo marginal que possibilitara iluminar as problematicas dos paises
marginalizados e explicar, a partir de um movimento paulatino e histdrico de colonializago a
forma como ndo apenas o sistema penal, mas toda a realidade dos paises da América Latina foi
construida. Zaffaroni ira esclarecer o que compreende por “realismo”: a) o sentido material do
mundo e externo a nds; b) como um atributo do “mal”, ou seja, ele realmente existe, como uma
problemdtica cultural latino-americana; ¢) para uma aproximacdo dos fendémenos do sistema
penal; d) uma leitura capaz de construir um modelo que néo seja ideal, idealista, mas adequado
a realidade; €) indicando as violacdes existente na regido marginal contra a vida humana
(ZAFFARONI, 2017, p. 161/162). Isso j& permite verificar o ponto de partida, isto é, algumas
problematicas que serdo trabalhadas, bem como o que se pretende construir.

Assim como esclareceu as formas interpretativas do “realismo”, Zaffaroni destrincha a
expressao “marginal” que por ele sera utilizada e compora o realismo marginal: a) uma ideia
de localizacao periférica do poder planetario; b) relacdo de dependéncia ao poder central; c) as
populacdes localizadas nessa regido submetida ao poder central, em especifico a América
latina; d) e, por fim, uma configuragdo “marginalizada” destas populagdes a partir da incidéncia
cultural, em suma ideoldgica, proveniente de um colonialismo, neocolonialismo e
tecnocolonialismo (ZAFFARONI, 2017, p. 164/166). Pode-se sintetizar a ideia do realismo
marginal como uma ferramenta capaz de por a luz tanto um processo histérico de dominagédo
cultural, econémico e politico, bem como o desenvolvimento dos sistemas penais a partir deste
espelhamento e influéncia coercitiva, em certo sentido, dos paises centrais, assim como um

diagnostico da facticidade dos paises marginalizados, dentre eles o Brasil.
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O nosso realismo marginal pretende contemplar uma aproximagdo com a
realidade objetiva do sistema penal que, através das estruturas logico-reais, possa
também, servir de base para um novo discurso juridico-penal que paute as
decisBes das agencias judiciais como parte de uma tatica orientada para a mesma
estratégia delimitadora do campo do saber criminoldgico. (ZAFFARONI, 2017,
p. 172)

A facticidade diagnosticada por Zaffaroni, que compde o arranjo do realismo marginal,
dos paises marginalizados, em especifico os latino-americanos, dentre eles o Brasil, se constitui
historicamente a partir de movimentos de colonializacio. E neste sentido que a ideia de
colonialismo, neocolonialismo e tecnocolonialismo ganha suma importancia em seu
pensamento. Vale, portanto, lancar luz sobre estes conceitos, assim como, apos, assinalar
algumas observacgdes quanto as dindmicas que lhes integram. Para Zaffaroni o colonialismo €
um movimento predominantemente do século XV tendo como fundamentacdo para a
subordinacdo e inferiorizacdo de outras civilizacOes as tradi¢cdes teocraticas; por outro lado, 0
neocolonialismo se inicia no século XVIII a partir de outros discursos, racionalistas, modernos,
cientificistas, positivistas, vinculados aos estudos biologicos, o que em Gltima analise chamara
de eugenia (ZAFFARONI, 2012, p. 110). O neocolonialismo, inclusive, segundo o proprio
autor, foi um instrumento utilizado pela Alemanha nazista.

Dito de outro modo, o neocolonialismo, apos ter sido utilizado de maneira enfatica
durante a Segunda Guerra mundial, especialmente pelos nazistas, produziu em escala um
fendmeno que antes era apenas pontual, os campos de concentra¢do, que, nas palavras de
Zaffaroni “han sido legitimados con racionalizaciones provenientes del racismo positivista”
(ZAFFARONI,2012, p. 109). Aqui vale uma observacao e, talvez, critica no sentido de como o
colonialismo ou o neocolonialismo funcionam, isto é, suas dindmicas de poder. O que se
pretende ndo é invalidar a construcdo de Zaffaroni, mas sim esclarecer alguns pontos permitindo
sua ampliagéo. Zaffaroni elabora, a partir das institui¢des de sequestro de Foucault, o conceito
de instituicdo-col6nia que caracterizaria a nossa regido marginal, comportando institui¢cGes
menores, como a prisao, inclusive afirmando que a instituicdo-colénia seria um grande campo
de concentracdo, sendo formados pelos paises periféricos e mantidos, a partir de uma
reproducdo vertical, pelos paises centrais (ZAFFARONI, 2017, p. 74/78).

A observacao que se fara é quanto a produgdo e resultado que decorre das dindmicas de
atuacdo do colonialismo ou neocolonialismo. Primeiramente fica clara a correlacdo entre poder-
saber produzida por ambas as formas de colonialismo, segundo Foucault “nao ha exercicio de
poder sem uma certa economia dos discursos de verdade que funcionam nesse poder, a partir e

através dele.” (FOUCAULT, 2018, p. 22). Contudo, € preciso cristalizar que seu funcionamento
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produz dois resultados distintos: a) primeiramente, segundo Zaffaroni, pode-se interpretar um
movimento centrifugo, isto é, de afastamento, de ciséo, por fim, de segregacdo — o homem bom
e 0 homem mal; 0 homem meédio e o doente, o delinquente, o inferior, devendo sempre estes
altimos serem desagregados do meio social central e levados as periferias — que possibilita a
producdo de instituicBes de sequestro, de campos de concentracdo, da prdpria instituicdo-
colbnia de Zaffaroni; b) segundo, a propria ideia de controle social, talvez mais proximo da
ideia basica de colonializacdo, ou seja, a destituicdo de uma identidade a partir da insercéo de
identidades alienigenas, o que se faz a partir dos discursos de verdade. Aqui ndo se trata de um
movimento centrifugo, muito menos centripeto, mas sim da propria ideia de inferiorizagdo e

subordinacdo civilizatoria, buscando, em suma, uma dominacao ideoldgica.

Foi absolutamente necessario constituir o povo como um sujeito moral, portanto
separando-o0 da delinquéncia, portanto separando nitidamente o grupo de
delinquentes, mostrando-0os como perigosos ndo apenas para 0S ricos, mas
também para os pobres, mostrando-os carregados de vicios e responsaveis pelos
maiores perigos. (FOUCALT, 2014, p. 218).

E interessante, neste sentido, que o colonialismo em Zaffaroni possui este duplo
significado que ndo é dado de modo explicito em sua obra, mas quando sustenta 0 campo de
concentracdo latino-americano e, outrora, a reproducdo ideoldgica, constituintes do realismo
marginal, esses fatores estdo implicitos inevitavelmente. Um exemplo de como esse mecanismo
trabalha atualmente pode ser observado com o fenémeno do terrorismo. O discurso terrorista
surge na regido central e € assimilado pela regido marginal que adere ao discurso e o fortalece,
como um discurso de verdade. Por outro lado, o terrorismo produz um movimento centrifugo,
pois ha um rosto previamente definido, o terrorista, o inimigo, a hostilidade é caracterizada e
divulgada, isso produz as zonas de concentragdo, ndo nos mesmos moldes que 0s campos
nazistas, mas a segregacao é cristalizada. Incide, assim, diretamente nos valores sociais que,
paulatinamente, vao se reconfigurando. Outro exemplo seria a “sataniza¢ao”, nas palavras de
Zaffaroni, do marxismo, que na américa latina designa “tudo o que constitui ou ameaga
constituir um contra poder a verticalizagdo militarizada de nossas sociedades periféricas”
(ZAFFARONI, 2017, p. 36), portanto, assimilado com certo receio e até desprezo nos discursos
e ideologias regionais.

E a partir deste estado-de-coisas diagnosticado por Zaffaroni que se explicara o
funcionamento deslegitimado, arbitrario, violento do sistema punitivo na regido. Trata-se de
um discurso perverso, pois mesmo percebendo a impossibilidade de adequar-se a planificagdo

das estruturas juridico-penais centrais, ainda insiste na ideia, reproduzindo-a como um discurso
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de verdade. A critica é que ndo se pode desentender-se do ser, isto &, refugiar-se ou isolar-se de
um “dever ser” (ZAFFARONI, 2017, p. 19). Em outros termos, ¢ preciso pensar um “dever ser”
proprio do ser que &, e ndo se espelhar em discursos universalizantes, principalmente quando
tais discursos compde um arranjo colonialista histdrico.

Antes de abordar propriamente o modelo tedrico penal de Zaffaroni, vale voltar os olhos
para a reproducdo ideoldgica, uma vez que, para 0 pensamento deste autor, a manutencdo dos
discursos perversos sao um ponto chave para repensar o sistema punitivo. Para Zaffaroni os
mass midia sdo grandes criadores de ilusdo que atingem a populacdo impedindo-a de perceber
a “falacia” dos discursos juridico-penais, distinguindo dois niveis e formas de atuacdo: a)
transnacionalizado, que se refere ao material produzido por estes meios, bem como a substancia
deste material, que para o autor, em sua maioria, projeta uma ideia maniqueista, um sentimento
de inseguranca pela existéncia de um “mal”, assim como um certo desprezo pela vida e
dignidade humana; b) o nivel das conjunturas nacionais, que produzem, em suma, materiais
sensacionalistas, com discurso e campanhas rasas de “lei e ordem”, a necessidade de se fazer
“justica” a qualquer custo, provocando uma indignagdo moral e, por outro lado, a ideia de
eficécia do sistema em face de certas ameagas ao bem estar social (ZAFFARONI, 2017, p. 128).

Portanto, para Zaffaroni, a mass midia € um dos pontos nevralgicos de reproducao
ideologica e sustentacdo do discurso deslegitimado do sistema punitivo, uma vez que produzird
uma criminologia midiatica, ou seja, 0s sujeitos constroem e aderem a uma ‘“vision de la
cuestion criminal” (ZAFFARONI, 2012, p. 216) distorcida. Ele produzira e reproduzira, este
altimo especificamente nas realidades marginais, 0s estere6tipos que serdo estigmatizados,
rotulados e, posteriormente, segregados socialmente — aqui uma nogdo de criminalizacdo
priméaria — bem como tocados pelo sistema penal, agregando na constituicdo do ser, em sua
identidade social, mais um (des)valor (ZAFFARONI, 2012, p. 218/219). E neste sentido que
uma das propostas de Zaffaroni, para seu modelo tedrico, € a intervencdo nos contetdos
produzidos por esta agéncia: a) “neutralizacdo do aparelho de propaganda violenta do sistema
penal” nos meios de comunicagdo social; b) controle técnico sobre as noticias, a fim de evitar
a publicizacdo de mensagens falaciosas — uma ideia que se aproxima da fake news — assim como
substancias que podem instigar violéncia (ZAFFARONI, 2017, p. 175). Trata-se de um
delicado debate que o presente trabalho ndo pretende entrar no mérito®.

8 Aqui é preciso considerar que este caminho pode nos levar a ideia de censura, de restrigdo a liberdade de
expressao. Zaffaroni buscara defender sua construcdo, fazendo algumas distingGes hipotéticas de casos praticos e
como deveriam ser lidos adequadamente em seu modelo de pensamento. De qualquer forma, entre casos
hipotéticos e praticos, ha uma distancia relevante quando na praxis cotidiana. Nos reconhecemos a importancia de

vol.14,n2.03,RiodeJaneiro,2021.pp. 1261239 1226




Quaestio Turis vol.14,n2.03, RiodeJaneiro, 2021. pp. 10011033
DOI: 10.12957/rqi.2021.52442

La urgéncia de respuesta concreta y coyuntural lleva a dos grandes
contradicciones etioldgicas, pues por un lado atribuye la criminalidade a una
decisidn individual, y por otro estigmatiza a un conjunto com caracteres sociales
parecidos; ademas, proclama una confianza absoluta em la funcién preventiva
disuasoria de la pena, pero al mismo tempo promueve la compra de todos los
médios fisicos de impedimento y defensa. Como la emotividad impide que el
destinatario perceba las contradicciones, los controles electrénicos y mecanicos
han aumentado en forma impresionante. (ZAFFARONI, 2012, p. 225)

Além da mass midia ha outras institui¢des, ou nas palavras de Zaffaroni, “fabricas
ideoldgicas de reproducdo” e assimilagdo, como por exemplo a propria universidade, ou os
meios de producdo de capital. A mass midia compde um tecido complexo, mas é parte
fundamental para qualquer repensar, ndo apenas na criminologia. Outro fator sdo as “agéncias
executivas” do sistema penal, que possuem alto poder configurador, ndo sendo instituicbes
judiciais, como o aparato policial e servicos de militarizacdo semelhantes, que sdo moldados a
partir de um discurso externo moralizante, ou seja, uma ideologia central, importada, e que em
sua praxis busca reproduzi-la. Inclusive com atuagdes corruptas, agindo em uma abstrata
legalidade, mas simultaneamente contra a mesma (ZAFFARONI, 2017, p. 136/137), como por
exemplo, os casos de organiza¢des milicianas, uma espécie de instituicdo paraestatal.

Dando um passo adiante na proposta de modelo minimo penal, Zaffaroni ira tecer duas
consideracdes base para uma resposta marginal adequada, que também podem ser vislumbradas
em outras teorias no mesmo sentido, com construgdes similares. Primeiramente o que o autor
denominara de imperativo jus-humanista, em outros termos, uma solida e factual harmonia com
os direitos humanos, transformando o préprio sistema penal em uma ferramenta para garanti-
los, uma vez que ndo se pode considera-los conquistados e concretizados devido, apenas, as
cartas constitucionais e internacionais que os positivaram (ZAFFARONI, 2017, p. 147/149).
Neste sentido, a resposta contém também um imperativo ético — se aproximando, inclusive, do
pensamento kantiano — uma vez que a realidade marginal mostra um contexto inverso do
proposto pelo discurso, uma proposta, portanto, de certa forma, otimista, pois busca quebrar um
paradigma perverso posto e reproduzido, diminuindo a violéncia, matando paulatinamente uma
visdo maniqueista e do “mal”, bem como valorizando ideais humanistas (ZAFFARONI, 2017,
p. 153/156).

Portanto, a resposta ao discurso juridico-penal deslegitimado deve estar pautado pelo

que fora acima exposto. Assim, Zaffaroni ira construir o seu modelo a partir de elementos que

estabelecer filtros para producdo de contetidos midiaticos mais adequados, mas também compreendemos 0s riscos
e dificuldades que isso pode e deve acarretar em uma eventual concretizacéo.
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legitimam um novo discurso. Estes servem de bases para a estruturacdo dos principios, que
mais a frente serdo abordados, do modelo penal construido. O que deve ser analisado é: a) o
exercicio de poder do sistema ndo pode ser verticalizante, bem como simplesmente importado
ou assimilado a partir de uma neocolonializacdo; b) é preciso repensar a pena, sua funcdo e
aplicacdo. E importante construir um arcabougo penal proximo & realidade social conflitiva, e
ndo idealista, pois este dificulta uma leitura pragmatica levando o sistema, em suma, a
esquizofrenia; c) “elementos negativos” que produzem horizontes de projecao epistemologicos
nos quais o sistema deveréa atuar, neste ambito, especificamente, é delimitado pelas penas e seus
conceitos, a partir da atuacdo legislativa. Trata-se aqui de equilibrar estes horizontes de
projecdo, aumentando ou reduzindo o poder das agéncias vinculadas ao sistema (ZAFFARONI,
2017, p. 182/184).

E valido ressaltar que, talvez, o ponto de maior relevancia é o embate idealista-realista
e as caracteristicas de cada um neste &mbito de discussdo. Um modelo penal idealista constrdi-
se de maneira fechada, determinista, “imutavel”, capaz de ter respostas prontas, previamente
construidas, para quaisquer situacfes, assim € um modelo preciosista que prevé respostas
adequadas a todas as circunstancias faticas. Por outro lado, a construgéo realista € aberta, mais
maleavel as mutagdes, “apresenta uma quota de incerteza” exatamente por ndo carregar
respostas prontas para tudo, por estar conectada com a facticidade e mundialidade, de certa
maneira, mais pragmatica (ZAFFARONI, 2017, p. 187). Dito de outra forma, enquanto o
modelo idealista busca intervir no mundo e Ié-lo a partir de discursos ideais, submetendo a
realidade a idealidade — tendéncia moderna — o modelo realista incorpora os dados énticos,
estruturando-se a partir do mundo concreto — movimento fenomenolégico. Mesmo que sua
leitura seja mais limitada e incerta, € mais precisa e adequada, capaz de garantir discursos
juridico-penais legitimos, este € o caminho de Zaffaroni.

Neste sentido se estruturard o modelo tedrico penal de Zaffaroni que traz, também, um
carater garantista, pois fortalece a presencga das garantias penais no sistema, ndo apenas como
principios norteadores, mas como uma ferramenta de limitagdo da irracionalidade da violéncia
geradas pela sua pratica. Podemos sintetizar este pensamento no principio “minima
violagdo/madxima realizag¢do”, esta € a regra do minimalismo de Zaffaroni, a forma como o
sistema deveréa agir, um compromisso solido com as garantias penais e, consequentemente, com
os direitos humanos (ZAFFARONI, 2017, p. 235).

Zaffaroni ir4 construir alguns principios basilares e sintetizadores de todo o arcabougo

tedrico supramencionado, isto €, principios necessarios para um discurso juridico-penal
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adequado e um funcionamento ndo mais perverso do sistema, limitando as violagdes que este
provoca, bem como reduzindo paulatinamente os indices de criminalidade social. Portanto,
lancar-se-a luz sobre estes pontos relevantes do modelo tedrico de Zaffaroni, dividindo-os em

dois grupos, sendo eles®:

1) Principios de carater formalista: Tem por objetivo a delimitacdo formal da
constituicdo e dindmicas de atuacdo do sistema penal.

a) Principio de reserva legal ou de existéncia maxima de legalidade em
sentido estrito: Pugna pelo maximo respeito a legalidade da pena, tendo em vista que
esta sera repensada a partir do resgate do mundo concreto.

b) Principio da méaxima taxatividade: Todos os tipos penais devem estar
claramente determinados, ou seja, ndo deve haver tipos penais brancos, sem limites
certos. Zaffaroni também defende a proibicdo de analogia das leis penais.

c) Principio da irretroatividade: A conduta a ser punida deve possuir uma
lei penal abstrata previamente determinada e com efeitos ex nunc.

d) Principio da Méxima subordinacdo a lei penal substantiva: Tendo em
vista a ideia de Zaffaroni que o maior volume de discricionariedades e violagOes aos
direitos dos sujeitos ocorrem em agéncias que estdo fora do controle do Direito Penal —
por exemplo agéncias executivas como a policia, e executiva de pena como a prisao —a
partir da reconstrugdo do sistema penal a partir dos moldes postos por este modelo,
quaisquer lei, material ou processual, que impacta na limitacdo de direitos deve
subordinar-se as mesmas delimitacGes do sistema punitivo.

e) Principio da representac@o popular: Leis penais devem ser elaboradas
pela agéncia legislativa diretamente norteada pelo campo constitucional e com

representacdo popular.

2) Principios de carater humanista: Direcionados a atuacdo pratica do sistema,
sempre com a preocupacdo humanista e garantista, norteados pelos direitos humanos e a
constituicao.

a) Principio da limitacdo méxima da resposta contingente: Prevé uma

atuacdo negativa da agéncia judicial frente a uma lei penal introduzida sem o devido

® Todos os principios estéo referenciados em: (ZAFFARONI, 2017. p. 239/242)
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respeito constitucional, a participacdo popular e técnico. Assim o judiciario tem o dever
de declara-la inconstitucional.

b) Principio da lesividade: O sistema punitivo somente pode atuar quando
ha bem juridico penal violado. E preciso ressaltar o papel de ultima ratio do modelo
penal minimo.

c) Principio da minima proporcionalidade: Aqui também esta presente a
ideia da ultima ratio, uma vez que o sistema ndo deve agir em fato insignificante, com
baixa lesividade ou que viole bens juridicos menos relevantes, que ndo sejam penais.

d) Principio do respeito minimo a humanidade: Proximo ao perdéo judicial,
previsto no artigo 121, 8 5°, do Cddigo Penal, relativo ao homicidio culposo. Contudo,
deve ser aplicado de maneira mais ampla, isto €, quando o sujeito que cometeu o delito
padeceu também dos fatos, ou em razdo das circunstancias também fora lesionada em
alguma medida, o exercicio do poder pode dispensar a pena ou imputa-la no minimo
legal.

e) Principio da idoneidade relativa: A partir da ideia que a intervencéo
penal ndo soluciona os conflitos, mas apenas os pune, reprimindo-0s, as agéncias
legislativas ndo podem oferecer solugdes simbolicas, mas sim caminhos que
comunguem um trabalho coletivo.

f)Principio limitador da lesividade a vitima: O sistema penal ndo deve intervir
quando esta possa acarretar maiores prejuizos, danos a vitima, tendo em vista a margem
natural de irracionalidade do sistema.

9) Principio de transcendéncia minima da intervengdo punitiva: A
irracionalidade do sistema inevitavelmente implica numa transcendéncia da intervencédo
punitivo no sujeito, provocando, por exemplo, a construcdo de rotulos, estigmas
negativos. Assim, o poder deve ser exercido de modo que evite a0 maximo essa

violéncia irracional e natural do sistema.

E possivel assinalar, ap6s uma interpretacéo, os pontos nevralgicos que guiam o sistema
construido a partir desta base tedrica ao minimalismo penal, e também, ao contrario do que
pode se pensar, a efetiva reducdo da violéncia, da criminalidade. Trata-se primeiramente de
reconhecer os problemas derivados do colonialismo e neocolonialismo, permitindo observar o
controle social e a reproducdo destes discursos como verdadeiros. Além disso, importante

resgatar o mundo concreto, a facticidade prdpria da realidade latino-americana, possibilitando
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reconstruir um horizonte de projecdo adequado no qual o sistema efetivamente devera agir e,
inclusive, impedir ou delimitar a atuacdo de outras agéncias metajuridicas. Por estas razoes,
bem como por pautar-se num discurso humanista e garantista, nos quais o sistema deve guiar-
se, este arcabougo harmoniza com o constitucionalismo vigente no Brasil, o que sera mais

explorado no proximo item.

6. O MODELO ADEQUADO AO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO:
DIALOGO COM A HERMENEUTICA FILOSOFICA.

Utilizou-se como marco tedrico Raul Zaffaroni, analisando seu modelo penal
minimalista e assimilando-o como ponto de partida adequado para um repensar criminologico
na ameérica-latina, nos paises marginalizados, dentre eles o Brasil. A constru¢do que fora
realizada até aqui ja indica muito o estado-de-coisas que se harmoniza ao constitucionalismo e
deve ser concretizado. Contudo, precisamente este fendbmeno ndo fora analisado de maneira
adequada. Este sera o desafio deste item, isto €, trabalhar o constitucionalismo a luz da realidade
brasileira e da contemporaneidade, ainda assim mantendo o foco no &mbito criminal.

O movimento constitucional brasileiro € complexo, podendo dividi-lo brevemente em
trés momentos: a) O Constitucionalismo do Império; b) o Constitucionalismo da primeira
republica; c) O constitucionalismo do Estado Social (BONAVIDES, 2013, p. 361). Quando
devidamente trabalhado é possivel notar as intempéries que este fenémeno, nao linear, sofreu
ao longo das décadas™® até a criacio e vigéncia da carta constitucional de 1988, esta que sera o
paradigma de andlise para a perspectiva minimalista de Zaffaroni. De qualquer maneira néo se
trata do fim da histdria. Na verdade, a nova Constitui¢do inaugurou problematicas sofisticadas
e, desta forma, dificeis de serem sanadas, exigindo, em ultima analise, uma nova forma de
racionalizar o texto constitucional, sua relagdo com os diplomas infraconstitucionais e, por fim,
sua correlagdo com o mundo dntico, isto é, o resgate do mundo concreto e consequentemente
os sentidos, € o retomar o conhecimento a partir do ser.

A Constituicdo da Republica de 1988 inaugurou o chamado Estado Democréatico de
Direito — como previsto em seu preambulo — que, segundo Bonavides, pertence a este terceiro
momento constitucional, mas seu carater ndo é apenas social. A diferenca entre o social e o
democrdatico é sutil, mas extremamente relevante. Lenio faz uma distin¢do quanto ao papel

interventivo desses modelos, o primeiro possui um carater assistencial, enquanto o segundo de

10O trabalho ndo comporta a andlise deste vasto e complexo movimento, assim, para mais detalhes ver:
CARVALHO, José Murilo. Cidadania no Brasil: O longo caminho.
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funcdo social (STRECK, 2014, p. 68). Néo se trata de uma maior intervenc¢do do Estado, mas
sim mais ativa e eficiente. O Democratico possui instrumentos garantidores de direitos
fundamentais, ou seja, ndo apenas 0s positiva na Constituicdo, mas busca concretiza-los,
alterando o status quo social, trata-se aqui de um plus normativo (STRECK, 2014, p. 100).
Ainda, Bonavides tece que a “Constituicdo do Estado Social na democracia ¢ a Constituicao do
conflito” (BONAVIDES, 2013, p. 380), e realmente €, visto que a Constituicao possui um papel
contra majoritario, devendo inserir na politica social e do Estado a preocupacéo legitima com
grupos minoritarios e vulneraveis, impondo ao ordenamento infraconstitucional a elaboracéo
e/ou adaptacdo de instrumentos, programas e politicas capazes de consagrar direitos
fundamentais.

E preciso abordar mais a fundo o que caracteriza este atual paradigma constitucional e
quais os desafios por ele posto e enfrentado. Para tratd-lo usar-se-a a terminologia
neoconstitucionalismo entendido como uma resposta — e um modelo de engenharia do poder e
organizacdo do Estado — tanto do Estado liberal quanto social — aqui € perceptivel a limitacdo
de Bonavides ao caracterizar o atual momento como “Estado Social” —, isto é, em Ultima
analise, da estrutura constitucionalista originaria, desenvolvida, norteada e limitada ao
positivismo juridico, a legalidade. Trata-se, assim, de um novo paradigma, tendo, portanto,
carater ruptural (STRECK, 20164, p. 01).

A questdo ¢ que o positivismo se construiu sobre um total legalismo, isto €, um “direito-
enguanto-sistema-de-regras” (STRECK, 2016a, p. 04), proporcionando um esquecimento da
facticidade do mundo, que ao mover-se naturalmente, impds casos praticos e problematicas que
ndo foram adequadamente assimiladas pelo direito. Trata-se do predominio do idealismo frente
ao realismo. Fendmenos como a discricionariedade judiciéria, e a esquizofrenizacao do proprio
sistema — tema este ja trabalhado anteriormente — séo problemas que devem ser enfrentados a
partir de perspectivas que deixem de lado tanto o jusnaturalismo quanto o positivismo classico
(SIVLA FILHO, 2017, p. 105). Tais problemaéticas séo oriundas de uma leitura inadequada do
texto constitucional, que ndo se comunica adequadamente com as instituicdes vigentes e,
mesmo, diplomas normativos, como o direito penal. E este um dos pontos de conex&o do
pensamento de Zaffaroni com o neoconstitucionalismo, a necessidade de desenvolver um
modelo penal menos idealista e mais realista.

Portanto a vigéncia da Constituicdo da Republica de 1988 ndo trouxe simultaneamente
ou facilmente a ruptura com o paradigma positivista, mas ao contrario, trouxa a luz as limitacGes

juridico-politicas do Estado brasileiro, consequentemente do sistema penal. Todas as novidades
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trazidas pelo Estado Democrético e pela Constituicdo ndo foram devidamente implementadas
e efetivadas. Encontramo-nos em tempos paradigmaticos diversos, ou seja, as instituicoes e a
propria sociedade podem ser consideradas modernas em seus pressupostos fundacionais por
nédo terem se desgarrado das amarras do positivismo, que ndo dialoga adequadamente com a
p6s-modernidade. Ainda se caminha na modernidade enquanto nossa Constituicdo de 1988
irradia um dever-ser contemporaneo. De certa forma, ainda se faz uma leitura inadequada da
carta constitucional em um pais de modernidade tardia (SILVA FILHO, 2017, p. 90/91).

A partir desse arcabougo tedrico e juridico também ¢é possivel perceber a
deslegitimidade do sistema penal e, por conseguinte, a necessidade de elaborar um modelo
capaz de resgatar o mundo 6ntico e trabalhd-lo adequadamente. E nesse sentido que a
hermenéutica filoséfica tem papel fundamental para este rearranjo; em sintese o que se busca é
sobrepor 0 esquema epistemologico moderno “sujeito-objeto” — € consequentemente o
solipsismo — tendo em vista seu forte vinculo com correntes modernas, como o jusnaturalismo
e 0 positivismo classico — perspectivas que ndo se adequam ao neoconstitucionalismo, podendo
produzir, por exemplo, a esquizofrenizacdo do direito e uma discricionariedade interpretativa.
Assim, pretende estabelecer o denominado “circulo hermenéutico”, um modelo compreensivo-
interpretativo que estd além de um fundamentar, mas sim compreender um modo-de-ser e uma
facticidade (STRECK, 20164, p. 05).

O sujeito solipsista é aquele que interpreta 0 mundo — e 0s entes no interior-do-mundo
— e assim o compreende, ou seja, ele se coloca fora do mundo interpretado, como um dado
pronto e superior, assujeitando aquilo que por ele é tocado. O problema disso é que lera o Direito
e as institui¢Oes vinculadas ao Estado a partir de seu ego, “diz o mundo a partir de sua linguagem
privada”, bem como pode-se considerar que “o sujeito moderno, no qual o esquema
sujeito/objeto estd assentado sdo o cerne do autoritarismo. ” (STRECK, 2017b, p. 67). Pensa-
se na fenomenologia, na hermenéutica filosofica, julgando-a como a alternativa epistemoldgica,
tedrica e, consequentemente, critica mais compativel para a analise contemporanea,
especificamente assentada sobre o0 neoconstitucionalismo brasileiro, que se inaugura através da
carta constitucional de 1988, na qual fica estabelecido o Estado Democratico de Direito
(STRECK, 2014, p. 68). E preciso mencionar que um dos grandes problemas do
neoconstitucionalismo foi manter em certa medida um Direito “pds-Auschwitz” (STRECK,
2017Db, p. 147) que ainda se utilizava da matriz de racionalidade baseada no solipsismo, o que

resultou nos problemas de discricionariedade, bem como nos desencontros paradigmaticos
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entre o texto constitucional e as institui¢fes juridicas do Estado, assim como seus proprios
operadores e aplicadores, que ainda se encontram nas amarras da modernidade.

No que se refere a hermenéutica filosofica, a base fenomenoldgica utilizada no presente
artigo partird de Heidegger e aqueles pensadores posteriores que em boa medida se
influenciaram de seu pensamento, como Gadamer, Ernildo Stein, Lenio Streck, desenvolvendo
mais precisamente uma hermenéutica aplicada para além da questdo existencial. Dois pontos
preliminares sao relevantes, o primeiro é que o texto de lei —a prépria constituicdo —, bem como
o0 Estado e seu arcabouco constituinte, sdo considerados fendbmenos e, como se vera, entre a lei
pura e a norma ha a chama diferenca ontolégica (STRECK, 2017b, p. 49). O segundo ponto é
que a interpretacdo nao é condicdo de possibilidade para a compreensdao, mas precisamente o
contrario, ou seja, a compreensao prévia nos logra determinada interpretacdo do fenémeno
vivenciado que, assim, sera novamente compreendido, o que se denomina fusdo de horizontes.
Fica de certa forma cristalino que se constrdi uma espécie de circulo hermenéutico — sera
abordado a posteriori — que vincula uma tradicdo existencial ao fenbmeno e/ou ente particular
interpretado, vale constar que este ndo € um circulo vicioso, isto €, um mecanismo obijetificante,
uma mera técnica procedimental, o que nos remeteria, primeiramente, a hermenéutica
classica/tradicional (GADAMER, 2018, p. 355), bem como as correntes hermenéuticas nao
substancialistas, mas sim procedimentalistas (STRECK, 2016b, p. 120), como a de Habermas.

Um dos fatores mais relevantes para compreender o ambito e o impacto da
deslegitimagdo do discurso juridico-penal é a tendéncia neoconstitucional de protecdo as
minorias e grupos vulneraveis que, para além disso, proporcionou o desenvolvimento plural da
sociedade e dos sujeitos. Algo que foge do ideario moderno maniqueista, ja muito criticado e
ultrapassado, pois “expde a possibilidade e a necessidade de os individuos aspirarem ndo a um
reduzido grupo de valores ou principios (...) mas a um rol axiologico e principiologico variado”
(STRECK, 20173, p. 02). O problema decorrente é que o sistema penal, como fora constituido
historicamente, no caso principalmente da realidade latino-americana, e como esté posto hoje,
ndo se comunica adequadamente com este pressuposto pluralista e garantista do
neoconstitucionalismo. Isto é, ele continua reproduzindo um discurso colonialista, perverso e
que, mais do que nunca, tornou-se deslegitimado frente a esta carta constitucional.

E a partir disso que se distinguira os penalistas liberais e comunitaristas. Enquanto os
primeiros defendem matrizes indivualistas-iluministas-classicas, 0s segundos buscam
consolidar os principios neoconstitucionais e a defesa de carater coletivo (STRECK, 2017a, p.

06). E neste sentido que Streck ira desenvolver e sustentar a ideia do garantismo positivo, indo
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além do garantismo classico (negativo) — que defende, em dltima analise, apenas um
enxugamento do sistema punitivo (STRECK, 2017a, p. 19). Pelo neoconstitucionalismo abarcar
uma gama maior de valores socio-individuais pode-se deparar com o problema do simples
reducionismo penal, portanto é preciso compreender que a Constituicdo determina tanto uma
protecdo dos cidaddos frente ao Estado, como uma protecdo dos cidaddos atraves do Estado.
Isso impde uma nova racionalidade e dindmica de poder do sistema punitivo, que para além do
punir deve também promover a eficacia dos direitos e valores protegidos em seu ambito, mesmo

que seja em ultima ratio.

Se antes o Estado e os seus instrumentos legais-institucionais tinham tarefa de
proteger apenas os direitos liberais de indole individual contra a “maldade” (sic)
do Estado (absenteista), hoje esse Estado — que passou por profundas
transformagdes — deve preocuparse com essas novas dimensdes. E por isso que
Baptista Machado e Baratta v8o chamar a atencdo para o fato de que a tarefa deste
novo Estado deve dar resposta para as necessidades de seguranca de todos os
direitos, incluindo-se nesse rol tambem os prestacionais por parte do Estado
(direitos econémicos, sociais e culturais) e ndo somente daquela parte de direitos
denominados de prestagdo de protecdo em particular contra agressdes
provenientes de comportamentos delitivos de determinadas pessoas. (STRECK,
2017a, p. 26)

E com essa realidade constitucional que o modelo teérico de Zaffaroni, acima
trabalhado, ganha grande corroboracdo para se efetivar, para legitimar uma critica, desconstruir
0 sistema posto e todo o estado-de-coisas perverso, reconstruindo a partir de uma nova légica
harmonica constitucionalmente e com maior capacidade de so6lida concretizacao, pois é preciso
considerar tratar-se de processo paulatino e ndo subito. Isto €, a utilizagcdo de um modelo tedrico
minimo que norteie um novo sistema punitivo € o primeiro, e mais importante, passo para uma
reducdo eficaz da criminalidade e da propria corrupgao sistémica do Estado e sociedade. O
problema criminal ndo se inicia nas malhas penais, mas deriva de um problema social sistémico
que afeta inUmeras instituicbes, como a escola. O discurso punitivo perverso produzira uma
verticalizacdo e reproducdo destes conflitos. Assim, os problemas ndo seréo resolvidos através
da instancia estatal de poder mais violenta, ou seja, o sistema penal em seu modelo de
punitivismo classico. Adequar-se ao neoconstitucionalismo é fundamental e o primeiro passo

para consolidar um modelo teérico como o de Zaffaroni.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

Parte-se do pressuposto de que o modelo punitivo de racionalidade predominante em
nossa regiao, assim como em outros paises como o Estado Unidos, ou seja, 0 maximalismo do
sistema penal como uma alternativa ao combate da criminalidade ndo é funcional, sendo
incapaz de reduzir os indices delituosos dos paises, ao contrario, promove um fomento da
violéncia sistémica. Neste sentido a importacdo da politica de Tolerancia Zero permite
demonstrar a ideia de Zaffaroni de neocolonialismo, isto €, a implementacdo de ideologias sui
generis, desde estrutura familiar até politicas de seguranca publica baseadas, refletidas,
copiadas, dos paises centrais do globo, que demonstram desconexdo com a realidade em que
foram implementadas e, portanto, uma crise no sentido preciso de distanciamento entre
racionaldidade-discurso-pratica.

Dados do INFOPEN e dos custos econdmicos da criminalidade!! permitem cristalizar a
ineficiéncia do sistema punitivo vigente; 0 aumento das taxas de aprisionamento, do nimero de
presos nas penitenciarias, ndo implica uma reducdo do indice de criminalidade, ao contrario, ao
longo das décadas ficou demonstrado um aumento significativo dos delitos. A realidade
econbmica do sistema vigente demonstra os altos gastos para manter um punitivismo
maximalista e que tende a crescer. Vale ressaltar que este &mbito ndo proporciona ganhos
econdmicos, ndo foi pensado para isso e nem pode, assim, ser utilizado. Contudo, 0s gastos sao
preocupantes tendo em vista que reproduz e sustenta um modelo falido.

Propde-se, entdo, um caminho diverso do sustentado pelo maximalismo. A alternativa
de Hulsman, isto ¢, o seu modelo Abolicionista é um arcabouco teérico fundamental tanto para
corroborar a critica da deslegitimidade do discurso juridico-penal, como propor novas
estruturas de punigdo. Importante destacar que, apesar de inexistir nesse modelo o sistema penal
em si, a punicdo ainda permanece e é aplicada em outras instancias juridicas de controle social
—ambitos administrativos, por exemplo. Contudo, € um caminho que possui suas problematicas
e limitagdes, principalmente por ndo se adequar a realidade brasileira. Implica uma completa
mudanca no sistema legislativo, judicial e executivo, mas, além disso, um comprometimento

social significativo, isto €, uma sociedade bem organizada, orientada e politicamente ativa.

11 Os dados do INFOPEN (sistema de informacdes estatisticas sobre o sistema prisional brasileiro) podem ser
encontrados no seguinte endereco eletronico: http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen. Os dados
referentes ao custo econdmico entorno do sistema criminal nacional podem ser acessados pela conjuntura n° 04
de 2018 do relatorio Custos Econémicos da Criminalidade no Brasil, disponivel em:
https://download.uol.com.br/noticias/2018/relatorio/custos-economicos-da-criminalidade-no-brasil-06-2018.pdf
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O equilibrio proposto sdo as alternativas minimalista de punicdo, especificamente a de
Zaffaroni. Como visto, desenvolve-se toda uma teoria focada na realidade das regides
marginais, da América-latina, incluindo o Brasil. Ela demonstra como, historicamente, o
colonialismo e o neocolonialismo impuseram ideologias, valores, modelos teoricos e
organizacionais — como a Tolerancia Zero — como uma alternativa vidvel para paises com
desenvolvimento, culturas e valores completamente diversos. Como Zaffaroni diz, ha um
grande sincretismo cultural que constitui toda nossa regido marginal. Isso permite
primeiramente compreender como essas localidades ainda sofrem com ideais ultrapassados, e
como as instituicdes do sistema penal atuam a partir da ideia de um inimigo, uma hostilidade
fomentadora de conflitos sociais; por outro lado, permite um resgate significativo da realidade,
da facticidade, do mundo 6ntico, quebrando em boa parte o vinculo com a regido central do
globo e construindo um sistema punitivo em harmonia com a realidade local.

Este € o ponto relevante para o telos do trabalho, uma vez que o neoconstitucionalismo
implica uma nova e necessaria forma de ler a carta constitucional. Trata-se, em outros termos,
de vincular todo o ordenamento juridico infraconstitucional ao constitucionalismo
contemporaneo e compreender a realidade ndo a partir de um esquema solipsista de Sujeito-
Objeto, uma vez que, na verdade, este esquema nos afasta da realidade e provoca problemas
significativos quando analisados no ambito do Estado e do Direito, por exemplo a
esquizofrenizacdo do direito penal.

E preciso solidificar a racionalidade de uma hermenéutica filosofica, compreendendo os
modos-de-ser-no-mundo. Para isso é preciso, primeiramente, um resgate da facticidade, da
mundidade e da tradigdo, uma vez que constituem o0 ser e permitem sua abertura;
simultaneamente a prépria compreensdo do ser das coisas, por exemplo, é preciso saber 0 que
é a pena ou determinado delito, a partir do que estes entes sdo e/ou devem-ser, se propde a ser.
Por fim, 0 modelo tedrico construido por Zaffaroni proporciona este tipo de leitura, por resgatar
ndo apenas 0 mundo dntico, mas também o ontoldgico. Contudo, é apenas 0 primeiro passo,
trata-se de um repensar complexo no qual o neoconstitucionalismo deve servir como norte,
assim como mantendo uma ideia multi/interdisciplinar com diversos outros saberes, como a
filosofia. SO assim sera possivel uma compreensdo adequada de uma realidade mais volatil,

pluralista e diversificada que 0 mundo contemporéaneo impde naturalmente.
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