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Resumo:

O objetivo deste trabalho é refletir sobre o paradoxo da presenca da ideologia
punitivista no contexto das lutas por reconhecimento e direitos humanos.
Pergunta-se pelas condi¢cdes que possibilitam essa articulacdo entre o discurso
dos direitos humanos, que visa a protegdo dos “sujeitos de direitos” e critica a
l6gica punitiva, e a adesdo as propostas de uso da punicdo aos violadores.
Partiremos dos estudos de autores como Friedrich Nietzsche, Michel Foucault e
Loic Wacquant, para falar acerca da ideologia da punigdo, penalizacdo e
criminalizacdo, e de outros, ligados a criminologia, como Eugenio Zaffaroni,
David Garland, Vera Malaguti e Nilo Batista, que abordam e questionam um tal
paradoxo. Uma conclusdo deste estudo € que, na atualidade, as lutas e os
movimentos sociais por reconhecimento e direitos humanos, em decorréncia da
adesdo a ideologia punitivista, estdo em crescente judicializacdo e
criminalizacdo de violagcdes, ao mesmo tempo em que buscam garantir e
proteger direitos, apostando na eficacia da pena em relacdo a suas funcdes.
Essa adesdo mostra-se problematica porque o sistema penal apresenta
caracteristicas estruturais que impedem sua eficacia em relacdo a diminuicédo da
criminalidade e a disseminacéo dos conflitos que ela buscaria combater. Nesse
sentido, podemos falar em uma ideologia da punicdo que atua no campo das
lutas por reconhecimento e direitos.

Palavras-chave:

Ideologia; logica punitiva; sistema prisional; direitos humanos; politicas de
protecdo e garantia de direitos



Abstract:

The aim of this paper is to reflect on the paradox of the presence of punitive
ideology in the context of struggles for recognition and human rights. It is
questioned about the conditions that enable this articulation between the
discourse of human rights, which aims to protect “subjects of rights” and criticizes
the punitive logic, and adherence to the proposals for the use of punishment for
violators. We will start from the studies of authors like Friedrich Nietzsche, Michel
Foucault and Lo6ic Wacquant, to talk about the ideology of punishment,
penalization and criminalization, and others related to criminology, such as
Eugenio Zaffaroni, David Garland, Vera Malaguti and Nilo Batista, who approach
and question such a paradox. One conclusion of this study is that, at present, the
struggles and social movements for recognition and human rights, as a result of
adherence to the punitivist ideology, are increasing judicialization and
criminalization of violations, at the same time that they seek to guarantee and
protect rights, betting on the effectiveness of the penalty in relation to its
functions. This adherence is problematic because the penal system has structural
characteristics that hinder its effectiveness in relation to the reduction of crime
and the spread of conflicts that it would seek to combat. In this sense, we can
speak of an ideology of punishment that operates in the field of struggles for
recognition and rights.

Keywords:

Ideology; punitive logic; prison system; human rights; protection policies and
guarantee of rights.



Resumen:

El objetivo de este trabajo es reflexionar sobre la paradoja de la presencia de la
ideologia punitivista en el contexto de las luchas por reconocimiento y derechos
humanos. Se cuestiona sobre las condiciones que posibilitan esa articulacion
entre el discurso de los derechos humanos, y la adhesion a las propuestas de
uso de la pena para los violadores. Partiremos de los estudios de autores como
Friedrich Nietzsche, Michel Foucault y Léic Wacquant, para hablar acerca de la
ideologia de la punicion, penalizacion y criminalizacion, y de otros, ligados a la
criminologia, como Eugenio Zaffaroni, David Garland, Vera Malaguti y Nilo
Batista, quienes abordan y cuestionan tal paradoja. Una conclusion de este
estudio es que, en la actualidad, las luchas y los movimientos sociales por
reconocimientos y derechos humanos, producto de la adhesién a la ideologia
punitivista, estan en creciente judicializacion y criminalizacion de las violaciones,
buscando, a la vez, garantizar y proteger derechos, creyendo en la efectividad
de la sancion con relacion a sus funciones. Esa adhesion es problematica porque
el sistema penal presenta caracteristicas estructurales que impiden su
efectividad en términos de reduccién de la criminalidad y difusion de los conflictos
que ella buscaria combatir. En este sentido, podemos hablar en una ideologia
del castigo que actia en el campo de las luchas por reconocimiento y derechos.

Palabras clave:

Ideologia; l6gica punitiva; sistema prisional; derechos humanos; politicas de
proteccion y garantia de derechos.
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INTRODUCAO

Talvez, o objetivo hoje em dia ndo seja descobrir o que
SOMOS, Mas recusar o que Somos.
Michel Foucault

Este trabalho tem como tema central o fendmeno da disseminacao das
praticas e dos discursos punitivos no seio de movimentos e lutas por
reconhecimento e direitos, e 0s possiveis sentidos dessa disseminagao e seus
efeitos. Nas Ultimas décadas, e cada vez mais, muitas conquistas no campo dos
chamados “direitos humanos” tém sido logradas pela via legislativa, a partir do
estabelecimento de politicas publicas que visam garantir e proteger direitos de
segmentos da populacdo que historicamente foram privados de isonomia no
campo legal e fatico, as chamadas “minorias”. E na mesma propor¢édo em que
se consolidam dispositivos juridicos para a conquista de direitos, intensificam-se
clamores punitivos que incluem, nas politicas formuladas com o fim de proteger
segmentos tradicionalmente marginalizados e vulneraveis, a criminalizacéo para
quem viola tais direitos. A diade protecdo de direitos e criminalizacdo das
condutas violadoras nos parece problematica, e é esta diade — e 0 que ela
implica em seus efeitos ambivalentes — que constitui o objeto central do presente
estudo.

Escrever esse trabalho foi uma tarefa bastante desafiadora e, isso, em
grande parte, pelo contexto histérico em que se desenvolveu. Durante os Ultimos
quatro anos, foi possivel testemunhar (ndo sem alguma perplexidade) a
intensificacdo de praticas e discursos conservadores, moralistas e punitivistas,
ostentados sem o minimo pudor e em todos 0s estratos sociais, em nosso pais
e no mundo. Punir, penalizar e criminalizar cada vez mais tém sido evocados
como panaceias que resolveriam todas as nossas mazelas sociais. Pesquisando
a ideologia da punicéo, o populismo penal e as contradi¢cdes do dispositivo de
protecdo, esse contexto aumentou a inquietacdo e o desejo por refletir
criticamente acerca dele. No entanto, a voragem dos fatos e um certo desalento
também dificultaram o discernimento, tornando um desafio estudar e escrever

em tempos tao perturbadores.
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Paralelamente a esses acontecimentos em nivel nacional, em minha vida
profissional também houve um evento marcante que € parte da construcao
dessa tese. Desde 2016 (ano do ingresso no programa de doutorado), passei a
trabalhar como servidora publica municipal na Secretaria Municipal de Trabalho
e Assisténcia Social (SEMTAS) de Natal, atuando como psicologa em um Centro
de Referéncia Especializado de Assisténcia Social (CREAS), voltado ao
atendimento de familias e individuos que sofreram violagcdes de direitos. No
cotidiano do CREAS, as intervencdes visam o fortalecimento de vinculos
familiares e comunitarios, o acesso aos direitos e a superacdo da situacdo de
violéncia. O acompanhamento as familias e individuos desenvolve-se com o
objetivo de protecdo as vitimas das violagdes, mas nossas intervencdes
conectam-se também ao ambito da responsabilizacdo dos agressores, que,
embora ndo seja atribuicdo da assisténcia social, entrelaca-se aos 6rgdos da
Justica e da Seguranca Publica.

A experiéncia como trabalhadora da assisténcia social trouxe e traz
diariamente a constatacdo de que os limites entre a protecdo e a puni¢cdo nao
sao facilmente discerniveis. Em varias situacfes, € dificil delimitar quem é a
vitima e quem é o algoz e, no ambito da “protecéo”, € um grande desafio atuar
junto as familias sem cair na normalizacdo e na moralizacdo, tdo tipicas do
biopoder. Em contrapartida, no campo da puni¢cdo aos agressores, ressoa a
guestdo acerca da possibilidade de transformar relacfes sociais a partir de
ferramentas tdo conservadoras como as do sistema penal. Em suma, as
demandas, angustias e dilemas das familias vivenciados no CREAS se
conectam, cotidianamente, a problematica que abordo aqui. Em razéo disso,
decidi trazer para o trabalho algumas situacbes que suscitaram reflexdes
fundamentais para a pesquisa. As descri¢cdes das cenas vivenciadas seguem o
fluxo dos questionamentos que provocaram e sao inseridas ao longo dos
capitulos com o propdsito de levar o leitor ao campo em que as perguntas se
deram.

O trabalho foi organizado em quatro capitulos, nos quais a tematica mais
geral da ideologia da puni¢cdo no campo das lutas por reconhecimento e direitos
foi desenvolvida a partir de diferentes perspectivas. No capitulo 1, intitulado “O
punitivismo e as lutas dos movimentos sociais”, sdo apresentadas a teoria do

reconhecimento hegeliana e algumas de suas interpretacdes contemporaneas
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pelos filésofos Axel Honneth, Nancy Fraser e Vladmir Safatle. Com isso,
situamos a nocao de subjetividade — construida no contexto inter-relacional da
luta por reconhecimento — com a qual trabalhamos, e situamos as demandas dos
movimentos sociais em relacdo a esta. Além disso, discutimos o que
entendemos configurar uma contradicdo: a adesdo das lutas por direitos e
reconhecimento a propostas criminalizantes e punitivistas. Por fim, entendendo
que essa é, como diria a sociéloga Vera Malaguti Batista, uma “adesao subjetiva
a barbarie” (BATISTA, 2012, p. 310), falamos sobre a ideologia da punicgéo,
situando também a concepcdo de ideologia, desenvolvida sobretudo pelo
sociblogo Alipio De Sousa Filho, adotada para a discussao ao longo do trabalho.

No capitulo 2, “A pena”, aprofundamos a discussao sobre a ideologia da
punicao, tratando sobre alguns dogmas acerca da pena que sustentam a crenca
em sua eficacia para a resolucao dos conflitos sociais. O ponto de partida € a
definicdo de pena no campo juridico e as funcdes que o Direito Penal costuma
atribuir a ela. A seguir, tratamos de trés dogmas especificos considerados
fundamentais para a fundamentagdo da aposta nestas alegadas “fung¢des da
pena”: a relacdo de causalidade entre crime e pena, a ideia de inevitabilidade da
pena e a concepc¢ao da prisdo como uma forma de humanizacdo das penas.
Como referéncia para a discussao desses dogmas, lancamos mao dos estudos
antropolégicos de Pierre Clastres, de pensadores da criminologia como Eugenio
Zaffaroni e Alejandro Alagia e de obras de autores classicos como Immanuel
Kant, Cesare Beccaria, Thomas Hobbes, Friedrich Nietzsche, Michel Foucault e
Sigmund Freud, entre outros. Por ultimo, ainda neste capitulo, abordamos a
funcdo simbdlica da pena, nocdo fundamental para refletirmos sobre o populismo
penal, seu uso politico e sua ineficacia quanto aos problemas que declara poder
resolver.

No capitulo 3, “A protegao e a punigao”, apresentamos o que chamamos
de “dispositivo de protegcdo”, para nos referirmos ao conjunto de discursos e
praticas que, no campo da biopolitica, se constroem em torno a ideia de
protecdo. Para descrever esse dispositivo e 0 processo historico de sua
construgdo na contemporaneidade, trouxemos a concepg¢édo de Estado penal-
previdenciario tal como o socidlogo David Garland elaborou. Neste mesmo
capitulo, discutimos — a partir dos desafios e dilemas no campo legal e das

politicas publicas de enfrentamento a violéncia contra a mulher e contra a crianca
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e o adolescente, por exemplo — 0s entrelacamentos entre o dispositivo da
protecdo e as estratégias de punicéo, vigilancia, normalizacéo e controle social.

Por fim, no capitulo 4, “A vitima e o inimigo”, procuramos relacionar as
discussbes sobre a diade protecdo-punicdo as nocbes de biopolitica,
necropolitica e estado de excecdo. Sao discutidas as obras da psicologa Analicia
Martins de Sousa, que trazem discussbes sobre a “politica das vitimas” no
campo das politicas publicas, e também as reflexdes de Carl Schmitt, Glnther
Jakobs, Giorgio Agamben, Achille Mbembe e Eugenio Zaffaroni, para situar as
guestdes abordadas a nocédo de producéo ficcional do inimigo (MBEMBE, 2016)
e seus desdobramentos no campo das lutas por reconhecimento e direitos
humanos.

Depois de quatro anos de pesquisa, esse trabalho agora se encerra
preservando 0 ensejo que o0 motivou: a aposta ha possibilidade de transformacéo
social a partir da permanente reconstrucdo de n6s mesmos. Termino, portanto,
esse processo de pesquisa com a sensacdo de que muito h4, ainda, por ser
pensado e dito sobre o tema, mas também com a urgéncia de levar os temas
agui estudados para o debate, para a arena da construcdo coletiva de nossos

tempos. E que tempos!
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CAPITULO 1. O PUNITIVISMO E AS LUTAS DOS MOVIMENTOS SOCIAIS

Quanto sangue e quanto horror ha no fundo de todas as “coisas boas™!...

Friedrich Nietzsche

Em nossa pesquisa perguntamo-nos sobre os possiveis sentidos e efeitos
da adesdo das lutas por reconhecimento e direitos a discursos e praticas
punitivistas. Tomando como fio condutor esta questdo, estudamos a relacao
destas lutas com a consolidacdo de politicas publicas que apostam na
criminalizacdo das condutas violadoras como estratégia de protecéo e garantia
de direitos. Observamos com preocupacdo a confluéncia entre os clamores
punitivos e os ideais de transformacéo social e entendemos que a énfase na
criminalizagdo e na puni¢cdo no campo das lutas por reconhecimento e direitos
traz a tona varias contradicdes que a problematica diade protecado-punicéo
comporta e suscita.

A questdo que nos inquieta aqui € compreender qual o lugar que ocupa a
virtualidade da punicdo em penalidades legais, como forma de coagéo, acrescida
do discurso punitivista que a acompanha, no palco das lutas por reconhecimento
e direitos. De um lado, vemos as lutas por paridade nos processos decisorios e
por direitos, do outro, a disseminacdo da l6gica punitivista, reproduzindo um
discurso marginalizador e estigmatizante, além de praticas violadoras. Ha, no
movimento de criminalizacdo das violagbes a direitos humanos, uma peculiar
combinacdo de préticas e discursos conservadores com reivindicacdes por
transformacao social. O que nos chama a atencdo é que as lutas contra
violagbes de direitos, malgrado todo conhecimento produzido pela criminologia
critica e pelo abolicionismo penal, seguem enfatizando a criminalizacdo como
estratégia para garantia e protecéo destes mesmos direitos.

Entendemos — e pretendemos demonstrar — que um dos desdobramentos
da tendéncia a criminalizagéo é, entre outros, a violacéo sistematica dos direitos
dos que sédo criminalizados, seja no ambito do sistema punitivo, em geral, ou no
do sistema prisional, em particular. Por isso, nos perguntamos sobre o
significado de investir na criminalizacdo de condutas que ferem direitos
humanos, usando de estratégias igualmente violadoras, ao mesmo tempo em
gue nos indagamos sobre os efeitos de sentido e significacdo da adesédo a

criminalizacdo no proprio campo das lutas por reconhecimento e direitos.
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Ao analisarmos os discursos em prol do uso da puni¢cdo como ferramenta
para viabilizar a protecdo, € possivel identificar nessa defesa os argumentos
legitimadores do discurso juridico-penal, que sdo os que justificam, de forma
geral, a necessidade da pena, fundamentando-se em suas funcbes de
retribuicdo e prevencao. Assim, vemos que ha uma associacao implicita e nao
problematizada entre punicdo e protecdo, em que se aposta no potencial
preventivo da ameaca da pena como dissuasdo (que desencorajaria as
violagbes de direitos dos segmentos protegidos), e, a0 mesmo tempo, uma
aposta na eficacia da atuacdo das agéncias penais (como se, uma vez
desencadeado o processo penal, as vitimas fossem estar necessariamente a
salvo do risco que os violadores oferecem, por estarem “neutralizados”, por
exemplo, pelo encarceramento).

Além desses argumentos, também encontramos uma aposta no elemento
de reprovacédo social que teria a tipificacdo de certos comportamentos como
crimes, apontando para um “valor pedagdgico” nessas criminalizagbes, que pode
basear-se em uma concepc¢éo mais ou menos ingénua da relacao entre crime e
acao reprovavel. A aposta mais ingénua ocorre no caso em que se credita a
relacdo entre crime e acdo uma natureza comum, desprezando a construgcao
social do crime e fazendo corresponder legalidade e legitimidade, com a
justificativa de que algo é “errado” somente pelo fato de ser crime. Consideramos
essa aposta ingénua por ndo resistir a analise historica, que nos mostra que
acOes que hoje ndo sdo mais juridicamente puniveis em nosso ordenamento —
como o adultério, por exemplo — ja o foram outrora. A concepc¢do menos ingénua
dessa relacdo se produz no plano dos sentidos atribuidos as acdes
criminalizadas pela sociedade em geral, de forma que, segundo essa
interpretacdo, a comunicacdo de que determinada agédo é criminosa faria com
gue esta fosse lida socialmente como algo reprovavel sendo dever de cada
cidadao, portanto, evitar cometé-la.

Esses sdo alguns dos argumentos legitimadores, que vemos serem
repetidos e que expressam certas crencas generalizadas e disseminadas pelo
senso comum. Consideramos que essas concepc¢des tém como alguns de seus
efeitos o fortalecimento do populismo penal e a substituicio de medidas
concretas para a transformacao social e a garantia de direitos por promessas de

penas mais severas ou de mais tipos penais, vistas como expressao de
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compromisso com a seguranca publica e com o bem-estar da sociedade. Nesse
sentido, acreditamos que refletir criticamente sobre a articulagdo entre os
dispositivos protetivos e 0s punitivos é importante por esses e outros motivos
gue iremos elencando ao longo deste trabalho.

Para empreender a reflexdo sobre a ideologia da punicédo, entendemos
ser necessario analisar os argumentos legitimadores do discurso juridico-penal,
que vém sendo, cada vez mais, objetos de criticas e problematizacdes,
sobretudo a partir da segunda metade do século XX, quando surge e se fortalece
a corrente tedrica da criminologia critica. Essas criticas aos argumentos
legitimadores do discurso juridico-penal, conforme nos conta o jurista argentino
Eugenio Raul Zaffaroni, ocorrem nos paises centrais! menos motivadas pelas ja
antigas discussdes sobre a legitimidade I6gica e moral de punir, do que por uma
crise, constatada no campo fatico, que provocou a deslegitimacao deste discurso
e “foi obra, principalmente, do saber sociolégico” (ZAFFARONI, 2018, p. 46),
como veremos mais adiante. J& nos paises da América Latina, nos dira Zaffaroni,
o discurso juridico-penal foi cuidadosamente separado da realidade e o trabalho
de critica passou pela retomada das reflexdes sociologicas, assim como pelo
aprofundamento da analise das intersec¢des entre o discurso criminologico, o
positivismo e as praticas eugénicas e, nas palavras do autor, “genocidas”
(ZAFFARONI, 2018). E esta perspectiva de andlise — que entrecruza 0s
discursos juridico-penais, as criticas sociologicas e as praticas sociais — que
adotaremos aqui.

A analise do discurso juridico-penal (e a deslegitimacao de tal discurso,
conforme propde Zaffaroni) é fundamental para que possamos pensar a diade

1 Ao se referir a configuragdo mundial e a relacdo entre os paises, Zaffaroni utiliza-se do
paradigma da dependéncia, conforme explica no seu livro “Em busca das penas perdidas”
(2018), no capitulo segundo, seg¢édo V (“O Paradigma da Dependéncia’, pp. 63-67). O autor
argentino baseia-se sobretudo nas obras do antropdlogo brasileiro Darcy Ribeiro sobre o
assunto. No seu livro, Zaffaroni explica que usa esse paradigma em oposicdo a teorias do
desenvolvimento que o definiriam como “centrifugo”, como se o capitalismo levasse o progresso
do centro (paises mais “desenvolvidos”) as regides marginais, de forma que os paises que estao
a margem (“subdesenvolvidos” ou “em desenvolvimento”) deveriam percorrer a mesma rota e
aguardar o momento em que o progresso chegaria. A esta teoria, Zaffaroni prefere o “paradigma
da dependéncia”: “Esta corrente considera, ao contrario do pretendido pela teoria do
desenvolvimento e, também, pelo marxismo tradicional, que nossos fenémenos ndo séo
analogos aos centrais, mas, sim, deles derivados e, por conseguinte, apresentam uma
particularidade diferencial que é impossivel apreender com as categorias do saber central.”
(ZAFFARONI, 2018, pp. 64-65). Ou seja: quando se refere ao discurso juridico-penal dos paises
centrais, no contexto por nés explanado, Zaffaroni se refere aos paises com maior
desenvolvimento capitalista (Estados Unidos e paises da Europa Ocidental).



18

protecdo-punicao, ja que parece haver, na adesao ao punitivismo por parte dos
movimentos, uma aposta irrefletida nas funcfes anunciadas — e criticadas e
descontruidas por varios pensadores — da pena. A partir dessa andlise, vale
ponderar também até que ponto outros efeitos e intencbes podem estar
sustentando a diade protecdo-punicdo. Em suma, trata-se de pensar, neste
trabalho, quais os sentidos gestados no uso do discurso e na pratica da
penalizacdo e da criminalizagdo no campo de lutas por direitos.

Nossos questionamentos tém por base a contradicdo que apontamos na
combinacdo entre protecdo, defesa e garantia de direitos e o punitivismo.
Entendemos ser contraditério o fato de que os enfrentamentos propostos pelos
movimentos sociais por reconhecimento e direitos geralmente objetivam a
transformacdo social (e a construcdo de uma cultura moral emancipada e
civilizatoria), porém tém usado, para isso, de estratégias que se situam,
historicamente, a servico da conservacdo da ordem social. Dessa forma, a
inquietacdo sobre a presenca da ideologia punitivista nas lutas por
reconhecimento e direitos nos conduz a pesquisa sobre como propostas de
equidade, promocdo de direitos e defesa da dignidade humana foram se
amalgamando a concepc¢des punitivistas que ndo tém como objetivo as
transformacdes sociais que estas lutas declaram empreender, mas a
manutencao de relacdes de sujeicdo e dominacdo. Comecaremos, portanto,
situando quais nossas referéncias para pensar o campo das lutas por
reconhecimento e direitos, para, posteriormente, relaciona-lo a ideologia da

punigao.
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1.1. DESAFIOS E IMPASSES DAS LUTAS POR RECONHECIMENTO

Precisamente al saberse cada uno en el otro, ha renunciado a si mismo. Amor.

Georg Wilhelm Friedrich Hegel

Na atualidade, vemos cada vez mais grupos que tradicionalmente
estiveram excluidos do jogo politico institucional lutando por maior visibilidade e
mobilizando-se para garantir, sobretudo por forca legal, direitos que lhes foram
historicamente negados. S&o grupos que tém se movimentado em diversos
ambitos em busca de maior participacdo nos processos institucionais e protecao
em casos de vulnerabilidade e, neste grande universo de lutas e mobilizacdes,
€ possivel verificar pelo menos duas grandes dimensdes de reivindicacdo. Por
um lado, temos 0s que reclamam para que haja maior e melhor redistribuicdo de
recursos materiais e oportunidades de insercéo social e, por outro, estdo os que
pleiteiam direitos no ambito intersubjetivo e das relagdes sociais, configurando
um campo de “lutas por reconhecimento”.

As lutas por reconhecimento sdo, desde o fim do século XX, tema de
amplo debate filoséfico. Entre as diversas interpretacdes feitas por filésofos
contemporaneos acerca do tema do reconhecimento, podemos dizer que o
elemento comum entre os diversos movimentos que trabalham nesse ambito é
a valorizacao das diferencas culturais e identitarias como fundamento conceitual.
Uma vez que, nesta perspectiva, o reconhecimento é colocado como
necessidade intrinseca na nossa constituicdo subjetiva, justificam-se moral e
pragmaticamente as lutas por reconhecimento de segmentos da sociedade
tradicionalmente marginalizados.

O debate sobre o reconhecimento no campo filoséfico tem como ponto de
partida a tese de Hegel sobre reconhecimento, no¢ao retomada como referencial
normativo por lutas politicas e movimentos sociais. Na filosofia de Hegel, o
reconhecimento € uma matriz ao redor da qual se constitui tanto o direito natural
guanto o sujeito. Nessa concepcéo, em linhas gerais, a percepc¢éao da identidade
pessoal estaria vinculada ao reconhecimento reciproco, que se daria em uma
relacdo dialética em que o sujeito se reconhece na diferenca do outro, ou seja,

na sua propria negatividade, naquilo que ndo é. Nesse movimento, cada um se
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constituiria, segundo essa perspectiva, enquanto sujeito por meio de e na
relacdo com um outro que o reconhece.

O reconhecimento reciproco, para Hegel, € chave para nossa constituicao
como sujeitos e membros da sociedade. Em “O Conceito de Espirito”, capitulo
de “A Filosofia do Real” (1984, 19862), escrito entre 1805 e 1806, o autor se
debruca sobre a questdo de como chegamos a conhecer as coisas do mundo,
entendendo que é por meio de um processo dialético que partimos da certeza
sensivel para chegar a uma sintese, que € o conhecimento. Para alcancar o
conhecimento, na visdo do filésofo, a intersubjetividade joga um papel
fundamental no processo em que partimos da certeza e da percepcéao sensiveis,
que se dao no campo da interioridade, para chegar ao conhecimento como
sintese entre a interioridade e a exterioridade. Assim, a dindmica do
reconhecimento mutuo enquanto ser existente tem, para Hegel, um carater vital
em nossa relagdo com o mundo, CONOSCO MesmMos e com 0S outros.

Conforme descrito em “A Fenomenologia do Espirito” (HEGEL,1992),
publicado em 1807, do ponto de vista do saber sobre as coisas, 0 processo
dialético ocorre quando ao, tentar conhecer o objeto, algo neste objeto
permanece fora da apreensao conceitual que dele temos inicialmente. Dessa
forma, o sujeito que busca saber se depara com a negatividade do conceito
inicial e o conceito abstrato se modifica ao realizar-se, ao passar ao nivel da
experiéncia. Essa negatividade o impulsiona em direcdo a um novo momento do
saber e, assim, uma identidade inicial, ao realizar-se, torna-se sua negatividade
e modifica sua propria identidade, seu conceito e, a0 mesmo tempo, 0 sujeito se
da conta de que sua consciéncia do objeto é interioridade, apenas: percepcao
sensivel. Ao voltar-se para si mesmo, toma consciéncia de si nesse processo de
percepcao: € consciéncia da consciéncia. Para passar a um novo momento de
sintese da identidade do que pretende conhecer, precisa imergir na mediacao,
na intersubjetividade e na linguagem, todos eles historicos, segundo o Espirito

de um tempo e sendo o fundamento da propria consciéncia. Nesse processo,

2 Usamos, neste trabalho, duas tradugdes do capitulo “O conceito de espirito”. uma para o
espanhol, publicada pelo Fondo de Cultura Econémica, em 1984, e outra para 0 portugués,
publicada na Revista de Filosofia Moderna e Contemporénea (UnB), publicada em 2015 e
traduzida por Erick Lima. Por esse motivo, a referéncia da data da edicdo em aleméo esta
também assinalada no corpo do texto.
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tanto a consciéncia de si como o saber sobre o objeto so terdo validade se
reconhecidos por outras consciéncias de si.

A conclusdo que podemos tirar dai é que, para Hegel, nosso conhecer
sobre nés mesmos, assim como sobre 0s objetos, vai ampliando-se no processo
dialético em que consciéncias de si inter-relacionam-se e, por meio do amor,
percebem-se como opostas e ao mesmo tempo carentes de reconhecimento (e,
nesse sentido, negatividade). Esse vazio que se apresenta no encontro com o
outro é justamente o que impulsiona a uma nova sintese, de forma que as
consciéncias de si buscam, reciprocamente, ser reconhecidas. Tal processo
resulta em uma sintese em que essas consciéncias retornam a si mesmas e
transformam-se, passando de individuos a pessoas, pertencentes a uma
generalidade humana. Nesse reconhecimento de si também se da o
reconhecimento do outro em sua autonomia. E é desse processo de
reconhecimento mutuo que advirdo os sujeitos de direito reconhecendo uns aos
outros como tais. Assim, no processo de conhecer, N0OSSO ser-para-si precisa
converter-se em ser-para-o-outro: conhecer (a realidade, a nés mesmos, ao
mundo) sera, sempre, em certa medida, reconhecer, ampliando nossa propria
consciéncia de né6s mesmos.

O processo de reconhecimento mutuo intersubjetivo se inicia, segundo
Hegel, no contexto das nossas primeiras relacdes interpessoais, ou seja, no
ambito da familia, no qual o amor desempenha um papel fundamental. Nesse
encontro, dois seres autbnomos encontram-se e deparam-se com suas
negatividades, suas necessidades de serem reconhecidos e, no reconhecimento
dessa incompletude, retornam a si mesmos como consciéncias de si, integrando,
nessa sintese, o saber sobre a necessidade da mediacdo para o saber em geral

e para o saber de si em especial:

em si mesmos, suspender de ambos: justamente nisso cada um € igual
ao outro, naquilo em que se lhe contrapfe; ou seja, o outro, aquilo
através de que o outro é para ele, é ele préprio. Justamente ao saber-
se cada um no outro, renunciou a si mesmo. Amor. (HEGEL, 1986, p.
192 apud LIMA, 2015, p. 187)

E a partir desse amor que emerge o conceito de consciéncias de si
reciprocamente livres, mas esse conceito precisa realizar-se para superar-se,

“na forma do conceito, esta contraposto a sua realidade” (HEGEL, 1986, p. 193
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apud LIMA, 2015, 187). E assim que os individuos vao se forjando como pessoas

e, mediante o ambito juridico, sujeitos de direito:

No reconhecer o si cessa de ser este singular. Ele € juridicamente
[rechtlich] no reconhecer, isto é, ndo mais em seu ser-ai imediato.
(HEGEL, 1986, p. 193 apud LIMA, 2015, 187)

Assim, para a perspectiva hegeliana, o campo juridico pressupde o
reconhecimento mutuo e intersubjetivo e a violagdo de direitos €, por
conseguinte, uma ruptura nessa relacdo reciproca. O direito violado € um
reconhecimento negado, de forma que o violador exclui o ofendido e gera-se
uma desigualdade que so sera superada mediante uma luta, um enfrentamento.

O filésofo e socidlogo alemao Axel Honneth recupera essas formulacdes
hegelianas em sua obra “Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos
conflitos sociais” (2003) e as relaciona a outras hipoteses sobre a constituicao
do sujeito e das relacdes sociais (com destaque a obra do psicélogo social
George Mead), para pensar os conflitos sociais contemporaneos a partir da
perspectiva do reconhecimento. A partir das contribuicdes da sociologia, da
psicologia e da psicanalise, Honneth argumenta que é possivel dar uma base
empirica as reflexdes de Hegel, de forma a compreender nossa constituicdo
como sujeitos e nossas relacdes sociais como fundadas na necessidade de amor
(que Honneth define como relacdes afetivas significativas que nos propiciam
autoconfianca), respeito (no sentido de sermos concebidos como sujeitos de
direito e assim reconhecidos) e estima social (em que somos valorizados em
nossas singularidades e validados pelos grupos sociais que nos sao
significativos). A formulacéo de Honneth e de outros pensadores que se baseiam
nessas reflexdes hegelianas, transladada ao campo atual das lutas sociais, situa
as reivindicacdes por direitos especificos para grupos e pessoas que nao sao
tratadas como sujeito de direitos como lutas por reconhecimento.

Para essa perspectiva, 0S movimentos sociais reivindicam mecanismos
institucionais, juridicos e culturais que de alguma forma assegurem o
reconhecimento e com isso deem lugar a formas de viver que estdo fora do
padrdo normativo, representado normalmente pelo homem branco, de classe
meédia ou alta, cisgénero e heterossexual. Parte-se da ideia de que a auséncia
da garantia e promocéo desses direitos impacta de forma lesiva na constituicéo

da subjetividade daqueles que se encontram fora dos padrbes normativos
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socialmente aceitos e argumenta-se que 0 ndo reconhecimento desses grupos
configura uma situacao de desigualdade que deve ser pensada e sanada se se
almeja justica e bem-estar social. Assim, as reivindicagfes por maior igualdade
na distribuicdo material dos recursos econémicos se somam, e cada vez mais,
aguelas que pleiteiam reconhecimento.

Nesse sentido, cabe perguntar-nos qual o lugar que a busca por punicdes
aos violadores dos direitos relativos a estes grupos em luta por reconhecimento
tem. Serd que, ao buscar puni¢cdes severas para a violagdo dos direitos
conquistados para e por esses grupos que reivindicam seu lugar ndo se esta
buscando um reconhecimento no sentido aqui explicitado? A busca por punicdo
para violagdes até entdo invisibilizadas — violéncia contra a mulher, homofobia,
racismo, por exemplo — poderia representar, para além da tentativa de coibir
essas agressoes, a reivindicacdo de um reconhecimento como sujeito de direitos
merecedor de estima e respeito3? Nesse caso, qual o significado de buscar essa
forma de reconhecimento por meio da punicéo aos violadores de direitos e o0 que
isso nos diz sobre o lugar da punicdo em nossa sociedade? Sdo questbes que
iremos abordar ao longo desse trabalho.

E importante, ademais, levar em conta que a discussé&o acerca das lutas
por reconhecimento se da simultaneamente as reivindicagdes por redistribuicdo
de condi¢cbes materiais entre os diferentes grupos sociais e seus impactos nas
dindmicas sociais. De fato, a convivéncia de dois modelos de reivindicacao por
direitos — a saber: redistribuicio e reconhecimento - gera Varios
guestionamentos, oriundos das diferentes visbes acerca das mazelas e solugdes
para as questdes sociais contemporaneas. A fildsofa norte-americana Nancy
Fraser expOe estas perspectivas, suas diferencas e dilemas de forma bastante
ilustrativa em seu artigo “Reconhecimento sem ética?” (2007).

Segundo o que Fraser expbe, de um lado, estdo os que defendem a

redistribuicéo e que almejam uma situacao de maior igualdade social, sobretudo

3 As manifestacg@es e reivindicagfes que se iniciaram, no primeiro semestre de 2020, no Estados
Unidos, em virtude do assassinato de George Floyd por um policial e que clamaram por puni¢édo
ao assassino apontam para essa relacdo. Entende-se que a seletividade penal atua nesses
casos em que a policia viola direitos da populagdo negra e que essa impunidade, além de
representar injustica no sentido de descumprimento das previsdes legais, € um indicativo de uma
diferenciagédo valorativa em relagdo as pessoas brancas. Nesse sentido, o mote “Black Lives
Matter (“Vidas negras importam”) é bastante representativo das lutas por reconhecimento e
direitos.
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no aspecto material e econémico, estando mais ligados a politica de classe. Do
outro, aqueles que almejam uma sociedade amigavel as diferencas, em que haja
0 reconhecimento das minorias e que se situa no campo das politicas de
identidade, relacionadas geralmente ao multiculturalismo. As reinvindicagdes por
redistribuicdo tém, portanto, um enfoque mais ligado aos aspectos econémicos,
buscando a igualdade material e social, e as lutas por reconhecimento
concentram-se na valorizacao das diferencas e tém pautas identitarias, estando
mais ligadas ao ambito cultural.

O que Fraser se propbe a analisar, no decorrer do artigo, € se estas
visdes, normalmente dissociadas na pratica, sdo compativeis entre si ou nao.
Observa que adeptos da redistribuicdo criticam os defensores das diferencas
culturais por, entre outros motivos, criarem uma “falsa consciéncia”, despregada
das condi¢cdes materiais, que pode reduzir os fenbmenos a esfera subjetiva,
enguanto que os que defendem o reconhecimento entendem que a perspectiva
material e econdbmica ndo da conta das experiéncias subjetivas e culturais de
opresséao e violéncia em sua diversidade e complexidade.

Na visdo da autora, é possivel e recomendavel a conciliacdo destas duas
perspectivas, mas isso somente seria possivel com a condi¢cdo de que seus
fundamentos filosoficos fossem revistos. Segundo expde, a ideia de justica
redistributiva, tradicionalmente, tem se construido ao redor da nocao de
moralidade kantiana, trabalhando com pressupostos universalmente
vinculatérios e almejando equidade no campo das oportunidades, visando a
acdo em si, em seu aspecto formal e deontoldgico. Busca, portanto, o justo e o
correto, em detrimento do bem e da boa vida, que seriam o0 objetivo das lutas
por reconhecimento. Uma vez que a ideia de reconhecimento se associa a
perspectiva hegeliana, para além das questdes formais e deontoldgicas, esta
ligada ao campo da eticidade, tal como a concebeu Hegel, levando em conta as
condicOes objetivas e as consequéncias na avaliagdo normativa das acoes.

Adeptos do reconhecimento entendem, portanto, que suas reivindicagoes,
por serem mais restritas e pontuais, fazendo referéncia a situacdes concretas de
relacdes intersubjetivas, estariam “acima dos apelos abstratos a Razdo ou a
Humanidade” (Fraser, 2007, p. 104) e de “pressupostos abstratos de tratamento
igualitario” (Fraser, 2007, p. 105). Ja os que reclamam por redistribuigcdo

entendem que a especificidade das demandas por reconhecimento particulariza
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demasiado as demandas sociais, muitas vezes de forma reducionista, sem
reconhecer o impacto inegavel das condicfes materiais sobre 0s sujeitos. Além
disso, o fato de representarem apelos particulares faria com que a falta de
critérios normativos tornasse dificil estabelecer a moralidade das demandas. Um
grupo com ideais nazistas, por exemplo, poderia lutar por seu reconhecimento
sem que se tivesse argumentos para julgar suas demandas imorais ou ilegitimas.
Enfim, o debate se estende de um polo a outro sem uma solucédo possivel devido
ao fato de que cada uma das linhas de reivindicagoes se apoiarem em diferentes
interpretacdes sobre critérios normativos, ja que em um caso o fundamento é a
moralidade kantiana, deontolégica e formal e, em outro, a eticidade hegeliana,
ligada a condic¢es historicas, objetivas e particulares.

Nancy Fraser vé como solucéo para essa dissociacdo o deslocamento
das questdes de reconhecimento para o campo moral no sentido kantiano e,
portanto, formal e deontoldégico. Assim, o critério normativo para as
reivindicagdes por reconhecimento ficaria mais ligado a uma maneira, uma forma
de delineamento das estratégias do que a questdes especificas de cada grupo
ou cultura. A forma que a autora propde que seja estabelecida, nesse sentido,
como referéncia para legitimar uma luta por reconhecimento no sentido moral
seria a da paridade participativa. Ou seja: se considera, nesta perspectiva, boa
e legitima uma reivindicacdo por reconhecimento desde que ela promova a
paridade participativa, a possibilidade paritaria de participacédo no jogo politico e
dialogico das relacfes sociais. Ao mesmo tempo, para ser moral, a demanda por
reconhecimento ndo deve comprometer a de outros individuos e/ou grupos.
Assim, se evitaria 0 excessivo particularismo e relativismo das lutas por
afirmacgao das diferencas sem precisar lancar mao de “pressupostos abstratos
de tratamento igualitario” (Fraser, 2007, p. 105). Da mesma forma, o critério se
aplicaria a demandas por redistribuicdo: em lugar de se restringirem a equidade
material ou de oportunidades, o critério norteador seria a paridade participativa
que essa distribuicdo pode viabilizar.

Outra mudanca de enfoque proposta por Fraser € a de tratar as diferencas
reivindicadas no campo do reconhecimento nao por identidades mas por
modelos de status sociais. Dessa forma, o que deve ser reconhecido deixa de
ser identidade especifica de um grupo para ser “a condicdo dos membros do

grupo como parceiros integrais na interagao social” (Fraser, 2007, p. 107). O
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status se relaciona, nesse sentido, a paridade participativa, a possibilidade de
interagir socialmente com os demais, em relagdo aos quais se supera, por meio
das lutas, a subordinagéo. Ser reconhecido passa a ser, nesse sentido, tornar-
se um interlocutor valido pelos parceiros, e isso demanda rever e fazer a critica
acerca dos padrdes institucionalizados de valoracéo cultural e os seus efeitos
em relacdo a participagcdo nos jogos sociais. Dessa forma, devemos,
continuamente, verificar quais os padrées implicitos requeridos para “entrar no
jogo” e tratar de analisar os efeitos que estes padrbes tém “sobre a posi¢cao
relativa dos atores sociais” (Fraser, 2007, p. 107), para constatar se essas
posicbes impedem ou se facilitam a paridade de participacdo, delineando
estratégias que garantam esta ultima.

Assim, uma demanda por reconhecimento sera valida e necessaria
guando o ndo reconhecimento relativo ao status* demandado for efeito de um
padrao que obstaculiza a “paridade participativa”, nos termos da autora. Ou seja,
dito de outra maneira: as lutas por reconhecimento devem, nessa perspectiva,
objetivar “desinstitucionalizar padrées de valoragdo cultural que impedem a
paridade de participacdo e substitui-los por padrées que a promovam” (Fraser,
2007, p. 109). Nesse sentido, retornando ao tema da punicdo, cabe também
perguntar-nos qual o lugar da punicdo em relacdo a paridade participativa. Se
esta trata das possibilidades de participacéo na esfera politica, das decisdes que
estdo no cerne das transformacdes sociais, qual seria o papel da punicdo nesse
contexto? Quais as expectativas que criminalizar e punir acées violadoras dos
direitos dos grupos que lutam por paridade participativa evoca? Por um lado, ha
a reivindicacdo de que a ameaca de puni¢cdo coiba tais agressdes, mas parece
haver, também, a ideia de que, ao criminalizar de forma especial os ataques a
esses grupos, eles adquirem outro status. Com a promessa da puni¢ao e a sua

efetivacdo passariam, por essa ldgica, a ser valorizados e reconhecidos quanto

4 O modelo do status, associado a nocdo de paridade participativa, busca evitar a
essencializacdo das identidades e coloca o reconhecimento no campo da moralidade, permitindo
combiné-lo, na visdo de Fraser, ao modelo da redistribuicdo, “sem sucumbir a esquizofrenia
filoséfica” (Fraser, 2007,p. 110) da dicotomia entre redistribuicdo econémica e reconhecimento
de direitos/diferenca, de acordo com a qual teriamos que eleger entre focar na transformacao
das condicdes socioecondmicas ou atender as reivindica¢des das pautas identitarias. A ideia de
paridade participativa € concebida de forma a englobar as duas dimensdes.
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a seus direitos. Nao obstante, € valido nos perguntarmos se de fato a punicao
tem os efeitos que dela se esperam e trataremos desse tema nesse trabalho.

E interessante, ainda, o fato de que os movimentos sociais de que
estamos tratando sdo ligados a pautas identitarias, o que traz uma série de
guestdes sobre os efeitos desse investimento na nocao de identidade. Sobre
essa questao, o filésofo brasileiro Vladmir Safatle, no artigo “Por um conceito
antipredicativo de reconhecimento” (2015), observa e propde como objeto de
reflexdo pensarmos o quanto esse movimento de afirmacao de diferencas pode
terminar por estabelecer um quadro de normatividade e controle que nao é seu
objetivo declarado, mas tem se estabelecido como um de seus efeitos.

Sobre a questdo identitaria, vimos a perspectiva de Fraser acerca do
reconhecimento, ao se ater ao campo da moralidade kantiana, remete a um
campo formal que, muito embora trabalhando com uma certa estrutura de
constituicdo do sujeito, ja que coloca o reconhecimento como centro do
processo, € esvaziada de conteudo especifico, pois 0 modelo de status tem
como parametro o ambito relacional: a possibilidade de participar com os pares
no cenario social. Essa formulacéo evita, em certa medida, o estabelecimento
do quadro de normatividade e podemos relacionar essa formulacao de Fraser a
proposta de Safatle de que busquemos um reconhecimento “antipredicativo”, ja
gue o modelo de status delineia um sujeito sem predicados predefinidos.

Safatle relaciona a intensificacdo das lutas por reconhecimento e do
debate filoséfico em torno ao tema a “perda, nas Ultimas décadas, da
centralidade do discurso das lutas de classe enquanto chave de leitura para os
conflitos sociais” (2015, p. 80). Essas transformacdes se relacionam, na visao
de Safatle, a um novo nudcleo ideolégico, no qual as demandas de
reconhecimento de individualidade e autenticidade s&o incorporadas pelo mundo
do trabalho das sociedades capitalistas, que perde seu aspecto de rigidez e
imposicao de identidades fixas e se pauta cada vez mais por valores advindos
pela critica ao trabalho: flexibilizacdo, maleabilidade, desterritorializacéo. Tal
deslocamento se liga dialeticamente a perda na crencga revolucionaria do
proletariado e com a intensificacdo das lutas por reconhecimento.

Safatle relaciona esse fendmeno, intensificado na década de 1970, da
aparicdo de um novo ethos no mundo do trabalho a demanda por autenticidade

as “lutas de grupos historicamente vulneraveis e espoliados de direitos (como
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negros, gays, mulheres)” (2015, p. 83), situando as lutas por reconhecimento no
campo da afirmacéo das diferencas em detrimento de visdes universalistas e
normativas. Safatle observa ainda que, curiosamente, esse cenario de afirmacao
das diferencas recupera a teoria hegeliana do reconhecimento e, ao mesmo
tempo, se relaciona ao campo da “defesa ética do primado da diferenga” (2015,
p. 84) delineado por autores como Michel Foucault®, Jacques Derrida e Gilles
Deleuze.

E, de fato, possivel observar que as lutas por reconhecimento tém tido
como um de seus efeitos o fortalecimento das nocdes de identidade, o que
termina por determinar essencialidades que articulam-se ao discurso normativo
através das crescentes judicializacdo, patologizacao e criminalizacdo da vida.
Como o viés de luta passa pelo reconhecimento institucional de grupos que
disputam lugar na politica e participacdo na vida social, usando como forte meio
as ferramentas juridicas, as identidades que buscam afirmar-se em suas
diferencas passaram a ser objeto de gestdo estatal e publica, reificando as
identidades através de novos modelos normativos. Falando a partir da
perspectiva foucaultiana: qguanto mais se tem lutado por espacos institucionais e
juridicos de afirmacédo das diferencas, mais se estendem e disseminam 0s
dispositivos de controle na producao das subjetividades.

Esse parece ser o efeito que Nancy Fraser procura evitar quando propde
gue se trabalhe com a ideia de modelo de status em lugar de identidade. Quando
usa como referéncia um modelo formal, sem conteddo prévio, dificulta a

essencializacdo das identidades e coloca no campo relacional as demandas por

5 E interessante notar gue esse fendmeno ja havia sido observado por Foucault que, na década
de 1980, descreveu as lutas contemporaneas como transversais (transcendendo fronteiras
geopoliticas, sociais e econdmicas), pontuais (dirigidas aos efeitos do poder em situagdes
bastante especificas) e imediatas (que ndo objetivam um “inimigo mor”’, mas o imediato)
(Foucault, 1995, p. 234-235). Essas lutas, segundo Foucault, tém como aspectos mais originais
serem: questionadoras do estatuto do individuo, pois afirmam o direito a diferenca, e
questionadoras dos efeitos de poder relacionados ao saber (lutando contra os privilégios do
saber instituido e também contra o segredo e representacbes mistificadoras impostas aos
individuos) (Foucault, 1995, p. 235). O ponto comum que Foucault destaca entre essas formas
de luta é o fato de que “giram em torno da questao: quem somos nds?” (Foucault, 1995, p. 235),
expressando uma recusa as abstragdes que ignoram “quem somos individualmente, e também
uma recusa de uma investigacdo cientifica ou administrativa que determina quem somos”
(Foucault, 1995, p. 235).
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reconhecimento. Ou seja; 0 que importa, nesse contexto, ndo é exatamente a
diferenca (identitaria) reivindicada, mas sim o0 seu status, sua posicdo no
contexto da participacdo social e politica, tendo como referéncia e critério
normativo a paridade participativa.

Este mesmo efeito Vladmir Safatle procura evitar propondo que, na luta
por reconhecimento se mantenha o que ele chama de reconhecimento
antipredicativo. Safatle relaciona a ideia de um reconhecimento antipredicativo a
interpretacdo marxista da dialética hegeliana de reconhecimento. Segundo o que
exple, na construcdo feita por Marx da nocao de proletariado, a forca desta
classe proveria justamente de sua indeterminacéo, do fato de, no plano material,
mas também no campo das identidades, representar a negatividade identitaria.
Justamente esse carater antipredicativo, indeterminado seria, na interpretacdo
que faz Safatle do pensamento marxista, a forca do proletariado. A indistincao
identitaria seria 0 que tornaria a categoria universal e dai viria sua forca de
autodeterminacdo historica.

Esse campo de indistingéo, na visao de Safatle, deveria ser preservado
nas lutas por reconhecimento justamente por sua forca e também para evitar a
apropriacdo normativa das diferencas. Dessa forma, o filosofo propde que as
lutas n&o se concentrem em institucionalizar juridicamente as diferencas e que
se trate desse tipo de questdo no campo que ele chamara de politico, situando-
o em um espaco diferente do econémico e do cultural. Este campo politico seria
um espaco de indiferenca e indistincdo identitaria e deveria fugir do molde da
previsdo legal, pois este terminaria por gerar uma institucionalizacao
aprofundando estratégias de “regulagao disciplinar da vida” (Safatle, 2015, p.
109). As lutas politicas deveriam, nesse viés, ser direcionadas ndo a uma
universalizacéo de direitos abstratos do cidaddo, mas se voltariam a preservacao
de espacos de indeterminacdo que deixariam em aberto as mdultiplas
possibilidades que cada sujeito teria para estabelecer seus proprios predicados
sem ser obrigado a conserva-los.

A proposta de Safatle traz interessantes reflexdes sobre os impasses que
temos vivenciado no campo das lutas por reconhecimento na atualidade. Talvez
se possa fazer relacdo entre sua proposta de reconhecimento “antipredicativo” a
nocéo de modelo de status formulado por Fraser. Embora ele ndo faca mencao

a nocao de status proposta por Fraser em substituicdo ao conceito de identidade,
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€ interessante pensar que conexdes se poderiam estabelecer a partir de ambas
as reflexdes, ja que se situam em um campo de indagaces semelhante. Os dois
autores mostram-se atentos aos efeitos que as politicas de afirmacdo de
identidades podem ter, no sentido de que sua forgca emancipatéria pode
paradoxalmente gerar mais padrdes normativos e, portanto, mais controle sobre
as subjetividades.

Seguindo a essa linha de problematizagéo, Safatle argumenta que o papel
da politica seria o de preservar o direito de cada um ser 0 que quiser ser e de se
transformar como deseje, justamente ndo levando essas questdes para 0 campo
das garantias juridicas. Para isso, ele propde que o campo juridico e estatal
deveria abster-se de regulamentacdes ligadas as reivindicagfes de afirmacéao
das diferencas. Como exemplo, ele cita a questédo do casamento entre pessoas
do mesmo sexo. Em lugar de lutar para que homossexuais adquiram 0 mesmo
direito que os heterossexuais de se casar, talvez devéssemos, dira Safatle, lutar
para que o Estado ndo regulamente as relacfes afetivas. Ou seja: poderiamos
lutar para que o casamento ndo fosse mais assunto de Estado, exceto em seus
aspectos patrimoniais, tirando da esfera institucional essa ferramenta de controle
identitario.

Os desdobramentos realizados por esses autores da teoria do
reconhecimento nos permitem refletir sobre o campo das Ilutas por
reconhecimento e direitos. Seguindo sobretudo as reflexdes de Fraser e Safatle,
podemos identificar uma tensédo entre a necessidade de reconhecimento e 0s
riscos de incrementar os controles biopoliticos e normalizantes que as
estratégias para conseguir tal reconhecimento trazem. Para além dos ajustes
propostos pelos autores para mitigar esses riscos, tal tenséo relaciona-se ao
nosso trabalho na medida em que explicita alguns dos paradoxos que essas
lutas carregam. Ademais, podemos também pensar qual o lugar que a punicao
encontra entre essas estratégicas, e quais seus efeitos e os sentidos que
adquire, nesse cenario em que se almeja reconhecimento e equidade no campo
formal (da legalidade) e das condi¢bes materiais, concretas dos sujeitos. Nesse
sentido, é interessante resgatar algumas das questdes que ja vém sendo
colocadas ha algumas décadas sobre a adesdo dos movimentos sociais

autodenominados “progressistas” ou “de esquerda” a ideologia da punicao.
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1.2. A “ESQUERDA PUNITIVA” E A “VOLUPIA PUNITIVA”

Quem combate monstruosidades deve cuidar para que n&o se torne um monstro.
E se vocé olhar longamente para um abismo, o abismo também olha para dentro
de vocé.

Friedrich Nietzsche

Nossa pesquisa se pergunta, como dito, sobre os possiveis sentidos e
efeitos da adesdo a ideologia da puni¢cdo por parte de movimentos sociais
voltados a emancipacao e transformacgéo social, e o fato de que aparentemente
se ddo a margem de todas as discussbes e criticas ja feitas, em variados
contextos, ao punitivismo. Esse tipo de questionamento ja vinha sendo feito no
Brasil, ainda que de forma incipiente, na década de 1990, no clima da transicao
democrética e apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, na qual
foram positivados varios direitos conquistados nas lutas dos movimentos sociais.
“Direitos Humanos e Volupia Punitiva”, da sociéloga e educadora Helena Singer,
de 1998, e “A Esquerda Punitiva”, da jurista Maria Lucia Karam, publicado em
1996, sao artigos em que as autoras alertam para a crescente “volUpia punitiva”
na sociedade em geral e para a preocupante reivindicacdo, cada vez mais
recorrente, da utilizacdo das estratégias punitivistas por parte dos militantes dos
movimentos e lutas sociais da esquerda. Os dois artigos contextualizam o campo
problematico em que se inserem nossas investigacdes de forma sucinta, e até
mesmo visionaria, ja que tém mais de duas décadas.

Em “A Esquerda Punitiva”, Karam analisa e critica as vertentes de
esquerda que trazem a l6gica punitiva para o campo das lutas por
transformacdes sociais e politicas. A autora refaz a trajetéria da articulacao entre
a esquerda e o discurso criminalizador e punitivo, assinalando que, em um
primeiro momento, como justificativa para aderir ao discurso punitivista, a
esquerda alega ser preciso combater a impunidade e estender a punicdo “a
condutas tradicionalmente imunes a intervencao do sistema penal” (1996, p. 79).

Essa mesma tendéncia é destacada pelo advogado e professor de direito
penal Nilo Batista, que afirma que, da mesma forma que 0os movimentos que
reivindicam direitos, vemos fortalecer-se cada vez mais, no préprio ambito da
elaboracao de leis e politicas penais, a associacdo do direito penal a projetos
“progressistas”, ligados a ideais de transformacao social. Como ele observa, “o

jovem gestor do sistema penal, de formacgao progressista, pode ser tentado a
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pensar que chegou a hora dos ofendidos e humilhados” (2011, p. 8) e buscara
“criminalizar ruralistas que lesam o meio-ambiente, banqueiros que quebram,
comerciantes que iludem consumidores, empresérios negligentes com o0s
acidentes de trabalho etc.” (BATISTA, 2011, p. 8).

Pelo lado da participacéo popular (lutas e movimentos sociais) e pelo dos
préoprios legisladores, fortalecem-se, portanto, legislacées e politicas publicas
fundamentadas em um discurso que preconiza uma “democratizacao através da
pena® (BATISTA, 2011, p. 8). E, de fato, como também assinala Karam, no
inicio, o combate se da, sobretudo, através da atuacdo de movimentos
populares. Para exemplificar, ela cita os movimentos feministas, com as
punicdes exemplares para agressores de mulheres e também as lutas no campo
da preservagao ambiental, combatendo via sistema penal atentados ao meio
ambiente. A ideia geral desses movimentos é atingir segmentos normalmente
imunes ao direito penal via criminalizacdo no ambito legislativo. No entanto,

conforme alerta Batista,

a seletividade inerente aos sistemas penais em geral, e muito
especialmente naqueles que operam em sociedades de classes,
convertera seus esforcos numa acentuada dinamizacdo da
criminalizagéo das classes dominadas. (...) Toda legitimacéo do poder
punitivo acaba repercutindo no lombo estereotipado dos suspeitos de
sempre. (BATISTA, 2011, p. 8).

Assim, conforme argumenta Batista, mesmo com a intengdo de
“democratizar através da pena”, o sistema penal sempre atingira “estereotipados
alvos sociais” (BATISTA, 2011, p. 9), de forma que “o protagonismo do poder
punitivo no espetaculo das democracias reintroduzidas em nosso continente
representa na verdade um perigo para essas democracias” (BATISTA, 2011, p.

9). No entanto, ndo obstantes essas constatacdes e ainda que concordemos

6 Sobre a alegada “democratizagao através da pena”, Batista (2011, p. 8) ainda menciona uma
entrevista concedida por José Paulo Sepulveda Pertence, Ministro aposentado do STF e ex-
Procurador Geral da Republica, a Mauro Santayana, jornalista brasileiro: “Ambos s&o
importantes intelectuais, sempre alinhados ao que ainda se possa chamar de esquerda. Num
trecho da entrevista, intitulado ‘Igualdade diante da cadeia’, o entrevistador afirma que ‘hoje o
brasileiro comum sabe que cadeia néo foi feita s6 para pobres’, e 0 entrevistado arremata: ‘Se
comecamos pela igualdade diante da lei penal, € um avancgo para que a igualdade chegue a
outras dimensfes, como educacgdo, cultura e bem-estar.”(Mauro Santayana entrevista
Sepulveda Pertence, em Jornal do Brasil, ed. de 4.jul.10, p. A4.). Essa crenga no poder
democratizante da criminalizacdo de segmentos tradicionalmente imunes ao sistema penal é um
dos alicerces que sustenta o punitivismo no campo das lutas por direitos e reconhecimento.



33

com Karam e Batista em suas varias objecfes a invasdo do discurso
criminalizador no campo da luta por direitos humanos, esta “acaba por atingir os
mais amplos setores da esquerda” (Karam, 1996, p. 79), fomentando a sanha
punitiva que se dissemina crescentemente entre 0s movimentos sociais.

A questdo é que, como segue argumentando Karam (1996), essa onda
punitiva se consolida sem parecer considerar as tendéncias abolicionistas “que
vieram desvendar o papel do sistema penal como um dos mais poderosos
instrumentos de manutencéo e reproducao da dominacéo e da exclusao” (p. 80).
Embora haja o argumento de que a novidade seria utiliza-lo contra os
representantes das classes dominantes, tradicionalmente imunes a atuacao
seletiva do sistema penal, o grande problema, segundo a autora, € que 0S
movimentos sociais parecem, diz ela, ignorar “o fato de que nenhuma reacao
punitiva (...) pode por fim a impunidade ou a criminalidade de qualquer natureza”
(KARAM, 1996, p. 80).

Note-se que Karam em sua colocacao nao se refere a prisdo em especial,
mas defende que “nenhuma reacao punitiva” € capaz de cessar a impunidade
ou a criminalidade. Ou seja: a autora nao esta sugerindo que exista uma forma
melhor de punir, que teria maior “eficacia” em relagdo aos seus obijetivos
anunciados (eliminar impunidade e criminalidade seriam alguns deles). Nesse
sentido, ela se alinha aos pensadores que entendem que ndo ha como atribuir
legitimidade a pena estatal e que questionam sua eficacia em relagcdo aos
problemas que se propde a resolver.

Concordar com a afirmacado de que “nenhuma reagdo punitiva” teria
eficacia talvez possa até ser precipitado, mas o fato € que, analisando as reacdes
punitivas da contemporaneidade — sobretudo as ligadas a pena de prisdo —, ndo
tem sido possivel inferir que com o aumento das medidas penais se da a
diminuicdo da criminalidade. No Brasil, pais que esta em terceiro lugar entre 0s

gue mais encarceram’ em termos de nimero absoluto de presos, o aumento da

7“0 Brasil continua ocupando o 3° lugar no ranking de paises com maior nimero de pessoas
presas no mundo. De acordo com dados do Infopen, sistema de informacg@es estatisticas do
Depen (Departamento Penitenciario Nacional), publicado nesta sexta-feira (14), o pais computa
773.151 presos. O levantamento do 6rgao do Ministério da Justica é referente a junho de 2019
e representa um aumento percentual de 8,6% em relagdo ao mesmo periodo de 2018. Estados
Unidos e China, respectivamente com 2,1 milhdes e 1,7 milhdo, se configuram como os paises
que mais prendem, segundo o World Prison Brief, levantamento mundial sobre dados prisionais
realizado pela ICPR (Institute for Crime & Justice Research) e pela Birkbeck University of
London.” (CONECTAS DIREITOS HUMANOS, 2020). Segundo o Levantamento Nacional de
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populacao carceraria ndo vem acompanhado da diminuicdo da criminalidade e
da violéncia e tampouco da eliminacdo da impunidade. E o reconhecimento
dessa ineficacia do sistema penal é importante ponto de partida para nossa
andlise.

Interessante, ainda, € que Karam completa a frase, dizendo que
“nenhuma reacéao punitiva (...) pode por fim a impunidade ou a criminalidade de
qualquer natureza até porque ndo é este seu objetivo” (KARAM, 1996, p. 80,
grifos nossos) e segue argumentando que, ao contrario, a reacao punitiva
justamente um mecanismo “eficaz de protecdo dos interesses e valores
dominantes de sociedades que supostamente deveriam ser transformadas”
(1996, p. 80).

O fato € que, ainda que se possa obter, com a pena, determinados
objetivos anunciados, o que podemos ver € que, para além desses objetivos que
nao vemos cumpridos, ha uma série de efeitos ligados as reacdes punitivas que
precisam ser levados em conta quando pensamos na diade prote¢do-punicao.
Assim, é importante ressaltar que, além do efeito de “protecdo dos interesses e
valores dominantes” — que entendemos ser contraditorio em relacdo as pautas
dos movimentos, estes associados a demandas de transformacédo social —,
acresce-se, ainda, conforme assinala Karam, o fato de que essa sanha punitiva
cada vez mais aumenta o poder policial e, portanto, estimula a sua
arbitrariedade. Isso gera uma outra versao do paradoxo: sempre que a policia
passa do limite, essa mesma esquerda reivindica puni¢do ao policial (KARAM,
1996).

Nilo Batista (2011) compartilha com Karam a defesa da necessidade de
uma reflexdo sobre o que ela chamou de “esquerda punitiva®”, afirmando, em
consonancia com a autora, que “a esquerda tem que se interrogar sobre as
significagbes politicas, os usos e efeitos da criminalizagao” (BATISTA, 2011, p.

18). O autor analisa a articulagdo entre o punitivismo e as lutas por direitos

Informacgbes Penitenciarias (julho a dezembro de 2019), realizado pelo Departamento
Penitenciario Nacional, sédo 748009 presos, dos quais 22558 sdo provisérios. Ou seja, dessa
populacéo prisional, aproximadamente 30% sequer foi condenada. (BRASIL, 2019)

8 O que Karam chama de “esquerda punitiva”, associando as reivindicagdes por direitos a pautas
da esquerda, nés situamos, nesse trabalho, para além da problematica atribuicdo de esquerda
ou direita, a lutas por reconhecimento. Entendemos que, mesmo que as pautas das lutas por
recomhecimento e direitos, de forma mais geral, possam ser analisadas conforme essa
perspectiva, as problematizacées acerca da captura pelo discurso punitivo transcendem a
questao dos espectros politicos da direita e da esquerda.
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humanos advertindo que essa alianca busca encobrir duas crises: a da
legitimidade do sistema penal e a da eficacia dos direitos humanos.

Segundo Batista, a combinacao entre punitivismo e direitos humanos, por
um lado, desvia a nossa atencdo em relagdo a seletividade penal ao punir
agueles que tradicionalmente vém ocupando posi¢cdes de dominacgédo e, por
outro, encobre a ineficacia das politicas voltadas a defesa dos direitos humanos,
enfraquecidas e deixadas a mingua pelo Estado minimo (BATISTA, 2011). Duplo
resultado: revaloriza-se positivamente a pena, relegitimando-a, e, a0 mesmo
tempo, com ela, ocupa-se “simbolicamente o lugar da eficacia dos direitos

humanos violados” (BATISTA, 2011, p. 7). Assim, diz o autor:

A desprotecao dos direitos humanos no capitalismo do trabalho morto
— é isso que a eficacia simbdlica ou segunda eficacia (conferida pela
punicdo do violador) procura encobrir. A brutalidade infecunda da
pena, que portanto deve ser pouco empregada numa democracia — é
isso que a revaloracdo positiva da pena pela responsabilizacdo do
violador de direitos humanos também procura encobrir. O uso supletivo
da lei penal é assim o encontro de duas mentiras. (BATISTA, 2011, p.
7).

Seguindo a mesma linha, no comeco de nosso século, o socidlogo Loic
Wacquant (2003) mostra, em “Punir os Pobres: A nova gestdo da miséria nos
Estados Unidos”, como naquele pais a economia em torno da puni¢cdo se
reorganiza quando o Estado caritativo (ligado a politicas publicas e ao modelo
de Bem Estar Social) declina e, por outro lado, cresce o Estado penal (em que a
centralidade da acdo estatal se articula com a seguranca publica). De um lado,
a tendéncia neoliberal e 0 Estado minimo que, pautado na ética do trabalho e na
meritocracia, entende que o individuo deve se haver com suas necessidades
para ndo criar dependéncia em relacdo a assisténcia e, do outro, um Estado
paternalista e intervencionista que se faz presente no ambito penal, cada vez
mais rigoroso e punitivista. Aqueles desassistidos pelo Estado passam a ser
vistos ndo mais como méao de obra barata a manter em subempregos, mas como
uma espécie de excedente, de escoria que deve ser afastada da convivéncia
dos trabalhadores e, em linguagem que bem conhecemos, dos “cidadaos de

bem™. Nem reeducar, nem ressocializar, nem reintegrar. Trata-se, melhor

® Podemos relacionar esses dados ao que Nascimento define como uma “feliz sintese” feita por
Wacquant: a prisdo é “o principal instrumento de politica habitacional do Estado para os inuteis
da nova economia” (NASCIMENTO, 2017, p. 29 In: GARLAND, 2017). Tal sintese exemplar de
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dizendo, de neutralizar, afastar do convivio e, ao mesmo tempo, vingar, fazer
sofrer, sequestrar direitos.

Importante ainda ressaltar que, na previséo das penas aos violadores de
direitos, est4, normalmente, a prisdo como o principal dispositivo coercitivo. A
prisdo, no entanto, como sabemos, € em si objeto de incontaveis criticas, sendo
gue grande parte delas se tece justamente pelos mesmos que defendem direitos
dos grupos que lutam por reconhecimento, conhecidos como defensores dos
“direitos humanos™?. Helena Singer aborda esse tema em seu ja citado artigo,
“Direitos humanos e volupia punitiva”, no qual afirma que ha um paradoxo quanto
ao posicionamento em relacdo a funcdo da punicdo na garantia e defesa dos
direitos. Segundo ela, “os grupos organizados em torno da defesa dos direitos
humanos sdo os primeiros a criticarem a prisdo, a forma generalizada e
homogénea que assumiu a punigdo no Brasil” (SINGER, 1998, p. 12),
considerando a prisdo “ineficaz, cara, desumana, degradante” (SINGER, 1998,
p. 12). Alias, diz ela, esse € o motivo pelo qual os militantes dos direitos humanos
s&o chamados, muitas vezes, de “defensores de bandidos” (SINGER, 1998, p.
12). No entanto, esses mesmos movimentos tém lutado pela criminalizacdo das
condutas que consideram violadoras dos direitos humanos e muitas vezes

festejam a prisdo destes violadores. Dessa forma, Singer indaga: “Ora, se a

fato expressa de forma bem sucinta o declinio do Estado caritativo em prol do fortalecimento do
Estado penal.

10 Aqui € importante tecer algumas observa¢fes. Normalmente, quando se usa a expressao
“direitos humanos”, entende-se, ho senso comum e mesmo entre 0s que atuam nos movimentos
sociais, que se esté fazendo referéncia as reivindicagdes de segmentos que sao vistos como
minoritarios (no sentido de estarem, historicamente, em relagdes em que a sujeicdo e a
dominagdo séo recorrentes a ponto de serem naturalizadas e até mesmo legitimadas
juridicamente). No entanto, é importante lembrar que, em tese, e do ponto de vista mais
propriamente legal, a expressao “direitos humanos” se refere a todos os individuos humanos,
sem distincdo. Essa noc¢do geral de humanidade oferece risco de uma universalizagdo normativa
a qual ja nos referimos no ponto 1.1 desse trabalho, pois de certa forma, ao tomar como
parametro a ideia de “humano”, a tendéncia é tomar como referéncia uma determinada visao do
que poderia ser generalizado como tal, e essa generalizacdo recai, muitas vezes, na ideia do
homem, branco, cisgénero e heterossexual como referéncia conceitual, deixando de lado outras
formas de existéncia, que podem passar a ser vistas como particularidades frente a uma suposta
norma e, consequentemente, como tendo um valor apenas relativo a ela. Ainda assim, mesmo
que possamos problematizar a construcdo da ideia que generaliza o conceito de humanos, de
direito e mesmo do constantemente evocado “principio da dignidade humana”, é importante
reconhecer que relevantes transformag6es sociais foram proporcionadas por via das estratégias
juridicas que privilegiam as ideias de direitos humanos universais e dignidade humana, como
diretrizes para promocéo de paridade na participagdo social (equidade), protecdo e garantias
legais. E, por isso, mesmo que seja uma generalizacdo que certamente precisa de constante
problematizacdo e critica, e que nem sempre reflete a percepcdo que alguns movimentos de
lutas por direitos e reconhecimento tém de si mesmos, continuaremos a adotar essa expressao
neste trabalho.



37

prisdo é tdo nociva, por que se empenhar tanto em colocar racistas, sexistas,
torturadores, linchadores, corruptos, poluidores, motoristas e pais negligentes na
prisdo?” (SINGER, 1998, p. 12).

Compartilhamos a mesma inquietacao expressa por Singer. Se o fracasso
da prisdo em relacéo a seus projetos anunciados — diminuir a criminalidade ou
reinserir, reeducar, ressocializar, reintegrar (as “ilusdes re’*!, conforme nomeia
Malaguti, e conforme também Batista sobre os fracassos da prisdo'?) — é
reconhecido por estes movimentos, qual o sentido de propor essa pena nos
casos em gue os direitos violados sdo os dos segmentos que eles representam?
Pune-se o0 homem que agride mulheres, a pessoa que age de forma racista ou
homofobica, pais que negligenciam ou maltratam seus filhos, s6 para citar alguns
exemplos. E com que finalidade se pune?

Assim, algumas perguntas surgem: se o objetivo da reacédo punitiva — que
seria, em tese, “por fim a impunidade ou a criminalidade” — ndo € atingido, quais
seriam os efeitos ideoldgicos, simbdlicos, morais, culturais ou politicos que essa
forma de reagir termina por produzir? E o que se torna aderir a I6gica punitiva no
campo das lutas por reconhecimento e direitos: quais os efeitos esperados por
essa adesao? Se se quer dar fim as violacdes (estas tipificadas como crimes) e
se, como Karam diz, a puni¢do ndo da fim a criminalidade, por que lancar méo
da estratégia punitiva? E se a puni¢do nao tem como efeito o fim pretendido da
impunidade e da criminalidade, quais os outros efeitos sdo esperados?

Além de questionarmo-nos sobre o0 punitivismo no campo das lutas por
direitos e reconhecimento, as indagacdes acima nos levam a perguntarmo-nos
acerca dos “usos e efeitos da criminalizagdo” (BATISTA, 2011, p. 18) em geral e
como estes se ligam a uma série de crencas e dogmas acerca da puni¢ao, de
sua legitimidade e de sua eficacia, de forma que permanecem praticamente

intocados. Tendo essas questdes como problematizagbes centrais de nosso

11 Segundo Vera Malaguti Batista expde em “Adeus as llusdes ‘re” (In. COIMBRA, AYRES,
NASCIMENTO, 2009), as ilusdes “re” seriam as expectativas ligadas a fungao da pena: reeducar,
ressocializar, reintegrar.

12 Sobre o fracasso da prisdo, Batista afirma: “Quando era chamado de utépico, Louk Hulsman
respondia com dogura que nao existe ninguém mais utopico do que aquele que espera alguma
coisa da priséo. A prisdo sempre foi um grande fracasso, quaisquer que tenham sido os regimes
penitenciarios, a formacéo do pessoal, as condi¢des arquitetdnicas, a judicializacdo da execugao
penal etc.” (BATISTA, 2011, p. 13)
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trabalho, definimos como um dos objetivos principais pensar quais os efeitos que
sustentam as praticas penalizadoras, ainda que reiteradamente se comprove
seu fracasso em relacdo a seus objetivos anunciados, assim como buscar
desconstruir ideais pré-concebidas e irrefletidas sobre a puni¢do. Nas palavras

de Louk Hulsman e Jaqueline Celis:

E preciso desafiar as ideias preconcebidas, repetidas abstratamente,
sem qualquer reflexdo pessoal e que mantém de pé os sistemas
opressivos. Quando se veicula a imagem de um comportamento
criminoso de natureza excepcional, muitas pessoas, no geral
inteligentes e benevolentes, passam a acreditar que se justifica a
adocdo de medidas excepcionais contra as pessoas apanhadas pelo
sistema penal. E, quando se imagina que se trata de colocar tais
pessoas separadas das outras, para que fiquem impedidas de causar
mal, passa-se a aceitar facilmente o préprio principio do
encarceramento, que as isola. Para encarar os verdadeiros problemas
que, de fato, existem, urge desmistificar tais imagens (HULSMAN &
CELIS, 1993, p. 43).

Os autores se referem mais especificamente ao encarceramento e sua
l6gica, até porque, na atualidade, a pena de prisdo € uma realidade global,
embora o fracasso quanto aos seus objetivos anunciados — reducédo do crime,
ressocializacdo, reeducacdo — venha sendo amplamente reconhecido, desde
que comecou a se institucionalizar como “a pena” por exceléncia. Conforme
ressalta Foucault em “Vigiar e Punir’ (2008a), ja no momento de sua
consolidacdo como pena, durante o século XVIII, a prisdo era objeto de criticas
por parte de juristas e filésofos (2008a, pp. 94-99). No entanto, podemos dizer
que tais imagens, que urge desmistificarmos, abrangem muito mais do que a
pena de prisdo em si e sua concepgao que o afastamento do “criminoso” da vida
em sociedade ir4, de alguma forma, corrigi-lo. H4 dogmas que transcendem a
forma-prisdo e que se estendem a ideia de que a coercédo, por meio da pena
perpetrada pelo Estado, €, em si, imprescindivel. E é nesse sentido que dizemos
que ha uma ideologia da punicdo que se amalgamou ao campo das lutas por
reconhecimento e direitos.

E por que falamos em uma ideologia da puni¢cdo? A hipotese com a qual
trabalhamos aqui € a de que ha uma ideologia que dificulta que nos
desvinculemos da disseminacao de suas praticas, de forma que acreditamos em
sua eficacia fundamentando-nos em alguns dogmas que repetimos
irrefletidamente — o que é algo proprio da ideologia, como abordaremos logo

adiante. Desse modo, mantemos uma série de ideias sobre a punigcédo
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concebendo-a como algo imprescindivel e até mesmo “natural”. A ideia de que
punir € uma necessidade intrinseca a convivéncia social atravessa a historia,
com vérias versdes e formulagbes. Segundo destaca Alagia, haveria, nesse
sentido, um “mito da pena inevitavel”, que se articula em torno da ideia de que
‘o homem abriu caminho da selvageria a civilizagdo com a régua do castigo na
mao” (ALAGIA, 2018, p. 15). Essa formulacdo, que podemos relacionar ao que
0 sociodlogo italiano Alessandro Baratta (2018) nomeia de ideologia da defesa
social, se reproduz e permanece sobretudo apoiada no argumento de que, na
“‘impunidade”, a ordem social perece. Dessa forma, a punicdo tem sido vista
como imprescindivel e inevitavel, malgrado varias e insolaveis problematizacdes
acerca de sua finalidade, da legitimidade do direito de punir e da prépria definicdo

de crime.
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1.3. IDEOLOGIA DA PUNICAO

A alma, efeito e instrumento de uma anatomia
politica; alma, priséo do corpo.
Michel Foucault

Ainda que o fenbmeno da punicdo possa estar presente de forma geral
nas sociedades conhecidas, suas configuracdes, os lugares que ocupa nas
resolucdes dos problemas entre os sujeitos e seus efeitos ndo sdo homogéneos.
Nesse sentido, a punicdo em si ndo € um fenébmeno do qual € possivel extrair
uma “esséncia” unica e atemporal, nem a visdo de sua importancia e os seus
desdobramentos sdo os mesmos em todas as formas de organizacao social. Ao
contrario. um breve apanhado da histéria da punicdo nos mostra a
heterogeneidade de seus discursos e praticas’®. No entanto, a defesa da punicéo
se baseia em uma ideia genérica, atemporal e naturalizante e é justamente essa
visdo do punir e do penalizar como fendmenos a-histéricos — e nesse sentido
naturais, eternos, irrevogaveis, apartados de sua construcao social — que nos
permitiria falar em uma ideologia da punicéo.

Quando mencionamos a existéncia de uma ideologia da punicdo, o
fazemos situando o fato no fendmeno mais geral do ideoldgico (ou da ideologia),
tal como tem sido abordado o assunto pelo socidlogo Alipio De Sousa Filho
(2016, 2017). Como efeito do ideoldgico na cultura, fortalecem-se e disseminam-
se ideias, categorias de pensamento e representacfes sociais que perpetuam-
se no imaginario social. Simultaneamente consolidam-se também as ideias de
justificacdo das instituicdes sociais, por serem capazes de negar o carater
construido, convencional e arbitrario dessas mesmas instituicbes e, por
conseguinte, evitando que estas sejam reconhecidas como aquilo que sao de
fato: construcdes sociais e histéricas inteiramente modificaveis e substituiveis
(DE SOUSA FILHO, 2017).

Assim, as praticas punitivas, por exemplo, encontram-se justificadas, ao
longo da historia e em diferentes culturas, pela manutencdo da ideia ideolédgica
da inevitabilidade da pena de priséo e dos castigos em geral, tonando as praticas

punitivas, castigos e prisdes uma realidade “necessaria”, “insubstituivel”,

13 Cf. FOUCAULT (2008a, 2008b,2015); ALAGIA (2018), BARATTA (2018).
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“‘irrevogavel”. Isso nos permite afirmar que ha uma ideologia da puni¢do, uma
vez gue esta aparece — nao obstante varias e insollveis problematizactes
acerca de sua finalidade, da legitimidade do direito de punir e da prépria definicdo
de crime — como “definivel”, no sentido assinalado por Nietzsche, quando diz que
“definivel € o que nao tem historia” (NIETZSCHE, 1988, p. 84). E poderiamos
dizer também “definitiva” ja que “definivel”, no sentido que Nietzsche coloca, € o
que, apresentado sem as nuances historicas e particularidades, € tido como
verdade absoluta, universal, natural, imutavel.

O punitivismo é ideoldgico precisamente neste sentido: a punicdo aparece
como uma “necessidade”, uma ‘“inevitabilidade”, justificada por discursos e
praticas generalizadores e homogeneizadores que procuram fazer crer que a
punicdo é uma realidade universal, atemporal, necessaria, inevitavel. Assim,
aquilo que é da ordem da realidade instituida aparece como se fosse realidade
que existe por si mesma, por efeito do que desaparece o processo de sua
institucionalizacdo, os meandros das lutas, disputas, sujeicdes, derrotas e
silenciamentos que a constituiram. E, como dito por Nietzsche, aquilo que foi
instituido no dissenso aparece como expressdo de consenso — definivel e
definitivo. Para o caso de nosso tema central, apresentada ideologicamente, a
punigcao parece ter estado “sempre ali” na histéria e nas sociedades, e sempre
do mesmo modo, e como algo inevitavel.

No tocante a ideologia da punicdo, € muito comum que se aluda a uma
crenca bastante generalizada, a partir da modernidade, de que a sociedade
estaria organizada, em virtude de um consenso racional, em torno a um contrato,
0 contrato social, e de que € em sua defesa que se justificam as praticas
punitivas: para nos proteger de um estado de guerra e caos. No entanto, como
ja ressaltavam Marx e Engels, tal contrato social ndo é fruto de consenso, como
poderia parecer ao escutarmos o discurso que defende a puni¢do como meio de
manutencao de uma ordem pacifica consensual.

De acordo com os autores, a ideia de contrato social que se fortalece a
partir da modernidade relaciona-se ao modo de produgéo capitalista, baseado
na divisdo de trabalho, e se alicerca em uma relagdo de dominacdo de uma
classe sobre outra, ndo expressando, portanto, consenso, mas uma realidade
de dominacdo bastante conflitiva. Tal conflito, ndo obstante, fica oculto e

falseado pela ideologia, que apresenta os interesses de uma classe (no caso a
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burguesia, detentora dos meios de producdo) como se fossem interesses de
toda a sociedade!®. Assim, quando se trata do problema da punicéo, se é pelo
“bem de todos”, a coer¢ao em nome da defesa social — que no caso é de uma
certa ordem social, aquela em que a relagdo de dominacao se exerce — aparece
como um objetivo coletivo, mesmo que n&o o seja. E o que a criminologia critica
denomina “ideologia da defesa social” (BARATTA, 2018).

Conforme nos conta Baratta (2018), esta ideologia € comum as escolas
liberal classica e positivista do direito penal e se articula em torno a alguns
principios!® em relagdo aos quais o conceito de defesa social tem uma “fungao
justificante e racionalizante” (BARATTA, 2018, p. 43). Embora apresente-se
fundamentada em distintas visdes de ser humano e sociedade e com propostas
de diferentes metodologias, as escolas do direito penal tém, na
contemporaneidade, coincidido em relacdo a visdo de que o Estado detém o
poder legitimo de represséo da criminalidade que, por sua vez, representa um
mal, sendo expressdo de uma atitude reprovavel (principios que se relacionam
a funcédo retributiva da pena).

Além disso, a pena, conforme essa ideologia, tem funcdo preventiva,
acentuando, ao mesmo tempo, o carater desviante, advindo de uma minoria, do
delito e, assim, naturalizando-o, ja que, da forma como é apresentado, os delitos
parecem ferir interesses sociais gerais e comuns a toda a sociedade.
(BARATTA, 2018, p. 43). A ideologia da defesa social justifica e fortalece,

14 E importante destacar que, como ressalta De Sousa Filho (2017), o fenémeno do ideoldgico
ndo se restringe as sociedades de classe, como a definicdo marxista leva a crer, podendo ser
identificado nas mais variadas formas de organizacao social humana. No entanto, o que hd em
comum entre a perspectiva marxista e uma concepgdo pds-marxista (ou ndo-marxista) de
ideologia, tal como desenvolve De Sousa Filho, e por mim admitida para uma teoria da ideologia,
€ o fato de que, nos dois casos, a ideologia € o que produz o desconhecimento da natureza de
construto historico, social e humano da realidade social. As ideias ideolégicas oferecem,
portanto, uma imagem da realidade social que ndo corresponde aquilo que ela é. Assim, temos
realidades particulares, histéricas aparecendo como eternas e imutéveis; realidades do conflito
aparecendo como harmoniosas e realidades da divisdo aparecendo como homogéneas.

15 Baratta descreve os principios que regem a ideologia da defesa social como sendo
simultaneamente da ciéncia juridica e do senso comum. S&o seis principios que descrevemos
resumidamente a seguir: principio da legitimidade (Estado como legitimado para reprimir a
criminalidade); principio do bem e do mal (o delito € um dano a sociedade, portanto € o mal,
enquanto a sociedade constituida é o bem); principio da culpabilidade (delito como expressao
de uma atitude anterior reprovavel); principio da finalidade ou da prevengdo (uma das fungfes
da pena seria, além de retribuir a, prevenir o crime); principio da igualdade (crime como
comportamento de uma minoria desviante) e principio do interesse social e do delito natural
(interesses protegidos pelo direito penal seriam interesses comuns a todos os cidadaos).
(BARATTA, 2018, p. 42)
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portanto, as praticas punitivas, tendo como efeitos a manutencdo e a
conservacao de relacdes de sujeicdo e dominacgao, ndo as apresentando como
contingentes e construidas, mas sim como necessarias e essenciais ou naturais.

A ideologia se produz por meio de algumas operacbes principais:
apresentar a parte pelo todo, generalizar/universalizar fenémenos particulares,
naturalizar/eternizar o histérico, omitir contradicées, entre outrasi®. Embora
sejam varias as formas que esses discursos e praticas possam tomar, estes sao
considerados ideologicos por produzirem a “naturalizacdo, eternizacado e
autonomizacao” da realidade social em relagao aos agentes sociais e em relagao
a propria sociedade (DE SOUSA FILHO, 2017, p. 240). Ou seja, dizemos que
uma ideia, uma representacao ou um discurso sao ideoldgicos quando negam o
carater construido e revogavel da realidade instituida, e tém como efeitos a
manutencdo e a conservacdo de relacdes de sujeicdo e dominacdol’, que se
reafirmam reiteradamente nas rela¢des cotidianas.

De maneira anéloga, encontramos também, nas formula¢gfes de Michel
Foucault, essa maneira de pensar as relacdes de dominagdo no campo das
praticas e discursos concretos e para além do enfoque voltado a luta entre as
classes sociais. Assim, na perspectiva foucaultiana, ndo falamos em um poder
que alguém detenha e sim em poderes — varios e diversos — que exercemos e
sdo exercidos sobre nos, alternadamente, e que nos constituem enquanto
sujeitos. Na vida diaria, a partir desse exercicio de poder que produz praticas,
discursos e subjetividades e que nem sempre se caracteriza pela subjugacéo do
outro, as relacbes de dominagdo se conservam e se reproduzem, sem deixar
evidentes os antagonismos de que estdo imbuidas. E quando falamos em
antagonismo ndo estamos, nos referindo, necessariamente, a oposicdo entre
classes, com um segmento que domina e outro que é dominado, mas, como
Foucault bem explicita ao longo de sua obra, a lutas que se déao
“‘microfisicamente”, nas relacbes e situacbes cotidianas, tendo carater

impermanente e imprevisivel.

16 \Ver THOMPSON (2011), CHAUI (1981a) e DE SOUSA FILHO (2017, 2016)

17 Como destaca Thompson, “as formas simbdlicas, ou sistemas simbélicos, ndo séo ideolégicos
em si mesmos; se eles séo ideoldgicos, e o quanto séo ideoldgicos, depende das maneiras como
eles sdo usados e entendidos em contextos sociais especificos. [...] se, em que medida e como
(se for o caso) as formas servem para estabelecer e sustentar relacdes de dominacdo nos
contextos sociais em que elas sédo produzidas, transmitidas e recebidas.” (THOMPSON, 1995,
p. 15 apud DE SOUSA, 2017, p. 247)
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Esse entrecruzamento de micropoderes, atravessados por discursos e
praticas, compde as “malhas do poder'®”, o “tecido social”, que é construido a
partir dessas relagdes cotidianas. Embora esse tecido social apresente-se
muitas vezes como natural ou necessario, é construido, instituido e reiterado a
partir dessas relacbes em que o poder circula e se exerce, produzindo
subjetividades. Nesse sentido, podemos dizer que a perspectiva foucaultiana é
construcionista, uma vez que compreende tanto sujeito quanto realidade social
como construidos nesse processo, sempre historico, sempre pontual e, portanto,
guardando uma singularidade irredutivel que ndo nos permitiria falar em
natureza ou “esséncia” humanas (e tampouco em “esséncia’ das coisas,
“‘esséncia” da realidade etc.).

Dada essa afinidade entre a abordagem que aqui adotamos para falar em
ideologia e a foucaultiana, chama a atencéo o fato de que o pensador francés
tenha tecido véarias criticas ao uso do termo ideologia, principalmente em sua
acepcdo marxista. E € interessante como justamente nas reflexdes de Foucault
sobre a puni¢éo, nosso tema no presente trabalho, que encontramos importantes
consideracdes a respeito de suas ressalvas em relacdo a forma como os autores
marxistas concebem o fendémeno ideoldgico.

No seu curso “A Sociedade Punitiva” (2015), ministrado entre 1972 e
1973, ele pontua as diferencas na sua forma de ver o poder em relacdo a
concepcao de Marx e, em dado momento, pontua que ndo considera que haveria
uma “localizacdo do poder (...) nos aparatos estatais” (FOUCAULT, 2015, p.
208), o que o leva, inclusive, a conclusdo de que “nem o controle nem a
destruicdo do aparato estatal podem bastar para causar a transformacao ou o
desaparecimento de certo tipo de poder, aquele dentro do qual ele funcionou”
(FOUCAULT, 2015, p. 209).

Esta diferenca na forma de ver o poder também marca a distancia em
relacdo a maneira de conceber os processos de transformacéo da realidade para
Foucault. Marx e Engels afirmam, em “A Ideologia Alem&”, que “ndo ¢é a critica,
mas a revolucao a forga motriz da histéria” (MARX & ENGELS, 1988, p. 56), de
forma que, na visdo marxista, as transformacgdes da realidade social ocorrem

num campo de antagonismos em nivel macro, envolvendo a “tomada” do poder

18 Sobre a ideia de “malhas de poder”, ver FOUCAULT, 1982.
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e mudando, antes de tudo e sobretudo, as condicbes materiais (a infraestrutura)
da sociedade. Ja para Foucault, os enfrentamentos estratégicos dao-se de forma
capilar, em nivel microfisico, e o poder ndo pode ser tomado ou possuido, mas
€ “algo que passa, que se exerce” (FOUCAULT, 2015, p. 207), sendo “sempre
certa forma de enfrentamentos estratégicos instantaneos, e continuamente
renovados entre varios individuos” (FOUCAULT, 2015, p. 207).

Na obra de Foucault, a inter-relacdo entre o poder e seus efeitos
produtivos tem como consequéncia também uma forma de analisar os
fenbmenos que, sobretudo a partir dos estudos sobre a puni¢cdo, vai se
consolidando como a genealogia foucaultiana. Em “Vigiar e Punir”, logo no
primeiro capitulo, em que apresenta o objetivo de seu livio — “uma genealogia
do atual complexo cientifico-judiciario onde o poder de punir se apoia”
(FOUCAULT, 2008a, p. 23) —, ele anuncia uma das regras gerais que nortearam

seus estudos:

N&o centrar 0 estudo dos mecanismos punitivos apenas em seus
efeitos ‘repressivos’, apenas no lado da ‘punigdo’, mas situa-los em
toda a série de efeitos positivos que podem induzir, ainda que
secundarios a primeira vista. (FOUCAULT, 2008a, p. 23)

Esse poder de que fala Foucault, j& o dissemos, ndo € necessariamente
dominacéo, e as relacdes de poder, para ele, sdo exercidas no cotidiano. Assim,
0 poder circula e ndo tem titular nem localizagdo: se em um momento ha
dominacéo, no outro pode haver resisténcia, mudanca, transformacéao. E isso se
relaciona ao fato de ndo haver nas reflexdes foucaultianas a proposta de
liberacdo desse poder, pois em ultima instancia o poder € aquilo que age sobre
a acao de cada um de nés e, uma vez que ndo temos uma esséncia inata e que
somos construidos por nossas relacdes, é desta circulacdo de poder que
emergimos como sujeitos. Estudar os efeitos do poder é, portanto, estudar,
também, os processos de subjetivacao.

Nesse sentido, a interpretacdo de Foucault sobre a forma como o poder
circula se diferencia por um lado, mas se aproxima por outro do pensamento
althusseriano. De fato, o fildsofo marxista Louis Althusser (1974) concebe o

poder como concentrado nas instituicbes especificas, encarregadas de
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reproduzir as relaces de producdo (Aparelhos do Estado)!®, e é nesse ponto
que ha divergéncia em relacdo a concepcdo de micropoderes pulverizados
foucaultiana. Entretanto, na perspectiva althusseriana, além dos aparelhos
repressivos, ha os Aparelhos Ideologicos do Estado, que reproduzem essas
relacBes de forma produtiva, de forma que individuos concretos se transformam
em sujeitos por meio da interpelacéo ideoldgica. Assim, segundo Althusser, por
meio da ideologia somos impelidos a agéo, de forma que “agimos agidos”, o que
se assemelha a maneira como Foucault vai descrevendo e concebendo, ao
longo de sua obra, os processos de subjetivacao.

Dessa maneira, em um ponto em gue o pensamento althusseriano se
encontra com o foucaultiano, podemos dizer, com De Sousa Filho, que a
ideologia produz subjetividades a partir da interpelacéo do sujeito (DE SOUSA
FILHO, 2017). Ou seja, para além da opressdo e da sujeicdo ligadas, por
exemplo, as estratégias punitivas, o poder cria, produz, resiste, transforma os
sujeitos que, ao agir, se impelem mutuamente a acao e fazem histéria. O poder
veda, restringe, limita, mas, ao mesmo tempo, produz. Produz subjetividades,
novas estratégias de controle, formas de resisténcia, relacdes de saber e de
poder. Nas varias formas de punir e em seus efeitos encontramos fértil campo
para identificar e reconhecer a multiplicidade de caminhos que o poder, ao nos
produzir como sujeitos que sao incitados pela e incitam a agéo, desenha.

E ainda importante lembrar que, embora as ideias ideolégicas construam-
se a partir da transfiguracao da realidade, dando a esta a “aparéncia de realidade
gue existe por si mesma, eterna e universal” (DE SOUSA FILHO, 2016, p. 01),

nao pressupde-se, na concepcdo pos-marxista e construcionista com a qual

19 Tal como apresentada em “Ideologia e Aparelhos Ideoldgicos” (1974), a sujei¢do ideoldgica é,
segundo Althusser, garantida pelos Aparelhos Ideoldgicos do Estado (o sistema das diferentes
igrejas, a escola, a familia, a justica, a imprensa, o radio, a televisédo e o esporte etc.), que
compdem, junto ao Aparelho do Estado (cuja principal caracteristica € o exercicio da represséo),
a superestrutura da organizacdo social, assentada, sobre a infraestrutura (ou base) —
determinada por relagBes materiais e econdmicas. Os Aparelhos — repressivos e ideolégicos —
do Estado, tais como apresentados por Althusser, se consolidam a partir da necessidade de
reproduzir e assegurar a ordem social, a0 mesmo tempo que controlam e ocultam a luta que esta
na base da organizacao social (em especial a da sociedade de classes, que € o foco de Marx).
No caso do tema de nossos estudos, estamos justamente no liame entre os dois tipos de
Aparelhos — repressivo e ideolégico — do Estado de que fala Althusser. Se o exercicio da coergéo
estatal se d4 por meio do Aparelho Repressivo do Estado, a ideologia que garante sua
reproducdo se da por via dos Aparelhos Ideolégicos (escola, familia, midia, religides etc.), que
legitimam as praticas punitivas com varios argumentos ideoldgicos.
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trabalhamos aqui, que, apés “desvendado” o ideolégico, se revelaria o real — 0
“verdadeiro real” que estaria, antes, oculto pela ideologia. O que o discurso
ideolégico invisibiliza e nega € o carater de invencao da realidade instituida. Na
medida em que é instituida, o € de forma arbitréaria, ndo tendo necessariamente
uma forma dnica ou algum fundamento dado sobre o qual repousaria. E, se €
arbitraria, € também, como afirma De Sousa Filho (2017), revogavel. Por isso,
ao negar o carater instituido da realidade, se tem como efeitos a manutengéo e
a conservacgao da ordem social e de suas relagbes de dominagéo, naturalizadas
e eternizadas pelos significados a elas atribuidos.

E nesse sentido que entendemos que ha uma ideologia da punicéo. O
fenbmeno ideoldgico, que nega a historicidade da realidade social e engloba
praticas e discursos, é um instrumento de dominacéo que se da nas préticas e
discursos diarios, no plano microfisico — “o cotidiano € o lugar das praticas
ideolodgicas, da difusdo das ideais ideoldgicas” (DE SOUSA FILHO, 2017, p. 257)
— produzindo subjetividades punitivistas ou, como bem define a psicéloga e
historiadora Cecilia Coimbra (2010), subjetividades moralistas—policialescas—
punitivas—paranoicas. E € no “lugar do cotidiano”, por meio de praticas e
discursos percebidos por nés até mesmo como corriqueiros, que disseminamos
e fortalecemos a logica punitiva. No entanto, se essa ldgica punitivista é
construida, é também revogavel e mutavel, reconfiguravel.

Da mesma forma que pode ser revogada, a realidade instituida pode
tomar outras feicdes, com efeitos de sujeicdo e dominacao inesperados, que tém
a possibilidade de reaparecer novamente como imutaveis. Ndo se aposta aqui,
portanto, em uma liberacao total por meio da critica, mas na abertura de outras
possibilidades para as questdes de nosso tempo, por um lado, e, por outro, em
um exercicio continuo de reflexado e critica quanto as ideologias que sempre se
reconfiguram e minam essas possibilidades. E sera a partir dessa perspectiva,
que vé as relacdes de poder-saber e as producdes de subjetividades como
diversas e sempre passiveis de transformacdo e reorganizacdo, que iremos
analisar, nesse trabalho, o fenémeno da ideologia da punicdo e seu lugar e seus
efeitos no campo das lutas e movimentos sociais por direitos e reconhecimento.

Em suma: € nesse sentido, portanto, que entendemos que ha uma
ideologia da punicao, e atribuimos a esta uma série de funcdes e efeitos que

omitem o0 seu carater conservador e de sujeicdo. E isso nos leva a algumas
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perguntas: que dimensdes permanecem inquestionadas e tacitamente aceitas,
sem reflexao critica, quando a logica punitiva € invocada na protecao aos direitos
humanos e nas lutas por reconhecimento na atualidade? Sera que as lutas por
reconhecimento precisam dessa ferramenta da punicdo — e em especial, no
nosso tempo, a da prisdo? Haveria formas diferentes de garantir direitos,
reconhecimento e protecdo social sem passar por mecanismos de coacgao e
repressdo? Sao questdes que guiaram essa pesquisa e que nos levaram a
formular a hipétese de que tal captura das lutas emancipatorias pelo punitivismo
ocorre devido a pressupostos e dogmas que terminamos por aceitar, de forma

acritica, acerca da punicao.
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CAPITULO 2. A PENA

Hoje é impossivel dizer ao certo porque se castiga, todos os conceitos em que
um processo inteiro se condensa semioticamente se subtraem a definigo;
definivel é o que nado tem historia.

Friedrich Nietzsche

As praticas coercitivas, em suas mais variadas formas, sdo recorrentes
na historia ocidental e se baseiam em alguns dogmas que sao pouco
guestionados e que fundamentam a propria definicéo juridica da pena e de suas
funcdes. E é curioso como esses paradoxos nao resolvidos (provavelmente por
serem insollveis) se fazem presentes nas concepg¢des contemporaneas do

direito penal. Conforme nos conta o pesquisador Rafael Queiroz, o Direito Penal,

tal como se configura hoje,

se divide em uma parte geral e uma parte especial, como também a
sua parte geral tem um contetdo especifico que ja conhecemos bem:
uma teoria do delito, onde a ja citada legalidade penal joga um papel
fundamental; e uma teoria da pena, cuja porta de entrada é a disputa
entre as ditas teorias absolutas e relativas, e (muitas vezes) sua
contemporizacdo em uma das muitas "teorias mistas" de que ha pouco
se falou (QUEIROZ, 2008, p. 47, grifos do autor)

A teoria do delito, que se desenvolve a partir das concepg¢des de nosso
ordenamento juridico sobre o que se considera que é o crime, e a teoria da pena,
gue aborda as finalidades da pena, sdo expostas, como dito, na parte geral de
nosso Direito Penal. A teoria da pena, no contexto de juridificacdo® das
demandas dos movimentos sociais, oferece possibilidades interessantes para
pensarmos o lugar das praticas punitivas no contexto das lutas por
reconhecimento e direitos humanos. Tal teoria define quais seriam as funcfes
da pena e como essas fun¢des poderiam ser efetivadas no campo da aplicacdo
da lei.

No ordenamento juridico brasileiro, se consultarmos o Codigo Penal
Comentado, do juristae magistrado brasileiro Guilherme Nucci, bastante
utilizado atualmente nos cursos de Direito, encontraremos a definicdo de pena?*

transcrita abaixo:

20 Segundo Habermas, juridificagdo € a “tendéncia a multiplicagdo do direito escrito, difundida
nas sociedades modernas” (HABERMAS, 2012, p. 641). No capitulo 3, falaremos com mais
detalhe sobre o conceito.

21 Direito Penal para Eugenio Raul Zaffaroni (2006, p. 15): “O conjunto de leis que traduzem
normas que pretendem tutelar bens juridicos, e que determinam o alcance de sua tutela, cuja
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E a sangéo imposta pelo Estado, por meio de ac&do penal, ao criminoso
como retribuicdo ao delito perpetrado e preven¢do a novos crimes. O
carater preventivo da pena desdobra-se em dois aspectos (geral e
especial), que se subdividem (positivo e negativo): a) geral negativo:
significando o poder intimidativo que ela representa a toda a
sociedade, destinatdria da norma penal; b)geral positivo:
demonstrando e reafirmando a existéncia e eficiéncia do direito penal;
c) especial negativo: significando a intimidacéo ao autor do delito para
gue nao torne a agir do mesmo modo, recolhendo-o ao carcere,
guando necessario; d) especial positivo: que é a proposta de
ressocializacdo do condenado, para que volte ao convivio social,
guando finalizada a pena ou quando, por beneficios, a liberdade seja
antecipada. Conforme o atual sistema normativo brasileiro, a pena néo
deixa de possuir todas as caracteristicas expostas em sentido amplo
(castigo + intimidacdo e reafirmacdo do direito penal +
ressocializacdo): o art. 59 do Cédigo Penal menciona que o juiz deve
fixar a pena de modo a ser necesséria e suficiente para
a reprovacao e prevencao do crime. (NUCCI, 2014, p. 309)

Pelo trecho acima, vemos que nosso ordenamento entende que a pena
tem um carater misto, com elementos de “reprovacéo e prevencdo do crime”, o
que aponta para a expectativa de que, ao criminalizar e penalizar, sejam
atingidos esses dois objetivos. Além disso, segundo nosso ordenamento e em
consonancia com a visdo contemporanea e mais generalizada do direito penal,
a pena publica, para ser caracterizada enquanto tal, deve ser imposta pelo
Estado. Podemos destacar, ainda, outras qualidades definidoras da pena: como
o proprio nome indica, ela causa sofrimento em quem é objeto dessa intervencao
estatal e supde-se que deve, tal qual explicitado no Artigo 59 do Cddigo Penal
(Lei 2848/40), responder a uma série de critérios — a culpabilidade, os
antecedentes e a personalidade do agente; os motivos, circunstancias e
consequéncias do crime e o comportamento da vitima — para estabelecer as

penas aplicaveis e suas caracteristicas?? (BRASIL, 1940).

violagdo se chama “delito”, e aspira a que tenha como consequéncia uma coergao juridica
particularmente grave, que procura evitar o cometimento de novos delitos por parte do autor.”

22 “Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como
ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necesséario e suficiente para
reprovacédo e prevencéo do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas; (Redagéo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; (Redacao dada pela Lei n®
7.209, de 11.7.1984)

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; (Incluido pela Lei n°® 7.209,
de 11.7.1984)

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se
cabivel. (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)” (BRASIL, 1940)
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Esses sdo alguns dos critérios definidores da pena tal como foi se
consolidando no contexto do Estado moderno, quando sua legitimidade passou
a ser vinculada a ideia de defesa do contrato social, entendendo que seus
objetivos anunciados — reprovacéo e prevencéo — justificam a manutencdo de
sua pratica. A pergunta que devemos nos fazer é se de fato a pena alcanca
essas finalidades, que, alids, ainda que com outras configuracdes, ja séo
problematizadas desde a antiguidade. Na elaboragdo das teorias da pena,
mesclam-se elementos de uma proficua e aporética discusséo filoséfica em
torno a legitimidade moral da pena e por isso € interessante resgatar um pouco
dessa problemética.

Em linhas gerais, a discusséo sobre as penas (ou castigos) se organiza
filosoficamente, ao longo do tempo, em torno ao problema do “fazer sofrer” ou
“fazer o mal” em nome de um “bem”. Ou seja: de Platdo a Kant e Rawls, o debate
tem em comum a ideia da pena como um sofrimento deliberado causado pelo
Estado e girou sobretudo ao redor de uma questao: é pertinente moralmente que
o Estado faca mal, gere sofrimento, de forma deliberada? Em nome de que o
sofrimento infligido pelo poder estatal seria legitimo? E possivel associar sua
utilidade e suas consequéncias como o que autoriza moralmente que o poder
publico faca mal a um cidaddo? Ou o que legitima “fazer sofrer”, nesse caso, é
o fato de que é um sofrimento que acontece como resposta a outro mal? Em
suma, como ja apontado, pergunta-se até que ponto é certo e justificavel causar
dano intencional a alguém por meio do aparato legal e estatal®.

No campo das Teorias da Pena, as diferentes formas de organizar esse
debate sdo expressas e bem resumidas pelas maximas “punitur quia peccatum
est; punitur ut ne peccetur; punitur quia peccatum est ne peccetur’, que
correspondem a divisdo mais classica entre teoria absoluta, teoria relativa e
teoria mista. A primeira das maximas, “punitur quia peccatum est” (pune-se
porque pecou), corresponde a teoria absoluta, em que o principio da
retributividade é central. Esta teoria também é estudada, no campo da filosofia,

como retributivismo. A segunda, “punitur ut ne peccetur” (pune-se para que nao

23 Nas palavras de Coitinho: “Se olharmos a histéria da filosofia, veremos que os mais
importantes filésofos, tais como Aristételes, Kant, Hegel, Bentham e Mill, se preocuparam com
esse problema, a saber, o de como é possivel justificar uma instituicdo estatal, em fazendo uso
do seu aparato legal para infligir san¢cBes que causam dano intencional a uma parte significativa
de seus cidadaos?” (COITINHO, 2017, pg. 67)
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se peque), se refere a teoria relativa, em que a pena € vista a partir de sua funcéo
preventiva. Uma vez que associa a pena a sua consequéncia e utilidade, é
também relacionada ao consequencialismo e ao utilitarismo. E, por fim, a terceira
assertiva, “punitur quia peccatum est ne peccetur” (pune-se porque pecou e para
que ndo se peque), corresponde a teoria mista, também chamada de teoria
unitaria, pois procura unir essas finalidades punitivas no sistema penal
(CAMPOS, 2014, pp. 37-57).

Um bom exemplo de teoria retributivista “pura” € a formulada por Kant. Na
perspectiva kantiana, a lei da punicdo é um imperativo categoérico e, portanto, é
um dever incondicional, devendo ser cumprida independentemente de seus
motivos ou resultados. Em “A Metafisica dos Costumes” (2003), Kant defende
que a ideia de qualquer utilidade para a pena € incompativel com o principio da
dignidade humana. Segundo este principio, nenhum ser humano pode ser usado
como meio, mas somente como um fim em si mesmo, e se, com a pena, a
sociedade ou até mesmo o préprio sentenciado almejar alcangar qualquer
objetivo que aponte para uma eventual utilidade, tal objetivo estaria atentando

contra a dignidade deste. Nas palavras do filsofo:

A punicdo imposta por um tribunal (poena forenses) — distinta da
punicdo natural (poena naturalis) na qual o vicio pune a si mesmo e
que o legislador ndo considera — jamais pode ser infligida meramente
como um meio para promover algum outro bem a favor do préprio
criminoso ou da sociedade civil. Precisa sempre ser a ele infligida
somente porque ele cometeu um crime, pois um ser humano nunca
pode ser tratado a titulo de meio para fins alheios ou ser colocado entre
0s objetos de direitos a coisas: sua personalidade inata o protege
disso, ainda que possa ser condenado a perda de sua personalidade
civil. (KANT, 2003, p. 174-175, grifos do autor)

Nesse sentido, para Kant, a pena nao representa um bem, mas sim “o
direito detido por um chefe de Estado relativamente a um suadito de infligir-lhe
dor por ter este cometido um crime” (KANT, 2003, 174), ja que 0 criminoso, no
uso de sua razao, escolheu perpetrar um ato punivel e que a punigdo, como
consequéncia “imposta por um tribunal”, representa o reestabelecimento da
justica. Sendo consequéncias impostas em carater puramente retributivo, as
punicdes devem acontecer pautadas pela lei de talido, buscando sempre a
correspondéncia com o crime praticado. Kant parte do pressuposto de que
ninguém deseja a punicao, pois sua esséncia € ser desagradavel e indesejavel.
No entanto, quando cede as suas inclinacbes e comete os atos puniveis, 0

criminoso, sabedor de que poderia ser punido, a merece. Assim, na visdo
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kantiana, em caso do homicidio, a pena deve ser equivalente e o criminoso deve
morrer,

Sendo a favor da pena capital, o filésofo se posiciona abertamente contra
o utilitarista Cesare Beccaria (2015), e os argumentos de um e outro quanto a
guestao sdo representativos das diferencas entre estas formas — a retributivista
e a utilitarista — de justificar a pena. Como Kant, Beccaria relaciona a pena a
defesa do contrato social, mas entende que uma finalidade central desse pacto
€ justamente proteger o direito a vida, de forma que seria incoerente que, em
nome dessa defesa, tal direito fosse violado. Kant explica a obje¢céo de Beccaria
pontuando que, para ele, caso assim fosse, todos os integrantes deveriam ter
assentido, por meio do contrato civil original, “em perder a vida em caso de ter
assassinado a outro individuo” (KANT, 2003, p. 178) e, como a totalidade dos
integrantes nao teria aceitado essa premissa, ja que “ninguém pode dispor de
sua proépria vida” (KANT, 2003, p. 174), a pena de morte seria considerada
reprovavel. De fato, podemos confirmar o que Kant diz por meio das palavras do
proprio Beccaria:

Qual podera ser o direito que o homem tem de matar seu semelhante?
Certamente ndo € o mesmo direito do qual resultam a soberania e as
leis. Estas nada mais sdo do que a soma de pequeninas por¢des da
liberdade particular de cada um, representando a vontade geral, soma
das vontades individuais. Que homem, porém, outorgara a outro
homem o arbitrio de mata-lo? Como poderé haver, no menor sacrificio
da liberdade de cada um, o sacrificio do bem maior de todos os bens,
gue é a vida? Se assim fosse, como se harmonizaria tal principio com
0 de que o homem nédo tem o direito de matar-se? Nao deveria
porventura ter ele esse mesmo direito, se resolveu outorga-lo a outrem
ou a toda a sociedade? (BECCARIA, 1999, p. 90)

Ou seja: para Beccaria, o direito a vida é um direito conquistado pelo
préprio contrato social, que nédo deve ser quebrado. A funcdo da pena €
preservar esse contrato, sob o risco de voltarmos ao estado de natureza. Tal
ideia, na visao de Kant, seria uma falacia, pois nao se trata de “dispor da prépria
vida” como se isso expressasse uma vontade do criminoso, ja que a motivacéo
para a sua agdo ndo seria a de entregar a propria vida, mas a de perpetrar a
infracdo, usando de sua raz&o, sem desejar a puni¢do, mas sim a satisfagéo de
suas inclinagdes particulares.

No entanto, para além dessa diferenca, chama a atencdo a visao
utilitarista de Beccaria acerca da dor e do sofrimento que a pena implica. Para

ele, a dor, em si, deve ser evitada ou minimizada, uma vez que o objetivo maior
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da sociedade € o aumento do bem-estar e da felicidade de todos. No entanto,
no caso em que seja infligida pelo poder estatal, deve ser aplicada de forma a
ser o mais Util e eficaz possivel, a partir do impacto ndo s6 sobre o infrator, mas,
acima de tudo, sobre a sociedade como um todo. E esse impacto sera tdo melhor
quanto mais ele for dissuasivo, convencendo os cidadaos de que o “crime nao
compensa” e assim atuando como prevengao a novos delitos. Nessas ideias
vemos 0s pressupostos basicos das teorias que entendem como finalidade
principal da pena a prevengdo geral negativa, ou seja: a dissuasao, O
convencimento de que nao se deve delinquir usando como meio a intimidacao.
Nesse sentido, a pena de morte seria menos Util que a de prisdo com
trabalhos for¢cados, pois neste caso seria extensa, prolongada no tempo, e nédo
intensa e pontual, como na pena capital®’. Segundo argumenta Beccaria, 0
impacto que a morte de um criminoso tem nos demais membros da sociedade,
embora seja marcante, dura sé o tempo de seu fenecimento. Ja a cadeia € um
lembrete reiterado e duradouro, parecendo menos atraente aos possiveis futuros
infratores, que calculariam seus atos?® tomando como referéncia a consequéncia

penal deles:

Nosso espirito resiste mais a violéncia e as dores extremas, mas
passageiras, do que ao tempo e ao incessante tédio, porque,
concentrado, em si mesmo, por um instante, o espirito pode repelir as
primeiras, mas sua vigorosa elasticidade nao basta para resistir a longa
e repetida agdo dos ultimos. Com a pena de morte, cada exemplo,
dado ao pais, supde um delito. Na pena de escravidao perpétua, um
unico delito oferece muitissimos e duraveis exemplos, e, se é
importante que os homens vejam sempre o poder das leis, a pena de
morte ndo deve ser muito distante entre si. (BECCARIA, 1999, p. 93)

O parametro para a lei mais justa, portanto, na visao utilitarista, esta ligado

sobretudo ao efeito de dissuaséo que a aplicacdo da san¢ao correspondente ao

24 Sobre o impacto ligado a durabilidade da pena, Beccaria ainda afirma: “E é esta a vantagem
da pena de escraviddo, que intimida mais quem a vé do que quem a sofre, porque 0 primeiro
analisa a soma de todos os momentos infelizes, enquanto 0 segundo se abstrai da infelicidade
futura pela infelicidade presente.” (BECCARIA, 1999, p. 93)

25 Sobre o calculo que seria feito pelo infrator em potencial, Beccaria observa: “Aquele, porém,
que vé, diante dos olhos, longos anos, ou mesmo o curso de toda uma vida que passaria na
escraviddo e na dor, exposto ao olhar dos concidad&@os, com quem convivia livre e socialmente,
escravo das mesmas leis que o protegiam, fara inatil comparagdo de tudo com a incerteza do
éxito de seus crimes, cujos frutos gozara por breve tempo. O exemplo continuo dos que ele
contempla atualmente, vitimas da propria imprevidéncia, causa-lhe impressdo muito mais forte
do que o espetaculo do suplicio que o embrutece mais do que o corrige.” (BECCARIA, 1999, p.
94)
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descumprimento desta tem. As leis criadas com esse escopo séo, na visao de
Beccaria, as “que os homens desejariam propor e observar, enquanto a voz
sempre presente do interesse privado se cala ou se funde com a do interesse
publico” (BECCARIA, 1999, p. 94-95). Ainda tendo como parametro a utilidade,
a pena de morte ndo seria vantajosa por trazer em seu bojo os “atos de
indignacao e de desprezo de cada um ao avistar o carrasco” (BECCARIA, 1999,
p. 95), j& que o “vemos praticar sem repugnancia e sem furor o homicidio, que
nos ¢ apontado como um crime terrivel” (BECCARIA, 1999, p. 95, grifos do
autor). Seria mais eficiente, nesses termos, a certeza da punicdo do que a
severidade da pena.

Os argumentos utilitaristas, aqui explicitados a partir do posicionamento
de Beccaria sobre a pena de morte, normalmente contrapostos aos
retributivistas, representados pelos fundamentos de Kant na defesa desta pena,
terminaram por prevalecer nas teorias que se tecem a partir da modernidade,
mas sem eliminar totalmente a finalidade de retaliacdo, que permanece em todas
as teorias de forma mais ou menos explicita. O espaco que as teorias utilitaristas
ganham no ambito penal se deve, em grande parte, a légica da eficacia que
embasa o liberalismo econdémico: permanece a ideia de que 0 criminoso €
merecedor da punigéo por ter agido no uso de sua liberdade e responsabilidade,
mas se acresce a ela a nocao de utilidade. Dessa forma, com a pena, Varios
objetivos podem, em tese, ser atingidos: retribuicdo, dissuasao e correcdo. Além
disso, aos olhos da populacdo em geral, o mal causado deliberadamente pelo
Estado passa a ter varias funcdes que o legitimam.

Esse modo de pensar a pena, conjugando as funcoes
retributivas/punitivas as preventivas/terapéuticas, chegou ao direito penal
brasileiro, de forma que adotamos o sistema penal misto (ou unitario). Podemos
dizer que h& duas linhas basicas de fun¢bes das penas no nosso sistema penal:
as funcoes retributivas/punitivas e as ressocializadoras/terapéuticas. Em torno a
esses dois eixos se articulam as dimensdes preventiva e retributiva da pena. A
prevencao, que atribui uma utilidade a pena, se daria de forma geral no caso do
aspecto retributivo — passando a mensagem de que “o crime ndo compensa” e
funcionando como castigo exemplar, de maneira a afastar a ideia da
possibilidade de impunidade — e de forma especifica no caso das funcdes

ressocializadoras — que, no “tratamento penal” preconizado pela Lei de
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Execucdo Penal (Lei 7210/84), visa a correcdo do individuo (BITENCOURT,
2001).

No nosso sistema penal, entrecruzam-se também duas concepcdes
criminoldgicas — a positivista® e a liberal?” — em torno ao ideal correcionalista e
da prevencédo. A criminologia positivista, desenvolvida no século XIX, classifica
0 criminoso como patolégico em oposicao a normalidade, que seria dominante
na sociedade. Essa visdo tem, em um primeiro momento, um carater fortemente
determinista: o criminoso o é de forma inata e trata-se de controlar, por meio das
praticas correcionalistas, sua patologia. Aos poucos, tal paradigma etiolégico foi
deslocando os estudos inicialmente voltados a causas biologicas e psicolégicas
para as sociais, no sentido de, a partir da identificagdo das causas sociais (a
pobreza ou a baixa instrugéo, por exemplo), individualizar as penas, tendo como
referéncia a correcdo do delinquente?® (BARATTA, 2018, p. 30).

Ja a concepcéo liberal, que, no Brasil, se fortaleceu durante o século
XVIII, se fundamenta em dois pressupostos basicos: a ideia de igualdade entre
o delinquente e o cidaddo “normal” e a nogao do crime como violagéo de direitos.
De acordo com essa perspectiva, se o0 individuo criminoso néo difere do
individuo normal e se o delito € entendido como violacédo de direito e do pacto
social que fundamenta o Estado e o direito, o ato de infringir a lei surge da livre
vontade do delinquente. Uma vez que representa a quebra voluntaria do pacto
social, ao crime deve corresponder a retribuicdo punitiva do Estado, principal
funcdo da pena. Além desse aspecto retributivo, que conta com 0S mesmos
argumentos da filosofia kantiana, a criminologia liberal aposta na funcéo
preventiva da pena. Do ponto de vista da prevenc¢do, o objetivo ndo é tanto o de

corrigir o criminoso para que ele ndo cometa mais crimes, mas sim, e sobretudo,

26 “Cesare Lombroso (1835-1909), médico e jurista italiano, como expoente maximo desta
corrente. Ao seu lado e com significativa importancia nesta galeria tedrica, notabilizaram-se
autores como Enrico Ferri e Raffaele Garofalo, compondo assim o “trio de ferro” da Criminologia
Positivista, também conhecida como Escola Italiana de Criminologia.” (SILVA JUNIOR, 2017, p.
55)

27 “Além de Beccaria, autores como Jeremy Bentham (Inglaterra), Francesco Carrara (ltalia),
Alselm von Feuerbach (Alemanha) também merecem vitrine nesta Escola.” (SILVA JUNIOR,
2017, p. 42)

28 O ideal correcional positivista € bem sintetizado pelo trecho a seguir: “Varios psicologos
acreditam que o carater fundamental seja sempre modificavel pela educagdo. Agora, se fosse
possivel incutirmos nos malfeitores aquele sentimento especial que lhes falta, porque deveria a
sociedade elimina-los para sempre como seres insusceptiveis de melhoramento? Antes de
decretar a morte do pecador, ndo se devera fazer todos os esforcos para salva-lo?”
(GAROFALO, 1885, p. 138, tradug&o de SILVA JUNIOR, 2017, p. 61)
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como vimos nos argumentos de Beccaria, dissuadi-lo de infringir a lei, usando
para isso da punicdo de alguns como exemplo para outros, que virtualmente
estivessem propicios a delinquir.

No contexto brasileiro, chama a atencéo o fato de que a visdo positivista
se instalou de forma precoce aqui, se compararmos com 0 contexto europeu.

Segundo assinala o psicologo e pesquisador Nelson Silva Janior,

enquanto na Europa a Criminologia Liberal “aguardou” cerca de um
século para que fosse confrontada pelos pressupostos positivistas, por
aqui, ja no final do século XIX era possivel identificarmos um hibrido
tensional entre o liberalismo juridico e a existéncia de agéncias e
mecanismos de controle social evidentemente repressivos e
autoritarios. (SILVA JUNIOR, 2017, p. 66)

Conforme elucida o autor, a adeséo ao ideal correcionalista se fortaleceu
pela sensacdo, por parte do poder politico, de inadequacéo da realidade do pais
ao liberalismo das leis. Assim, “o0 Codigo Penal de 1830 era considerado
demasiadamente liberal para os parametros da ‘nova’ criminologia” (SILVA
JUNIOR, 2017, p. 80) e, no entanto, os positivistas ndo conseguiram modificar
essa tendéncia no Codigo Penal de 1890. O que chama a atencao € que, embora
do ponto de vista da legislacdo a tendéncia liberal fosse majoritaria, ndo foi

possivel, como destaca Silva Janior,

impedir que, na pratica, 0s preceitos positivistas ligados a prevencgéao e
contengao da periculosidade, educagdo moral e correcionismo
estivessem bastante presentes, tendo como seus principais executores
a medicina higienista e as forgas de repressao. (SILVA JUNIOR, 2017,
p. 81)

O que a lei juridica ndo logrou foi conquistado pela medicina higienista,
sob a forma de saber cientifico, e executado pelas forcas de repressao que se
diluiam entre os agentes da saude publica, da educacédo e da forca policial.
Dessa forma, préaticas e discursos positivistas foram instalando-se pelas
margens, fortalecendo o poder disciplinar, que, pulverizado, passou a atuar por
meio de habitos rotineiros, das politicas publicas, da organizacdo da cidade e
dos discursos e das praticas médicas e educacionais, para citar apenas alguns
componentes desse complexo dispositivo de disciplina.

Para Zaffaroni, essa adesédo, sobretudo das agéncias nado-judiciais, ao
modelo positivista se relaciona ao nosso contexto periférico, em que 0s
interesses utilitaristas, ligados as necessidades do desenvolvimento capitalista

e industrial e voltados ao paradigma da fabrica e da eficacia produtiva, ndo eram
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prioritarios. Dessa forma, nos diz Zaffaroni, o panoptico de Bentham,
representante, sequndo Foucault, da légica disciplinar da producéo industrial®®,
nao seria valido para os paises marginais, cuja preocupacao seria a de

conter as maiorias para manté-las no baixo nivel tecnoldgico de uma
economia primaria como mero complemento das economias centrais,
gue apenas requeria a superacéo da escraviddo. (ZAFFARONI, 2018,
p. 77)

Assim, segundo o autor, “o verdadeiro modelo ideoldgico para controle
social periférico ou marginal ndo foi o de Bentham mas o de Cesare Lombroso”
(ZAFFARONI, 2018, p. 77, grifos do autor) e, como vimos, esse modelo ndo se
estabeleceu, em principio, por meio das agéncias legislativas ou judiciais, mas
por meio das praticas e discursos dispersos das agéncias nao-judiciais do
sistema penal e de controle social. O que Zaffaroni ressalta é o carater
colonialista dessas praticas, situando o continente de forma geral como uma
grande “instituicdo de sequestro” que abarcaria outras e mais especializadas
pequenas instituicdes que exerciam esse sequestro de maneiras mais pontuais.
Assim, a doutrina da prevencao geral e especial chegou ao Brasil mais vinculada
ao positivismo do que ao utilitarismo, sobretudo no ambito extrajudicial.

Com a elaboracédo do Cédigo Penal de 1940 (que entrou em vigor em
1942), o legado positivista foi finalmente incorporado a legislacdo penal, que
vinha, por sua vez, sofrendo criticas devido a sua alegada ineficacia, entendida
como decorrente do modelo liberal de pensamento. Tal cédigo (que vige até
hoje) é visto, por conseguinte, como uma legislacéo conciliatéria no ambito das
doutrinas penais, sendo considerado, como ressalta Silva Junior, um codigo
“eclético” (SILVA JUNIOR, 2017) e incluindo as preocupacdes com a figura do
criminoso. Representa, nesse sentido, “a passagem do direito penal do fato ao
direito penal do autor3?” (BICALHO, KASTRUP, REISCHOFFER, 2012 apud
SILVA JUNIOR, 2017, p. 64), do qual falaremos com mais detalhe, mais adiante,
nesse trabalho.

Assim, mesmo tendo sofrido modificagcdes, sendo a principal dentre elas
a reforma na sua parte geral em 1984, o Cddigo Penal de 1940 mantém seu

escopo geral, que combina um “discurso liberal em torno da igualdade e da

29 Sobre o panoptico, ver FOUCAULT, 2008a, pp. 162-188.
30 Sobre o direito penal do autor, ver ZAFFARONI & PIERANGELI, 2011, pp. 107-110. O tema
sera abordado com mais detalhes no capitulo 3 deste trabalho.
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necessidade de pena retributiva” (SILVA JUNIOR, 2017, p. 88) e “ideais
correcionistas do positivismo e suas crencas terapéuticas”! (SILVA JUNIOR,
2017, p. 88). Nesse contexto, a centralidade da nocédo de periculosidade
sustenta e constitui, a partir do conceito de “risco social”’, o dispositivo de
seguranca, em que uma série de praticas e intervencgdes separam “os individuos
‘em risco’ e 0s ‘de risco’ para que se possa evitar 0 maximo que os segundos
ataquem os primeiros” (CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA, 2012, p. 34).

Dessa forma, no Brasil, as duas vertentes da criminologia se uniram nessa
diade retribuicdo-prevencdo e isso € visivel, por exemplo, na definicdo das
funcdes de pena exposta por Guilherme Nucci. E € essa diade que parece estar
subentendida no dispositivo de protecéo, a partir do momento em que, em nome
de garantir e resguardar os direitos humanos, se defendem, ao mesmo tempo,
praticas punitivas. Parece que, com isso, se entende que os “riscos” de violacao
serdo diminuidos se houver a pena (ou a ameaca desta), seja em virtude da
dissuasao que ela propiciaria ou em consequéncia da prometida correcdo do
violador. A associagéo entre prote¢cao e puni¢cao tem como um importante ponto
de interseccéo, portanto, a defesa da finalidade de prevencéo que a pena teria
e isso nos leva a refletir sobre qual o lugar que as praticas “protetivas” tém tido
nesse contexto de controle social, pois nesse paradigma prevencionista essas
praticas sao corretivas, disciplinares e normativas. Nesse viés, ndo parece haver
exatamente uma contradicdo na conjugacao entre protecao e punicdo, mas uma
continuidade.

Destarte, para refletir sobre a diade protecao-punicdo, no contexto desta
pesquisa, procuramos compreender melhor as demandas por protecdo no
ambito das lutas por reconhecimento e direitos e discutir, com esse fim, os
argumentos normalmente usados para legitimar a pena estatal. A ideia de se
debrucar sobre estes argumentos e a necessidade de deslegitimar tal discurso

juridico-penal tém sido diretrizes dos trabalhos da criminologia critica. Podemos

31 Vale ressaltar que esse € um modelo terapéutico em que o “tratamento penal”’ ndo visa a saude
mental e o bem-estar do apenado, mas que tem a principal finalidade de corrigir o individuo em
prol de sua convivéncia em sociedade, ou seja: corrigir os que séo “de risco” para proteger os
que estdo “em risco”. E um modelo, ainda, fortemente retributivo, e, além disso, se apoia na ideia
de que a correcéo se relaciona ao ganho e a utilidade para a sociedade e ndao ao bem-estar do
sentenciado, que segue visto sobretudo como merecedor de castigo por ter, com seu
comportamento, ocasionado uma ruptura na ordem social.
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dizer que, de forma geral, o ponto de partida desses autores € a ideia de que o
discurso juridico-penal tal como se apresenta ndo € de fato legitimo.
Concordamos com Zaffaroni, quando afirma ser um discurso “sustentado, em
boa parte, pela incapacidade de ser substituido por outro discurso em razdo da
necessidade de se defenderem os direitos de algumas pessoas” (ZAFFARONI,
2018, p. 14)

A formulacéo de Zaffaroni adquire, ainda, um outro sentido, quando a
pensamos no contexto da problematica aqui abordada, ja& que muitas vezes se
fazem necessarias medidas urgentes, que nao podem esperar por
transformacdes sociais profundas, para proteger segmentos vulneraveis, sendo
que a estratégia punitiva aparece como a forma aparentemente mais eficaz e
simbolicamente valorizada para propiciar essa protecdo. Entretanto, h4 a esse
respeito algumas questdes que consideramos pertinentes: de fato essa protecdo
se da, mesmo a curto prazo? E quais os efeitos do uso dessa estratégia em
longo prazo? E se 0 que nos motiva a pensar que como solugédo mais imediata
para proteger “os direitos de algumas pessoas” for justamente esse discurso
juridico-penal “falso” de modo que, com isso, terminamos por deixar de procurar
solucdes efetivas para tal protecéo?

Para pensar essas questdes, entendemos ser necessario refletir sobre o
discurso juridico-penal e os argumentos ideoldgicos que o legitimam, ja que a
sua eficicia no sentido de alcancar os objetivos a que se propde é questionavel.
Dessa forma, consideramos que as praticas e discursos punitivos, uma vez que
nao se embasam na efetividade em relagcdo ao cumprimento de seus objetivos,
inclusive nas lutas emancipatorias, sdo sustentados por uma série de dogmas e

crengas, que iremos analisar a seguir.
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2.1. DOGMAS DA PENA

E espantoso como se conseguiu produzir uma imagem positiva da méxima
negatividade juridica: a pena.
Nilo Batista

Sobre as ideias acerca da punicdo cultivadas pelo senso comum, o
pesquisador Gabriel Miranda cita, em seu livro “Juventude, Crime e Policia: vida
e morte na periferia” (MIRANDA, 2019), uma pesquisa realizada pelo Instituto
Datafolha, em dezembro de 2018, na qual se indagava aos entrevistados qual a
posicdo deles acerca da reducdo da idade penal. Na ocasido, conforme nos
conta Miranda, 84% dos entrevistados declararam-se favoraveis a esta mudanca
legislativa (DATAFOLHA, 2019). O autor menciona ainda uma outra pesquisa,
de 2015, do Férum Brasileiro de Seguranca Publica, em que 50% dos
entrevistados residentes em grandes cidades brasileiras disseram concordar
com a expressao “bandido bom é bandido morto” (FBSP, 2015, p. 7). Na visédo
dos entrevistados de ambas as pesquisas, € possivel identificar dogmas que
permeiam a ideologia da punicdo: ha a ideia de merecimento do castigo e da
retribuicdo que, por sua vez, relaciona-se a crenca de que a penalizacdo nos
deixard mais seguros, ja que combateria o sentimento de impunidade e deixaria
a mensagem de que quem erra pagara pelo que fez.

Assim, para 0 senso comum, e em consonancia com a teoria retributivista,
punicdes e penas sao justas e sdo consequéncias de atos reprovaveis. Tais
puni¢cdes sao vistas, inclusive, como naturais e ndo como imputacées. Além
disso, hd uma ideia de que o merecimento da pena se justifica em funcdo da méa
escolha do “bandido”, que, usando de sua liberdade, elegeu o0 mau caminho e
agora paga pelo seu erro. E curioso como essa definicdo se mantém e se
sustenta ao longo do tempo, mesmo que, sob uma critica mais cuidadosa — que
revelaria as muitas lacunas das ideias de “bandido”, “consequéncia’,
“‘merecimento”, “escolha” e ‘“liberdade” — seja passivel de desconstrucao.
Entendemos que, sendo ideoldgico, tal discurso e as préticas a ele associadas
se sustentam justamente por estas lacunas que, em ultima instancia, omitem o
carater historico e construido das nog¢des que temos de punicéo.

Partindo da premissa de que a ideologia da punicédo se fundamenta por

meio da reproducéo irrefletida de certos dogmas acerca da pena, iremos analisar
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com maior detalhe alguns desses pressupostos em torno as penalidades e sua
importancia para a ordem social. Como fio condutor para essa discussao,
usaremos o artigo do advogado e pesquisador em filosofia Lucas Villa, “Gozo
punitivo, gozo panodptico e abolicionismo penal: redescrevendo a pratica de
enjaular seres humanos a partir da filosofia e da psicanalise” (2018), em que este
discorre sobre o que considera os trés grandes dogmas no discurso penal. No
seu artigo, Villa destaca a obra de Alagia, “Fazer Sofrer” (2018), para falar de
dois dogmas e, ao final, aborda alguns pontos do pensamento foucaultiano
acerca da pena para explanar o terceiro. Por considerarmos que, de forma
acertada, Villa elenca trés importantes pilares que, sob nossa perspectiva,
constituem a ideologia da puni¢cdo, pensamos ser pertinente seguir 0s passos do
autor na descricdo dos dogmas, acrescentando algumas outras reflexdes e
referéncias, para apresentar algumas das estratégias ideologicas que compdem
0 punitivismo em geral.

Entendemos que, a partir dessa andlise, podemos pensar como essas
formas se apresentam no campo das lutas por reconhecimentos e direitos, que
€ 0 nosso foco neste trabalho. Os dogmas analisados por Villa séo os seguintes:
a existéncia de uma relacdo causal entre crime e pena; a inevitabilidade do
castigo e a humanizagcdo das penas por meio da prisdo. Iremos a seguir, nos

deter em cada uma dessas crencgas, examinando seus argumentos.
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2.1.1. A CAUSALIDADE ENTRE CRIME E PENA

Cada detento uma mée, uma crenca
Cada crime uma sentenca

Cada sentenca um motivo, uma histéria
De lagrima, sangue, vidas inglérias
Abandono, miséria, édio, sofrimento
Desprezo, desiluséo, agdo do tempo
Misture bem essa quimica, pronto

Eis um novo detento

Mano Brown e Juracir

Nietzsche, ao longo de sua obra, problematiza os dogmas acerca de pena
e de certa forma dialoga com as correntes retributivistas e consequencialistas,
examinando suas justificativas filosoficas para o “fazer sofrer”. Na “Genealogia
da Moral” (1988), propde-se a tracar a historia dos preceitos morais, com suas
variadas ramificacbes possiveis, nada lineares nem previsiveis, em que
sobressai-se o cenario de disputas em que os mais elevados valores nascem, e
€ na Segunda Dissertagado (“Culpa”, “Ma Consciéncia” e coisas afins) que ele
aborda mais diretamente o tema do castigo.

Ja vimos que no cerne da defesa retributivista da punicdo estd o dogma
de que o castigo deve ser a resposta ao que o castigado deliberadamente fez,
devendo este responder por isso, pagar pelas consequéncias de seu ato. Este
pensamento, dira Nietzsche, “aparentemente tdo natural e inevitavel’
(NIETZSCHE, 1988, p. 64), termina sendo a explicacdo comumente usada para
o surgimento do “sentimento de justica” (NIETZSCHE, 1988, p. 64), enunciando
que “o criminoso merece castigo®? porque poderia ter agido de outro modo”
(NIETZSCHE, 1988, p. 64). Nietzsche argumenta, no entanto, que esta seria
uma “forma bastante tardia e mesmo refinada do julgamento e do raciocinio
humanos” (NIETZSCHE, 1988, p. 64), pois, afirma ele:

Durante o mais largo periodo da histéria humana, ndo se castigou
porque se responsabilizava o delinquente por seu ato, ou seja, ndo pelo
pressuposto de que apenas o culpado devia ser castigado — e sim
como até hoje os pais castigam seus filhos, por raiva devida a um dano
sofrido, raiva que desafoga em quem o causou; mas mantida em certos
limites, e modificada pela ideia de que qualquer dano encontra seu
equivalente e pode ser realmente compensado, mesmo que seja com
a dor de seu causador. (NIETZSCHE, 1988, pp. 64-65, grifos do autor)

32 Note-se que Nietzsche ndo se refere a um tipo de pena especifico (por exemplo, a prisdo),
mas ao castigo em geral, como pratica de “fazer sofrer”.
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Ou seja, na visdo do filésofo, o castigo €, sobretudo, uma forma
encontrada para liberar o ofendido de um mal-estar: a raiva. Na base da ideia de
retaliacdo estaria essa necessidade de liberacéo e alivio em relacéo a raiva que
acomete aquele que sofreu o dano, para se desvencilhar do mal-estar
desencadeado pela ofensa. A ideia de que com isso se efetiva a devolucéao de
um mal e que esta é justa (porque é consequéncia de atos que, fazendo uso da
liberdade e da responsabilidade, o castigado escolheu) vem como racionalizagéo
dessa necessidade de alivio e liberacdo. Nesse sentido, estas justificativas sdo
mais efeitos do que causas do castigo. A causa € a raiva, o desafogo de quem
se sentiu prejudicado, que reage para fazer com que o outro sofra. Ocorre, no
entanto, que essa reagdo termina por constituir uma “razdo” forjada pela dor,
pois tem efeitos mnemanicos.

Para o filésofo, a responsabilidade e a liberdade sdo construidas a partir
da inibicdo de uma forca ativa, a do esquecimento. O castigo deixa marcas,
fazendo com que, “‘com ajuda da moralidade e da camisa de for¢a social’
(NIETZSCHE, 1988, p. 59), o sujeito seja “tornado confiavel” (NIETZSCHE,
1988, p. 59). Essa confiabilidade é o que faz com que o ser humano seja capaz
de fazer promessas, assumindo “responsabilidades” que n&o se situam, nesse
sentido, para Nietzsche, no campo da razéo e da liberdade, mas séo efeitos da
dor e se fundamentam na relacao credor-devedor. A culpa e a responsabilidade
tém, portanto, para o fildsofo, origem na divida. E a relacéo de causalidade entre
crime e pena, ligada a nocédo de merecimento (por sua vez atrelada as ideias de
liberdade e responsabilidade), é parte de uma justificacéo a posteriori para essa
cobranca da divida que o castigo representa, divida que, por sua vez, ja € uma
construcdo posterior, fundada na necessidade de alivio da raiva de que padece
o ofendido quando sofre um dano.

Nesse sentido, € interessante, a partir da perspectiva de que o castigo
tem efeitos mnemonicos, refletirmos sobre a atribuicho das funcdes de
prevencao geral e especial a pena. A ideia de que ha um aprendizado envolvido
na pena — que para Nietzsche é consequéncia da dor sofrida — se coaduna a
expectativa de que a pena atue de forma preventiva ao corrigir o infrator
(prevencéo geral especial positiva). E, por outro lado, poderiamos pensar que o
efeito mnemodnico, quando estendido a sociedade em geral, por meio da

lembrancga do sofrimento, funcionaria como dissuaséo para aqueles que fossem
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repetir o ato repreendido pelo castigo, que seria a funcdo de prevencéao geral
negativa da pena.

Tal ideia é bem sintetizada por Beccaria, quando este afirma que

N&o € o grau intenso da pena que produz maior impressao sobre o
espirito humano, mas sim sua extensao, pois a sensibilidade humana
€ mais facilmente e mais constantemente afetada por impressdes
minimas, porém renovadas, do que por abalo intenso mas efémero. A
forca do habito € universal, em cada ser sensivel, e, assim como o
homem fala, anda e prove as préprias necessidades por seu
intermédio, assim também as ideias morais s6 se imprimem na mente
por impress@es duraveis e repetidas. (BECCARIA, 1999, p. 91)

Beccaria parte da ideia de que a expectativa de dissuasao se liga a um
desprazer que a visdo do sofrimento alheio causaria aos espectadores das
penas, fossem elas pontuais ou continuas. Nietzsche, todavia, traz outra visdo
guando nos adverte: “Ver-se sofrer faz bem, fazer-sofrer mais bem ainda — eis
uma frase dura, mas um velho e sélido axioma, humano, demasiado humano”
(NIETZSCHE, 1988, p. 68). Para o fildsofo, a compensacao visada por meio do
castigo consiste em “um convite e um direito a crueldade.” (NIETZSCHE, 1988,
p. 67). Mais do que compensacao ou reparacao, o castigo traz um (normalmente
inconfessado) prazer, um gozo. Contradizendo a ideia de que teria havido uma
evolugdo e que os castigos seriam a forma civilizada de infligir vingancga, o
filésofo vé a diade fazer sofrer/ ver fazer sofrer como o “grande prazer festivo da
humanidade antiga” (NIETZSCHE, 1988, p. 68). E adverte: “quem aqui introduz
toscamente o conceito de ‘vinganga’, obscurece a visdo, em vez de facilita-la”
(NIETZSCHE, 1988, p. 67).

Nesse sentido, se seguirmos a Nietzsche, o efeito dissuasivo no nivel da
prevencdo geral ndo poderia advir do medo que a visdo do castigo causa. De
um lado, temos a marca mnemonica em quem sofre mas, do outro lado, temos
0 que ele chama de convite e direito a crueldade. Quem assiste ao castigo pode
querer evitar sofrer, mas 0 gozo em ver-sofrer e fazer-sofrer permanece ou até
mesmo se fortalece. O castigo, nesse sentido, talvez dissuada o virtual infrator,
gue néo deseja ser castigado, mas refor¢ca o gozo punitivo dos que castigam ou
desejam castigar.

Com efeito, Nietzsche traz novos elementos para pensar a punicao,
situando os argumentos legitimadores da pena como racionalizagfes frente a

complexa rede pulsional que envolve o castigo. Além de localizar as “razes”
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para 0s usos da pena e para a prépria moral — pois o virtual infrator se “torna
confiavel” em virtude da memdria do sofrimento — no campo do gozo punitivo, do
prazer de ver e fazer-sofrer, o fildsofo coloca a materialidade do corpo em jogo.
O efeito mnemonico é fruto de marcas no corpo, pois, ainda que haja castigos
que nao sao propriamente corporais, estdo enredados na malha do gozo
punitivo®3,

Desse modo, as lembrangas do castigo no corpo sdo o gérmen dos
valores morais nos individuos. E estas marcas se ddao no campo concreto e
singular da historia, que é concebida como um cenario em que as praticas e
discursos vao mudando suas configuracdes de acordo com as estratégias
empregadas nas disputas, e ndo como uma evolucao linear em que umas
praticas vao substituindo as outras por sua superioridade moral. Para Nietzsche,
as préticas e discursos juridico-penais tém como contexto o0 jogo entre o
ver/fazer-sofrer — causando dor aos outros — e 0s esforcos para evitar o castigo,
diferenciando-se dos imorais e infratores. E como se, ao estarmos em um
cenario de disputa, nos esforcassemos para estar do lado dos carrascos e
castigadores, sob a pena de sermos nds o castigados.

Uma vez que as marcas do castigo e 0 gozo em ver e fazer sofrer séo o
gérmen das justificativas racionais e morais, se assumirmos a perspectiva
nietzschiana ndo podemos dizer que os valores morais sdo naturais. Para o
nosso filésofo, estes valores nascem de obrigacdes legais, estas, por sua vez,

frutos de lutas e disputas em que evitamos estar nos grupos dos castigados:

Nesta esfera, a das obrigacdes legais, estd o foco de origem desse
mundo de conceitos morais: “culpa’, “consciéncia’, “dever”,
“sacralidade do dever” — o seu inicio, como o inicio de tudo grande na
terra, foi largamente banhado de sangue. (NIETZSCHE, 1988, p. 67)

Portanto, sendo a constru¢édo do campo dos valores e das “obrigacdes
legais” historica, € destituida de leis naturais determinadas, ndo apresentando
linearidade ou causalidade na sua constituicdo. E da mesma forma se da quando
pensamos a propria histéria da punicdo. Como argumenta Foucault em suas

obras®* sobre a histéria da prisédo e das puni¢cées, o que teria feito com que a

33 Uma vez que inclui o prazer, o gozo e a dimenséo, chamada por ele, instintiva, nas suas
elaboracdes sobre a moral, o corpo sempre estara em jogo na analise de Nietzsche.

34 Entre as obras mais importantes escritas por Michel Foucault sobre a punicdo, destacam-se:
Vigiar e Punir (2008a), A verdade e as formas juridicas (2008b) e A Sociedade Punitiva: curso
no Collége de France (1972-1973) (2015). Nessas obras, com uma perspectiva genealdgica (e,
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prisdo se estabelecesse como pena estatal generalizada ndo seria a suposta
evolucdo dos castigos mais cruéis para os mais humanos, mas uma seérie de
efeitos e contingéncias que constituem, entre outras coisas, 0 dispositivo
disciplinar. Mais adiante nos deteremos com detalhes sobre essas questdes. De
qualquer maneira, o que gostariamos de pontuar, partindo das reflexdes
nietzschianas, € a possibilidade de fazer uma leitura sobre a moralidade em geral
e sobre a moralidade da pena em especial a partir de novas perspectivas acerca
das teorias classicas do delito e da pena.

Sem dialogar diretamente com a filosofia nietzschiana em relacéo a esse
ponto especifico, mas defendendo ideias similares, Villa (2017) propbe-se a
desmascarar o dogma “de que ao crime, como causa, corresponde a pena,
enquanto consequéncia” (VILLA, 2017, p. 190), fundamentando suas reflexdes
na criminologia da reacdo social e interacionismo simbdélico, que estuda os
processos de criminalizagdo e as chamadas teorias do etiquetamento (labeling
approach). Com o paradigma da reacao social, no qual apoia-se de forma geral
a producdo da criminologia critica sobre a (des)legitimacéo da pena, abandona-
se o0 paradigma etioldégico da criminologia positivista, em gue se buscava as
causas do crime como se este fosse algo “definivel” e essencial, para pesquisar
sobre sua propria construcao social.

Como ponto de partida para o paradigma da reagdo social, estdo os
estudos sociologicos na area da criminologia, fazendo a critica a ideia
essencializadora do crime, que, ao longo dos séculos, foi pouco questionada no
ambito da teoria do delito (referida as concep¢des de nosso ordenamento
juridico acerca do que é o crime). Em relacéo a construcdo do conceito de crime,
estes estudos, empreendidos sobretudo a partir da década de 1960 nos Estados
Unidos, foram um importante marco. Isso porque, em primeiro lugar, repensaram
a propria definicdo do crime, desnaturalizando-a e entendendo que é no
processo sociohistorico que as condutas vao sendo classificadas como
criminosas.

Historicamente, o marco para os estudos da criminologia que se
empreendem sob esta perspectiva, que entende o crime como construcédo, é a

teoria funcionalista da anomia, desenvolvida inicialmente por Emile Durkheim e

portanto, inspirada em Nietzsche), Foucault analisa e relaciona praticas e discursos relacionados
a punicéo, tracando a histéria do poder punitivo na contemporaneidade.
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depois pelo sociélogo estadunidense Robert Merton. Ambas teorias atém-se ao
paradigma etioldgico, de busca pelas causas da criminalidade, mas abandonam
o enfoque biopsicolégico para atribuir essa causalidade a fatores sociais. Assim,
a teoria estrutural-funcionalista da anomia e da criminalidade entende que o
desvio (que o delito representa) é um fendmeno normal de toda estrutura social®®
e que sO se torna negativo para essa estrutura quando ultrapassa certos limites
e a desorganiza, de forma que “todo o sistema de regra de condutas perde valor,
enquanto um novo sistema ainda n&o se afirmou” (BARATTA, 2018, p. 59-60). A
essa situacdo de perda de valor das regras de conduta os autores chamarao
anomia, caracterizando o estado em que o0s desvios — normalmente
considerados por eles necessarios e Uteis ao equilibrio social — desorganizam
todo o sistema de regra de condutas (BARATTA, 2018).

De acordo com Durkheim e segundo nos conta Baratta, dentro da
normalidade, o delito, ao provocar e estimular a reacdo social, “estabiliza e
mantém vivo o sentimento coletivo que sustenta, na generalidade dos
consorcios, a conformidade as normas™® (BARATTA, 2018, p. 60). H4, ainda,
uma complementariedade entre a originalidade moral do criminoso e a do
idealista. O fato de que os valores sejam testados (e dominados pelo direito
penal) no caso do delito vai criando a necessidade das inovagdes que o idealista
pode empreender no sentido de transformar a ordem social. Como bem resume
Baratta, “frequentemente o delito é a antecipacdo da moral futura” (BARATTA,
2018, p. 61).

A anomia pode desencadear-se tanto em situa¢des de crise quanto nas
de expansao de econdmico-social, como conclui Durkheim nos seus estudos
sobre o “Suicidio” (2000), publicados em 1897. E a transformac&o da estrutura
econdmico-social, mesmo quando considerada positiva, que esta na base dessa
crise gue a anomia representa e nesse sentido ela é a expresséao da dificuldade

em encontrar “o equilibrio entre o fim e os meios de comportamento adequados

35 Para justificar essa tese, Durkheim argumenta, em “As Regras do Método Sociologico” (2004),
no capitulo Il (“Regras relativas a distingdo entre o normal e o patolégico”), que o crime é
encontrado em todas as sociedades, “estreitamente ligado as condi¢cdes de vida coletiva”
(DURKHEIM, 2004, p. 96) e que por isso ndo pode ser considerado patolégico, sob a pena de
que terminemos por concluir que “a doenca n&o é algo acidental, mas, ao contrario, deriva, em
certos casos, da constituicdo fundamental do ser vivente” (DURKHEIM, 2004, p. 96). O que
caracterizaria o delito como doenca seria a ultrapassagem de certos limites quantitativos e
qualitativos.

36 Essa seria justamente funcdo de prevencao geral positiva da pena.
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aquele” (BARATTA, 2018, p. 62). E justamente esse ultimo elemento o ponto de
partida para a teoria funcionalista de Robert Merton, exposta principalmente em
1938, no ensaio “Social Estructure and Anomie3”” (1938).

Fundamentando-se nas ideias de Durkheim, Merton interpreta “o desvio
como um produto da estrutura social, absolutamente normal, como o
comportamento conforme as regras” (BARATTA, 2018, p. 62, grifos do autor).
Para Merton, a estrutura social produz motivacdes e os individuos vao
aprendendo, por meio da cultura, a adequar seus comportamentos aos fins, as
metas perseguidas. Nesse sentido, o desvio seria a expressdo de uma
contradicdo entre a estrutura social — que oferece “possibilidade de acesso as
modalidades e aos meios legitimos para alcangar as metas” (BARATTA, 2018,
p. 63) — e a cultura, que “propde ao individuo determinadas metas, as quais
constituem motivagdes fundamentais do seu comportamento” (BARATTA, 2018,

p. 63). Assim, para Merton, a

desproporcéo entre os fins culturalmente reconhecidos como vélidos e
0s meios legitimos & disposi¢do do individuo para alcangéa-los esta na
origem dos comportamentos desviantes. (BARATTA, 2018, p. 63)

Quando a desproporcéao entre fins reconhecidos como validos e 0os meios
legitimos de que dispde o individuo ndo atinge o nivel critico da anomia & “um
elemento funcional ineliminavel da estrutura social” (BARATTA, 2018, p. 63). No
entanto, nos estados de anomia, o que se depreende € que esta havendo “uma
forte discrepéancia entre normas e fins culturais, por um lado, e as possibilidades
socialmente estruturadas de agir em conformidade com aquelas, por outro lado”
(BARATTA, 2018, p. 63). A adequacao entre fins culturais e meios sociais varia
de acordo com lugar ocupado pelo individuo na sociedade, sendo chamada,
nesse caso, de “adequacao individual”8. Essa adequacdo pode ser conformista
ou desviante, expressando no caso concreto e singular a combinacédo dessas
trés variaveis — fins culturais, meios sociais e contingéncia individual (lugar

ocupado na sociedade).

87 Estrutura social e anomia (tradugao livre).

38 Conforme explica Baratta, sdo cinco os modelos de adequacao individual segundo Merton.
Assim podemos resumi-los: 1. Conformidade — resposta positiva, com adequacdo aos fins
culturais e aos meios institucionais; 2. Inovacdo — adeséo aos fins culturais, sem o respeito aos
meios institucionais; 3. Ritualismo — respeito somente formal aos meios institucionais, sem
persecucao de fins culturais; 4. Apatia — negacao dos fins culturais e dos meios institucionais; 5.
Rebelido — afirmacéo substitutiva de fins alternativos, mediante meios alternativos (BARATTA,
2018, p. 64).
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Os atos delitivos, na analise de adequacao individual de fins culturais aos
meios institucionais, sao considerados comportamentos de “inovagao”. ha
nesses casos uma adesdo aos fins culturais, mas o individuo ndo disp6e, em
virtude da estratificacdo social e do lugar que ocupa nesta estratificacdo, dos
meios institucionais para alcancar suas metas. Fundamentando-se nessas
ferramentas de analise, Merton conclui que, na sociedade estadunidense
estudada por ele, os estratos sociais inferiores estdo submetidos com maior
intensidade a discrepéancia entre fins e meios®°.

O ensaio de Edward Sutherland, “A criminalidade de colarinho branco”
(2014), de 1940, traz elementos importantes para a critica ao funcionalismo de
Merton. Suhterland chama a atencéo para o fato de que a medida que tem sido
usada para as andlises criminoldgicas tem sido a da criminalidade oficial e
tradicional, que ndo considera o contingente de crimes que nunca chegam de
fato a ser conhecido ou capturado pelo sistema penal, a chamada cifra oculta da
criminalidade. Esse seria 0 caso dos crimes de colarinho branco, que néo figura,
por exemplo, na analise de Merton. A considerac@o da cifra oculta na anélise
enfraquece a tese de que 0s estratos sociais inferiores seriam as mais propicias
ao crime pela sua maior discrepancia entre fins e meios — pois no caso dos
crimes de colarinho branco ndo ha essa inadequacao — e traz para o campo dos
estudos criminolégicos a teoria das associa¢fes diferenciais. Conforme explana
Sutherland:

Se uma pessoa torna-se um criminoso ou nao é amplamente
determinado pela frequéncia e intimidade de seus contatos com as
duas espécies de comportamento. Isto pode ser denominado de
processo de associacao diferencial. (SUTHERLAND, 2014, p. 102)

Dessa forma, Sutherland parte da compreensdo de que esses
comportamentos sé&o aprendidos, mas ndo em funcéo da tenséo entre fins e

meios, mas mediante o processo de diferenciacdo social, que depende da

39 Embora tenham representado importante mudanga na forma de estudar a criminalidade, essas
teorias foram criticadas por se deterem a dimensao sociopsicoldgica do crime, definindo-o em
oposicdo aos valores socialmente aceitos e deixando de levar em conta que o campo
sociojuridico € um campo de disputa e que a definicdo dos tipos penais e dos direitos tutelados
se da nesse contexto conflitivo, de forma que a lei representa, sempre, o interesse de alguns
segmentos da sociedade, e ndo dela como um todo. Além disso, outra critica, principalmente a
teoria funcionalista de Merton, é a de que teria “o efeito de legitimar cientificamente e, dessa
maneira, de consolidar a imagem tradicional da criminalidade, como prépria do comportamento
e do status tipico das classes pobres na nossa sociedade, e o correspondente recrutamento
efetivo da “populacgao criminosa” destas classes” (BARATTA, 2018, p. 67)
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frequéncia e da intensidade de sua exposicdo e interacdo com 0S
comportamentos criminosos (e nao-criminosos). Assim, em qualquer estrato
social, comportamentos criminosos poderiam ser aprendidos e as caracteristicas
dessas formas aprendidas e sua distribuicdo na sociedade sé&o, por isso, proprias
de cada contexto. Nas classes altas, por exemplo, o aprendizado dos crimes de
colarinho branco se deveria a esse processo.

A partir do campo de reflexdes inaugurado pela teoria das associacoes
diferenciais, surgiram estudos que passaram a se dedicar, mais
especificamente, ao “problema das causas sociais das diversas associacdes
diferenciais e de sua qualidade” (BARATTA, 2018, p. 73). Esses estudos
compdem o campo da teoria das subculturas criminais*® e trabalham com a
negacao da visdo do delito como acao contrria aos valores e normas sociais
gerais, pois entendem que cada subcultura ou grupo social tem seu proprio
conjunto de valores e normas. Dessa forma, de acordo com o sociélogo

Alessandro Baratta, esta teoria considera que nao existe

um sistema de valores, ou o sistema de valores, em face dos quais o
individuo é livre para determinar-se, sendo culpével a atitude daqueles
gue, podendo, ndo se deixam ‘determinar pelo valor’, como quer uma
concepcao antropolégica da culpabilidade. (BARATTA, 2018, p. 74,
grifos do autor)

A partir das elaboracbes empreendidas pelas teorias das subculturas
criminais e da teoria funcionalista, Baratta defende que € possivel negar o
principio da culpabilidade*!, que é uma das ideias reforcadoras do dogma da

causalidade entre crime e pena:

A teoria da anomia pde em relevo o carater normal, nao patoldgico, do
desvio, e a sua funcdo em face da estrutura social. A teoria das
subculturas criminais mostra que 0os mecanismos de aprendizagem e
interiorizacdo de regras e modelos de comportamento, que estéo na
base da delinquéncia, e em particular, das carreiras criminosas, nao
diferem dos mecanismos de socializa¢@o através dos quais se explica
o comportamento normal. Mostra, também que diante da influéncia
destes mecanismos de socializacdo, o peso especifico da escolha
individual ou da determinacdo da vontade, como também o dos
caracteres (naturais) da personalidade, é muito relativo. (BARATTA,
2018, p. 76, grifos do autor)

40 Como principais representantes dessa teoria, Baratta destaca Clifford R. Shaw e Frederic M.
Trascher, além do ja citado Edwin Sutherland, nas suas primeiras formulagdes, e depois Albert
Cohen. (BARATTA, 2018, pp. 69-76)

41 Esse principio € mencionado, como vimos no inicio desse capitulo, no artigo 59 do nosso
cédigo penal.
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A formulacdo elaborada por Baratta para explicar o principio da
culpabilidade — tdo central para a ideologia da defesa social e que a teoria da
subcultura penal permite e intenciona negar — se assemelha a critica feita por
Nietzsche (mencionada no inicio dessa se¢do) a ideia de que “o criminoso
merece castigo porque poderia ter agido de outro modo” (NIETZSCHE, 1988, p.
64, grifo do autor). A teoria das subculturas criminais, embora por outros
caminhos, nega, como o filésofo, o principio da culpabilidade, entendendo que a
liberdade e a responsabilidade para agir conforme sua autodeterminacéo nao é
absoluta, mas construida no cenario em que se entrecruzam os valores de
diferentes grupos. A critica a esse principio em Nietzsche conecta-se a
genealogia da moral por ele empreendida, em que ele investiga a construcao
histérica (genealdgica) dos valores morais (e legais) do Ocidente.

De forma anéloga, a partir dessas teorias criminolégicas acima expostas,
abriu-se o caminho para a pesquisa sobre a construcdo do préprio crime (e sua
interrelacdo com os Vvarios atravessamentos historicos, sociais e culturais que
fazem parte dessa construcéo) e sobre a forma como os processos juridicos e
penais se ddo no campo fatico. Esse campo de reflexbes e investigacfes
constitui um novo paradigma criminolégico, para 0s quais 0 interacionismo
simbdélico de George Mead*? e a etnometodologia — abordagem de inspiracdo na
sociologia fenomenologica de Alfred Schutz — s&o as principais referéncias.

De acordo com esse paradigma, e baseando-se no interacionismo
simbdlico, para estudar a realidade social precisamos entender 0s processos por
meio dos quais esta vai sendo constituida nas interagdes concretas entre 0s
individuos e em que estdo em jogo os processos simbolicos da linguagem.
Também sera necessario partir do pressuposto de que essa realidade néo seria
propriamente objetiva, pois, como entende a etnometodologia, € construida
socialmente “gragas a um processo de definicdo e de tipificagcdo por parte de
individuos e grupos diversos” (BARATTA, 2018, p. 87).

42 George Mead (1863-1931), estadunidense, foi filosofo e estudioso da psicologia social. Em
suas elaboracfes, elege a construcéo social da realidade como o objeto primordial da disciplina
socioldgica, ideia tomada como base para “A construcdo social da realidade: tratado de
sociologia do conhecimento” (2014) de Peter Berger e Thomas Luckmann. Também Jirgen
Habermas toma como base suas ideias sobre a linguagem para a elaboracéo de sua Teoria da
Acdo Comunicativa (HABERMAS, 2012).
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Esse paradigma entende que ha um processo chamado labeling approach
ou etiguetamento*3, em que se forma a “identidade desviante” (e que
compreende os efeitos da aplicacdo desta etiqueta sobre a pessoa assim
identificada) e, ao mesmo tempo, vao sendo atribuidas as qualidades de
desviantes a determinados comportamentos que passam a ser definidos como
crimes ou desvios, mediante as interacfes sociais.

Esse processo de construcdo do conceito do crime** se d4, segundo essa
visdo, de duas formas: pela criminalizagdo priméria e pela criminalizagdo
secundaria. Aquilo que chamamos de crime € constituido pela criminalizacéo
primaria, em que se atribui a um ato o estatuto de infracdo penal. Essa
criminalizacao elege, além do comportamento punivel, quem sera alvo dessa
imputacao, por meio da criacéo, pelo poder legislativo, das leis penais que dao
as diretrizes de um programa que sera executado pelas outras agéncias do
sistema penal — policias, Ministério Publico, Judiciario, prisdes etc.

E importante ressaltar essa diferenca entre as agéncias ligadas a criagéo
dos tipos penais e portanto mais fortemente aos processos de criminalizacao
primaria — o legislativo sendo a principal delas — e as executoras — o judiciario e
o poder policial, entre outros —, ligadas aos processos de criminalizacdo
secundaria. A criminalizacdo secundaria se da precisamente na execucao do
programa idealizado no processo de criminalizagdo primaria. Uma vez que ndo
€ possivel investigar todas as condutas criminalizaveis, em virtude das limitacdes
concretas — desde o0 nUmero de agentes até a questdo dos recursos materiais —
quanto a capacidade operativa, € de certa forma inevitdvel promover uma
selecdo criminalizante por parte das agéncias do sistema penal, sobretudo a
policia. Essa seletividade que se da na execuc¢do do programa prescrito por meio

da criminalizacdo priméaria (no ambito legislativo) é chamada, portanto, de

43 A teoria do etiquetamento social ou labeling approach tem como importantes influéncias as
elaboracdes de Mead e de Herbert Blumer (interacionismo simbdlico), ligadas a ideia de
construcéo social da realidade. Sobre o tema do comportamento desviantes, o livro “Outsiders:
estudos de sociologia do desvio” (2008), de Howard S. Becker, publicado em 1963, permite
pensar os desvios como construidos pela rotulacéo de certos atos como reprovaveis. Autores
como Edwin Lemert (1967), Edwin Schur (1971) e Fritz Sack (1968) levam essas ideias ao campo
da criminologia, de forma que o labeling approach consolidou-se como modelo tedrico explicativo
do comportamento criminoso.

44 Sobre a teoria da reacdo social e sua leitura pela criminologia critica, ver: ALAGIA, 2018;
BARATTA, 2018 e ZAFFARONI, 2011, 2018.


https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Howard_S._Becker&action=edit&redlink=1
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criminalizacdo secundaria, que atinge apenas uma infima parte do programa
tracado pela criminalizagao primaria.

A seletividade desses processos primario e secundario da criminalizacéo
efetiva-se ndo s pelas agéncias mais diretas do sistema penal, mas ocorre
entrelacada aos diversos dispositivos que atuam na sociedade, com destaque
para a midia e para a construcao da figura do suspeito, daquele que virtualmente
seria o criminoso, forjando e reforgando diariamente o estereotipo do “inimigo da
sociedade”. Esse esteredtipo define o publico-alvo da seletividade penal, os
vulneraveis ao sistema criminalizador. Além do esteredtipo criado e cultivado
pelas agéncias do sistema penal e reforgcado pelos diversos dispositivos, ha um
outro fator, de ordem mais pragmatica, que contribui para a seletividade da
criminalizacdo secundaria: em virtude das limitacBes operativas das agéncias
policiais*®, “opta-se por investigar o que é mais facil” (VILLA, 2017, p. 194).

Dessa forma, sdo alvos dos esforgcos investigativos as “obras ilicitas
toscas”, crimes perpetrados sem sofisticacdo, mais faceis de identificar e as
pessoas que, ao serem capturadas pelo sistema penal, causardo menos
repercussao e problemas por ndo pertencerem a segmentos com visibilidade,
como seria o caso daqueles que tém acesso ao poder politico ou maior espaco
na midia (ZAFFARONI, 2011, 2018). Além disso, ha um contingente de
custodiados em situacao proviséria, ainda ndo sentenciados, uma série de leis
e/ou sentencas sem critérios legais e doutrinarios precisos, com a proliferacéo
de tipificagdes “com limites difusos, com elementos valorativos moralistas™®
(ZAFFARONI, 2018, p. 28), sem falar, ainda, do descompasso entre agéncias
judiciais e executivas e dos inimeros casos de exercicio de poder ilicito por parte
do sistema penal.

Estas situacfes apontam para a existéncia de um significativo nimero de
infracbes penais que o sistema penal ndo alcanga, apontando para uma

discrepancia entre as ocorréncias dos atos tipificados como delito e a apreensao,

45 Conforme ressalta Zaffaroni: “Se todos os furtos, todos os adultérios, todos os abortos, todas
as defraudacdes, todas as falsidades, todos os subornos, todas as lesfes, todas as ameacas,
etc. fossem concretamente criminalizados, praticamente ndo haveria habitante que néo fosse,
por diversas vezes, criminalizado.” (ZAFFARONI, 2018, p. 26, grifos do autor)

46 Esse é 0 caso de muitas das situacdes em que a protecdo de segmentos vulneraveis estédo
em pauta: como muitos dos delitos se referem a situacdes da vida privada — intrafamiliar, afetiva,
sexual —, por vezes, na auséncia de provas (pois muitos fatos acontecem no contexto privado,
sem testemunhas, e os préprios delitos sdo de ordem subjetiva), os valores morais terminam por
preencher essa lacuna da materialidade dos delitos.



75

o julgamento e a punicéo efetivos dos infratores. E o que a teoria das subculturas
criminais denominou de cifra oculta*’ ou negra (zona obscura, "dark number" ou
“ciffre noir"): o percentual correspondente aos crimes que ndo chegam ao
conhecimento das agéncias penais, que ndo sdo solucionados ou sequer
punidos.

No entanto, ndo obstantes todas essas consideracfes trazidas pelas
teorias criminoldgicas, um dos tragos perversos de nossa sociedade € mostrar o
exercicio do poder penal como se se esgotasse no “sistema penal formal”.
Conforme vimos, o cumprimento integral do que é prescrito no ambito da
legalidade néo é respeitado, mesmo sem contar com todos 0s atravessamentos
de poderes e saberes que lhe séo inerentes, sequer em um “bem intencionado”
sistema penal formal. Isso porque a seletividade penal torna-se inevitavel em
virtude da impossibilidade objetiva de punir a todos.

De acordo com Zaffaroni, “a aceitagdo do discurso juridico-penal pelos
juristas” (ZAFFARONI, 2018, p. 30) — ou seja, aceitacdo do que estamos

chamando aqui de “dogmas sobre a punigdo” — produz efeitos reais que

ndo sdo consequéncias de nenhuma operatividade legal do sistema
penal e, sim, do mero efeito de se admitir uma legalidade utépica
(irrealizavel) no limitadissimo ambito do poder do 6rgéo judicial, isto &,
do poder menos importante que o sistema penal exerce. (ZAFFARONI,
2018, p. 30)

Dessa forma, consideramos, seguindo a Zaffaroni e a Baratta, que a
criminologia da reacdo social “neutralizou por completo a ilusdo do suposto
defeito conjuntural, superavel num nebuloso futuro” (ZAFFARONI, 2018, p. 35).
Nao ha, nesse sentido, uma “crise” do sistema penal que poderia ser superada
em determinado momento pela melhor aplicacdo de seu modelo geral. A
proposta do modelo penal tal como se constituiu historicamente esta fadada a

reiterar esses “defeitos”, ja que estes lhe sdo inerentes*®. Assim, para Zaffaroni,

47 Sobre a cifra oculta, Louk Hulsman explana: “Ha muito aqueles que trabalham com ‘dados
estatisticos’ acerca da questéo penal tém se dado conta de que inimeros eventos criminalizaveis
denunciados a policia nunca chegam aos tribunais. Essa diferenca entre os crimes denunciados
(estatisticas da policia) e os crimes judicializados (estatisticas dos tribunais) é chamada de cifra
negra (...) a grande maioria de eventos criminalizaveis (‘sérios’ e ‘menores’) pertence a cifra
negra” (Hulsman, 2003, p. 203-204)

48 Sobre o tema, Zaffaroni argumenta: “A seletividade, a reproducao da violéncia, a criagdo de
condi¢cbes para maiores condutas lesivas, a corrupgdo institucionalizada, a concentracdo de
poder, a verticalizac@o social e a destruicdo das rela¢des horizontais ou comunitarias ndo sdo
caracteristicas conjunturais, mas estruturais de exercicio de poder de todos os sistemas penais.”
(ZAFFARONI, 2018, p. 15, grifos do autor)
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a seletividade penal ndo € uma deformacdo dos processos de criminalizacao,
mas € entendida como estrutural, de forma que néo ha sistema penal no mundo
em que que esses processos Nao ocorram.

No entanto, os processos de criminalizacdo priméria e secundaria e a
selecdo empreendida, nestes processos, de determinados segmentos
populacionais como alvos vulneraveis a esse sistema, com a ajuda dos meios
de comunicagéo de massa, fortalecem as no¢des do senso comum sobre o crime
e 0 criminoso. A assertiva “bandido bom é bandido morto” refere-se a uma
imagem de “bandido” construida por todos esses mecanismos que constituem a

seletividade penal. Assim, se

cria no imaginario popular a ideia de um sistema prisional povoado por
criminosos extremamente perigosos, autores de delitos graves e
barbaros (homicidios, estupros etc.), quando, na realidade, a grande
maioria dos apenados foram atribuidas obras ilicitas toscas com fins
lucrativos (crimes contra o patriménio) ou crimes, em sua esséncia, de
duvidosa tipicidade material (como o trafico de substancias
entorpecentes, por exemplo). (VILLA, 2017, p. 195)

A seletividade penal, portanto, a partir desses processos de
criminalizagdo primaria e secundaria, provoca uma “difusao criminalizadora
epidémica” (VILLA, 2017, p. 195) voltada aos que apresentam “baixa imunidade
ao poder punitivo” (VILLA, 2017, p. 195). Como elementos que constituem essa
vulnerabilidade, Zaffaroni elenca: caracteristicas pessoais ligadas aos
esteredtipos criminais e ligadas aos recortes raciais, de classe, etarios ou outros
gue se configurem no contexto em tela; o treinamento social (educagao) que, se
precério, ndo permite maior sofisticacdo no planejamento do ato considerado
criminoso e/ou o estigma (ou etiquetamento) que classifica algumas pessoas
como “criminosos em potencial” (ZAFFARONI, 2011, p. 10).

Essa conjuncao de fatores de vulnerabilidade produz subjetividades e, da
mesma forma que gera respostas por parte da populagao que se entende como
vitima em potencial — respostas estas que se ddo em um nivel subjetivo, sendo
muitas vezes irrefletidas e vividas como naturais —, também (re)produz o papel

social esperado por parte de quem é considerado “criminoso em potencial”,

fazendo com que a imagem difundida sobre si transforme-se em suas
préprias autoimagens, nas quais mergulham, terminando por
comportar-se segundo é esperado que se comportem (ou seja,
praticando crimes) (VILLA, 2017, p. 195).
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A constatacdo da seletividade penal inerente aos discursos e as praticas
punitivos, ainda, relativiza a funcéo da prevencéo geral negativa — a dissuasao
em relacdo ao cometimento dos atos cometidos por meio da intimidacao social.
Isso porque, embora envolta na disseminagcdo dogmética de uma suposta
relacdo entre crime e pena, a seletividade é reconhecida em menor ou maior
grau. Assim, o infrator em potencial, a depender das estratégias a que tenha
acesso, pode diminuir sua vulnerabilidade a esta seletividade. Supondo que,
conforme argumenta a teoria utilitarista, quem deseja delinquir calcule as
consequéncias de seu ato racionalmente, este, sabendo que “ha brechas” e que
ha a possibilidade de ndo ser punido, pode decidir por seguir adiante em sua
intencdo criminosa, sofisticando seus meios para levar seus atos delitivos a
cabo.

Conforme nos adverte o pesquisador e professor de Direito Penal
Alejandro Alagia, “a dissuaséo € guiada pela vulnerabilidade e pelo respeito aos
delitos que aqueles costumam cometer” (2018, p. 288). Dessa forma, a
“criminalizagdo pretensamente exemplarizante” (ALAGIA, 2018, p. 288) como
programa para atingir a funcdo de prevencdo geral negativa, revela-se um
programa irreal, “inclusive entre a populagao vulneravel, porque a criminalizacao
é seletiva de modo inverso a habilidade para os delitos especificos” (ALAGIA,
2018, p. 288). Ou seja, se a pena é pensada com o fim de evitar a delinquéncia
pela intimidacéo, seu efeito mais visivel é outro: “uma elaboracao delitiva maior
como regra de sobrevivéncia do autor potencial’ (ALAGIA, 2018, p. 288).

O autor ainda cita os casos dos homicidios dolosos ou 0s que envolvem
motivagbes “fortemente inconscientes ou patolégicas (abuso sexual)”?
(ALAGIA, 2018, p. 288) para pontuar que, nesses casos, as circunstancias séo
“pouco propicias para o julgamento critico sobre a ameaga penal” (ALAGIA,
2018, p. 288). Nessas situagOes, igualmente, a ameaca da pena, segundo o

autor, nao teria o desejado efeito dissuasivo, pois as motivacdes para os atos e

49 Muitos dos tipos penais criados no contexto das lutas por reconhecimento e direitos tém como
caracteristica esse campo motivacional inconsciente, pois se referem a contextos intrafamiliares
e da vida privada (violéncia contra a mulher, contra a crianca e o0 adolescente, crimes sexuais,
entre outros), estando atreladas de forma muito intensa a prépria producéo de subjetividade dos
agentes, sendo de dificil racionalizacé@o e resistentes a analises criticas. Falaremos com mais
detalhe desse tema no capitulo 2 deste trabalho.
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0 préprio contexto impediriam o esperado calculo sobre as consequéncias dos
atos para o infrator®®,

Dadas as consideracdes até agora tecidas sobre o tema, cremos ser
possivel dizer que o primeiro dogma citado por Villa acerca da pena — a relacao
causal entre crime e pena — nao resiste as reflexdes trazidas pela filosofia
(nietzschiana) e pelas teorias da anomia, das subculturas criminais e da reacao
social. Como vemos, mais do que uma relagdo necessaria entre crime e pena, 0
que esta em pauta € a construcao social da figura do crime e do criminoso, desde
a elaboracao dos tipos penais até a estigmatiza¢do dos que séo rotulados como
delinquentes e capturados pelo sistema penal (VILLA, 2017, p. 196).

Isso sem mencionar que 0s efeitos desses processos de criminalizacéo
abarcam, ainda, a (re)producao do papel social esperado pelo “criminoso em
potencial”, o0 que pode derivar em uma apropriacdo do discurso punitivista do
merecimento por parte de quem seria mais fortemente atingido pela seletividade
penal. Sobre esse assunto, ha situagbes do cotidiano de trabalho na &rea da
Assisténcia Social que ilustram um pouco essa relacdo entre a autoimagem por
parte das proprias pessoas vulneraveis a seletividade penal e a reproducao
desse discurso. No caso que iremos narrar, como ilustracao da problematica, um
jogo sobre drogas foi 0 que trouxe a questado da punicdo e seus efeitos como
tema de discussao.

Em um Creas®?, para trabalhar com o tema do uso (abusivo ou recreativo)

de substancias psicoativas na perspectiva da reducéo de danos®? foi aplicado,

50 Note-se que Alagia ndo descarta por completo a possibilidade de existirem casos em que a
ameaca da pena tem efeitos dissuasivos, mas, na sua visdo, essas situacdes especificas nao
justificariam suficientemente o emprego das penas estatais, pelo menos ndo com esse
argumento legitimador. Nas palavras dele: “E verdade que eventualmente, sobretudo em casos
de delitos de menor gravidade, a criminalizacao primaria pode ter efeito dissuasivo sobre alguma
pessoa, porém esta excec¢ao ndo autoriza a generalizar seu efeito, estendendo-o arbitrariamente
a toda criminalidade grave.” (ALAGIA, 2018, p. 289)

51 “Considerando a definicdo expressa na lei n° 12.435/2011, o CREAS ¢é a unidade publica
estatal de abrangéncia municipal ou regional que tem como papel construir-se em l6cus de
referéncia, nos territorios, da oferta de trabalho social especializado no SUAS [Sistema Unico de
Assisténcia Social] a familias e individuos em situagéo de risco pessoal e social, por violacédo de
direitos.” (BRASILIA, 2011)

52 “A Reducgao de Danos (RD) é um conjunto de principios e agbes para a abordagem dos
problemas relacionados ao uso de drogas que é utilizado internacionalmente e apoiado pelas
instituicbes formuladoras das politicas sobre drogas no Brasil, como a Secretaria Nacional de
Politica sobre Drogas (SENAD) e o Ministério da Saude. A RD né&o pressupde que deva haver
imediata e obrigatéria extingdo do uso de drogas — no ambito da sociedade ou no caso de cada
sujeito —, seu foco incide na formulacao de praticas, direcionadas aos usuarios de drogas e aos
grupos sociais com os quais eles convivem, que tém por objetivo a diminuicdo dos danos
causados pelo uso de drogas.” (CRUZ, sem data)
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com dois grupos de jovens, um jogo que consistia em, a partir de pecas cujos
movimentos no tabuleiro aconteciam de acordo com lancamentos de um dado
pelos jovens, retirar cartdes que continham perguntas ou frases sobre as drogas
para que todos integrantes comentassem. Dois grupos de jovens participaram,
em momentos diferentes, do jogo: um era composto por alunos de uma escola
publica de ensino médio e outro, constituido por rapazes que estavam cumprindo
medidas socioeducativas®®.

Entre as perguntas nos cartdes, havia uma em que se apresentava uma
situacao hipotética: em dada escola se teria descoberto que havia alguns alunos
usando maconha. A pergunta apresentada no cartdo era: qual a atitude que eles,
se fossem diretores dessa escola, deveriam tomar — relatar a policia para que
fossem punidos ou conversar com eles e com suas familias para saber o que
estava acontecendo e encaminha-los, caso necessario, para algum tratamento
para dependéncia quimica?

No grupo da escola de ensino médio, os alunos como um todo
responderam que a melhor atitude seria a de procurar saber o que estava
acontecendo e que em casos como esses 0s alunos podem estar precisando de
auxilio e suas familias também. Ainda neste grupo, os jovens comentaram sobre
a criminalizacdo da venda e do uso de drogas e discutiram sobre outras
possibilidades de abordagem dessas situagcdes, trazendo reflexdes sobre a
descriminalizacdo e/ou legalizacdo de todas ou algumas substancias, e suas
possiveis consequéncias. As facilitadoras do jogo chegaram a ficar surpresas

com os desdobramentos da discussao levantada pelo jogo.

53 “O adolescente autor de ato infracional é responsabilizado por determinagéo judicial a cumprir
medidas socioeducativas, que contribuem, de maneira pedagoégica, para o acesso a direitos e
para a mudancga de valores pessoais e sociais dos adolescentes. De acordo com o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, as medidas socioeducativas podem acontecer em liberdade, em meio
aberto ou, com privacdo de liberdade, sob internacao. O Centro de Referéncia Especializado de
Assisténcia Social (CREAS) oferece o servico de protecdo social a adolescentes em
cumprimento de medida socioeducativa de Liberdade Assistida (LA) e de Prestacdo de Servigos
a Comunidade (PSC). A finalidade é prover atencdo socioassistencial e acompanhamento a
adolescentes e jovens encaminhados pela Vara de Infancia e Juventude ou, na auséncia desta,
pela Vara Civil correspondente ou Juiz Singular. Também cabe ao CREAS fazer o
acompanhamento do adolescente, contribuindo no trabalho de responsabilizagdo do ato
infracional praticado. O Servico de Medidas Socioeducativas em Meio Aberto possui interface
com o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo — SINASE, devendo, assim, compor o
Plano Municipal de Atendimento Socioeducativo. O Plano tem como objetivo organizar a rede de
atendimento socioeducativo e aprimorar e monitorar a atuagdo dos responsaveis pelo
atendimento a adolescentes em conflito com a lei.” (BRASIL, 2015)
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No mesmo Creas, alguns dias depois, o jogo foi aplicado novamente, por
outras facilitadoras, mas desta vez os participantes eram jovens que estavam
cumprindo medidas socioeducativas em meio aberto, muitos deles apreendidos
justamente em virtude da ligacdo com o tréfico de drogas. Quando discutiram
essa mesma situacao-problema hipotética, todos eles afirmaram, enfaticamente,
que os adolescentes que estavam fazendo uso da maconha deveriam ser
denunciados a policia e punidos.

Ao serem perguntados sobre o porqué de acharem que isso seria
necessario, responderam: “O que ¢é errado, € errado. Quem errou, deve pagar”.
As facilitadoras problematizaram as assertivas, perguntando o que achavam que
iria acontecer caso a punicao fosse aplicada, ao que responderam que se outros
adolescentes vissem 0 que acontece com quem usa drogas, pensariam duas
vezes antes de fazé-lo. As facilitadoras indagaram se isso havia acontecido com
eles ou se eles haviam visto algum adolescente ser dissuadido de consumir
drogas por ter visto algum colega ser punido. Disseram que n&o havia acontecido
com eles, nem com ninguém que eles conheciam. Mas que devia dar certo, ja
gue era o0 que se dizia que era o correto. Se nao tinha sido assim com eles,
diziam, era porgue que ja eram, desde o comeco, “todos errados”, de modo que
com eles nada funcionaria mesmo, por melhor que fosse a medida tomada.
Ressalta-se que a maior parte deles estava la em virtude de ter cometido atos
infracionais relacionados a entorpecentes. E € importante destacar, ainda, que,
nesse grupo de seis jovens, quatro deles afirmavam claramente nado ter
pretensado de sair do “crime”, justamente argumentando que “j& ndo tem mais
jeito”.

A primeira coisa que surpreendeu nessa situagao foi que as respostas que
apoiavam as hipotéticas medidas punitivas por parte do diretor da escola
partiram justamente daqueles que, na seletividade penal, seriam o alvo
preferencial desse tipo de ag&o. O outro grupo, mais heterogéneo, defendeu que
medidas punitivas reforcariam preconceitos e ndo ajudariam os jovens a superar
suas dificuldades. O grupo de jovens que estava cumprindo medidas
socioeducativas reproduziu, em seu discurso, muito daquilo que é propagado no
senso comum: a equivaléncia entre o que é considerado crime e o que € “errado”

moralmente; a necessidade de retribuir o que foi feito, atribuindo o merecimento
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do castigo por parte de quem “errou” e a ideia de que a ameacga da puni¢cao
dissuade o hipotético infrator.

Esses jovens, quando confrontados com as suas proprias experiéncias,
que desmentiriam as afirmacoes feitas por eles sobre a punicédo, atribuiram essa
diferenca entre o que pensavam e o que tinham vivenciado as falhas que eles
mesmos teriam: seriam “todos errados”, sem conserto, sem remédio. A leitura
que fazem deles mesmos como irrecuperaveis ndo leva em conta seus contextos
particulares, nem a seletividade penal. Interessante ainda pontuar que, segundo
o relato deles, a ameaca penal ndo os dissuadiu dos atos delitivos, de forma que
podemos concluir que, no caso deles, a finalidade da prevencao geral negativa
nao foi atingida.

Com efeito, as atividades desenvolvidas com os dois grupos de jovens
nao tinham como finalidade discutir especificamente a questao da punicao e teria
sido necessario escutar mais a ambos grupos para compreender melhor de que
forma compreendem a punicgdo, suas justificativas e efeitos. No entanto, até onde
se pode observar, talvez seja possivel dizer que, sobretudo no caso dos jovens
gue estdo cumprindo medidas e sédo o alvo da seletividade penal, a reproducao
do discurso punitivista parece ser também exemplo da ideologia como
interpelagdo do individuo como suijeito.

Nesse sentido, a ideologia é importante estratégia nos processos de
criminalizacao, que, mais do que atingir os seus objetivos declarados, parece ter,
no caso narrado, impelido os sujeitos alvo da seletividade penal a agir conforme
0 que é esperado deles, configurando a denominada sujei¢do criminal. Para o
sociologo Michel Misse, a sujeicao criminal

engloba processos de rotulagédo, estigmatizagédo e tipificagdo numa
Unica identidade social, especificamente ligada ao processo de
incriminagéo e ndo como um caso particular de desvio. Entre esse self
socialmente degradado e subjugado pelo horizonte de risco de uma
morte iminente, sem sentenga e sem qualquer gloria, e a emergéncia
de um sujeito criminal inteiramente egoista e indiferente ao destino dos
outros, reificado em seu préprio atributo social, estende-se o continuum
de dimensdes do conceito. (MISSE, 2010, p. 23)

Segundo Misse, a conceituacao da “sujeicdo criminal” busca determinar
“trés dimensdes incorporadas na representacdo social do ‘bandido’ e de seus
tipos sociais” (MISSE, 2010, p. 24). A primeira seleciona um agente baseando-
se em sua trajetéria crimindvel, com a expectativa de uma futura demanda de

sua incriminacdo, sendo essa expectativa ligada a um contexto mais geral em
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que o agente vive. A segunda dimensdo € aquela na qual se espera que o
“agente tenha uma ‘experiéncia social’ especifica, obtida em suas relacées com
outros bandidos e/ou com a experiéncia penitenciaria” (MISSE, 2010, p. 24). A
terceira dimensao se refere a subjetividade do agente e se conecta uma dupla

expectativa acerca de sua autoidentidade:

acrenca de que o agente ndo podera justificar sensatamente seu curso
de acéo ou, ao contrario, a crengca em uma justificacdo que se espera
gue esse agente dé (ou que possa ser dada legitimamente a ele) para
explicar por que segue reiteradamente nesse curso de acao criminavel.
(MISSE, 2010, p. 24)

Conforme destaca Misse, a sujei¢cdo criminal € uma construcao social em
que 0s processos que viabilizam essa construcéo®* sdo potencializados por
fatores como a desigualdade social, situacdes em que o sujeito ndo dispde de
recursos suficientes para resistir a estigmatizagao e contextos em que se da a
dominacdo da identidade degradada sobre todos os outros papéis sociais
disponiveis para esse agente (MISSE, 2010, p. 23-24). Nesse entrecruzamento
de fatores, o “rotulo ‘bandido’ € de tal modo reificado no individuo que restam
poucos espacos para negociar, manipular ou abandonar a identidade publica
estigmatizada” (MISSE, 2010, p. 24).

E importante ressaltar que, conforme conceitua Misse, nem todos 0s
individuos incriminados irdo incorporar a sujeicao criminal e que as praticas
criminais ndo necessariamente a produzirdo (MISSE, 2010, p. 25). Para haver
sujeicao criminal, é preciso haver a reiteracdo da expectativa social sobre o
infrator a ponto de que, em lugar de ele se posicionar com justificativas como
“nao fiz por mal” (MISSE, 2010, p. 26) ou “fui levado a isso” (MISSE, 2010, p.
26), ele chegue “a assumir publicamente sua identidade como ‘mau’ ou se tornar
inteiramente indiferente ao status negativo que continuam a lhe atribuir’ (MISSE,
2010, p. 26).

5 Misse situa os marcos teoricos para pensar esse processo de construgao: “Varios autores
trataram dele, no plano da teoria dos papéis sociais e de sua internalizacéo pelo ator, atribuindo-
lhe varias dimensées que se superpdem no conceito de ‘identidade social’. E o caso pioneiro de
Frank Tannenbaum (1938), quando afirma que ‘the person becomes the thing he is described as
being’. Edwin Lemert (1951; 1967) elabora esse processo chamando-o de ‘desvio secundario’,
ao se referir ao individuo cuja autoconcepgado de si e de suas agdes se conforma
substancialmente com a imagem desviante que os outros tém dele. E também o caso de Howard
S. Becker (1963) [2008], John Kitsuse (1962) e Kai Erikson (1962) ao popularizarem como ‘rétulo’
(label) esse tipo de status negativo atribuido ao desviante; e também de Erving Goffman (1962)
ao denominar de ‘estigma’ suas resultantes para a identidade social deteriorada, cuja
manipulacédo pelo self ele estudou brilhantemente” (MISSE, 2010, p. 23).
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E o que vimos na cena que se desenrolou no Creas, quando o0s
adolescentes que estavam cumprindo medidas socioeducativas se mostraram
resignados com seu destino, colocando-se como aqueles em relacdo aos quais
nenhuma medida funcionaria, nem sequer a que eles mesmos estavam
propondo como a que o diretor da escola deveria hipoteticamente tomar para
barrar 0 consumo de maconha pelos alunos. A resignacdo também se
apresentava quando eles diziam n&o pretender sair do “crime”, além de que, nas
narrativas das suas historias de vida, demostravam certo orgulho pelo “lugar
social” que haviam adquirido a partir das praticas delitivas. Na fala desses
adolescentes, ndo é incomum o argumento de que nada impede que eles ou 0s
colegas que néo estdo envolvidos com a criminalidade morram cedo, pois é o
que veem comumente. Assim, entendem que, sob essas circunstancias, €
melhor viver intensamente do que tentar se adequar, ja que o fim de todos é
provavelmente precoce.

Nas conversas com esses jovens, € possivel identificar seus processos
de construcéo, por meio da sujei¢do criminal, como “bandidos”, como aqueles
que, segundo Misse, mais que cometer crimes, parecem carregar “o crime em
sua prépria alma” (MISSE, 2010, p. 21). Por estar fadado a pratica criminal
reiterada e assim visto pelos que o cercam, o bandido é visto como “um sujeito
perigoso, um sujeito irrecuperavel, que se pode desejar naturalmente que morra,
gue pode ser morto, que seja matavel” (MISSE, 2010, p. 21). Nesse sentido, o
processo de sujeicao criminal € também a reiteracdo da “matabilidade” desse
sujeito, de sua destituicdo enquanto humano e, portanto, de sua categorizacao

enquanto “inimigo”, conforme veremos mais adiante, no capitulo 4.
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2.1.2. A INEVITABILIDADE DA PENA

Ver-sofrer faz bem, fazer-sofrer mais bem ainda — eis uma frase dura, mas um
velho e sélido axioma, humano, demasiado humano (...)
Friedrich Nietzsche

Chegamos por fim ao segundo dogma sobre o qual, seguindo a Villa,
refletiremos neste trabalho: “o mito da inexorabilidade da pena” (VILLA, 2017, p.
191), cuja ideia central € que “sem poder punitivo estatal, as sociedades se
dissolveriam em vinganca privada generalizada” (VILLA, 2017, p. 191). Tal
dogma é trabalhado em detalhe na obra de Alejandro Alagia, “Fazer sofrer:
imagens do homem e da sociedade no direito penal” (2018), na qual o autor
argumenta que, como elemento fundamental na legitimacao da pena estatal esta
o entendimento de que “o homem abriu caminho da selvageria a civilizagdo com
a régua do castigo na méao, instrumento insubstituivel de convivéncia humana”
(ALAGIA, 2018, p. 15, grifos do autor). Dessa forma, segundo o dogma da
inevitabilidade da pena, teriamos que fazer uma opcdo entre realidades
mutuamente excludentes: ou castigo, ou barbérie.

De acordo com Alagia, a concepcao que defende a inevitabilidade da
punicdo estatal se fundamenta na ideia de que teria havido a substituicdo, ao
longo do tempo, das préaticas de vinganca privada pela pena centralizada no
aparato estatal, esta representando o exercicio do poder do Estado como
responsavel pela defesa dos interesses da sociedade como um todo. E
importante ressaltar que esse argumento se relaciona a uma visao de historia
que, conforme ja& mencionamos anteriormente®®, seria linear e que substituiria
praticas mais primitivas por outras, mais evoluidas, reiterando uma tendéncia a
um certo aperfeicoamento da humanidade representado, sempre, pela cultura
do hemisfério norte (paises centrais no sistema capitalista). Alagia argumenta,
assim como o fez Zaffaroni (2018), que tal visdo € etnocéntrica e colonialista,
podendo e devendo ser analisada criticamente.

Com efeito, no campo dos estudos juridicos, muitas vezes essa Visado
histdrica é exposta sem muitos questionamentos, de forma que termina — como
€ 0 caso da ideia de que a vinganca privada sucedeu a pena estatal — sendo o

fundamento legitimador da punicdo, que é o que iremos analisar agora.

55 Ponto 2.1.1 do presente trabalho.
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Comecaremos, portanto, deixando em suspenso a afirmacédo de que haveria
essa continuidade entre vinganca privada e pena estatal, entendendo que,
conforme adverte Helena Morgado, o “continuismo dos fenémenos juridicos”
(MORGADO, 2018, p. 19) seria uma “falacia metodologica” (MORGADO, 2018,
p. 19), jA que “nem delito nem pena, nem contratos, nem registros, nem
Constituicdo e direitos fundamentais nem os demais conceitos do direito
moderno encontram-se continuamente na histéria” (SABADELL, 2003, p. 4, apud
MORGADO, 2018, p. 19). Iniciamos, portanto, partindo do pressuposto de que a
premissa de uma continuidade entre vinganca privada e punicao estatal nao
necessariamente corresponde ao campo empirico, da realidade fatica.

No caso da obra de Alejandro Alagia (2018), tal suspenséo da ideia de
continuidade se da a partir da analise de referéncias antropol6gicas acerca da
punicdo, procurando investigar formas de resolucdo de conflitos em outros
contextos culturais, nas chamadas “sociedades primitivas”. A ideia €, com isso,
verificar se a necessidade da punicao centralizada se impde como necessidade
humana irredutivel ou se, ao contrario, € uma forma histérica muito generalizada,
porém nao inevitavel ou imprescindivel.

A escolha de Alagia por essa maneira de abordar o assunto € justificada
por ele pelo fato de que se contrapbe as tradicionais analises da filosofia
classica, representadas sobretudo pelos pensadores contratualistas, para os
quais haveria um antagonismo entre estado de natureza e estado civil. Esse
antagonismo seria, na visao classica, solucionado por meio do contrato social (o
ponto em comum entre diversas concepc¢des do contratualismo), a partir do qual
se justifica e legitima o poder estatal de punir. Desse modo, as maneiras de
conceber o estado de natureza e o contrato social conectam-se intrinsecamente
as guestdes sobre a legitimidade e a pertinéncia moral de causar sofrimento
deliberado em nome do Estado.

Uma referéncia fundamental no campo da discussdo acerca do
contratualismo é a formulacéo proposta pelo filosofo inglés Thomas Hobbes, em
sua obra “Leviatd ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil”,
publicada em 1651. Nela, o autor discute a legitimidade do monopdlio estatal da
punicdo partindo da hipotese de que “a lei ndo olha ao particular, e sim as
inclinagbes gerais da espécie humana” (HOBBES, 1979, p. 184), que nos

impelem a uma busca incessante por satisfagéo. Para Hobbes, em virtude dessa
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natureza humana, seria necessario impor uma barreira a liberdade de seguir tais
inclinacdes, sob o risco de cairmos no famoso estado de guerra de todos contra
todos, o estado de natureza.

O estado de natureza é, na visdo do autor, uma condicdo inerente a todos
nos que, sem um poder centralizado que a refreie, pode nos levar ao estado de
guerra®®. Devido a nossa esséncia vulneravel as inclinacdes e paixdes seriamos,
segundo ele, reféns do medo e da desconfianga, suscitando por isso conflitos
que poderiam generalizar-se amplamente. Muito mais do que uma viséo histoérica
em gue haveria uma evolucdo da selvageria a civilizacdo, o contratualismo de
Hobbes trata, portanto, de pensar e justificar racionalmente (e ndo a partir de um
poder divino e hereditario) a necessidade de um poder coercitivo e centralizado
para conter nossa natureza.

Dessa forma, conforme destaca o fildsofo Renato Janine Ribeiro, a
formulacdo hobbesiana parte da ideia de que “por mais venenoso que seja o
poder, ele € menor do que o veneno que os cidaddos podem destilar entre si.”
(RIBEIRO, 2003, s/p). A possibilidade que “destiiemos nossos venenos’
mutuamente esta ligada, para Hobbes, a nossa condi¢cao de igualdade “quanto
as faculdades do corpo e do espirito” (HOBBES, 1979, p. 74). Desta situacéo de

igualdade quanto as faculdades

deriva a igualdade quanto a esperanca de atingirmos nossos fins.
Portanto, se dois homens desejam a mesma coisa, a0 mesmo tempo
em que é impossivel ela ser gozada por ambos, eles tornam-se
inimigos.” (HOBBES, 1979, p. 74)

56 Destaque-se gque é inexata a interpretacéo acerca do estado de natureza hobbesiano como se
ela se referisse ao campo empirico das experiéncias dos povos “selvagens”. A interpretacédo de
que o estado de natureza seria uma referéncia aos povos “selvagens” é por vezes justificada a
partir da passagem do cap. Xlll do Leviata, no qual Hobbes afirma que: “Podera porventura
pensar-se que nunca existiu tal tempo, nem uma condi¢do de guerra como esta, e acredito que
jamais tenha sido geralmente assim, no mundo inteiro; mas ha muitos lugares da América, com
excecao do governo de pequenas familias, cuja concérdia depende da concupiscéncia natural,
ndo possuem qualquer espécie de governo, e vivem daguela maneira embrutecida que acima
referi.” (HOBBES, 1979, p. 76). No entanto, logo a seguir, Hobbes faz uma ressalva que ja nos
conduz a ideia de um estado que poderia ser desencadeado em qualquer tempo e lugar, por ser
parte de nossa condi¢do: “Seja como for, é facil conceber qual seria o género de vida quando
nao havia poder comum a recear, através do género de vida em que os homens que
anteriormente viveram sob um governo pacifico costumam deixar-se cair, numa guerra civil.”
(HOBBES, 1979, p. 76). Nesse sentido, 0 estado de natureza remete mais a guerra civil que ao
modo de vida “selvagem”, conforme ressalta Ribeiro: “Por isso, o estado de guerra ndo reside s6
nas florestas, e a parca e confusa mencao de Hobbes aos povos da América que tampouco
estdo em guerra, porque vivem sob a tutela de patriarcas, pensa ele — ndo deve induzir em erro:
0 estado de guerra € a guerra civil, e grassa nas sociedades constituidas, quando se
desconstituem.” (RIBEIRO, 2003, s/p).
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Seguindo essa argumentacdo, o pensador inglés conclui que, se todos
temos a tendéncia a desejar cada vez mais e se somos iguais na capacidade de
obter o que desejamos, estamos constantemente vulneriveis ao ataque dos
demais. Assim sendo, partimos de uma desconfianca quanto ao proximo que faz
com gue, racionalmente, nos antecipemos as agressdes que podem acometer-
nos. O mesmo poderia ser esperado daqueles que nos cercam, de forma que
em um estado de desconfianca mutua disseminada, alguns podem levar esses
atos de antecipacao para proteger-se de eventuais agressdes “mais longe do
que sua segurancga exige” (HOBBES, 1979, p. 75). Outros, em contrapartida,
podem ser moderados demais, tornando-se “incapazes de subsistir por muito
tempo” (HOBBES, 1979, p. 75). Nesse contexto, em que a competicdo e a
desconfianca geram a discordia, termina por ocorrer a guerra de todos contra
todos, que seria o “estado de natureza”, no sentido de que € fruto da natureza
humana.

Para conter essa onda de desconfianca e antecipacdo da defesa contra
0S possiveis ataques dos nossos proximos, seria necessario um poder

centralizado, consentido por todos, em nome da paz. Assim explana Ribeiro:

A fim de que a paz se instaure, é preciso que haja um poder supremo,
em condi¢Bes de tornar irracional que um individuo ataque outro, na
medida em que os custos decorrentes de tal conduta superem —
desmedidamente — as vantagens que dela possam advir. Ora, esse
poder pacificador somente cumprird seu papel se for soberano.
(RIBEIRO, 2003, s/p)

Muitos interpretam o pensamento de Hobbes destacando a funcéo
atemorizante do soberano, representado pelo monstro biblico Leviatd. No
entanto, Ribeiro chama a atencéo para a diferenca entre as palavras utilizadas
em inglés, na obra original, para designar o medo. Para o sentimento vivenciado
no contexto da desconfianga, entre os que sentem-se ameacadas pelos que
cobicam o que eles tém, Hobbes usa, segundo destaca Ribeiro, fear, “que é o
mais proximo, em portugués, de ‘medo’. Nao é pavor, contudo. Conserva uma
racionalidade. Alias, dele se pode dizer que €& eminentemente racional.”
(RIBEIRO, 2003, s/p). Ja quando refere-se ao medo do soberano, o filésofo usa
awe, “o temor reverente, o respeito” (RIBEIRO, 2003, s/p). Em razao disso,
Ribeiro defende que o temor que causa o0 soberano na concepc¢éo de Hobbes —

awe — seria aquele que “a violéncia legitima monopolizada pelo Estado
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weberiano” (RIBEIRO, 2003, s/p) inspira e ndo o que emana de um déspota ou

tirano. Nesse cenario, o0 soberano substituiria 0 medo disseminado por um temor

respeitoso e reverente:

Simplificando, o Estado surge e se consolida contendo o medo da
morte violenta, substituindo o fear, que a um tempo resulta da guerra
de todos e a retroalimenta (usamos a imagem da inflacdo), pelo awe,
gue é sua versao regulada, civilizada, sua passagem de sentimento
anti-social para social e socializador. (RIBEIRO, 2003, s/p)

Em lugar de temermos uns aos outros, no “Estado-Leviatd” (RIBEIRO,

2003, s/p), os cidadaos temerao a representacdo da Lei. Dessa forma, conforme

explica Ribeiro,

somente haverd um medo direcionado, alocado: tememos o soberano,
e isso ndo em estado puro (temer por temer) e incondicionado (sem
sabermos quando ele vai atacar-nos), mas apenas quando
desrespeitemos a lei. O soberano, legislando e mandando, define com
precisdo os casos em que teremos a recear o gladio de sua justica.
(RIBEIRO, 2003, s/p).

Em suma, o temor ao castigo representa, nessa formulacdo, um limite

para a procura desfreada de satisfacdo a que o reino das paixdes impele e o

pacto social, portanto, € uma forma de protecdo que temos quanto a nossa

prépria natureza, pois sem a coercao pereceriamos na guerra generalizada:

O fim Jdltimo, causa final e designio dos homens (que amam
naturalmente a liberdade e o dominio sobre os outros), ao introduzir
aquela restricdo sobre si mesmos sob a qual os vemos viver nos
Estados, € o cuidado com sua propria conservacdo e com uma vida
mais satisfeita. Quer dizer, o desejo de sair daguela misera condigédo
de guerra que é a consequéncia necessaria (conforme se mostrou) das
paixfes naturais dos homens, quando ndo ha um poder visivel capaz
de os manter em respeito (...) (HOBBES, 1979, p. 103)

De acordo com as concepcdes de Hobbes tanto de natureza humana

como de pacto social, a inevitabilidade da pena aparece duplamente justificada:

tanto é consequéncia da esséncia irrefreavel das paixfes humanas como

também de nossa tendéncia a autopreservagao, que nos levaria a aceitar o pacto

em nome de nossa continuidade.

De Sousa Filho aponta, em “Medos, mitos e castigos: notas sobre a pena

de morte”, para o carater ideoldgico do “fendbmeno de aceitacdo dos castigos,
tortura e pena de morte, em diversas sociedades” (DE SOUSA FILHO, 1995, p.

10), argumentando que, nessas sociedades, tal aceitacdo se liga a

producdo de representagfes sociais de culto a Ordem como natural,
necessaria e inevitavel, de que nascem os mitos legitimadores dos
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castigos que merecem todos aqueles que atentam contra o instituido,
o0 estabelecido (DE SOUSA FILHO, 1995, p. 10).

Assim, podemos dizer que um dos pilares da ideologia da punicdo é
justamente o dogma da inevitabilidade da pena e a sua justificagdo em nome da
preservacdo da ordem social que €, no viés hobbesiano, ao mesmo tempo
antagbnica e necessaria a natureza humana. Antagodnica porque se interpde
entre as paixdes e inclinagbes humanas e necessaria na medida em que a
inclinacdo a autopreservagdo € também parte de nossa natureza. Além dessa
nogao que universaliza e generaliza o humano — e ja vimos que séo estratégias
ideologicas generalizar e naturalizar o que € particular e construido social e
historicamente — também é interessante o papel desempenhado, segundo
Hobbes, pelo medo e pelo temor.

Para o autor, o temor de que a puni¢ao venha a acontecer, mais do que a
punicdo em si, é o verdadeiro esteio do pacto social, que impediria, uma vez
acionado, a guerra de todos contra todos. Destaque-se, portanto, a relacao
dessa visdo com a nocao de ideologia: uma coercao que ndo se da no plano da
repressdo ou do castigo, diretamente, mas que se mantém em torno a uma
crenca que se (re)produz pela interpelacdo dos sujeitos e pela sua producao
como tais na sujei¢édo a prépria ideologia da punicdo (medo, castigo, pena etc.).
Além disso, vemos que a ideia de que o medo da punicao dissuade o sujeito de
cometer 0s crimes — que € um dos pressupostos das teorias que apostam na
funcdo preventiva da pena — se relaciona, na visdo hobbesiana aqui exposta, a
esse dogma de sua inevitabilidade®’.

No entanto, cabe novamente nos perguntarmos: a ameaca do castigo tem
de fato o efeito esperado? Impede as acdes indesejaveis, que perturbariam a
ordem social? Ou os efeitos seriam outros e a manutencdo dessas ideias
ideoldgicas se manteriam por estes e ndo aqueles? Segundo o que discutimos

anteriormente neste trabalho, se ndo é possivel descartar por completo a

57 Segundo nos lembra Villa (2017, p. 197), “a justificagdo da soberania punitiva como sendo o
gue impediria a ameaca de anarquia, € presente também nas ideias de fildsofo Spinoza (2012),
contemporaneo, alias, de Hobbes, de John Locke (2006) e dos demais contratualistas, além de
fundamentar as ideias dos neocontratualistas do século XX: John Rawls (2002) e Robert Nozick
(2001). Também Alagia elenca, no capitulo 1 de seu livro “Fazer Sofrer”, uma série de trechos
de tratados do direito penal argentino moderno em que fica bem evidente a presenga do “mito
da penainevitavel” (Alagia, 2018, pp. 15-29). E possivel que 0 mesmo se repetisse se fizéssemos
um apanhado dos discursos ligados ao direito penal no contexto brasileiro.
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hipotese de um efeito dissuasivo da pena, tampouco é viavel inferir gue ha uma
relacdo necessaria entre ameaca da pena e dissuaséao.

Outra ideia que se relaciona a concepc¢do hobbesiana de contrato social
€ a de que, no estado de natureza, o conflito € permanente, jA que nossa
natureza nos impulsiona a buscar incessantemente a satisfacdo de nossas
inclinacbes e que somente a punicdo estatal solucionaria a guerra de todos
contra todos que essa busca incessante ocasionaria. Dessa no¢ao se depreende
que, frente aos conflitos (inevitdveis) entre os cidadaos, temos nada mais que
duas opcdes: ou a disseminacao da desconfianca e das agressdes antecipadas,
caracteristica do estado de natureza, ou a punicdo estatal, legitimada pelo
contrato social. Nessa formulacdo ha um pressuposto tacito de que, sem o poder
punitivo unificado, a tendéncia € que os conflitos alastrem-se até o ponto da
guerra generalizada.

Em sua obra “Fazer sofrer”, Alagia defende que tal dogma da
inevitabilidade da pena estatal jA& poderia ter sido desmascarado pela
antropologia politica desde a década de 1960, quando antropdlogos®®
observaram varias sociedades tribais da América e da Africa em que “ndo é a
vinganca a regra para solucao de conflitos nas sociedades sem estado, mas a
composic¢ao e a reparagao” (VILLA, 2017, p. 197). Para demonstrar isso, Alagia
usa como principal referéncia a obra de Pierre Clastres, “A sociedade contra o
estado” (2013), publicada em 1977, em que os estudos etnolégicos sobre a
forma de chefia dos indios da América do Sul tropical séo a base para uma série
de reflexdes sobre a antropologia politica em torno ao paradoxo que essas
organizacoes trazem ao Ocidente, a saber: “o fato de que o chefe indigena é a
um s6 tempo chefe e homem destituido de poder de coergéao” (LIMA; GOLDMAN,
2003, p. 10).

Segundo nos explanam Tania Stolze Lima e Marcio Goldman no Prefacio
a obra de Clastres, a existéncia dessas sociedades suscita a pergunta: “em que
condigdes a vida social indigena pode desenrolar-se fora das relagdes de poder
coercitivo?” (LIMA; GOLDMAN, 2003, p. 10). Esta questao, como vimos, remete,

justamente, a problematizagdo da concepcdo hobbesiana, que defende a

58 Alguns autores que Alagia usa como referéncia para sua obra: Clastres (2013a), Mayr (1970),
Descola (2005), Sahlins (2011), Evans-Pritchard (1992), Fortes (1978), entre outros. (ALAGIA,
2018)
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necessidade de um poder coercitivo centralizado, representado pelo Estado,
sem o qual vigoraria a guerra de todos contra todos. As sociedades descritas por
Clastres rompem com tal continuidade supostamente necessaria entre Estado
coercitivo e a possibilidade de uma convivéncia social organizada. Nelas, ndo ha
um poder apartado da unidade social e, nesse sentido, 0 Unico poder por elas
reconhecido é o da sociedade sobre todos, um poder indiviso. Por esse motivo,
Clastres as nomeia sociedades “contra o Estado”, pois recusam um comando
centralizado e representado por uma pessoa ou instituicdo que transcenderia a
sociedade e, ndo obstante essa auséncia, ndo cairam em um estado de guerra
generalizada, resolvendo seus conflitos de outras formas.

O que Clastres ressalta é que tais sociedades, chamadas de primitivas ou
selvagens, séo tradicionalmente definidas por sua negatividade e, por isso,
chamadas normalmente de sociedades “sem Estado”. Dessa forma, para a
tradicdo antropologica, se configurariam como “espago neutro governado por leis
e principios situados além da agéncia humana” (LIMA; GOLDMAN, 2003, p. 13)
ou sem o0 que seria uma dimenséo propriamente politica (LIMA; GOLDMAN,
2003). Segundo Clastres, é por néo identificar instancias de poder coercitivo
centralizado nas sociedades primitivas que se considera a auséncia do Estado
como falta da dimensdo propriamente politica, a partir de anélises em que o
etnocentrismo conduziria as investigacdes®®. Sua proposta passa, portanto, pela
revisdo do préprio conceito de politica, para pensar as relacdes de poder nédo sé
no seu viés de dominagcdo coercitiva, que supostamente faltaria a essas
sociedades, mas procurando identificar outras formas de circulacdo de poder e
suas producdes, para além da imposicao da coercdo centralizada no aparato
estatal®®, e da relagdo social de “comando-obediéncia." (CLASTRES, 2003, p.

59 Sobre o etnocentrismo, Clastres declara: “O modelo ao qual ele se refere e a unidade que o
mede séo constituidos a priori pela ideia que a civilizagdo ocidental desenvolveu e formou do
poder. Nossa cultura, desde as suas origens, pensa o poder politico em termos de relacdes
hierarquizadas e autoritarias de comando-obediéncia. Toda forma, real ou possivel, de poder é
portanto redutivel a essa relagao privilegiada que exprime a priori a sua esséncia. Se a reducao
nao é possivel, & que nos encontramos aquém do politico: a falta da relagdo comando-obediéncia
implica ipso facto a falta de poder politico. Por isso, existem ndo s6 sociedades sem Estado, mas
também sociedades sem poder. Ter-se-4 desde h& muito reconhecido o adversario sempre
vivaz, 0 obstaculo permanentemente presente na pesquisa antropolégica, o etnocentrismo que
mediatiza todo olhar sobre as diferencas, para identifica-las e finalmente aboli-las.” (CLASTRES,
2003, p. 32, grifos do autor)

60 Lima e Goldman apontam para a leitura da obra de Clastres feita por Foucault, ressaltando o
fato de que a pesquisa do antropélogo reforca a problematizacdo sobre o conceito de poder:
“Como ja observara Michel Foucault, A sociedade contra o Estado oferece nada menos que uma
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44). E por isso, como ja dito, que a forma de chefia dessas culturas nos permitiria
falar em sociedades contra o Estado, e ndo somente sem Estado, conforme nos

explica o autor:

(...) se as sociedades primitivas sao sociedades sem Estado, é por
serem sociedades de recusa do Estado, sociedades contra o Estado.
A auséncia do Estado nas sociedades primitivas ndao é uma falta, néo
€ porque elas estdo na infancia da humanidade e porque sao
incompletas, ou porque nao sdo suficientemente grandes, ou porque
nao sao adultas, maiores, & simplesmente porque elas recusam o
Estado em sentido amplo, o Estado definido em sua figura minima, que
€ arelagdo de poder. (CLASTRES, 2003, p. 236)

Importante lembrar que, embora o poder coercitivo estatal ndo seja a
esséncia do politico, de acordo com o0 que podemos concluir com as pesquisas
de Clastres, isso ndo exclui a presenca, nas sociedades por ele estudadas, de
praticas de inflicdo deliberada de sofrimento, e também de sujeicdo, dominacao
e coercao. A questao é que estas ndo sao consideradas atribuicdo de um poder
instituido e apartado da sociedade, sendo, muitas vezes, ao contrario, a
reafirmacdo do poder indiviso do grupo®l. Além disso, sobre a questdo das
praticas rituais que envolvem dor, no capitulo intitulado “A tortura nas sociedades
primitivas”, de “A sociedade contra o Estado”, € possivel encontrar a descricdo
de uma série de rituais de iniciacdo em sociedades indigenas em que € causado
deliberadamente sofrimento aos iniciados. Nesses rituais, ndo esta em pauta a
puni¢cdo, mas uma iniciacdo em que a memoria da dor e as marcas no corpo

representam o pertencimento do iniciado ao seu grupo:

Um homem iniciado € um homem marcado. O objetivo da iniciacdo, em
seu momento de tortura, € marcar o corpo: no ritual inicidtico, a
sociedade imprime a sua marca no corpo dos jovens. Ora, uma cicatriz,
um sulco, uma marca sao indeléveis. Inscritos na profundidade da pele,
atestardo para sempre que, se por um lado a dor pode nédo ser mais do
gue uma recordacao desagradavel, ela foi sentida num contexto de
medo e de terror. A marca é um obstaculo ao esquecimento, o proprio
corpo traz impressos em si 0s sulcos da lembrangca — o corpo é uma
meméria. (CLASTRES, 2003, p. 204, grifos do autor)

nova concepc¢do do poder como tecnologia, pronta a emancipar a antropologia do primado da
regra e da proibicdo.” (LIMA; GOLDMAN, 2003, p. 15). Nesse ponto, podemos pensar que ha
confluéncia dos dois autores, que ndo concebem a politica e o poder dentro de uma relagéo
estrita e necessaria com o poder estatal e a esfera juridica ligada a ele.

61 |sso se demonstra, por exemplo, na “negagao” da chefia indigena descrita por Clastres, em
que o chefe fala do alto de uma pedra e ninguém lhe da atencéo, reforcando que ele tem o dever
da palavra, e ndo poder sobre ela ou dela. Esta seria uma das formas de celebrar o Gnico poder
que pode existir: 0 do grupo sobre si mesmo (CLASTRES, 2003, pp. 171-172).
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Dessa forma, podemos dizer que ha sujeicdo e exercicio de poder do
grupo sobre os iniciados, por meio da “escrita da lei no corpo”. Sao rituais de
poder, de socializagdo, e portanto praticas de producdo de subjetivacdo, de
producao de sujeitos, mas de outra natureza, diversa daquelas que encontramos
nas sociedades de poder estatal coercitivo®?.

Clastres entende que a existéncia dessas formas de organizacéo social
nos permite “colocar em questdo a forma tradicional da problemética do poder:
nao nos é evidente que coerc¢ao e subordinagéo constituem a esséncia do poder
politico sempre e em qualquer lugar” (CLASTRES, 2003, p. 29, grifos do autor).
Ou seja, se a concepgao de Estado € a de um “poder separado do corpo social,
como divisao entre os que mandam e os que obedecem” (LIMA; GOLDMAN,
2003, p. 14), ndo podemos considerar ser esta a Unica forma politica possivel.
Nas sociedades descritas por Clastres ha uma chefia, no entanto ela néo
desempenha o papel de coercdo. Ao contrario, se o chefe tenta impor suas
decisbes ou colocar-se como autoridade de comando, o grupo ndo o obedece e
o rechaca. Nas palavras do autor:

Planejador das atividades econémicas e cerimoniais do grupo, o lider
nao possui qualquer poder decisério; ele nunca esta seguro de que as
suas "ordens" serdo executadas: essa fragilidade permanente de um
poder sempre contestado da sua tonalidade ao exercicio da fungéo: o
poder do chefe depende da boa vontade do grupo. Compreende-se

62 Sobre esses rituais, merece destaque a bela caracterizacdo deles feita por Clastres: “Toda lei,
diziamos, é escrita. Eis que se reconstitui, de certa maneira, a triplice alianca ja identificada:
corpo, escrita, lei. As cicatrizes desenhadas sobre o corpo sao o texto inscrito da lei primitiva, é
nesse sentido, uma escrita sobre o0 corpo. As sociedades primitivas sdo, dizem-no com
veeméncia os autores do Anti-Edipo, sociedades da marcaggo. E, nessa medida, as sociedades
primitivas sao, de fato, sociedades sem escrita, mas, na medida em que a escrita indica antes
de tudo a lei separada, distante, despotica, a lei do Estado, que escrevem sobre os seus corpos,
os co-detentos de Martchenko. E, precisamente, nunca o afirmaremos com suficiente énfase, é
para conjurar essa lei, lei que institui e garante a desigualdade, é contra a lei do Estado que se
coloca a lei primitiva. As sociedades arcaicas, sociedades da marca, sao sociedades sem
Estado, sociedades contra o Estado. A marca sobre o corpo, igual sobre todos os corpos,
enuncia: ‘Tu ndo teras o desejo do poder, nem desejaras ser submisso’. E essa lei ndo-separada
s6 pode ser inscrita num espago ndo-separado: o proprio corpo.” (CLASTRES, 2003, p. 204,
grifos do autor). Nesse trecho, € possivel identificar um alinhamento a ideias de Nietzsche que
recuperaremos em breve, nesse mesmo capitulo. Tal aproximacao é reconhecida pelo proprio
Clastres, que declara: “Posso reconhecer e afirmar claramente a influéncia de Nietzsche,
sobretudo da Genealogia da moral. (...) A gente percebe que alguém como Nietzsche, que
provavelmente desconhecia e era indiferente (com razao) a etnologia de sua época, via com uma
clareza infinitamente maior que todos em sua época a questdo da memoria, da marca...”
(CLASTRES, 2003, p. 265, grifos do autor). Fizemos menc¢éo a ideia nietzschiana de que ha um
“efeito mnemonico da dor”, que inibiria a forga ativa do esquecimento, na seg¢ao 2.1.1 do presente
trabalho.
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entdo o interesse direto do chefe em manter a paz: a irrupgao de uma
crise destruidora da harmonia interna pede a interveng¢ao do poder,
mas suscita ao mesmo tempo essa intengdo de contestagdo que o
chefe ndo tem meios para superar. (CLASTRES, 2003, p. 54, grifos do
autor)

O antropologo, citando exemplos de situacfes entre os Yanomami e entre
os Apache, afirma que sociedades primitivas se blindam contra o surgimento da
autoridade (e do Estado e do poder punitivo) para preservar uma nogao coletiva
e interligada entre os subconjuntos que a compdem, “de forma a manter todos
0S movimentos internos, conscientes e inconscientes, que alimentam a vida
social, nos limites e na direcdo desejados pela sociedade” (CLASTRES, 2003,
p. 228). Desse modo, para manter a “vontade de preservar essa ordem social
primitiva” (CLASTRES, 2003, p. 228), a tribo interdita “a emergéncia de um poder
politico individual, central e separado” (CLASTRES, 2003, p. 228), usando,
inclusive, de violéncia, se necessario®. Ou seja, nessa perspectiva o poder
coercitivo concentrado em uma pessoa ou instituicdo € visto como elemento
desagregador e potencializador de conflitos e, ndo, conforme muitas vezes o
discurso juridico-penal tradicional nos faz crer, como ferramenta para resolvé-
los.

Segundo Clastres, nas sociedades primitivas por ele estudadas, muitos
conflitos sdo solucionados por meio do intercambio, sem a necessidade da
intervencao de autoridade instituida de poder e, quando chamado a intervir, a
palavra do chefe ndo tem forca de lei. Dessa forma, o chefe age mais como um
mediador, um conciliador dos interesses das partes envolvidas na situacao
conflitiva. Se um chefe ultrapassa esse limite e procura impor suas decisoes, se

arrisca a perder seu lugar como tal (VILLA, 2017, p. 199).

63 Sobre o impedimento imposto pelo grupo ao exercicio de dominagdo por parte do chefe,
Clastres ainda explana: “Longe, portanto, de nos oferecer a imagem terna de uma incapacidade
em resolver a questao do poder politico, essas sociedades nos espantam pela sutileza com a
qual elas a colocaram e regularam. Elas pressentiram muito cedo que a transcendéncia do poder
encerra para o0 grupo um risco mortal, que o principio de uma autoridade exterior e criadora de
sua propria legalidade € uma contestagdo da propria cultura; foi a intuicdo dessa ameaca que
determinou a profundidade de sua filosofia politica. Pois, descobrindo o grande parentesco entre
0 poder e a natureza, como dupla limitagdo do universo da cultura, as sociedades indigenas
souberam inventar um meio de neutralizar a viruléncia da autoridade politica. Elas escolheram
ser elas mesmas as fundadoras, mas de modo a ndo deixarem aparecer o poder sendo como
negatividade logo controlada: elas o instituem segundo sua esséncia (a negacao da cultura), mas
justamente para lhe negarem toda poténcia efetiva. De modo que a apresentacéo do poder, tal
como ele é, se oferece a essas sociedades como o préprio meio de anula-lo.” (CLASTRES, 2003,
p. 61)
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Com efeito, o poder da chefia, nas comunidades estudadas por Clastres,
estava, segundo ele, principalmente na palavra e na retérica®, e ndo na
possibilidade de punir (CLASTRES, 2003), de forma que a sociedade contra o
Estado seria "sociedade com poder nédo-coercitivo" (ABENSOUR, 1987, p. 16
apud CLASTRES, 2003). O fato de n&o disporem de um poder coercitivo
centralizado nos moldes hobbesianos e de nem por isso dissolverem-se na
guerra de todos contra todos faz com que essas sociedades coloquem em
davida o dogma das alternativas excludentes: ou poder estatal coercitivo ou
vinganca privada disseminada. Embora as praticas punitivas sejam
generalizadas na histéria humana, o fato de que haja sociedades “contra o
Estado” pode ser a demonstracado de que essas praticas nao seriam inerentes a
natureza humana, mas sim construcdes sécio-histéricas e, portanto, revogaveis.

E importante ainda acrescentar que, de acordo com Clastres, estas
sociedades, além de ndo terem poder coercitivo centralizado, tém pequeno
contingente populacional, o que poderia, segundo ele, se relacionar ao éxito do
modelo ndo-coercitivo, talvez ndo téo viavel em sociedades mais populosas. A
chefia, caracterizada, como dito, pelo impedimento de se impor coercitivamente
sobre os membros da sociedade®®, que reagiriam até mesmo violentamente no
caso disso acontecer, muda sua forma de se dar quando a situacdo € de guerra.
No contexto da guerra, nos dira Clastres, o chefe tem a prerrogativa do comando
e é obedecido, sendo “notavel que os tragos da chefia sejam bastante opostos

em tempo de guerra e em tempo de paz” (CLASTRES, 2003, p. 47) e

64 Segundo Villa (2017, p. 199): “Esse mecanismo de atuacao arbitral e desempoderada do chefe
é claramente desnudado por estudos realizados sobre a figura do ‘chefe pele de leopardo’, entre
0os nuer africanos (estudados, por exemplo, por Lucy Mair), bem como na chefatura das
sociedades semai, ha Malasia (estudadas por Robert Dentan), ou ha dos mehinacu (observados
por Thomas Gregor), dos kapauku (estudados por Leopold Pospisil) e dos guayaqui (estudados
no Paraguai por Pierre Clastres), apenas para citar alguns poucos exemplos (Alagia, 2013, pp.
100 e ss., grifos do autor)”.

65 Nesse sentido, o chefe existe para ser impedido de dominar, conforme explica Clastres: “Uma
sociedade que nao tivesse lider, um sujeito que fala, seria incompleta, no sentido de que é
preciso que a figura do poder possivel (isto &, o que a sociedade quer impedir), o lugar do poder,
n&o sejam perdidos. E preciso que esse lugar seja definido. E preciso alguém do qual se possa
dizer: "Ai esta, o chefe é ele, e é precisamente ele que impediremos de ser o chefe". Se ninguém
puder dirigir-se a ele para pedir-lhe coisas, se ndo houver essa figura que ocupa o lugar do poder
possivel, ndo se pode impedir que o poder se torne real. Para impedir que o poder se torne real,
€ preciso montar uma armadilha nesse lugar e ali pér alguém, e esse alguém é o chefe. Quando
ele é chefe, dizem-lhe: ‘A partir de agora, és aquele que vai ser o porta-voz, aquele que fara
discursos, aquele que cumprira corretamente sua obrigagao de generosidade; vais trabalhar um
pouco mais que o0s outros, vais ser aquele que esta a servico da comunidade’.” (CLASTRES,
2003, p. 257)
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configurando um poder civil diferenciado do poder militar. Conforme nos conta
Clastres, “durante a expedicdo guerreira, o chefe dispde de um poder
consideravel, as vezes mesmo absoluto, sobre o conjunto dos guerreiros. Mas,
com a volta da paz, o chefe de guerra perde toda a sua poténcia” (CLASTRES,
2003, p. 47).

As sociedades estudadas por Clastres, portanto, na analise proposta pelo
antrop6logo, unem-se na luta contra o inimigo externo, porém se blindam contra
a divisédo interna que a chefia poderia representar no caso de que exercesse 0
poder coercitivo, na modalidade comando-obediéncia. Nesse sentido, a guerra
termina sendo elemento unificador dessas sociedades e caracteriza-se por ser
permanente, reiterando constantemente esta unidade®®. Clastres entende ainda
gue essa unidade interna que limita o poder do chefe conecta-se ao fato de que
sdo sociedades igualitarias, nas quais ndo vigora a ideia de trabalhar para
produzir excedentes.

Dessa forma, quando nas sociedades com Estado estabelece-se um
poder coercitivo centralizado, este passa a justificar-se, como vimos ao abordar
a perspectiva hobbesiana, a partir da ideia de que existem, para além do inimigo
externo, “inimigos internos” e mutuos, prontos a disputar tudo e todos, de forma
que a ordem social pereceria. Clastres aventa a possibilidade de que, na
verdade, a relagcédo entre infra e superestrutura marxista pudesse ser outra: com
a adocao do modelo de comando-obediéncia (sendo a forma de exercicio de
poder, entdo, a infraestrutura), a sociedade se dividiria internamente e disso
resultaria a luta de classes e a desigualdade material entre os seus membros.
Assim, a expressao econdémica dessa organizacao, que voltari-se a propriedade
privada e a producdo e acumulacao de excedentes, seria sua superestrutura.

Sobre o tema, ele afirma:

(...) a partir da divisdo politica, se engendra, alias muito facilmente, a
divisdo econdmica, 0os que obedecem tornando-se ao mesmo tempo
pobres e explorados, e 0os que comandam, ricos e exploradores. Isso

6 Sobre a guerra nas sociedades estudadas por Clastres: “Isto é certo: a guerra esté inscrita no
ser mesmo das sociedades primitivas. Quero dizer que a sociedade primitiva ndo pode funcionar
sem a guerra; portanto, a guerra é permanente. Dizer que na sociedade primitiva a guerra é
permanente ndo quer dizer que os selvagens guerreiam da manh& a noite e o tempo todo.
Quando digo que a guerra é permanente, quero dizer que, para uma comunidade dada, ha
sempre inimigos em alguma parte, portanto pessoas suscetiveis de vir nos atacar. O atague em
questao so se produz de tempo em tempo, mas as relagdes de hostilidade entre as comunidades
sdo permanentes; por isso digo que a guerra é permanente, o estado de guerra € permanente.”
(CLASTRES, 2003, p. 250-251)
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€ perfeitamente normal, porque se detém o poder para exercé-lo; um
poder que nao se exerce ndo é um poder. E o que implica o exercicio
do poder? A obrigagao que alguém impde aos outros de trabalhar para
ele. (CLASTRES, 2003, p. 239)

As sociedades contra o Estado constituem-se, portanto, de modos
bastante singulares, com multiplos atravessamentos e contextos relacionados
as suas formas de viver. Os lugares que tém nessas configuracdes as praticas
e discursos que aqui expusemos (que sdo apenas uma fracdo dos muitos
estudos antropoldgicos sobre estas culturas) podem ser outros, a depender das
interpretacbes e das experiéncias etnograficas que o0s estudiosos possam
empreender. No entanto, consideramos ser possivel, a partir desse material,
colocar em questdo o dogma da inevitabilidade da pena, ao menos enguanto
poder coercitivo centralizado sem o qual a ordem social pereceria.

E interessante ainda pensar sobre que outros atravessamentos e
contingéncias estdo em jogo propiciando a essas sociedades uma unidade, ja
gue ndo € o poder coercitivo estatal o responsavel por ela. Se se almeja com a
pena a diminui¢do da criminalidade e da violéncia, é valido pensar sobre estes
outros fatores que, alternativamente, podem estar contribuindo para alcangar
esses objetivos que atribuimos a punicdo. Evidente que cada contexto tem suas
peculiaridades, mas a existéncia dessas formas de organiza¢do social aponta,
como dissemos, para a hdo compulsoriedade do poder coercitivo centralizado e
de sua defesa ideoldgica, que o naturaliza, universaliza e eterniza. A fantasia de
gue sem o poder estatal desempenhando a coercao pereceriamos em estado de
guerra é o que fundamenta, como ja vimos, a ideologia da “defesa social”’, como
bem descreve Baratta®’. Assim, a existéncia de outras formas de organizagdo
social que permitem a coeséao e a unidade de seus membros abre caminhos para
pensarmos em solugdes alternativas para a resolucao dos conflitos sociais.

Enfim, assim é que a antropologia politica permitiu a Alejandro Alagia
refletir sobre o dogma da inevitabilidade da pena estatal, descartando a ideia de
gue a pena publica teria origem na vinganca privada, sendo uma evolugéo desta
com o fim de evitar sua generalizagdo, como muitas teorias classicas da filosofia

afirmam. Seguindo essas formulacbes, Alagia defende, ainda, que a pena

67 Ver secdo 1.3 do presente trabalho.
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publica, ndo sendo herdeira da vinganca, seria a generalizagdo e a

universalizagao de outra categoria: o sacrificio. Dessa forma, o autor define:

O sacrificio protege a comunidade inteira da sua violéncia destrutiva
porque descarrega ha vitima, mais ou menos criminosa, nunca
inocente para a autoridade, a energia destrutiva que a sociedade
consome, fazendo-a desaparecer em uma satisfacdo patibular.
(ALAGIA, 2018, p. 171)

Nessa perspectiva, diferentemente do que o dogma da inevitabilidade da
pena levaria a crer, a funcao do tratamento punitivo sacrificial ndo seria proteger
a sociedade da desagregacdo ou da vinganga generalizada, mas produzir “um
gozo substitutivo que ocupa o lugar de um mal-estar insuportavel” (ALAGIA,
2018, p. 171). Ou seja, conforme destaca Villa, podemos concluir, com Alagia,

que:

O sacrificio primitivo ndo tem necessariamente a ver com a violagao da
norma, mas € a maneira de responder a desgragas e eventos naturais
ou sociais que, marcados pela desmedida (excesso ou escassez),
geram mal-estar e inquietude radicais, de maneira que a paz s6 pode
voltar a reinar por meio de atos rituais de violéncia sacrificial contra
aqueles mais vulneraveis do grupo. (VILLA, 2017, p. 200)

Essa visdo do sacrificio — ou do tratamento punitivo sacrificial — se
relaciona a forma como Nietzsche concebe o castigo. Como j& vimos, para o
filésofo, este &, sobretudo, uma maneira encontrada pelo ofendido para liberar-
se de um mal-estar: a raiva. A necessidade de liberacdo e alivio em relacéo a
raiva que o ofendido sente estaria, portanto, na base das praticas de retaliacdo
e a ideia de que com isso se efetiva a devolugcdo de um mal, sendo esta justa
por ser a consequéncia dos atos errados escolhidos pelo ofensor, é a
racionalizacédo dessa necessidade. As justificativas legitimadoras para o castigo
se dariam como efeitos da real causa do castigo, que é a raiva, e preméncia do
desafogo de quem se sentiu prejudicado.

Dessa forma, na genealogia da justica penal, segundo o filosofo, estaria
como ascendéncia o ressentimento, requintado e formalmente estruturado, para
institucionalizar a crueldade através do castigo. No entanto, pode parecer que o
castigo, nos dird Nietzsche na segunda dissertacdo da Genealogia da Moral

(‘Culpa’, ‘Ma Consciéncia’ e coisas afins), teria muitas outras utilidades:

impedimento de novos danos (...) pagamento de um dano ao
prejudicado (inclusive compensacédo afetiva) (...) isolamento de uma
perturbacdo de equilibrio (...) inspiracdo de temor (...) compensacgéo
pelas vantagens que o criminoso até entdo desfrutou (...) preservagéo
da pureza daraca (...) festa (...) criacdo de memodria (...) pagamento de
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honorario (...) compromisso com o0 estado natural da vinganca
(NIETZSCHE, 1988, p. 85).

Nietzsche ainda acrescenta a lista acima o item “inculcar sentimento de
culpa” (1988, p. 85). No entanto, dira: castigo ndo gera, necessariamente, culpa.
Dentre muitos de seus efeitos, o0 sujeito pode, inclusive, se sentir vitima, querer
se vingar, sem reconhecer o mal que fez. Assim, ao contrario do que se supde,
no castigo se recrudescem, na visdo do filésofo, os piores sentimentos do
castigado.

Se a pena ndo tem essas utilidades, o que sobra, entdo? O filésofo dird
que 0 que resta dessas alegadas utilidades € o exercicio prazeroso da
crueldade, que se concretiza como exercicio de poder daquele a quem se
causou um dano. Ou seja, como j4 exposto, 0 castigo ndo tem, nessa
perspectiva, uma funcao social de producdo de ordem ou paz, mas envolve um
prazer: o de fazer sofrer e/ou ver fazer sofrer. Esse gozo da viséo de sofrimento
seria analogo, segundo Nietzsche, a diversdo dos deuses nos vendo penar. Na
antiguidade, e o fildsofo traz como exemplo os gregos, o lema seria “E justificado
todo mal cuja visao distrai um deus” (NIETZSCHE, 1988, p. 71) e os deuses
seriam vistos como “amigos de espetaculos cruéis” (NIETZSCHE, 1988, p. 71,
grifos do autor). O filésofo, ainda, nos provoca: “— oh, até onde essa antiquissima
ideia ainda hoje ndo permeia nossa humanizacdo europeia!” (NIETZSCHE,
1988, p. 71).

As justificativas racionais para o emprego da pena (que, conforme
exposto, dissimula suas verdadeiras causas, a liberacdo da raiva e o0 gozo
punitivo) incluem a nocdo de que essa teria certos objetivos/finalidades, entre
estes 0 da prevencdo em suas formas positiva (correcdo do individuo e
reiteracdo das normas sociais) e negativa (segregacao do infrator e intimidagcao
social/dissuaséo). Dessa forma, se entende que a pena tem utilidades cujo
objetivo mais geral seria a manutencao da ordem social e da paz. Entretanto, se
consideramos a pena como tratamento punitivo sacrificial, a pena passara a ter
outras motivacdes e efeitos, gerando uma ambivaléncia entre a causacdo do

sofrimento e a satisfacdo que este propicia. Como assinala Alagia:

A ambivaléncia de toda violéncia sacrificial encontra-se no fato patente,
acreditado também na doutrina da pena, de reconhecé-la como um mal
util que salva a sociedade, que destroi alguém ou grupos vulneraveis
em beneficio de todos, que mata e cura. (ALAGIA, 2018, p. 172)



100

Nessa definicdo da pena como tratamento sacrificial, assume-se também,
como inerente a pena publica, a seletividade penal, uma vez que sao eleitos
pessoas ou grupos vulneraveis com o fim de desempenhar esse papel de bode
expiatério que purifica o mal-estar da sociedade. Dessa forma, “o sacrificio
encontra seu lugar para impedir a crise da comunidade inteira, forma sutil e
terrivel que justifica 0 monopdlio da violéncia legitima soberana” (ALAGIA, 2018,
p. 171-172). Assim, na sociedade com Estado, “o sistema judicial afasta a
ameaca de vinganca, mas néo a elimina e sim a concentra em uma represalia
anica” (ALAGIA, 2018, p. 172) e o faz de tal forma que delega o exercicio de sua
autoridade “a um sistema de controle especializado, dotado de saberes
competentes, e a uma lei que se assenta no pacto social” (ALAGIA, 2018, p.
172). Desse modo, o discurso juridico-penal, conforme aponta Villa, “poderia ser
definido como a racionalizagao da crueldade” (VILLA, 2017, p. 209).

A crueldade seria alimentada pelo gozo punitivo, o gosto de fazer e ver
sofrer, ainda que se procure dissimular o sofrimento envolvido nas praticas
punitivas, como fez Beccaria. Conforme adverte Zaffaroni, “o legislador pode
fazer muitas coisas; mas, entre outras, ndo tem poder para dizer que o doloroso
nao déi” (ZAFFARONI, 2018, p. 202). E, se podemos dizer que em todas as
sanc¢des juridicas ha o sofrimento (seja por uma perda pecuniaria, seja pela
privacdo de um direito), costumamos legitima-lo por possuirem um sentido, pois
“de acordo com modelos abstratos” (ZAFFARONI, 2018, p. 202), serviriam para
solucionar algum conflito (ZAFFARONI, 2018, p. 202). Uma vez que essa néo é
uma consequéncia gue possamos atrelar a pena, isso nos leva a pensar que, de
fato, em sua aplicacdo, 0 que estd em jogo sao, de um lado, o sofrimento
sacrificial, que expia o mal-estar da sociedade, e, do outro, 0 gozo punitivo, 0
prazer de ver e fazer sofrer.

Entretanto, como vimos e constata Zaffaroni, o discurso juridico-penal foi
cuidadosamente separado da realidade e com isso vamos aderindo aos seus
pressupostos legitimadores, que se apresentam como racionalizacdes que
omitem a dimenséao sacrificial e 0 gozo punitivo envolvidos nas praticas penais.
A forma dissimulada e racionalizada que o castigo tomou, que se afasta de sua
origem voltada ao prazer de fazer e ver sofrer, seria resultado, de acordo com
Nietzsche, da “moralizagao e ao amolecimento doentios, em virtude dos quais o

bicho ‘homem’ aprende afinal a se envergonhar se seus instintos” (NIETZSCHE,
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1988, p. 69). Alem do gozo em ver e fazer o outro sofrer, Nietzsche enfatiza o
desfrute que cada um de nds obtém com o préprio sofrimento — “ha também um
gozo enorme, imensissimo, no fazer sofrer a si préprio” (Nietzsche, 1996, p. 136)
— que, quando se “sofistica”, se liga ao ascetismo religioso e a abnegacao, sem,
contudo, deixar de ser um exercicio de crueldade.

Sobre esse tema, € interessante a leitura que a psicandlise faz desse
exercicio de crueldade como caracteristica presente nos humanos. Conforme
destaca Alagia, esse gozo com o proprio sofrimento e o dos demais também foi
tema para Freud. Em “Além do principio do prazer” (1998), publicado em 1920,
o psicanalista dedicou-se a investigar o “ganho de prazer ligado ao desprazer”
(ALAGIA, 2018, p. 188, grifos do autor). Como experiéncia embleméatica desse
fenbmeno, Freud descreveu as situagcBes em que um evento desagradavel é
repetido reiteradamente pelo sujeito, como se dessa repeticdo adviesse um
ganho. Como exemplos, citou a rememoracdo de uma situacao traumatica ou
mesmo sonhos que se repetem e nos quais algo indesejado acontece. Partindo
da ideia de que nosso psiquismo se rege pelo principio do prazer, Freud dedicou-
se a pensar o que faria com que algo desagradavel fosse repetido — na memoéria
ou mesmo em forma de uma repeticdo propriamente dita —, parecendo com isso
gerar, em algum nivel, satisfacao.

Se até 1920 o psicanalista vinha trabalhando com a hip6tese de sermos

regidos majoritariamente pela pulsdo® sexual, ligada a busca do prazer e a

68 Quando a obra freudiana foi vertida ao portugués, encontramos como correspondente a
palavra aleméa usada por Freud — Trieb — trés tradu¢fes mais comuns: instinto, impulso ou pulséo.
Adotamos aqui “pulsdo” por entendermos que é a que melhor se adequa a perspectiva
socioconstrucionista que nos referencia. Segundo Roudinesco: “A escolha da palavra pulsao
para traduzir o aleméo Trieb correspondeu a preocupacdo de evitar qualquer confusdo com
instinto e tendéncia. Essa opcao correspondia a de Sigmund Freud, que, querendo marcar a
especificidade do psiquismo humano, preservou o termo Trieb, reservando Instinkt para qualificar
0s comportamentos animais. Em alemdo como em francés ou portugués, os termos Trieb e
pulsdo remetem, por sua etimologia, a ideia de um impulso, independentemente de sua
orientacao e seu objetivo. Quanto a traducgéo inglesa, parece que foi a fidelidade a ideia freudiana
de uma articulagdo da psicanalise com a biologia que norteou a escolha que James Strachey fez
da palavra instinct, em lugar de drive.” (ROUDINESCO, 1998, p. 628). Ainda, conforme explica
Estévéo (2012, p. 95): “Se uma traducéo envelhece, podemos dizer que, nesse caso, a traducéo
de Trieb como instinto envelheceu na medida em que instinto foi ganhando contornos e peso
dentro de um determinando campo, que adentra 0 campo popular, e ja nao equivale a nogéo de
Trieb. Tavares tem uma solucéo interessante para esse suposto impasse entre biologicismo e
culturalismo: que Trieb seja sempre pensado como Freud o faz, ou seja, como fronteirico, nem
tanto ao céu nem tanto ao mar. E o resgate da definicdo dada pelo proprio Freud em Trieb und
Triebschicksale: a pulsé@o estaria no limite entre o psiquico e o somatico, entre corpo e sistema
psiquico. Mas, se assim o é, verter Trieb por pulsdo nos parece mais satisfatério, pois distancia
Trieb da biologia sem localiza-la totalmente na cultura. (...) Verter Trieb por pulsdo pde em cena
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evitacdo do desprazer, essas experiéncias ligadas a eventos desagradaveis Ihe
colocaram outra possibilidade, pois na repeticdo parecia haver um engajamento
em direcdo ao desprazer, contrariando o principio do prazer, ou estando além
dele. A partir de suas observagdes clinicas, Freud foi tracando hipéteses sobre
como se daria, entdo, essa satisfacdo com a repeticdo das experiéncias
desagradaveis no viés da economia pulsional. Dessa forma, ele concluiu que,
nesses casos, estaria em jogo outro tipo de pulsdo, em que a satisfacao procura
Nao 0 que renova, constroi, cria — “perpetuamente tentando e conseguindo uma
renovacgao da vida” (FREUD, p. 59) — mas o que rompe, o que destroi, e conduz
“o0 que é vivo a morte” (FREUD, 1998, p. 59). Foi assim que, para além da pulséo
sexual, de vida, Freud passou a conceber outro tipo de pulsdo: a pulsédo de
morte.

A pulsdo de morte esta, segundo o psicanalista, associada a busca por
repeticdo, sendo a tendéncia “a restaurar um estado anterior de coisas” (FREUD,
1998, p. 47, grifos do autor), um “impulso que a entidade vida foi obrigada a
abandonar sob a pressao de forgas perturbadoras externas” (FREUD, 1998, p.
47) e que é a “expressdo da inércia inerente a vida organica®.” (FREUD, 1998,
p. 47). O impulso associado a busca pela imperturbabilidade, ao que ndo muda,
remete a um estado de tranquilidade que € quebrado no curso da vida e ao qual
desejariamos retornar com a repeti¢do, “buscando alcangar um antigo objetivo
por caminhos tanto velhos quanto novos” (FREUD, 1998, p. 49). Dessa forma,
Freud coloca a hipétese de que, assim como ha uma tendéncia a nos
perpetuarmos e nos autoconservarmos como espécie, haveria algo em ndés que

visa a morte, ao retorno ao inorganico. Nas palavras do psicanalista:

Se tomarmos como verdade que ndo conhece excec¢édo o fato de tudo
que vive morrer por razfes internas, tornar-se mais uma vez
inorganico, seremos compelidos a dizer que o ‘objetivo de toda vida é
a morte’ (...) (FREUD, 1998, p. 49, grifos do autor)

Segundo Freud, vamos nos constituindo enquanto sujeitos nesse jogo
entre as pulsdes (de vida ou de morte), que podem se voltar as outras pessoas,

podem ser sublimadas — se colocando “a servigo do trabalho cultural” (ALAGIA,

essa indeterminagao do conceito.”. Nas ocasifes em que a citagdo usada por nds utiliza-se da
palavra “instinto” ou “impulso” para referir-se a Trieb, mantivemos.

69 Freud relaciona a pulsdo de morte ao “esforgo para reduzir, para manter constante ou para
remover a tensao interna devida aos estimulos” (FREUD, 1998, p. 71), tomando o termo cunhado
por Barbara Low [Psycho- Analysis, 1920, p. 73] “principio do Nirvana” para referir-se a ele.
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2018, p. 188) —, ser reprimidas ou retornar para o proprio sujeito. Se a pulsdo em
jogo for a de morte e voltar-se ao outro ou a si mesmo, liga-se a satisfacdo em
castigar ou ser castigado — o gozo em ver/fazer sofrer a si mesmo ou ao outro,
presente nas praticas do sadismo e do masoquismo.

No contexto da constituicdo do sujeito, de acordo com o que Freud
apresenta em 1923, na sua obra “O eu e 0id” (2011), é partir desse jogo pulsional
que vao se configurando nossas instancias psiquicas: o Isso (ou Id), o Eu (ou
Ego) e o Supereu (ou Superego). Assim, do Isso, que € reservatorio da energia
pulsional em busca de satisfacdo, advém o Eu, que procura mediar as demandas
pulsionais, as da realidade e as sociais, processo que se da desde nossas
experiéncias mais precoces de intersubjetividade. Mais adiante, na medida em
que vamos ampliando nosso circulo de vinculos afetivos para além dos lacos
familiares, e enquanto atravessamos o complexo de Edipo, consolida-se 0 nosso
Supereu, representante internalizado das demandas sociais, das normas
(juridicas ou nao), que € o “juiz” que todos temos.

As normas prescritas pelo Supereu (em grande parte inconscientes)
constituem-se a partir de uma imagem gque vamos construindo como nosso ideal
— 0 Ideal de Eu —, responsavel pelo orgulho (na medida em que nos sentimos
proximos a esse ideal) e culpa (quando ndo correspondemos ao que
entendemos como o ideal). Ou seja, podemos com isso concluir que, para além
da lei juridica institucionalizada, cada um de ndés vivencia um complexo sistema
de julgamento e se gratifica ou se pune, inconscientemente, por estar de acordo
ou ndo com o que entende como ideal socialmente falando (esse ideal que nos
é transmitido e interpretado de acordo com nossas vivéncias, a partir do que as
pessoas a quem amamos e de quem dependemos nos colocam como
desejavel).

A forma como a constituigdo do sujeito é pensada segundo esse esquema
proposto por Freud, em que ha um jogo pulsional e intersubjetivo pelo qual se
constroem as instancias do aparelho psiquico, remete as teorias do
reconhecimento, inspiradas no pensamento do jovem Hegel®. Ressaltando a
ideia de que somos construidos em nossas relacdes intersubjetivas, Freud fala

da necessidade de um outro para que, a partir do Isso, possa advir o Eu e o

70 Ver capitulo 1 do presente trabalho.
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Supereu, fazendo referéncia ao que ele chama de fator biolégico “altamente
significativo” (FREUD, 2011, p. 32): “o longo desamparo e dependéncia infantil
do ser humano” (FREUD, 2011, p. 32). Podemos dizer que esse desamparo esta
na raiz da nossa necessidade de reconhecimento por um outro, do qual,
inevitavelmente, dependemos para sobreviver, e por um longo tempo, se
compararmos a outros animais. Nessa relacdo de dependéncia de um outro,
vamos sendo construidos por nossas relacdes sociais, sem as quais perecemos
fisica e psiquicamente’. Precisamos ser cuidados para continuarmos existindo
(e sendo amados e admirados garantimos de certa forma esse zelo), e nossa
adeséo aos valores sociais é fruto dessa necessidade.

Uma das consequéncias de conceber a constituicdo do sujeito como inter-
relacional e forjada nas historias singulares de cada um de nos € pensar a
construcdo da moralidade de forma articulada ao desamparo ontoldgico e a
busca por reconhecimento e amor. Sendo o sentimento de culpa (e seu oposto
complementar, o sentimento de orgulho) base para a construcdo de nossa
moralidade, a compreensdo desta mostra-se entrelacada a um enigméatico
cenario, ja que “uma grande parte do sentimento de culpa teria de ser
inconsciente, porque a origem da consciéncia moral esta intimamente ligada ao
complexo de Edipo, que pertence ao inconsciente” (FREUD, 2011, p. 49). Dessa
maneira, paradoxalmente, da mesma forma que as investigacdes psicanaliticas
sobre o inconsciente mostraram que mesmo 0 Sujeito com 0S mais nobres
valores tem também desejos e tendéncias inquietantes (“imorais”), nossa prépria
moralidade nos é desconhecida e seu apelo nos impulsiona mais do que
poderiamos supor. Nas palavras de Freud:

Se alguém quisesse sustentar a tese paradoxal de que o homem
normal € ndo s6 muito mais imoral do que acredita, mas também muito
mais moral do que sabe, a psicanalise, cujas descobertas
fundamentam a primeira parte da afirmacdo, também nada teria a
objetar a segunda. (FREUD, 2011, p. 49)

Partindo desse cenario complexo de nossa constituicdo como sujeitos
pela intersubjetividade, podemos dizer que o que influi sobre a possibilidade de
vir a fazer o “bem” ou o “mal” ndo é resultado de calculos meramente racionais

e nem da introjecdo linear e simples dos valores sociais. Educar moralmente,

71 Sobre a relagdo entre as teorias psicanaliticas, ver cap. 5 de Honneth (2003). Sobre o
desamparo, ver cap. 3 de De Sousa (2017).
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transmitir os valores aprovados socialmente, ameacar os desvios com o castigo,
em si, ndo garantem praticas morais, porque nesse processo ha muito mais em
jogo, ha uma dimensdo inconsciente, pulsional, plena de fantasias e
necessidades de afeto, aprovacgéo e reconhecimento que operam a cada decisao
moral. Nesse sentido, praticar (ou ndo) um crime esta muito mais ligado a esse
processo — que se da de forma singular para cada um de ndés — do que as
ameacas de punicdo estatal/juridica ou somente a condicbes materiais, faticas
de privacdo. Conforme destaca Alagia:

Se a quase totalidade de qualquer populacdo ndo comete agressées
homicidas, a pergunta juridica ou criminolégica a respeito do aumento
desses delitos ndo é menos importante do que a pergunta de por que
ndo deveriam se consumar mais fatos desse tipo, considerando as
graves privacdes afetivas, simbodlicas e materiais que acometem
grupos inteiros de uma populagéo. (ALAGIA, 2018, p. 186)

A pergunta pelas razdes para ser imoral ndo supera, nesse sentido,
aguelas que indagam por que o somos, mesmo em condicbes muitas vezes
extremamente adversas. Levando em conta a seletividade penal que é de muitos
conhecida (mesmo que intuitivamente) — e que nos sinaliza a possibilidade de
cometer um crime e nao ser punido — e as inumeras “privagdes afetivas,
simbdlicas e materiais que acometem grupos inteiros de uma populacéo”
(ALAGIA, 2018, p. 186), de fato podemos nos espantar de ndo termos caido no
caos e na guerra generalizada. Nesse sentido, da mesma maneira que amitde
nos perguntamos pela raz&o das escolhas imorais e/ou criminosas, poderiamos
nos indagar sobre o porqué de tantos de nés sermos morais.

Além disso, a partir dessas reflexdes, a relacdo com a moralidade se
complexifica também em relacdo a possibilidade da interpretacdo univoca do
que é certo e errado e da tomada de decisbes baseadas na apreensao que
temos acerca do que consideramos moral. Sob a perspectiva psicanalitica,
podemos observar que o conteudo moral, aquilo que sera transmitido e que
gerara orgulho ou culpa (e que ficar4 sob a responsabilidade do Supereu e
aparecera como ldeal de Eu) é variavel. O que parece ser desejavel e admiravel
no campo moral para uma crianca que, em sua constituicdo como sujeito, quer
ser amada e cuidada por seus pais, pode ser declarado explicitamente ou
fantasiado por ela. Baseando-se nessas interpretacdes, ela passara a agir,

mesmo sem perceber, para alcancar esse ideal. No entanto, os préprios valores,
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em cada unidade familiar, variam. Da mesma maneira, o que é considerado
condenavel e a tolerancia (ou ndo) a alguns atos tidos socialmente como crimes,
pode ser interpretado de muitas formas. Nesse sentido, a capacidade de se
abster (ou ndo) de cometer um crime néo é algo simples, porque o0 Supereu pode
tolerar alguns atos e outros ndo, de acordo com uma logica inconsciente, que
nao é facilmente decifravel.

Soma-se a tudo isso o fato de que o proprio castigo pode ter diferentes
funcdes a depender da pessoa castigada e de seu contexto. Em “Além do
principio do prazer” (1998), Freud d4 o exemplo dos sonhos de castigo
recorrentes que podem substituir “a realizagdo de desejo proibida pela punigéo
adequada a ela, isto €, realizam o desejo do sentimento de culpa que € a reacéo
ao impulso repudiado” (FREUD, 1998, p. 41). Nesse sentido, o sonho acaba
satisfazendo um desejo por meio da puni¢cdo, assim como cometer um crime
pode satisfazer a um sentimento de culpa que existia previamente ao seu

cometimento:

Foi uma surpresa descobrir que um acréscimo deste sentimento de
culpa ics [inconsciente] pode converter um homem em criminoso. Mas
ndo ha duvida de que é assim. Em muitos criminosos, principalmente
juvenis, pode-se demonstrar que havia um poderoso sentimento de
culpa antes do crime, e que, portanto, € o motivo deste, ndo sua
consequéncia; como se fosse um alivio poder ligar este sentimento de
culpa inconsciente a algo real e imediato. (FREUD, 2011, p. 49)

Podemos considerar como causas eventos que na verdade séo efeitos,
pois as configuracdes podem ser variadas e obedecem a uma légica mais
complexa do que talvez gostariamos quando o assunto € o agir moral e
lictamente. Na secdo V de “Além do principio do prazer” (2011, pp. 45-57),
denominado “As relagbes de dependéncia do eu”, Freud discorre sobre as
diferentes organizacdes possiveis em relacdo ao sentimento de culpa, com suas
correspondentes dinamicas entre Supereu, Eu e Isso, segundo se apresentem
em casos de neurose obsessiva, melancolia ou histeria. A culpa, o ato imoral ou
criminoso e as justificativas encontradas pelo sujeito para isso assumem lugares
e conex0des diferentes a depender das formas de organizagdo psiquica, como
nos conta Freud partindo de sua experiéncia clinica.

Resumindo: a existéncia da ameaca de puni¢do externa e publica, a partir
dessas perspectivas, ndo é o fator decisivo para o aumento ou diminuicdo dos

crimes e a constituicdo da moralidade e da possibilidade da convivéncia social
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passa por encontrar diversos destinos para as pulsdes de morte (e também de
vida). Tal busca de diversos destinos para as pulsdes ndo se restringe, portanto,
as solucdes juridicas e o processo de construcdo dos valores morais por meio
da ameaca do castigo pode produzir mais efeitos patologicos do que resultados
efetivos quanto aos comportamentos que pretende evitar (ALAGIA, 2018, p.
190).

Uma das possibilidades sobre a forma como a puni¢do se articula a teia
pulsional é a que coloca Alagia: a de que, embora sem ter necessariamente o
efeito dissuasivo das condutas criminalizadas, “o tratamento punitivo sacrificial
publico canaliza emogdes vingativas” (ALAGIA, 2018, p. 190). Segundo Alagia,
ja que o Supereu tem necessidade de castigo, quando esse se da de forma
publica, a punicdo satisfaz tanto o sadismo do Id quanto o masoquismo do
Superego. A necessidade de castigo, ligada a esse jogo das pulsdes, teria,
portanto, essa caracteristica, ja apontada por Nietzsche, de um gozo no ver e
fazer sofrer, de forma que se manteria ndo por uma efetividade em dissuadir as
acOes indesejaveis, mas sim em virtude desse gozo.

Se seguirmos ao que argumenta Alagia, o que poderiamos considerar de
certa forma “inevitavel” pelas duas perspectivas (a nietzschiana e a freudiana) €
a presenca dessa pulséo voltada ao fazer sofrer (ao outro ou a si mesmo). Nesse
sentido, o castigo estaria mais ligado a essa (ineludivel) dimensdo — que o
sacrificio objetiva satisfazer — do que a preservacdo da ordem social como algo
externo aos sujeitos. Pode haver, de fato, uma série de sujeicdes psiquicas que
tém como efeitos a perpetuacdo de determinadas ordens sociais, mas iSso nao
se da de maneira linear, nem movida por “boas intengdes” ou uma moralidade
superior e externa, mas sim permeada por todos esses meandros pulsionais e
imprevisiveis.

Por isso, nunca é demais relembrar a Nietzsche, quando afirma que na
esfera “das obrigagdes legais, esta o foco de origem desse mundo de conceitos
morais: ‘culpa’, ‘consciéncia’, ‘dever’, ‘sacralidade do dever’ — o seu inicio, como
o inicio de tudo grande na terra, foi largamente banhado de sangue.”
(NIETZSCHE, 1988, p. 67, grifos do autor). Segundo essas perspectivas, n0Ssos
mais altos valores tém origens e destinos ligados a pulsdes inconscientes, por
ndés mesmos desconhecidas, e se desenvolvem em um cenario de conflitos e

ambiguidade. Esses embates e 0 processo de nossa constituicdo como sujeitos
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podem ter o efeito de manutencdo da ordem, e ela esta em jogo, no fim das
contas, devido ao fato de que nosso desamparo constitutivo nos leva a valora-la
como necessaria. Mas essa manutencdo ndo sera, necessariamente, a de uma
presumida normalidade e moralidade, requeridas por um mitico pacto
social/contrato social.

Seguindo essa linha de argumentacdes, podemos concluir que, de acordo
com as visdes de Nietzsche e de Freud e amparados pela reflexdo antropolégica
sobre a dimenséo sacrificial da pena, nao seria o fato de alcangar, em alguma
medida, os objetivos anunciados da pena (e tampouco seria a necessidade dela
para a manutencao da ordem social) o que justificaria punir e penalizar, mas sim
0 gozo em (fazer) sofrer envolvido nessas praticas. Por isso, vale voltar a
questao inicial: se a ameaca da punicao ndo é o fator decisivo para as condutas
morais e se ndo “recupera’ o autor de violéncia, qual o sentido de punir quem
viola os direitos reivindicados pelos movimentos sociais que advogam pelos
vulneraveis? De que forma ter no horizonte a sancdo no caso de desrespeitar
estes direitos coibe (ou coibiria) as violacdes?

Em “Genealogia da Moral”, Nietzsche discorre sobre a questédo do direito
a punir como retaliacdo a desigualdade historica, ressaltando que se, como
vimos, a compensacao pelo dano se da como satisfacédo intima — “a volupia de
‘fair le mal pour le plaisir de le faire’, o prazer de ultrajar” (NIETZSCHE, 1988, p.
66, grifos do autor) —, esse prazer é “tanto mais estimado quanto mais baixa for
a posicao do credor na ordem social” (NIETZSCHE, 1988, p. 66). Nesse sentido,
dir4 ele, a punicdo, quando dirigida aqueles que, tradicionalmente, ocupam uma
posicdo de dominacdo nas relacdes de poder, seria vista como forma de
participar de um “direito dos senhores” (NIETZSCHE, 1988, p. 66, grifos do
autor), trazendo a “sensagao exaltada de poder menosprezar e maltratar alguém
como ‘inferior’ (...)” (NIETZSCHE, 1988, pp. 66 e 67).

Refletindo acerca da proposicdo nietzschiana, o que significaria essa
inversdo nas posi¢des das relagdes de dominagdo? Quais seus sentidos e
efeitos? Leis que criminalizam as violagdes de direitos das minorias, na visao
mais geral do senso comum, representariam a conquista do “direito de punir”
pelos “oprimidos”™? Qual o reconhecimento que estaria sendo buscado nesses
casos? Sera que nestas lutas se reivindica, também, o direito de punir? E o que

significaria punir, entdo? Qual a finalidade que atribuimos a punicdo, ja que,
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como bem observa Vera Malaguti Batista, o neoliberalismo abandonou as
“‘ilusdes re” e trabalha, sem nem mais procurar disfarcar, com o objetivo de
“armazenamento, emparedamento e neutralizacao” (Batista, 2012, p. 311)? O
gue significa, diante disso, aderir a esse discurso, essa “inculcacdo subjetiva do
desejo de punir’ (BATISTA, 2012, p. 309), que se constitui, no dizer da autora,
em “ades3o subjetiva a barbarie” (BATISTA, 2012, p. 310)? E justamente sobre
as “ilusdes re” que falaremos a seguir, ao abordar o terceiro e Ultimo dogma
sobre a pena: o de que as prisdes representam uma humaniza¢cao no campo das

punicoes.
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2.1.3. A PRISAO COMO HUMANIZACAO DA PENA

(...) ndo punir menos, mas punir melhor; punir talvez com uma severidade
atenuada, mas para punir com mais universalidade e necessidade; inserir mais
profundamente no corpo social o poder de punir.

Michel Foucault

O terceiro dogma citado por Villa € o de que a pena privativa de liberdade
— priséo ou, como prefere dizer o autor, “enjaulamento” (VILLA, 2017. p. 191) —
representaria uma humanizacdo no campo das puni¢des. Tal dogma faz parte
do “projeto tedrico iluminista de humanizagao do direito penal” (VILLA, 2017. p.
191) e tem como premissa geral a ideia que, com a pena de prisdo, mitiga-se a
crueldade dos antigos suplicios e castigos publicos e, ao mesmo tempo,
descobrem-se e reforcam-se funcfes positivas para a pena, para além de sua
finalidade retributiva. Para a andlise desse terceiro dogma, Villa usa como
referéncia o pensamento de Michel Foucault.

De fato, o pensador francés comeca a sua obra “Vigiar e Punir” (2008a)
indagando sobre os efeitos que o alegado “fracasso da prisao” produz. Ou seja,
ele pergunta-se: qual o sucesso desse fracasso que é a prisdo, em que sentido
ela € bem-sucedida? No decorrer de seu estudo, Foucault procura, a partir da
reflexdo acerca das praticas e discursos implicados na instituicdo prisional,
demonstrar que o que parecia uma humaniza¢do para acabar com 0s castigos
cruéis teve efeitos bem diferentes dos anunciados. A ideia de que a priséo seria
“mais humana” ndo seria o principal motivo para sua disseminacao e veio depois
gque a prisdo consolidou-se como forma generalizada de punicdo, e ndo antes,
como suposto fundamento para defender sua implementacdo. Dessa forma, o
efeito foi apontado como causa, assim como diz Nietzsche acerca da crenca no
merecimento do castigo como consequéncia do crime.

Como sabemos, € a perspectiva genealdgica que orienta Foucault nos
estudos sobre o nascimento da prisdo. Dessa forma, ele ndo pressupde
linearidade na histéria nem, tampouco, a concebe como resultado de uma
evolugdo. Inspirado em Nietzsche, Foucault evita “0 ponto de vista supra-

histérico”’? e argumenta que o fortalecimento e a generalizacdo do uso das

2 Sobre o ponto de vista supra-histérico: “De fato, o que Nietzsche n&o parou de criticar desde
a segunda das ConsideracGes Extemporaneas é esta forma histérica que reintroduz (e supde
sempre) o ponto de vista supra—histérico: uma histéria que teria por fungdo recolher em uma
totalidade bem fechada sobre si mesma a diversidade, enfim reduzida, do tempo; uma histéria
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prisbes como punicdo seriam efeitos posteriores, ndo planejados, e nao
consequéncias da evolucéo das teorias penais que teriam levado a uma suposta
“‘humanizacéo das penas”. Os efeitos da pena de prisdo que sustentaram seu
fortalecimento ndo seriam os “re”, que normalmente se anunciam como o0s
esperados, mas outros, conforme explicitado por Foucault (2008a): produzir mao
de obra barata, criminalizar condutas de delinquéncia que antes ndo eram objeto
de atencdo do Estado e produzir subjetividades, junto a outros dispositivos
disciplinares, tais como as escolas, hospitais, fabricas, que pautam-se no modelo
da vigilancia (melhor vigiar que punir) e que alimentam-se do medo disseminado.

Quando aponta que a pena de prisdo ndo derivou das teorias penais’
elaboradas na segunda metade do século XVIII, mas que se “impds a partir do
exterior a teoria penal, que se vera na obrigacdo de justifica-la a posteriori”’
(FOUCAULT, 2015, p. 233-234), Foucault oferece uma nova perspectiva para a
escolha da prisdo como punicédo, como fez Nietzsche ao desconstruir a relacao
de causalidade crime-pena.

De fato, as teorias ligadas ao projeto iluminista e a nocdo de contrato
social tém, como principal caracteristica, a ruptura da relacao entre crime e falta
moral ou religiosa. Assim, o crime passou a ser visto, sobretudo, como a quebra
da lei civil, positivada, diferenciando-se do campo puramente ético ou moral e
limitando o poder punitivo do Estado, submetido agora a um processo em que a
arbitrariedade procura ser afastada. A utilidade da pena, em sua funcao
preventiva, também comecou a aparecer como importante critério para a criacao
das leis penais, que devem agora ter definicdes claras e simples (FOUCAULT,
2008b, pp. 80-81), e o criminoso passou a ser visto como um incémodo social,
que danifica e perturba a ordem social, de forma que é nesse momento que se
enraizou e fortaleceu a ideia do criminoso como inimigo social (FOUCAULT,
2015, pp. 41-75).

que nos permitiria nos reconhecermos em toda parte e dar a todos os deslocamentos passados
a forma da reconciliagdo; uma histéria que langaria sobre o que esta atras dela um olhar de fim
de mundo. (...) Em compensacéo, o sentido histdrico escapara da metafisica para tornar-se um
instrumento privilegiado da genealogia se ele ndo se apoia sobre nenhum absoluto. Ele deve ter
apenas a acuidade de um olhar que distingue, reparte, dispersa, deixa operar as separacdes e
as margens — uma espécie de olhar que dissocia e é capaz ele mesmo de se dissociar e apagar
a unidade deste ser humano que supostamente o dirige soberanamente para seu passado.”
(FOUCAULT, 2011, p. 26-27)

73 Citados com frequéncia por Foucault: Beccaria, Bentham, Brissot e Lepelletier de Saint-
Fargeau (Foucault, 2008a e 2008b)
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Foucault nos conta que, a partir dessa reformulagcado da fungcao da pena,
gue se deu sobretudo durante o século XVIII e que a orientou a finalidade da
prevencao e a novas definicdes de crime e criminoso, foram recomendados, por
tedricos e legisladores da época, quatro principais tipos de castigo: 1) a
deportacdo ou o exilio; 2) o isolamento ocasionado por vergonha e escandalos
publicos provocados deliberadamente pelo poder publico; 3) a reparagao do
dano social pelo trabalho forgado e 4) a retaliagdo, em que o0 criminoso sofre o
mesmo mal que causou (e que teria, nessa perspectiva de sistema penal, a
funcdo preventiva geral, demonstrando pelo exemplo o que néo se deve fazer,
dissuadindo as pessoas de cometer crimes) (Foucault, 2008b, pp. 80-83). A
prisdo ndo era central nas elaboracdes tedricas.

Ou seja: a adogéo da prisdo como pena generalizada néo teria sido um
aperfeicoamento advindo das teorias penais e, embora tenha havido,
contemporaneamente ao seu surgimento, um clamor indignado que condenava
a crueldade do suplicio, esse ndo seria, como vimos, decisivo para a
disseminagdo da prisdo como um meio mais humanizado. A prisdo, nos dira
Foucault, consolidou-se em estreita cumplicidade com o fortalecimento incipiente
do modo de producao capitalista moderno, por meio de varios entrelacamentos
entre poderes, saberes e praticas. Um projeto ligado a relacdes de poder em que
a dominacdo e a sujeicao sobressaem-se, agora configurados em torno aos
dispositivos disciplinares que disseminam-se em suas varias formas, ligados a
vigilancia e constituindo o panoptismo, e que simboliza essa cultura do controle,
um controle pulverizado e produtor de subjetividades cada vez mais
policialiescas e punitivas (FOUCAULT, 2008a).

Nesse sentido, voltamos a questdo colocada por Singer, que
mencionamos anteriormente: “se a prisao € tao nociva, por que se empenhar
tanto em colocar racistas, sexistas, torturadores, linchadores, corruptos,
poluidores, motoristas e pais negligentes na prisao?” (Singer, 1998, p. 12). Por
gque, ao pensarmos na conquista, garantia e protecao de direitos, a punicao — e
Nno nosso tempo, em especial a prisdo —tem estado sempre no horizonte? Parece
que ao pregar a criminalizacdo de diversificados atos, condutas, delitos etc., os
movimentos por direitos apostam nessas fungdes anunciadas da pena. Fungdes

gue estado nos manuais de ensino juridico e que muitas vezes sao incorporadas
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sem muita reflexdo pelos profissionais do direito. Mas que, por outro lado, como

vimos, ndo sao unanimidade.
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2.2. A FUNCAO SIMBOLICA DA PENA

Os castigos tém por fim Gnico impedir o culpado de ser nocivo futuramente a
sociedade e desviar seus concidaddos da senda do crime. Entre as penas, e na
maneira de aplica-las proporcionalmente aos delitos, é mister, pois, escolher os
meios que devem causar no espirito publico a impresséo mais eficaz e mais
duréavel, e, ao mesmo tempo, menos cruel no corpo do culpado.

Cesare Beccaria

As funcdes atribuidas a pena, de forma bastante geral, se dividem em dois
tipos basicos: as instrumentais — ligadas a perspectiva utilitarista da pena e ja
descritas no inicio deste capitulo’4, que tém, conforme o catedratico de Direito
Penal espanhol José Luis Diez Ripollés, efeitos materiais — e a fun¢éo simbdlica
— relativa a outros efeitos que nédo os esperados do ponto de vista instrumental:
os efeitos expressivos-integradores, segundo o mesmo autor. Os efeitos
instrumentais estdo, de acordo com essa definicdo, vinculados a finalidade de
proteger os bens juridicos, prevenindo a ocorréncia dos comportamentos
indesejados e desviantes. Ja os efeitos simboélicos seriam 0s conectados a
transmissdo de certas mensagens a sociedade, com contetdos valorativos,
relacionados, por sua vez, as consciéncias dos cidadaos, por meio de emocdes
ou representacdes mentais. Importante frisar que, embora as expectativas em
relacdo a pena possam ser divididas no que concerne a esses efeitos esperados,
a expectativa de que a pena atue no campo simbdlico estd sempre — de forma
explicita ou implicita — presente (RIPOLLES, 2002).

A funcao expressivo-integradora, no campo da utilidade da pena, conecta-
se sobretudo a teoria preventiva geral positiva, que entende que a pena tem
efeito de coesao social (articulando-se, portanto, a ideologia da defesa social, ou
seja: a pena sendo legitimada e justificada em defesa da sociedade). Essa
mesma fungéo se relaciona, ainda, ao que Durkheim descreveu como sendo o
carater funcional do crime em relacdo a sociedade: reafirmar a validade das
normas sociais. Conforme nos explica a pesquisadora Marilia Budd, para
Durkheim, “o crime exige reparagéo e o castigo do culpado € esta reparacgao feita
aos sentimentos de todos” (BUDO, 2013, p. 394). Por referir-se ao sentimento

como o elemento que une os cidadaos em torno aos valores sociais, pode-se

74 Sdo elas: 1. fungdo preventiva especial negativa (neutralizagdo do delinquente por meio da
segregacdo e do afastamento da sociedade); 2. Funcdo preventiva especial positiva
(melhoramento do infrator, ressocializa¢éo); 3. Funcdo preventiva geral negativa (dissuaséo e
intimidacdo social do comportamento desviante) e 4. Funcdo preventiva geral positiva
(internalizacdo dos valores éticos-sociais e reestabelecimento da ordem social).



115

entender o fundamento da pena para o socidlogo como “a reagdo emocional
diante do ferimento & consciéncia coletiva” (BUDO, 2013, p. 394), que seria
justamente a funcéo simbdlica ou expressivo-integradora do direito penal.

Segundo Eduarda Gindri e Marilia Bud6 (2016) nos contam, foi a partir
dessa visdo durkheiminiana que Luhmann elaborou, em sua teoria social
sistémica, o conceito de direito, definido por ele como uma “estrutura de um
sistema social que se baseia na generalizagdo congruente de expectativas
comportamentais normativas’>” (LUHMANN, 1983, p. 31 apud GINDRI; BADO,
2016, p. 240). Nesse sentido, a pena atuaria sobretudo reiterando a confianca
no sistema social normativo, ainda que néo fosse cumprida, trazendo seguranca
por expressar certas expectativas de comportamento. As autoras ressaltam o
fato de que é nessa teoria que se fundamenta o filésofo juridico Glinther Jakobs
guando define a pena como “confirmacgao da identidade da sociedade, isto €, da
estabilidade normativa” (JAKOBS, 2004, p. 41 apud LUHMANN, 1983, p. 31),
entendendo que essa é, sempre, a sua finalidade.

A pena, em sua funcdo simbdlica, conforme nos lembram Gindri e Bado,
se dirige

aos cidadaos supostamente fiéis a lei e, assim, faz do direito uma
ferramenta de imposig¢ao da ‘moral dominante’, devendo a punigao ser
aplicada ainda que as fungdes instrumentais sejam ineficazes.
(GINDRI; BADO, 2016, p. 241)

Dessa forma, quando buscamos a eficacia partindo do viés da legislacéo
simbdlica, em lugar de avaliar os efeitos materiais em relagdo a diminuicdo da
criminalidade e da reincidéncia, avaliamos os efeitos simbdlicos, expressivo-
integradores, superando, assim, os “limites utilitarios que o principio teleolégico
da sangdo penal marca a intervencao penal” (RIPOLLES, 2003, p. 164). Por esse

motivo, podemos definir o Direito Penal Simbolico’® como a perspectiva juridica

75 Nesse ponto, ja identificamos uma pressuposicdo a ser problematizada: a de que ha
homogeneidade de valores na sociedade. Conforme nos adverte Baratta, essa visdo do direito
considera que a sociedade dispde de valores uniformes, o0 que néo corresponde a pluralidade da
vida social, e, quando admite haver conflitos, os concebe como interpessoais ou entre individuos
e sociedade, sem levar em conta “os conflitos estruturais e aqueles que se dao entre grupos
sociais” (BARATTA, 1994, p. 8). Dessa maneira, se produz uma visdo deformada e parcial da
“negatividade social” que se almeja combater com a lei penal, e esta se mostra, por isso,
“inadequada para a valoracgao critica dos sistemas punitivos existentes e para formulagcédo de
projetos inovadores no &mbito da politica do controle social” (BARATTA, 1994, p. 8).

7 Em conhecido manual de Direito Penal, essa forma de direito é assim definida: “Assim,
portanto, havera de ser entendida a expresséao “direito penal simbdlico”, como sendo o conjunto
de normas penais elaboradas no clamor da opinido publica, suscitadas geralmente na ocorréncia
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em que predominam as expectativas em relacdo aos efeitos simbdlicos da
punicdo em detrimento da analise das causas da criminalidade e das acdes que
visam efetividade material, concreta, para combaté-la.

Nesse sentido, hd uma série de questdes que nos permitem problematizar
a pertinéncia da aposta na funcdo simbdlica do direito penal. Um ponto
importante apontado por Budé (2013) € que a hipertrofia da legislacéo simbdélica

faz com que o sujeito a quem se aplica a punicéo deixe

de ser destinatario de uma politica de reintegragdo social, como se
declaram as fungbes instrumentais, tornando-se ‘bode expiatério’ de
uma resposta penal simbdlica que exerce tal fungédo preventiva e
integradora, funcionando como um mero instrumento, suporte
psicofisico de uma agédo simbdlica. (BUDO, 2013, p. 401)

Com isso, além da existéncia problematica de um uso instrumental do
sofrimento do condenado, o0 aspecto normativo do campo do direito termina por
sobressair-se, de forma que a consolidacdo de uma dimenséo valorativa
compartilhada, que deveria fazer jus a uma sociedade pluralista, fica
empobrecida. Outro efeito dessa hipertrofia € a reiteracdo da ideia (ideoldgica)
de que haveria uma identidade necesséaria entre 0 campo da legalidade e o
campo da moralidade, o que leva ao fortalecimento de argumentos do senso
comum que desprezam a seletividade penal tanto no nivel da criminalizacao
primaria quanto no da criminalizagcdo secundaria’”.

Desse modo, conforme nos alertam Gindri e Budo, “tem-se a reprodugao
ideologica e material do sistema punitivo, além de uma priorizagdo do
funcionamento da norma e n#o dos direitos fundamentais” (GINDRI; BUDO,
2016, p. 242). Além disso, de acordo com Alessandro Baratta, “cada vez mais
0s sistemas punitivos executam e os politicos perseguem funcgdes simbdlicas
enquanto declaram cumprir fungdes instrumentais” (BARATTA, 1994, p. 22),
fazendo com que os conflitos sociais se convertam em pautas de agdes politicas
destinadas a cumprir outra fungéo: “a obtengdo do consenso buscado pelos
politicos na chamada ‘opiniao publica” (BARATTA, 1994, p. 23).

de crimes violentos ou néo, envolvendo pessoas famosas no Brasil, com grande repercusséo na
midia, dada a atencéo para casos determinados, especificos e escolhidos sob o critério exclusivo
dos operadores da comunicagdo, objetivando escamotear as causas histéricas, sociais e
politicas da criminalidade, apresentando como Unica resposta para a seguran¢a da sociedade a
criagdo de novos e mais rigorosos comandos normativos penais.” (DUARTE NETO, 2009)

77 Sobre este tema, ver 2.1.2 do presente trabalho.
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Assim, no que concerne ao tema deste trabalho, podemos ver que, nesse
processo, pautas das lutas por reconhecimento e direitos, por exemplo, podem
ser convertidas em medidas penais muitas vezes populistas, sem
necessariamente terem os efeitos reivindicados pelos movimentos, terminando
por favorecer a manutencao e a conservacao da ordem social, sem fomentar, de
fato, as mudancas almejadas. Dessa forma, manter a ordem social termina por
atender os interesses dos grupos dominantes que, por sua vez, sdo reforgcados
pela “opinido publica”, por meio dos apelos da midia e do prdprio revigoramento
do sistema penal, que passam a se apresentar como defesa dos interesses de
“toda a sociedade”.

Um circulo vicioso se gera: as leis sdo vistas como expressao da “vontade
geral” e a “opinido publica” identifica-se com elas que, por sua vez, séo reiteradas
no campo legal e também no midiatico. Conforme ressalta o pesquisador e
professor de Direito Penal André Lozano Andrade, nesse circulo vicioso néo se

estabelece uma politica criminal de fato, mas um modelo midiatico:

N&o se tem qualquer norteamento de politica criminal. Elabora-se
legislagdo penal a esmo, sem respeitar a técnica tampouco a
necessidade. Utiliza-se, cada vez mais, o Direito Penal para conseguir
votos e ndo para prevenir delitos. Aliado a isso temos a alta audiéncia
gue noticias violentas alcangam nos meios de comunicagao — a criagao
de um modelo midiatico resolvido a levar o terror para o “conhecimento”
do cidad&o. (ANDRADE, 2014, p. 110)

Assim como o0s autores acima, Ripollés também ressalta os perigos da
injuncdo entre a midia e a politica criminal, argumentando que o protagonismo
gue a midia vem tendo na discussao dos conflitos sociais pode dar “lugar a um
falseamento, por interesses mercado-técnicos ou de outra natureza, dos termos
reais da questdo, com ocultamento ou desconsideracdo de dados relevantes”
(RIPOLLES, 2002, p. 2, traduco livre8). Tal falseamento termina por conectar-
se ao ja citado abandono da busca por uma moral que contemple a pluralidade
da sociedade, reduzindo o conjunto de valores as normas legais. Mas ha ainda

outra consequéncia desse circulo:

(...) a opinido publica, ativada pelos meios de comunicacéo social,
submete os poderes publicos a uma continua pressédo para que se
empreendam as reformas legislativas que permitam ao direito, e ao
direito penal em particular, refletir em todo momento os consensos,

78 Em espanhol na citagéo original: “lugar a un falseamiento, por intereses mercadotécnicos o
de otra naturaleza, de los términos reales de la cuestion, con ocultamiento o desconsideracion
de datos relevantes”.



118

compromissos ou estados de animo produzidos nesses debates
publicos sobre problemas sociais relevantes’ (RIPOLLES, 2002, p. 2)

Isso faz com que o poder publico ndo s6 procure corresponder a essas
expectativas, como busque, também, produzir e fomentar a criacdo dessas
demandas para, depois, apresentar-se como a solucdo, usando, para essa
empreitada, a legislagdo penal. Nesse sentido, a existéncia da lei
(independentemente de sua aplicacdo ou efetividade) passa a ser vista como
suficiente para dar a opinido publica a ideia de que o poder estatal esta “fazendo
sua parte”: € o populismo penal atuando e reforcando o Direito Penal
Simbolico®.

E o direito penal simbdlico, conforme explana Neves, pode se relacionar
as seguintes fungdes: “a) confirmar valores sociais, b) demonstrar a capacidade
de acdo do Estado e c) adiar a solucdo de conflitos sociais através de
compromissos dilatérios” (NEVES, 2007, p.23 apud LENZA, 2009, p.31). Em
relagdo ao ponto “a” — a confirmacédo dos valores sociais —, ja vimos que nao &
possivel aferir uniformidade aos valores da sociedade como um todo. Sobre o
ponto “b” — demonstrar a capacidade do Estado —, é interessante nos
guestionarmos se de fato o direito penal vem demonstrando sua capacidade a
partir da correspondente eficacia em relacdo a seus objetivos anunciados, ja que
as teorias da reacdo social colocaram em evidéncia a seletividade penal e a
consequente impossibilidade de ter uma efetividade integral em relacdo as
funcdes instrumentais da pena (a seletividade penal seria, nesse sentido, nédo
uma contingéncia, mas uma caracteristica estrutural de nosso sistema penal).
Ou seja: em longo prazo o Estado findara mostrando, com essas politicas, sua
ineficacia.

Ficamos entdo com o ponto “c”: “o adiamento da solugdo de conflitos

sociais através de compromissos dilatérios” (NEVES, 2007, p.23 apud LENZA,

7 Em espanhol na citagdo original: “(...) la opiniébn publica, activada por los medios de
comunicacién social, somete a los poderes publicos a una continua presion para que se
emprendan las reformas legislativas que permitan al derecho, y al derecho penal en particular,
reflejar en todo momento los consensos, compromisos o estados de animo producidos en esos
debates publicos sobre problemas sociales relevantes.”

80 Segundo Gindri e Budoé: “Naves (2007) explica que a busca por leis penais mais rigorosas
funciona como alibi ‘uma vez que o problema n&o decorre da falta de legislagao tipificadora, mas
sim, fundamentalmente, da inexisténcia de pressupostos socioecondmicos e politicos para a
efetivacdo da legislagdo penal em vigor” (NAVES, 2007, p. 38 apud GINDRI; BUDO, 2016, p.
242)
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2009, p.31). Isto é: a maior funcéo da legislacdo simbdlica, nessa perspectiva,
seria a de protelar as solucdes efetivas para os conflitos que, supostamente,
procura resolver. Nesse sentido, segundo Sérgio Sabino e Francisco Alencar
Junior, a politica criminal que se volta a leis simbdlicas teria em realidade dois
efeitos: a reducdo, em longo prazo (dada a inevitavel ineficacia causada pelo
excesso de criminalizacbes) da “credibilidade da sociedade nas esferas de
protecdo penal’ (SABINO; ALENCAR JUNIOR, 2017, s/p) euma ades&o
progressiva ao autoritarismo em virtude das garantias individuais flexibilizadas
em prol do que é tido como bem comum (SABINO; ALENCAR JUNIOR, 2017).
De fato, todas essas problematizacdes que conectam a funcdo simbdlica
da pena ao populismo penal nos levam a concluir, em acordo com o criminélogo
Juarez Cirino dos Santos, que ha uma dupla legitimagdo produzida pelo

crescente uso simbolico do direito penal:

a) legitimac¢éo do poder politico, facilmente conversivel em votos — o
gue explica, por exemplo, o acodado apoio de partidos populares a
legislacdes repressivas no Brasil; b) legitimacg&o do direito penal, cada
vez mais um programa desigual e seletivo de controle social das
periferias urbanas e da forca de trabalho marginalizada do mercado,
com as vantagens da reducdo ou, mesmo, da exclusdo de garantias
constitucionais como a liberdade, a igualdade, a presuncdo de
inocéncia etc., cuja supressdo ameaca converter o Estado democrético
de direito em Estado policial. (SANTOS, 2002, p. 56.)

Dessa forma, segundo Santos, “0 conceito de integracdo-prevencao,
introduzido pelo direito penal simbdlico na moderna teoria da pena” (SANTOS,
2002, p. 56) estaria, na realidade, desempenhando “o papel complementar de
escamotear a relacéo da criminalidade com as estruturas sociais desiguais das
sociedades modernas®” (SANTOS, 2002, p. 56). E isso é conseguido, como
vimos, a partir do “adiamento da solucdo de conflitos sociais através de
compromissos dilatorios” (NEVES, 2007, p.23 apud LENZA, 2009, p.31)

Considerando esses efeitos, € interessante, de fato, nos questionarmos
qual o lugar das legisla¢des penais com funcao simbdlica produzidas a partir das

reinvindicagbes dos movimentos e lutas por reconhecimento e direitos. Antes de

81 Essa ideia se conecta a reflexao de Nilo, que ja citamos neste trabalho: “A desprotecdo dos
direitos humanos no capitalismo do trabalho morto — é isso que a eficacia simbolica ou segunda
eficacia (conferida pela punigdo do violador) procura encobrir. A brutalidade infecunda da pena,
que portanto deve ser pouco empregada numa democracia — € isso que a revaloracédo positiva
da pena pela responsabilizacdo do violador de direitos humanos também procura encobrir. O
uso supletivo da lei penal é assim o encontro de duas mentiras.” (BATISTA, 2011, p. 7, grifo
nosso).
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mais nada, é importante ressaltar que esse tipo de investimento em propostas
penalizantes por parte dos movimentos sociais se da a partir de posicionamentos
variados acerca da possibilidade de considerar legitimo o sistema punitivo
juridico-estatal. De forma geral, frente as problematiza¢cdes que colocam em
xeque a legitimidade do sistema penal, ha, como nos lembram Gindri e Buddé
(2016, p. 242-243), algumas linhas de respostas deslegitimadoras, como o
minimalismo penal (FERRAJOLI, 2006), o abolicionismo (HULSMAN, 2003) ou
0 minimalismo como caminho para o abolicionismo (BARATTA, 2018). Os
movimentos sociais se posicionam de formas distintas em relacdo a legitimidade
do sistema penal, ndo sendo possivel identificar uma uniformidade nesse
sentido.

Assim, certas pautas dos movimentos sociais se encaixam em alguma
dessas linhas deslegitimadoras, com o propésito de usar das ferramentas
punitivas, embora preservando a ideia de que esse uso € estratégico e

temporario e que responde a finalidades especificas e pontuais®. Por outro lado,

82 Sobre esse tema, € interessante e exemplar a postura expressa no editorial da publicagdo
“Rastros”, de 2002. Nele, os autores se posicionam sobre a ideia de “esquerda punitiva”
formulada por Karam (1996) e citada no presente trabalho. O trecho é longo, mas o
transcreveremos aqui pela riqueza de suas reflexées: “Longe de nés a relegitimacgdo do sistema
punitivo que, atualmente, é genocidio em ato - basta dizer isso para o entender. No entanto,
repetimos a pergunta: a que fungdes reais tem servido o discurso contrario a esquerda punitiva?
O que temos testemunhado é a emergéncia de um discurso juridico-liberal que, promovendo o
nivelamento geral das diferentes posi¢des de poder na nossa sociedade hierarquica brasileira,
esconde e ratifica aquilo que é realmente a lei anénima que nos governa. Comparar o negro da
favela que sofre operac6es de exterminio chanceladas socialmente e alvo de apologias
cinematogréaficas com a punicdo de empreséarios que enriquecem a custa da corrupcao e
apodrecimento das instituicdes politicas, coronéis que promovem a matanca de indios e
desterrados em territérios cuja lei é o revolver do pistoleiro, empreiteiros que dizimam favelas
com incéndios intencionais em alianga com o olhar seletivo do poder punitivo e assim por diante
é simplesmente chancelar as hierarquias sociais brasileiras deixando-se levar ingenuamente por
um discurso que - repleto de boas inten¢des (ou de boas recompensas) - acaba servindo de
pretexto tedrico para algo que se explica por outros meios. O garantismo nivelador €, em outros
termos, um alibi tedrico para um “abolicionismo” ou minimalismo de boa-consciéncia que é
cumplice dos arranjos de poder vigentes na sociedade brasileira. Por essa razao, aqueles que
se posicionam como realmente abolicionistas deveriam repensar sua posicao em relagao a esses
temas, pois estamos diante de nada menos que uma armadilha: o discurso juridico-liberal
nivelador, ao escamotear as relages reais de poder, instrumentaliza o discurso abolicionista
para reafirmar a hierarquia social. Pois (isso deveria ser nitido) nenhum real abolicionista pode
se autorizar a ingenuidade de imaginar que o abolicionismo é simplesmente a supresséo do
direito penal.

Isso nao significa, por 6bvio, relegitimar o Estado e sua maquina de triturar pessoas chamada
sistema penal. (...) Sim, é claro que ha uma contradi¢éo, mas ela ndo é nossa, ndo é meramente
uma contradi¢do logico-discursiva, e sim da propria realidade. Ndo fomos nés que decidimos a
aplicagéao seletiva da norma, mas a propria configuracao material das relacdes de poder na nossa
sociedade hierarquica brasileira. Trata-se, portanto, de se posicionar concretamente diante da
realidade contraditéria que nos é apresentada, e ndo apenas residir em universalismos abstratos
que acabam servindo de legitimacdo do status quo. Ou seja, a negativa da abstracdo das



121

h&a movimentos sociais progressistas mais fortemente punitivistas, que buscam
“o direito penal para tornar legitimas e relevantes as suas pautas” (GINDRI;
BUDO, 2016, p. 243), distanciando-se assim tanto do minimalismo quanto do
abolicionismo penal e “passando a exigir desse a violagdo de garantias
constitucionais e processuais na persecucdo e execugao penal” (GINDRI;
BUDO, 2016, p. 243), o que seria uma visdo fundamentada na ideia de que
haveria “uma crise conjuntural de eficiéncia®®” do sistema penal (GINDRI; BUDO,
2016, p. 243).

E, por fim, podemos encontrar, ainda, muitas reinvindica¢des que se dao
em desconexdo com as producdes e guestionamentos sobre 0 proprio sistema
penal, mas que, de certa forma, parecem subentender que a crise do sistema
punitivo, que o deslegitimaria, seria conjuntural. Dessa maneira, de forma
implicita e irrefletida, haveria ainda, para quem defende o uso de estratégias
penais nas lutas por reconhecimento, a ideia de que os problemas do sistema
penal sdo provisérios, circunstanciais e que, uma vez sanados, este se
legitimaria.

Um dos problemas circunstanciais seria, por exemplo, o fato de que os
interesses defendidos atualmente pelo sistema penal — os bens juridicos por ele
tutelados — séo o das forgas de opressao e dominacao que atuam precisamente
na manutencdo de uma ordem social excludente, na qual s&o criadas e
reforcadas as relacdes que estas lutas pretendem modificar. Assim, se entende
que, se o bem tutelado passar a ser outro, cuja defesa interesse aos segmentos
marginalizados, seria viavel operar para a transformacdo social e da propria
melhoria do sistema penal, cuja crise poderia ser vista, nesse sentido, como
conjuntural, pois mudando o foco da tutela penal passaria a ter legitimidade.

Na visdo de Gindri e Budo, citando Elena Larrauri, agindo dessa forma os

movimentos sociais

pautam suas demandas como se fossem uma questao moral, exigem
a formulagéo de uma regra geral que reflita suas convicgdes; mostram
desinteresse pelos meios contanto que o0 objetivo seja justo e

condi¢cdes materiais €, ao fim e ao cabo, recusa da concretude da pura e simples injustica.”
(PANDOLFO; LINCK; MATTOS; MAYORA; GARCIA; PINTO NETO, 2002, grifos dos autores)
83 Tal visdo seria antagbnica ao abolicionismo e é denominada por Vera de Andrade como
eficientismo penal, para o qual “é preciso aumentar 0s recursos punitivos, infraestruturais e
humanos do sistema, e suprimir cada vez mais as garantias processuais e penais” (ANDRADE,
2012 apud GINDRI; BUDO, 2016, p. 243).
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defendem a utilizag&o simbdlica do direito penal (LARRAURI, 1991, p.
218 apud GINDRI; BUDO, 20186, p. 243).

Neste trabalho, entendemos ser possivel encontrar variados
posicionamentos e efeitos para as politicas criminais criadas a partir de
demandas por reconhecimento e direitos, o que nos faz concluir que nem
sempre ha o desinteresse descrito pelas autoras em relacdo aos meios para
atingir os fins propostos. De qualquer maneira, 0 que nos chama a atencéao é
gue nos parece que, independentemente de estarem ligados a projetos mais
ou menos legitimadores do sistema penal, esses movimentos tém em comum
uma certa aposta na funcdo simbolica da pena, e é essa conjuncéo entre as
demandas destas lutas e a expectativa de que tal funcdo se cumpra que
gostariamos de analisar. Sobre esse tema, André Lozano Andrade dé& especial
énfase, na critica ao direito penal simbdlico, a questdo de quais bens juridicos
se constituem nessa seara, se questionando sobre a pertinéncia (e eficacia) de
sua tutela penal.

Os bens juridicos, segundo a definicdo mais geral do campo legal, “séo
interesses vitais do individuo ou da sociedade, protegidos pelo direito” (FERRE
OLIVE; ROXIN, 2011, p. 92 apud ANDRADE, 2014, p. 103). Muitas questdes
podem ser colocadas a partir dessa concepc¢ao e € importante refletir sobre elas,
ja que ao seu redor se articulam muitas das lutas por reconhecimento e direitos.
Afinal, quais os interesses que sao vistos como “vitais” para a sociedade? Quais
os individuos que contam nesse cenario e por isso sao considerados aqueles
cujos “bens juridicos” deveriam ser protegidos pelo direito? De que forma esse
bem juridico deve ser tutelado? Qual a participacdo do poder estatal nessa
tutela? Quais os efeitos que o uso dos dispositivos juridicos tem tido no tocante
a protecéo desses bens juridicos?

De fato, como ja mencionado neste trabalho, se olharmos para os ultimos
50 anos da historia da legislacdo brasileira, veremos que sobretudo desde a
década de 1980 (e culminando com a Constituicdo de 1988), varios direitos
relativos a sujeitos pertencentes a segmentos historicamente subalternizados
também no campo juridico, sdo positivados, de forma que estes se tornam
“sujeitos plenos de direitos”. Obviamente, que a lei reconheca certos direitos do
ponto de vista formal ndo quer dizer que, automaticamente, estes passem a ser

garantidos e protegidos. Isso quer dizer que, além de expressamente reconhecer
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a “humanidade” das pessoas que pertencem a determinados segmentos agora
portadores de direitos considerados “bens juridicos’, € necessario prever formas
de garantir que estes bens sejam preservados. A questdo que fica é de que
maneira isso sera feito. Quais dispositivos legais estardo atrelados a essa
garantia? De que forma esses dispositivos se tornardo politicas publicas e serdo
executados, do ponto de vista pratico, nos casos concretos em que os direitos
estejam ameacados ou violados?

O que Andrade questiona é a centralidade do uso do direito penal — e mais
especificamente apostando na funcdo simbdlica deste — como meio para
alcancar essa protecao e essa garantia. O autor argumenta que a criminalizacao
das ameacas ou violagbes desses direitos termina por investir no que seria a
“ultima ratio, o dltimo recurso a ser utilizado, a falta de outros meios menos
lesivos” (ANDRADE, 2014, p. 107). Conforme argumenta, casos que poderiam
ser solucionados por outros ramos do Direito, ndo deveriam se deslocar para o
campo penal, ja que esta € a seara em que se da “a reacdo mais forte do Estado
contra o cidaddo” (ANDRADE, 2014, p. 107), que coloca em risco os direitos
individuais na medida em que terminam por se acentuar 0S ensejos punitivistas
e 0 apelo ao abandono das garantias processuais e constitucionais.

Além disso, haveria, muitas vezes, na visdo de Andrade, quando do
investimento na funcé@o simbdlica do direito, a insuficiéncia do ponto de vista dos
préprios requisitos da penalizacdo, requisitos estes que estdo ligados a sua
legitimidade. Conforme argumenta o autor, “para se legitimar qualquer
criminalizacdo é necessario que haja, no minimo, possibilidade de dano e que
essa possibilidade de dano néo esteja demasiado distante de se consumar”
(ANDRADE, 2014, p. 100). Dessa forma, como referéncia para aferir a uma
conduta o status de crime, estaria o principio da lesividade: é necessario provar
que a conduta rechacada pela lei penal efetivamente lesa um bem juridico. O
principio da lesividade, segundo nos conta Nilo Batista, tem quatro funcbes
principais:

proibir a incriminacdo de atitudes internas; proibir a incriminacdo de
uma conduta que ndo exceda o ambito do préprio autor; proibir a
incriminacdo de estados ou condi¢cdes existenciais; e proibir a
incriminacdo de condutas que ndo afetem qualquer bem juridico
(Batista, 2011, p. 90 apud ANDRADE, 2014, p. 103)
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Condutas que se baseiem em julgamentos morais, em inferéncias acerca
do estado de animo dos agentes, segundo esse principio, ndo deveriam ser
criminalizadas. A autoagressao, por exemplo, ndo poderia ser punida por nao
exceder o ambito do préprio autor. Ainda, a intencdo ndo concretizada em ato
efetivo ndo poderia ser punida, assim como nao € permitido punir alguém por ser
guem € — ainda que essa forma de existir contrarie a moralidade amplamente
aceita — a ndo ser que fira algum bem juridico. Ou seja: para ser punivel um ato
precisa ser externado e dirigido a outros e, além disso, precisa violar um bem
juridico reconhecido como tal.

No entanto, embora a lei, em tese, deva se pautar por esse principio,
vemos praticas que se apoiam na nogao de funcao simbdlica do direito que ndo
se atém aos critérios por ele estabelecidos. Dessa forma, vemos o que Baratta
chama de “antecipacdo da esfera de punibilidade”, que se da a partir da
concepcao de bens juridicos parciais (BARATTA, 1994), os quais, embora nao
representem o bem juridico integral, apontam para a protecao deste quanto a
possibilidade de que venha a ser violado. Assim, mais do que criminalizar a
conduta que fere o bem juridico em pauta, com a antecipacdo da esfera de
punibilidade, abre-se a possibilidade de punir o que se apresenta como a
intencdo de realizar a conduta, o que abre também o risco de punir injusta e
arbitrariamente atos que ainda n&o aconteceram (e talvez ndo viessem a
acontecer).

Segundo Andrade, um exemplo desse tipo de criminalizacdo antecipada
seria o programa “tolerancia zero”, implantado na década de 1990 em Nova
lorque, que tinha como principal foco passar a mensagem de que nenhuma
espécie de contravencéo seria tolerada pela lei, aplicada de forma implacéavel e
igualitaria em todos o0s casos, no combate incansavel a impunidade. Em
consequéncia desse programa, de acordo com Andrade, deu-se uma sobrecarga
de processos por condutas leves e de pouco potencial danoso, além da inflacao
de detencdes por pequenas infracdes e de prejuizos ao trabalho da policia, que
desgastava-se com apreensdes em que 0s acusados terminavam absolvidos
pelo Poder Judiciario, reforgando, inclusive, a sensac¢do de impunidade que o

programa visava combater.
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No Brasil, nos programas ligados a Guerra as Drogas, no¢cbes como
periculosidade e o dispositivo legal da “fundada suspeita®¥” também ensejam o
mesmo tipo de agdo em que, mesmo sem a apresentacao da conduta tipificada,
acionam-se medidas ligadas ao processo penal. Assim, atitudes ou
caracteristicas que se correlacionem de alguma maneira ao trafico ou consumo
de drogas passam a ser vistas como uma violacdo, uma vez que antecipam a
conduta visada e que deveria ser evitada para proteger o bem juridico em pauta
(a saude publica, em tese). O que chama a atencdo nesses casos, é a
discricionariedade de que as autoridades passam a usufruir uma vez que
antecipa-se a esfera de punibilidade.

A guestéo é que esse tipo de medida é objeto de apoio por parte da midia,
da opinido publica e dos agentes politicos, em virtude de sua visibilidade e pela
percepcdo gerada na populacdo de que ha acbes para o combate da
criminalidade sendo executadas. Assim, até mesmo a parcela da populacdo que
poderia ser “alvo da investida do poder ilicito de agentes do Estado contra si,
aplaude qualquer medida que redunde em mais punigdo e efetividade contra os
‘inimigos da sociedade” (ANDRADE, 2014, p. 114). Isso demonstra o quanto a
aposta no Direito Penal Simbdlico tem, de fato, efeitos expressivo-integradores,
sé que talvez ndo aqueles ligados ao reforcamento da unidade social ou a
dissuasao em relacdo ao cometimento de crimes, mas sim 0s que atendem aos
interesses de determinados setores da sociedade, os quais se beneficiam da
mensagem passada de que algo estd sendo feito para “dar seguranca aos

cidadaos”.

84 Segundo o Cédigo de Processo Penal, a autoridade policial ou judiciaria pode fazer buscas e
apreensdes desde que se constitua a chamada “fundada suspeita”, descrita conforme o artigo
abaixo:

“Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal.

§ 12 Proceder-se-a a busca domiciliar, quando fundadas razdes a autorizarem, para:

a) prender criminosos;

b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos;

c) apreender instrumentos de falsificacdo ou de contrafacdo e objetos falsificados ou contrafeitos;
d) apreender armas e muni¢des, instrumentos utilizados na pratica de crime ou destinados a fim
delituoso;

e) descobrir objetos necessarios a prova de infragdo ou a defesa do réu;

f) apreender cartas, abertas ou ndo, destinadas ao acusado ou em seu poder, quando haja
suspeita de que o conhecimento do seu conteddo possa ser Util a elucidagao do fato;

g) apreender pessoas vitimas de crimes;

h) colher qualquer elemento de convicgéo.

§ 22 Proceder-se-a a busca pessoal qguando houver fundada suspeita de que alguém oculte
consigo arma proibida ou objetos mencionados nas letras b a f e letra h do paragrafo anterior.”
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Andrade pontua que o problema nessa antecipacéo nao é o fato de atuar
preventivamente, mas a vinculacdo dessa prevencao a esfera penal e punitiva,
ja que esta flexibiliza as garantias individuais e pode estimular também a
arbitrariedade da forca policial e judiciéria (e isso com o apoio da populacéo, que
aposta na efetividade do sistema penal e no virtual poder dissuasivo da ameaca
de punicéo). Dessa forma, como destaca Andrade, ao proibir-se “condutas que
caracterizam apenas muito remotamente possibilidade de dano” (ANDRADE,
2014, 2013), ignora-se o fato de que estas condutas poderiam ser
desincentivadas, por meio de medidas ndo penais, ligadas a outras areas: Direito
Civil, Direito Administrativo, Direito do Trabalho, entre outras.

Sobre o0 uso indiscriminado do Direito Penal, Andrade cita Alice Bianchini
e Léo Rosa de Andrade, que destacam o papel da midia na aposta massiva em
relacdo a resposta punitiva que temos cada vez mais testemunhado em nossa

contemporaneidade:

O uso desvirtuado do Direito Penal vem se acentuando. A midia retrata
a violéncia como um ‘produto espetacular e mercadeja sua
representacdo. A criminalidade (e a persecucdo penal), assim, ndo
somente possui valor para uso politico (e, especialmente, para uso ‘do’
politico), sendo que é também objeto de auténticos melodramas
cotidianos que séo comercializados com textos e ilustracdes nos meios
de comunicagdo. S&o mercadorias da industria cultural, gerando, para
se falar de efeitos ja aparentes, a sua banalizacdo e a da violéncia.
(BIANCHINI; ANDRADE In: BRITO; VANZOLINI, 2006, p. 28 apud
ANDRADE, 2014, p. 108)

Assim, como vimos, o investimento no Direito Penal Simbolico é
continuamente reforcado pela midia e faz com que as medidas penais sejam
capital politico, o que, por sua vez, retroalimenta a prépria midia, que alia-se aos
interesses da classe politica para incrementar a percepcdo de medo
disseminada, para a qual o remédio seriam mais e mais medidas penais. O
problema €& que, como alerta Andrade, “diferentemente do que deseja a
populacdo alarmada, tais solugdes ndo sé ndo resolvem o problema da violéncia,
como muitas vezes os agravam” (ANDRADE, 2014, p. 109). Isso porque, entre
outras coisas, ao focar em condutas de menor potencial ofensivo, mobiliza-se o
efetivo policial, fazendo com que investigacdes importantes de crimes violentos
figuem relegadas a segundo plano. Da mesma forma, infla-se o sistema
judiciario, fazendo com que infratores que cometeram atos mais gravosos “se
beneficiem com a prescricdo, em virtude do excesso de trabalho reinante nas
varas e cartorios do pais afora” (ANDRADE, 2014, p. 109).
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Dessa forma, entre as consequéncias dessa dinamica est4,
paradoxalmente, o descrédito em relacdo as instituicdes para a resolucdo das
questdes criminais e 0 aumento do clamor popular e midiatico, que passa a exigir
“mais criminalizagdes para resolver o problema da violéncia, quando na verdade
o problema é estrutural” (ANDRADE, 2014, p. 109). O investimento no
punitivismo e no Direito Penal Simbdlico ndo s6 cria novos tipos legais,
criminalizando cada vez mais condutas, como também se d& por meio do
aumento de penas de delitos que ja existiam antes. Andrade ressalta que “a
criminologia, ha muito, j& demonstrou que o0 aumento das penas em pouco ou
nada contribui para a reducédo dos indices de criminalidade” (ANDRADE, 2014,
p. 111), de forma que tal medida teria cunho simbdlico, buscando fortalecer a
ideia de desaprovacéo coletiva da conduta delitiva. Novamente, o investimento
na funcdo simbdlica da pena, com todas as ressalvas que ja elencamos
anteriormente.

Outro efeito dessa énfase a funcdo simbdlica do direito, marcante e de
forte impacto nas politicas publicas da contemporaneidade, € que, com a adocao
de cada vez mais medidas punitivas para solucionar os conflitos (ou adia-los
“através de compromissos dilatérios”, como vimos acima), “mascara-se, por
meio do prestigio de que goza a contundéncia da reacdo penal, a auséncia de
outras medidas de intervencdo social realmente eficazes” (BIANCHINI;
ANDRADE In: BRITO; VANZOLINI, 2006, p. 34 apud ANDRADE, 2014, p. 115).
Ou seja, vivenciamos, nesse contexto, o fenébmeno, abordado por Wacquant
(2003), do crescimento do Estado penal em detrimento do Estado caritativo. E,
de fato, no momento atual de nosso pais, 0 aumento das medidas voltadas a
punicdo em caso de violagbes de direitos humanos, emparelhado com o
enfraquecimento das politicas publicas voltadas a promoc¢éo de igualdade e de
direitos, tem acontecido com intensidade e velocidade sem precedentes,
firmando um alinhamento da classe politica no momento dominante no Brasil
com a visdo neoliberal e punitivista atualmente também dominante nos EUA, a
que se refere Wacquant.

Por isso, € importante questionarmos se a presencga desse discurso
punitivo ndo tem tido como um de seus efeitos o ocultamento do desmonte das
politicas publicas ligadas a promocéo e garantia de direitos. Além disso, ha que

avaliar-se até que ponto tais medidas punitivas vem realmente tendo o efeito de
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proteger as vitimas. Ao que sabemos, sem a¢des concomitantes de espectro
mais amplo (ligadas a promocéo de direitos e de igualdade), as punicdes aos
agressores ndo vém protegendo satisfatoriamente aqueles a quem se propde a
defender. A tudo isso se soma o fato de que a presenca cada vez mais intensa
dessa légica punitiva no campo das lutas por reconhecimento e direitos termina
por ser entendida como contraditéria no contexto mais geral da sociedade,
conforme j& mencionado.

Entretanto, da mesma forma que na contemporaneidade temos
presenciado o recrudescimento da defesa da punicdo e da severidade das
penas, reproduzido e chancelado pelo senso comum, fortalecendo o populismo
penal, também ha, no préprio campo do direito e das politicas publicas, um
movimento que questiona e busca alternativas a este modelo. Nesse sentido,
vemos cada vez mais a implementacdo, no ambito da justica brasileira e
seguindo uma tendéncia mundial, de praticas alternativas de solucdo de
conflitos. Tais préticas alinham-se a uma tendéncia de “desjudicializar as
questdes”, de “desafogar o judiciario” e se fundamentam na necessidade de
tornar 0s processos mais céleres e menos desgastantes para todos os
envolvidos nas situagfes conflitivas.

Nesse sentido, vemos cada vez mais nas instituicdes ligadas a justica a
pratica dos chamados métodos autocompositivos de resolucdo de conflitos:
mediacdo, conciliacdo, arbitragem e justica restaurativa sdo 0s mais
empregados. Estas praticas procuram romper com a chamada légica adversarial
e Dbeligerante dos processos juridicos e, entre varias referéncias
epistemoldgicas, alinham-se ao minimalismo ou até mesmo ao abolicionismo
penal que sao linhas que, como sabemos, estdo ligadas ao debate da
criminologia critica que fortaleceu-se ao longo do século XX, discutindo a
legitimidade do sistema penal e a ideologia da “defesa social” que a vem
fundamentando a partir da consolidacado do Estado Moderno.

No entanto, ha resisténcia por parte da prépria populacdo que em tese
seria beneficiada por essas mudancas na maneira de funcionamento da justica.
Um dos exemplos, mencionados anteriormente, foi o vivenciado com o0s
adolescentes que estavam cumprindo medidas socioeducativas e que, ao
mesmo tempo, entendiam que a punicéo seria a melhor resposta que um diretor

poderia dar a situacdo-problema de jovens que estavam usando maconha.
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Outra situacao interessante para pensarmos na forca da ideologia da
punicdo no imaginario social € um episodio em que, também no contexto do
Creas, uma adolescente de 13 anos — vitima de exploragéo sexual — e sua familia
vinham sendo acompanhados pela equipe interdisciplinar. Em dado momento do
acompanhamento, o pai da menina, inconformado com a rebeldia dela,
expressou que queria fazer uma reunido “com a Justica”. O caso realmente
estava sendo muito desafiador para os profissionais, ja que, por um lado, a
adolescente evadia-se de casa com constancia e colocava-se em inameras
situacdes de risco, e, por outro, 0 pai se mostrava muito intransigente e
comportava-se de forma bastante agressiva com ela, fisica e psicologicamente.
Ele ja havia dito diversas vezes que algum dia poderia chegar a matar a filha,
depois a esposa (para que ela ndo sofresse com a perda) e, por ultimo, suicidar-
se. Em vista desse quadro complexo, a equipe ja havia contatado a Promotoria
da Infancia e Juventude para pensar, junto aos profissionais da equipe técnica
do 6rgdo (assistente social e psicéloga), alternativas para essa situacdo de
violéncia.

A equipe da Promotoria sugeriu que fosse aplicado um “circulo de justica
restaurativa”, pratica que tem sido usada em varios dmbitos da justica®®, alinhada
a uma perspectiva diversa da retributiva, com o fim de promover, junto aos
envolvidos com a situagédo-problema (termo usado em lugar de “crime” ou
infracdo), espaco para solu¢des autocompositivas. As profissionais do Creas ja
haviam sugerido o circulo restaurativo a familia, mas o pai da adolescente tinha
negado-se a participar, reafirmando o seu desejo de conversar com “alguém da
justica” que pudesse “dar um jeito” na sua filha. A promotora aceitou, entao,
recebé-lo em uma reunido, em que estavam também presentes sua esposa, a

assistente social e a psicéloga da equipe do Creas.

8 No Rio Grande do Norte, em consonancia com a implementagdo, em todo pais, de
metodologias de autocomposi¢do de conflitos e desjudicializacdo vém sendo implementados
varios Centros Judiciarios de Solugdo Consensual de Conflitos (CEJUSCs), através do Nucleo
Permanente de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos (NUPEMEC), ligado ao Tribunal
de Justica do Rio Grande do Norte (TJ/RN) com o fim de implementar a Politica Judiciaria
Nacional de Tratamento Adequados aos Conflitos de Interesses no ambito do Poder Judiciéario,
conforme a Resolugéo n° 125 do Conselho Nacional de Justica (CNJ). A ideia geral dos métodos
autocompositivos € que os préprios participantes do conflito possam se expressar de forma
igualitaria sobre o problema, para chegar a um acordo em que todos possam se sentir
minimamente contemplados e se responsabilizem por cumprir.
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Durante a reunido, o pai da adolescente expds sua indignacédo com o fato
de que a filha ndo o obedecia, dizendo que a mesma so6 lhe dava desgosto e
que, por isso, vinha sentindo-se impotente para resolver a situacao, ja que batia
muito nela (socos, chutes e agressdes de todo tipo, inclusive em locais publicos,
eram recorrentes) e a castigava das mais diferentes formas (retirando objetos,
trancando-a em casa e até mesmo amarrando-a), mas nada resolvia. O pai da
adolescente pediu, entdo, a promotora que a “Justi¢ca” fizesse algo. Ao ser
perguntado sobre o que ele entendia que deveria ser feito, ele respondeu que
achava que a “Justica” deveria punir a filha, levando-a para alguma instituicao.

Em resposta, a promotora reforcou o que a equipe do Creas ja havia dito:
até entdo, a adolescente ndo havia cometido nenhum ato que, do ponto de vista
da lei, justificasse o cumprimento de medida socioeducativa em meio fechado.
Ao contrario, ela vinha sofrendo violéncia por parte do préprio pai. Em virtude
disso, ja havia sido encaminhada ao acolhimento institucional para adolescentes,
mas, uma vez que ali ndo estava privada de liberdade (pois era uma medida de
protecdo a ela, ndo uma “prisdo”), ela tinha evadido-se, voltando depois de
alguns meses para casa. Depois de explicar isso, a promotora comecou a falar
sobre a ineficacia da coercdo, usando como exemplo justamente o caso da
propria adolescente, argumentando que o ideal seria que ela compreendesse 0
risco que vinha correndo e que eles pudessem retomar o didlogo. Para isso
propds, novamente, a justica restaurativa a familia. O pai mostrou-se muito
indignado com a resposta da promotora, argumentando que até a justica estava
perdida, sem moral, que a filha ndo sabia o que era obediéncia e que ele sentia-
se injusticado por ter que ser responsavel pela filha perante a lei, nestas
condi¢cbes. A promotora ainda seguiu tentando argumentar por um bom tempo,
mas o pai estava irredutivel em relacdo a ideia de que s6 mesmo uma medida
punitiva, advinda da “justica”, resolveria o problema.

O que chama a atencao no episoédio é que o questionamento sobre o
punitivismo partiu da representante da justica, em uma tentativa de
desjudicializar o conflito pelo qual a familia estava passando, mas o pai resistiu
a proposta. Talvez tenha se recusado a seguir essa orientacdo nao punitivista
porque, em sua perspectiva, justica equivale a punicdo. Desde o comeco, ao
dizer que queria falar “com a justica”, ele vinha manifestando ter essa

expectativa: a de que, com o castigo estatal, se faria justica, reafirmando sua
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autoridade perante a filha rebelde. Tal episodio € ilustrativo da forca que o
punitivismo tem no imaginario social e sua associacdo a ideia geral do que é
justo.

Essa espécie de justaposicao entre o discurso social do punitivismo, por
um lado, e o estimulo, advindo do préprio campo das politicas publicas e do
judiciario, a praticas nao punitivas, por outro, € parte da realidade diaria de quem
trabalha com as politicas publicas no Brasil. Essa situacdo emblemética é uma
demonstracdo de qudo arraigada esta a ideologia da punigdo no imaginério
social. Além disso, a situacao surpreende porque o discurso € emitido por quem
nao imaginamos: no caso, a promotora questiona a eficacia da punicao (tendo
inclusive ressaltado que o pai poderia ser notificado pelas ameacas que estava
fazendo perante ela, se fossem seguir a risca a lei) e o pai defende o castigo. O
outro caso narrado também surpreende por esse motivo: 0s proprios
adolescentes que sdo alvo da seletividade penal terminam por defender a
punicdo. Da mesma forma, movimentos ligados a emancipacéao e transformacéao
social defendem as estratégias punitivas, estas normalmente associadas a
conservacgao da ordem social.

Esses fatos nos provocam ainda a reflexdo sobre as praticas da justica
restaurativa que vém se estabelecendo no ambito da justica em paises
ocidentais. De acordo com Alagia e Clastres, as sociedades em que as praticas
de reparacao constituem-se como regra sao igualitarias e o impedimento de que
o poder coercitivo por parte da chefia se instaure, segundo Clastres, torna-se a
forma de garantir a unidade entre os membros do grupo. O antropélogo
considera que essa unidade também é devida ao sistema igualitario dessas
sociedades, nas quais nao haveria a divisao entre as classes.

Se pusermos em foco a sociedade brasileira, sua divisdo em classes,
hierarquias e desigualdades sdo uma forte marca historica, tornando-a uma
sociedade profundamente inigualitaria, e ja descrita, por esses e outros tracgos,
como uma “sociedade autoritaria” (CHAUI, 1981b, p. 47-62). As relacdes sociais
em nosso contexto nacional sdo marcadas pela histéria da colonizagéo e pela
escravidao e, portanto, por relagcdes, majoritariamente, de sujeicdo e dominacao,
ao que parece, naturalizadas ideologicamente ao longo do tempo e até aqui.
Assim, ndo se torna estranho que o exercicio de um poder coercitivo, nao

raramente violento, seletivo, classista, racista, homofébico, machista, sexista,
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seja aceito entre nos, sendo reiterado de varias maneiras por discursos e
praticas, com as mais diversas configuracdes, que tém como ponto em comum
a ideia da necesséria coercdo, ou nos nossos termos, que tém por alimento a
ideologia da punicéo, embora funcionando para uns e nao para outros, atuante
também a partir das divisbes, hierarquias, desigualdades, tanto quanto para
preserva-las. Isso faz com que a adocdo de praticas como as da justica
restaurativa seja um grande desafio, por um lado (e um importante desafio a ser
enfrentado, diga-se), mas, por outro, impde a necessidade de que, para além de
mudar as formas de resolucdo de conflitos, repensemos nossa organizacao
social como um todo, enfatizando a necessidade de transformacdes sociais
profundas em nossa sociedade.

Esse cenario chama a atencdo para o fato de que a mudanca da forma
de punir ndo é suficiente. Além disso, mostra-nos que a alternativa de apenas
descartar a punicdo sem promover a transformacdo social ndo garante,
necessariamente, os direitos reivindicados nas lutas por reconhecimento e
direitos. Ou seja: a questdo transcende a discussédo sobre a pertinéncia ou a
legitimidade de punir e demanda, sobretudo, que pensemos acerca das formas
como as praticas e os discursos punitivos se configuram e se relacionam aos
demais dispositivos das “malhas do poder”. Assim como a conjugagéo entre
punicdo e as demandas por protecdo das lutas por transformacdo é
problematica, as praticas restaurativas perdem algo de sua forca se vistas de
modo isolado quanto as relacdes de poder.

Para refletir sobre essas questdes, um caminho possivel é pensar
criticamente a diade protecdo-punicdo. Entendemos que um caminho para
refletir sobre essa diade que, em primeira andlise, parece composta de
elementos tdo contraditérios, talvez seja o de analisar de que maneira as
estratégias ligadas a garantia e protecdo dos direitos humanos foram se
entrelacando as praticas e discursos punitivistas. Dessa forma, pensaremos
esse conjunto de movimentos, politicas publicas, praticas e discursos ligados a
ideia de protecdo como dispositivo — o dispositivo de protecdo —, que

abordaremos a sequir.
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3. APROTECAO E A PUNICAO

(...) toda culpa tem um sujeito, o sistema é sempre inocente.
Nilo Batista

Como vimos, o ideal de humanizacao das penas, analisado por Foucault
em seus estudos sobre a punicdo, fundamenta-se na visdo do ser humano
dotado de liberdade e autonomia (visdo que é o mote do lluminismo e do
liberalismo) e se conecta com a explicacao a posteriori a que se refere Nietzsche
guando fala da justificativa — para ele falaciosa — de que “o criminoso merece
castigo porque poderia ter agido de outro modo” (NIETZSCHE, 1988, p. 64). Tal
visdo de ser humano portador de autonomia, liberdade de escolha, e, portanto,
responsabilizavel por suas acdes, é central para o liberalismo que se consolida
simultaneamente a generalizacdo da prisao.

Nesse sentido, como bem ressalta Nilo Batista, “a responsabilidade
subjetivada do direito penal pode ser harmonicamente ajustada a sociedade do
individualismo de mercado” (BATISTA, 2011, p. 8) e tem como um de seus
efeitos, a partir da visdo do criminoso responsavel por seu comportamento
delituoso e merecedor de pena, a individualizacdo dos problemas de que trata.
Assim, “toda culpa tem um sujeito, o sistema é sempre inocente” (BATISTA,
2011, p. 8). Se algo esta fora da ordem esperada, se ha sofrimento, se ha
vitimas, tem que existir o algoz: o criminoso, o fora da lei, que rompe a esperada
harmonia e traz sofrimento as suas vitimas. E, conforme vimos, quando o
sistema penal esta consolidando suas praticas e seus discursos em torno a
prisdo, para o sujeito que rompe o pacto social estao reservadas as praticas de
correcdo e disciplinarizacdo, que visam reintegra-lo a sociedade por meio da
humanizagéo das penas.

Esse ideal de humanizacdo sustenta-se, portanto, por meio desse
entrelacamento de saberes e poderes que constitui nossa sociedade de
mercado, com base nas nocdes de liberdade, individualismo e merecimento. E
de certa forma, é a defesa dessa sociedade mais “humana” que faz com que
dois modelos se reunam, durante o século XX, compondo o que o jurista e
sociélogo britanico David Garland chama de Estado penal-previdenciario,

combinando “o legalismo liberal do devido processo legal e da punigao
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proporcional com um compromisso correcionalista de reabilitacdo, bem-estar e
o saber especializado” (GARLAND, 2017, p. 93). No nosso Cddigo Penal, essa
tendéncia também se fez presente, como vimos, e articula-se (como no contexto
dos EUA e da Gra-Bretanha, analisados por Garland) em torno as funcdes
preventivas — geral e especifica — da pena.

O Estado penal-previdenciario depois ira se tornando, conforme nos conta
Wacquant, cada vez mais penal e menos previdenciario-caritativo. E talvez ai,
nesse ponto em que, no modelo penal-previdenciario, fortaleceram-se varias
politicas criminais ligadas a ideia de defesa social e punicéo, por um lado, e o
Estado de Bem Estar Social, ligado a garantia e protecao de direitos sociais, por
outro, que as noc¢Oes de protecdo e punicdo foram amalgamando-se. Dessa
forma, o dispositivo de protecéo foi se constituindo de tal forma que entre seus
discursos, praticas e estratégias, foi fortalecendo-se também, como parte dele,

a ideologia da punicao.
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3.1. O DISPOSITIVO DE PROTECAO

N&o dormira aquele que te guarda.
Salmo 121:3

No Brasil das dultimas quatro décadas, principalmente a partir da
Constituicdo Federal de 1988, os movimentos ligados a Ilutas por
reconhecimento e direitos foram conquistando espaco institucional no ambito
estatal e estas conquistas representaram, do ponto de vista formal, o
reconhecimento legal de segmentos sociais em que as pessoas a eles
pertencentes antes ndo poderiam ser considerados, do ponto de vista legal e no
sentido estrito, “sujeitos de direitos”. Ao longo desses anos, o campo de lutas
por condi¢des igualitarias e reconhecimento das diferengas vem estando ligado
a legalidade: as conquistas dos movimentos tém se dado no ambito legislativo,
com a criacdo de mecanismos de reparacao e de responsabilizacdo da violacao
aos direitos de segmentos que, por séculos, foram negligenciados e sujeitados
e cujas opressoes foram legitimadas por leis e politicas publicas que ao mesmo
tempo eram reflexo e instrumento de naturalizagdo destas violéncias na cultura.

Podemos dizer que a criacdo de mecanismos de reconhecimento e
garantia de direitos sociais por meio do ambito juridico se alinha a um processo
mundial de juridificacdo®, ou seja, a “tendéncia a multiplicagéo do direito escrito,
difundida nas sociedades modernas” (HABERMAS, 2012, p. 641).

8 Sobre a juridificagdo, Habermas explica: “De modo geral, a expressdo ‘juridificagao’
(Verrechtlinglichung) tem a ver com a tendéncia a multiplicacéo do direito escrito, difundida nas
sociedades modernas. No entanto, podemos fazer uma distincdo entre a extenséo do direito, ou
seja, a normatizacao juridica de novos fatos sociais, até entdo regulados de modo informal, e a
condensacédo do direito, isto é, a especializacdo de matérias juridicas globais que se solidificam
em matérias particulares. (...) Otto Kirchheimer introduziu o termo na discusséao cientifica durante
a Republica de Weimar. Nessa época, ele se referia, em primeira linha, a institucionalizagcéo do
conflito de classes em termos de um direito do trabalho e de salario; em segundo lugar, tinha em
mente 0 engessamento juridico de controvérsias sociais e de lutas politicas.” (HABERMAS,
2012, p. 641-642) Segundo Habermas, esse processo de juridificacdo, em seu primeiro impulso,
remonta a prépria constituicao da sociedade burguesa e tem como escopo assegurar liberdade
e propriedade da pessoa privada, seguranca juridica e igualdade formal, em oposicao ao
absolutismo (HABERMAS, 2012, p. 642). Ap6s o primeiro impulso, Habermas identifica trés
outros “surtos de juridificagdo” um ligado a constituicdo do Estado de direito, em que se
consolidam as normas constitucionais justificadas, no século XIX; outro, ao estabelecimento do
Estado de direito democréatico, como consequéncia Revolucdo Francesa, em que foram
conquistados direito de voto igual e geral e liberdade de organizacdo para agremiacbes e
partidos politicos e um ultimo, que representou a “constitucionalizacdo de uma relagéo de poder
social ancorada em estruturas de classe” (HABERMAS, 2012, p. 649), ligado a consolidacdo do
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Como ressalta Honneth, desde os anos 1960 (no Brasil sobretudo a partir
da década de 80), a juridificacdo comecou “a abarcar familia, escola, lazer e
cultura, visando proporcionar protecao especial a parte mais vulneravel em cada
um de seus casos” (HONNETH, 2016, s/p.). Essa juridificacéo das relagbes que
antes se davam na esfera privada “levou os participantes dessas esferas até
entdo informais a aprender a se compreenderem também como portadores de
direitos” (HONNETH, 2016, s/p.) em relagdo a situacbes que antes eram
administradas sobretudo “recorrendo a valores, normas e costumes comuns e
compartilhados” (HONNETH, 2016, s/p.). Além disso, propiciou a assuncao, por
parte dos “sujeitos de direitos”, de “uma atitude estratégica, a fim de impor
juridicamente seus interesses ameagados a seus parceiros de interagao”
(HONNETH, 20186, s/p.).

A questdo que Habermas coloca em relacdo a todo esse processo é que,
gquando acontece a “juridificacdo de esferas de agao estruturadas
comunicativamente” (HABERMAS, 2012, p. 640), terminam por acontecer efeitos
patolégicos. Honneth, na mesma linha, afirma que essas “patologias da
liberdade juridica” (HONNETH, 2016, s/p.) estdo ligadas a “submissdo dos
processos da vida real ao meio do direito” (HONNETH, 2016, s/p.), de forma que
0s préprios participantes desse processo prescindem de suas experiéncias
concretas como se suas necessidades tivessem que se ajustar “ao esquema de
interesses de tipificacdo real, dissociando-as dos contextos comunicativos de
vida” (HONNETH, 2016, s/p.). Desse modo, a “pessoa passa a ser vista apenas
como a soma de suas reivindicagdes juridicas” (HONNETH, 2016, s/p.) e “no
lugar de regulamentacfes conflituosas nas comunicacbes surgem, rapida e
quase exclusivamente, procedimentos de conciliagdo judicial” (HONNETH,
2016, s/p.).

Além desse efeito de producdo de subjetividades em que a nocgédo de
direitos e os meios juridicos para resolucdo de conflitos sé&o estratégias
cotidianas, a juridificacdo no campo dos direitos das minorias também propicia

um maior controle social: a populacdo pode, por meio dos conselhos e de outras

Estado de direito democratico e social, no século XX (HABERMAS, 2012). Esse ultimo impulso
de juridificacdo regulamentou relac8es laborais (garantiu liberdade sindical, prote¢éo contra a
demissao, limitou o tempo de trabalho etc.) e, por fim, relacBes familiares, escolares e entre
grupos sociais.
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organizacoes, fiscalizar e controlar as acdes do Estado e, da mesma forma, o
poder estatal amplia sua possibilidade de vigilancia e de acéo na esfera publica
e também na privada. O estabelecimento de politicas publicas com o fim de
garantir direitos das mulheres, criancas, adolescentes, idosos, populacdo
LGBTQIA+, entre outros segmentos, tem papel fundamental nessa ampliacdo do
controle. De bracos dados com a legalidade, muitos assuntos antes reservados
ao ambito privado — a relacdo conjugal, a educacéo dos filhos, o cuidado com os
idosos, a discriminacdo — se tornaram interesse publico e, legalmente,
responsabilidade da sociedade como um todo.

E a biopolitica®” consolidando-se, a gestdo da vida e das populacdes
propiciando a disciplinarizacdo e o controle, j& ndo mais somente dos corpos
individuais, mas do corpo social, como um todo. Governa-se a infancia, a
juventude, as relacdes afetivas e familiares. E, para a efetivacdo desse governo,
€ central o dispositivo de protecdo que, com a finalidade expressa de proteger
0s vulneraveis, abarca varias estratégias punitivas e de vigilancia — leis, saberes,
praticas, modos de circular na cidade, de habitar, de estudar, entre outras coisas
— cada vez mais minuciosas e abrangendo campos antes imunes ao poder
estatal. Nesse contexto, a nocao de ilegalismo é fundamental.

Conforme nos lembra o professor de direito e ciéncias politicas
estadunidente Bernard Harcourt (2015), na “Situacéo de Curso” de “A sociedade

87 O conceito, forjado por Foucault, se refere a “maneira pela qual, a partir do século XVIIl, se
buscou racionalizar os problemas colocados para a pratica governamental pelos fenbmenos
proprios de um conjunto de viventes enquanto populacdo: salde, higiene, natalidade,
longevidade, raga.” (CASTRO, 2009, pp. 60). No eixo dos saberes associados a estas praticas,
fortalecem-se ciéncias focadas nos estudos de demografia, higiene publica, previdéncia
(seguros, aposentadoria etc.), urbanismo e ecologia. Foucault compreende que, embora o
surgimento da biopolitica se entrelace ao poder disciplinar, ha diferencas entre eles em varios
aspectos: “1) Quanto ao objeto: a disciplina tem como objeto o corpo individual; a biopalitica, o
corpo multiplo, a populacdo, o homem como ser vivente, pertencente a uma espécie biolégica.
2) Quanto aos fendmenos considerados: enquanto as disciplinas consideram os fenédmenos
individuais, a biopolitica estuda fenbmenos de massa, em série, de longa duracdo. 3) Quanto
ao0s seus mecanismos: os mecanismos das disciplinas sédo da ordem do adestramento do corpo
(vigilancia hierarquica, exames individuais, exercicios repetitivos); os da biopolitica s&o
mecanismos de previsdo, de estimativa estatistica, medidas globais. 4) Quanto a finalidade: a
disciplina se prop8e obter corpos economicamente (teis e politicamente ddceis; a biopolitica
persegue o equilibrio da populagdo, sua homeostase, sua regulagéo.” (CASTRO, 2009, 58-59).
Na biopolitica, trata-se de procurar equilibrar, por meio da governamentalidade, vida e morte.
Nesse sentido, Foucault define o biopoder como um poder que “é cada vez menos o direito de
fazer morrer e cada vez mais o direito de intervir para fazer viver, e na maneira de viver, e no
‘como' da vida; a partir do momento em que, portanto, o poder intervém sobretudo nesse nivel,
para aumentar a vida, para controlar seus acidentes, suas eventualidades, suas deficiéncias, dai
por diante a morte, como termo da vida, € evidentemente o termo, o limite, a extremidade do
poder" (FOUCAULT, 2005, pp. 295-296).
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punitiva”, de Foucault, até o século XIX, os chamados ilegalismos eram mais
tolerados e a vigilancia e o poder punitivo estavam voltados as infracoes de maior
porte. Com a consolidacdo do capitalismo e do “trabalho livre”, comecga a haver
maior acesso dos trabalhadores as propriedades da burguesia e a consequente
necessidade de p6r sob vigilancia todas as camadas populares. Os ilegalismos,
até entdo tolerados, tornaram-se ameacas e, com isso, fortaleceu-se “a ideia de
gue a lei ndo se destina a ser estritamente aplicada, mas a gerir as margens de
legalidade, sendo um instrumento de gestdo” (HARCOURT, 2015, p. 261).

Comeca a vigorar, entdo, “a ideia de uma reclusao que nao pune tanto a
infracdo quanto a irregularidade de comportamento” (GROS, 2010, p. 9 apud
HARCOURT, 2015, p. 263). As leis penais passam a voltar-se a delitos antes
considerados irrelevantes e que agora sao revestidos de outro significado: com
a extensdo do poder punitivo a condutas cada vez mais individuais, passa-se a
avaliar, por meio da gestdo das pequenas ilegalidades, a moralidade dos
agentes das infragfes. O delinquente e o seu carater sdo julgados para além dos
seus comportamentos. Ademais de julgados, devem ser observados, vigiados,
para, entdo, serem corrigidos, em nome da protecdo. Se no momento do
surgimento das prisbes e do fortalecimento do dispositivo disciplinar, esses
ilegalismos eram mais ligados a questao da propriedade privada, agora o foco é
a esfera das rela¢6es privadas. Doravante, os ilegalismos serdo também os que
dizem respeito a vida familiar e sexual, as relacdes de trabalho e escolares, e as
infracBes passam a dar-se em nivel mais sutil e impreciso.

Assim, também no contexto da juridificacéo das rela¢des, vao articulando-
se ao dispositivo de protecao préaticas e discursos em que a criminalizacdo
oferece a sensacdo de seguranca de que, caso 0s direitos sejam
desrespeitados, haverd uma punicdo como consequéncia. Em torno a essa
formulacéo, a ideologia da punicdo atua a partir das crencas na dissuaséao que
a pena poderia propiciar e/ou na reparacdo que ela poderia oferecer. Essa
associacao aparece muitas vezes de forma irrefletida e disseminada como tantas
outras crengas em nosso cotidiano. A ideia de que, ao punir um violador de
direitos humanos, estamos protegendo as (efetivas e potenciais) vitimas €&
normalmente aceita como uma obviedade. No entanto, cabe perguntar: sera que
é de fato assim? Do ponto de vista das funcdes esperadas da pena, vimos que

h& muitos pontos controversos que indicam que, se da ameaca de puni¢cdo
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decorre maior protecdo, esse ndo € um fendbmeno tdo comum quanto o
populismo penal apregoa.

O fato € que naturalizamos o poder punitivo estatal e 0 ampliamos, a partir
de uma estratégia que, segundo Harcourt nos conta, era usada pelo nazismo e
pelo fascismo para tornar o coercitivo toleravel: “transferir as fungdes do aparato
repressivo para camadas sociais ou grupos marginalizados” (HARCOURT, 2015,
p. 274), fazendo com “que os aparatos repressivos, concentrados das maos da
‘classe dirigente’, sirvam aos interesses de outros membros da sociedade”
(HARCOURT, 2015, p. 274). Um exemplo disso é o uso das lettres de cachet®8,
de que fala Foucault em varias de suas obras sobre o poder punitivo.

No contexto da Francga® dos séculos XVII e XVIII, analisado por Foucault,
0 uso da prisdo como punicdo estatal generalizada tem origem, segundo
Foucault, ligada ao instrumento para-judiciario da policia, potencializado pelo
uso das lettres de cachet, que eram ordens do rei, dirigidas individualmente a
uma pessoa, que a obrigavam a fazer algo. Eram normalmente utilizadas como
instrumentos extrajudiciais de castigo, levando ao encarceramento pessoas que
tivessem atentado contra a moral ou a religido, ndo sendo necessario haver um
crime para que acontecesse a sua expedicdo (FOUCAULT, 2008b, p. 95).
Foucault ressalta que normalmente ndo era o rei que decidia enviar as lettres de
cachet mas os préprios cidadaos as requeriam. Quando o rei as enviava,

costumava tratar de assuntos de Estado. No entanto, partindo dos cidadaos,

88Segundo destaca Marlon Salomon, essa expressao tem diferentes tradugdes para o portugués
ao longo do tempo: “A histdria da tradugéo no Brasil do termo lettre de cachet parece justificar o
relativo siléncio que recai sobre elas nas analises do trabalho do fil6sofo francés. A tradugao
brasileira de Historia da loucura optou por traduzir lettres de cachet por ‘cartas régias’. Historica,
diplomatica e tipologicamente, trata-se de uma opgao equivocada e que deveria ser revista, pois
nao da conta da singularidade do dispositivo a que elas se referem. Entretanto, ndo é tao
desastrosa quanto o modo como se o verteu em portugués em Vigiar e punir. Primeiramente, o
termo foi transposto para ‘cartas timbradas’ (p. 106); na pagina seguinte, todavia, aparece como
“cartas de prego” (p. 107), opcdo que serd em seguida mantida (p. 187; p. 188). J& na
guestionavel edi¢éo brasileira dos Ditos e escritos, o termo em francés foi traduzido por “cartas
régias com ordem de prisdo”, indicando-se entre parénteses, em algumas passagens, o original
em francés. Na traducéo portuguesa de “A vida dos homens infames”, no inicio dos anos 1990,
ja se chamava a atencgéo para o problema da traducéo desse termo.” (SALOMON, 2019, p. 235-
236, nota 24). Em vista disso, optamos aqui por manter o termo conforme sua escrita original.
89 Na Inglaterra, o processo acontece a partir de outras praticas com 0 mesmo Viés de controle
e disciplina, conforme sintetiza Villa (2017, p. 206): “varios grupos e sociedades civis organizadas
criaram, internamente, mecanismos de controle e vigilancia (os anglicanos, os quakers, os
metodistas, a Sociedade para a Reforma dos Costumes, Sociedade da Proclamacao, entre
outras).”
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tratavam de tematicas ligadas as relacfes pessoais, morais ou religiosas.

Conforme nos conta o autor:

Todos estes pequenos grupos de individuos pediam uma lettre-de-
cachet ao intendente do rei; este fazia um inquérito para saber se o
pedido estava justificado. Quando isso ocorria, ele escrevia ao ministro
do rei encarregado do assunto, solicitando enviar uma lettre-de-cachet
permitindo a alguém mandar prender sua mulher que o engana, seu
filho que é muito gastador, sua filha que se prostitui ou o cura da cidade
gue ndo demonstra boa conduta, etc. (FOUCAULT, 2008b, p. 96)

Com a capacidade de incitar o poder punitivo em relacdo aos outros
cidadaos, abre-se espaco para punir aquelas mesmas condutas que, depois,
foram o alvo da juridificacdo a partir da segunda metade do século XX. Assim,
as lettres de cachet comecaram como expressao de um interesse moralizador,
por parte da populacao, sendo exemplares da l6gica que permeia o nascimento
da nova forma de punir no século que surge no fim do século XVIII, com a diade
policia-prisédo. A policia constitui-se justamente com a finalidade de controle,
cuidado, vigilancia e protecdo voltados a moralizacdo e psicologizacdo das
condutas e das penas.

Nota-se que o poder disciplinar, por meio das praticas policiais e da
progressiva inclusao de condutas da vida privada no escopo do controle policial-
penal, vai se entrelacando a praticas de gestdo da populacdo e constituindo um
corpo de saberes que as fundamentam com um argumento cada vez mais
voltado a nocdes de saude publica, de controle demografico e de melhoramento
da sociedade por meio de técnicas da governamentalidade. Assim, poder
disciplinar e biopoder vao amalgamando-se em torno ao dispositivo de protecao,
entrelacando protecéo, punicdo e controle.

Com efeito, parece que ha um entrelacamento entre essa “emergéncia do
controle do tempo e da vida” (HARCOURT, 2015, p. 274) e o dispositivo de
protecdo tal como se consolida ao longo século XX no Brasil. Como vimos, é a
partir da década de 1980 que criancas, adolescentes e mulheres, 0s quais até
entdo nao tinham os mesmos direitos que os homens adultos, emergem como
sujeitos de direitos e se tornam alvo de politicas especificas de protecao.
Historicamente esse € 0 momento em que se consolida mais fortemente o
dispositivo de protecéo tal como o estamos definindo neste trabalho.

Esse dispositivo € composto pelo entrelagcamento entre saberes, poderes

e praticas ligados ao deslocamento da lide de questdes privadas para a esfera
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publica (o que passa também por um sistema de garantia de direitos, colocados
como dever do Estado, além das medidas de controle e vigilancia social) e,
simultaneamente, ao estabelecimento de politicas criminais para desencadear
tanto medidas punitivas para o agressor quanto as protetivas para as vitimas.
Séo parte ainda desse dispositivo os discursos socioldgicos, psicologicos e da
midia sobre as vitimas e 0s seus “algozes”, que vao alimentando as guerras
travadas em nome delas (sejam efetivas ou potenciais). O dispositivo de
protecdo é peca muito importante na consolidacdo do Estado penal-
previdenciario de que fala Garland (2017) ao analisar as politicas criminais da
Gra-Bretanha e dos Estados Unidos no século XX. E sobre a consolidacéo desse
modelo de sistema juridico-penal que iremos discorrer agora, com a finalidade
de refletir sobre as relacdes entre esse sistema e o dispositivo de protecao.
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3.2 O ESTADO PENAL-PREVIDENCIARIO E O DISPOSITIVO DE PROTECAO

Tive apenas uma impressao: eu estava no banco de um bonde e todos
estes passageiros andnimos espiavam o recém-chegado para lhe
observar o ridiculo. Sei perfeitamente que era uma ideia tola, pois aqui
nédo era o ridiculo que eles procuravam e sim o crime.

Albert Camus

bY

Dentre as peculiaridades brasileiras em relagdo a forma como o
dispositivo de protecdo se organizou, esta o fato, jA mencionados por nés, de
que, historicamente, a perspectiva positivista da criminologia foi aqui objeto de
debate no campo do discurso juridico-penal antes que essa discussao
acontecesse na Europa®. Em nosso pais, ndo obstante a legislagdo penal
liberal, disseminaram-se e fortaleceram-se de maneira notavel, praticas
correcionalistas e positivistas nas instituicdes “de sequestro®'” (e nas demais
instancias de controle social), todas elas procurando dar conta das questfes
ligadas ao nosso contexto escravagista.®> E, nesse cenario, uma importante
peca na constituicdo das colbnias foi a producédo de um saber antropol6gico que
se consolidou como um “modelo ideoldgico para o controle social” (ZAFFARONI,
2018, p. 77, grifos do autor).

Essa perspectiva antropolégica, que tem como um de seus mais célebres
representantes o psiquiatra Cesare Lombroso, partia da “premissa de
inferioridade  biolégica tanto dos delinquentes centrais [dos paises
colonizadores] como da totalidade das populagdes colonizadas” (ZAFFARONI,
2018, p. 77). Fazendo analogia entre o criminoso e o selvagem da colonia, tal

visdo entendia que ambos tinham acentuadas tendéncias para delinquir e

9% Como vimos no Cap. 2 deste trabalho e segundo nos explica Silva Junior: “(...) enquanto na
Europa a Criminologia Liberal “aguardou” cerca de um século para que fosse confrontada pelos
pressupostos positivistas, por aqui, ja no final do século XIX era possivel identificarmos um
hibrido tensional entre o liberalismo juridico e a existéncia de agéncias e mecanismos de controle
social evidentemente repressivos e autoritarios.” (SILVA JUNIOR, 2017, p. 66)

91 As instituicGes de sequestro, segundo Foucault, retiram os individuos de seu espaco de
convivéncia cotidiano, e, a partir de uma série de regras e costumes, normaliza as condutas e
as concepcdes acerca da realidade (FOUCAULT, 2008a, 2008b, 2011).

92 Zaffaroni chama a atencgéo ao fato de que, embora a colénia nédo tenha sido vista como uma
instituicdo de sequestro na leitura foucaultiana, deveria ser “repensada da perspectiva de uma
gigantesca ‘instituicdo de sequestro 'de caracteristicas bastante particulares” (ZAFFARONI,
2018, p. 74) por conta do exercicio de poder que se da nela, que “priva de autodeterminacao,
gue assume o governo politico, que submete os institucionalizados a um sistema produtivo em
beneficio do colonizador” (ZAFFARONI, 2018, p. 74-75), impondo o idioma, a religido, destruindo
relagdes comunitarias e justificando “como empresa piedosa qualquer violéncia genocida, com
0 argumento de que, ao final, redundard em beneficio das préprias vitimas, conduzidas a
‘verdade’ (teocratica ou cientifica)” (ZAFFARONI, 2018, p. 75).



143

dificuldades de controlar seus impulsos racionalmente®:. Além disso, a mesma
analogia se estendia a crianca, ao ancido e a mulher, “em razao de sua menor
capacidade de racionalidade ‘funcional’ para a produgédo e de sua menor
agressividade para a competicdo violenta®” (ZAFFARONI, 2018, p. 77). Assim,
com base nestes argumentos, criancas, ancidos e mulheres, bem como os
“selvagens” (autéctones ou trazidos da Africa), passaram a ser alvo de praticas
higienistas e eugénicas, com a finalidade de “melhoramento” de suas qualidades
inerentes. Por estarem, segundo essa perspectiva, em um patamar de
inferioridade bioldgica, entendia-se que deveriam ser tutelados, precisando ser
protegidos em virtude de sua vulnerabilidade, e, ao mesmo tempo, controlados,
pois esta vulnerabilidade seria também moral, podendo torna-los perigosos a
ordem social, tal como os criminosos®.

Tudo isso aponta para o papel bastante relevante que o higienismo e a
eugenia tiveram na construcdo histérica das praticas e saberes ligados ao
dispositivo de protecdo. E se nos paises centrais a defesa destas praticas e
saberes foi diminuindo sobretudo a partir da experiéncia, durante a Segunda
Guerra, das instituicdes de sequestro no préprio territorio europeu — fazendo com
gque o modelo lombrosiano fosse “rapida e cuidadosamente arquivado”
(ZAFFARONI, 2018, p. 78) —, nos paises periféricos, a auséncia do impacto da
experiéncia da guerra dificultou a critica aos pressupostos de Lombroso. Como
consequéncia e demonstracdo dessa ambiguidade positivista-liberal, conforme
adverte Zaffaroni, gerou-se uma “defasagem no saber (entre o discurso que
corresponde ao exercicio do poder no centro e o exercicio de poder periférico)”
(ZAFFARONI, 2018, p. 78, grifos do autor), de forma que no campo universitario
e académico repetem-se “os discursos teoricos centrais (gerados para
racionalizar um exercicio de poder funcionalmente distanciado do exercicio de
poder nos 6rgédos de nossa regidao marginal)” (ZAFFARONI, 2018, p. 79),
engquanto nos 6rgaos dos sistemas penais propriamente dito reproduz-se, até
hoje, “o velho discurso racista-biologista” (ZAFFARONI, 2018, p. 79).

% Ver LOMBROSO, 2010

9 Sobre a tematica de género nessa perspectiva, Zaffaroni cita a chamada por ele “estranha
obra” de WEININGER, 1922.

9 Sobre isso, é representativo o artigo que abre o “Cédigo de Menores” de 1979 — “Este Cddigo
dispde sobre assisténcia, protegéo e vigilancia a menores” (BRASIL, 1979) — que coloca lado a
lado protecéo e vigilancia, pressupondo como que uma continuidade entre uma e outra.
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A partir dessas reflexdes, vemos como o dispositivo de protecéo no Brasil
nasceu entrelacado as concepcgdes higienistas e eugenistas importadas dos
colonizadores, podendo ser problematizado tomando como referéncia aspectos
de uma constituicdo simultanea e permitindo-nos falar de um contexto global,
ainda que com as particularidades de nossa realidade. Seguindo essa linha de
raciocinio, entendemos também ser bastante Util para entender a consolidacao
do dispositivo de protecdo a analise de Garland sobre o surgimento do Estado
penal-previdenciario, pois nela o autor ressalta justamente a combinagéo entre
as dimensodes protetivas e punitivas ao longo da consolidacdo, durante o século
XX, do Estado de bem-estar nos paises centrais e fala sobre suas
transformacdes no periodo chamado por ele de pés-moderno, ligado ao contexto
do fortalecimento do neoliberalismo em nivel mundial. E justamente nesse
contexto em comum — o cenario da globalizacdo neoliberal — que podemos
encontrar pontos da analise de Garland que se relacionam a nossa realidade
local, demonstrando que estamos diante de certas tendéncias gerais na
constituicdo histérica do dispositivo de protecao, ainda que com peculiaridades
proprias a nossa realidade®®.

De forma geral, Garland usa o termo Estado penal-previdenciario para
descrever um conjunto de politicas, discursos e préaticas concebidos com base

no pressuposto de que a criminalidade poderia ser combatida por meio de

% E importante ressaltar que ndo obstante estejamos usando como referéncia, neste ponto do
trabalho, as andlises de David Garland, autor escocés, sobre a Gra-Bretanha e os Estados
Unidos, sabemos que, embora haja pontos comuns entre as politicas criminais destes paises e
a realidade brasileira, que séo os que discutiremos aqui, ha também peculiaridades préprias da
realidade latino-americana e brasileira que entram em jogo — colonizac¢do, escravidéo, racismo,
pobreza, desigualdade social — e que nos convocam a aproximarmo-nos com cautela da analise
do autor. André Nascimento, na Apresentacdo a Edigdo Brasileira do livro de David Garland,
destaca ainda trés fatores que fazem com que, mesmo no caso de repetirmos as experiéncias
da Gra-Bretanha e dos Estados Unidos, ndo seja possivel que elas se deem aqui com a mesma
intensidade: 1) a diferenca nas tradi¢des juridicas de um e outro contexto: a nossa é romano-
germénica (civil law), com maior esteio na lei formal e constitucional, e a inglesa e a
estadunidense é a tradicao consuetudinéria (common law), com maior flexibilidade na criacdo do
direito; 2) no contexto latino-americano contamos com or¢camentos mais modestos e portanto
menos amplitude e alcance as acgoes; 3) a escassez de recursos e o lastimavel estado de nossas
instituicGes penais ainda geram hesitacao, por parte da classe politica, em realocar recursos nas
implementacdo de medidas de carater repressor em lugar de investir em setores mais basicos
(NASCIMENTO, 2017, p. 10). Ressalte-se que a Apresentacgédo feita por Nascimento é de 2008
e, de la pra c4, talvez ndo pudéssemos mais falar no terceiro fator como ponto pacifico.
Acrescentamos as diferencas entre os contextos o fato de que, no Brasil, ndo chegamos a
constituir um Estado de Bem-estar Social, com politicas publicas consolidadas, mas apenas um
Estado caritativo, como diz Wacquant (2003) para referir-se ao que se consolidou nos Estados
Unidos a partir da implementacéo de politicas que dessem minimamente conta da desigualdade
social e do acesso da populacéo a alguns direitos basicos.
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medidas no campo previdenciario, voltadas aos principios do Estado de bem-
estar social. Assim, para o Estado penal-previdenciario, o “Estado deveria ser
um agente da reforma assim como da represséo, do cuidado assim como do
controle, do bem-estar assim como da puni¢céo.” (GARLAND, 2017, p. 110, grifos
do autor).

Podemos dizer, consequentemente, que, no modelo da socialdemocracia
dos paises centrais, as politicas sociais visam prevenir a criminalidade e as
politicas criminais destinam-se, em tese, a corrigir, ressocializar e reinserir 0s
infratores. No entanto, na virada do século XX para o XXI, o Estado de bem-estar
entra em declinio e ha uma importante mudanca cultural, que se da como reacéo
as politicas previdenciarias — uma tendéncia, portanto, reaciondria, que se
caracteriza, para Garland, como um processo de autonegacao — e as politicas
sociais passam a ser vistas como ineficazes e secundarias em relacdo as
criminais. Segundo ele, trés fatores contribuiram para esse cenario: a mudanca
de dependéncia; a tendéncia de alta das expectativas e o formalismo burocratico
do governo total.

Em relacdo ao primeiro fator, Garland ressalta que € um fenémeno que,
para os criticos do estado previdenciario, seria chamado de “criacdo de
dependéncia”. O fato de que as instituicdes do Estado tivessem se proposto a
suprir as necessidades ligadas aos direitos sociais basicos da populacéo gera,
conforme avalia o autor, uma mudanca na dependéncia: em lugar de recorrer as
redes informais — familia e comunidade —, os cidadaos passam a contar com o
Estado para acessar aos servicos sociais, 0 que terminaria por tornar 0s
problemas previdenciarios “mais visiveis, mais complexos e mais dependentes
de recursos estatais” (GARLAND, 2017, p. 207). Se para o ideario liberal o
individuo é autbnomo e o principal responsavel por seu sucesso, enquanto 0s
vinculos de dependéncia forem “tradicionais e personalistas” (GARLAND, 2017,
p. 207), é possivel omitir sua necessidade de uma rede de apoio para alcangar
seus objetivos. Por isso, nos diz Garland, ndo podemos dizer que houve uma
“criacao de dependéncia”’, mas uma mudanca de dependéncia que gerou maior
visibilidade dessa a partir da centralizagdo dos vinculos nas politicas estatais,
“‘uma vez que os individuos escolheram se tornar clientes das agéncias estatais
em lugar de aceitar formas de dependéncia mais tradicionais e personalistas”
(GARLAND, 2017, p. 207).
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No contexto brasileiro, podemos identificar também a critica as tentativas
de implementar minimamente algumas politicas sociais proprias da
socialdemocracia e do Estado de bem-estar, por meio das politicas estatais,
sobretudo durante a primeira década do nosso século. Assim, é farto, no senso
comum, o discurso de que as politicas estatais gerariam dependéncia e
acomodacdo por parte dos beneficiarios que usufruem dos programas de
transferéncia de renda ou das cotas no campo laboral ou universitario. Podemos
refletir, com Garland, se essas medidas realmente “criam” a dependéncia ou se
deixam mais evidentes os mecanismos de dependéncia aos quais sempre
estivemos vinculados, mas que agora, por serem publicos, no caso destes
beneficiarios, ganham visibilidade.

O segundo fator que, de acordo com Garland, esta ligado ao processo de
autonegacao do Estado previdenciario deve-se ao fato de que o tempo de
prosperidade do pos-guerra proporcionou “respaldo para expansao dos servicos
previdenciarios, mas esta prosperidade também criou problemas de proviséo do
Estado de bem-estar.” (GARLAND, 2017, p. 207-208). Nesse processo, o Estado
aumentou continuamente o piso do nivel de vida, pois o critério para medir a
pobreza foi se tornando, cada vez mais, a “privagao relativa”. Conforme avalia
Garland, quanto mais as necessidades vao sendo satisfeitas, maior o nivel de
exigéncia da populagédo quanto aos servicos estatais. A classe média também
vai adquirindo cada vez mais condi¢cdes de pagar pelo que o Estado deveria
oferecer e “0s grupos que compunham o corpo principal de contribuintes para o
Estado de bem-estar gradualmente comegcam a se desvincular dele” (GARLAND,
2017, p. 208), por entender que os tributos que pagam nao os beneficiam, mas
a outros.

No Brasil, essa ascensao da classe média entre 2003 e 2016, durante o
tempo de gestdo do Partido dos Trabalhadores no ambito federal, também
ocorreu, acompanhada de um discurso similar, em que os tributos passaram a
ser vistos como gastos e néo investimentos nos servicos para toda a populacéo
(populacdo esta que inclui os criticos a essas politicas, embora ndo se
reconhecam assim). Somaram-se essa situacdo a possibilidade progressiva de
acesso aos servigos privados, a precariedade histérica de nossos servigos
publicos e a visibilidade dada a corrupgéo da classe politica, vista como aquela

que retém os tributos em causa propria (e cujas ac¢des ficam impunes pela ja
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descrita seletividade penal), e hoje temos um cenério de descrenca no Estado
previdenciario no Brasil, em detrimento de uma supervalorizacdo do Estado
punitivo, penal, ja que a “causa” da crise ficou identificada a impunidade e ao
pouco rigor da lei.

O terceiro elemento ligado a esse processo de autonegacédo descrito por
Garland se relaciona a burocratizacdo da administracdo dos beneficios

previdenciérios e o contraste dessa com as forgas do mercado:

O novo capitalismo de consumo ocasionou a revolugdo dos gostos
individualizados e uma cultura de servicos comerciais, que,
contrastados com as agéncias previdenciarias, faziam estas parecer
rigidamente burocréticas e surdas as necessidades dos seus clientes.
(GARLAND, 2017, p. 208-209)

Em suma, as politicas previdenciarias em tela contribuiram, na Europa e
nos Estados Unidos, para o surgimento de uma geracdo que, esquecida dos
horrores do pds-guerra, passou a ter muitas necessidades de consumo e a
atribuir os problemas que as politicas sociais vinham procurando enfrentar ao
préprio Estado de bem-estar. Assim, as “conquistas do Estado de bem-estar
foram sistematicamente desqualificadas ou esquecidas, ao passo que suas
falhas e limitagdes ganhavam o centro do palco” (GARLAND, 2017, p. 215). A
tendéncia reacionaria desse processo de autonegacao, na visao de Garland, é
importante impulsionadora de uma mudanca cultural profunda que se coaduna
a adesdo aos pressupostos neoliberais, trazendo a ideia de liberdade econémica
como solucao para os problemas tidos como inerentes ao estado previdenciario,
tal como vem acontecendo também no nosso pais.

Com respeito as pautas ligadas ao controle social e a interferéncia estatal
no campo dos costumes, a tendéncia foi contraria. A mesma geracdo que
interpretou a participacdo estatal como excessiva no campo da economia,
atribuiu 0 aumento dos crimes contra o patrimonio, daqueles relacionados as
drogas e os delitos sexuais a excessiva liberalidade do Estado quanto aos
costumes. Assim, as pautas ligadas a descriminalizagdo e as garantias de
direitos humanos passaram a ser vistas como as responsaveis pela

disseminacédo dos comportamentos criminosos®’. Dessa forma, se os lemas da

97 No entanto, Garland ressalta que outros fatores estavam em jogo no cenario dessa alta da
criminalidade, menos visiveis a opiniao publica e ligados ao impacto da pés-modernidade sobre
0 numero de crimes: “(i) maiores oportunidades para a pratica de crimes, (ii) controles
situacionais reduzidos, (iii) o0 aumento da populacdo ‘em situacdo de risco’ e (iv) a reducao da
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socialdemocracia do pés-guerra foram, conforme ressalta Garland, “controle
econdmico e liberacdo social, as novas politicas dos anos 1980 estabeleceram
um enquadramento bem distinto de liberdade econdémica e controle social”
(GARLAND, 2017, p. 217, grifos do autor). Assim, com a escalada crescente do
neoliberalismo e sua expanséo, o projeto do Estado de Bem-estar (e o penal-
previdenciario) foi sendo deixado de lado, ndo s6 nos Estados Unidos e na Gra-
Bretanha, mas também no Brasil e na América Latina em geral.

Em relagdo as politicas criminais, Garland ressalta que, a partir da
segunda metade do século XX, na Gra-Bretanha e nos Estados Unidos e
abrangendo os demais paises ocidentais industrializados, ha um crescimento
nas taxas de criminalidade. Ainda que se possa creditar a formas de registro dos
crimes e mudancgas nos métodos de comunicacao, Garland ressalta que esse
aumento é “um fato social importante e incontestavel” (GARLAND, 2017, p. 202)
e se da em um cenéario de varias mudancas que podem estar ligadas a essa
alta®®. O crime passa a ser, cada vez mais, lugar comum da experiéncia social
tornando-se “principio organizacional da vida diaria, parte integrante da
organizacédo social” (GARLAND, 2017, p. 243). Paralelamente a essa alta taxa
acontece, também como fato social, “o0 reconhecimento das limitacdes do Estado
de justica criminal” (GARLAND, 2017, p. 243, grifos do autor).

Dessa forma, o modelo penal-previdenciario passou a ser questionado
sobretudo durante os anos 1960. Antes, havia a crenca de que, a medida que
fosse se aperfeicoando, iria obter melhores resultados quanto a diminui¢do da
criminalidade, pois esta era entendida principalmente como fruto das vicissitudes
da vida socioecondmica. No entanto, a persisténcia das altas taxas de

eficacia dos controles sociais e individuais, como consequéncia das mudancas na ecologia social
e nas normas culturais”.(GARLAND, 2017, pp. 203-204)

98 De acordo com Garland, a partir da segunda metade do século XX, varias mudancas na forma
de viver socialmente, que marcam o que ele chama de “pdés-modernidade”, compdem o cenario
ligado ao aumento da taxa de criminalidade, a qual nao decresce nas décadas seguintes. A
dinamica modernizante da producéo capitalista e das trocas mercantis se relaciona a varias
mudancas na estrutura da familia e do lar (ligadas sobretudo a introdugdo da mulher no mercado
de trabalho) e na ecologia social e na demografia (modos de distribuicdo populacional nas
cidades e suas singulares formas de ocupacdo do espac¢o urbano). Essas mudancas geram
novas formas de controle social e também novas necessidades e com isso a alta de criminalidade
passa a ser um fato social normal e principio organizador da vida cotidiana. (GARLAND, 2017,
pp. 181-202). Segundo argumenta o autor: “A pds-modernidade e as novas politicas por ela
engendradas modificaram a forma como as organiza¢des pensavam 0 crime € a pena, a justica
e o controle, da mesma forma pela qual modificaram o terreno sobre o qual estas organizacdes
operavam.” (GARLAND, 2017, p. 239)
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criminalidade trouxe questionamentos acerca da eficacia desse modelo, fazendo
que ao final dos anos 1970 o slogan do “nada funciona” no campo do sistema
penal se popularizasse (GARLAND, 2017, p. 247). De meados de 1980 em
diante, € muito comum o discurso de que “as agéncias estatais ndo conseguem,
por si sés, controlar o crime” (GARLAND, 2017, p. 247). Dessa forma, outras
medidas tornaram-se 0s novos objetivos politicos: “melhor administracdo de
riscos e recursos, a reducédo do medo do crime, a reducao dos gastos da justica
criminal, maior apoio para as vitimas, medidas penais mais expressivas”
(GARLAND, 2017, p. 247-248), ou seja, medidas que focam mais nos efeitos do
crime do que no proprio crime.

Por outro lado, paralelamente a esses fendOmenos e aos rearranjos do
modelo penal-previdenciario, e ligada a ele, uma preocupacdo em relacdo a
soberania do Estado no contexto neoliberal comeca a tomar cada vez mais
corpo. Conforme vimos ao longo deste trabalho, a nocdo de soberania estatal
vem estando historicamente ligada a ideia de prover seguranca aos cidadaos,
que seria, nas palavras do autor, “um dos mitos fundacionais da sociedade
moderna” (GARLAND, 2017, p. 248), sendo importante capital politico, mesmo
com o reconhecimento da limitacdo do Estado nesse campo. Dessa forma,
produz-se um dilema para as autoridades governamentais, que, a0 mesmo
tempo em que “reconhecem a necessidade de abandonar sua reivindicagao de
ser o provedor primario e eficaz de segurancga e controle do crime” (GARLAND,
2017, p. 249), assumem que “os custos politicos de tal abandono sé&o
potencialmente desastrosos” (GARLAND, 2017, p. 249).

Como resultado dessa situagdo, surgem “politicas esquizofrénicas”
(GARLAND, 2017, p. 249), em que ha, por um lado, a tentativa de implementar
novas estratégias pragmaticas — com reformas ou adaptacdes em que estas
limitagbes sejam reconhecidas e elaboradas — e, por outro, uma reacao
politizada, ligada as autoridades eleitas que “desempenham um papel
crescentemente importante na elaboragado de politicas criminais” (GARLAND,
2017, p. 249). Essa reagao acontece de duas formas principais: ou uma
reafirmacao e retomada da soberania do Estado, com seu “poder punitivo pleno”
(GARLAND, 2017, p. 249), ou um abandono da agao racional com a retracao a
um “estado expressivo” (GARLAND, 2017, p. 249, grifos do autor), em que a
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preocupacao estatal € mais com expressar a raiva e indignacdo em relacdo ao
crime do que com seu controle.

Todas essas transformagbes ocorrem a partir de um certo
reconhecimento pragmatico, por parte das agéncias estatais, de uma “verdade
socioldgica basica” (GARLAND, 2017, p 272), qual seja:

0S mais importantes processos de producdo da ordem e da
conformidade sdo processos visceralmente sociais, situados dentro
das instituicbes da sociedade civil, e ndo fruto da ameaca incerta de
sancoes legais (GARLAND, 2017, p 272).

Assim, a partir do “reconhecimento da natureza dispersa e pluralista do
controle social afetivo” (GARLAND, 2017, p 272), constituem-se, segundo o
autor, dois tipos de resposta ao dilema da alta criminalidade e do declinio do
Estado de bem-estar e penal-previdenciario. De um lado, estdo as respostas que
Garland atribui sobretudo ao administrador, que, na gestao do sistema penal,
reconhece suas limitacdes, pensa em longo prazo e faz andlises de custo e
beneficio a partir dos dados estatisticos e gerenciamento de recursos. S&o
‘respostas de adaptacdo” e de parceria preventiva, ja que concebem a gestéo
do crime tirando no centro a agéncia estatal e focando na prevencédo. Do outro
lado, em contraste com o administrador, estdo as respostas das autoridades
eleitas, para as quais “o problema € mais de retdrica politica e de aparéncia do
que de efetividade pratica” (GARLAND, 2017, p. 250). Sao, segundo Garland,
“respostas de nao-adaptacao” (GARLAND, 2017, p. 279) e alinham-se a praticas
de segregacdo punitiva, configurando-se como uma “criminologia do outro”, na
medida em que aquele que comete 0 crime passa a ser visto como inimigo da
sociedade e, nesse sentido, uma “n&o pessoa’.

No campo das respostas de adaptacdo, entende-se que € papel do
Estado “multiplicar e apoiar estes inumeros atores e processos informais, em vez
de atribuir o controle do crime a uma unica agéncia especializada.” (GARLAND,
2017, p 272). Dessa forma, consolida-se “uma nova forma de ‘governar a
distancia’ que introduz principios e técnicas de governo” (GARLAND, 2017, p
273-274), constituindo uma “criminologia da vida cotidiana” (GARLAND, 2017, p
274), que considera o crime como aspecto normal de nossas rotinas diarias: “um
risco rotineiro a ser calculado, ou um acidente a ser evitado” (GARLAND, 2017,

p 275). A “criminologia da vida cotidiana” constréi-se a partir de uma visdo
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prospectiva do crime, baseada no calculo dos riscos e na corresponsabilidade
das vitimas (que devem se proteger) e da comunidade (que deve vigiar e
denunciar), unidas em torno ao medo do crime (GARLAND, 2017).

A essa criminologia, Garland denomina, também, “criminologia do eu” ou
“criminologia de si”, pois supde uma semelhanca entre o infrator e a (potencial)
vitima, ja que o criminoso seria alguém nao tao diferente de “nés”. O que marca
a diferenca €, segundo essa visdo, a oportunidade de cometer a infracéao,
calculada racionalmente e efetivada a partir dessa deliberacdo. Nesse modelo,
a ideia de uma parceria preventiva transcende a unido entre as agéncias estatais
e outras instituicdes ou dispositivos: a vitima é também responséavel pelo crime,
ja que teria a atribuicéo de precaver-se para evitar a ocorréncia. Assim, conforme

argumenta Garland:

A imagem da vitima funciona, na mesma dire¢do, como fornecedora
de ocasides criminais; e assim também a figura idealizada do homo
prudens, tal como desenhada pela literatura de prevencdo da
criminalidade e dos contratos de seguro. (GARLAND, 1999, p. 65)

As politicas criminais modificam, baseadas nessa leitura da realidade, seu
ideal de éxito e passam a trabalhar ndo mais com os indicadores ligados aos
seus resultados, mas atendo-se ao que € de fato feito, independentemente do
que se obtém a partir do que é executado. O foco passa a ser “o que a instituicdo
faz, e ndo o que ela alcanga” (GARLAND, 2017, p. 262). Dessa forma, a maior
prioridade é concedida ao tratamento das consequéncias do crime e nao
propriamente as suas causas (GARLAND, 2017, p. 264), “dando apoio as
vitimas, mitigando os custos do crime, lidando com o medo publico e reduzindo
a inseguranca — em lugar do enfrentamento do proprio crime” (GARLAND, 2017,
p. 264).

Nesse viés sobretudo procedimental, entende-se que o Estado deve fazer
sua parte, mas a responsabilidade do combate ao crime € compartilhada e
diluida. Assim, o poder estatal concentra seus esforcos na punicdo de
criminosos, ja desprovido das “ilusdes re”, enquanto o controle do crime passa a
se executar “além do Estado”, através da corresponsabilizagdo das potenciais
vitimas e da comunidade por sua propria protecdo. Também se abandona a
ilusdo de que o crime poderia ser em algum momento erradicado, firmando uma

“‘mudanga estratégica da parte das agéncias da justica criminal, cujo velho
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discurso de tratar o problema em sua raiz parece cada vez mais vazio”
(GARLAND, 2017, 265).

Dentre as varias intepretacdes das situacdes criminologicas que se déo
relativas a esse campo de respostas de adaptacédo, h4 a ideia de que nao se
deve mais pensar no crime enfocando a conduta do individuo com tendéncias
crimindgenas. Assim, diferentemente da teoria correcionalista (que parte do
entendimento de a conduta criminosa € o resultado de influéncias sociais e
conflitos psicolégicos, de forma que o sujeito, por sua complexidade, néo teria
controle total de seu comportamento), o modelo que vai impondo-se é o do
“homem situacional”, em que o criminoso, ndo muito diferente de qualquer outro,
calcula as consequéncias de seus atos e escolhe, racionalmente, o crime
(GARLAND, 2017, pp. 277-278). Como consequéncia, qualquer um pode
cometer um crime e a prevencéao foca em diminuir as chances para isso, tratando
o crime como “‘uma questdo de pregco” (GARLAND, 2017, p. 278), de
oportunidade, respaldando com isso mecanismos de controle pulverizados, que
nao estdo vinculados necessariamente ao poder estatal, sendo exercidos tanto
pela comunidade como pelos comerciantes e, ainda, pelas empresas de
seguranca privada.

A nogao de “homem situacional” e os mecanismos pulverizados de
controle a ela ligados trazem para o dispositivo da prote¢cdo novos elementos e
argumentos, conectados a dinamicas de reconhecimento mutuo. O outro é visto
como potencial inimigo e ao mesmo tempo € nosso semelhante e, por isso, €,
em virtualidade e no extremo, “desumanizavel”’, a depender de sua conduta, de
suas escolhas e das ocasides para delinquir. Essas mdltiplas virtualidades e a
possibilidade cotidiana e casual de vivenciar o crime, fortaleceram e fortalecem
os dispositivos biopoliticos de controle das vidas e populagfes, que dispersam-
se cada vez mais. No limite entre reconhecer-se como semelhante e ao mesmo
tempo ver o outro (e a si mesmo) como passivel de desumanizagéo no caso do
cometimento do crime, reforca-se a necessidade de vigilancia constante. Além
de sermos vigias uns dos outros, consolida-se, como vimos, o mercado ligado a
empresas de seguranca e vigilancia privada, encarregadas de proteger-nos dos

“proximos” a quem tememos e a proteger os demais de n0s mesmos.
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Como Garland ressalta, esse segundo modelo da escolha racional ja
havia sido descartado pelas teorias positivistas e sociolégicas®® (entre outras
teorias, como vimos no cap. 2) e, ainda assim, ressurgiu. Como consequéncia
das praticas que se encaixam nessa visao do criminoso como “‘homem
situacional”, o foco da prevencdo passa a abranger, além de maiores
mecanismos de controle, a ameaga de penas severas e certas “para operarem
como desincentivo efetivo” (GARLAND, 2017, p. 278). As medidas de
endurecimento das penas conectam-se ao clamor da populagédo que, tomada
pelas tendéncias liberais ha economia e conservadoras nos costumes, reafirma,
no dizer de Garland, o “mais simplério senso comum” (GARLAND, 2017, p. 279).

Se do lado das “respostas de adaptacao” aos dilemas enfrentados no
campo penal no fim do século XX na Gra-Bretanha e Estados, encontramos esse
mosaico de concepcdes e praticas, expostas acima, o cenario se complexifica
ainda mais, pois, sobretudo por parte das autoridades eleitas, ha as respostas
de ndo-adaptacédo, de “negacgao e atuagao simbdlica”. O que Garland ressalta é
que se, por uma parte, como respostas de adaptacdo, surgiram estratégias e
praticas que reconhecem as limitacées que o controle do crime impde, por outra,
“a maquina politica do Estado se engajou numa espiral de fuga e negacao”
(GARLAND, 2017, p. 279), respondendo a alta de criminalidade com acdes que
parecem ignorar as evidéncias produzidas por administradores e estudiosos
sobre o crime.

J& que a soberania estatal € concebida como intrinsecamente ligada a
capacidade de prover seguranca aos cidadaos, o Estado, como resposta ao
problema do controle do crime desde a segunda metade do século XX, vem, em
alguns casos, conforme descreve Garland, negando reiteradamente suas
limitacbes nesse campo. A medida em que o sistema penal foi ficando mais
politizado, foi se estabelecendo “um estilo mais politico e populista” (GARLAND,
2017, p. 253) de lidar com o sistema penal. O interesse eleitoral nas questdes

99 Segundo Garland, essa forma de ver o crime ndo se estabelece no campo académico ou
tedrico, mas vai se estabelecendo no ambito pratico. Assim, chama a atengdo do autor que:
“Depois de mais de um século de pesquisa em ciéncia social, que complicou e refinou a
compreensao acerca do crime; depois de um conjunto acumulado de evidéncias para demonstrar
que atos criminosos séo tipicamente cercados e produzidos por relagdes sociais e psicologicas
definidas, o modelo da escolha racional, abruptamente e sem maior cerimdnia, varreu para longe
todas aquelas descobertas empiricas complexas.” (GARLAND, 2017, p. 278).
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criminais motiva cada vez mais os politicos a disputarem entre si pela “credencial
de ser duro com o crime” (GARLAND, 2017, p. 280), credencial que se conecta,
por sua vez, a um projeto de restauracdo da moralidade, da ordem e da
disciplina, cuja degradagdo € concebida, na visdo do senso comum, como
causadora da criminalidade.

A ideia geral € a de “restaurar a confianga publica” (GARLAND, 2017, p.
280) para conquistar o eleitorado por meio da reimposicdo de controle, um
controle voltado aos alvos de sempre da seletividade penal: “pobres beneficiarios
da rede de seguridade social, negros habitantes dos centros urbanos e jovens
marginalizados da classe trabalhadora” (GARLAND, 2017, p. 280). Entre os
resultados dessa modalidade de resposta estao o enrijecimento progressivo das
leis e o aumento notavel da populacdo carceraria mundial'® nas ultimas
décadas, ligados a “necessidade politica urgente de ‘fazer alguma coisa”
(GARLAND, 2017, p. 281). Esse € o caso, ressalta Garland, da guerra as drogas,
declarada pelo governo estadunidense, “apesar de todas as indicacdes de
fracasso” (GARLAND, 2017, p. 281). Este conjunto de respostas é o da
segregacao punitiva: o criminoso, destituido de sua humanidade e da ideia,
presente na “criminologia da vida cotidiana”, de que € um semelhante, é visto
como algo diferente dos demais humanos, necessitando ser neutralizado e
punido.

Junto a essas medidas, Garland destaca outras!®?, de atuacéo simbdlica,

gue entende serem instituidas com o fim de expressar o sentimento publico e

100 No Brasil, seguindo a tendéncia de paises como Estados Unidos e China, o nimero de presos
aumentou de 90 mil, em 1990, para mais de 800 mil no ano de 2019, sinalizando acréscimo de
guase 900%. (CAVALCANTI, 2019)

101 ] eis aprovadas nos anos 1990: “leis de Megan, three stikes, estatutos de predadores sexuais,
a reintroducao das prisdes para criancas, registro de peddfilos e penas privativas de liberdade
obrigatérias” (GARLAND, 2017, p. 282). As leis de Megan sdo um conjunto de leis
estadunidenses criadas como resposta ao assassinato (apos violéncia sexual) de Megan Kanka,
quando tinha 7 anos de idade. Essas leis exigem que sejam disponibilizadas a populacao,
pelas autoridades, uma lista com os registros dos condenados por crimes sexuais, que podem
ser divulgadas por qualquer meio: internet, revistas, panfletos etc. No ambito federal, a lei
conhecida como "Sexual Offender (Jacob Wetterling) Act of 1994" obriga as pessoas
condenadas por crimes sexuais contra criangcas a comunicar as autoridades locais judiciais a
respeito de qualquer mudanca de endereco ou de emprego apds a saida da custddia oficial
do Estado. J& a politica do “Three strikes, you’re out” (“Trés delitos, vocé esta fora”) surge no
estado de lllinois, nos anos 70, mas é na década de 1990 que se consolida, sendo implementada
em outros estados dos EUA. Essa politica j& teve versdes bastante rigorosas e o seu teor geral
€ que ao cometer o terceiro delito o condenado tem como consequéncia a pena maxima do
estado. Foi formulada com o intuito de conter a reincidéncia e dissuadir as infragdes e, segundo
Zaffaroni, € exemplar como “medida violadora do principio da proporcionalidade” (ZAFFARONI,
2017, p. 62).


https://pt.wikipedia.org/wiki/Autoridade
https://pt.wikipedia.org/wiki/Registro
https://pt.wikipedia.org/wiki/Sexualidade#Crimes_sexuais
https://pt.wikipedia.org/wiki/Crian%C3%A7a
https://pt.wikipedia.org/wiki/Endere%C3%A7o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Emprego
https://pt.wikipedia.org/wiki/Cust%C3%B3dia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Estado
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assim confortd-lo com respostas instantaneas e retaliadoras. Essas medidas
sdo, como vimos no inicio do capitulo 2 normalmente aprovadas e aplaudidas

pelo senso comum. Como ressalta Garland:
Durante uma boa parte do século XX, a expressdo abertamente
confessada do sentimento de vinganga foi virtualmente tabu, pelo
menos da parte dos representantes do Estado, mas, nesses Ultimos
anos, tentativas explicitas de expressar a c6lera e o ressentimento do
publico tornaram-se um tema recorrente da retérica que acompanha a
legislacdo penal e a tomada de decisdes. (GARLAND, 1999, p. 61)

O poder punitivo estatal também se desvincula, nesse viés, do ideal da
reabilitacdo e assume seu papel neutralizador — a funcao da prisdo passa a ser,
explicitamente, neutralizar e armazenar o contingente ameacador da ordem
social, de forma que se deixa de lado “a tradicional funcédo de reabilitacdo em
sua retérica publica” (GARLAND, 2017, p. 262).

Dessa maneira, conclui Garland, “as questdes mais sensiveis do realismo
penaldgico se tornaram consideragfes secundérias facilmente subordinadas aos
fins politicos” (GARLAND, 2017, p. 282). Além de segregar, os modos de
expressao punitiva que vigoram na criminologia do outro visam a incapacitacao,
produzindo sancdes que visam ao mesmo tempo passar a mensagem de
protecdo a populacéo e expressar 0s sentimentos do povo. E o que satisfaz aos
desejos de punigéo (o “gozo punitivo” em ver/fazer sofrer) e a necessidade de
sentir-se protegido pela segregacéao e pela incapacitagao sdo “penas de longa
duracdo em prisGes ‘sem frescuras’ e uma existéncia estigmatizada, controlada
de perto, para aqueles que sao, finalmente, libertados” (GARLAND, 1999, p. 61).

A preocupacao vai se centrando, cada vez mais, na demonstragdo por
parte do Estado de que esta no controle, mantendo a lei e a ordem e protegendo
0 publico cumpridor da lei (o “cidadao de bem”). Segundo Garland, essas
politicas ganham destaque no cenario de “precariedade das relagbes sociais e
econdmicas da sociedade pés-moderna” (GARLAND, 2017, 283), mobilizando e
capitalizando as emocdes (0 “gozo punitivo”) em uma estratégia que propicia o
ganho simultdneo de reafirmar o poder punitivo estatal (e o estatal em geral,
consequentemente) e se esquivar de lidar com o contexto mais complexo ligado
aos problemas da criminalidade.

Garland ressalta ainda o quéo arcaicas sao as estratégias de emprego de

penas severas para fortalecimento do Estado, citando, inclusive, o famoso
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suplicio de Damiens em 1757, que é narrado por Michel Foucault no inicio de
“Vigiar e Punir” (2008a). Assim, para o autor escocés, podemos dizer que quer
tenhamos “uma cinica manipulagdo de emocdes coletivas para obtencdo de
dividendos politicos ou uma bem-intencionada tentativa de dar expressao
democratica ao sentimento publico” (GARLAND, 2017, p. 283), o resultado sera
sempre o mesmo: o rebaixamento das complexidades e do controle do crime
efetivo, em prol dos ganhos que a opgio expressiva propicia. E o populismo
penal, em que a promessa de aplicacdo de penas severas termina por
compensar, “magicamente, o fracasso em prover seguranca para a populacéo
em geral” (GARLAND, 2017, p. 283).

Com efeito, talvez a aposta nas praticas punitivas por parte das lutas por
reconhecimento e direitos esteja ligada ndo s6 a crenca no efeito dissuasivo
concreto que a pena poderia ter. De acordo com o que vimos no capitulo 2, é
possivel que, mesmo reconhecendo a seletividade penal e questionando os
processos de criminalizacdo primaria e secundaria, 0s movimentos que buscam
reconhecimento e direitos considerem desejavel o efeito simbdlico da pena. Esta
é lida, como ja vimos, pelo senso comum, como resposta ao crime que, por sua
vez, € visto como algo errado e condenavel. Assim, ao atribuir a uma conduta
violadora a tipificacdo penal, estar-se-ia comunicando & sociedade que esta
conduta é indesejavel e reprovavel, “bem intencionadamente”.

A questéo é que, no ambito das respostas que Garland classifica como
de “ndo-adaptacdo”, de “negacdo e atuacdo simbdlica”, gera-se um
entrelacamento entre midia, poder politico e opinido publica que termina por
fechar, como vimos no capitulo 2, um ciclo dificil de quebrar. O apelo midiatico
atua na disseminacdo do medo ao crime e o poder politico propde medidas
punitivas e populistas que produzem e reforgam, no campo da opinido publica, a
ideia de que a solucdo estd nas criminalizacdes e penaliza¢cdes. Como alerta
Andrade, isso faz com que aqueles politicos que ndo agem conforme a cartilha
punitivista tenham a imagem de “demasiado libertarios” (ANDRADE, 2016, p.
11), perdendo a credibilidade por serem vistos como perpetuadores da
impunidade. Dessa forma, ressalta o autor, “lutar contra a criminalizacdo de
banalidades e por penas humanas ou proporcionais chega a ser um verdadeiro
suicidio politico” (ANDRADE, 2016, p. 111), o que acaba favorecendo que “até

mesmo a dita esquerda, que ha pouco tempo lutava por maior liberdade
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individual, incorpore em seus programas temas ligados a diminuicao de direitos
individuais” (ANDRADE, 2016, p.111).

Todo esse percurso se relaciona ao que Wacquant (2003) constata: um
abandono do projeto previdenciario-caritativo em prol do fortalecimento do
Estado penal. Na medida em que erradicar o crime deixa de ser projeto estatal
— porque diluem-se as responsabilidades — e que a propria criminalidade € vista
de forma descolada do contexto do acesso as politicas sociais, o papel
puramente punitivo do Estado sobrepde-se e sobressai-se. Dessa forma, o
populismo penal fortalece-se como estratégia politica: prometer mais punicao,
com maior rigor e crueldade, atende as expectativas que a populacdo tem em
relacdo ao poder estatal. O resto — politicas sociais, de distribuicao equitativa de
recursos e de direitos, a propria protecao — fica na esfera da corresponsabilidade
diluida e imprecisa, regida pela ideia de que a comunidade deve se fortalecer e
ser “autbnoma’.

E nesse sentido que a adesdo ao punitivismo por parte dos movimentos
e lutas sociais por reconhecimentos e direitos é — para além de uma queda na
ideologia da punicdo, como neste trabalho apontamos — algo problematico do
ponto de vista também de construcdes éticas, morais, culturais e politicas que
visem a emancipacéo de nas sociedades atuais em relagéo a padrdes culturais
e morais de entendimento de questdes dramaticas como a violéncia e a
criminalidade. Talvez, com essa adeséo, estejamos, por um lado, encobrindo a
auséncia do Estado nas acles ligadas o enfrentamento das causas das
violagOes e vulnerabilidades que se quer combater e, por outro, reforcando o
populismo penal e a ideologia da punicdo em geral. Como j& dito, com isso sédo
alcancados, por parte do Estado, dois objetivos: a penalizacédo é relegitimada e,
ao mesmo tempo, ela passa a ocupar “simbolicamente o lugar da eficacia dos
direitos humanos violados” (BATISTA, 2011, p. 7). Ou seja, como diz Batista,
esse € “o0 encontro de duas mentiras” (BATISTA, 2011, p. 7): a da eficacia da lei
penal e a de que com isso se esta de alguma forma protegendo a sociedade das

violagOes aos direitos humanos.
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3.3 O DISPOSITIVO DE PROTECAO E O PUNITIVISMO

Se tu falas muitas palavras sutis
Se gostas de senhas sussurros ardis
A lei tem ouvidos pra te delatar
Nas pedras do teu préprio lar
Chico Buarque

O dispositivo de protecdo, como vimos, abrange leis, saberes, praticas,
de estudar, formas de circular e habitar na cidade, entre outras coisas, e conjuga
estratégias pedagogicas, curativas, de vigilancia e punitivas com a finalidade
expressa de proteger os vulneraveis. Este dispositivo abarca varias estratégias
punitivas e de vigilancia, cada vez mais minuciosas e abrangendo campos antes
imunes ao poder estatal. Assim, o dispositivo de protecdo é peca fundamental
no governo da vida, na biopolitica, tal como a concebeu Foucault, e também no
que, na contemporaneidade, estamos nomeando como necropolitical®?,

Como vimos, as politicas publicas brasileiras que configuram o dispositivo
de protecdo nasceram e foram implementadas no Brasil, assim como nos paises
centrais, tendo como principais inspiracbes 0 positivismo, o higienismo e a
eugenia, que se desenvolveram, sobretudo a partir da segunda metade do
século XIX, na Europa. Estes trés elementos — sempre inter-relacionados e
articulados em préticas e discursos — disseminaram-se pelo mundo e foram
incorporados de formas singulares em cada contexto cultural ao qual chegaram.
Também vimos que, muito embora o viés positivista ndo tenha sido de pronto
incorporado as leis penais, estabeleceu-se, ligado ao higienismo e a eugenia, no
nosso cotidiano, sob a forma de habitos e discursos, bem como de politicas
publicas ligadas a outras areas: saude, educacao, assisténcia social. Assim, &
no campo das politicas do ambito da protecéo, da assisténcia e da vigilancia que
0 positivismo encontra o lugar que Ihe foi negado, em principio, na area penal.

Nas legislacdes e politicas publicas que se organizam sobretudo a partir
do Brasil Republica, observa-se a centralidade da nocao de familia (conectada,
por sua vez, as no¢des de moralidade e honra) na elaboracdo das politicas

publicas de controle social. Assim, praticas e discursos, na area da educacao e

102 O fil6sofo camaronés Achile Mbembe cunhou o termo necropolitica para referir-se as formas
de exercicio de poder que, para além da famosa férmula foucaultiana de “fazer viver e deixar
morrer”, gerem e administram a morte (nesse sentido também “fazendo morrer”). Abordaremos
0 tema no capitulo 4.
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da saude principalmente, articulam-se, no campo juridico, ao direito de familial®3
e as legislagbes infanto-juvenisi® para “assistir, proteger e vigiar®®” aos
cidadaos, garantindo o controle social a partir da manutencado da moralidade e
da saude (fisica e moral/psicologica) da familia, considerada a unidade minima
e fundamental da sociedade. Nessa visdo, proteger a familia equivale a garantir
o futuro da nacéo.

As préticas e discursos de cuidado e prote¢cdo a familia, no momento de
sua consolidacdo, durante os séculos XIX e XX, tinham como referéncia para o
gue seria a unidade familiar o grupo de pessoas originado a partir do casamento
heterossexual, do qual deriva a prole, a descendéncia, unida, pelos lacos de
consanguinidade, ao casal conjugal. Havia, ainda, uma aposta na uniao conjugal
como a garantidora da preservacao da moral e dos bons costumes, 0 que
protegeria as criangas “de familia” das degenerag¢des morais e psicolégicas que
poderiam acometer os hipossuficientes e relativamente incapazes do ponto de

vista civil do grupo familiar (as criangas, os adolescentes e as mulheres).

103 Como principal instituto legal de referéncia do Brasil Republica, figura o Caédigo Civil de 1916,
gue s6 veio a ser substituido em 2002. Antes disso, no Brasil Império, as questbes legais
referentes a familia eram reguladas pelo Cédigo Civil Portugués, por sua vez, inspirado no
Cadigo das Ordenag6es Filipinas (1603) (BRANDAO, 2008).

104 A primeira legislacgéo infanto-juvenil brasileira foi elaborada em 1927, sendo conhecida como
Cédigo de Mello Mattos, ja que José Céandido de Albuquerque Mello Mattos, primeiro juiz de
menores do Brasil, vinha se engajando nessa elaboracdo por anos antes de finalmente vir a ser
seu elaborador. Esse Caodigo foi revisto em 1979, a partir de quando ficou conhecido como
Cédigo de Menores, sendo substituido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 1990.

105 Tanto o Cédigo Mello Mattos como o Coédigo de Menores sdo voltados a criancas e
adolescentes em vulnerabilidade. O Cddigo de 1927, no seu Art. 1°, define, como “Objeto e fim
da lei” (no caso aquela lei): “O menor, de um ou outro sexo, abandonado ou delinquente, que
tiver menos de 18 annos de idade, serd submettido pela autoridade competente as medidas de
assistencia e proteccdo contidas neste Codigo.”. Ja o Cédigo de Menores, em 1979, se volta ao
chamado “menor em situacgéo irregular’. Por irregular entendem a pessoa até 18 anos (e em
alguns casos até 21) sem condi¢cdes materiais de sustento, abandonada por sua familia, exposta
a ambientes insalubres ou imorais ou que tenha cometido uma infragcdo. Como podemos ver, sdo
cédigos voltados a populagado pobre e vulneravel, pela qual o Estado se “responsabiliza” no
sentido de “assistir, proteger e vigiar”. Dessa forma, se subentende que aquelas que ndo estéao
em “situagdo irregular” tém como referéncia legal o Codigo Civil de 1916 que, por sua vez, coloca
no centro a preservacdo do casamento como principal bem tutelado. A quebra desse modelo
que separa as criangas e adolescentes pobres dos ricos sé aconteceu em 1990, com a Doutrina
da Protecdo Integral do Estatuto da Crianca e do Adolescente (que inclusive deixa de usar o
termo “menor”, que carrega toda essa carga do higienismo dos codigos anteriores).
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Na familia protegida pelas politicas publicas do inicio do século passado,
o marido era o “chefe da sociedade conjugal’t®®, detentor do patrio poderi®’ e
tinha o dever legal de ser o provedor de sua esposa e de seus filhos. Para
protegé-los e assegurar a necessaria hierarquia — garantidora da moralidade e
dos bons costumes de todos — deveria evitar que a esposa se afastasse do lar e
avaliar com parcimoénia se ela deveria ou ndo ingressar no mundo laboralt,
sendo também o administrador dos bens da familia (o que inclui os bens
pessoais da mulher). O casamento deveria ser preservado acima de tudo e sua
dissolucédo nao era permitida. Em um caso extremo, era possivel “separar os
corpos”, no entanto do ponto de vista legal a unido era mantida, de forma que s6
a morte realmente era capaz de separar um casal. Como desestimulo a
separacao ou abandono do lar por parte da esposa, o legislador advertia, ainda,
gue o homem deixaria de ter o dever legal de prové-la e que seus bens pessoais
poderiam até mesmo ser sequestrados!®. Além disso, no caso de uma
separagao, a guarda dos filhos ficaria com o genitor “inocente” em detrimento do
“culpado” por dissolver o casamento. Em suma, como se vé, h4 uma aposta no

casamento e na conservacao da familia em sua configuracdo tradicional (cis-

106 Do Codigo Civil de 1916: “Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal.

Compete-lhe:

I. A representacéo legal da familia.

Il. A administracdo dos bens comuns e dos particulares da mulher, que ao marido competir
administrar em virtude do regime matrimonial adaptado, ou do pacto antenupcial

Ill. direito de fixar e mudar o domicilio da familia

IV. O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do tecto conjugal

V. Prover & manutencao da familia, guardada a disposicéo do art. 277.”

107 Conforme prescreve o Art. 380 do Cdédigo Civil de 1916: “Durante o casamento, exerce o
patrio poder o marido, como chefe da familia e, na falta ou impedimento seu, a mulher.”

108 Segundo o Cadigo Civil de 1916: “Art. 242. A mulher ndo pode, sem autoriza¢do do marido:
I. Praticar os atos que este ndo poderia sem o consentimento da mulher.

Il. Alienar, ou gravar de onus real, os imoéveis de seu dominio particular, qualquer que seja o
regime dos bens.

Ill. Alienar os seus direitos reais sobre imoveis de outra.

IV. Aceitar ou repudiar heranca ou legado.

V. Aceitar tutela, curatela ou outro munus publico.

VI. Litigiar em juizo civil ou comercial, a ndo ser nos casos indicados nos arts. 248 e 251.

VII. Exercer profisso.

VIII. Contrair obrigacdes, que possam importar em alheacdo de bens do casal.

IX. Acceitar mandato.”

A prerrogativa do marido para autorizar a mulher a trabalhar s6 caiu em 1962, com o Estatuto
da Mulher Casada (Lei 4121/62).

109 Do Cadigo Civil de 1916: “Art. 234. A obrigacao de sustentar a mulher cessa, para o marido,
quando ela abandona sem justo motivo a habitagcao conjugal, e a esta recusa voltar. Neste caso,
0 juiz pode, segundo as circunstancias, ordenar, em proveito do marido e dos filhos, o sequestro
temporario de parte dos rendimentos particulares da mulher.”. Lembrando que o divércio so6 foi
legalizado no Brasil em 1977, com a Lei 6.515/77.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm#art277
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm#art248
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm#art251
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heteronormativa, com prevaléncia a descendéncia biolégica), como se este
fosse uma espécie de regulador automatico da moralidade, garantidor da
“saude” moral e fisica da sociedade como um todo.

A questdo é que queremos colocar aqui € que essas noc¢des, construidas
historicamente e, atualmente superadas do ponto de vista legal, tém raizes tao
profundas que acabaram por permanecer, até hoje e tacitamente, como
norteadoras para muitas orientacdes, avaliacbes de “riscos” e até mesmo
decisdes juridicas mais drasticas, como a destituicdo do poder familiarl® e
punicdo aos pais pela negligéncia (tipificada como violéncia intrafamiliar) em
relacdo aos filhos. Exemplo disso é o fato de que a ideia de uma familia
“estruturada” (tida como a que tem uma “figura materna” e uma “figura paterna”
e na qual os filhos sdo preferencialmente bioldégicos) ndo corresponde,
estatisticamente, ao perfil das familias brasileiras'!!, mas segue sendo, ainda,
um principio norteador implicito para avaliacdo destas por parte dos
trabalhadores das politicas publicas.

A consequéncia dessa situacdo € que, mesmo quando utilizadas com a
finalidade de proteger criancas e adolescentes, as medidas protetivas
(afastamento das criancas de seu lar de origem, por exemplo) sdo muitas vezes
eivadas de aspectos normalizantes, moralizantes e penalizantes, de forma que,
no fim das contas, sdo vivenciadas como puni¢cdes pelas familias que nao
correspondem a esse modelo implicito. Dessa maneira, encontram-se, como em
outros casos, entrelacadas a normalizacdo, a protecao e a punicéo.

Outro exemplo, interligado a essas politicas de protecao a familia, dessa
ambiguidade do dispositivo de protecdo e seu entrelacamento com a légica

punitivista é a juridificacdo no campo dos direitos das mulheres, que tem como

110 A expresséo “patrio poder” é substituida por “poder familiar” no Cédigo Civil de 2002, de certa
forma atualizando a igualdade entre os géneros que ja havia sido preconizada desde a
Constituicdo Federal de 1988.

11 Conforme nos explica Jodo Neto, na Revista Retratos (do IBGE): “Dados da Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad) revelam que, desde 2005, o perfil composto
unicamente por pai, méae e filhos deixou de ser maioria nos domicilios brasileiros. Na pesquisa
de 2015, o tradicional arranjo ocupava 42,3% dos lares pesquisados. Uma queda de 7,8 pontos
percentuais em relagdo a 2005, quando abrangia 50,1% das moradias. Por outro lado, novas
tendéncias ganharam forca. Em 2015, por exemplo, quase um em cada cinco lares era composto
apenas por casais sem filhos (19,9%), enquanto que em 14,4% das casas s6 havia um morador.”
(NETO, 2017, p. 18). Ainda segundo o IBGE, se em 2005 tinhamos 28,9% de familias
monoparentais (chefiadas por homens 3,1% e por mulheres 25,8%), em 2015 chegamos a 30,4%
(3,6% chefiadas por homens e 26,8% por mulheres). Esses nimeros mostram como 0 modelo
de casal com filho(s) ndo representa uma parcela consideravel da populacao.
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referéncia a previsdo de uma série de politicas publicas de enfrentamento a
violéncia doméstica contra a mulher a partir da Lei Maria da Penha (Lei
11.340/06). Desde 2006, esta lei prevé véarias medidas com a finalidade de
prevenir a violéncia de género, garantindo direitos e facilitando e articulando
medidas de protecéo as vitimas de agresséo. E, de fato, uma lei fundamental e
de valor incontestavel por permitir medidas protetivas de urgéncia que salvam,
muitas vezes, a vida de mulheres ameacadas e agredidas. No entanto, embora
tenha carater sobretudo protetivo!!?, € mais amplamente conhecida por punir de
forma “especial” os autores das agressdes contra as mulheres. Além disso,
conforme iremos discutir mais adiante, as medidas previstas por essa lei sdo,
por vezes, sentidas como punitivas pelas préprias mulheres que deveria
proteger. Tal relacdo entre protecdo e punicdo € o que analisaremos aqui.

Pois bem, a Lei Maria da Penha, fruto de lutas de movimentos por direitos
das mulheres, notabiliza-se por tratar de forma politica e publica um problema
gue envolve uma esfera tradicionalmente considera privada, pessoal: a dos
relacionamentos afetivos. A definicdo da violéncia contra a mulher como uma
forma especifica de agressao, que demanda medidas préprias, liga-se ao fato
de que é justamente o contexto de afetividade que torna as violagdes ocorridas
nessa esfera mais invisibilizadas e naturalizadas, em grande parte pelo
entendimento acerca do que é ser homem e o que é ser mulher em nossa cultura.
Essa nocéo liga-se intrinsecamente a todas as construcdes citadas acima sobre
as formas que a familia deveria tomar e os papéis de cada um de seus membros
— mulher, homem, filhos — nesse contexto.

E, portanto, justamente por considerar que essa violéncia é fruto de uma
longa histéria, que os movimentos pelos direitos das mulheres dedicam-se a
refletir criticamente e estudar sobre a constituicdo do masculino e do feminino
pela cultura, entendendo ser esta uma das formas de compreender o fenbmeno
da violéncia e das desigualdades. Como ressalta a professora e historiadora
Tania Navarro Swain (2010, p. 47), € gracas a epistemologia feminista que frases
como “o privado é politico” ou “o pessoal é politico” soam hoje como senso

comum.

112 Ver VERAS, 2017 e CARVALHO, 2018.
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Essa epistemologia feminista pode ser lida a partir da no¢éo foucaultiana
de dispositivo, na medida em que entendem que as subjetividades de mulheres
e homens constroem-se por esses atravessamentos politicos, muito embora
sejam vividos, vistos e sentidos como altamente pessoais e privados. Com efeito,
na perspectiva de Foucault, a constituicdo do sujeito a partir de dispositivos é tdo
mais eficiente quanto mais “interna” parecer ser. Assim, desejos, sentimentos,
sofrimento psiquico, pensamentos percebidos por n6s como Unicos e pessoais,
sdo resultados de arranjos singulares forjados por esses atravessamentos,
embora nos aparecam como escolhas total e puramente individuais. Como
destacam Zanello, Fiuza e Costa (2015), citando Foucault e o poder disciplinar,
“a eficacia das praticas disciplinares é maior quando ndo sao vividas como
demandas externas ao sujeito, mas como comportamentos auto-gerados e auto-
regulados” (FOUCAULT, 1977, p. 136 apud ZANELLO, FIUZA, COSTA, 2015, p.
239).

Sobre a producao de subjetividades no que concerne a “ser homem” e
“ser mulher’, Swain destaca que, tomando como base o que Adrienne Rich
nomeia como “heterossexualidade compulséria” (RICH, 2012), o feminino €&
construido a partir do “dispositivo amoroso”, de forma que “edificados e
representados pelo e no discurso amoroso, 0s excessos cometidos na relacao
heterossexual aparecem como ‘naturais™ (SWAIN, 2010, p. 47). Valeska Zanello
(2014, 2015) complementa essa reflexdo, afirmando que, da mesma forma que
o feminino se constroi a partir do “dispositivo amoroso”, podemos dizer que o
masculino forja-se por meio do “dispositivo de eficacia” ou “virilidade”. Tais
atribuicbes de papéis a um género e outro correspondem, inclusive, conforme
vimos, aos institutos do direito da familia, que entendiam ser o homem “o chefe
da unidade familiar’, encarregado de prover a todos.

Assim, por exemplo, homens se constituem sob a demanda de serem
ativos e de exercer funcdes de dominacdo e sujeicdo (que podem incluir
agressoes e violéncia), enquanto mulheres constroem-se compreendendo que
devem valorizar a familia e o relacionamento, esforgando-se por preserva-los
ainda que sofram violéncia por seus parceiros. Ou seja, por meio dos
dispositivos, que articulam-se em torno a heterossexualidade compulsoria e que
se déo em varios niveis, inclusive o da legalidade, rela¢ces de sujeicdo, segundo

as autoras, consolidam-se e fortalecem-se cotidianamente, de tal forma que a
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violéncia de género configura-se como um fendmeno tdo arraigado na cultura
gue por vezes sequer é percebido como tal.

Nesse sentido, quando pensamos no viés punitivo dado a Lei Maria da
Penha, podemos perguntar-nos: qual seria o alcance da punicdo ao homem
autor de violéncia em um contexto em que continuamente produzem-se
subjetividades masculinas e femininas a partir de relacbes de sujeicdo e
dominagdo? Ao punir o homem, quais efeitos possiveis dessa puni¢cdo em
termos de fazé-lo refletir sobre o machismo e as relagbes de género e de fato
mudar sua forma de atuar? Em que medida poderiamos dizer que este homem
gue agride € criminoso e “merece castigo porque poderia ter agido de outro
modo” (NIETZSCHE, 1988, p. 64)?

Essas questdes desdobram-se em outras: se pensarmos o castigo e sua
relacdo com o merecimento entendendo o sujeito e a violéncia como construidos
historicamente, atravessados por multiplas determinacdes, iremos problematizar
muitas das ideias que temos e difundimos acerca da puni¢cdo. Em relacdo a
funcao retributiva da pena, fica a questdo de como situar uma construcao milenar
como € a das relacBes de género no contexto da acdo concreta de um homem
gue agride sua companheira. E se pensarmos em sua funcéo preventiva, qual
poderia ser o alcance da eficacia da punicdo em um cenario em que 0s
dispositivos do amor e da virilidade permanegcam intocados? Por fim: quais
efeitos possiveis que a punicdo ao homem autor de violéncia pode ter nesse
cenario?

Vemos, por exemplo, que a énfase que tem sido dada ao aspecto punitivo
no tratamento a violéncia contra a mulher relaciona-se a debates e discussoées,
no reino do senso comum e disseminadas pelas redes sociais, em tom de
brincadeira (ou nem tanto), em torno a necessidade de termos uma lei analoga,
que poderia se chamar “Lei Jodo da Penha” ou “Lei Jodo do Pinho”!!3. E possivel
que esse tipo de movimento, além de ser representativo das disputas e
provocacoes que vem, cada vez mais, ocorrendo no cenario das lutas por direitos
e reconhecimento, deva-se ao entendimento de que o cerne da Lei Maria da

Penha seria a punigdo do homem autor de violéncia. Nesse sentido, entendem

113 BARDELLA, 2018; E-cidadania (site do Senado), Ideia Legislativa: Jodo da Penha, Punir as
mulheres que entrarem contra os homens com medidas protetivas e lei maria da penha sem
prova cabivel.
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gue uma lei especifica para casos em que é a mulher a vitima de violéncia seria
um privilégio, uma vez que ja existem leis para punir a violéncia contra qualquer
pessoa.

Entretanto, como defende a promotora publica e professora Erica Canuto
Veras (2018, p. 193), essa € uma lei que, “enquanto microssistema de protecao
integral das mulheres em situagao de violéncia doméstica e familiar, previu as
medidas protetivas de urgéncia como o coragdo desse marco normativo”
(VERAS, 2018, p. 193), protegendo a mulher ameacgada de novas agressoes!!4.
N&o obstante, como jA mencionado, quando falamos em dispositivos legais de
enfrentamento a violéncia doméstica, normalmente a medida mais conhecida &
a prisdo (vista como puni¢céo) daquele que agride. Segundo a autora, o problema
nao estaria na Lei Maria da Penha, mas “na sua aplicacao e, especialmente, pela
opgéo punitivistal!® que a referencia” (VERAS, 2018, p. 194).

E com isso retomamos nossas questdes em relacdo a essa opgédo
punitivista que, como vimos argumentando nesse trabalho, tem se fortalecido no
campo das lutas por reconhecimento e direitos. Cabe, novamente, nos
perguntarmos: 0 que se espera com a aplicacéo rigorosa das penas aos autores
da violéncia contra a mulher? Dissuadir os agressores de seguir com a sua

conduta? Passar a mensagem de que é algo errado? Amenizar a sensacao

114 Tal interpretagdo ndo é consenso, como vemos no trecho a seguir, de Nilo Batista: “A lei n°
11.340, de 7.ago.06, inspirada diretamente na Convencgéo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher, tem como principal caracteristica politico-criminal exprimir
uma demanda clara por sofrimento penal fisico. Quando veda a aplicagdo do que cologuialmente
chama de ‘penas de cesta bésica’, bem como de ‘prestagdo pecuniaria’ e de multa substitutiva
(art. 17), ou quando declara inaplicavel a lei n® 9.099, de 26.set.95 (art. 41), ou quando eleva a
pena maxima da lesdo corporal doméstica (para retirar-lhe a condicdo de menor potencial
ofensivo — art. 44), a lei faz uma opcéao retributivista-aflitiva que recusa o sofrimento penal moral
ou patrimonial na sanc¢éo dirigida ao autor de delito caracterizavel como violéncia doméstica. Os
estudos juridicos da lei deixam este aspecto patente. Ao menos potencialmente — caso
descumpra, sem justa causa, a restricdo imposta na pena que substituiu a privativa de liberdade
— as prisBes dramaticamente superlotadas passam a constituir o destino dos agressores
domeésticos contra a mulher. Em que medida essas disposicfes violam a garantia constitucional
da individualizacdo da pena, que a lei ordinaria pode regular (art. 5°, inc. XLVI CR), ndo porém
suprimir, algum dia nos dira o Supremo Tribunal Federal.” (BATISTA, 2007, p. 11) Embora tal
visdo possa ser contestada, ha um efeito importante da recepcgéo da lei que prevé a pena de
priséo, pois esta vem reforcar a ideia de protegdo a mulher e o reconhecimento desta violéncia
(mesmo que a finalidade dela seja a de afastar o autor de violéncia de sua vitima). E como se,
ao haver a previsao da prisao, haja também um reconhecimento de que a violéncia existe e é
algo sério, que deve ser combatido.

115 “Basta observar que os Juizados da Violéncia Doméstica e Familiar, que foram criados para
terem competéncia ampla, em causas civeis e criminais, de todas as demandas que necessite
uma mulher em situagao de violéncia, foram transformados em varas criminais, com perspectiva
punitivista.” (VERAS, 2018, p. 131)
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histérica de impunidade? Por que atribuimos esses poderes todos a puni¢ao?
Qual o lugar que as praticas punitivas tém no nosso imaginario social de forma
a tornar a criminalizacdo e a penalizacdo uma espécie de panaceia que
resolveria profundos e arraigados conflitos e sujeicbes? Essas questbes se
fazem cada vez mais necessarias, ja que, conforme ressalta Veras, citando
Zaffaroni (2010), “o slogan politico do momento € fingir que todos os conflitos
sociais podem ser resolvidos por meio do poder punitivo” (VERAS, 2018, p. 194).

Se o0 objetivo da Lei Maria da Penha, em principio, € a protecdo das
vitimas, cabe também nos perguntarmos se, em alguma medida, esta finalidade
€ alcancada. E, nesse sentido, chama a atencdo o resultado da pesquisa
realizada com mulheres vitimas de violéncia pelo Conselho Nacional de Justiga
(BRASIL, 2018), em 2017, com o objetivo de identificar os possiveis entraves
encontrados na aplicagdo da Lei Maria da Penha pelo Judiciario. Conforme
destaca Veras, segundo essa pesquisa, as vitimas de violéncia doméstica que
tém buscado a justica criminal sentem-se “frustradas e nao ouvidas” (VERAS,
2018, p. 135), mostrando-se arrependidas e afirmando que, se pudessem
retroceder no tempo, ndo passariam pelo processo de novo. Além disso, também
houve gueixas relativas ao longo tempo de tramitagao do processo (VERAS,
2018). Ou seja: todo o processo penal terminou sendo visto pelas mulheres
como revitimizador e frustrante e “entre os motivos apontados para a frustragéo
estavam as expectativas em relacdo ao autor de violéncia” (VERAS, 2018, p.

135). Segundo nos conta a autora:

Os dados revelaram que 39% das vitimas nao pretendiam, ao
denunciar o companheiro, que ele fosse preso. Apenas 16% das
entrevistadas afirmaram ver na pena privativa de liberdade uma
possibilidade de solugéo. (VERAS, 2018, p. 135)

De acordo com a pesquisa, 39% das mulheres vitimas de violéncia,
guando buscaram o sistema de justica, ndo se interessavam especificamente
pela punicdo, mas sim pela modificacdo do contexto de violéncia e pela
resolucao dos conflitos familiares, o que né&o teria acontecido, pois a “prioridade

do processo penal ndo esta nos efeitos ou na solu¢gado do conflito da violéncia

116 Segundo nos conta Veras, nesta pesquisa “foram entrevistadas 75 vitimas de violéncia, de
sete cidades brasileiras (Recife, Maceio, Jodo Pessoa, Belém, Sao Paulo, Porto Alegre e
Brasilia).” (VERAS, 2018, p. 135)
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doméstica, mas na persecucado penal de quem praticou o fato criminoso”
(VERAS, 2018, p. 136).

As mulheres querem a resolucdo de situacdes concretas de violéncia e
conflito, mas a interpretagcdo punitivista dessa demanda aponta para a
penalizacdo do autor da agressao como a resposta possivel por parte da justica.
Dessa forma, a mulher se vé entre ndo solicitar a participacdo do poder estatal
para resolver a situagcdo (o que é interpretado como “ndo fazer nada”) e
denunciar, acionando todo o sistema punitivo, com seus desdobramentos vistos
“frustrantes” por um percentual consideravel das mulheres, como mostra a
pesquisa.

Tal interpretagdo punitivista desta lei, que teria como principal finalidade
viabilizar medidas protetivas a mulher que sofre violéncia, gera situactes
revitimizantes que, para além de todo o processo de inquérito e das audiéncias,
termina, muitas vezes, com a volta da mulher a convivéncia daquele mesmo
homem que a agrediu. A ambiguidade que permeia as relacdes afetivas, a falta
de condicbes objetivas, materiais, de desfazer a unido com o homem que a
agrediu, a dificuldade de lidar com as questdes relativas a maternidade e muitos
outros fatores''’, imersos na configuracdo geral das relagées de género mas
vivenciados de maneira singular e pessoal por cada mulher, muitas vezes levam
a tentativas de retirada da queixa, mudancas do depoimento na hora da
audiéncial!® e/ou volta para a convivéncia com ao autor, durante ou apés o
cumprimento das medidas determinadas pela justica. Assim, as mulheres que

agem assim sao vistas como fracas, mentirosas ou masoquistas, como se

17 Além das guestbes afetivas que apontam para as ambiguidades e para as assimetrias nas
relagbes de género (e ndo desvinculadas destas), ha situacdes concretas que envolvem 0s
dilemas pelos quais passam estas mulheres. Assim nos conta Veras: “E certo, ainda, que os
efeitos da pena transcendem a pessoa do condenado, atingindo sua familia. Nao é raro, nas
audiéncias ou na procura pelos servicos da rede, a vitima dizer que ndo quer a condenacgéo do
autor do fato porque ele esta trabalhando e pagando a pensdo alimenticia dos filhos e podera
perder o emprego” (VERAS, 2018, p. 137)

118 Nestes casos, inclusive, pode ser determinada a conducgéo coercitiva da mulher, quando ela
ndo comparece a audiéncia, ou “a abertura de processos por denunciagdo caluniosa, por terem
dado causa a instauracdo de processo criminal contra o autor, quando sabiam que ele era
inocente” (VERAS, 2018, p. 136). Como diz Veras, esse é “um paradoxo dificil de solucionar, ja
gue a lei criada para proteger as mulheres e dar voz as suas expectativas, empodera-la para que
assuma o protagonismo das suas vidas, é justamente a que tem proporcionado, algumas vezes,
a culpabilizacdo das mulheres que, por ndo quererem a solugao criminal, mentem na justica
afirmando que o fato ndo aconteceu e acabam sendo acusadas de crime de denunciacao
caluniosa.” (VERAS, 2018, p. 136)
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“‘gostassem de apanhar”. Ou seja: nesse processo todo, a voz da mulher que
sofre a violéncia é cada vez mais subtraida.

Sobre a palavra da mulher e seu valor, é importante ressaltar ainda que,
sendo o Estado titular da agéo penal, uma vez que se inicia 0 processo no caso
de violéncia doméstica, a vitima passa a ser meio de prova e seu papel “se
resume a contar o fato e suas circunstancias para o que o Estado prossiga com
a acao penal” (VERAS, 2018, p. 132). Dessa forma, conforme explica Veras, a
mulher que sofreu violéncia, é “suprimida do polo ativo” (VERAS, 2018, p. 132)
e “assume o lugar de vulneravel e inferior, notadamente porque nao lhe é
permitido exercer qualquer poder dentro do processo penal” (VERAS, 2018, p.
132). Durante o processo, a sua fala é limitada e “n&o Ihe é dada a chance de
solicitar a reparagdo dos danos ou mesmo ser ouvida sobre as consequéncias
do fato para suas vidas” (VERAS, 2018, p. 132). Em suma, no processo penal,
a vitima fica sem lugar de fala e ndo participa da resolucéo da situacéo, que se
encontra nas maos do poder estatal, representado pela figura do juiz.

Tal sequestro do lugar de fala, que é efetivado em todo processo penal,
ocorre em nome da defesa social, de que é encarregado o poder estatal. Ou
seja, embora a lei seja tipificada tendo como foco a vitima (que no caso da Lei
Maria da Penha deve ser mulher) segue priorizando a puni¢céo do agressor e a
protecdo da sociedade em relacdo a esse, pois, como costuma acontecer na
area do direito penal, a ideia € agir em resposta a ruptura que o crime representa
em relacdo a ordem social.

Essa associacdo entre crime e atentado a ordem social, como ja vimos
anteriormente, € a premissa da ideologia da defesa social. Assim, as ideologias
— a da protecdo e a da defesa social — entrecruzam-se nas reivindicacoes,
legislag@es e politicas publicas em prol dos direitos das chamadas minorias (ou,
como 0 senso comum costuma nomear: “os direitos humanos”). Uma vez que
entram na dinamica estatal, em que a centralidade da deciséo se condensa na
figura do juiz e em que o viés punitivo sequestra as vozes inclusive das vitimas,
h& que se perguntar quais séo, de fato, os efeitos desse entrelacamento, ja que
0 objetivo da protecdo ndo parece ser atendido. Nesse sentido, € importante
refletirmos um pouco mais sobre como essa dimensao punitiva do dispositivo de

protecdo se amalgama a punicdo e o faremos a partir da producédo e da
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consagracéao da nocao de vitima e da consequente construcéo da figura do algoz

ou inimigo, a seguir, no capitulo 4.
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4. A VITIMA E O INIMIGO

Es escravo? Entdo ndo podes ser amigo. Es tirano?
Entdo ndo podes ter amigo. Ah! Pobres homens! Quanta
pobreza e avareza ha em vossa alma!

Friedrich Nietzsche

Como vimos, o dispositivo de protecdo se constitui a partir de uma diade
relacional em que protecao e punicdo entrelacam-se continuamente nas praticas
e discursos que o compdem. A essa diade corresponde uma outra relacéo, entre
a vitima — alvo da protecédo — e o algoz, ou, como estamos preferindo nomear
aqui, inimigo''® — aquele que agride ou representa uma ameaca a vitima. O
inimigo, nessa perspectiva, é visto como tal em virtude ndo s6 do ato efetivado
(que proveria do “algoz”) mas também da ameaca que ele, por si s6 (e ndo
necessariamente por sua acao) representa. Nesse sentido, o inimigo € aquele
gue, como em uma situacéo de guerra, € considerado um perigo por ser guem
€, por dar-nos sinais de que pode atacar ou agredir aos “amigos”, sempre
potenciais vitimas.

Em virtude de ameacgar a todos os “amigos” — potenciais vitimas — o
inimigo pode ser visto como inimigo da sociedade em geral, legitimando assim o
poder punitivo sobre ele. Alids, € justamente essa ideia que costuma ser usada
para justificar o confisco do conflito pelo Estado a cada vez que se constituem,
em razéo de alguma ruptura com o &mbito legal, uma vitima e seu algoz/inimigo.
A relacdo antagbnica vitima-inimigo é reforcada na medida em que o dispositivo
da protecdo apoia-se, cada vez mais, em estratégias que, conforme vimos
discutindo, articulam-se a juridificacdo no campo das lutas por reconhecimento
e direitos.

Uma vez que a ideia da prote¢cdo mescla-se ao campo juridico, funde-se

também a discursos e praticas repressivos, normativos e normalizantes. Nesse

119 Em lugar de usar a expresséao “algoz” diretamente, optamos aqui pela ideia de “inimigo” como
oposicao a figura da vitima (que seria igualmente “amiga”, ja que € uma “igual”, conforme vimos
no capitulo 3, ao referir-nos a “criminologia do eu” pensada por Garland). Seguimos, com isso, a
abordagem de Zaffaroni em sua discussdo acerca do “direito penal do autor” e o inimigo no direito
penal (ZAFFARONI, 2017). A dualidade entre amigo e inimigo é bastante explorada, como
veremos na secao 4.2, por Carl Schmitt, mas para dar destaque ao uso politico da nogéo de
vitima (em sua estreita relagdo com o populismo penal), adotamos o termo “vitima”. Dessa forma,
realizamos uma mescla entre as diades amigo-inimigo e vitima-algoz, refor¢cando, inclusive, a
relacdo entre os conceitos de amigo e vitima de um lado, e inimigo e algoz, do outro.
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sentido, conforme estamos argumentando aqui, o dispositivo da protecéo tem se
aliado, em maior ou menor medida, ao punitivismo. Se pensarmos que a luta por
direitos (e pela protecdo destes) € também (e principalmente) luta por
reconhecimento intersubjetivo, como vimos no capitulo 1, a adeséo a légica
juridica termina por construir uma relacao entre 0s sujeitos permeada por essas
atribuicbes acerca de quem merece a protecdo e gquem merece a punicao.
Explicita ou implicitamente alguns cidad&os sdo vistos como vitimas — e nesse
sentido, amigos, iguais, préximos a “ndés” — e outros sao vistos como inimigos, e
nao so da vitima, mas da sociedade como um todo.

A questdo € gue os limites que separam vitimas e inimigos nao sao tao
definidos, mas, uma vez acionados, séo tidos, amiude, como “verdade dos
fatos”, com efeitos que, quando desencadeados, acentuam as diferencgas entre
0S que merecem protecdo e aqueles para quem esta reservada a punicdo. Como
consequéncia, dentro da légica punitiva, o0s inimigos terminam sendo
desumanizados e por isso considerados mataveis, sendo suas vidas avaliadas
como menos dignas. Nesse sentido, nos perguntamos sobre quais seriam o0s
efeitos disso e em que medida tais dualidades — prote¢ao-punicéo, vitima-inimigo
— relacionam-se as formas como saberes e poderes vém se configurando na

atualidade. Essa € a questdo que nos guia nesse capitulo.
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4.1. A VITIMA

‘Eu sofro: disso alguém deve ser culpado’- assim pensa toda ovelha
doente.
Friedrich Nietzsche

O dispositivo de protecdo constitui-se de variados arranjos no campo
discursivo e das praticas, com diferentes concepcbes de ser humano que
fundamentam a protecdo e justificam as estratégias para alcanca-la. Essas
concepgdes ndo se apresentam de forma uniforme, seja nas lutas, seja nas leis,
ou, ainda, no préprio campo pratico das politicas publicas que se baseiam
nessas leis. Assim, a biopolitica se da a partir desses microatravessamentos das
multiplas concepc¢des de ser humano, familia, mulher, crianga e assim por diante.
Vemos, por exemplo, que, como apontado por Swain, quando fala da ligacéo
entre a epistemologia feminista e a no¢ao de que o privado € politico, muitas da
lutas e movimentos por direitos se fundamentam em visGes construcionistas da
realidade que, malgrado nuances epistemoldgicas, compartiham de um
entendimento comum de que as subjetividades sdo construidas nas e pelas
relacdes sociais!?C.

Nessa perspectiva, a aposta nas transformacfes sociais e nas conquistas
de novas possibilidades de construcéo de subjetividades e as lutas por essas
garantias no ambito legal se relacionam, muitas vezes, a ideia de que,
justamente por ndo referir-nos a uma “natureza humana” fixa, essencial,
podemos construir novas formas de ser e nos relacionarmos, novas
subjetividades (DE SOUSA FILHO, 2017). E, por conseguinte, se os lugares
sociais do pater, da mulher e dos filhos, para nos atermos ao ambito da familia,
sdo contingentes e construidos historicamente, podem, também e sempre,
transformar-se e reconfigurar-se.

No entanto, como ja dito, a reflexdo critica e epistemoldgica dentro dos
movimentos ndo é homogénea e é atravessada por diversas relacdes de saber-
poder, baseadas em distintas concepcdes de ser humano e de subjetividade.
Assim, se por um lado, vemos grupos que, nas lutas pelos direitos, organizam-

se em torno a ideia de que a subjetividade € construida social e historicamente,

120 VVer “A constituicdo histérico-social do ser humano”, DE SOUSA, 2017, pp.113-238
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por outro lado, ha parte destas conquistas que se tece a partir de uma outra
perspectiva de sujeito, que naturaliza e psicologiza questdes atinentes as
familias, desconsiderando sua construcéo social e histdrica, ao mesmo tempo
em que patologiza e normatiza as relacdes familiares.

E, nesse sentido, é interessante a analise feita pela psicéloga e
pesquisadora Analicia Martins de Sousa (2014) sobre a “consagracdo das
vitimas nas sociedades de seguranga”, em artigo homoénimo, para se referir a
énfase atualmente dada ao sofrimento psiquico das vitimas e aos danos e
traumas causados pela violéncia disseminada no cotidiano. Sousa entende que,
centralizada na figura da vitima, assenta-se uma conjugacdo entre protecao,
seguranca e punitivismo que é necessario problematizar. Para empreender essa
reflexdo, Sousa recorre as formulacdes feitas por Zygmunt Bauman, em “Vida
Liquida”, acerca da vitimizacdo que se expande na contemporaneidade. De fato,
Bauman (2007) ressalta que na “sociedade liquido-moderna de consumidores”
(p. 65), a nogcdo de bem-estar € central, de forma que o heroismo e a martirizacao
sdo relegados a segundo plano, pois representam uma adesao a ideais
superados, que delegavam ao sofrimento uma funcédo e ao mesmo tempo uma
inevitabilidade.

Na atualidade, dirda o filésofo, “ndo se espera que alguém sofra de dor a
menos que administrada pelas autoridades competentes como punigcao
merecida por mau comportamento” (BAUMAN, 2007, p. 65). E se nao for por
merecimento, o sofrimento terd, nessa perspectiva, que ser causado por um réu,
merecedor do sofrimento estatal, que, por sua vez, estara ligado a uma vitima.
Ou seja, como cita Sousa, “todo caso de sofrimento € potencialmente, até que
se prove o contrario, um caso de vitimizacdo — e qualquer pessoa que sofra é
(a0 menos potencialmente) uma vitima” (BAUMAN, 2009, p. 67 apud SOUSA,
2014, p. 30). Se de um lado had uma vitima, merecedora de “medidas de
reparacao e tratamento” (SOUSA, 2014, p. 34), deduzimos que do outro havera
guem ocasionou o sofrimento: o “réu”, o “agressor”, o violador — o inimigo — a
guem deve-se imputar o sofrimento, perpetrado pelo Estado e deliberado em
virtude de seu merecimento. Assim, politicas de protecdo construidas a partir do
gue Sousa denomina “consagracgao da vitima” dao as maos ao punitivismo e as

suas justificacdes, as quais, como vimos, temos aceitado de maneira irrefletida.
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Sousa destaca que a construcdo da ideia de vitima que vem sendo
consagrada na contemporaneidade, e que se amalgama com as politicas
punitivistas de seguranga, fundamenta-se na identificagéo de um tipo especifico
de sofrimento que “atingiria as relagdes pessoais, por vezes de forma invisivel
ou camuflada” (SOUSA, 2014, p. 29). Para desenvolver sua analise, a autora se
dedica a alguns temas que considera exemplares dessa consagracdo: a

alienacao parental, o assédio sexual e o bullying. A autora destaca que, no Brasil,

desde a primeira década do século XXI, esses temas vém chamando
a atencdo ndo s6 para os graves prejuizos causados as vitimas da
violéncia nas rela¢des, mas também para a necessidade de combate
as agressdes e de punicdo aos ofensores. (SOUSA, 2014, p. 29).

Sousa adverte que tal énfase aos temas vem se dando a partir de uma
perspectiva “a um sé tempo vitimizante e punitiva acerca de probleméaticas
sociais” (SOUSA, 2014, p. 29). Para proteger e deixar seguras as vitimas efetivas
e as potenciais, leis punitivas vém sendo, cada vez mais, criadas e legitimadas,
reproduzindo e proliferando, simultaneamente, inUmeros mecanismos de
controle, que disseminam-se em todas as esferas das relacdes sociais. E 0
grande problema que isso coloca é que a “consagracdo da vitima” e seu
entrelacamento com a ideologia da puni¢cdo terminam sendo “uma estratégia
altamente eficaz na expansao do poder punitivo do Estado” (SOUSA, 2014, p.
29).

Exemplar dessa conjugacdo vitimizacao-protecao-criminalizacdo é, de
fato, como destaca a autora, a discussao sobre a alienagéo parental que, desde
2010, conta com a Lei 12.318/10, que procura coibi-la. Essa lei foi sendo
formulada, ao longo do tempo, tendo duas referéncias que, em um dado
momento, uniram-se, por fim, no dispositivo legal: a emergéncia da crianca e do
adolescente como “sujeitos de direitos” e a “descoberta”, feita pelo psiquiatra
estadunidense Richard Gardner (2001), da chamada Sindrome da Alienacao
Parental.

Do ponto de vista juridico, que positiva e legitima criangas e adolescentes
como “sujeitos de direitos”, temos o fato de que as lutas e movimentos sociais
pelos direitos da crianca e do adolescente (que, nas décadas de 1980 e 1990,
foram juridificando-se) obtiveram conquistas promovidas principalmente por dois
dispositivos legais. Um deles é a Constituicdo Federal de 1988 que, por meio do

artigo 227, consagra direitos plenos a crianca e ao adolescente e o outro € 0
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Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8069/90), que detalha esses direitos
e algumas formas previstas para protegé-los e garanti-los. Ou seja: as politicas
publicas brasileiras voltadas a infancia e juventude foram se organizando, nas
duas ultimas décadas do século XX, em torno a ideia de que criancas e
adolescentes sao sujeitos que devem desfrutar plenamente de todos os direitos
de um cidadao, dentro de sua “condi¢ao peculiar de desenvolvimento” (Art. 6° da
Lei 8069/90).

Essas mudangas no campo legal representaram uma grande
transformacdo em relacdo as outras legislacbes, em que os entdo chamados
“‘menores” estavam sempre em condigao de objeto de tutela, seja da familia, seja
do Estado. Nas legislacdes anteriores ao Estatuto (Cédigo de Mello Mattos,
1927, e Cadigo de Menores, 1977), a concepcao de infancia e juventude!?! era
outra e € interessante observar como, ao longo do século XX, e em consonancia
com os estudos desenvolvidos pela psicologia, pela medicina e pela pedagogia,
vai consolidando-se a ideia de que a infancia marca toda a vida futura do sujeito
e que, em virtude disso, os infantes precisam de maior protegao.

E, assim como em outros campos, neste, da infancia e juventude, os
saberes “psi” foram convocados a subsidiar — por meio de concep¢des como
saude, patologia, equilibrio, familia, desenvolvimento, entre outras — normas
sobre o sujeito que, por sua vez, passaram a estabelecer-se também como
normas juridicas em nome de sua protecao. Dessa forma, podemos pensar tais
mecanismos de protecdo como estratégia biopolitica, que, como pontua a

psicologa, professora e pesquisadora Maria Livia do Nascimento,

tanto atua nas familias em particular, pela disciplinarizagdo, modelando
seus corpos (por exemplo, ao indicar como uma familia deve se
comportar) quanto na populagéo, ja que ao fazer esses determinagdes
nos modos de viver produz saberes que vao estabelecer estratégias
de regulacéo sobre o corpo social (NASCIMENTO, 2015, p. 284).

Ou seja: segundo Nascimento (2015), a protecdo aos sujeitos de direitos
alia-se a mecanismos de seguranca e protecdo e regulamenta as familias por
dispositivos de disciplinarizacdo, que, por sua vez, constituem-se a partir do
entrelacamento de poderes e saberes na gestdo biopolitica da populacéo. E,

nesse campo, os saberes “psi” ganham destaque, uma vez que ao debrugarem-

121 yer ARIES, 1978.
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se nas relacbes sociais e familiares, consolidam discursos e técnicas que
adquirem o carater de norma.

Esse € bem o caso da Sindrome da Alienacdo Parental, designada pelo
psiquiatra estadunidense Richard Gardner (2001) como um disturbio infantil que
afetaria criancas ou adolescentes que estdo vivenciando situacdes de disputa
de guarda entre os pais. Tal sindrome, segundo Gardner, é desencadeada a
partir de agOes de programagédo ou lavagem cerebral realizada por um dos
responsaveis (alienador) para que o/a filho/a rejeite o outro (alienado) (SOUSA,
2011). A sindrome abrangeria as consequéncias psicologicas, para o/a filho/a,
da alienacao efetivada por um dos genitores em relacdo ao outro, constituindo-
se como o conjunto de efeitos psicoldgicos ocasionados pela alienagéo parental,
que € propriamente a programacao ou lavagem cerebral exercida pelo alienador.
De acordo com Gardner, uma crianca poderia ser identificada como acometida
pela SAP (Sindrome da Alienacao Parental) ao apresentar os sintomas a seguir:
passar a manifestar raiva ou 6dio constante contra o responséavel alienado e sua
familia; recusar-se a dar atencdo a ou comunicar-se com ele ou visitar o
responsavel alienado e/ou guardar sentimentos e crencas negativas que
parecem inconsistentes ou exageradas em relacdo a realidade (GARDNER,
2001).

Pois bem, esse é o principal saber “psi” sobre o qual se fundamenta a Lei
da Alienacao Parental. Como dito acima, a Lei da Alienacao Parental conjuga a
emergéncia da crianga e do adolescente como “sujeitos de direitos” com os
saberes “psi” ligados a “descoberta” de Gardner: a Sindrome da Alienagao
Parental propriamente dita. Assim, tomando sem muitos questionamentos uma
conceituacdo da SAP que foi (e €) objeto de varias criticas??, houve uma rapida

difusdo da proposta de Gardner, no Brasil e no mundo. No cenario nacional,

122 Sobre as polémicas em torno a existéncia da Sindrome da Alienagdo Parental, ver
ESCUDERO, AGUILAR, & CRUZ, 2008 e SOUSA, 2011 e 2010. Também ¢é interessante
observar que, como pontua Sousa, existia a “expectativa — presente nos escritos de Gardner —
de que a denominada SAP fosse incluida na proxima revisdo do Manual Diagnéstico e Estatistico
de Transtornos Mentais, DSM-V, pela Associacdo Americana de Psiquiatria. (...) Dessa maneira,
tal sindrome seria somada ao rol de categorias diagnosticas ou transtornos mentais infantis
incluidas no DSM, como, por exemplo, o distirbio do déficit de atencdo com hiperatividade
(DDAH), comumente associado a criangas muito agitadas em sala de aula.” (SOUSA, 2011, p.
271). Ou seja: o empenho em definir e descrever a Sindrome pode estar ligado a expectativas e
entrelacamentos de saber e poder que transcendem os efeitos juridificantes do caso da lei
brasileira.



177

surgiu a legislacdo que procura coibir a alienacdo parental'?®, usando do
argumento juridico de que esta viola o direito a convivéncia familiar, positivado
na Constituicdo de 88 e no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Por isso,
desde entdo, séo previstas medidas'?* que, em nome da protecéo, terminam por
se revestir de um carater criminalizador do alienador e por fim resultam em
punicdo para todos os envolvidos na situagéo!?®.

Na lei da alienacdo parental confluem e se conjugam lei e norma?®, de
forma que a norma psicolégica que define e descreve a sindrome se mescla a
lei e, com isso, também ao ambito da vigilancia e do punitivismo. E nesse
sentido, € uma lei em que o carater biopolitico se faz ver, uma vez que sua
regulamentacdo € pautada sobretudo na norma, de forma que o aspecto juridico
acaba sendo secundario na andlise do fenémeno tipificado: a alienagdo parental.
E chama a atencéo o fato de que, para saber se a alienacdo esta acontecendo,
sao feitas investigacdes, que incluem provas e testemunhas, e é demandada

uma pericia psicologica'?’. E a adequacdo a norma que desencadeia as medidas

123 A lei procura coibir a alienagéo, mas, segundo prescreve, esta é identificada pelo psicélogo,
por meio da investigacao para saber se a Sindrome esta ou ndo acontecendo. Dessa forma, ndo
se diferenciam satisfatoriamente os dois fenébmenos, que, como vimos, séo diversos. Alienagéo
€ 0 que o responsavel alienador faz para afastar a crianca do alienado. A sindrome se refere as
consequéncias psicoldgicas, sofridas pela crianga, da alienagéo.

124 As medidas previstas sdo: declarar a ocorréncia de alienacdo parental e advertir o alienador;
ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado; estipular multa ao
alienador; determinar acompanhamento psicolégico e/ou biopsicossocial; determinar a alteracéo
da guarda para guarda compartilhada ou sua inversdo (Brasil, 2010)

125 punitiva para a crianga e para o responsavel que é identificado como o que comete a
alienacéo, pois desconsidera que a alianca afetiva que muitas vezes existe entre a crianga e o
alienador faz com que o afastamento entre eles lhes gere sofrimento. Além disso, ao tornar a
convivéncia com o outro genitor compulséria, pode criar uma situagdo de desconforto entre a
crianga e o genitor alienado. “A lista de medidas que podem ser adotadas parece sugerir que,
agora, o Estado é quem possui o direito de alienar um dos pais da vida da crianca. Nesse sentido,
questiona-se se teorias psicolégicas dariam respaldo a tais medidas. Estar-se-ia
desconsiderando os prejuizos emocionais causados & crianca, que bruscamente sera afastada
do genitor com quem convive e com quem mantém fortes ligagdes?” (SOUSA, 2011, p. 276)

126 “A norma é medida pela estatistica, hierarquiza a partir da valorizagdo das condutas, imp&e
uma conformidade a ser alcan¢cada, homogeneiza e traca pardmetros ao que lhe é exterior: a
anormalidade. (...) A lei faz a separacdo entre o permitido e o proibido, busca a condenacéo,
aparta o0 bem do mal, pune. (...) A lei diz 0 que pode e 0 que nao pode, ja a norma diz o que
deve.” (NASCIMENTO, 2015, p. 287)

127 Conforme a Lei da Alienacao Parental: “Art.5¢ Havendo indicio da prética de ato de alienacao
parental, em agdo autbnoma ou incidental, o juiz, se necessario, determinara pericia psicolégica
ou biopsicossocial.

§ 12 O laudo pericial terd base em ampla avaliag8o psicoldgica ou biopsicossocial, conforme o
caso, compreendendo, inclusive, entrevista pessoal com as partes, exame de documentos dos
autos, histérico do relacionamento do casal e da separacéo, cronologia de incidentes, avaliacdo
da personalidade dos envolvidos e exame da forma como a crianca ou adolescente se manifesta
acerca de eventual acusacgéo contra genitor.” (BRASIL, 2010)



178

legais que, por sua vez, sob a justificativa de proteger a crianca, acionam 0s
mecanismos punitivos.

O caminho que vai dos indicios de que ha alienacao até a identificacao
desta a partir da sindrome é problematico e emblematico também em relagéo a
esse entrecruzamento entre lei e norma. Como vimos, o que a lei tipifica,
impondo medidas para o responsavel alienador, ndo é a sindrome, mas o ato de
alienar. No entanto, no processo juridico, essa diferenciacdo acaba diluindo-se,
uma vez que é a pericia psicolégica que indica se a alienacdo est4 ou ndo
acontecendo, de forma que a afirmacdo da existéncia da suposta sindrome é
tomada como sinal da veracidade da alienacdo, sem relativizar a visdo do
profissional — sempre reflexo de condi¢des factuais da pericia, e de outras,
técnicas, éticas e epistemoldgicas, do perito'?® —, nem a prépria sindrome.

Todo esse processo procura localizar e tipificar a experiéncia da
vitimizacdo e, como diz Nascimento, “a possibilidade da emergéncia de vitimas
possibilita 0 consenso necessario a criacdo da lei, e fortalece a crenca de que
ela vai tudo resolver” (NASCIMENTO, 2015, p. 288). Depois de criada a lei, a
norma é reiterada em sua alianca com ela, quando da avaliacdo da presenca ou
nao do que foi avaliado como vitimizador, causador de sofrimento. Assim fecha-
se um circulo em que vemos o entrelacamento da psicologizagdo com a
juridificacéo (e a criminalizagdo que a acompanha) ligadas ao que Sousa (2014)
chama de “consagracao da vitima”, que atua como “uma estratégia altamente
eficaz na expansdo do poder punitivo do Estado” (SOUSA, 2014). E o que nos
lembra Garland ao falar das praticas de segregacao punitiva que constituem a

“criminologia do outro™:

Os sentimentos da vitima, ou da familia da vitima, ou um publico
temeroso, ultrajado, sdo agora constantemente invocados em apoio a
novas leis e politicas penais. O castigo — no sentido de uma sanc¢éo
significativa que apela para o sentimento do publico — é uma vez mais
um objetivo penal respeitavel, abertamente reivindicado. (GARLAND,
1999, p. 61)

A consagragdo da vitima esta ligada, como vimos, ao discurso da
protecdo, que, por sua vez, €, segundo Nascimento, exercida a partir da

imposicao de uma crenca: “aquela que diz que a melhor vida é a que se distancia

128 Brito e Sousa mencionam, inclusive, a dificuldade para distinguir os efeitos da Alienacdo de
outros, associados por exemplo ao préprio processo de separacao dos pais (BRITO; SOUSA,
2011)
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dos riscos, que € segura, mesmo que se tenha que abrir méo de suas poténcias,
de suas possibilidades.” (NASCIMENTO, 2015, p. 281). Tal crenca € reforcada,
argumenta a autora, fazendo referéncia a Foucault (2008a), pelo desejo de
seguranca tomado como prioridade, mesmo que em detrimento das praticas de
liberdade. Em nome dessa seguranca, aderimos a uma regulacao que “invadiu
modos de morar, amar, se alimentar etc.” (NASCIMENTO, 2015, p. 281).

Precisamente em torno a figura da vitima vemos articularem-se as duas
estratégias do que Garland chama de “cultura do controle”. a segregacéo
punitiva, ligada a criminologia do outro, e a parceria preventiva, ligada a
criminologia do eu, da vida cotidiana. Se, na criminologia do outro, ha muito
controle e escassa preocupacao com 0S custos sociais e com as consequéncias
das medidas penais, na criminologia da vida cotidiana, as estratégias de
parcerias preventivas focam no “desenvolvimento gradual de uma silenciosa
rede de controles situacionais, desenhados para modificar rotinas existentes”
(GARLAND, 2017, p. 392), pressupondo que o algoz pode estar ao lado, é um
semelhante, e por isso ndo é tao facilmente identificavel, de forma que todos séo
potencialmente suspeitos. As duas criminologias atribuem importante papel a
forca policial para esse controle e intimidacdo dos possiveis agressores para a
garantia da protecéo, sendo que, a partir da ideia do “homem situacional”, esse
poder de policia, de investigar e identificar os sinais do crime, estende-se a todos
nds. Assim consolidam-se e sao fortalecidas as subjetividades “moralistas—
policialescas—punitivas—paranoicas” de que nos fala Cecilia Coimbra
(COIMBRA, 2010, pp. 184). Tudo em nome da protecao.

E nunca é demais ressaltar que esse discurso da protecdo € naturalizado
no campo da verdade, sendo eixo importante do biopoder. Como sabemos, é
marcante, na biopolitica, a énfase a “ndo separagao entre o bioldgico e o politico-
econdmico” (NASCIMENTO, 2015, p. 284), de forma que as questdes relativas
a vida e ao direito encontram-se intrincadas levando, como vimos, a
judicializacéo e a juridificacdo a efetivarem-se a partir do amalgama entre lei e
norma. Nesse sentido é exemplar o uso da terminologia utilizada nos estudos
das politicas publicas com fins de protecdo social, que faz recorrentes
referéncias aos termos “fator de risco” e “fator de proteg¢ao”, que séo conceitos
herdados do ambito da epidemiologia e da saude publica, como eixos de

pesquisa e andlise de seus problemas e praticas.
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Numa transposicdo do campo conceitual ligado a saude publica para o
dos estudos sobre as problematicas de cunho mais especificamente politico,
econdmico e social, tem havido, nos estudos sobre violéncia, a atribui¢do de uma
relacdo entre esta e a chamada vulnerabilidade social, que, por sua vez, se
conecta as noc¢des de fator de risco e fator de protecéo (ou fator protetivo). Estes
conceitos nascem a partir da medicina desenvolvida a partir do inicio do século
XX em alguns paises do Ocidente, que se desenvolve com foco na gestao de
novas doengas “sociais” — configuradas como problemas de saude publica
(tuberculose, doencas venéreas, infec¢des infantis) — e formula intervencdes
cada vez mais voltadas a populacdo e as interacfes entre as pessoas na
comunidade. Tais preocupacdes com a saude publica estdo na base do
desenvolvimento de uma Medicina de Vigilancia que, ao conceber a patologia
como dispersa em todo o corpo social, com aparicdes esporadicas, precisa
identificar os fatores de risco para a populagdo “normal” (CARVALHO et al,
2016).

A normalidade, nesta perspectiva, perde seu carater estatico e o papel da
vigilancia da medicina passa a “abarcar as populacfes ‘normais’ e as pessoas
‘saudaveis’.” (CARVALHO et al, 2016, p. 532). Dessa forma, pacientes
aparentemente saudaveis podem ser diagnosticados, averiguando-se seus
perfis de risco, e a promoc¢dao e aconselhamento a habitos saudaveis podem ser
estimulados. Tal vigilancia em nome da promocéo e protecdo a saude estende-
se também ao ambito dos transtornos mentais, passando a incluir no seu
espectro de vigilancia a identificacdo de neuroses e depressdes, que acometem
mais constantemente a populacado “normal”, expandindo o foco que antes era
mais voltado aos “insanos”, que constituem uma menor parte da populacao
(CARVALHO et al, 2016). Essas mudancas no paradigma da medicina
consagram-se em regulamentos e normatizagfes que visam garantir ndo s6 a
saude individual, mas a coletiva, e entrelagcam-se a uma série de politicas que
oscilam entre a vigilancia, o higienismo e a promogéo de bem-estar.

A logica preventiva e de promocdo de saude, que busca identificar a
enfermidades atuais e prevenir quanto as futuras, ocasiona “a vigilancia
constante da populacédo normal” (CARVALHO, 2016, p. 533) e gera a “demanda
de que todos devam continuamente proteger-se contra riscos ocultos”

(CARVALHO, 2016, p. 533). Essa mesma lbégica estende-se ao campo de
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pesquisa sobre as mazelas da vida em sociedade e a elaboracao,
implementacéo e aplicacéo das leis e das politicas de protecdo social. E assim
que, na analise, por exemplo, do fenémeno da violéncia, os fatores de risco e de
protecdo se combinam de forma a configurar contextos de vulnerabilidade ou
resiliéncia (DUTRA-THOME & KOLLER, 2013; PESCE e cols, 2004). Dessa
maneira, em diversos contextos 0s conceitos de risco e protecao estdo em jogo
na interrelacéo entre lei e norma, configurando o biopoder e regulamentando e
normatizando as vidas em nome da seguranga, “fazendo com que a justica
implante praticas que passam a conduzir o social” (NASCIMENTO, 2015, p.
284).

A partir dessa leitura centrada na ideia de risco, as relagdes familiares
podem ser tomadas como fator de protecdo, enquanto de alguma forma
correspondem aos parametros do que se entende que acontece em uma familia
“saudavel”’. No entanto, podem também ser vistas como fator de risco quando
ocorre a violéncia intrafamiliar e as vitimas séo as criangas e, nesse caso, serao
consideradas violadoras dos direitos dos filhos e, amiude, terminardo por ser
“‘julgadas como fora da ordem, habitando o territério do erro, ja que escapam dos
modelos instituidos de ser mae, pai ou familia” (NASCIMENTO, 2015, p. 282).
Uma vez que a convivéncia familiar chegue a ser considerada fator de risco,
possibilitam-se intervengcbes no cotidiano que podem significar a retirada da
guarda dos filhos, a vigilancia de suas praticas privadas e até mesmo a indicacéo
de destituicdo de poder familiar (NASCIMENTO, 2015).

Embora entendamos que a avaliacdo dos fatores de risco e de protecéo
possam constituir-se como uma importante ferramenta de analise das rela¢cbes
nos contextos das familias e dos sujeitos que as compdem, atentamos para a
necessidade de, continuamente, problematizar as politicas de protecdo e a
propria nocdo de protecdo. Risco e protecdo ndo sdo conceitos neutros, sdo
construtos atravessados por inUmeras contingéncias, extremamente variaveis.
Como exemplo, jA mencionado inclusive, podemos citar o papel de risco ou
protetivo que estar ao lado da familia adquire para uma crianca, a depender de
seu contexto. A questdo é que, atravessada pela sanha punitivista e
policialiesca, muitas vezes essa analise deriva em uma desqualificacdo da
diferenca, de forma que, em nome do valor a vida e no cenario da sociedade

liberal, com seus principios de igualdade e liberdade, “individualizam-se os
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desvios da norma, culpabiliza-se, vitimiza-se, criminaliza-se” (NASCIMENTO,
2015, p. 283) .

De fato, tal tipo de ingeréncia na vida cotidiana, abrangendo a dimenséo
privada das relacdes entre pais e filhos, é muito comum nas situagbes
acompanhadas pelas politicas publicas em geral, que tém entre suas finalidades
proteger os cidadaos por meio de varios mecanismos, entre estes as denuncias
andnimas quando identificadas situagdes de risco ou de violagdo de direitos.
Mesmo que ndo tenham como objetivo anunciado a puni¢do aos pais que de
alguma forma violam os direitos dos filhos e que toda a politica que se organize
mais para proteger as criancas e adolescentes do que para punir 0S
responsaveis, o sistema de garantia de direitos é, na pratica, atravessado pela
ideologia punitivista e policialiesca. A comunidade vigia e denuncia, e a
abordagem dos profissionais das politicas publicas muitas vezes configura-se
como investigatoria e julgadora.

Tomemos como exemplo outro caso concreto vivenciado em um servigo
da Assisténcia Social em Natal, o Creas. Joana e Marcos foram afastados de
seus dois filhos pela Justica por negligéncia e maus tratos (violéncia psicologica
e fisica, além de incita-los a mendicancia), apds varias denuncias de vizinhos. A
medida de acolhimento!?®, que tem objetivo anunciado de proteger as criancas,
foi sentida pelo casal e pelas criangas, como costuma acontecer com as familias
gue passam por isso, como uma punicdo. Esse sentimento, alias, € uma
importante expressao da dualidade protecéo-punicéo

E importante ressaltar que a politica da Assisténcia Social, na qual o
funcionamento do Creas esta inserido, foi elaborada tendo o cuidado de situar

129 As diretrizes das legislag@es infanto-juvenis e da area de familia prezam pela manutencao
dos vinculos familiares, sendo o afastamento do convivio com a familia a Gltima medida, quando
séo esgotadas todas as outras possibilidades, incluindo a familia extensa. A ideia é que o melhor
€ sempre estar junto a familia e trabalhar com as potencialidades singulares que esta oferece. O
afastamento se da quando o risco supera as vantagens de estar proximo aos entes de referéncia
e, de preferéncia, se da em carater temporario. A avaliacdo de todos esses critérios para definir
se deve haver afastamento ou manutencdo dos vinculos é feita por equipes técnicas do
Ministério Publico, do Judiciario e podem contar com a contribuicdo das informacdes fornecidas
pelas equipes ligadas as politicas que estiverem trabalhando com as familias (podem ser dos
setores da Assisténcia Social, da Educacgéo, da Saude, ou outros). O ideal seria que as equipes
de avaliagdo fossem prioritariamente as ligadas a justica, pois aqueles que trabalham
diretamente com as familias tém seu acompanhamento comprometido se a familia se sente
julgada e avaliada. No entanto, a precariedade dos servicos e o legado de vigilancia e higienismo
das politicas publicas levam muitos profissionais dos setores que atendem as familias (e que
ndo deveriam ter um viés avaliativo, policialesco) a desempenhar o papel de
investigadores/averiguadores de situac@es de risco e violéncia.



183

as suas acdes como protetivas e pautadas no protagonismo e autonomia das
familias que, mais que “obedecer” a diretrizes e regras acerca de suas formas
de viver, irdo, com a colaboracéo das equipes técnicas, encontrar seus proprios
meios de superacdo das situacbes que lhes causam sofrimento e que 0s
fragilizam em relacéo aos desejos e expectativas da propria familia. Além disso,
a atuacao dos servicos ligados a “Protec¢édo Social Basica e Especial’*®, nédo se
situa no eixo da responsabilizacdo penal dos violadores de direitos, cuja
atribuicdo é dos Orgdos ligados a Seguranca Publica, ao Judiciario e ao
Ministério Publico. E por que terd o casal sentido o acolhimento como uma
punicdo? E a questdo que queremos abordar, pois entendemos que esse
intrincamento entre protecdo e punicdo vem atuando mesmo que as diretrizes
anunciadas do trabalho contenham ressalvas criticas a ela.

Enfim, voltando a histéria de Joana e Marcos, depois de um periodo em
que as criancas ficaram acolhidas e de varios trabalhos com equipe da
Assisténcia Social e da Justica, a familia foi se reorganizando e reafirmando o
desejo de voltar & convivéncia. Passados alguns meses, os filhos voltaram a
morar com o casal, que procurou seguir as recomendacfes das equipes que
representam as politicas publicas delineadas para proteger as criancas.
Passaram a preocupar-se mais com a frequéncia das criancas na escola, com a
garantia de uma rotina relativamente organizada, diziam n&o leva-las mais “para
pedir’ no semaforo e estavam tentando nao brigar e gritar tanto com elas.

Certo dia, Joana reclamou para a equipe da Assisténcia que a
acompanhava de que o filho de 6 anos ndo estava gostando da escola e que

todos os dias gritava escandalosamente ao sair para estudar: “ndo sei o que

130 “A Protegdo Social Basica é o conjunto de servigos, programas, projetos e beneficios da
assisténcia social estruturados para prevenir situacdes de vulnerabilidade e risco social,
buscando a insercdo de familias e individuos na rede socioassistencial e em outras politicas
setoriais, visando ao fortalecimento de vinculos familiares e comunitarios e a superacao dessas
situacdes. (...) A Protecéo Social Especial organiza, no &mbito do Suas, a oferta de servigos,
programas e projetos de carater especializado, destinado a familias e individuos em situacao de
risco pessoal e social, com violacéo de direitos. Tem o objetivo de contribuir para a reconstrucao
de vinculos familiares e comunitarios, o fortalecimento de potencialidades e aquisicbes e a
protecdo de familias e individuos para o enfrentamento das situacdes de risco pessoal e social,
por violagéo de direitos. Considerando os niveis de agravamento, a natureza e a especificidade
do atendimento ofertado, a atencéo na Protecdo Social Especial organiza-se sob dois niveis de
complexidade: Protecdo Social Especial de Média Complexidade e Prote¢do Social Especial de
Alta Complexidade.” (BRASIL, sem data.)


http://mds.gov.br/acesso-a-informacao/mds-pra-voce/carta-de-servicos/gestor/assistencia-social/protecao-social-no-suas
http://mds.gov.br/acesso-a-informacao/mds-pra-voce/carta-de-servicos/gestor/assistencia-social/protecao-social-no-suas
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fazer — se eu ndo levar para a escola, a Justica me toma 0s meninos; se eu bater
nele, vdo me denunciar e levam os meninos também... e se eu deixar ele gritar,
0s vizinhos vao dizer que é porgue estou batendo nele, dai a Justica vem e leva
de qualquer jeito...”. Na fala de Joana sobressaia-se a sensacao de permanente
vigilancia e uma percepcdo de si mesma como fadada a ser inadequada
enquanto cuidadora de seu filho que podemos relacionar a essa logica
policialesca e punitiva.

A vigilancia na vida deste casal, como na de tantos outros, é exercida
pelos vizinhos que, usando da ferramenta policialiesca da dendncia,
responsabilizam-se pela manutencdo de certas normas, visando, em tese,
proteger os direitos das criangas. A escola torna-se igualmente temida, pois
qualquer desvio em relacdo ao que é considerado normal no desenvolvimento
dos filhos pode tornar-se desconfianca, julgamento e, por fim, punicdo — seja na
forma, entendida como pena pela familia, do acolhimento das criancas, seja por
meio da puni¢do mais estritamente falando — em relagdo aos maus tratos. N&o
se nega aqui a necessidade de proteger as criancas, o que se coloca em questéo
€ 0 quanto a familia tem espaco para de fato apropriar-se do cuidado com os
filhos e estabelecer suas proprias estratégias para educa-los num ambiente de
vigilancia em que abundam normas sobre como devem proceder.

Nesse sentido, reiteramos a adverténcia de Batista (2011), que
recomenda cautela com a judicializacdo do cotidiano, defendendo que esse tipo
de conflito entre individuos poderia ser tratado “por dispositivos conciliadores
sociais e nao judiciais, protegendo-se os envolvidos dos registros que logo se
converterdo em ‘antecedentes’.” (BATISTA, 2011, p. 18). Uma vez que estes
dispositivos de vigilancia-protecdo encontram-se entrelacados as praticas e
discursos de afastamento dos riscos e garantia da seguranga, gera-se uma
demanda crescente por mais e mais intervencdes no cotidiano. Como ressalta
Nascimento, “a estratégia de construir a inseguranca generalizada implanta a
manipulacdo dos medos, fazendo com que as pessoas reclamem mais policia,
mais justica e praticas de protegcdo mais atuantes.” (NASCIMENTO, 2015, p.
286). Em suma: alimenta-se a “volupia punitiva”.

A logica punitiva se dissemina em uma escala tal que, como nos diz
Cecilia Coimbra, tem como efeito um aprisionamento a céu aberto, pois produz

subjetividades punitivas:
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Ou seja, nesta subjetividade moralista—policialesca—punitiva—
paranoica, além da moralizagdo que se apresenta através do
julgamento, das prescri¢8es, do clamor por mais leis, temos também a
producdo do policial em noés. As instituicbes e seus dispositivos de
controle social funcionam tdo bem que todos tornamo-nos vigias e
policias de todos e de tudo. (COIMBRA, 2010, pp. 184-185)

E exatamente a situacdo descrita por Joana: ndo importa o que faca,
sente-se observada, julgada e condenada, por todos nos que “tornamo-nos
vigias”, de forma disseminada, pelos comportamentos que passa a considerar
inadequados ou passiveis de denuncia.

Ligados a intrincada relagdo protecdo-punicdo, as subjetividades
policialescas multiplicam-se, tendo, como um de seus efeitos, a pulverizacéo e
dispersdo do poder punitivo, que ja ndo mais concentra-se no aparato estatal.
Quanto mais o punitivismo imiscui-se nas esferas antes administradas mormente
pelo poder estatal, mais aumenta seu poder de acdo, uma vez que produz, como
ressalta Coimbra, subjetividades policialiescas. E o triunfo do poder disciplinar,
poder este imbrincado com a dimenséo biopolitica que, por meio da juridificacao
e da criminalizacdo das violacdes de direitos, pode trazer protecao, mas também
fortalece a légica de vigilancia, produzindo um tipo de “subjetividade moralista—
policialesca—punitiva—paranoica” (COIMBRA, 2010, p. 184), que ganha sua
eficacia por ser constitutivo dos proprios sujeitos, ja que o punitivismo é tdo mais
eficaz quanto mais aparece como demanda do sujeito, e ndo externa.

Assim, o poder punitivo reforca-se e reitera-se, aliado a judicializacdo da
vida e a percepcéo disseminada de que ha uma necessidade de protecdo. Este
poder expande-se e, como ressalta Batista, “depois de inventar os tipos legais
mais imaginosos, caminha do dano objetivo para o sujeito” (BATISTA, 2007, p.
17), forjando o direito penal do autor a que se refere Zaffaroni (2017). Dessa

forma, a partir da necessidade de seguranca instaurada e articulada a vigilancia,

primeiro criminaliza o perigo de dano, depois o perigo de perigo, logo
0s atos preparatérios, e em seguida — como na tradicao candnica — 0s
desejos. Um direito penal continuo, e ndo fragmentario, constitui
latejante sintoma do Estado policial (BATISTA, 2017, p. 17).

Em outras palavras, produz-se a “subjetividade moralista—policialesca—
punitiva—paranoica” (COIMBRA, 2010).

De fato, é necessario, por parte dos que elaboram e executam as politicas
gue pretendem alinhar-se com os ideais ndo-punitivos e que buscam a protecao

e a garantia de direitos, ndo s6 um movimento continuo de autocritica e revisao
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dos valores e conceitos que orientam as suas praticas, mas também o reiterado
exame dos efeitos, sobretudo no campo da producao de subjetividades, dessas
praticas. Por isso, tem sentido a adverténcia de Batista quando faz o alerta aos

gestores de seguranca publica e estudiosos da criminologia:

Ndo deixe de constatar empiricamente se as chamadas penas
alternativas a privacdo de liberdade estdo mesmo oferecendo
alternativas ao encarceramento ou estdo apenas ampliando o controle
e a vigilancia do sistema penal sobre a populacdo. (BATISTA, 2011, p.
17)

E interessante ainda, que, nessa mesma lista de adverténcias feita por
Batista, ele também aconselha: “Ainda ao preco de passar por excéntrico, ndo
empregue em seus programas de governo a palavra ‘combate’. Nao ha combate
sem mortos.” (BATISTA, 2011, p. 17). O alerta de Batista € fundamental por
trazer para o cendrio da analise dos efeitos do punitivismo nas lutas por direitos
e reconhecimento a problematizacdo acerca da adesdo ao direito penal do
inimigo, que tem fundamentado, como argumenta Zaffaroni, as praticas penais
contemporaneas (ZAFFARONI, 2017).

Na medida em que as lutas por direitos, articuladas as politicas de
protecdo, se constroem a partir da consagracao da vitima, como afirma Sousa,
e que essa construcao se da baseada na divisao, ja citada, entre as vitimas e os
agressores, quando se declara o “combate” a violéncia, se define uma guerra e
é dificil, no contexto em que individualizamos o perigo e os riscos, distinguir a
violéncia do violador. Como bem assinala Sousa, citando Denis Salas, “o desejo
de punir se tornou uma questdo politica: as leis sdo dedicadas a causa das
vitimas e as guerras séo travadas em seu nome” (SALAS, 2010, p. 19, traducéo
da autora, apud SOUSA, 2014, p. 39).

Como bem pontua Sousa (2017), é notavel como a vitima vem ganhando
destaque nas narrativas da midia e do proprio ambito juridico, a ponto de que

varias leis3! vdo ganhando nomes de vitimas, o que, para além da (talvez justa)

131 Sousa pesquisa, no artigo “Leis em (com) nomes de vitimas: a ampliagdo do Estado policia e
a producdo de subjetividades na contemporaneidade” (2017), projetos de lei e leis aprovadas
gue levam o nome de vitimas. Na pesquisa, identifica: o PL 4559/04, que deu origem a Lei
11.340/06, conhecida como Lei Maria da Penha, que, outras coisas, cria mecanismos para coibir
a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, alterando também o Cddigo Penal (Lei
2.848/40); o PL 6719/09 2 , sancionado como Lei 12.650/12, também chamada de Lei Joana
Maranh&o, que altera o Codigo Penal no que diz respeito as regras de prescricdo de crimes de
abuso praticados contra criancas e adolescentes; o PL7672/2010 , que uma vez sancionado
como a Lei 13.010/14 passou a se chamar Lei Menino Bernardo; o PL 2793 de 2011,
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homenagem, contribui para essa consagracdo da vitima. Tal consagracao
insere-se, por sua vez, como ja visto, em um cenario em gue o sofrimento, como
pontua Bauman (2007), € visto como intruso na sociedade de Bem-estar.

Isso acentua-se mais ainda quando os sofrimentos psicolégicos passam
a ser tipificados pela lei. O reconhecimento da violéncia psicol6gica®*? enquanto
violacdo tem inegavel importancia, de certa forma evidenciando a dimenséao
microfisica do poder e as préticas de sujeicdo e dominacao que fazem parte do
cotidiano, estando ligadas a dispositivos consolidados que muitas vezes
naturalizam e invisibilizam, como ja dito, a dimens&o politica da vida privada. E
o caso dos dispositivos do amor e da virilidade, por exemplo, que atravessam as
relacdes e constituicdes das subjetividades de homens e mulheres. Uma vez que
a ameaca e a humilhacao da mulher, praticas que em uma relagdo marcada pela
dominacdo masculina sdo bem comuns, sédo reconhecidas como causadoras de
sofrfimento e legitimadas como violéncia, € possivel, muitas vezes, criar
condi¢cbes para romper uma escalada crescente de violagdes, que, no caso da
violéncia contra as mulheres, apresenta um risco real de terminar na morte e na
aniquilacao da mulher.

No entanto, por mais que seja importante como indicadora de uma relacéo
de violéncia e sujeicdo, quando passamos ao ambito legal, temos algumas
questdes. Afinal, nas situacdes concretas que chegam ao campo juridico, é
preciso averiguar, concretamente, o fato narrado pela vitima. E, no caso da
violéncia psicolégica, essa averiguacdo ndo € simples. A dificuldade de
reconhecer essa violéncia, que tem nuances com alto limiar de imprecisao, pode

gerar situacdes em que todos e todas se tornam passiveis de acusacao.

sancionado em 2012 como Lei 12.737/12 e tipifica penalmente de crimes informéticos e ficou
conhecido como Lei Carolina Dieckmann; o PL 7544/14, sobre o crime de incitagdo virtual ao
crime, aprovado como Lei 12.737/12, apresentado em maio de 2014, dez dias apds o
espancamento e morte de Fabiane Maria de Jesus provocado por um boato espalhado na
internet e que ficou conhecido pelo nome dela (Lei Fabiane de Jesus) e, por fim, o PL 2237/15,
conhecido como Lei Cristiano Aradjo, em homenagem ao cantor sertanejo, morto em 24 de
junho de 2015, em um acidente de carro, para coibir criminalizar o vilipendio de cadaver.

132 A violéncia psicolégica € descrita, na Lei Maria da Penha, no inciso Il do Art. 7°: Il — “qualquer
conduta que lhe cause dano emocional e diminuicdo da autoestima ou que lhe prejudique e
perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas acdes,
comportamentos, crencas e decis6es, mediante ameaca, constrangimento, humilhacéo,
manipulacdo, isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem,
violagdo de sua intimidade, ridicularizacdo, exploracdo e limitacdo do direito de ir e vir ou
qualquer outro meio que Ihe cause prejuizo a saude psicolégica e a autodeterminagao” (Lei
11.340/06)
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Ademais, como distinguir o que gera um sofrimento psicolégico (e que € lido
como violéncia) da violéncia propriamente dita? Na logica juridica,
principalmente quando € isso que estd em pauta para que desencadeiem-se
medidas penais ou protetivas, é necessario que a violéncia seja de alguma forma
comprovavel, correspondente a uma “verdade dos fatos”. Acolhendo a palavra
da mulher ou descredibilizando seu discurso, uma vez que, como ja dito, é o
Estado que toma conta do conflito, e serd desencadeada uma série de
acontecimentos em que as partes ja ndo mais involucram-se de maneira ativa.

O problematico limiar entre o sofrimento psicologico e a violéncia neste
ambito, faz com que o acesso a medidas, sejam elas protetivas ou punitivas, a
serem tomadas figue a mercé das mais diversas interpretacdes, pois
diferentemente da violéncia fisica, que tem a possibilidade de ser provada
materialmente, com pericias objetivas e com relativa precisdo, no ambito
psicolégico reina a relatividade e uma intrinseca imprecisdo. Essa imprecisao
inerente ao fenbmeno termina fortalecendo, ainda mais, a discricionariedade do
poder policial e do judiciario. Entram na investigacdo os testemunhos, as
conversas privadas nas redes sociais, as fotos para corroborar (ou ndo) com a
tese da existéncia da violacao. E, nesse jogo, variadas interpretacdes do mesmo
fato poderdo ser aventadas, como é possivel observar em inidmeros casos
divulgados pela midia. O problema nédo parece residir no fato de reconhecer a
violéncia e sofrimento psicolégicos presentes nas relacdes afetivas e privadas,
mas, sim, na judicializacdo dessas questdes que, como vimos, tem uma logica
pautada na verdade objetiva e nas préticas punitivas atreladas a ela.

Essa légica atravessa as politicas publicas voltadas a protecdo e garantia
de direitos. Como temos visto, alguns exemplos vivenciados no Creas sao
ilustrativos dessa leitura da realidade. Por ser um 6rgéo publico que atende a
situacdes de violacdo de direitos de pessoas e familias, o Creas trabalha em

parceria com o Conselho Tutelar'®3, jA que este Ultimo também lida com

133 O Conselho Tutelar € um 6rgao municipal responséavel por zelar pelos direitos da crianga e
do adolescente e esta previsto pelo ECA — Estatuto da Crianca e do Adolescente, instituido pela
Lei 8.069/90. E um 6rgdo permanente, ou seja, uma vez criado ndo pode ser extinto, e possui
autonomia funcional, ndo subordinado a qualquer outro 6rgdo estatal. E formado por cinco
membros eleitos (mais cinco suplentes) pela comunidade para mandato de quatro anos. Por ser
um conselho, todas as decisdes sdo tomadas em colegiado. O Conselho é um 6rgéo de controle
social no que refere aos direitos da crianca e do adolescente. Assim, em caso de noticia de risco
ou violacéo de direitos, por parte da familia, da comunidade ou de qualquer instituicao, privada
ou publica, o Conselho pode ser acionado. Cabe ao Conselho Tutelar aplicar medidas que zelem


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8069.htm
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demandas de violacéo, s6 que mais especificamente as relativas aos direitos das
criancas e adolescentes. O Conselho acolhe denuncias por parte da populacdo
em geral, entre outras coisas, e, ap0s chamar denunciantes, responsaveis e/ou
criancas e adolescentes (a depender da situagdo) para uma primeira escuta,
encaminham 0s casos para 0s 0rgaos competentes: Delegacia da Crianca e do
Adolescentes, Ministério Publico, Creas ou outro servi¢co que se faca necessario
para atender aquela demanda.

A partir de uma denudncia anénima, feita por meio de uma chamada ao
Disque 100, telefone que registra denuncias de violacdes a direitos humanos, o
Conselho encaminhou ao Creas, ap0s a primeira escuta dos envolvidos, um
caso em que a violéncia alegada era do pai contra o filho de 16 anos. Uma vez
requisitado pelo Conselho, o Creas comegou o acompanhamento e, para isso, a
equipe técnica'®* foi acionada. A dentncia era de violéncia psicoldgica: o filho
estaria, segundo a dendncia anénima, sendo humilhado pelo pai. Quando a
equipe escutou o adolescente, este reafirmou a situacdo e disse que o pai o
obrigava a limpar a casa, lavar a louca, cuidar das préprias roupas e que, para
isso, gritava com ele, humilhando-o.

Durante o atendimento, o adolescente contou um pouco mais a sua
histéria: nunca tinha tido muito contato com o pai e vivia com a mae até alguns
meses atrds, em outro estado. A mée havia falecido recentemente, acometida
por uma doenca grave, e com isso tinha ficado decidido pela familia que ele iria
morar com o0 pai que, por sua vez, era militar, bastante rigido e regrado, e estava
conhecendo melhor o filho devido a esses acontecimentos. O adolescente
estava vivenciando momentos de intensa dor e sofrimento: o luto pela mae
falecida, pela vida que levava na outra cidade e essa dificil aproximacao com o
pai que, para completar, ndo se mostrava muito sensivel a dor do filho nem

interessado em se relacionar de forma mais acolhedora com ele, limitando-se

pela protecdo dos direitos da crianca e do adolescente, mas ele ndo tem competéncia para
aplicar medidas judiciais, ndo pode julgar nenhum caso e ndo age como 6rgdo correcional.
Também néo é atribuicdo do Conselho Tutelar fazer busca e apreensdo de criangas e/ou
adolescentes, expedir autorizagdo para viagens ou desfiles, determinar a guarda legal da
crianca. O Conselho Tutelar é apenas um 6rgao zelador. Assim como o juiz, 0 Conselho somente
aplica as medidas necessarias a protecdo dos direitos da crianca e/ou adolescente, mas néo as
executa. Deve, por tanto, buscar os poderes necessarios para execucdo dessas medidas, ou
seja, poder publico, familias e sociedade.

134 No caso, a equipe do servico de Protecdo e Atendimento Especializado a Familias e
Individuos (PAEFI), que é composta por assistentes sociais, psicologos, advogados, pedagogos
e educadores.
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aos cuidados cotidianos e aos “comandos” relativos & ordem da casa. A medida
em que foi ficando a vontade com a equipe, o adolescente confessou ter sido ele
quem fez a dendncia.

O que podemos perceber é que, no caso narrado, havia sofrimento, dor,
angustia... mas haveria violéncia? Qual o limite entre um e outro? Sera que uma
demanda judicial em que o pai poderia ser até mesmo responsabilizado
penalmente por violar o direito do filho daria uma resposta satisfatoria a
situacdo? Poderiam as politicas de protecdo consolar esse rapaz por sua dor e
fazer com que o pai se aproximasse dele, sendo mais acolhedor e receptivo (que
foi a demanda que, por fim, ele expressou como sendo a motivadora da
dendncia)? Junto a equipe, o adolescente foi identificando e conhecendo melhor
essa dor que o afligia, entendendo, ele mesmo, que sua dendncia era mais um
pedido de ajuda e uma expressao de sua dor do que de fato o relato de uma
violéncia. No entanto, essa expressao se deu, como fartamente dito aqui, pela
via da judicializacdo e da criminalizagdo que, por sua vez, fundamenta-se na
ideia de que se h& sofrimento, deve haver um inimigo e uma vitima.

Como pontua Sousa, dessa forma, “o crime vai ser definido ndo pela
transgresséo ou desvio em relacdo a norma, mas pelo fato de haver vitimas”
(SOUSA, 2017, p. 953). A questdo é que com isso, cada vez mais, “o crime passa
a ser definido por sua dimenséo emocional, a qual se mescla com elementos de
racionalidade e vinganca” (SOUSA, 2017, p. 953), alimentando a sanha punitiva,
ou como o ja citado Nietzsche diria, “a volupia de ‘fair le mal pour le plaisir de le
faire’, o prazer de ultrajar” (NIETZSCHE, 1988, p. 66).

Conforme ja mencionado aqui, uma vez que ha o entendimento de que o
sofrimento ndo tem lugar em nossa sociedade de Bem-estar e consumo, sua
existéncia é vista como causada por um inimigo que violenta a vitima, e esta
tltima cada vez mais ocupa um lugar estratégico e central nos discursos e
praticas penalizantes, em um cenario de consagracdo da vitima, como bem
nomeou Sousa. No caso da violéncia psicolégica, adentramos em um territério
de imprecisao e relatividade em que se multiplicam os inimigos potenciais e
fortalece-se, ainda mais, a subjetividade policialesca-paranoica'®®, aliada ao

direito penal do inimigo.

135 Um exemplo de politicas que constroem e se coadunam a essas subjetividades policialescas
€ a possibilidade de consultar uma base de dados, aberta a qualquer cidadao, em que constam
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Como explana Sousa (2014), o atentado as Torres Gémeas em 11 de
setembro de 2001 de certa forma obrigou a uma reacdo politica que terminou
por reforcar e justificar a I6gica que orienta as politicas para a eliminacdo do
inimigo, agora representado pela figura genérica do “terrorista”. Esse inimigo
eleito € visto como passivel de aniquilacdo, mas, dentro dessa logica, pode
adequar-se as particularidades de cada contexto, sob a égide de qualquer outro
‘combate” (as drogas, por exemplo). O conselho de Batista (2011) para que néo
se empregue em programas de governo a palavra ‘combate’ provavelmente se
da por essa relacdo com o direito penal do inimigo e a destituicdo do estatuto de
humanidade das pessoas que ocupam esse lugar (cada vez mais indeterminado)
de inimigo.

Nesse ponto, em que o direito penal do inimigo dissemina-se a partir da
politica das vitimas, ha, conforme ja vimos, um entrelacamento entre o que
Garland chamou de criminologia da vida cotidiana, com sua proposta de parceria
preventiva, e a criminologia do outro, com suas praticas de segregacao punitiva.
Se, por um lado, o inimigo pode ser qualquer um e ninguém esta acima de
qualquer suspeita — e nesse sentido nos igualamos —, por outro, uma vez que
alguém de fato ocupa esse lugar do inimigo, € desumanizado, perdendo seus
atributos de semelhanca com as vitimas e passando a ser eliminavel. Dessa
forma, a necropolitica vai ganhando cada vez mais espaco e enredando-se com
a biopolitica, em uma unido problematica, cujos efeitos merecem um olhar critico
e cuidadoso.

Se multiplicam-se as tipificacbes do que € considerado violéncia,
aumentam também os inimigos potenciais. E se falamos em “combate a
violéncia”, nesse contexto do “direito penal de autor”’, em que importa mais a
pessoa do que o ato (ja que esta portaria a periculosidade), o combate a violéncia
volta-se contra os tidos como inimigos mais do que contra a violéncia em si, pois
séo considerados, individualmente, os causadores dessa dor, desse sofrimento
fora de lugar na sociedade contemporanea de Bem-estar. E, como nos lembra
Batista: “Nao ha combate sem mortos.” (BATISTA, 2011, p. 17).

Com efeito, Garland (2017, p. 265) pontua o crescimento do que ele

chama de “politica das vitimas” nos EUA (que como vimos, acentua-se e

todos os agressores sexuais nos Estados Unidos, inclusive por meio de um site (ver MARTINS,
2014).
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mescla-se progressivamente a légica do direito penal do inimigo apos o atentado
de 11 de setembro), em que o0s interesses de vitimas de crimes e dos
movimentos organizados tém estado no centro das elabora¢des das politicas
penais. Desde o século XIX nos Estados Unidos e na Gra-Bretanha, havia a
queixa, dirigida aos 6rgdos governamentais, de que as vitimas nao vinham tendo
voz nos processos, de forma que a atencdo terminava se voltando as
necessidades do acusado e a sua reabilitacdo. A resposta a essas criticas, por
parte do poder estatal, era que o Estado era o titular dos processos, uma vez
gue os interesses da vitima se confundiam com o interesse publico.

Os movimentos em prol das vitimas, no entanto, ndo se mostraram
satisfeitos com essas e surgiram outras respostas por parte dos politicos,
desenvolvendo, como observa Garland, “sua prépria — e bastante punitiva —
concepcao de como agir no interesse das vitimas” (GARLAND, 2017, p. 265),
com uma maneira de gerir as agéncias da justica criminal centrada em “objetivos
mais modestos e reativos” (GARLAND, 2017, p. 266). Dessa maneira, continua

0 autor,

Novas formas de justica restitutiva foram criadas na forma de
condenacgdes a indeniza¢do, de mediacao entre criminosos e o impacto
do crime sobre as vitimas. As vitimas foram conferidos inimeros
direitos, bem como participagdo ativa no processo. Estes variaram de
inovacdes incontroversas, tais como salas separadas nos tribunais, a
medidas polémicas, tais como o ‘depoimento da vitima’ e as ‘opinides
da vitima’, oferecidas ao juiz, no momento da prolagédo da sentenca, e
aos conselhos penitenciarios, no momento de decidir sobre a
libertacdo do preso. De muitas maneiras, o sistema penal buscou se
reinventar na forma de prestador de servicos para as vitimas, em
detrimento de ser um servi¢o publico de ‘aplicagao da lei’. (GARLAND,
2017, p. 266)

A vitima, consagrada, passa a ser o centro do processo penal ha medida
em que novas politicas surgem com o objetivo de contempla-la no processo,
politicas que visam protegé-la da revitimiza¢ao ou inclui-la de forma mais ativa
no processo. A questdo é que a justica restaurativa, cuja marca é romper o
modelo retributivo da justica criminal tradicional, ainda seguiu (e segue, pois,
para de fato acontecer deveria produzir-se uma grande mudanca de paradigma)
dentro da logica punitiva, uma vez que 0 processo como um todo permaneceu
com poucas modificacbes, tendo sido incorporadas algumas praticas, sem a
mudanca do paradigma. O que se ressalta, doravante, € o impacto e o sofrimento

da vitima, que deve ser ouvida e contemplada no processo, mas o fim continua
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sendo, em grande parte das vezes, a punicao, ja que o sistema penal permanece
estruturalmente intacto. Um modelo realmente restaurativo romperia com o
paradigma da retribuicdo, o que ndo aconteceu. O que da justica restaurativa
entrou para as politicas criminais dos Estados Unidos e da Gréa-Bretanha?
Sobretudo as nocdes de responsabilidade e de participacdo da comunidade,
atreladas, por sua vez, ao medo do crime (GARLAND, 2017, p. 266).

Garland assinala que até final da década de 1970, “assumia-se, sem
muita discussdo, que medidas de combate ao crime também constituiam o
melhor meio de reduzir o medo e a inseguranca associados a ele” (GARLAND,
2017, p. 266). A partir do fim dos anos 1970, inicio dos 1980, quando os esfor¢cos
para a reducao do crime fracassaram, foram empreendidos muitos estudos em
que fortalecia-se a ideia de que ‘o medo publico do crime é um fendmeno
mensuravel e até certo ponto independente dos niveis de criminalidade e
vitimizacdo” (GARLAND, 2017, p. 266). Baseando-se nesses estudos, em um
primeiro momento, as politicas publicas procuraram sanar o que era visto como
uma irracionalidade a respeito da possibilidade de vitimizagdo com informagdes
concretas que cotejariam o risco real da ocorréncia. Mas essa politica ndo foi
eficaz, motivo pelo qual se investiu em outras estratégias: patrulhamento policial
nas ruas e vigilancia comunitaria.

O que Garland ressalta € que tal modelo ndo se manteve por sua eficacia
no sentido de reduzir o crime, mas por seu efeito quanto a percepcao publica
guanto ao risco de vitimizagdo. Dessa forma, fortaleceu-se a ideia de que o
controle do crime ocorre para além do Estado e, nesse sentido, a comunidade
passou a ser cada vez mais chamada a participar do processo. Muitas medidas

implementadas como sanc¢fes, também passaram a dar-se no ambito do “nao-
prisional’, ‘fora das prisdbes ou reformatérios” (GARLAND, 2017, p. 268) —
trabalho comunitario e participagdo em programas educacionais e de
reabilitacdo, por exemplo —, apresentando a vantagem de serem “menos
onerosas, menos estigmatizantes e menos suscetiveis de privar o criminoso de
trabalho e do apoio familiar” (GARLAND, 2017, p. 268). Na prética, no entanto,
eram sancdes aplicadas com escassa ou nenhuma participagéo do Estado.
Junto aos efeitos em termos da gestdo estatal do medo do crime, no
sentido de se eximir das responsabilidades estatais na medida em que essa

responsabilidade se desloca para a comunidade, vemos, justamente, o
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fortalecimento das subjetividades policialiescas. O vizinho, o professor, 0
meédico: todos podem e devem vigiar e denunciar os desvios, em nome da
seguranca geral. Além disso, também é estimulado o policiamento comunitario,
com a proposta de aproximacédo da policia com a populacdo, como parte de um
esforgo para “evitar a construgdo de uma imagem da policia como sendo um
exército hostil de ocupagao” (GARLAND, 2017, p. 269).

No Brasil, esses argumentos aliaram-se a necessidade de combate as
faccOes e ao trafico de drogas, e, com o discurso da aproximacao entre policia
e populacdo, a mesma estratégia foi aplicada a partir das Unidades de Policia
Pacificadora'®® (UPPs). Assim, o Estado ganharia olhos dentro da comunidade,
aliando-se a disseminacdo das subjetividades policialiescas. A andlise da
socidloga e politica Marielle Franco sobre o assunto nos permite refletir sobre
como o discurso de parceria preventiva pode sobrepor-se e ocultar praticas de
segregacao punitiva. Com efeito, lancando méo do discurso de paz e de
proximidade em relacdo aos problemas da comunidade, as UPPs propuseram-
se a ocupar os territérios da favela por meio da implementacdo das policias
comunitarias. No entanto, conforme adverte a autora, tomando como base a

experiéncia concreta nas UPPs:

O que esta em questdo é que a policia, com a abordagem que
predominou, ndo se firma apenas como uma das atividades do Estado,
mas acaba por ganhar um local estratégico nesse processo de
ocupacao territorial. O que ocorre € uma propaganda geral pela paz,
na qual a policia, e ndo a politica, ocupa lugar central. Esse é mais um
dos sintomas do predominio de uma politica de seguranc¢a sustentada
na militarizacdo. E nesse sentido que se pode afirmar que ha uma
proposicdo  aparentemente  utOpica, que assume carater
profundamente ideol6gico. Nao se trata de algo que adota um rumo
contrario a légica e ao modelo imposto até o momento; ainda que
possua fissuras diferenciadas, ndo consegue romper com o modelo ja
em curso. (FRANCO, 2014, p. 123)

Como a autora ressalta, a estratégia da ocupacéao de territorio e o discurso

de pacificacdo ndo representam de fato uma transformac&o na forma de lidar

136 No site do Instituto de Seguranga Publica do Rio de Janeiro, encontramos a seguinte
descricao do programa de implementacédo das UPPs: “De acordo com o previsto no DECRETO
N°. 45.186 DE 17 DE MARCO DE 2015, o Programa de Policia Pacificadora tem como objetivos
a recuperacao de territérios sob o controle de grupos ilegais armados, a restauracdo do
monopolio legal e legitimo da forca pelo Estado e a diminuicdo da criminalidade violenta,
sobretudo a letal.(...) S&o areas potencialmente contemplaveis por Unidades de Policia
Pacificadora (UPP), aquelas compreendidas por comunidades pobres, com baixa
institucionalidade e alto grau de informalidade, em que a instalacdo oportunista de grupos
criminosos ostensivamente armados afronta o Estado Democratico de Direito.” (INSTITUTO DE
SEGURANCA PUBLICA/RJ, s/ data)



http://arquivos.proderj.rj.gov.br/isp_imagens/Uploads/DecretoSeseg45_186Upp.pdf
http://arquivos.proderj.rj.gov.br/isp_imagens/Uploads/DecretoSeseg45_186Upp.pdf
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com as questdes sociais ligadas a violéncia (que € o que se quereria combater,
na medida em que estamos falando em formas de alcangar a “paz”). Isso porque,
como ressalta Franco, “tal ocupacgéo ndo € do conjunto do Estado, com direitos,
servigos, investimentos, e muito menos com instrumentos de participacdo”
(FRANCO, 2014, p. 123). Dessa forma, as UPPs continuam sendo ocupacdes
policiais, com toda a “caracterizacdo militarista que predomina na policia do
Brasil” (FRANCO, 2014, p. 123), de maneira que o alvo da seletividade penal
segue 0 mesmo, pois “0 que é reforcado mais uma vez € uma investida aos
pobres, com represséo e punicdo” (FRANCO, 2014, p. 123).

Podemos concluir, portanto, com a autora, que:

A politica de Seguranca Publica do Estado do Rio de Janeiro mantém
as caracteristicas de Estado Penal segundo Ldic Wacquant. Os
elementos centrais dessa constatacdo estdo nas bases da agéo
militarizada da policia, na repressao dos moradores, na inexisténcia da
constituicdo de direitos e nas remog8es para territorios periféricos da
cidade (o que acontece em varios casos). Ou seja, a continuidade de
uma ldgica racista de ocupacdo dos presidios por negros e pobres,
adicionada do elemento de descartar uma parte da populacdo ao
direito da cidade, continua marcando a seguranca publica com o
advento das UPPs. Elementos esses que séo centrais para a relacéo
entre Estado Penal e a policia de seguranca em curso no Rio de
Janeiro. (FRANCO, 2014, p. 126)

De fato, o caso das UPPs torna-se bastante exemplar como expressao
dessa mudanca de discurso no campo das politicas de seguranca no Brasil sem
que se altere significativamente a logica repressiva e punitivista que as
fundamenta. Embora tenha se apresentado como uma proposta de parceria com
a comunidade, a experiéncia das UPPs, conforme podemos concluir a partir do
gue nos conta Franco, deslizou para o polo da segregacao punitiva, terminando
por ser mais uma mudanca da estratégia em relacéo ao territério, sem atingir o
objetivo de engajamento da comunidade como parceira. No entanto, no discurso
de defesa politica da estratégia da ocupacao (em lugar da invaséo), € possivel
identificar a intencéo de tornar o controle policial mais “palatavel”.

Se por um lado, a forca policial aproxima-se, recorrendo ao discurso da
parceria com a comunidade, do cotidiano da comunidade, como € o caso das
UPPs, por outro, vemos outras maneiras — com maior éxito que este caso — de
estabelecer tal parceria que consistem em atribuir & propria comunidade o poder
de vigilancia e investigacdo, que passam a ndo ser mais exclusivos da policia.

Em muitas outras situagdes, temos visto a estratégia de deslocamento dos
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problemas penais da esfera estatal para a comunitaria, consolidando, de fato, o
que Garland chama de estratégias de responsabilizagao, “na qual as agéncias
estatais incentivam a acdo de atores e de organizagcbes nao-estatais”
(GARLAND, 2017, p 269), com o fim de desenvolver uma “rede otimizada de
controle do crime” (GARLAND, 2017, p 269).

E a continuidade da logica da vigilancia — melhor vigiar que punir — pois
sdo mais econdmicas e rentdveis do ponto de vista dos efeitos sobre o “medo
do crime”, ja que, independentemente da reduc¢ado dos indices de criminalidade,
fortalecem-se, com essas medidas, as percepcbes publicas de seguranca.
Nesse sentido, na medida em que atinge a populacao e a gestdo das vidas das
pessoas, se desenvolve uma forma de governar que, segundo Garland, é
‘proxima daquela descrita por Foucault como ‘governamentalidade’ — uma
modalidade que envolve a participacdo de outros, incentivos e a criacdo de
novas maneiras de colaboragao” (GARLAND, 2017, p 271), sob o argumento de
que “o Estado, sozinho, ndo é nem pode ser responsavel por prevenir e controlar
o crime” (GARLAND, 2017, p 272)

Exemplar dessa l6gica é a Lei Ordinaria 1.9843%7, sancionada em 22 de

outubro de 2019, no municipio de Parnamirim (RN), que torna compulséria a

137 Agui, a lei na integra: “Dispde sobre a comunicagdo pelos condominios residenciais aos
Orgéos de seguranca publica, sobre a ocorréncia de indicios de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, crianca, adolescente ou idoso, em seu interior, quando houver registro da
violéncia no livro de ocorréncias, e da outras providéncias. O PREFEITO MUNICIPAL DE
PARNAMIRIM: FACO SABER que o Poder Legislativo aprova e eu sanciono a seguinte Lei. Art.
1° - Os condominios residenciais localizados no &mbito do Municipio de Parnamirim/RN, através
de seus sindicos e/ou administradores devidamente constituidos, deverdo comunicar a
Delegacia de Policia Civil e aos drgdos de seguranca publica especializados sobre a ocorréncia
de indicios de violéncia doméstica e familiar contra mulher, crianga, adolescente ou idoso,
ocorridas nas unidades condominiais ou nas areas comuns aos condéminos, quando houver
registro da violéncia praticada no livro de ocorréncias do condominio, inclusive com a colocagéo
de faixas e/ou cartazes informando os ndmeros das centrais de atendimento em casos de
violéncia doméstica. Paragrafo Unico: A comunicacao a que se refere o caput deste artigo devera
ser realizada por quaisquer meios disponibilizados pela Policia Civil, no prazo de até 48h
(quarenta e oito horas) apés ciéncia do fato, contendo informagfes que possam contribuir para
a identificacdo da possivel vitima. Art. 2° - O descumprimento do disposto nesta Lei sujeitara o
condominio infrator as seguintes penalidades: | — Adverténcia, quando da primeira autuacdo da
infragdo; Il — Multa, a partir da segunda autuacdo. Paragrafo Unico: A multa prevista no inciso ||
deste artigo sera fixada entre R$ 500,00 (quinhentos reais) e R$ 10.000,00 (dez mil reais), a
depender das circunstancias da infragdo, das condic¢des financeiras e do porte do condominio,
tendo seu valor atualizado pelo indice de Precos ao Consumidor amplo — IPCA, ou outro indice
gue venha a substitui-lo, devendo ser revertido em favor de fundos e programas de protecdo aos
direitos da mulher, crianca, adolescente ou idoso. Art. 3° - Cabera ao Poder Executivo
regulamentar a presente Lei em todos 0s aspectos necesséarios para a sua efetiva aplicacdo.”
Com teor muito similar, foi aprovada, em 27 de maio de 2020, uma Lei Estadual no Rio Grande
do Norte, a Lei 1072, instituindo a obrigacdo de que sindicos ou administradores de condominios
facam denlncias de situacbes de violéncia doméstica nos condominios de que se
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comunicagao “pelos condominios residenciais aos 6rgaos de seguranga publica,
da ocorréncia de indicios de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianga, adolescente ou idoso” quando esses fatos tiverem ocorrido “nas
unidades condominiais ou nas areas comuns aos condéminos”. Em caso de
descumprimento, o condominio devera pagar uma multa, que sera revertida “em
favor de fundos e programas de protecdo aos direitos da mulher, crianca,
adolescente ou idoso”.

A exigéncia de notificagdo compulsorias de “indicios” de violéncia
doméstica é exemplo dessa l6gica da vigilancia e da producéo de subjetividades
policialescas. Em nome da protecéo, € instaurado um clima de desconfianca
muatua entre os conddminos, que podem, por sua vez, denunciar e ser
denunciados por desafetos e rusgas ndo tdo incomuns entre vizinhos. E o
retorno repaginado das lettres de cachet, possibilitando aos vizinhos o exercicio
de controle e permitindo que exercam novas espécies de poder sobre 0s outros.

Assim, com pequenas medidas de vigilancia, de divisao e moralizagao das
relacdes, consolida-se a divisao entre os cidadaos e os “inimigos da sociedade”.
A guestdo € que estar no lugar de um ou outro pode depender de uma simples
denuncia de um condbmino insatisfeito. uma vez que a desconfianca é
instaurada, pode ser desnecessario provar ou averiguar se de fato aconteceu a
violéncial®. Uma simples denuncia, baseada em um indicio mal interpretado ou
simplesmente na ma fé, pode colocar em davida a reputacdo ou carater de um
individuo até entdo considerado cidaddo e transforma-lo, em pouquissimo
tempo, em inimigo. Isso para nao falar de situac6es em que a propria populacao,
aticada por essa logica bélica, decide fazer justica com as préprias maos, como
nos mostram situacgées tristes e emblematicas de linchamentos'®® por populares

gue sao acionados por falsas e imprecisas denuncias.

responsabilizam. A iniciativa se fortaleceu em virtude do aumento de notificacdes de violéncia
domeéstica (principalmente contra a mulher) durante o periodo de distanciamento social em
virtude da pandemia do Covid 19. Também aprovaram leis com o0 mesmo teor (e relacionando
ao crescimento das notificacdes no periodo de distanciamento social) em Minas Gerais, Acre,
Ceara e Mato Grosso do Sul, entre abril e maio de 2020.

138 Sobre esse tema, é exemplar o enredo do filme dinamarqués A Caca (dinamarqués: Jagten),
de 2012, dirigido por Thomas Vinterberg e estrelado por Mads Mikkelsen. A historia se passa
em um vilarejo dinamarqués, as vésperas de Natal, quando Lucas (Mads Mikkelsen), professor
de educacdo, é acusado de agressdao sexual e passa a ser perseguido, sem provas ou
julgamento formal, por toda a comunidade.

139 Um triste caso exemplar dessa situacgéao foi o ocorrido com Fabiane Maria de Jesus, 33 anos,
uma mulher que vivia no municipio do Guaruja, litoral de Sao Paulo, que foi espancada e


https://pt.wikipedia.org/wiki/L%C3%ADngua_dinamarquesa
https://pt.wikipedia.org/wiki/Thomas_Vinterberg
https://pt.wikipedia.org/wiki/Mads_Mikkelsen
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Essa dualidade amigo-inimigo e as guerras travadas em nome dos
amigos-vitimas encobrem o ja pontuado por Wacquant (2003) enfraguecimento
generalizado do Estado caritativo (ou previdenciario) e das politicas sociais em
detrimento do recrudescimento do poder punitivo. Dessa forma, cada vez mais
fortalece-se o Estado penal que, na onda neoliberal em que vivemos, exime-se
da responsabilidade de propor politicas sociais e, no fim das contas, os que
terminam desassistidos sdo 0s mesmos segmentos que buscaram, por meio da
juridificacédo e da criminalizagdo, direitos e reconhecimento. E, além disso, os
gue sao punidos terminam sendo 0s mesmos que estdo no alvo da seletividade
penal.

A questdo que fica € de que forma essa vigilancia e esse punitivismo
disseminados realmente alcangcam seus objetivos anunciados: a alegada
protecdo da vitima. Se a violéncia doméstica se favorece da privacidade das
relacGes intrafamiliares, a solucdo € tornar esses ambientes cada vez mais
publicos, autorizando, assim, em nome da seguranca, a invasao da intimidade
em nossas proprias casas? E quem decide o que é, efetivamente, violéncia?
Com base em quais evidéncias? Enfim, sdo muitos os efeitos questionaveis
desse tipo de medidas, normalmente aplaudidas como formas de protecao até
mesmo pelos movimentos emancipatérios. E € nesse sentido que é preciso
problematizar o dispositivo de protecdo: para que, ao aderir aos Sseus
entrelacamentos com efeitos punitivos e policialescos, ndo terminemos por
reforgar “o encontro de duas mentiras” (BATISTA, 2011, p. 7) de que fala Batista,
reforcando dogmas sobre a eficacia penal ao mesmo tempo em que falseamos
a auséncia de politicas efetivas voltadas a transformacao social e a defesa dos

direitos humanos.

assassinada ao ser confundida com uma suposta sequestradora de criangas, cujo retrato falado,
feito dois anos antes, circulava nas midias sociais
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4.2. O INIMIGO

E se definitivamente a sociedade
s6 te tem desprezo e horror
E mesmo nas galeras és nocivo,
€s um estorvo, és um tumor
A lei fecha o livro, te pregam na cruz
depois chamam os urubus
Chico Buarque

A adesado ao punitivismo por parte dos movimentos sociais de luta por
reconhecimento e direitos é preocupante por todos os fatores que elencamos no
decorrer do trabalho. Conforme vimos, € uma adesdo que se mantém
ideologicamente, fundamentando-se em crencas sobre as fun¢des da pena que
ndo resistem a analises mais detalhadas, em nocdfes irrefletidas acerca da
construcéo do conceito de crime e em andlises ndo generalizaveis sobre 0s
fatores (des)motivadores relacionados as condutas criminosas. Essas
consideracdes s6 reforcam o quanto o fendbmeno da violéncia — que a punicao
guereria combater — mostra-se complexo e multifatorial, ndo encontrando, em
nenhum momento histérico, uma solugéo simples.

No campo da proteg&o aos direitos humanos e do enfrentamento de suas
violacdes, vimos que, a partir dos argumentos que valorizam a punicdo como
estratégica protetiva, fortalece-se a diade protecédo-punicdo com todos os efeitos
que elencamos, relacionados a politica das vitimas, ao populismo penal (com
seu caracteristico investimento na fungéo simbdlica da pena) e as criminologias
do eu e do outro, com suas estratégias de parceria preventiva e segregacao
punitiva, conforme formulou Garland. Foi nesse contexto que as praticas
voltadas a protecdo, entrelacadas a ideologia da punicdo, organizaram-se
biopoliticamente, ou seja, a partir de estratégias do biopoder voltadas a
populagao.

Segundo Foucault, nessa perspectiva biopolitica, as populacdes séo
vistas como conjuntos de viventes, sobre 0s quais podem ser feitas intervencdes
relativas as suas maneiras de viver, por meio das leis e de outros discursos e
praticas, ligados ou ndo ao poder constituido e/ou estatal (FOUCAULT, 2008c,
pp. 77-78). Conforme explana o autor, o biopoder, que se consolida sobretudo
na virada do século XVIII para o XIX, na Europa, representa uma mudanca na

forma de exercer a soberania: “o velho direito de causar a morte ou deixar viver
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foi substituido por um poder de causar a vida ou devolver a morte” (FOUCAULT,
2007, p. 150), de forma que “o direito da morte tendera a se deslocar ou, pelo
menos, a se apoiar nas exigéncias de um poder que gere a vida e se ordenar
em funcdo dos seus reclamos” (FOUCAULT, 2007, p. 148). Recobrindo
cuidadosamente a “velha poténcia da morte” (FOUCAULT, 2007, p. 152),
simbolizada pelo poder soberano, o fortalecimento do biopoder acontece,
portanto, por meio da “administragao dos corpos e pela gestao calculista da vida”
(FOUCAULT, 2007, p. 152).

Com efeito, conforme vimos ao longo do presente trabalho, o biopoder
consolidou-se a partir de praticas higienistas e eugénicas que, ao longo do
tempo, foram fortalecendo-se como dispositivo de protecdo. O dispositivo de
protecdo vem se transformando continuamente e renovando-se, inclusive a partir
das criticas de que é objeto, sendo identificado amiude com praticas
emancipatorias e voltadas a transformacao da sociedade. Entretanto, ainda que
também com esse propdsito emancipatério no horizonte, ha inumeras
estratégias de normalizacdo que, com a ideia de proteger segmentos sociais
mais vulneraveis e sob a justificativa de defender e proteger a sociedade,
pleiteiam principalmente a criminalizacdo e a punicdo dos violadores destes
direitos.

Nesse campo penal-previdenciario — tdo representativo do dispositivo de
protecdo — fortalecem-se estratégias de parceria preventiva entre Estado e
comunidade, que, conforme vimos no capitulo 3 deste trabalho, Garland chama
de “criminologia do eu” ou “criminologia da vida cotidiana”, uma vez que parte do
pressuposto de que o crime é questao de oportunidade. Dessa forma, entende-
se que o violador pode ser qualquer um de “nés”, a depender das contingéncias,
e, por isso, todos partilhamos da necessidade de nos protegermos e vigiarmos
mutuamente. Nesse sentido, n0ssos potenciais inimigos, bem como as vitimas,
estdo “ao lado”, podendo ser qualquer pessoa de nossa convivéncia. Conforme
ja discutido aqui, essa criminologia do cotidiano termina por alimentar e fortalecer
as subjetividades policialiescas e punitivas, aumentando as estratégias de
controle do Estado, do poder punitivo e de uns sobre os outros.

No entanto, € importante lembrar que, como adverte a pesquisadora e
jurista Flavia D’Urso, as estratégias por meio das quais a vida tornou-se

“‘elemento politico por exceléncia, o qual tem de ser administrado, calculado,
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regrado e normalizado” (D’'URSO, 2014, p. 74) nao geraram um decréscimo da
violéncia. Na medida em que, como sabemos, as praticas punitivas
intensificaram-se sob a justificativa de dar conta do aumento da violéncia, o

cuidado da vida foi se conjugando, progressivamente, a uma

exigéncia continua e crescente da morte em massa, uma vez que € no
contraponto da violéncia depuradora que se garantem mais e melhores
meios de vida e sobrevivéncia de um corpo social (D’URSO, 2014, p.
74).

Ou seja, cada vez mais a biopolitica — fazendo viver e deixando morrer —
e a necropolitica — fazendo principalmente morrer — foram entrelagcando-se,
gerando com isso um acentuado fortalecimento do poder punitivo.

Segundo Zaffaroni, este poder punitivo consolidou-se e segue
consolidando-se dentro de uma dialética entre o Estado de direito (marcado pela
garantia e defesa de direitos e pela ideia de cidaddos com autonomia ética) e o
Estado de policia (em que a ideia de defesa da sociedade contra seus inimigos
€ norteadora). Nesse cenéario a figura do inimigo no direito penal e seu tratamento
penal diferenciado em fungédo desse atributo s&o, conforme ressalta o autor,
caracteristicos do Estado de policia e, devido a sua natureza, sdo incompativeis

com a teoria politica do Estado de direito. Dessa forma, argumenta, ocorre

uma contradicdo permanente entre a doutrina juridico-penal que
admite e legitima o conceito de inimigo e os principios constitucionais
internacionais do Estado de direito, ou seja, com a teoria politica deste
Ultimo. (ZAFFARONI, 2017, p. 11, grifos do autor)

Para Zaffaroni, “é intoleravel a categoria juridica de inimigo ou estranho
no direito ordinario (penal ou de qualquer outro ramo) de um Estado
constitucional de direito” (ZAFFARONI, 2017, p. 12, grifos do autor), ja que esta
s6 poderia ser admitida, do ponto de vista politico, “nas previsées de seu direito
de guerra e com as limitacdes que lhe sdo impostas pelo direito internacional em
seu ramo de direito humanitario” (ZAFFARONI, 2017, p. 12, grifos do autor).
Assim, ele ressalta que a pratica de discriminar os seres humanos conferindo
aos inimigos tratamento punitivo — em que esses sdo destituidos de suas
condicbes de pessoas e considerados “apenas como entes perigosos ou
daninhos” (ZAFFARONI, 2017, p. 11, grifos do autor) — ameaca,

constantemente, o Estado de direito, de forma que esses resquicios do Estado
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de policia deveriam ser depurados do Direito Penal no contexto do Estado
constitucional de direito.

A questdo que o autor coloca € que, nas Ultimas décadas, a politica
criminal, como vimos ao longo do capitulo 3, transformou-se, de maneira que “do
debate entre politicas abolicionistas e reducionistas passou-se, quase sem
solugdo de continuidade, ao debate da expansdo do poder punitivo”
(ZAFFARONI, 2017, p. 13). No centro desse debate, a nocao de “inimigo da
sociedade” trouxe consigo também a discussao sobre os limites entre o Estado
de direito e o Estado policial, em que “o poder de guerra (contra inimigos) do
momento bélico passa a ser poder punitivo no momento politico” (ZAFFARONI,
2017, 149). Uma vez que “o limite entre a guerra e o poder punitivo, introduzindo-
se 0 inimigo na ndo-guerra, guerra limitada ou meia guerra” (ZAFFARONI, 2017,
149) diluiu-se, instaurou-se, “sob o equivoco nome de direito penal, uma guerra
gue ndo conhece limites juridicos” (ZAFFARONI, 2017, 149). Essa confusdo
entre Estado de direito e de policia, por sua vez, esta ligada a disseminacao do
estado de excecdo a nivel global. Assim, conforme explana D’Urso, com a
instauracdo do Estado moderno, o estado de excecdo € incluido na ordem
juridica, passando a ser a previsao constitucional da suspenséo do ordenamento
legal, com a finalidade “de salvaguarda-lo para uma ocasido de normalidade”
(D’'URSO, 2014, p. 8).

Segundo argumenta o filésofo italiano Giorgio Agamben, passando de
‘uma medida provisGria e excepcional para uma técnica de governo’,
(AGAMBEN, 2004, p. 13.) o estado de excecédo representa, hoje, um “patamar
de indeterminacao entre democracia e absolutismo” (AGAMBEN, 2004, p. 13).
De acordo com Agamben, esse € um estado em que “o que esta de acordo com
anorma e o que a viola coincidem” (AGAMBEN, 2007, p. 65), em que o0 soberano
encontra-se, a um so6 tempo, dentro e fora da lei, e em que o Estado de direito
permanece mediante sua negacao, tornando indistinguivel o espago entre a

excegao e a regra. Em suma, segundo Agamben, seria

como se o direito contivesse uma fratura essencial entre o
estabelecimento de uma norma e sua aplicagcdo e que, em caso
extremo, sO pudesse ser preenchida pelo estado de excegao.
(AGAMBEN, 2004, pp. 48-49)
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Por essas razfes, é importante debrugcarmo-nos na analise do estado de
excegcdo se quisermos compreender os entrelacamentos entre protegcdo e
punicdo em nossa atualidade. Nessa linha, & importante discutir a obra de um
autor para quem o estado de excecao € tema central: o jurista e fildsofo politico
alemdo Carl Schmitt!4°, que traz formulacdes que nos ajudam analisar a forma
como a excepcionalidade vai sendo acolhida, ao longo do ultimo século, no seio
do Estado de direito.

E de Schmitt uma frase classica sobre o tema: “soberano € aquele que
decide sobre o estado de excecado” (SCHMITT, 1996, p. 87), em “Teologia
Politica”, publicado em 1922. Além de relacionar soberania e estado de excecéo,
ele também situa essa decisdo soberana (sobre o estado de excecao) como
pertencente ao campo politico. Como afirma em “O Conceito do Politico” (2009),
publicado em 1932, que a esséncia do politico é definida pela relacdo de
associacdes e/ou dissociacdes de pessoas!l como amigas ou inimigas, é a
partir desse eixo da relagdo antagdnica amigo-inimigo, que ele define a unidade
politica e a propria soberania:

(...) em consequéncia da orientagdo pelo possivel caso critico do
combate efetivo contra um inimigo efetivo, a unidade politica &,
necessariamente, ou a unidade normativa para o agrupamento do tipo
amigo-inimigo sendo, neste sentido (e ndo em qualquer sentido
absolutista), soberana, ou ela absolutamente ndo existe. (SCHMITT,
20009, p. 42).

A unidade politica de um povo €&, portanto, na visdo de Schmitt, alimentada
por esse antagonismo e pela virtualidade da guerra. O poder instituido, nesse
sentido, ndo tem a funcdo de resolver essa relagdo de oposi¢cdo, mas sim de
deixar “em tenséo o antagonismo, pois tal antagonismo entre amigos e inimigos
nao possui sentido normativo, mas sim existencial” (LIMA, 2011, p. 167),
conforme ressalta o fildésofo Deyvison Rodrigues Lima. Assim, o inimigo politico,
na perspectiva schmittiana € “o outro, o estrangeiro e, para sua esséncia, basta

gue ele seja, em um sentido especialmente intenso, existencialmente algo

140 Conhecido como o fildsofo juridico do nazismo, Carl Schmitt aderiu ao Partido Nazista em
1933 e ficou também conhecido por opor-se as ideias do fildsofo juridico positivista Hans Kelsen,
judeu, que foi perseguido pelo regime.

141 Nas palavras de Schmitt: o politico “ndo caracteriza nenhum dominio proéprio, e sim téo-
somente o grau de intensidade de uma associagdo ou de uma dissociacdo de pessoas’
(SCHMITT, 2009, p. 40).
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diferente e desconhecido” (LIMA, 2011, p. 167), com quem ha a possibilidade de
entrar em conflito.

Assim, segundo explica Lima, para Schmitt, o inimigo n&do € o adversério
privado (inimicus) mas sempre é publico (hostis), e € por meio da distincdo em
relacdo a ele que se forma a identidade entres os amigos. A diferenca entre
guerra e paz estaria, entdo, no grau de intensidade que esse antagonismo
apresenta, sendo a guerra a realizagéo extrema da inimizade (SCHMITT, 2009).
Dessa forma, para ele, é em torno a figura do inimigo que a unidade politica de
um povo € fortalecida e, também, o poder soberano sobre ele: a possibilidade
de guerrear e de decidir sobre o0 estado de excecdo. Nesse sentido, Zaffaroni
defende que, se para Clausewitz (1996) a guerra seria a continuagdo da politica
por outros meios, para Schmitt é a prépria politica (ZAFFARONI, 2017, p. 149),
ja que “a guerra é necessaria para criar € manter a paz interna, porque exige que
todos se unam frente ao inimigo e nao lutem entre si” (ZAFFARONI, 2017, p.
139, grifos do autor).

Zaffaroni considera que a proposta de Schmitt é incompativel com o
Estado de direito, sendo fundamento para o absolutismo, uma vez que nela € o

soberano que

decide se a alteridade do estranho no conflito concretamente existente
significa a negagdo do modo proprio de existéncia e se por isso é
necessario defender-se e combater, para preservar o préprio, peculiar
modo de vida (ZAFFARONI, 2017, p. 141, grifos do autor).

Ou seja: conforme argumenta Zaffaroni, além de decidir sobre o estado
de excecao, na concepcao de poder centralizado e homogeneizador idealizado
por Schmitt, o soberano designa também quem € o inimigo, pois é quem declara
a guerra, mesmo que em sua virtualidade, mantendo a necesséria tensao do
antagonismo.

Assim, de acordo com o pensador argentino, o Executivo, na légica
schimittiana, poderia a qualquer momento definir o inimigo para que o Judiciario
lute contra ele, abrindo espaco para que, em nome de salvar o principio
republicano, todas as garantias e direitos possam ser suspensos (ZAFFARONI,
2017, p. 143). O perigo dessa visdo, segundo adverte Zaffaroni, € que, com isso,
“se legitima qualquer golpe de Estado e, em particular, o chamado autogolpe ou
assuncao de poderes absolutos pelo Executivo, cancelando o Legislativo e o
Judiciario.” (ZAFFARONI, 2017, p. 142, grifos do autor). Dessa forma, “bastaria
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sempre ao soberano magnificar uma situacdo de emergéncia para invocar a
necessidade e estabelecer a ditadura, que, ademais, seria juridica.”
(ZAFFARONI, 2017, p. 144, grifos do autor).

A gquestdo que Zaffaroni coloca € que o contetdo relacional e indefinido
do inimigo, definido como o “outro”, o estrangeiro, com quem podem
eventualmente ocorrer conflitos, fomenta o poder punitivo arbitrario. Isso porque
estes conflitos ndo sao definidos como tais por “um sistema de normas pré-
estabelecidas nem mediante a intervencdo de um tertius descomprometido e,
por isso, imparcial” (ZAFFARONI, 2017, p. 21, grifos do autor), mas por um
soberano que, sob a justificativa da necessidade, pode instaurar o estado de
excecgao:

A estrita medida da necessidade é a estrita medida de algo que néo
tem limites, porque esses limites sdo estabelecidos por quem exerce o
poder. Como ninguém pode prever exatamente o que algum de nés —
nem sequer ndés mesmos — fara no futuro, a incerteza do futuro mantém
aberto o juizo de periculosidade até o0 momento em que quem decide
guem é o inimigo deixa de considera-lo como tal. Com isso, o grau de
periculosidade do inimigo — e, portanto, da necessidade de contencao
— dependera sempre do juizo subjetivo do individualizador, que néo é
outro sendo o de quem exerce o poder. (ZAFFARONI, 2017, pp. 24-
25, grifos do autor)

Do mesmo modo, a medida para infligir dor ou mal ao inimigo terd como
parametro a indefinivel necessidade de “neutralizar um perigo e, por
conseguinte, de prover seguranca.” (ZAFFARONI, 2017, p. 152). A questdo é
gue se, conforme adverte o autor argentino, “a seguranga absoluta nao existe,
guem avalia a oportunidade desta medida terd sempre a chance de invocar a
necessidade de maior seguranga” (ZAFFARONI, 2017, p. 152).

Se essa forma de compreender a soberania e o estado de excecao
fundamentou e legitimou préticas nazistas de eliminacdo do inimigo durante a
Segunda Guerra Mundial, em tempos mais recentes 0 terrorismo ocupou esse
lugar de inimigo, suscitando inUmeros excessos punitivos por parte dos Estados
assolados pelos atentados, ou pelo virtual risco destes. Assim, segundo o autor
argentino, em torno a nocao de inimigo, o soberano e a publicidade de massa
encontram, cada vez mais, argumentos para deslegitimar as instituicbes e
controles do Estado de direito, estigmatizando-as como “obstaculos
antipatrioticos, burocracias inuteis e cegas, idedlogos encobridores dos inimigos,
idiotas uteis” (ZAFFARONI, 2017, 151, grifos do autor). O resultado disso é o
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avanco crescente do poder punitivo, com todos os riscos de violacdes arbitrarias
de direitos que este comporta, ja que as necessidades, ilimitadas em virtude de
uma periculosidade imprevisivel e inevitavel, multiplicam-se e sobrepdem-se.

Nesse sentido, o filosofo alem&o Gunther Jakobs propde, em “Direito
Penal do inimigo: nogdes e criticas” (2007), publicado em 2003, que sejam
criadas estratégias limitadoras a arbitrariedade das praticas estabelecidas a
partir do antagonismo amigo-inimigo. Defendendo a necessidade de contencédo
do terrorismo a partir de taticas especificas, que podem tornar necessario
prescindir de certos protocolos e garantias normalmente oferecidos aos
suspeitos, Jakobs propde que sejam delimitadas duas formas de direito penal: o
Direito penal do cidaddo e o Direito penal do inimigo.

Essa delimitagdo, de acordo com Jakobs, refere-se a dois tipos ideais
“que dificilmente apareceréo transladados a realidade de modo puro” (JAKOBS,
2007, p. 21): o cidadao, que deve ser tratado como pessoa, € o inimigo, tratado
“como fonte de perigo ou como meio para intimidar aos demais” (JAKOBS, 2007,
p. 21). O autor defende, portanto, que € possivel identificar dois po6los ou

tendéncias do Direito penal em suas regulacées:

Por um lado, o tratamento com o cidadao, esperando-se até que se
exteriorize sua conduta para reagir, com o fim de confirmar a estrutura
normativa da sociedade, e por outro, o tratamento com o inimigo, que
€ interceptado j& no estado prévio, a quem se combate por sua
periculosidade. (JAKOBS, 2007, p. 37)

Dessa forma, propde que o Estado parta, declaradamente, dessa
distincao, formalizando dois modos diferentes de proceder com os delinquentes:
em alguns casos, o Direito penal do cidadéo, voltado a “pessoas que delinquem,
pessoas que tenham cometido um erro” (JAKOBS, 2007, p. 41) e, em outros, o
Direito penal do inimigo, que dirige-se a “individuos que devem ser impedidos de
destruir o ordenamento juridico, mediante coacdo” (JAKOBS, 2007, p. 41). A
justificativa de Jakobs para o tratamento diferenciado para cidadaos (pessoas) e
inimigos (vistos como “nao-pessoas”) € a de que estes ultimos ameacam a
seguranca de todos, de forma que as garantias processuais proprias do Direito
penal do cidaddo poderiam oferecer ao inimigo as maiores chances de
empreender dano a todos.

O inimigo, para Jakobs, € visto como “um individuo que n&do admite ser

obrigado a entrar em um estado de cidadania” (JAKOBS, 2007, p. 36) e que, por
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isso, “nao pode participar dos beneficios do conceito de pessoa” (JAKOBS,
2007, p. 36). Nesse sentido, para ndo ser conceituado como inimigo, o sujeito
deve esforcar-se para dar o que o autor chama de “seguranga cognitiva” acerca

de seu comportamento como cidaddo. Caso contrario, aquele que

nao presta uma seguranca cognitiva suficiente de um comportamento
pessoal, ndo s6 ndo pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas
o Estado nédo deve tratd-lo como pessoa, ja que do contrario vulneraria
o direito a seguranca das demais pessoas. (JAKOBS, 2007, p. 41,
grifos do autor)

Quanto a esse ponto, é valido perguntarmo-nos sobre quais os critérios
que iremos utilizar para atribuir aos comportamentos de alguém a “seguranca
cognitiva” de que, sendo “pessoa’, nao representa maiores ameagas a
sociedade. Em nosso pais, por exemplo, sob a justificativa da “fundada suspeita”
— dispositivo que, como vimos em 2.2, esta presente em nosso Cadigo Penal e
autoriza condutas que dispensam protocolos ligados as garantias constitucionais
dos acusados —, € plausivel considerar a alguém uma “n&o pessoa”, que podera,
por sua vez, ter um tratamento punitivo diferenciado a partir de sua
desumanizacao. Ou seja: o critério para avaliar o comportamento de um eventual
suspeito ndo é o fato de haver descumprido ou infringido alguma norma tipificada
legalmente (e portanto definida e expressa publicamente), mas uma série de
pressupostos, indefinidos e variaveis, que correspondem ao que daria a
sociedade e ao poder punitivo “seguranga cognitiva” de estar “acima de qualquer
suspeita”. Em ultima instancia, refere-se ndo ao ato do sujeito, mas ao seu ser,
configurando-se, portanto, como ja vimos aqui, em um direito penal do autor.

Podemos relacionar esse processo ao que o fildsofo camaronés Achille
Mbembe chama de producédo da “nogéo ficcional do inimigo” (MBEMBE, 2016,
p. 128), em que “o0 estado de excecao e a relacdo de inimizade tornaram-se a
base normativa do direito de matar” (MBEMBE, 2016, p. 128). A questédo é que,
se o0 que classifica a alguém como perigoso varia de acordo com a “necessidade”
e, como diz Zaffaroni, “a estrita medida da necessidade é a estrita medida de
algo que nao tem limites” (ZAFFARONI, 2017, p. 24), em Uultima instancia
qualquer um de nés pode, em algum momento, tornar-se inimigo. Dessa forma,

ele nos adverte que

0 tratamento a um ser humano como coisa perigosa que ameaga a
seguranga ou a certeza acerca do futuro ndo se limita a
despersonalizar apenas quem é tratado dessa maneira. Observando
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mais detidamente esta questédo, convém advertir que a priorizacao do
valor seguranga como certeza acerca da conduta futura de alguém, e
mais ainda sua absolutiza¢éo, acabaria na despersonalizacédo de toda
a sociedade. (ZAFFARONI, 2017, p. 20, grifos do autor)

Nesse sentido, como ja ressaltamos aqui, as criminologias do eu e do
outro acabam se encontrando, na medida em que 0s inimigos passam a ser
“pessoas misturadas ao e confundidas com o resto da popula¢ao” (ZAFFARONI,
2017, pp. 116). Desse modo, como torna-se necessario investigar, por meio da
forca policial ou judicial (ou mesmo pela parceria com a comunidade), se alguém
oferece ou nédo “seguranga cognitiva” de nao ser ameaca, abre-se a
‘possibilidade de que o Estado de direito possa limitar as garantias e as
liberdades de todos os cidaddos com o objetivo de identificar e conter os
inimigos” (ZAFFARONI, 2017, pp. 116-117, grifos do autor). O resultado disso €,
como vimos vendo ao longo desse trabalho, o “controle social mais autoritario
sobre toda a populagdo” (ZAFFARONI, 2017, p. 118), o que torna essa
“segurancga com relagdo a nossa conduta futura (...) um pretexto a mais para
legitimar o controle social punitivo4?” (ZAFFARONI, 2017, p. 21).

Assim, legitimado pela ideia da necessidade de combate ao inimigo, o
poder punitivo avanca, tendo como caracteristicas, no ambito do direito penal, a
antecipacao das barreiras de punicdo (as medidas cautelares se estendem ao
gue se entende como “atos preparatérios” a agressao) e a autorizagao, derivada
dessa antecipacdo, da desproporcdo das consequéncias juridicas (jA que se
pune a inten¢do, ndo necessariamente o ato, pune-se mais). O resultado disso
€ a debilitacdo das garantias processuais e o fortalecimento do direito penal do
autor (ZAFFARONI, 2017).

Destacadas todas essas ressalvas quanto as consequéncias da

proposicdo do direito penal do inimigo, € necesséario admitir que, embora

142 Sobre esse tema, Zaffaroni nos lembra, trazendo dados de 2006, quando publicou “O inimigo
no direito penal”’, que “aproximadamente 3/4 dos presos latino-americanos estdo submetidos a
medidas de contencdo por suspeita (prisdo ou detencao preventiva). Desses, quase 1/3 sera
absolvido. Isso significa que em 1/4 dos casos os infratores sdo condenados formalmente e
obrigados a cumprir apenas o resto da pena; na metade do total de casos, verifica-se que o
sujeito é infrator, mas se considera que a pena a ser cumprida foi executada com o tempo de
prisdo preventiva ou medida de mera contencéo; no que diz respeito ao 1/4 restante dos casos,
nao se pode verificar a infragao e, por conseguinte, o sujeito é liberado sem que Ihe seja imposta
pena formal alguma. Cabe precisar que existe uma notoria resisténcia dos tribunais em absolver
pessoas que permaneceram em prisdo preventiva, de modo que nesse 1/4 de casos de
absolvicdo a arbitrariedade é evidente e contrastavel, pois sé se decide favoravelmente ao preso
quando o tribunal ndo encontrou nenhuma possibilidade de condenagéao” (ZAFFARONI, 2017, p.
71).
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chocante por caracterizar o inimigo como uma “ndo-pessoa”, Jakobs entende
gue essa delimitacdo é importante justamente para que nao se generalize o

tratamento penal dispensado a ele para todos os cidadaos. Assim, argumenta:

Um Direito penal do inimigo, claramente delimitado, € menos perigoso,
desde a perspectiva do Estado de Direito, que entrelagar todo o Direito
penal com fragmentos de regulagbes préprias do Direito penal do
inimigo.” (JAKOBS, 2007, pp. 48-49)

Com efeito, Zaffaroni reconhece que o Direito penal do inimigo formulado
por Jakobs € uma proposta de contencao coerente com o direito penal formulado
ao longo do século XX, todo ele “teorizado com base na admissao de que alguns
seres humanos sao perigosos e que sO por isso devem ser segregados ou
eliminados” (ZAFFARONI, 2017, p. 162). Seguindo essa légica, Jakobs nao teria
feito mais que explicitar a “coisificacdo” do inimigo e sua destituicdo como
pessoa, escancarando a racionalidade da “tradicdo doutrinaria penal que
legitima a exclusdo dos estranhos da pena e sua eliminacdo ou neutralizacao
por serem perigosos” (ZAFFARONI, 2017, p. 162, grifos do autor).

Nao obstante, Zaffaroni sustenta que, uma vez que “o conceito juridico de
inimigo s6 é admissivel em um Estado absoluto” (ZAFFARONI, 2017, 160, grifos
do autor), Jakobs cai em erro, por achar que € possivel compatibilizar Estado de
direito e um Direito penal do inimigo. Por conseguinte, segundo 0 argentino,
embora Jakobs pretendesse uma limitacdo “quanto a intensidade da
despersonalizacdo” (ZAFFARONI, 2017, 161, grifos do autor), esse feito seria
impossivel porque “a necessidade ndo conhece leis nem limites” (ZAFFARONI,
2017, 161, grifos do autor).

Nessa interseccdo entre estado de excecao e tratamento diferencial do
inimigo, encontra-se algo no campo do biopoder que é mais do que “fazer viver”,
representando um engajamento que visa a morte dos eleitos como néo-pessoas,
os indesejaveis, aqueles cujas vidas ndo importam. Nesse sentido, se é
atribuicdo do soberano decidir sobre o estado de excecéo, podemos dizer, com
Agamben, que a “soberania é a esfera na qual se pode matar, sem cometer
homicidio e sem celebrar um sacrificio, e sacra, isto é, matavel e sacrificavel, é
a vida que foi capturada nesta esfera” (AGAMBEN, 2002, p. 91).

Para discutir a nocdo de vida — central para a biopolitica — e suas

implicagbes no campo da politica, Agamben toma como referéncia uma figura
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do direito romano antigo: 0 homo sacer'“3, cuja caracteristica € a “a impunidade
da sua morte e o veto de sacrificio” (AGAMBEN, 2007, p. 81). A figura do homo
sacer representa, para o italiano, a vida nua, uma “vida sacra” impunemente
eliminavel. Nesse sentido, podemos dizer que a virada decisiva da biopolitica,
para Agamben, ndo se refere especificamente as praticas de calculo e a gestao
sobre a vida (que, segundo o0 autor, sempre existiram, em maior ou menor
medida), mas a disseminacdo do estado de excecao na contemporaneidade e a
sua naturalizacado enquanto “normalidade”.

No estado de excecdo, como vimos, a soberania decide acerca do valor
das vidas, incluindo-as por meio de sua exclusao, trazendo certas existéncias
para um limiar equivalente ao do homo sacer, em que “a vida cessa de ser
politicamente relevante (...) e, como tal, pode ser impunemente eliminada”
(AGAMBEN, 2007, p. 146). Essa vida nua a que se refere Agamben, portanto
nao é “nem bios politico, nem zoé natural” (AGAMBEN, 2002, p. 98) mas vida
sacra no sentido de ser uma “zona de indistincdo na qual, implicando-se e
excluindo-se um ou outro, estes se constituem mutuamente” (AGAMBEN, 2002,
p. 98). Assim, ele conclui que nao € “a simples vida natural, mas a vida exposta
a morte (a vida nua ou a vida sacra) (...) o elemento politico originario”
(AGAMBEN, 2002, p. 96).

Nota-se a semelhanca entre a vida nua a que se refere Agamben e o
inimigo na perspectiva do Direito penal proposta por Jakobs. No limite, ao ser
considerado como néo-pessoa, 0 inimigo, segundo o alemao, encontra-se em
uma posicado em que sua vida e as garantias legais de sua preservagao nao tém
valor e em que, em nome da seguranca de todos, precisa ser neutralizado.
Mesmo que Jakobs ndo defenda sua simples eliminacao, a desconsideracéo do
inimigo como pessoa subentende essa possibilidade, e isso dentro da
legalidade. Nesse sentido, o inimigo encontra-se, assim como o homo sacer,
neste “limiar além do qual a vida cessa de ter valor juridico e pode, portanto, ser
morta sem que se cometa homicidio” (AGAMBEN, 2007, p. 146).

143 Agamben usa como referéncia para descrever o homo sacer, citando o tratado de Festo Sobre
o significado das palavras, o seguinte trecho: “Homem sacro é, portanto, aquele que o povo
julgou por um delito; e ndo é licito, mas quem o mata ndo sera condenado por homicidio; na
verdade, na primeira lei tribunicia se adverte que "se alguém matar aquele que por plebiscito &
sacro, ndo sera considerado homicida". Disso advém que um homem malvado ou impuro
costuma ser chamado sacro.” (AGAMBEN, 2007, p. 80)
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A ameaca do terrorismo, sobretudo a partir do atentado as Torres Gémeas
em 11 de setembro de 2001, vem sendo o argumento legitimador e justificador
da necessidade de vérias estratégias de delimitagdo e enfrentamento ao inimigo,
consolidando estratégias que configuram, cada vez mais, estados de excecéo.
Exemplo disso é “a ordem emitida pelo governo norte-americano em 2001
autorizando que qualquer cidadao seja detido e julgado por tribunal especial se
suspeito de pratica de terrorismo” (ASMANN, 2011 apud D’'URSO, 2014, p. 7).
Assim como esta, varias outras concessdes as garantias e direitos dos acusados
e/ou suspeitos em nome da seguranca de todos, nem sempre se referindo a atos
terroristas, mas usando de argumentos muito similares, conforme vimos no
capitulo 3 deste trabalho.

Segundo Agamben, uma experiéncia que representa de forma
embleméatica e exemplar a vulnerabilidade da vida nua € a do campo de
concentracdo (seja no contexto do nazismo, de refugiados ou em outros
contextos de Estados absolutos ou de excecdo). O autor descreve o campo
“como puro, absoluto e insuperado espaco biopolitico (e enquanto tal fundado
unicamente sobre o estado de excecdo)” (AGAMBEN, 2007, p. 129), sendo,
nesse sentido, “o paradigma oculto do espaco politico da modernidade, do qual
deveremos aprender a reconhecer as metamorfoses e o0s travestimentos”
(AGAMBEN, 2007, p. 129). O campo €, entdo, além de experiéncia concreta,
uma forma paradigmatica (e nem sempre evidente) do estado de excec¢éo e do
limiar que este representa como decisdo sobre as vidas que tém (ou nao) valor.

Essa delimitacdo das vidas (zoé) sem valor de vidas (bios) e a
consequente ideia de que sdo, por isso, eliminaveis, se liga, conforme ressalta
Zaffaroni, as concepc¢des de “decadéncia e degeneracédo da raca” (ZAFFARONI,
2017, p. 106, grifos do autor) que ja fundamentam o exercicio de poder nas
colénias ha séculos. Assim, a experiéncia do campo de concentracdo a que
Agamben se refere e que tanto impactou o mundo europeu no decorrer do século
XX é uma vivéncia cotidiana nas colonias desde sua instauracao.

Zaffaroni considera, inclusive, ser possivel conceber o0s paises
colonizados como “imensos campos de concentracdo para os nativos (dado que
todos eram considerados biologicamente inferiores)” (ZAFFARONI, 2017, p. 46).
Nesse sentido, destaca que o exercicio do poder punitivo e da capacidade de
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deciséo (e ndo solucéo) sobre conflitos ligados a soberania foram importantes

ferramentas de verticalizacédo social e, assim, proporcionaram

as sociedades europeias uma férrea organizacdo econémica e militar
(e a homogeneidade ideoldgica) indispensaveis para o éxito do
genocidio colonialista, ou seja, dotou-as de uma estrutura e de uma
organizacao colonizadoras. (ZAFFARONI, 2017, p. 31, grifos do autor)

Ideia similar é desenvolvida pelo fildsofo camaronés Achille Mbembe, que
afirma que “a colbénia representa o lugar em que a soberania consiste
fundamentalmente no exercicio de um poder a margem da lei” (MBEMBE, 2016,
p. 132). Em “Necropolitica” (2016), Mbembe defende que ha fenbmenos que
escapam a nocédo foucaultiana de biopolitica, propondo como eixo de andlise a
nocdo de necropoder (ou a necropolitica). Para examinar as “trajetorias pelas
quais 0 estado de excecdo e a relacdo de inimizade tornaram-se a base
normativa do direito de matar” (MBEMBE, 2016, p. 123), defende ser necessario
relacionar o biopoder as nocdes estado de excecéo e estado de sitio, concluindo
que “a expressao maxima da soberania reside, em grande medida, no poder e
na capacidade de ditar guem pode viver e quem deve morrer” (MBEMBE, 2016,
p. 123).

A nocdo de necropolitica é formulada a partir de questionamentos que
Mbembe faz acerca do alcance do biopoder — “aquele dominio da vida sobre o
qual o poder tomou o controle” (MBEMBE, 2016, p. 123) — como ferramenta de
analise das “formas contemporaneas em que o politico, por meio da guerra, da
resisténcia ou da luta contra o terror, faz do assassinato do inimigo seu objetivo
primeiro e absoluto” (MBEMBE, 2016, p. 123). Mbembe nos questiona, em vista

disso:

sob quais condi¢des se exerce o direito de matar, deixar viver ou expor
a morte? Quem é o sujeito dessa lei? O que a implementacéo de tal
direito nos diz sobre a pessoa que é, portanto, condenada a morte e
sobre a relagcdo antagbnica que coloca essa pessoa contra seu ou sua
assassino/a? (MBEMBE, 2016, p. 123)

Mbembe observa que Foucault relaciona, na analise do Estado nazista, o
biopoder — por meio da gestao, protegéo e cultivo de vida — ao direito soberano
de matar. Neste Estado, segundo o francés, as diferencas bioldgicas sao lidas
como sinais de perigo e de desvalor, justificando a decisdo soberana acerca dos
gue serao os inimigos politicos a combater, de forma que o exercicio do direito

de matar atinge altos niveis de intensidade, culminando no projeto da “solucao
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final”. Para pensar sobre o nazismo, explica Mbembe, Foucault tomara como fio
condutor a ideia de um controle sobre a vida que “pressupde a distribuicdo da
espécie humana em grupos, a subdivisdo da populacdo em subgrupos e o
estabelecimento de uma cesura biologica entre uns e outros” (MBEMBE, 2016,
p. 128), nomeando essas praticas “com o0 termo (aparentemente familiar)
‘racismo” (MBEMBE, 2016, p. 128).

Também a fildsofa Hannah Arendt, assinala Mbembe, dedica-se a analise
do fendbmeno do nazismo considerando os campos de morte, concentragao e
exterminio como “fora da vida e da morte” (ARENDT, 2009, p. 376), “onde
ninguém deve saber se ele esta vivo ou morto, € como se ele jamais houvesse
nascido” (ARENDT, 2009, p. 377). Agamben, por sua vez, tece suas
consideracdes sobre os campos de concentracao a partir da leitura da filésofa,
concebendo como “o lugar onde a mais absoluta conditio inumana se realizou
na Terra” (AGAMBEN, 1995, pp. 50-51 apud MBEMBE, 2016, p. 124). Tais
autores, portanto, consideram a experiéncia do nazismo exemplar e
emblematica do exercicio do direito de matar, ainda que nao formulando, como
Mbembe, a partir da perspectiva da necropolitica.

Entretanto, conforme observa o filésofo camaronés, a partir de uma
perspectiva histérica, tem-se pensado que, além dos recursos técnicos
desenvolvidos entre a Revolugao Industrial e a Primeira Guerra Mundial, “as
premissas materiais do exterminio nazista podem ser encontradas no
imperialismo colonial” (MBEMBE, 2016, p. 129). Assim, 0 que aconteceu na
Segunda Guerra Mundial pode ser considerado “a extensdo dos métodos
anteriormente reservados aos ‘selvagens’ pelos ‘povos civilizados’ da Europa”
(MBEMBE, 2016, p. 129).

Com isso, podemos concluir que, conforme ressalta o fildsofo e advogado
Silvio Almeida, “se para Foucault o Estado nazista foi o ponto exemplar da fusao
entre morte e politica (...) foi, todavia, a experiéncia colonial a sua génese”
(ALMEIDA, 2018, p. 90). Com efeito, Almeida destaca que Aimé Cesaire (1978)
ja teria alertado que “a perplexidade da Europa com o nazismo veio da
percepcdo de que assassinato e tortura como praticas politicas poderiam ser
repetidas em territorio europeu, contra os brancos” (ALMEIDA, 2018, p. 90). Lida
desde essa perspectiva, a experiéncia do nazismo e dos campos de

concentracao seria a repeticao, na Europa, da vida (e da morte) nas coldnias.
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As colonias, nos diz Mbembe, assemelham-se as fronteiras e, sendo
habitadas por “selvagens”, “ndo implicam a mobilizacdo de sujeitos soberanos
(cidadaos) que se respeitam mutuamente, mesmo que inimigos” (MBEMBE,
2016, p.133). O autor ressalta que nao nos referimos, nelas, ao enfrentamento
entre combatentes e ndo combatentes tidos como iguais, mas a “zonas em que
guerra e desordem, figuras internas e externas da politica, ficam lado a lado ou
se alternam” (MBEMBE, 2016, p.133). Nesse sentido, nas colbnias, controles e
garantias de ordem judicial podem ser suspensos e constituem-se, portanto,
como “a zona em que a violéncia do estado de excecdo supostamente opera a
servico da ‘civilizacdo” (MBEMBE, 2016, p.133). E se os “selvagens” néao
chegam a desfrutar do estatuto de humanidade, quando massacrados pelos
europeus, estes ndo tém consciéncia de haver violado e assassinado pessoas'#
(MBEMBE, 2016, p. 133).

Nesse sentido, a escravidao, adverte Mbembe, € “uma das primeiras
instancias da experimentacao biopolitica” (MBEMBE, 2016, p. 130) e “a propria
estrutura do sistema de colonizagdo e suas consequéncias manifesta a figura
emblematica e paradoxal do estado de excec¢do” (MBEMBE, 2016, p. 130). Mas,
nessa forma de organizacao biopolitica ndo ha a ideia de um equilibrio “entre a
vida e a morte, entre o ‘fazer viver e o deixar morrer” (ALMEIDA, 2018, p. 90),
mas “tdo somente o exercicio da morte, sobre as formas de ceifar a vida ou de
coloca-la em contato permanente com a morte” (ALMEIDA, 2018, p. 90). Ou seja:
uma forma de organizacéo necropolitica.

Como explana Mbembe, “no contexto da colonizacao, figura-se a natureza
humana do escravo como uma sombra personificada” (MBEMBE, 2016, p. 130),
sendo sua condigado de escravo o resultado de “uma tripla perda: perda de um
‘lar’, perda de direitos sobre seu corpo e perda de status politico” (MBEMBE,
2016, p. 131). Assim, o escravizado, bem como o colonizado, sédo considerados

como pertencentes categorias diferentes de pessoas, e, sem desfrutar dos

144 O texto de Mbembe faz referéncia ao trecho de Arendt a seguir: “O que os fazia diferentes
dos outros seres humanos ndo era absolutamente a cor da pele, mas o fato de se portarem como
se fossem parte da natureza; tratavam-na como sua senhora inconteste; ndo haviam criado um
mundo de dominio humano, uma realidade humana, e, portanto, a natureza havia permanecido,
em toda a sua majestade, como a Unica realidade esmagadora, diante da qual os homens
pareciam meros fantasmas, irreais e espectrais. Pareciam tdo amalgamados com a natureza que
careciam de carater especificamente humano, de realidade especificamente humana; de sorte
que, quando 0s europeus 0s massacravam, de certa forma ndo sentiam que estivessem
cometendo um crime contra homens.” (ARENDT, 2007, p. 176)
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mesmos direitos que os colonizadores, se situam “em uma terceira zona, entre
o status de sujeito e objeto” (MBEMBE, 2016, p. 135). Representam, assim, a
propria vida nua, sem valor, destituida do seu reconhecimento na dialética eu-
outro.

Os “outros”, os estranhos, a qualquer momento transmutaveis em
inimigos, produzidos como tais, sdo, portanto, mataveis, eliminaveis sem que
com isso se entenda que ocorre assassinato. No Brasil, como em tantos outros
paises periféricos, essa producao ficcional do inimigo e sua raiz escravagista e
colonial tém, até hoje, efeitos concretos e cotidianos, permitindo-nos falar na
pratica reiterada e praticamente institucionalizada do genocidio do povo
negro'*>. Dessas mortes, muitas sdo provocadas pelo poder punitivol46
(incluindo a forca policial e o proprio sistema prisional), evidenciando que a
seletividade penal de que falamos no decorrer desse trabalho esta
intrinsecamente ligada ao racismo estrutural que atravessa nossas instituicoes,
praticas e discursos cotidianos.

E essa construcdo, ligada ao racismo e ao genocidio que grassa em
Nosso pais, relaciona-se, também, a construcdo da “nogao ficcional do inimigo”
no contexto das “ditaduras de seguranca nacional latino-americanas”
(ZAFFARONI, 2017, p. 50, grifos do autor). Segundo Zaffaroni, a aplicacédo, no
periodo das ditaduras militares em nosso continente, de recluséo perpétua e as
“‘medidas de exterminio para os indesejaveis ou execucfes policiais sem
processo” (ZAFFARONI, 2017, p. 50, grifos do autor) configurou um sistema
penal paralelo, com “estados de sitio, de emergéncia ou de guerra que duravam

anos” (ZAFFARONI, 2017, p. 51, grifos do autor). Nesse contexto, ainda, existiu

145 De acordo com o site da plataforma politica Juventudes contra Violéncia: “Em 2016, segundo
apontam os dados do Atlas da Violéncia 2018, houve um aumento de 7,4% em relagdo a 2015
no nimero de jovens mortos de forma violenta. Ja no periodo de dez anos, entre 2006 e 2016,
0 aumento registrado foi de 23,3%. O nimero de mortes violentas é também um retrato da
desigualdade racial no pais, onde 71,5% das pessoas assassinadas sao negras ou pardas, com
baixa escolaridade e ndo possuem o ensino fundamental concluido. (...) Das 61.283 mortes
violentas ocorridas em 2016 no Brasil, a maioria das vitimas sdo homens (92%), negros (74,5%)
e jovens (53% entre 15 e 29 anos). As mortes violentas no pais subiram 10,2% entre 2005 e
2015. Mas, entre pessoas de 15 a 29 anos, a alta foi de 17,2%.” (JUVENTUDES CONTRA A
VIOLENCIA, s/d)

146 Ainda segundo o site da plataforma politica Juventudes contra Violéncia: “E preciso atentar
para a participagdo dos agentes dos sistemas de justica e de seguranca publica nesse contexto.
Pesquisas mostram que sao 0s jovens negros, especialmente os moradores das periferias, as
principais vitimas de violéncia policial no pais: de cada 10 mortos pela policia, sete sao negros;
séo eles também que compdem grande parcela da populacédo carceréaria (38% tem de 18 a 29
anos e 60% s&o negros).” (JUVENTUDES CONTRA A VIOLENCIA, s/d)
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um sistema penal subterraneo, para o qual a “eliminacao direta por morte [e 0]
desaparecimento forgado, sem nenhum processo legal” (ZAFFARONI, 2017, p.
51, grifos do autor) eram praticas comuns.

O que Zaffaroni salienta € que nosso sistema penal é herdeiro tanto dessa
histéria como colénia, como da Doutrina da Seguranca Nacional. Assim, nos dois
contextos ocorre 0 estado de excecdo e a possibilidade indiscriminada de
arbitrariedade no exercicio do poder punitivo. Isso porque, durante o Regime
Militar, assim como no contexto da atual guerra as drogas, acontecia e acontece
uma “guerra suja”’, em que nao ha distin¢cdo entre combatentes e populacao civil,
de forma que a agressao indiscriminada contra a populacéo civil fica legitimada
(ZAFFARONI, 2017, 149) e as resisténcias ou limitagfes juridicas serdo vistas
como subversivas/traidoras.

O problema, dira o autor, € que, nessas guerras, o0 inimigo termina sendo
‘o mesmo de todo autoritarismo: quem confronta seu discurso.” (ZAFFARONI,
2017, p. 78). Nesse sentido, argumenta Zaffaroni, uma vez que se autoriza o
crescente avancgo do punitivismo, todos o0s prisioneiros passam a ser “tratados
como inimigos no exercicio real do poder punitivo” (ZAFFARONI, 2017, p. 82,
grifos do autor). Isso ocorre porque, como vimos vendo ao longo desse trabalho,
na América Latina o poder punitivo é “exercido mediante medidas de contengéo
para suspeitos perigosos, ou seja, trata-se, na pratica, de um direito penal de
periculosidade presumidal4”” (ZAFFARONI, 2017, p. 71, grifos do autor).

Acresce-se ainda a isso o fato de que, diferentemente do que Schmitt
havia concebido como ideal, ndo é somente o Estado que, em sua soberania,
tem definido os inimigos: sdo, em grande medida, os meios de comunicacgéao,
“cuja velocidade reprodutiva é tdo vertiginosa que impede os baques capazes
de abrir espaco aos discursos criticos.” (ZAFFARONI, 2017, p. 76, grifos do

autor). Assim, vao alternando-se e sobrepondo-se os inimigos e as formas de

147 Sobre o confinamento cautelar em nosso continente, Zaffaroni observa: “De fato e de direito,
esta é a prética de toda a América Latina para quase todos os prisioneiros. Este dado é
fundamental para extrair conclusdes acerca do alcance da proposta de legitimacdo de um
eventual tratamento penal diferenciado na América Latina, pois esta seletividade é praticada em
nossa regido por efeito da criminalizacdo. Porém, uma vez posto em marcha este processo,
todos passam a ser tratados como inimigos, através de puros confinamentos de contengéo,
prolongados ou indefinidos.” (ZAFFARONI, 2017, p. 109, grifos do autor).
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assassina-lo e puni-lo. E € assim também que a “politica das vitimas”, ligada ao
populismo penal, produz diariamente imagens de inimigos que devem ser
combatidos (o “peddfilo”, o “agressor de mulheres”, o “assediador”, e por ai vai),
delineando um cenério de avanco crescente do poder punitivo e de sua
arbitrariedade, alimentado pela comocao geral da populacdo. Acrescida a isso,
ha também uma instrumentalizacdo das vitimas e de seus parentes, para
emplacar “campanhas de lei e ordem, nas quais a vinganca € o principal objetivo”
(ZAFFARONI, 2017, p. 75, grifos do autor).

A partir da perspectiva desenhada nesse cenario de construcéo da figura
do inimigo, entendemos ser importante refletir sobre a presenca do punitivismo
no campo das lutas por reconhecimento e direitos e a tendéncia a criminalizacdo
e penalizacdo dos violadores destes direitos. Uma vez que, ao tornar-se alvo do
direito penal — e, portanto, inimigo — o0 acusado passa a ocupar um lugar de
extrema vulnerabilidade, temos que perguntarmo-nos sobre o sentido de, em
nome da protecdo de alguns, arriscarmo-nos a desumanizar outros. Além disso,
a presenca do punitivismo nesse campo acentua os efeitos biopoliticos de

normalizacdo e moralizagdo, como bem pontua D’Urso:

A Unica guerra a ser travada n&o serd mais entre nacdes, mas contra
aqueles que em seu interior apresentarem qualquer distancia em
relacdo a norma. A guerra que se trava em “defesa da sociedade”
corresponde, assim, a procedimentos da biopolitica. (D’'URSO, 2014,
p. 78)

Como frisa Zaffaroni, a realizacdo do Estado de direito ideal sempre
encontrara como obstaculo “pulsbes que atuam para que todos estejamos
simplesmente submetidos a vontade arbitraria de quem manda” (ZAFFARONI,
2017, p. 170, grifos do autor). Dessa forma, o Estado de policia estara sempre
inventando novos inimigos. Isso nos leva a conclusédo de que, ao optar pela
criminalizacdo, nossas lutas por reconhecimento e direitos terminem por aderir
a uma proposta que frontaliza com o Estado de Direito. Segundo Zaffaroni, para
afogar definitivamente o Estado de policia, a solu¢éo seria a “redugao radical —
ou uma abolicdo — do préprio poder punitivo” (ZAFFARONI, 2017, p. 170, grifos
do autor) ou, na impossibilidade disso, a limitagcdo do poder punitivo. Este parece
ser um objetivo com o qual as lutas por reconhecimento e direitos poderiam

concordar.
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Todo esse cenario aponta para a complexidade das questdes aqui
abordadas. Pensar na conquista e garantia de direitos, no contexto das lutas por
reconhecimento, implica em refletir, também, criticamente, acerca de nosso
tempo. Uma vez que vivemos um momento historico em que a ideologia da
punicdo vem consolidando-se crescentemente, ligada ao avanco do poder
punitivo, pensar sobre as formas de punir, seus sentidos e entrelacamentos é
tarefa fundamental. E, nesse sentido, pensar, ainda, sobre a adesao lutas por
reconhecimento e direitos a essa ideologia urge, pois, segundo o0 que vimos
argumentando ao longo dessa tese, essa adesdo tem efeitos que podem
contribuir para acentuar os problemas que essas lutas intencionam solucionar.

Por tudo isso, acreditamos que aderir ao punitivismo, mesmo gue seja por
uma “boa causa”, representa, como estamos vendo, consentir com discursos e
praticas com efeitos bio e necropoliticos. Representa acatar praticas
normalizadoras, moralizantes e conservadoras que, de forma geral, sdo
contrarias a boa parte das pautas das lutas por reconhecimento e direitos,
normalmente voltadas a propostas de contestacdo e transformacdo da ordem
social. Além disso, e preocupantemente, significa uma adesdo, em maior ou
menor medida, a praticas de construcdo ficcional do inimigo, com todas as
consequéncias ligadas ao avanco do poder punitivo e das estratégias
necropoliticas. Nesse sentido, entendemos que, ainda que seja para assumir 0S
efeitos que apresentamos aqui como decorrentes dessa adesao, no contexto das
lutas por reconhecimento e direitos é preciso pensar sobre o tema e esperamos

gue esse trabalho possa contribuir para essa reflexao.
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CONSIDERACOES FINAIS

Se os campos cultivados neste mundo

Sao duros demais

E os solos assolados pela guerra

Nao produzem a paz,

Amarra o teu arado a uma estrela

E ai tu serés

O lavrador louco dos astros

Camponés solto nos céus

Quanto mais longe da terra

Tanto mais longe de Deus
Gilberto Gil

Nesse ponto do trabalho, a sensacdo € mais de interromper uma longa e
interminavel reflexdo do que de finalizad-lo. Como é comum no campo das
pesquisas académicas (e ainda mais no campo da filosofia), o sentimento
incompletude tende a sobressair-se, deixando em evidéncia 0s muitos outros
caminhos que poderiam ser tracados ou rotas que poderiam ser modificadas.
Além de ser problema inerente a qualquer processo de pesquisa, iSSoO ocorreu
também em virtude do proprio tema trabalhado, tdo complexo e, por isso, sem
uma solucgdo, ainda que provisoria, muito evidente.

Ha ainda o fato de que, como outro ponto desafiador que se relaciona as
teméaticas aqui abordadas, estamos enfrentando, atualmente, um momento
histérico a nivel mundial: a pandemia do Covid-19. A partir das questdes e
desafios trazidos pela pandemia, disseminaram-se discussbes sobre
necropolitica, biopolitica e estado de excecéo, que também incitaram reflexdes
importantes para esse trabalho. Com isso, também intensificaram-se as
angustias acerca da incompletude da discussao aqui desenvolvida.

Dessa forma, a sensacao de incompletude em relacdo a pesquisa é um
tanto incémoda, mas aponta também para possibilidades futuras, minhas e de
outros colegas que desejem aprofundar-se na teméatica. Além disso, a falta de
alguns aprofundamentos indica uma série de escolhas feitas, sendo marcada
pelos interlocutores que fui encontrando pelo caminho. Entre os interlocutores,
h& aqueles da academia e outros, os que na verdade mais motivaram a escrita,
gue encontrei na vida profissional, como companheiros de trabalho,
representantes de 6rgados publicos ou usuarios dos servigos em que atuo.

Dessa forma, entre os caminhos que ficaram por trilhar estdo algumas
sendas que certamente ofereceriam muitas contribuicdes para as reflexdes aqui

tecidas. Por exemplo, olhando retrospectivamente, sinto que faltou trazer a
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perspectiva da teoria do reconhecimento tal como formulada por Judith Butler.
Também teria sido proveitoso ter estudado mais 0s pressupostos do
abolicionismo penal e os discursos e préaticas da justica restaurativa. Ainda,
destaca-se a auséncia das perspectivas de Angela Davis e Juliana Borges,
feministas e abolicionistas penais, que dedicam-se a muitos dos problemas que
abordo aqui. Isso sem mencionar as inumeras producdes no campo das midias
eletrdnicas — sites, perfis de redes sociais, publicacbes periddicas — que passei
a conhecer em virtude da pesquisa e que gostaria de trazer para a tese, mas nao
consegui. Sdo muitas oportunidades deixadas para trds nessa tese, porém
permanecem como possibilidades, minhas ou de quem quiser aventurar-se.

No fim das contas, apesar do que faltou, ficarei satisfeita se tiver cumprido
aqui, mesmo que parcialmente, o que Foucault chamou de “trabalho de um
intelectual” (FOUCAULT, 2012, p. 282):

(...) tentar evidenciar, em seu poder de coagdo e também na
contingéncia de sua formacéo histdrica, os sistemas de pensamento
gue se tornaram, agora, familiares para ndés, que nos parecem
evidentes e que se aderem a nossas percep¢les, nossas atitudes,
nossos comportamentos. (FOUCAULT, 2012, p. 282)

De fato, empreendi com afinco essa tarefa em relacdo ao sistema de
pensamento que respalda a ideologia da punicdo, buscando evidenciar a
racionalidade que legitima as praticas punitivas (e suas finalidades declaradas)
e cotejando-as com seus efeitos no campo das lutas por reconhecimento e
direitos. No entanto, coincido com Foucault quando esse afirma que esse
trabalho somente se completa se, em seguida, trabalharmos “em comum com
0s praticantes, ndo apenas para modificar as instituicbes e praticas, mas para
reelaborar as formas de pensamento” (FOUCAULT, 2012, p. 282).

Esse € meu desejo, portanto. Minha utopia, a estrela na qual amarro o
meu arado (parafraseando a epigrafe com os versos de Gilberto Gil): que esse
trabalho seja inspiracéo para transformacoes, e que estas venham a abrir, cada

vez mais, possibilidades para novas e muitas formas de pensar e viver.
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