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Resumo

O presente trabalho busca compreender a partir da configuracdo da
hegemonia neoliberal seus reflexos no campo penal, percebendo-se uma
ampliacdo dos discursos punitivos em nome de um modelo de seguranca agora
também entendido como global. O interesse do trabalho estd em
compreender essa sedugdo punitiva por aqueles que frequentemente, na agao
seletiva do sistema punitivo, sdo capturados nas malhas da justica, ou seja: os
movimentos sociais. Vdarias sdo as organizacdes populares que terdao na sua
agenda reivindicatéria a defesa de leis que criminalizam determinadas
condutas discriminatdérias como forma de reconhecimento do préprio
movimento, tais como a reivindicacdo do crime de racismo em hediondo; a
penalizacdo mais rigorosa da violéncia a mulher; a criacdo do crime de
homofobia como crime hediondo; a criagdo de um Tribunal Internacional Penal
para os crimes cometidos por empresas transnacionais. Sdo muitos os
exemplos das organiza¢cbes que, no embate cotidiano com as categorias que
Ihes oprime, vao apontar como recurso a conquista de direitos a ampliacao do
estatuto punitivo. Trata-se, portanto, de desvelar as possibilidades
emancipatérias nos marcos do direito penal, como parecem apostar os
movimentos sociais. Afinal, pode o direito penal ser emancipatério?

Palavras-chave: Direito Penal, movimentos sociais, discursos punitivos

Abstract

This article aims to understand the penal reflexes of current hegemonic
neoliberal configuration, noting the expansion of punitive discourses in the
name of a security model now understood as global. The interest lays in the
comprehension of the punitive seduction by those who frequently, in the
selective action of the punitive system, are captured the most in the nets of
justice: social movements. Many popular social organizations have in their
agenda of demands the defense of laws that criminalize some discriminatory
conducts as a way of recognition of the movement itself, such as the
reivindication of racism as hate crime; the more rigorous penalization of
violence against women; the sanction of homophobia as hate crime; the
creation of an International Criminal Court for crimes comitted by
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transnational organizations. There are many examples of organizations that, in
their daily battle against the categories that opresse them, point to punitive
status as a resource for the conquest of rights. The objective is to reveal the
emancipatory possibilities of penal law, as appears to be the intention of social

movements. After all, can penal law be emancipatory?

Keywords: penal law, social movements, punitive discourses
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Introdugao

Um dos aspectos no campo juridico que mais instigam aos estudiosos da
criminologia estd em decifrar o “enigma” da seducdo punitiva que parece ser
uma orientacdo em escala global.

Se tomarmos como base o Brasil, por exemplo, veremos que as taxas de
encarceramento durante o periodo compreendido entre 1990 - 2010
aumentaram em 450%, colocando-o no ranking de quarto pais em taxa
prisional, ficando abaixo apenas com relacdo aos Estados Unidos, China e
Russia, ainda de acordo com os dados do site inglés King’s College London —
World Prison Brief', a porcentagem de crescimento da populagio carceraria no
Brasil foi superior aos paises que estdo na sua frente, levando a projecdo de
que a continuar tal porcentagem o Brasil em 2034 ird ocupar o primeiro lugar
no ranking.

N3do se trata de um fendmeno isolado e acredito que nos diga muito
sobre a atual conjuntura quando se analisa a questdao penal. Mais instigante se
torna o debate se pensarmos que durante as década de 60 e 70, a prisdao, bem
como, o proprio estatuto punitivo eram vistos como um contraponto a
democracia, e para muitos analistas a prisdo seria um método punitivo em
decadéncia para o combate a criminalidade (Abramovay, 2010).

O que parece ter mudado nessas uUltimas décadas é a transformacao do
cendrio atual aproximando esquerda e direita com um mesmo propdsito:
prisdo!

Como entender que tantos movimentos sociais também se apoiem no
discurso punitivo como mecanismo de efetivacdo de direitos?

Vdrias sdo as organizacbes populares que terdo na sua agenda
reivindicatdria o discurso da produgdao normativa como forma de criminalizar
determinadas condutas discriminatérias como forma de reconhecimento do
préprio movimento: como a reivindicacdo da transformacdo do crime de
racismo em hediondo pelo movimento negro; da penalizagdo mais rigorosa da

violéncia a mulher, luta travada pelo movimento de mulheres; da criacdo do

! Disponivel em:
<http://www.kcl.ac.uk/depsta/law/research/icps/worldbrief/wpb_stats.php?area=all&category
=wb_poptotal>
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crime de homofobia como crime hediondo pelo movimento LGBTS; da criacao
de um Tribunal Internacional Penal para os crimes cometidos por empresas
Transnacionais, enfim sdo muitos os exemplos das organizacbes que no
embate cotidiano com as categorias que lhes oprimem, sejam homens,
proprietdrios rurais, brancos, vao reivindicar como mecanismo a conquista de
direitos uma ampliacdo do estatuto punitivo.

Seria de fato o direito penal o marco regulatério garantidor de direitos?
Um direito que se demarca por ser seletivo, portanto, direcionado a
determinado setor social, voltado para domesticacdo dos corpos rebeldes,
como analisa Foucault, o melhor instrumento de efetivacdo de direitos? Serd o
direito penal mecanismo juridico contra-hegemonico das classes subalternas?
Seria o direito penal emancipatdrio?

Minha intencdo estd em compreender nos limites desse trabalho essa
seducado pelo direito penal, a Rainha de Copas do mundo de Alice, que a todos
condenava com: Cortem-lhes a cabeca! Uma sentenca que parece aproximar
Préspero e Caliban, representantes arquétipos de projetos antagobnicos,
expressao simbdlica da relacdo entre colonizador-colonizado, e que, no
entanto, parecem partir de uma mesma matriz quando se refere ao discurso
punitivo.

Assim, proponho-me a um didlogo com o texto do professor Boaventura
de Sousa Santos, qual seja: Podera o direito ser emancipatério? (2003), para
problematizar a seducdao penal e entender se hda de fato uma raiz
emancipatéria no instrumento punitivo.

Torna-se necessdrio antes de adentrar no debate sobre as possibilidades
do direito penal ser ou ndo emancipatdrio esclarecer os termos que adoto aqui
no presente trabalho para a definicdao de direito.

Isto porque falar em direito implica em reconhecer a polifonia que essa
categoria produz. Diversos sdo os estudos, dentre eles os que o prof.
Boaventura Santos vem realizando, que dao conta da multiplicidade de eixos
produtores de direito para além da esfera estritamente estatal.

No entanto, para esse trabalho deter-me-ei na esfera estatal,
entendendo aqui o direito como o positivado, aquele produto das instituicdes
legais competentes para a producdao normativa, em outras palavras: o direito
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advindo do Legislativo e sancionado pelo Executivo. Essa demarcacdo se
justifica em razdo do campo de andlise que me proponho aqui, qual seja:
compreender os anseios dos movimentos sociais por novos marcos punitivos.
Essa reivindicacdo passa pela esfera estatal e necessariamente exige o marco
legal positivado.

Nesse sentido, analisar o marco normativo estatal também estabelece
como limite ao campo analitico a perspectiva de acdo jurisdicional estatal.
Pensar nas possibilidades de emancipacdo do campo punitivo coloca em
questdo a propria acdo judicial e a capilaridade desse poder (o Judiciario)
diante dos novos conflitos que surgirdo a partir dos também novos marcos
normativos reivindicados pelos movimentos sociais, ainda que, mais adiante,
haja o cotejo com outros modos de resolucdao do conflito para uma melhor
apreensdo das possibilidades ou ndo de se alcancar uma meta emancipatéria
na légica punitiva.

Portanto, compreender a sedugdo que o campo punitivo exerce em
muitas organizacdes sociais, especialmente pelas organizacbes que sdo o
publico-alvo das politicas persecutdrias das instituicdes de seguranga, impde a
necessidade de se desvelar o que ha de novo no atual cendario, sendo esse o

passo a seguir.

2. A (des)ordem neoliberal: manda quem pode... Obedece quem tem juizo?

A cidade esta a ser invadida

Por caixdes enormes onde cabem cidades inteiras
Os cidad3dos perguntam-se:

Como é possivel

Depois de termos substituido

As armas do despotismo

Pelas armas da liberdade?

Boaventura Santos — King-cidade in — Escrita INKZ
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Empreender uma analise entre o sistema punitivo e suas relacdes com a
estrutura social ndao é de fato um fendmeno novo. Rusche e Kirchheimer
(1999) ja na década de 30 deram conta dessas imbricadas relagGes entre o
sistema produtivo e os reflexos no sistema punitivo. Em sua obra Punicdo e
estrutura social, os autores se debrucaram nos processos de transformacao da
gestdo do capital para compreender sua correspondéncia com a estrutura
punitiva, percebendo a partir desse ponto as novas configuracdes que a pena
vai desempenhando na légica punitiva e, em especial, o papel que a prisdo tera

para o capital:

O inicio do desaparecimento da reserva de mdo-de-obra implicou
um choque duro para aqueles que eram proprietarios dos meios
de producdo. (...) As classes dominantes ndo deixaram de usar de
todos os meios para superar as condigdes do mercado de
trabalho. Uma série de medidas rigorosas restringindo a liberdade
individual foram introduzidas (1999: 42/43).

Em termos de punicdo, a resposta diante da escassa mao-de-obra serd a
utilizacdo da escraviddo nas galés, deportagdo e serviddo penal. Surge assim a
base do modelo de prisdo que hoje conhecemos. Altera-se também a visdo
com relacdo a pobreza: do olhar condescendente para um olhar penalista,
criminalizadora da pobreza.

N3ao é outro motivo que leva a ideologia burguesa, calcada na nocdo de
trabalho como fonte geradora de riqueza, a justificar uma série de medidas
duras em termos penais, como as voltadas para punicdo dos “mendigos”,
aqueles entendidos como trabalhadores aptos ao trabalho embora nao
inseridos. A legislacao sera rigorosa aos que se mostram indolentes.

A criacdo das casas de correcdo surge sob essa perspectiva de garantia
de uma mao-de-obra de reserva, tendo em vista que, em sua grande maioria,
esse exército de reserva era altamente desqualificado, indisciplinado, de pouca

serventia para a industria:

A esséncia da casa de corregdo era uma combinagdo de principios
das casas de assisténcia aos pobres (poorhouse), oficinas de
trabalho (workhouse) e instituicdo penal. Seu objetivo principal
era transformar a forga de trabalho dos indesejaveis, tornando-a
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socialmente util. Através do trabalho forgado dentro da
instituicdo, os prisioneiros formariam habitos industriosos e, ao
mesmo tempo, receberiam um treinamento profissional (1999:
62/63).

A perspectiva analisada por Rusche e Kirchheimer traz uma preocupacao
que se mantém na ldgica de funcionamento do sistema punitivo, qual seja:
produzir para o individuo que se encontra no sistema carcerdrio uma condicado

Ill

existencial “a niveis os mais baixos possiveis” (1999:64). Tal principio sera
incorporado pelo sistema penal atual, conhecido como less eligibility, no qual
se garante uma condicdo existencial para o preso inferior ao destinado ao
trabalhador livre de menor salario, como forma de se garantir um
constrangimento ao cometimento da pratica delitiva.

E esse caldo cultural que se constitui o que Alvaro Pires (2004)
denomina como uma “maneira de pensar do sistema punitivo”, o
estabelecimento de uma racionalidade que se assenta a partir de meados do
século XVIII. Essa racionalidade servird de base para a construcdo de uma
Iégica punitiva que se apdia na ideia da necessidade da pena como mecanismo
de resolucdo. Ndo apenas cria obstdculos para se pensar em qualquer outra
perspectiva que nao seja a pena, como incorpora o sentido de que havendo

pena, deve haver também aflicdo, remontando o passado inquisitorial que

marca a formacgao ocidental nos processos punitivos:

A partir do século XVIII o sistema penal projeta um auto-retrato
identitario essencialmente punitivo, em que o procedimento
penal hostil, autoritario e acompanhado de sangGes aflitivas é
considerado o melhor meio de defesa contra o crime ("s6 convém
uma pena que produza sofrimento"). Esse nucleo identitario
dominante da racionalidade penal moderna foi reproduzido
incondicionalmente pelas teorias da pena aflitiva (da dissuasdo ou
da retribuigdo), que, valorizando tdo-somente os meios penais
negativos, excluem as sang¢des de reparagdo pecunidria ou outras
alternativas, e ainda por certas teorias contemporaneas (por
exemplo, as principais variantes da teoria da prevengdo positiva).
(2004: 43).

Ha que se pensar diante do quadro estabelecido a partir do século XVIII,

no que se refere a légica punitiva, os reflexos dessa racionalidade diante de

uma ordem social que se apresenta absolutamente antissocial, como o é os
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marcos da governag¢do neoliberal, na qual se percebe uma ampliacdo do poder
punitivo em larga escala.

Boaventura de Sousa Santos (2003) analisa esse periodo demarcado pela
governa¢do neoliberal que traz em si o fenbmeno do fascismo social,
expressao que revela a crise civilizacional em que se encontra nossa sociedade.
Dai perceber que, de forma diversa aos modelos fascistas gestados no

passado, o atual modelo convive com as democracias, isto porque

em vez de sacrificar a democracia as exigéncias do capitalismo,
ele trivializa a democracia a ponto de se tornar desnecessario, ou
sequer vantajoso, sacrifica-la para promover o capitalismo. E um
tipo de fascismo pluralista, produzido pela sociedade e ndo pelo
Estado (Santos, 2003: 21).

Nao obstante discordar de parte da analise que o prof. Boaventura faz
com relacdo ao papel do Estado nessa dimensdao do fascismo societal, que
nessa nova configuracdo exerceria um papel de “mera testemunha
complacente, se ndo mesmo como culpado activo. Estamos a entrar num
periodo em que os Estados democrdticos coexistem com sociedades
fascizantes. Trata-se, por conseguinte, de uma forma inaudita de fascismo”
(2003:21), por entender que essa crise civilizacional também encontra lastros
em politicas do Estado, ocorrendo em muitos territérios nichos de estado de
excegcdo, como nos alerta Agambem (2004), como, por exemplo, as politicas
adotadas pelo executivo estadual do Rio de Janeiro nas favelas cariocas.

No entanto, acredito que seus estudos reiterados sobre as multiplas
dimensdes do fascismo societal nos permitem uma reflexdo maior sobre os
desafios que se colocam aos movimentos para a superacdo do atual estagio de
barbarizacdo da vida®.

Para Boaventura Santos, esse fascismo societal se manifesta sob quatro

aspectos:

A nogdo de barbarie é entendida aqui no mesmo marco fornecido por Marx e Engels no
Manifesto Comunista: “Nas crises declara-se uma epidemia social que teria parecido um contra
senso a todas épocas anteriores — a epidemia da superproducdo. A sociedade vé-se de repente
retransportada a um estado de momentanea barbarie [...]. Por qué? Porque a sociedade possui
civilizagdo em excesso; meios de subsisténcia em excesso; industria em excesso; comércio em
excesso” (1998: 14/15). Assim, pensar em barbarie e na crise social que se vivéncia na atual
conjuntura nos remonta a uma percepgdo dos préprios limites de acumulagdo do capital. Ndo
sem razao, Rosa Luxemburgo ja impunha o antagonismo entre socialismo ou barbarie.
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a) o fascismo do apartheid social, que se configura na producdo de uma
apartacdo territorial, que fragmenta as cidades, estabelecendo relacdes
diferenciadas do Estados com esses territdrios, criando-se assim uma “divisGo

das cidades em zonas selvagens e zonas civilizadas” (2003: 21);

b) o fascismo para-estatal, que se manifesta na “usurpacdo das
prerrogativas estatais”, por setores da sociedade “bastante poderosos”. Esse
fascismo compreende outras duas dimensdes: em um fascismo contratual,
onde a producdo da relacdo contratual apresenta uma assimetria de poder,
quase gestando uma imposicdo para a parte vulnerabilizada, posto que se veja
praticamente obrigada a acatar as regras impostas pela parte mais forte e o
fascismo territorial, que se manifesta na disputa pelo controle do estado por
setores de grande poder econdmico: “Trata-se de novos territorios coloniais,
situados dentro de Estados que sdo, muitas vezes, Estados pds-coloniais.
Alguns desses territdrios sdGo reinvengdes do velho fendmeno do coronelismo e
do caciquismo, enquanto outros sGo novos enclaves territoriais fechados a uma
intervengdo estatal autonoma e governados por pactos firmados entre actores

sociais armados” (2003: 22);

c) o fascismo da inseguranca, que se manifesta na potencializacdo do
sentimento de medo social. Vera Malaguti tem sido uma importante autora
nas analises sobre o papel do medo, explorado por uma midia sempre pronta a
amortecer nossos sentidos, nas politicas de endurecimento do sistema penal.
Para ela, é o medo, “o0 medo do inimigo interno (leprosos, bruxas) e externo
(muculmanos, judeus)’ que alimenta as politicas persecutdrias. Assim, “a
necessidade de ordem fez com que a modernidade européia dessacralizasse a
loucura, instituindo a partir do século XIV também o medo dos pobres (numa
conjuntura de desemprego, monopdlio da terra, etc..)” (Batista, 1999: 135).
Como nos alerta Malaguti, a difusdao do medo e do caos vem atuando como

mecanismo de producdo de um controle social sobre as massas empobrecidas,

reforcando, assim, a hegemonia conservadora (Batista, 2003);
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d) por fim, o fascismo financeiro, que como nos alerta Santos, trata-se
da “forma mais pérfida de sociabilidade fascista (...) E o tipo de fascismo que
controla os mercados financeiros e a sua economia de casino” (2003: 23). A
economia globalizada permite um controle sobre as agendas nacionais por
parte dos organismos internacionais, que pelo seu sistema de controle dos
riscos que oferecem aos investidores financeiros podem levar a bancarrota
uma economia nacional com apenas a producdao de uma nota baixa, e como
nos lembra Boaventura, “o poder discriciondrio destas agéncias é tanto maior
quanto elas detém a prerrogativa de proceder a avaliagbes ndo solicitadas
pelos paises ou empresas em questdo”(2003: 22).

Os marcos do fascismo societal gestam desafios para sua superacgao, isto
porque, como nos lembra Santos, as relagdes sociais vivenciadas pelos debaixo
sdo relagcdes marcadas de poder assimétrico, um poder distribuido de forma
profundamente desigual e marcados por processos de violéncia, de negacao.

Esse cenario tracado por Santos nos permite compreender a seducao
punitiva que muitas organiza¢des sociais apresentam na atualidade. Isto
porgue como nos lembra Santos (2003) o que se denomina neoliberalismo ndo
se reveste em um novo liberalismo, mas sim “uma versdo velha do
conservadorismo” (2003:6).

Assim, mais do que apresentar transformacdes no campo econdmico, a
ideologia neoliberal gesta um processo de barbarizacdo da vida, que se revela
brutal nas praticas persecutdrias sobre as massas excluidas.

E nossa hipétese que os processos de transformacdes do mundo do
trabalho, ocorridos a partir da década de 70, processos estes que acabam por
sedimentar valores/ideologias da ordem neoliberal, como flexibilizac3o,
desvinculo com o passado, fragmentacdo, exacerbacdo do individualismo,
produziram um ethos social mais intolerante com relacdao a conduta desviante
no campo penal, possibilitando, dessa forma, politicas mais duras como
aumento de pena, ampliacdo de tipos penais, enfim, a sedimentacdo do
Estado Penal.

E a partir desse prisma, que parte Jock Young, buscando detectar a raiz

do que ele denomina inseguran¢a ontoldgica, que produzird “tentativas
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repetidas de criar uma base segura” (2002: 34) responsavel pela criagdo de
novos (e velhos) bodes expiatorios.

Young ird analisar os processos de transformacao ocorridos tanto no
mundo do trabalho, como no plano cultural para que se possa entender o
atual estdgio do que ele denomina modernidade recente, entendida, por
muitos autores, como pds-modernidade.

Para ele, a marca da modernidade recente é a exclus3o®. O projeto do
pds-guerra de sociedade includente, sustentado por um Estado presente nas
politicas sociais ruiu. A crise do trabalho é estrutural e milhares de seres
humanos tornaram-se obsoletos. Os valores que sustentam a modernidade
recente sdao marcados pela individualidade, competitividade, consumismo
acelerado.

O ponto de partida das suas analises concentra-se no que Hobsbawm
chamou de a era de ouro, ou os trinta anos gloriosos, a fase de crescimento
vertiginoso do capital no periodo da guerra fria. Um periodo marcado por uma
expansdao do consumo, pela producdao em massa, que “na visdo dos ‘anos
dourados’, os setores gémeos da sociedade, o trabalho e a familia, se
encaixavam como um sonho funcionalista: o lugar de produg¢do e o lugar de
consumo, uma dualidade Keynesiana” (Young, 2002: 18).

Trata-se de um projeto de modernidade inclusivo, inserindo nesse
modelo uma parcela cada vez maior da sociedade, como as mulheres,
juventude, negros, operarios. E um periodo de alargamento de direitos e
conquistas.

Nessa perspectiva, o olhar langcado sobre a criminalidade também serd
marcado por um discurso que visa a inclusdo — sem perdermos de vista que,
como nos lembra Foucault e Zaffaroni, ndo hd nada de inclusivo no sistema
penal. O “desviante” é visto como “alguém que deve ser socializado,
reabilitado, curado até ficar como ‘nés’” (Young, 2002: 21). O importante a

ressaltar nesse modelo é que o “outro”, o “diferente” ainda ndo serdo vistos

3 Ainda que se possa discutir tal conceituagdo, posto que a marca da modernidade para muitos
paises que vivenciaram os processos de colonizagdo sempre foram o da exclusdo e barbarizagao.
Importa aqui as analises de Young sobre o ethos social que gesta essa inseguranga ontoldgica,
permitindo uma ampliagdo social dos discursos punitivos, dito de outra forma, é o territério do
fascismos societal.
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como um inimigo a ser vencido, a ser combatido, mas como alguém que
podera vir a ser reintegrado socialmente.

Dois eventos serdo importantes para compreensdo dessa transicdo do
modelo de modernidade inclusiva para a modernidade excludente. O primeiro
é a revolucdo cultural que se dard nas décadas de 1960 e 1970, que marca uma
centralidade do individuo, centralidade esta que serd ampliada no final do
século XX, a partir da hegemonia neoliberal que se marca pela desagregacao

social

pode ser mais bem entendida como o triunfo do individuo sobre a
sociedade, ou melhor, o rompimento dos fios que antes ligavam
os seres humanos em texturas sociais. Pois essas texturas
consistiam ndo apenas nas relagdes de fato entre seres e suas
formas de organizagdo, mas também nos modelos gerais dessas
relagGes e os padrdes esperados de comportamento das pessoas
umas com as outras; seus papéis eram prescritos, embora nem
sempre escritos. Dai a inseguranga muitas vezes traumatica
quando velhas convengbes de comportamento eram derrubadas
ou perdiam sua justificagdo; ou a incompreensdo entre os que
sentiam essa perda e aqueles jovens demais para ter conhecido
qualquer coisa além da sociedade an6mica (Hobsbawm, 1995:
328).

Em paralelo aos processos de transformacao cultural, acrescentam-se
as transformacdes produzidas pela chamada terceira revolucdo industrial, que
gerou uma série de inovagdes no campo tecnoldgico, alterando a gestao do
trabalho. Sai o modelo fordista, com suas linhas de montagem, centrado
numa racionalizacdo do trabalho padronizado, rotinizado, nas politicas de
pleno emprego, especialmente as geradas pelo Estado, grande empregador,

que sintetizou

as novas condigGes histéricas, constituidas pelas mudangas
tecnoldgicas, pelo novo modelo de industrializagdo caracterizado
pela produgdo em massa, pelo consumo de massa (...) pela
integracdo e inclusdo dos trabalhadores. Tal inclusdo, por sua vez,
era obtida através da neutralizagdo das resisténcias (e até mesmo
da eliminagdo de uma parte da classe trabalhadora — os
trabalhadores de oficio) e da ‘persuasdo’, sustentada
essencialmente na nova forma de remuneragdo e de beneficios
(Druck, 1999: 49).

Com sinais de esgotamento, ja no final dos anos 1960, agravado por

volta de 1973, com a crise do petréleo, crise que terd seu dpice em 1989, com
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a crise do socialismo real, vista como um fato irreversivel a partir da queda do
muro de Berlim, aponta-se como alternativa ao modelo fordista o que para
alguns se intitula modelo japonés, toyotismo, administracao flexivel, que de
fato é o modelo de gestao implantado pelo capitalismo neoliberal.

Novas categorias serdo redimensionadas a partir dessas transformacgdes
no campo do trabalho: qualidade total, reengenharia, flexibilidade,
terceirizagdo, que nao irdo representar nada mais do que precariza¢do do
trabalho, e que sedimentardao um sentimento de profunda inseguranca sobre o
trabalhador, de precariedade das relacdes sociais, rompendo de vez com a
sensacao de seguranca estabelecida na era de ouro.

E a partir desse ponto que Young vera tanto no crescimento da violéncia

e da criminalidade, quanto nas reag¢des punitivas, uma mesma raiz. Para ele,

tanto as causas da violéncia quanto a resposta punitiva a ela
dirigida procedem da mesma fonte. A violéncia obsessiva das
gangues de rua e a obsessdo punitiva dos cidaddos respeitaveis
sdo semelhantes ndo sé em sua natureza, mas em sua origem.
Ambas derivam de deslocamentos no mercado de trabalho: uma
de um mercado que exclui a participagdo como trabalhador mas
estimula a voracidade como consumidor; a outra, de um mercado
que inclui, mas sé de maneira precaria. Vale dizer, ambas derivam
do tormento da exclusdo e da inclusdo precaria (Young, 2002: 26)

A perda dos lagos de solidariedade, em especial pelo crescimento do
individualismo fébico®; a visdo do outro como um inimigo sempre muito
préximo, principalmente pelo crescimento da massa de miserdveis nas grandes
cidades; a sensac¢ao de instabilidade cotidiana; a sensacdo de efemeridade das

relacOes, estabelecem o que Young chamara de inseguranca ontoldgica

que se da quando a auto-identidade ndo esta embasada no nosso
sentido de continuidade biografica, quando o casulo protetor que
filtra as obje¢Ges e riscos ao nosso sentido de certeza se torna
fraco e quando o sentido absoluto de normalidade se desorienta
pelo relativismo dos valores circundantes. Com sua énfase na
escolha existencial e na auto-criagdo, o individualismo contribui
significativamente para esta inseguranga (Young, 2002:34)

* Para Gisalio Cerqueira Filho, a marca dessa nova ordem de globalizagdo neoliberal é a de
vivermos sob o dominio de um “individualismo fobico”, que se traduz ndo sé na auséncia de
“solidariedade social, mas um estranhamento da ordem da fobia com relagdo ao outro, ao
diferente (...) na prdtica politica acentuando-se uma cultura cinica, mas também narcisica e
auto-centrada”. (Cerqueira Filho, 2002: 32).
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Como forma de se conter essa inseguranga ontoldgica que percorre
toda a sociedade, reafirmam-se as politicas de controle social, particularmente

as do campo penal, que passarao por

reafirmar valores como absolutos morais, declarar que outros
grupos ndo tém valores, estabelecer limites distintos do que é
virtude ou vicio, ser rigido em vez de flexivel ao julgar, ser
punitivo e excludente em vez de permeavel e assimilativo. Isso
pode ser visto sob vérias roupagens em diferentes partes da
estrutura social (Young, 2002: 34/35).

Acredito que tal perspectiva apontada por Young sera reforcada quando
se busca perceber as permanéncias do pensamento colonial. Esses resquicios
contemporaneos da ideologia colonial serdo capturados por Santos (2007) ao
se debrucar sobre os marcos das linhas abissais, produto de rebaixamentos
sociais, que discuto posteriormente.

Assim, a combinacdo do processo de exclusdo e inclusdo precaria,
marcas da hegemonia neoliberal, somada com uma proliferacdo do
sentimento de inseguranca, torna-se o fator ensejador do recrudescimento das
politicas punitivas no campo penal e abre um leque de op¢des na criacdo de
bodes expiatdrios, logo, potencializador do medo.

Hobsbawm, ao analisar o Estado de Bem-Estar Social e sua crise,
afirmava que grande parte das politicas assistencialistas promovidas nesse
periodo foi derivada do medo. O medo do comunismo, o medo dos sindicatos

fortes, o medo da possibilidade de uma alternativa ao capitalismo:

Tudo o que fez com que a democracia ocidental valesse a pena
para seus povos — previdéncia social, o estado de bem-estar social
, uma renda alta e crescente para os trabalhadores, e sua
conseqliéncia natural, a diminuicdo da desigualdade social e a
desigualdade de oportunidades — resultou do medo. Medo dos
pobres e do maior e mais bem organizado bloco de cidaddos dos
Estados industrializados — os trabalhadores; medo de uma
alternativa que existia na realidade e que podia realmente se
espalhar, notavelmente na forma do comunismo soviético. Medo
da instabilidade do prdprio sistema (Hobsbawm, 1992: 103)

Para o historiador, o inicio dos anos 1990, ano em que o texto foi

escrito, ainda sob o impacto da queda do muro de Berlim, marcava-se pelo
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fato de que “os ricos pararam, por enquanto, de ter medo”, em especial

porque

esse medo, ja diminuido pela redugdo da classe trabalhadora
industrial, pelo declinio de seus movimentos e pela recuperagao
da autoconfianga em um capitalismo prdéspero, desapareceu. Por
enquanto ndo ha nenhuma parte do mundo que apresente com
credibilidade um sistema alternativo ao capitalismo, mesmo que
ainda seja claro que o capitalismo ocidental ndo apresenta
solugbes para os problemas da maior parte do antigo Segundo
Mundo, que provavelmente e em grande parte se assimilard as
condicdes do Terceiro Mundo. Por que deveriam os ricos,
especialmente em paises como o nosso, onde agora se
autoglorificam na injustica e na desigualdade, preocupar-se com
0s outros e ndo ser eles mesmos? Que penalidades politicas
devem temer se deixarem de se desgastar a previdéncia e atrofiar
a protecdo daqueles que dependem dela? Este é o principal efeito
do desaparecimento da face da terra de uma regido socialista
ruim (Hobsbawm, 1992: 104)5

De fato, o final da década de 1990 ja apontava qual o novo inimigo a ser
abatido pela riqueza. N3ao s3ao mais os trabalhadores organizados, cujos
sindicatos foram paulatinamente quebrados pelo capitalismo neoliberal, seja
pela reducdo do seu numérico em virtude da crise estrutural do trabalho, que
eliminou postos, funcbes, categorias de trabalho, gerando uma massa de
desempregados, por um lado, e, por outro, fragilizando a ja instavel situacao
dos que ainda se encontram empregados, seja pelo rebaixamento salarial,
impondo uma precarizacao de vida para esses trabalhadores empregados.

O medo, que hoje se apresenta a riqueza, ndo possui face determinada,
mas ela é produto direto de um modelo altamente concentrador de riqueza e,
portanto, gerador de um enorme contingente de miserdveis. O medo se
transferiu a pobreza, indistintamente. A massa humana que ndo serd mais
incorporada mesmo que precariamente no mercado de trabalho.

Para esses indesejaveis, maltrapilhos, obstaculos humanos a beleza da
cidade, que mal conseguem equilibrar o peso do prdéprio corpo nas esquinas
dos centros urbanos, volta-se o olhar impiedoso da légica de seguranca,

transformando em um axioma a norma: a (ha) pobreza, (ha) a prisdo.

5 ;. . . . .

Esse cenario analisado por Hobsbawm muda a partir do 11 de Setembro americano, cujo medo
alastrado globalmente terd reflexos no campo juridico com o fortalecimento dos discursos
antigarantistas que apontam para um direito penal maximo e uma garantia constitucional
minima.
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O horror causado diante de tdo préxima presenca da miséria, que cresce
visivelmente, o medo potencializado pela midia, sempre arguta em explorar
indices de criminalidade, aponta como saida a privatizagdo dos espagos
publicos, a forma que a riqueza encontrou para construir seu templo de
seguranga.

A légica da apartacdo, que vé no outro um invasor, penetra em todas as
camadas sociais, as “barreiras, excluindo e filtrando, (...) ndo sdo apenas
imposi¢cdo de poderosos; sistemas de exclusdo, visiveis e invisiveis, sdo criados
tanto pelos ricos como pelos despossuidos” (Young, 2002: 38).

Assim, no capitalismo neoliberal, cujas politicas de exclusdo
promoveram uma desagregacao social, a légica da seguranca — sindnimo do
medo e do preconceito — produz uma intolerancia social, na qual a solucao
para os conflitos didrios, para qualquer pequena transgressao, serd dada pelo
enquadramento penal.

Como nos alerta Vera Malaguti Batista, tal qual a esfinge grega que a
todos devorava por nao decifra-la, a sociedade de mercado vem devorando
multidées humanas, os outsiders, os consumidores falhos, incapazes de
decifrar (logo, usufruir/consumir) suas regras (suas ofertas), restando a eles,
“as politicas da lei e ordem”: “a preocupagdo dos nossos dias com a pureza do
deleite pés-moderno expressa-se na tendéncia cada vez mais acentuada a
incriminar seus problemas socialmente” (1999: 135-142) .

Nesse sentido, parto da hipdtese de que o neoliberalismo arma-se,
como forma de combater a pobreza, por um lado, com o crescente processo
de encarceramento da miséria, por outro, gestam-se novos inimigos, novas
categorias que serdo compreendidas como “perigosas”, em particular as que
acabam exercendo sua cidadania por meio de acdes de enfrentamento a
ordem legal estabelecida, exigindo novos mecanismos de controle social, no
qual o Poder Judicidrio ird exercer papel fundante.

Acredito, entdo, que as politicas de endurecimento penal, que levam ao
aumento da populacdo carcerdria, a criacdo de novos tipos penais e a
criminalizacdo de novas categorias, sdo uma necessidade estrutural do
capitalismo neoliberal, em especial por se tratar de um setor da sociedade
que, em muitos casos, ndao passara pelas multiplas instituicdes disciplinares de
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que nos fala Foucault®, restando como ultimo mecanismo de controle social
sobre essa massa indisciplinada, o sistema penal, logo, a prisao.

Essa sera a linha de analise de Loic Wacquant (2001, 2002) ao estudar o
processo de crescimento das taxas de encarceramento tanto nos Estados
Unidos quanto na Unido Européia. Para o socidlogo, esse crescimento nao
expressa de forma direta e imediata um aumento da criminalidade, mas antes
denota que ha uma ampliacdo no estatuto punitivo que comeca a abarcar
situacdes que ndao eram capturadas pelo estatuto punitivo, um demonstrativo
de que agora a repressao se volta para os pequenos delitos, em sua maioria,
contra o patrimonio’.

Wacquant ird detectar na politica estatal de criminaliza¢cdo das
consequéncias da miséria de Estado, dois movimentos no processo de
penalizagdo. O primeiro movimento “consiste em transformar os servigos
sociais em instrumento de vigildncia e de controle das novas ‘classes
perigosas’.”® (...) o sequndo componente da politica de ‘conten¢éo repressiva’
dos pobres é o recurso macico e sistemdtico ao encarceramento” (2001:
27/28).

As andlises de Wacquant sinalizam que o mesmo processo de
crescimento do encarceramento da miséria ocorre também em toda a Europa,
0 que aponta para uma conexdo entre a hegemonia neoliberal e o crescimento

da industria da seguranc¢a

a prova é o aumento rapido e continuo das taxas de
encarceramento em quase todos os paises da Unido européia
durante a ultima década: de 90 para 125 prisioneiros em 100 mil

® Sobre sociedades disciplinares ver FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Nascimento da prisao.
Petropolis, Vozes, 1987.

7 “como prova temos o aumento rapido e continuo do numero de prisioneiros a um ano
relacionado com o volume de crimes cometidos durante o ano correspondente: este indicador
de ‘punibilidade’ passa de 21 detentos em 1 mil infragGes entre 1975 para 37 em 1 mil em
meados dos anos 90 (...). O fato de o crescimento deste indicador ser nitidamente mais forte
que o indice de aprisionamento relacionado com o nimero dos crimes violentos (275% contra
150%) confirma que a maior punibilidade do Estado americano visa primeiramente os pequenos
delinglientes de direito comum. O que mudou neste periodo ndo foi a criminalidade, mas a
atitude dos poderes publicos em relagdo as classes pobres, consideradas como o centro
irradiador do crime”. (2002a: 19/20).

8 Vera Malaguti, em sua dissertagdo de mestrado Drogas e criminalizagdo da juventude pobre no
Rio de Janeiro, analisa o papel das agéncias de assisténcia, no caso voltadas para o menor
infrator, no mecanismo de controle e de reprodugdo de praticas estigmatizadas, fortalecendo
dessa forma as praticas persecutdria penais sobre a juventude negra e pobre.
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habitantes em Portugal, de 60 para 105 na Espanha, de 90 para
100 na Inglaterra (incluindo o Pais de Gales), de 75 para 95 na
Francga, de 76 para 90 na Itdlia, de 65 para 75 na Bélgica, de 35 e
50 respectivamente para 65 nos Paises Baixos e na Suécia e de 35
para 55 na Grécia, no periodo 1985-1995 (2002b: 07).

Importa mencionar que o crescimento da populacdo carcerdria nao
representa na mesma proporcao um aumento da criminalidade. Isto apenas é
o indicativo desse processo de intolerancia ao pequeno delito, que ird, nessas

duas ultimas décadas de gestdo neoliberal, lotar as carceragens.

como prova temos o aumento rapido e continuo do nimero de
prisioneiros a um ano relacionado com o volume de crimes
cometidos durante o ano correspondente: este indicador de
‘punibilidade’ passa de 21 detentos em 1 mil infragGes entre 1975
para 37 em 1 mil em meados dos anos 90 (...). O fato de o
crescimento deste indicador ser nitidamente mais forte que o
indice de aprisionamento relacionado com o nimero dos crimes
violentos (275% contra 150%) confirma que a maior punibilidade
do Estado americano visa primeiramente o0s pequenos
delinquentes de direito comum. O que mudou neste periodo ndo
foi a criminalidade, mas a atitude dos poderes publicos em
relagdo as classes pobres, consideradas como o centro irradiador
do crime (2002a: 19/20)

Como demonstrativo desse endurecimento com relacdo aos pequenos
delitos, ou as incivilidades, Wacquant chama a atencdo para uma série de
praticas persecutdrias no cotidiano dos pobres, negros e jovens, como “os
decretos municipais limitando ou proibindo a mendicéncia, as batidas policiais
contra os sem-teto, a instauracéo do toque de recolher para os adolescentes,
aplicados de maneira discriminatdria nos bairros marginalizados (as vezes de
maneira totalmente ilegal, como na Franga), e a popularidade de que goza por
antecipagdo a vigildncia eletrénica, quando tudo indica que ela tende, nGo a
substituir, mas a somar-se ao aprisionamento.” (2002b: 09)°.

Esse exercicio de controle autoritario, discriminatdrio sobre as camadas
pobres da sociedade também foi perquirido por Gizlene Neder ao analisar o

cotidiano de apartacdo nas favelas e as taticas inibidoras-repressivas,

resquicios dos periodos de repressdao militar, assimiladas pelo aparato policial,

® Ver também NEDER, 1994.
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demonstrando dessa forma, que para a pobreza de feicdo jovem e negra de
nosso pais, “Tdnatos impde-se sobre Eros” (1994: 32).

O crescimento da populagdo carcerdria, por conseguinte, seria um
indicativo da ampliacdo de categorias criminalizadas sempre em nome da
manutencdo da ordem publica, um demonstrativo de que agora a repressao se
volta para os pequenos delitos, em sua maioria, voltados contra o patrimoénio,
que almeja retirar da visibilidade dos centros urbanos, os sem-tetos, os
meninos de rua e os camelds *°.

Trata-se da punicdo preventiva, uma garantia de que ao penalizar os
pequenos delitos, obtém-se a seguranca de que os grandes ilicitos serdo
evitados. E a teoria da janela quebrada, que se expressa através do argumento

de que

uma pequena infragdo, quando tolerada, pode levar a um clima
de anomia que gerard as condigdes propicias para que crimes
mais graves vicejem. A metafora das janelas quebradas
funcionaria assim: se as janelas quebradas em um edificio ndo sdo
consertadas, as pessoas que gostam de quebrar janelas assumirdo
que ninguém se importa com seus atos de incivilidade e
continuardo a quebrar as janelas.

O resultado seria um sentimento geral de decadéncia e
desamparo em que a desordem social encontraria terreno fértil
para enraizar-se e gerar seus frutos maléficos. Ou seja, a violéncia
urbana e os crimes graves seriam o ultimo elo de uma cadeia
causal em que pequenas infragGes levam a formas mais
acerbadas de delinqliéncia (Belli, 2000: 160).

Ao mesmo tempo, essas politicas desvelam uma mesma matriz
naturalizadora da pobreza e criminalidade, como um eterno retorno as teorias
biologistas de que a maldade, o germe da violéncia, se encontra no cédigo

genético. Estas politicas demonstram que Lombroso vive.

0 mesmo processo ocorrido nos EUA, o que nos revela terem sido as politicas de tolerdncia
zero globalizadas pelo neoliberalismo: “A direita americana se langa, entdo, a um vasto projeto
de rearmamento intelectual, criando celeiros de idéias (...) contra o Estado Providéncia (...) a fim
de legitimar a politica de tolerancia zero. (...) Esta politica permite efetuar uma limpeza de classe
no espago publico, afastando os pobres ameacadores a ordem (ou percebidos como tais) das
ruas, dos parques, dos trens, etc. Para aplica-la, o Chefe de Policia transformou sua
administragdo em verdadeira empresa de seguranga com a contratacdo de 12.000 agentes a
mais, atingindo um total de 48.000 empregados, cifra esta que vale comparar com a dos 13.000
empregados dos servigos sociais da cidade depois do corte de 30%”. Entrevista de Loic
Wacquant ao Le Monde em 29 de Novembro de 1999. Traduzida pela Mais Humana - N2 2 -
ABRIL/MAIO 2001. Ver também o texto do mesmo autor A globalizacdo da ‘tolerdncia zero’. Em
Em Discursos Sediciosos, crime, direito e sociedade, ano 5, n? 9 e 10, RJ, Freitas Bastos/ICC,
2000, pdg. 111-119.
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As politicas de tolerdncia zero, promovidas pelo Estado, encontram sua
correspondente no cotidiano. Dissemina-se pela sociedade como um todo, que
ira apresentar a mesma intolerancia as pequenas desordens urbanas, as
incivilidades das relacdes pessoais e sociais.

Os pequenos conflitos diarios que poderiam ser solucionados pelo
consenso conquistado, via didlogo, na percepcdo de que o outro é um
interlocutor, portador de direitos, irdo ser sanados por meio de uma rede
institucional marcada pelo discurso penal: ou na justica ou na delegacia de
policia.

Assim, é a ampliacdo do sentimento de medo, que promovera, nessa
perspectiva, um verdadeiro genocidio social, de que nos fala Vera Malaguti, na
qual a pobreza é vista como “naturalmente” voltada ao crime. Assim, a
proliferacdo do medo da desordem e do caos justifica as estratégias de
exclusdo e controle social sobre as classes perigosas (pobres, desempregados,
toxicomanos, moradores de rua, etc.).

Nesse sentido, as praticas persecutdrias sinalizam para o horror causado

pela presenca viva desses extratos sociais no cotidiano dos espacos publicos,

como dissemos, as classes subalternas vém ocupando os espagos
publicos, causando péanico e fantasias de ‘caos social’, fantasias
que sdo, entretanto, partes constitutivas do imaginario e das
ideologias; mas fantasias que tém base concreta num real que
suporta a formagdo ideoldgica. Os negros e pobres ndo estdo
mais tdo somente nos territdrios a que estiveram historicamente
confinados (Neder, 1994: 22)11.

Pulsante e sempre presente, o medo se manifestara pelo aniquilamento
dessas classes perigosas, impondo-lhes uma invisibilidade profundamente
perversa, quando se tem dimensdo de que as chamadas classes perigosas a
cada dia crescem abandonadas nas marquises dos grandes centros urbanos.
No Brasil, fomos marcados por uma série de massacres dessa pobreza:

Massacre da Candeldria, o Massacre de Carandiru, o Massacre de Eldorado, o

1 Um exemplo de que essa razdo segregacionista mantém-se viva, nos é dado por Wacquant
através de um texto recente do Jornal The Guardian: “intitulado ‘impedir os pobres de viver nas
nossas costas’, Madeleine Bunting, repdrter do Guardian, faz um retrato lisonjeiro de Charles
Murray (...) para quem ‘o Estado Providéncia deve ser arquivado a fim de salvar a sociedade da
underclass’ que ja semeia ruina social e desolagdo moral nas cidades inglesas depois de ter
devastado os bairros segregados das metrdpoles americanas”. (2001: 41).
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Massacre de Acari, o Massacre de Vigdrio Geral, o Massacre de Benfica, o
Massacre dos moradores de rua em S3o Paulo, e tantos outros.

A ampliacdo do medo, que pode ser lido hoje como o terror, agudiza as
relacdes sociais e acaba por sedimentar no plano juridico uma série de
suspensodes legais em nome do combate ao inimigo da Nagdo, que diante da
simbiose cada vez mais frequente entre seguranca publica e seguranca
nacional, torna-se qualquer agente que comete delito.

Essa mudanca de perspectiva serd analisada a seguir.

3. No reino da Rainha de Copas, ha direitos? .... Entdo, cortem-lhes a cabeca!

“A Furia disse ao pobre rato, que correndo veio do mato: ‘Vamos
os dois perante a lei: pois hei de processar vocé. Vamos, e sem
qualquer lamento, temos de ter o julgamento, pois realmente
esta manha é so o que tenho a fazer’. Disse ao vira-lata o ratinho:
‘tal julgamento, sinh6zinho, Sem juri, sem juiz, sem nada, serd
jogar conversa fora’.

‘Vou ser o juri e o juiz’ disse a Furia, com ardis. ‘Hei de julgar a
causa inteira vocé ndo escapara dessa’” (Alice no Pais das
maravilhas — Lewis Carrol)

O cotejo entre o cendrio gestado pelo idedrio neoliberal com a questao
penal, apresenta muitos desafios, pois as rupturas com os mecanismos das
garantias democraticas no campo penal ficam mais evidenciadas a partir do 11
de setembro com o ataque as Torres Gémeas, gerando uma ampliacdo global
do discurso punitivo em nome de um modelo seguranca agora também
entendido como global.

Para Jacques Ranciere (2007) é perceptivel a mudanca comportamental
social que leva, por conseguinte, a uma mudanca do padrao de justica no
campo punitivo. Em seu texto Do medo ao terror, ele analisa dois filmes cuja a
tematica se assemelham, embora distanciados pelo tempo: os filmes sdo: M,o

Vampiro de Dusseldorf e Sobre meninos e lobos. Em ambos os filmes a
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tematica gira em torno de homicidios cometidos contra criancas, em que o
assassino por nao ter se revelado publicamente gesta o medo social.

Para Ranciere esses dois filmes acabam por apresentar respostas
distintas diante do medo da sombra de um assassino, que revelam as
mudangas no comportamento da sociedade diante de novas configuracdes
sociais. Em o Vampiro de Dusseldorf, de Fritz Lang, a resposta diante da
descoberta do maniaco infanticida sera, apds intenso debate, a entrega do
assassino para a justica, enquanto em Sobre meninos e lobos, de Clint
Eastwood, a resposta sera o “justiciamento” feito pelo pai da vitima, que acaba
por assassinar aquele que entendia ser o criminoso, posteriormente revelado
como inocente.

As respostas diametralmente opostas apresentadas nas obras ficcionais
revelam, conforme Ranciére, as mudancas de cendrio da era Bush: que

apresentara

uma so justica, portanto, triunfa aqui: a justica privada, a justica
secreta, para a qual ser justo e se enganar de culpado tem pouca
importancia, uma vez que ndo se trata do caso de um crime a ser
punido ou da garantia de um julgamento imparcial, mas de um
caso de doenga que ndo tem comego nem fim (...) uma justica
para alé, de qualquer regra ordinaria de justica (2007: 57).

A percepcdo de Ranciere serd compartilhada pelo filésofo italiano,
Giorgio Agamben (2004), para quem estariamos vivendo uma permanéncia do
estado de excecdo, que se configura de maneira mais cotidiana a partir do 11
de setembro americano.

O que Agamben alerta é que estamos vivendo uma constancia do estado

de excecdo, o significa dizer que

o totalitarismo moderno pode ser definido. Nesse sentido, como
a instauragdo, por meio de estado de excegdo, de uma guerra civil
legal que permite a eliminagdo fisica ndo s6 dos adversarios
politicos, mas também de categorias inteiras de cidaddos que, por
qualquer razdo, paregam nado integraveis ao sistema politico.
(2004: 13).

O que esse autor discute, e reside nesse aspecto a centralidade de seu
trabalho, é a transformacdo desse estado de excec¢do no paradigma para o

funcionamento das institui¢des juridicas que visam a normatizacdo do campo
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social e politico. Assim, o que se observa é uma série de suspensdes legais que
vdo impondo paulatinamente um estado totalitario de supressao das garantias
e direitos.

Nao é mera coincidéncia que tenha surgido, apds 11 de setembro, uma
série de trabalhos teéricos no campo do direito penal, defendendo a tese do
direito penal de excec¢do ou direito penal do inimigo, que, em apartada sintese,
significa dizer que o individuo que responde uma ac¢dao penal ndo goza das
mesmas garantias constitucionais do processo, visto que sua ac¢ao delituosa
representa uma agressdo a normatividade, ndo podendo, portanto, ser
beneficidrio da norma que infringiu. Trata-se de uma simetria com o conceito
de terrorismo.

A tese de Gunther Jakobs (2005) se orienta em trés pontos centrais:
primeiro, torna-se necessario se antecipar a punicdo do inimigo; segundo, é
preciso reconhecer a necessidade de se romper com o primado iluminista da
proporcionalidade da pena, ao mesmo tempo, em que propde uma
relativizacdo e/ou supressdo de certas garantias processuais; e, terceiro,
criacdo de leis severas direcionadas a determinado setor social: terroristas,
delinqlientes organizados, traficantes, criminosos econdmicos, dentre outros.

Para Jakobs o inimigo é alguém que ao romper com as regras de
determinado Estado, ndo pode ter o tratamento destinado ao cidaddo, nado
podendo assim, beneficiar-se dos conceitos de pessoa. Ha distin¢do, portanto,
entre o cidaddo, que ao cometer um delito sera capturtado pelo Direito Penal,
e o inimigo do Estado e da sociedade a ser responsabilizado por outro estatuto
punitivo.

Assim, a construcdo de que ha contemporaneamente uma fragilidade do
sistema punitivo diante de uma guerra que ameaca cotidianamente o cidaddo
de bem, acaba por sedimentar a idéia de inimigo, para quem as regras
garantidas nos marcos constitucionais ndo valem, ndo sao sujeitos de direito.

Bergalli (2008) ressalta o carater eminentemente ideoldgico na criagdo
da imagem de uma criminalidade “mais perigosa”, que acaba gestando mais
exclusdo social. Nesse aspecto, pensamos que entender a criminalizacao

vivenciada pelos trabalhadores informais nos revela indicios do processo de
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ideologizacao contemporaneo que transforma o estatuto penal no paradigma
juridico privilegiado para resolucao de conflitos.

O direito penal, portanto, assume, com perfeicdo, esse cardter de
antagonismo de classe, pois desempenha mais do que qualquer outro ramo do
direito, a funcdo de controle social. Razao pela qual maior necessidade haverd
de se naturalizar o processo de selecdo das acdes entendidas como crime.

Eugenio Raul Zaffaroni compreende o poder punitivo através da analise
do poder soberano. Em sua obra O inimigo no direito penal (2007) busca
entender como ao longo da histéria o poder soberano gestou a categoria
inimigo, retirando desta qualquer sentido de ser, logo, uma existéncia
eliminavel:

Zaffaroni alerta para a permanéncia histdrica da categoria inimigo, visto
como um elemento perigoso, justificando-se assim uma ruptura de tratamento
de pessoa e a busca de contencdo determinada pelo poder soberano “nao é a
quantidade de direitos de que alguém é privado que Ihe anula a sua condicao
de pessoa, mas sim a propria razdo em que essa privacao de direitos se baseia,
isto é, quando alguém é privado de algum direito apenas porque é considerado
pura e simplesmente como um ente perigoso” (2007: 18).

Para o jurista argentino uma das caracteristicas mais marcantes do
sistema punitivo na América Latina é a crescente populacao carcerdria. Em seu
estudo, Zaffaroni coloca em questdo essa tradicdo autoritdria do sistema
punitivo que impde de forma mais ampla as prisdes cautelares aos suspeitos
perigosos, tendo claro que tal periculosidade é presumida. Embora reconheca
que os bracos do sistema punitivo se voltam para a pobreza generalizada

alerta que

os dissidentes sdo mais tolerados, ainda que a repressdo ao
protesto social dos excluidos do sistema produtivo tenha
aumentado, mediante aplicagdo extensiva de tipos penais e a
interpretagdo restringida de causas de justificagdo ou de
exculpagdo (2007: 70-1).

No cotidiano das instrucdes criminais a penetracdo do discurso
persecutdrio se reflete na perda significativa das garantias constitucionais do
processo, como: a presunc¢ao de inocéncia, a possibilidade de utilizacdao de

prova obtida por meio ilegal, o cada vez mais frequente mandado de busca e
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apreensao genérico, enfim, um cotidiano que vem suspendendo as garantias
do réu na acao penal.

Nao sem razdo, Roberto Bergalli aponta para a ampliacdo do sistema
punitivo nos paises ocidentais que se volta para as situacdes nao captadas pelo
campo penal, significando no concreto “um abandono da la tradicion
iluminista y liberal del derecho a castigar” (2008: 03).

Zaffaroni também alerta para esse fenOmeno em escala global ocorrido
a partir dos anos 80 com a gestacao das chamadas leis antidrogas. Para o
jurista argentino essas legislacdes sdo evidéncias de um sistema punitivo de
excecdo, tanto no direito penal, com rupturas aos principios da legalidade,
ampliacdo punitiva, inclusive estendendo punicdo aos dependentes quimicos,
etc, quanto no campo processual, com a assimilacio de um repertério
inquisitorial.

Assim, “estabeleceu-se uma aberrante legislagdo penal autoritdria, que
poucos se animaram a denunciar, ameagados de ser acusados de participes e
encobridores do narcotrdfico ou de ser presos, ao melhor estilo inquisitorial, o
que aconteceu inclusive com magistrados, fiscais e académicos” (Zaffaroni,
2007: 52).

A penetracdo desse discurso absolutista na esfera da justica criminal
acaba por solapar qualquer resguardo da Constituicdo no campo processual. A
histéria da passagem do sistema inquisitorial para o sistema acusatério, na
qual se busca assegurar ao individuo que responde a acao penal o direito a um
processo justo, foi marcada de contradicdes, especialmente quando se tem em
mente, como nos lembra Geraldo Prado em sua obra Sistema acusatoério
(2006), as experiéncias totalitarias vivenciadas por grande parte do continente,
o que significa reconhecer que as experiéncias totalitarias ainda se encontram
vivas nas instituicdes judiciais, construindo um ethos de ruptura com os
principios democraticos no campo processual.

Geraldo Prado recupera a trajetéria histérica do modelo inquisitorial
para o acusatdrio. O jurista analisa modelos de outros paises, em especial da
Europa e dos Estados Unidos apontando um predominio de modelos mistos,
com variacoes de caracteristicas do modelo inquisitorial assimiladas por cada
sistema.
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Um dos aspectos mais reforcados pelo jurista como sendo um resquicio
inquisitorial inaceitavel para a efetivacdo de um processo democratico esta a
geréncia do juiz no material probatério. O fato de haver uma participacao do
juiz no material que servird para o seu juizo de valor, seu convencimento, gesta
uma relacao extremamente desigual, pois o juiz produzira provas nem sequer
aventadas pela acusagao e afinal, como nos lembra o autor: “Quem procura
sabe ao certo o que pretende encontrar e isso, em termos de processo penal
condenatdrio, representa uma inclinacdo ou tendéncia perigosamente
comprometedora da imparcialidade do julgador” (Prado, 2006: 137).

N3do hd operador do direito que ndo reconheca o primado da
Constituicdo sobre outras fontes normativas, no entanto, esse reconhecimento
ndo é suficiente para que nossos Tribunais produzam uma hermenéutica
constitucional.

N3do sem razao, Zaffaroni alerta para a dimensdo autoritdria dos
discursos que apostam no crescimento do estatuto punitivo. Para o jurista,
quanto maior o campo de abrangéncia do direito penal, maior também a
aproximacdao do estado com seu viés absolutista, em detrimento dos
chamados estados democraticos e de direito. Isto porque toda pena expressa
uma relacdo de poder.

Ora, se o exercicio da pena é um exercicio do(e) poder, entdo nos
estados democraticos o caminho deveria ser a reducao da intervencao do
direito penal, e ndo sua ampliacdo, como nos fala Boaventura Santos, em seu

trabalho O conflito de direitos em direito criminal, ja em 1966:

Outra caracteristica dos regimes totalitarios é aspirarem a
eternidade. Na sua teoria politica ndo ha lugar para o conceito de
crise e muito menos o de queda. Ora essa permanéncia ad
aeternum sé se consegue a partir do estabelecimento de uma
ordem estruturada em bases de tal modo fortes que permitam a
sua eficacia para além de todos os limites temporais. Essa ordem
ha-de significar seguranca na aplicagdo das leis — que tendem a
multiplicar-se até a saturagdo — rigidez na exigéncia da sua
observancia, severidade na punicdo da sua violagdo (Santos,
1964)

Infelizmente, as previsOes trazidas pelo prof. Boaventura parecem ter se
confirmado diante da governacdo neoliberal, onde o estatuto punitivo se
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apresenta em pleno vigor. E mais. Reforca essa razdao metonimica, também
analisada por ele, e que discuto posteriormente, que exclui, que rebaixa e vem
significando em termos de acbes processuais penais, a perda de garantias
classicas no direito dos réus.

No cotidiano das instru¢des criminais a penetracdo do discurso
persecutdrio se reflete na perda significativa das garantias constitucionais do
processo, como: a presunc¢ao de inocéncia, a possibilidade de utilizacdao de
prova obtida por meio ilegal, o cada vez mais freqliente mandado de busca e
apreensao genérico, enfim, um cotidiano que vem suspendendo as garantias
do réu na ac¢ado penal.

E emblematica, nesse sentido, a decisdo do juiz, Alexandre Abrah3o Dias
Teixeira, que foi o responsdvel por autorizar o primeiro mandado de busca e
apreensao genérico no Rio de Janeiro, a partir de denulncias evasivas, pois
foram obtidas por meio do “Disque-Denuncia”, logo, sem a garantia necessaria
da verossimilhanca entre autoria e fato para a expedicdo de um mandado
dessa natureza, contra a Comunidade da Grota.

Sua decisdo reflete esse retorno ao processo inquisitorial, produto da
ampliacdo do estado penal, nos possibilitando compreender até que ponto o
intérprete ird promover a ruptura com a técnica processual em nome da

garantia da condenacao:

Frise-se, por derradeiro, que a medida excepcional esta calcada
em diversas denuncias semelhantes, provavelmente enderegadas
por cidaddos humildes e honestos da comunidade local que,
certamente indignados com os desmandos do Elias Maluco e sua
gangue, bem como o triste envolvimento de parca parcela de
policiais corruptos com estes elementos espurios, busca o Unico

meio de reagir a impunidade crescente neste pais; ou seja,
denunciar as escuras!

Destarte, este grito de socorro e justica promovido pelo povo
deve ser atendido COM URGENCIA E RIGOR, n3o sé pelos policiais
honestos, mais também e, principalmente, pelo Poder Judiciario,
que ciente e consciente das dificuldades investigatorias dos
incorruptiveis policiais e da fragilidade dos cidaddos que se
aventuram em “denunciar” o lixo genético que lhes amedronta,
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cala e mata, ndo pode simplesmente encastelar-se de forma
alienada para discutir meras filigranas juridicas. (grifo nosso).12

O que o magistrado compreende como filigranas sdao as garantias
constitucionais, que resguardam o réu de um processo abusivo, fraudado,
sustentado em parcas provas, ou seja, inquisitorial. No entanto, essas garantias
vém sendo mitigadas em nome da politica de seguranca: rompe-se com o
principio constitucional da presungdo de inocéncia (in dubio pro réu) para
adotar o principio penal da presuncdo de culpa (in dubio pro societat).

De fato, podemos dizer que os processos criminais acabam servindo
para o convencimento do préprio réu de sua culpa, pois a instrugdo criminal
que servia para a producdo do convencimento do juiz, em breve ndo haverd
necessidade de mais do Juiz, pois este esta plenamente convencido da autoria
do réu.

Esse serd um dos aspectos analisados pelo jurista portugués, José
Joaquim Gomes Canotilho (2008). Para o constitucionalista ha no presente
uma reacao dos projetos anti-garantistas que atribuem aos marcos
constitucionais, lidos como hipergarantismo, uma responsabilidade com a acao
delituosa. Assim, as garantias constitucionais seriam portas abertas para a
acao delituosa, na medida em que resguardaria o réu, “o direito constitucional
das liberdades e garantias implica a centralidade do ‘direito constitucional a
liberdade do crime™” (CANOTILHO, 2008: 234).

O constitucionalista portugués recupera os discursos do direito penal
contra o inimigo e como esse movimento vem alterando os primados
garantidores no campo processual penal, gestando-se assim uma configuracao
de estado de excecdo que se manifesta ndo mais como um estado de
necessidade, garantia constitucional da limitacdo temporal para a gestao de
excegao.

Como nos lembra Canotilho: O direito penal abre-se a novos tipos de
ilicito e acolhe conceitos de eficacia que péem em dulvida a sua radical
autolimitacdo de direito de ultima ratio em instrumento de policia e de

cruzada contra os “inimigos”. Com as muta¢des naturais da sua historicidade,

12 Relatério da Sociedade Civil para o relator Especial das Nagdes Unidas para ExecugOes
sumarias, arbitrarias e extrajudiciais. Mimeo, RJ, 2007.
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um direito penal de permanéncia evolui para um direito penal de emergéncia
(CANOTILHO, 2008: 237)

Assim, uma série de modificacbes sdo operadas tanto no campo
doutrindrio, como no préprio processo decisdrio, a partir da pressao de novos
paradigmas anti-garantistas. Canotilho ird se debrucar sobre alguns tépicos
que o plano penal sdo alterados pela dtica do direito penal contra o inimigo.
Dois aspectos sdao vislumbrados no cotidiano das instru¢des criminais que a
presente pesquisa desvelou: 1) ha uma “inversdo do onus probandi, atenuando
a presuncgdo de inocéncia do arguido, e 2) radicaliza¢Go da pena de priséo nos
seus limites mdximos e minimos e, intensifica¢do do rigor repressivo nas varias
modalidades de execuc¢do de penas, acompanhada de bloqueio a politicas
criminais alternativas (CANOTILHO, 2008: 236). Para o jurista portugués trata-
se de romper com o principio da legalidade, marca do garantismo
constitucional.

Nesse ponto, cabe a interrogacdo sobre a real possibilidade de se
efetivar direitos pelo sistema penal quando o olhar voltado para os

movimentos sociais é abissal.

4. (Des)encontros das razoes: entre Prospero X Caliban?

“escassez de tudo

ndao ha memdria

falta a diferenca

para medir o que falta”

Boaventura Santos. Témpera

Como enfrentar a dimensdo em escala global da hegemonia neoliberal
na construcao de novos marcos civilizacionais? Acredito que essa seja a linha
de preocupacado trazida pelo prof. Boaventura Santos em sua coletanea Para
um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na transi¢Go
paradigmdtica. Parte da analise da crise de paradigmas que marca a sociedade
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contemporanea, compreendendo que em grande medida as questdes
colocadas pela crise social nos dias atuais, e, portanto, as lutas travadas pelos
movimentos sociais, ndo encontraram respostas nos marcos da modernidade
ocidental.

Interessa-me aqui sua critica a razao que sustenta essa modernidade
ocidental e os marcos onde os processos de emancipacdo foram
paulatinamente apropriados para estabelecer limites através de normas
reguladoras. Creio que para se compreender a seducao que o campo penal
desempenha, torna-se fundamental desconstruir essa légica dual que marcou
a razao ocidental no campo juridico: obediéncia e submissao.

Ao escrever A Gramdtica do Tempo, Santos busca compreender os
limites impostos por uma epistemologia ocidental refrataria a qualquer outra
férmula de conhecimento. Com isso revela-se o desperdicio da experiéncia,
que sera negada pelo padrao cientifico ocidental. Sua critica a razao indolente
se manifesta sob quatro tipos de razdo que sustentam a légica moderna: razao
impotente, razao arrogante, razao metonimica e razdo proléptica.

Das quatro manifestacbes trazidas pelo autor, nos interessa aqui nos
limites do trabalho suas analises com relacdo a razdo metonimica, pois essa se
revela numa nocao de totalidade, que exclui do cenario qualquer outra razao,
existéncia, experiéncias ou saber.

Essa negacdo de existéncia por parte da razao metonimica é reveladora
da violéncia que lhe institui, ao mesmo tempo, nos dd a dimensao do exercicio
de poder que se estabelece nessa razdo, assim “de acordo com essa ldgica, a
néo existéncia é produzida sob a forma de inferioridade insuperdvel porque
natural. Quem é inferior, porque é insuperavelmente inferior, ndo pode ser
uma alternativa credivel a quem é superior” (2006:96).

Pensar numa alternativa que supere tal dimensdao metonimica significa
sermos capazes de extrair o que foi subsumido por essa razao ou como nos
fala Walter Benjamin (1994), precisamos ler a historia a contrapelo, recuperar
o que foi silenciado, o que foi invisibilizado para entdo projetarmos o processo
de emancipacao.

Essa sera a perspectiva de Santos ao propor uma ecologia de saberes
que se contraponha a monocultura de saber imposto pela modernidade
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ocidental. Assim, aponta no estabelecimento de uma sociologia das auséncias
que seja capaz de restaurar as multiplicidades de projetos, conhecimentos,
que resignifica o prdprio agente, rebaixado pela razao metonimica como
incapaz, ignorante, enfim, alguém que sem possuir existéncia significativa,
produz também experiéncias sem sentido.

Tal perspectiva trazida pela sociologia das auséncias possui um carater
contestatorio, transgressor, que |lhe é imanente, posto que sua prépria luta
para impor sua significacdo em si ja lhe dd um atributo contestatério “o
inconformismo com esse descrédito e a luta pela credibilidade tornam possivel
que a sociologia das auséncias ndo permane¢a uma sociologia ausente” (2006:
98). Ou dito de outra forma, a sociologia das auséncias reconhece que: “falta a
diferenca para medir o que falta”!.

Na busca por compreender esses processos de exclusdo, Boaventura se
interroga: é possivel ver o que é subalterno sem olhar a relagdo de
subalternidade? Que também pode ser lido como: é possivel ver o dominado
sem olhar a relacdo de domina¢dao? Ou mais ainda: o quanto o dominado
absorveu caracteristicas, valores do dominador?

Nesse ponto recupero aqui a dicotomia trazida por Boaventura em sua
leitura da peca de Shakespeare A Tempestade e o conflito que se estabelece
entre os personagens: Préspero e Caliban.

Na perspectiva da razdo metonimica, Prdspero e Caliban sao
antagobnicos: de uma lado, Prdspero, o colonizador, visto como um usurpador
com superioridade de conhecimentos que lhe permitiu o dominio sobre a
natureza (ilha), do outro, o selvagem Caliban, visto como um ser abominavel,
filho de uma bruxa, preguicoso e traicoeiro.

Para Boaventura essa relagdo, marcada pelo racismo, com
caracteristicas diferentes entre colonizador e colonizado, aponta para uma
situacdo de antagonismo absoluto, onde ndo ha possibilidades de convivéncia,
que nao seja pela submissdo do outro:

7

o vinculo entre colonizador e colonizado ¢é dialeticamente
destrutivo e criativo. Destroi e recria os dois parceiros da
colonizagdo em o colonizador e o colonizado. O primeiro é
desfigurado, convertido num ser opressivo apenas preocupado

Direito & Préxis Rio de Janeiro, Vol. 06, N. 10, 2015, p. 455-507

Ve Fernanda Maria da Costa Vieira
DOI: 10.12957/dep.2015.15413 | ISSN: 2179-8966




487

com os seus privilégios e a defesa destes. O segundo é
desfigurado, convertido numa criatura oprimida cujo
desenvolvimento é interrompido e cuja derrota se manifesta nos
compromissos que aceita (Memmi, 1965:89). A corrente que une
o colonizador e o colonizado é o racismo, ainda que este seja para
o colonizador uma forma de agressdo e para o colonizado, uma
forma de defesa (Santos, 2006: 219)

No entanto, Santos analisa essas zonas de zonas de contato entre esses
projetos antagbnicos. S3o espacos sociais onde esses antagonismos de valores,
culturas se encontram e travam seus embates, marcados por relagdes
assimétricas, de dominacdo. Embora o sociélogo faca uma ponderacao de que

ndo se trata necessariamente de relacdes totalizadoras, pois

a zona de contacto pode envolver diferengas culturais selectivas e
parciais, precisamente aquelas que num dado tempo-espago
competem entre si para conferir sentido a uma determinada linha
de acgdo. Além disso, as trocas desiguais estendem-se hoje em
dia muito para |a do colonialismo e das suas sequelas, ainda que
— como os estudos pos-coloniais vieram revelar — aquele
continue a desempenhar um papel muito mais importante do que
gostariamos de admitir (2006: 120)

Ainda que se reconheca as possibilidades de que nessas zonas de
contato haja trocas parciais e seletivas, afinal falar em ecologia é falar
necessariamente em multiplicidade de experiéncias, saberes, vivéncias, o que
significa possibilidades de capilaridade desses antagonismos por qualquer de
um dos lados que colidem®®, ndo podemos perder de vista que o olhar sobre o
outro esta marcado pela sua desqualificacdo, estd marcado indelevelmente
pelo que Boaventura denomina o pensamento abissal (2009).

Tal pensamento marca-se pela gestacdao de “um sistema de distingoes
visiveis e invisiveis”. Assim, para Boaventura, trata-se de compreender a
incapacidade de percepcdao do outro, cujos modos de vida, valores, habitos
serdo rebaixados diante do modelo entendido como universal e racional.

Acreditamos que essa relacdo de dominag¢ao do outro, entendido como um

13 Afinal, como nos lembra o filosofo-jagungo, Riobaldo: “[EJu carego de que o bom seja bom e o
raim ruim, que dum lado esteja o preto e do outro o branco, que o feio fique bem apartado do
bonito e a alegria longe da tristeza! Quero os todos pastos demarcados... Como é que posso com
este mundo? A vida é ingrata no macio de si; mas transtraz a esperanga mesmo do meio do fel
do desespero. Ao que, este mundo é muito misturado...”, definitivamente, esse mundo é muito
misturado!. ROSA, J. G. Grande Sertdo: Veredas, Rio de Janeiro: Ed. Nova Fronteira, 1998, p. 191-
2.
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selvagem, um bdrbaro, justifica as a¢des de controle mais violentas, que

percebemos contemporaneamente.

N3do sem razdo, Loic Wacquant aponta para o atual cendrio como

marcado por uma

militariza¢do da marginalizagdo urbana, onde a reducdo do

Estado ao seu braco repressor, promovida em escala global pelo ideario

neoliberal, gestard uma simbiose com as:

suas forgas militares e civis para a manutengdo da ordem. Isso
transforma a seguranga publica em um empreendimento marcial,
(...) faz com que a imposicdo da lei nos e ao redor dos infames
bairros de classe baixa se transforme, literalmente, em uma
guerra com seus moradores, com batalhas armadas e manobras
(...) e a vil demonizagdo do ‘inimigo’ pela midia e as autoridades,
incluindo o visivel ‘repudio de qualquer referéncia aos direitos
dos criminosos’ (2007: 216)

Esse processo de militariza¢do do campo social legitima as acdes de

exterminio da pobreza, se estruturando num discurso de combate contra

inimigos da sociedade,

esta imagem bélica, legitimante do poder punitivo por via da
absolutizagdo do valor seguranga, implica aprofundar sem limite
algum o que o poder punitivo provoca inexoravelmente, que é a
debilitagdo dos vinculos sociais horizontais (solidariedade,
simpatia) e o reforgo dos verticais (autoridade, disciplina). (...) As
pessoas se acham mais indefesas diante do estado, devido a
reducgdo dos vinculos sociais e do desaparecimento progressivo de
outros loci de poder na sociedade. A prépria sociedade —
entendida como conjunto de interagbes — reduz-se e torna-se
presa facil da Unica relagdo forte, que é a vertical e autoritaria.
(zaffaroni et al., 2003: 59)

Trata-se de uma vida sem significado para o colonizador, uma légica

absolutamente excludente. E que penetra em todos os campos da vida:

econbmico, social,

cientifico, e nos desvela como tal sistema de valores, que

funda a modernidade, construiu um verdadeiro apartheid social:

Direito & Praxis

revista

existe, portanto, uma cartografia moderna dual: a cartografia
juridica e a cartografia espitemoldgica. O outro lado da linha
abissal é um universo que se estende para além da legalidade e
ilegalidade, para além da verdade e da falsidade. Juntas, estas
formas de negacdo radical e inexistente, uma vez que seres sub-
humanos ndo sdo considerados sequer candidatos a inclusdo
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social. A humanidade moderna ndo se concebe sem uma sub-
humanidade moderna (Santos:2009: 30)

Como pensar entdo numa zona de contato, quando o que estd em
campo é o direito? E mais. Diante dessa perspectiva abissal, como pensar no
direito penal, que é demarcado nessa fronteira do
poder/dominacdo/exclusdo/subalternizacio? E possivel haver retérica no
direito penal? Poderd o direito penal ser emancipatério e voltado para o uso

contra-hegemonico?

5. Afinal, pode o direito penal ser emancipatdrio?

“Como a construg¢do do medo
Avanga em bom

Ritmo

A cidade seduz jovens

A envelhecerem

De repente (...)

A cidade mandou abrir as celas
Por uma hora extra

Para o jogging diario dos gritos
E das afligGes legitimas”
Boaventura Santos — King-cidade — escrita INKZ

Retomo aqui a conceituacdo de razao metonimica, trazida por Santos,
pois pensar nas possibilidades de uma zona de contato a partir do campo
juridico me faz pensar em como tais antagonismo serdo mediados diante de
uma nogdo que se exclui mutuamente (sera?).

Ndo sdo poucos os trabalhos em que Santos busca demonstrar a
construcdo do direito sob trés prismas: retdrica, burocracia e violéncia. No
entanto, a razdo metonimica se apresenta marcada pelo exercicio da violéncia,

isto porque:

a razdo metonimica ndo se insere no mundo pela via da
argumentacgdo e da retdrica. Ndo da razGes de si, impGe-se pela
eficacia da sua imposicdo. E essa eficacia manifesta-se pela dupla
via do pensamento produtivo e do pensamento legislativo; em
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vez da razoabilidade dos argumentos e do consenso que eles
tornam possivel, a produtividade e a coergao legitima (2006:100)

critica a razdo metonimica se faz necessdria pela sua

capacidade em reduzir o mundo da vida sob légicas binarias. Essa reducdo se

revela autoritaria, pois impde uma unicidade, uma homogeneidade no mundo

social “foi com ela que o Ocidente se apropriou produtivamente do mundo e

transformou o Oriente num centro improdutivo e estagnado. (..) por essa

razdo, a forca da razdo metonimica ocidental excedeu sempre a for¢a do seu

fundamento” (2006:99).

Como pensar entdo numa relacdo entre visdes de mundo que se

anulam? Para tanto, trabalharei com uma passagem da obra Tempestade.

Trata-se do didlogo entre Prdspero e Caliban, que me parece emblematica

nessa relacao de confronto:

Direito & Praxis

revista

PROSPERO - sai ordeno-te. Tenho outro trabalho para ti. Sai, 6
tartaruga! Entdo? (...) eh, tu, escravo pegonhento, engendrado
pelo diabo na bruxa da tua mae, sai dai.

CALIBA — Que caia sobre vés um mau orvalho, como o que
recolhia minha mae com pena de corvo no pantano malsdo. Que
um vento sudo sopre sobre vos e vos deixe cubra de chagas!

PROSPERO - Por isso, vais ter cdibras toda noite, pontadas de
cortar a respiragdo. Enquanto a vasta noite os deixar trabalhar,
duendes como ourigos vao rolar sobre ti. Vais ficar como um favo
de mel, e cada ferroada ha-de doer-te mais que as das abelhas.

CALIBA — E este o pdo que hei-de amargar. Mas esta ilha é minha;
que ma deixou Sicorax, minha mae, e tu roubastes-ma. Quando
primeiro aqui chegaste, acarinhavas-me e tratavas-me bem.
Davas-me agua com bagas, ensinaste-me a dar nome a luz maior
e a menor, que iluminam noite e dia E eu amava-te. Revelei-te os
segredos desta ilha: as fontes frescas, os pocgos salgados, as
terras estéreis e as férteis ...

maldito seja eu por isso! Que os feiticos de Sicorax, sapos,
besouros e morcegos, se abatam sobre ti! Porque eu sou o Unico
sudito que tens, Eu, que era rei de mim préprio! Prendes-me aqui
nestas rochas como perco em pocilga e vedas-me o resto da ilha

PROSPERO - Escravo abominavel, sem cunho de bondade, capaz
de todo o mal! Com pena de ti; esforcei-me para te por a falar,
ensinava-te tudo a toda a hora. Quando tu, selvagem, nao sabias
qguem eras, e tratavas-me como o mais bruto dos brutos,
preparei-te para exprimires o que pensavas por palavras. Mas tua
raga vil — apesar do que aprendeste — tinha nela o que as boas

Rio de Janeiro, Vol. 06, N. 10, 2015, p. 455-507
Fernanda Maria da Costa Vieira
DOI: 10.12957/dep.2015.15413 | ISSN: 2179-8966



491

naturezas ndo podem tolerar; Foste por isso merecidamente
confinado a esta rocha. Que mais que uma prisdo tu merecias!

CALIBA — ensinastes-me a falar e o proveito que tirei foi langar
pragas. Que a peste vermelha te coma por me teres ensinado a
tua lingua!

Esse didlogo me parece emblematico na medida em que revela por um
lado, o processo de rebaixamento do ser colonizado, visto como um selvagem,
alguém que nada mais é do que um “escravo abomindvel, sem cunho de
bondade, capaz de todo mal”, que por sua selvageria “mais que uma prisdo
merecia”. Por outro lado, o colonizador é alguém cujo destino também deve
ser eliminado.

De fato, pode-se pensar o quanto Prdspero e Caliban revelam da
racionalidade subjacente ao sistema penal.

Em termos de gestdo penal, o que se observa nos processos de
ampliacdo punitiva é uma seletividade que se demarca pelo pensamento
abissal. Mais uma vez, Wacquant desponta como um autor atento a esse
fenbmeno.

Em sua obra As duas faces do gueto (2008) discute a segregacdo, logo
marginalizacdo, a partir da sedimentacdo dos espacos urbanos, ainda que
perceba nesses lécus producao alternativa em termos culturais,
organizacionais, e existenciais, dai seu titulo de dupla face.

O que alerta Wacquant é para o paralelo entre o gueto e a prisao,
entendida como um aterro sanitdrio onde se joga os indesejaveis, da mesma

forma que os guetos expressam:

a forma institucional, uma arma de poder de setores da
sociedade por meio da qual os brancos dominantes mantiveram
os descendentes de escravos — uma populagdo que considerava
corrompida e perigosa — a um sé tempo isolados e subjugados,
forgados a residir em um perimetro restrito (2008: 12)

De fato, significativo nos estudos de Wacquant esta sua percepgao da
relacdo raca x prisdo. Nas suas andlises sobre encarceramento, ele percebe a
seletividade do sistema penal, voltada para uma determinada categoria social,

assim as taxas de negros encarcerados “triplicou em doze anos e chegava a

Direito & Préxis Rio de Janeiro, Vol. 06, N. 10, 2015, p. 455-507

Ve Fernanda Maria da Costa Vieira
DOI: 10.12957/dep.2015.15413 | ISSN: 2179-8966




492

1895 em cada 100 mil em 1993, ou quase sete vezes as taxas de brancos (293
em 100 mil) e vinte vezes as taxas registradas nos paises europeus” (2001:
28/29).

Um dos fatores apontados por Wacquant para o crescimento do
encarceramento de negros estd na chamada guerra & droga. E nesse mesmo
sentido a dissertacdo de mestrado da prof. Vera Malaguti que demonstrard
como a criacdo desse novo inimigo interno a partir do final dos anos 1979 e
inicio da década de 1980, no qual a repressao se desloca do militante politico
para o traficante, vem justificando o encarceramento e, mesmo o exterminio,

da juventude negra e pobre no Rio de Janeiro:

este jovem traficante, vitima do desemprego e da destruigdo do
Estado pelo aprofundamento do modelo neoliberal, é recrutado
pelo poderoso mercado das drogas. Com a consolidagdo da
cocaina no mercado internacional, o sistema absorve seu uso,
mas criminaliza o seu trafico, efetuado no varejo pela juventude
pobre da periferia carioca. A convivéncia cotidiana com um
exército de jovens queimados como carvdo humano na
consolidagdo do mercado interno de drogas no Rio de Janeiro, a
aceitagcdo do consumo social e da cultura das drogas paralela a
demonizagdo do trafico efetuado por jovens negros e pobres das
favelas, tudo me remetia a génesis do problema que hoje vivemos
(Batista, 1997: 14).

Essa seletividade do sistema penal, que, no caso brasileiro, voltar-se-3a
para a populacdo negra, pobre e nordestina, em sua grande maioria
representantes da juventude e do sexo masculino, representa o que Gizlene
Neder chama de exterminio ideoldgico, que “implica a formula¢cdo de um
discurso justificador destas prdticas, calcado numa concep¢do racista e
xenofdbica de ‘limpeza social’, tdo em voga nos tempos atuais” (1994:12).

E possivel se perceber uma seletividade que reproduz linhas abissais no
processo de encarceramento. As taxas de encarceramento de negros nos EUA,
por exemplo, como alerta Wacquant, faz com que um homem negro tenha
“mais de uma chance sobre quatro de purgar pelo menos um ano de prisao, e
um latino, uma chance sobre seis, contra uma chance sobre 23 de um branco”
(1999: 94).

O que denuncia Wacquant é o subjacente processo de reproducao

histérico da limitacdo democratica aos negros americanos. Isto porque
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“apenas um quarto de século depois de obter o direito integral de votar, um
em cada sete negros de todo o pais estd proibido de entrar numa cabine
eleitoral em razao da perda penal do direito de voto, e sete estados negam
permanentemente esse direito a mais de um quarto dos seus habitantes
negros do sexo masculino” ( apud Abramovay, 2008: 25)

Assim, o sistema de ampliacdo punitiva estd demarcado por uma ag¢do
afirmativa carcerdria que destina ao negro a cadeia como um processo quase
natural. Ndo se trata de uma légica isolada. O mesmo processo ocorre no
Brasil, onde de acordo o mapa da violéncia lancado em 2012, o numero de

homicidios cometidos contra pessoas negras aumento na ultima década:

No Brasil, de acordo com o Instituto Sangari, as taxas de
homicidio de brancos cairam de 20,6 para 15,0 em cada 100 mil
brancos entre os anos de 2002 e 2010. O recuo no periodo
chegou a 27,1%. J& na populagdo negra, as taxas passaram de
30,0 em 2002 para 35,9 homicidios para cada 100 mil negros em
2010, o que representa um aumento de 19,6%, segundo a
pesquisa. Para o pesquisador, na maior parcela dos casos, a
populagdo negra torna-se mais suscetivel a violéncia porque ndo
dispoe dos mesmos niveis de seguranga de brancos. "O branco
tem maior protegdo publica e privada enquanto o negro nao",
pontuou.14

Essa seletividade que se assenta num olhar rebaixador de determinadas
categorias sociais serd analisado por Marta Masd (2008) que percebera o
processo na Unido Européia do encarceramento de imigrantes nos paises que
compdem a U.E. demonstrando as liga¢des perigosas entre o campo penal e as
permanéncias da ideologia colonial, marca do pensamento abissal, que se
direcionard para determinados publicos expressando uma tendéncia de

~ .~ . . . 1
controle e mesmo supressdo de culturas, visdes, paradigmas diferenciados”>.

% Ver matéria acessivel em http://gl.globo.com/mato-grosso/noticia/2011/12/pesquisa-
aponta-que-negros-sao-principais-vitimas-da-violencia-em-mt.html

> pe fato, o controle dos indesejdveis passa pela subjugacdo desses individuos, que ndao ocorre
apenas no aspecto punitivo. J. Flavio Ferreira (2008) analisa em sua dissertagdo de mestrado o
processo de controle e estigmatizagdo da cultura pelo servico médico, em especial, o
psiquidtrico. Sua pesquisa empirica se da em uma clinica de psiquiatria que se apresentava como
transcultural voltada para o imigrante extracomunitario, dentre estes os advindos dos PALOPS.
Apesar de se propor a uma perspectiva de ndo subjugagdo ou mesmo rebaixamento desse
Outro, advindo especialmente da Africa, o que Ferreira percebeu é a manutengdo de um olhar
abissal que no limite aponta para a patologizacdo da cultura ndo ocidental.
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O velho sonho lombrosiano de uma higienizacdo parece ocorrer
sustentada pela governacao neoliberal, seja na ampliacdo punitiva, seja no
encarceramento em massa, seja pela ampliacdo do controle sanitdrio pelo
discurso biomédico.

Pensar, por exemplo, na busca de pena seja por machismo, seja por
homofobia, coloca por outro viés a mesma expectativa: a de que o estatuto
penal é capaz per si de alterar um campo cultural.

N3do se trata de um debate facil, em especial para os setores sociais
marcados por uma acdao de violéncia apenas pelo pertencimento a
determinados grupos, como ocorre com os integrantes do movimento negro,
mulheres, gays e |ésbicas.

O que quero discutir é a eficacia de um instrumento de controle como o
é o sistema penal e sua capacidade de modificacdo comportamental daqueles
que se entendem como desviantes aos padrdes tidos como normais e
aceitdveis.

Pesquisando, por exemplo, o discurso na midia eletronica para a
aprovacado da lei de homofobia, verifica-se uma associacdo direta entre os
integrantes dos movimentos LGBTS de que a criacdo de um marco normativo
penal seria capaz de assegurar o fim das condutas discriminatérias. Partem do
pressuposto de que a auséncia de uma legislacdo penal gesta o terreno para a
impunidade, logo, mais violéncia:

Na opinido do diretor sociocultural do Grupo Arco iris, do Rio, Julio
Moreira, a lei garantiria a punicdo de quem discrimina e inibiria manifestacdes
de preconceito. "As pessoas pensariam duas vezes antes de xingar um
homossexual. Seria um instrumento de educagdo." *®

Essa opinido serd compartilhada pelo presidente da Associacdo da
Parada de Gays, Lésbicas, Bissexuais e Transgéneros de Sdo Paulo (APOGLBT),

Alexandre Santos, para quem: “A criminalizagéo desencorajaria a violéncia”.

18 Ver coletaneas de entrevistas sobre a questdo da legislagdo contra a homofobia no sitio:
http://www.ccr.org.br/a_destaque_dossie_homofobia.asp#n10. Os trechos de entrevistas que
usados no presente artigo foram extraidos dessas coletaneas que rednem vdrias matérias
jornalisticas sobre o tema.
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No mesmo sentido “Para o coordenador-geral da Diversidade Sexual da
Prefeitura de Sdo Paulo, Cassio Rodrigo, ainda hd muito a conquistar. "Nao
temos nenhuma lei que criminalize a homofobia”."

Ndo sdao poucos os relatos que apontam na necessidade de uma

legislacdo penal:

A principal reivindicagdo é sobre a legislagdo”, disse o presidente
da Associagdo Brasileira GLTB, Tony Reis, dirigindo-se ao
presidente Lula e aos parlamentares. “Nds queremos a
criminalizagdo da homofobia e faremos o que for preciso para
isso."

A travesti Fernanda Benzenutti enfatizou que a prioridade para o
movimento é a cidadania. “Nés ndo queremos mais ser
reconhecidos como cidaddos de segunda ou terceira classe,
porque na hora de votar o nosso voto ndo tem sexualidade.

H34 portanto um pressuposto que se assenta na propria formacao do
direito moderno calcado na dimensdo da legitimidade do marco normativo
posto que constituido pela autoridade e da lei como unificadora e portadora
dos valores universais que compdem a sociedade.

O direito moderno se assenta na perspectiva de que sua producdo se
efetiva de forma legitima por um poder soberano (o Estado), sendo portanto o
produto de um processo de racionalizagdo que acaba por expressar-se por
meio da lei, modelo de garantia do direito por exceléncia. Deriva-se dai que a
lei, expressao desse processo de racionalizacdo, expressa a vontade de todos,
logo, a lei nos iguala, extraindo-se dai o seu conteldo descritivo, sendo que
sua efetivacdo, como garantia do seu cumprimento sera exercido por meio do
uso da forca também legitimo, posto que expressao do poder soberano.

Essa construcdo do direito que acaba por privilegiar a lei como marco
fundacional do direito penetra em nossa sociedade, com um conteldo mitico,
como nos fala Peter Fitzpatrick (2007). Primeiro, porque acaba por sedimentar
a nocdo de que o direito é produto do Estado; segundo, porque estabelece a
lei como referencial, logo fora da lei, ndo ha legalidade a ser instaurada e, por
fim, sedimenta a nocdo social da importancia da regulacdo em detrimentos

dos marcos emancipatdrios para o campo juridico.

Y ver: http://www.ccr.org.br/a_destaque _dossie_homofobia.asp#n10.
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Essa mitologia simbdlica da lei, marca do estado moderno, permite que
o operador juridico veja com estranhamento qualquer acdo em colidéncia com
a mesma. Assim, os movimentos sociais que ao longo da histéria como forma
de efetivacdo dos seus direitos, ou do reconhecimento desses direitos,
entraram em conflito com a ordem normativa estabelecida foram e sdo ainda
vistos como agentes portadores da desordem, logo, o alvo preferencial das
acdes no campo penal.

Nao sem razao Legendre busca compreender o processo de submissao
que a lei impde a autoridade. Ora, falar na lei como expressao do direito,
produto de um poder legitimo, que exerce o monopdlio da forga, estd a se
falar na autoridade.

Logo, o desejo da criacdo de uma lei no campo penal como forma
guestionar um comportamento entendido como transgressor, como o querem
0s movimentos sociais ainda que se trate de um desejo legitimo, ndo somente
recoloca o debate acerca da autoridade da lei, mas impde o debate sobre a
legitimidade da autoridade que impde a lei.

A formacado do direito moderno, marca de uma racionalidade ocidental,
se assenta em binOmios: legal x ilegal; ordem x desordem, licito x ilicito,
normal x anormal. A forca estruturante desses bindmios estd em limitar os
confrontos sobre o papel do direito. Isto porque a sedimentagcao de tais
binbmios impde a primazia de alguns valores que serdao lidos como se
universais fossem.

Retira-se com isso o conteudo ideoldgico da propria lei, que serd pela
tradicao racionalista entendida como expressdo da légica racional que marca o
direito moderno. Assim, nao se discute o conteddo do que seja entendido
como normal e, portanto, o seu antipoda anormal. Hd uma pressuposi¢cdo de
guais sejam esses conteldos. Dai Derrida (2003) ter buscado compreender no
didlogo com Walter Benjamin (2001) a for¢ca da lei, logo a violéncia
estruturante que acaba subsumida diante da sedimentacdo da nocdo de
autoridade legitima, de valores entendidos como universais.

Assim posto o debate, maior cautela deveria se impor aos movimentos

sociais no que se refere aos seus anseios punitivos.
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6. Conclusao: Outras vozes do mundo sao possiveis? Dito de Outra forma: é

possivel um direito penal emancipatério em outra parte do mundo?

Nesse trabalho busquei analisar as possibilidades de emancipa¢do no campo
punitivo na esfera do direito estatal estritamente. Ndo era minha intencao
analisar outros marcos normativos e mesmo formas alternativas de resolucao
de conflito.

No entanto, é preciso que se diga que analisar a producao estatal no
campo penal, impde também um modelo de prestacao judicial.

O modelo que analiso se constréi a partir da configuracdo de justica cuja
imagem simbdlica é a de um tridngulo equilatero: parte do pressuposto (falso)
de uma relacdo de igualdade entre os que buscam a prestacao jurisdicional e
define uma distancia isonGmica entre o Estado (no topo da pirdmide) e os
sujeitos litigantes.

Nils Christie (1997) define esse modelo de presta¢do ocidental como o
da justica Piramidal. Para ele, a concepcao de direito que se constréi no campo
ocidental ird sedimentar uma no¢ao de norma construida de cima para baixo,
logo calcada no senso de autoridade, e na ideia de uma universalizacao que

para ser sedimentada deve prescindir:

eliminar a maioria dos fatores que cercam qualquer agdo para
sermos capazes de criar casos que possam ser considerados
similares ou iguais. Este processo é chamado de eliminagdo do

que é irrelevante. Mas o que é irrelevante é uma questdo de

7

valores. Para criar a igualdade é necessdrio criar regras para a
irrelevancia. Para isto é que nds treinamos os estudantes de
direito a saber fazer (1997: 245)

Christie contrapde esse modelo com o que ele denomina justica
horizontal, marca das producdes de resolucdo de conflito de sociedades tidas
como tradicionais, que se organizam no contato com o outro, e, portanto,
longe de expressarem um distanciamento do conflito, como se estabelece no
nosso modelo judicial, expressam a aproximacao.

Ao ler as entrevistas trazidas na obra Vozes do Mundo (Santos, 2008),
um projeto que resgatou falas de militantes sociais e sindicais em diversas

partes do mundo, impressionou-me especialmente as entrevistas dos
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representantes da india (Kaluram Dhodade e Siddharaj Dhadda) e de
Mocambique (Maciene F. Zimba, Carolina J. Tamele e Maincha Pitara). Isto
porque, suas falas se opunham ao que eles denominavam uma justica da
colonizagao entendida como uma justica leniente no plano penal, uma justica
onde “um criminoso pode sair em liberdade”.

Havia inicialmente pensado que tais falas remontavam um discurso
punitivo reflexo de uma tendéncia social de apelo a pena. Acredito que até
seja possivel haver um desejo social pela pena, porém é preciso redimensionar
tais falas, pois refletem mais uma concepc¢ao diferenciada de justica, onde o
primado de uma nog¢do atemporal e universal trazido pelo direito moderno na
proposi¢ao da lei, ndo coaduna com uma visao das culturas tradicionais, onde
o padrao de justica no remete ao conceito africano de “filosofia da sageza” de

Odera Oruka:

Consiste nos pensamentos expressos por homens e mulheres de
sabedoria numa comunidade determinada e é um modo de
pensar e explicar o mundo que oscila entre a sabedoria popular
(maximas correntes na comunidade, aforismos e verdades gerais
do senso comum) e a sabedoria didactica, uma sabedoria e um
pensamento racional explanados por determinados individuos
dentro de uma comunidade. Enquanto a sabedoria popular é
frequentemente conformista, a sabedoria didactica é, por vezes,
critica relativamente ao contexto colectivo e a sabedoria popular.
(...) Algumas dessas pessoas talvez tenham sido influenciadas em
parte pela inevitavel cultura moral e tecnolégica do Ocidente,
todavia, a sua aparéncia exterior e a sua forma cultural de estar
permanecem basicamente as da Africa rural tradicional (Oruka
apud Santos, 2006: 125)

De fato, acredito que as experiéncias de resolucdao de conflito trazidas
nos Vozes do Mundo nos oferecam oportunidades de pensar sob outra
perspectiva. Ndo uma justica piramidal e sim uma justica mais circular.

Um exemplo estd na entrevista de Maincha Pitara, pioneira da justica
comunitdria. Ao ser perguntada como se realiza a intervencao na resolugao de
conflitos, em especial no que se refere a mulher, responde rompendo com os

anseios de assepsia que se projeta no idedrio liberal-positivista:

O melhor caminho para encontrarmos bem a solugdo do
caso...um caso de problema social, do lar, primeiro é aquela coisa
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de paciéncia....comegar mesmo perguntar com paciéncia. Mas,
primeiro, pessoas quando iniciam de falar, primeiro levar aquele
primeiro ponto. No inicio do ponto da pessoa que comega
informar, levar aquilo mesmo, escutar, quando é uma mulher.
Partindo daquele ali, como...0 tempo que comegou com
problema (...) assim, a pessoa também comecga a explicar. (...)
Entdo, da a palavra aos outros, se tem uma coisa para perguntar
aquela primeira pessoa que falou (...) Entdo, assim recolhemos o
importante da pessoa, recolhemos o que falou a pessoa, entdo,
com aquelas perguntas tudo, entdo é o momento que colhemos a
razdo de cada pessoa.

(...) porque o Gabinete Juridico é para conciliagdo, muito muito
aconselhamos a pessoa (Santos, 2008: 409)

uma ruptura com a forma de ver o seu papel como 6rgao

mediador e mesmo como olhar o préprio conflito que se apresenta. A ideia do

cuidado, do didlogo, e da preocupacdo do resgate da fala do Outro é um

diferencial na forma como nossa prestacdo jurisdicional vem adotando,

partindo do pressuposto que ao final do processo a verdade sera restabelecida

e definida pelo juiz, o que sedimenta a prdépria nocao de autoridade quase

inquestiondvel do intérprete judicial.

Pierre Legendre ao escrever sua obra O amor do censor estd analisando

essa seducdo que o poder exerce a ponto de produzir amortecimentos de

sentidos. A autoridade estabelece a ordem para obediéncia, quase como uma

determinacdo do sagrado.

a ilusdo de que haja outra verdade sendo aquela, dita em nome
do texto por seu intérprete qualificado, ai esta o inicio do jogo
institucional, na aproximagdo do discurso inserido em um escrito
rigorosamente defendido. E por isso que o sistema ocidental das
censuras é inseparavel de um saber particular, o da norma escrita
e do fechamento desta em um objeto autenticamente sagrado, o
Livro. (LEGENDRE, 1983: 73)

A mesma diferenciacdo com relacdo ao primado da justica se percebe

em outro entrevistado. Kaluram Dhodade, militante adivasi:

Direito & Praxis
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Até hoje, todas as leis foram feitas pela sociedade opressora e
foram contra os Adivasis. Durante os tempos britanicos, a lei
Adivasi era diferente. As decisdes eram tomadas na aldeia — sobre
a terra, adjudicacdo de disputas maritais e quaisquer outras
ofensas. Todo o conceito de lei dos opressores foi-nos imposto.
Como resultado, mais deslocamento, mais repressdo. Ndao temos
qualquer conhecimento acerca desta lei. Os advogados nos
tribunais ndo percebem a nossa lingua. Nestes tribunais, um
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criminoso pode sair em liberdade. Mas no tribunal da aldeia, um
criminoso é punido (...) Deveriamos poder decidir a lei que
devemos ter e ndo ter a lei de outros imposta sobre nés. (Santos,
2008: 295/296)

Mais do que a ideia de que no tribunal comunitdrio o criminoso é

punido, pois a percepcao de pena pode ser diferente, interessa capturar o

reconhecimento de que a qualidade, logo o exercicio da justica estd na

proximidade, na capacidade de se conhecer a norma, que se constréi a partir

“de experiéncias e trocas”.

Nao é diferente o depoimento de Siddharaj Dhadda, escritor e militante

indiano, para quem:

Existe consenso geral sobre a idéia de que a utilidade da justica se
baseia no facto de ser expedita, menos dispendiosa e facilmente
acessivel. Herdamos o nosso sistema judicial dos ingleses. Em
termos de principios basicos de justica tem muitas caracteristicas
positivas, mas é também dbvio que é muito cara, extremamente
dependente de procedimentos gerais e insensivel. As decisdes
ndo sdo tomadas de forma suficientemente rapida. Os casos
arrastam-se durante décadas. Assim o sistema judicial existente
nao é util para os pobres e para as pessoas rurais.

O aumento do numero de disputas na sociedade deve-se a
instituicdo da propriedade privada e a uma mentalidade de
egoismo. Foi colocada uma limitagdo a queixas de posse privada
de riqueza material na sociedade tradicional indiana gragas a
aceitacdo geral de maximas espirituais de que toda a terra e toda
a riqueza pertenciam a Deus ou a sociedade. Enfatizava-se o uso
da riqueza para o bem da familia ou sociedade, em vez de
satisfacdo pessoal e egoista. Ao mesmo tempo o sistema
Panchayat de fazer justica foi aqui desenvolvido com énfase no
entendimento mutuo e dando um sentido de satisfagdo ao
contendor por ter conseguido um acordo justo, e ndo por a lei ter
sido aplicada a letra. (...) A excep¢do de um numero
relativamente pequeno de casos sérios ou complicados, sera
possivel resolver a maioria das disputas aos niveis locais. A lingua
regional deveria ser usada nos tribunais (Santos, 2008: 329/330)

Sdo relatos que apresentam uma concepc¢ao de justica calcada na nog¢ao

de justo que nao se fecha na norma. S3o conceitos construidos por aqueles

que se reconhecem nos 6rgaos de mediacdo, pois suas experiéncias se cruzam.

Nao ha uma busca pelo distanciamento que julga ser neutro, logo justo. Parte

do pressuposto que o melhor caminho para mediar o conflito é harmonizar

narrativas.
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Embora reconheca a diferenca de concepcdo, ndo foi o objeto de
andlise, nos limites desse trabalho, esses modelos de prestacdo e as
possibilidades de emancipacdo do discurso punitivo.

De fato, ndo tenho a certeza de que haja uma raiz emancipatéria no
direito penal, por se tratar de um mecanismo normativo marcado pela ideia de
poder, logo subjugacdo, mas creio haver experiéncias que reduzem ou
poderiam reduzir a verdadeira mdquina de mutilagdo que sdo as a¢des penais,
voltadas em garantir a pena (aflicdo), logo, prisdo.

Com isso, pergunto-me afinal, pode o direito penal ser emancipatério?

Penso que nao a partir do cendrio analisado. E nessa perspectiva, qual o
futuro do direito penal?

De fato, gostariamos de encerrar com o progndstico de que 0s processos
de emancipacao da vida nos permitiriam pensar em novos modos de resolucao
de conflito que nado fosse por um direito tdo marcadamente hierarquizado e
autoritdrio. Essa é a crise que se instala no direito penal e os defensores de
uma razao democratica no campo penal.

No entanto, prefiro aqui recuperar uma imagem trazida pelo prof.
Boaventura Santos que me parece uma imagem bastante significativa para se
pensar em termos da producado de justica e dos desafios que se colocam para

obtencao de uma sociedade mais justa:

so as sociedades democraticas, ou de organizagdo personalista,
sistematizam a crise e ante ela se colocam como ante o destino.
N3o olhando ad aeternum, ndo tém de se organizar para mil anos.
Dai também que a preocupacdo de ordem e seguranga se retraia
ante a de bem estar e justica social, ou melhor, ante a
preocupacdo de realizagdo dos valores que tornam hoje a vida
comunitdria mais eqitativa e mais justa. Isto ndo significa que o
problema do futuro seja esquecido; significa apenas que ele se
nao hipertrofia a custa do problema presente. No fundo estamos
ante outro conceito de futuro: o futuro sé faz sentido na medida
em que se realiza a cada momento do presente. E também outro
conceito de bem comum como critério de realizagdo de valores:
ndo o mito a que tudo hoje se sacrifica para se ganhar num
amanha longinquo que ndo sera nosso, mas o bem real cujo
sentido e reflexo se sente ja hoje como realizagdo constante do
dia-a-dia (Santos, 1965)

Dai acreditar na necessidade de se romper com uma formacdo que

ainda impde o senso da autoridade, logo, legitimo uso da forca, torna-se
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imperioso para se pensar no futuro da justica e da efetivacdao dos direitos.
Romper com essa mitoldgica figura imposta ao direito que é a lei como um
comando marcado por unicidades. Talvez assim, possamos pensar em novos
paradigmas que ndo sejam fortalecedores do dogma da pena, que parece
conquistar coracdes e mentes de juristas e ndo juristas, e vermos no concreto

nossos anseios por direito e justica
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