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Resumo

Lemos, Clécio José Morandi de Assis; Dornelles, Joao Ricardo
Wanderley. Foucault e o abolicionismo penal. Rio de Janeiro, 2018.
239p. Tese de Doutorado — Departamento de Direito, Pontificia
Universidade Catodlica do Rio de Janeiro.

A presente pesquisa tem como objetivo demonstrar a viabilidade da
abolicao da justica penal moderna e tracar indicativos para a constru¢cdo de uma
nova justi¢a para lidar com conflitos graves. Toma como base a leitura de Michel
Foucault sobre a modernidade, aplica este método sobre a Criminologia como
forma de viabilizar uma nova compreensdo da realidade punitiva no ocidente. Ao
fim, realiza uma proposta politica em duas esferas, para reduzir o exercicio da
justica penal e para iniciar a elabora¢do de uma nova seara juridica que seja

baseada em mediagdes, foco na vitima e decisdes reparatorias.

Palavras-chave

Michel Foucault; direito; abolicionismo penal; criminologia; politica
criminal; conflitos graves.
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Abstract

Lemos, Clécio José Morandi de Assis; Dornelles, Jodo Ricardo Wanderley
(Advisor). Foucault and the penal abolitionism. Rio de Janeiro, 2018.
239p. Tese de Doutorado — Departamento de Direito, Pontificia
Universidade Catolica do Rio de Janeiro.

The present research aims to demonstrate the feasibility of abolishing
modern criminal justice and to draw indicatives for a new justice to deal with
severe conflicts. Based on Michel Foucault's reading on modernity, it applies this
method on Criminology as a way to enable a new understanding of punitive
reality in the West. Finally, it makes a political proposal in two areas, to reduce
the range of criminal justice and to start the elaboration of a new legal arena based

on mediation, focus on the victim and reparatory decisions.

Keywords

Michel Foucault; law; penal abolitionism; Criminology; Criminal Policy;
severe conflicts.
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N&o ha legitimidade intrinseca do poder. E, a partir dessa
posic¢ao, o procedimento consiste em se perguntar o que se
desfaz do sujeito e das relagbes de conhecimento, dado
que nenhum poder é fundado nem em direito nem em
necessidade, pois que todo poder nunca repousa em outra
coisa que ndo a contingéncia e a fragilidade de uma
histéria, que o contrato social é um blefe e a sociedade
civil uma histdria para criancinhas, que ndo h& nenhum
direito universal, imediato e evidente que possa em toda
parte e sempre sustentar uma relagcdo de poder, qualquer
que seja. Digamos que se o grande procedimento
filosofico consiste em estabelecer uma ddvida metodica
que suspende todas as certezas, 0 pequeno procedimento
lateral e na contraméao que proponho a vocés consiste em
tentar fazer intervir sistematicamente, ndo a suspensao de
todas as certezas, portanto, mas a nao-necessidade de
todo poder, qualquer que seja.

Michel Foucault, O Governo dos Vivos

Interrompo aqui este livro que deve servir como pano de
fundo histérico para diversos estudos sobre o poder de
normalizacdo e sobre a formacdo do saber na sociedade
moderna.

Michel Foucault, nota de encerramento de Vigiar e Punir
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1.
Introducao

A justica penal opera ha trés séculos no lado ocidental do planeta, e se
constitui principalmente sobre os questionamentos de “por que punir?” (teorias do
crime) e “para que punir?” (teorias da pena). Sendo cada vez mais evidente que a
tdo desejada “seguranga publica” tem sido sustentada as custas de constante
sofrimento humano, a esta altura seria 16gico irromper com duas novas perguntas:
“por que abolir?” e “para que abolir?”.

O que vem a seguir ¢ um esforgo tedrico que pretende fornecer subsidios
para responder estas questdes. Dado o estagio geral dos debates, ja seria uma
grande conquista introduzir uma divida razoavel em meio aos saberes produzidos
pela modernidade penal, fornecendo um interessante estado de desconforto
teorico.

Todos os paises ocidentais acumulam uma histéria de implementacao do
“modelo de justica penal” desde o século XVIII, possuindo atualmente pardmetros
com bom grau de similitude. Em todos eles, vé-se alto grau de insatisfacdo com a
realidade punitiva, e acumulam-se as analises que comprovam como os frutos
desta ferramenta juridica ndo sao satisfatorios diante dos enormes efeitos
dramaticos produzidos.

A hipdtese ¢ de que a justi¢a penal se constitui sobre discursos e praticas
precarios, historicamente situados, € que podem perfeitamente ser superados. A
batalha ¢ demonstrar a racionalidade desta tal hipotese, fundamentar tanto sua
viabilidade quanto o porqué ela ¢ desejavel.

O capitulo inicial é uma apresentagdo preliminar do movimento
abolicionista, ambientando o estado dos debates que sustentam a extingdo do
modelo penal e apontando a possibilidade de novos argumentos, novos
direcionamentos, novas influéncias. Termina com a adesdo ao método
foucaultiano para fundamentar a presente tese.

No capitulo seguinte ja se faz um mergulho na teoria de Michel Foucault
sobre a Modernidade, apresentando seus tragos fundamentais e em que medida se
divorcia das principais filosofias cléssicas e criticas. Adere-se a linguagem do

“terceiro Foucault”, como forma de dar suporte a uma leitura diferenciada do
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poder moderno, e assim permitir novas formas de elaborar uma andlise da justica
penal de seu tempo.

O capitulo trés ¢ onde se faz a conexao entre a filosofia foucaultiana ¢ a
justica penal. Sendo anteriormente demonstrado como Foucault enxerga a
modernidade e as trés dimensdes “verdade-governo-subjetivacdo”, ¢ o0 momento
de utilizar tal percep¢do para uma analise critica diferenciada do modelo penal,
sobretudo para que se permita perceber a possibilidade de sua superagao.

O quarto e ultimo capitulo ¢ dedicado ao aspecto propositivo.
Considerando as criticas produzidas sobre as praticas e racionalidades da justiga
criminal, dedica-se a fazer politica em dois ambitos: para conter o modelo juridico
em curso e para iniciar a constru¢do do novo. Firma-se o compromisso de um

abolicionismo que se dedique a producao de um novo campo juridico.
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2.
Abolicionismos penais

Nas Ciéncias Criminais do ocidente, convencionou-s¢ denominar de
Abolicionismo Penal um movimento de produgdes tedricas iniciadas na década de
1970, tendo trés autores principais de referéncia: Thomas Mathiesen', Nils
Christie’ e Louk Hulsman”.

E cabivel dizer que o impulso inicial destes autores ganha maior volume
académico principalmente a partir do ano de 1983, por ocasido dos dois primeiros
grandes eventos cientificos em torno da tematica: IX Congresso Mundial de
Criminologia (ocorrido na Austria) e Conferéncia Internacional sobre Aboli¢do da
Prisio - ICOPA - (organizada por quakers no Canada).*

A nomenclatura “abolicionismo” foi escolhida em clara referéncia a trés
famosos movimentos século XIX - contra a escravidao negra nos EUA, contra a
pena de morte e contra a prostitui¢do proxima aos quartéis para evitar sifilis —
entendendo-se, portanto, que mais uma vez se abria uma perspectiva libertaria em
favor de grupos politicamente vulnerabilizados. (Swaaninguen, 1986, pp. 10-11;
Bianchi, 1986b, p. 147)

Apontam-se certos fatores que teriam criado condi¢des historicas propicias
para a ascensdo do movimento neste periodo. O primeiro teria sido a
multiplicagdo em varios paises de grupos de auxilio a presos, a partir de fortes
criticas as condicdes gerais dos sistemas carcerarios. Foram formados, assim,
excelentes laboratdrios para compreender novas formas de pensar a justica penal e
maneiras inovadoras de construir resisténcias, os mais citados sdo: KRUM

(Suécia, 1966), KRIM (Dinamarca, 1967), KROM (Noruega, 1968), RAP

! Mathiesen foi professor de Sociologia Juridica da Universidade de Oslo (Noruega), sua primeira
grande obra abolicionista de referéncia teve o nome de “Politicas de Aboli¢do” e foi publicada em
1974. Tal obra recebeu edigdo revisitada em 2015 (Mathiesen, 2015).

? Christie foi professor do Departamento de Criminologia e Sociologia do Direito na Faculdade de
Direito da Universidade de Oslo (Noruega), sua primeira publicacdo de destaque sobre a tematica
diretamente abolicionista foi o artigo “Conflitos como Propriedade”, de 1977 (Christie, 1977).

3 Hulsman foi professor de Direito Penal e Criminologia na Universidade Erasmus, em Roterd
(Holanda). Seu principal texto abolicionista foi “Penas perdidas”, escrito em conjunto com
Jacqueline Bernat de Celis e publicado no ano de 1982 (Hulsman & Celis, 1993).

* As Conferéncias ICOPA continuam ocorrendo, geralmente com frequéncia bianual. Informagdes
sobre os eventos realizados podem ser encontradas no site. Disponivel em:
<http://www.actionicopa.org/?epm=1_4>. Acesso em: 07 ago. 2016.
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(Inglaterra, 1970), Liga Coornhert (Holanda, 1971), GIP (Franga, 1971), SASID
(Argentina, 1973) e KRAK (Alemanha ocidental, 1980). (Zaffaroni, 2012a, p.
226)

O segundo fator que abriu as portas para o abolicionismo teria sido o
movimento antipsiquiatrico protagonizado por Franco Basaglia (na Itdlia) e
Ronald D. Laing (na Inglaterra). Fornecendo um bom exemplo de ruptura com o
ideal das institui¢des austeras (aqui manicomios) € com os discursos relativos a
tratamento/controle de “indesejaveis”, os avangos nesse campo parecem ter sido
“o ultimo empurrdo necessario para 0 movimento abolicionista na criminologia”.
(Swaaningen, 1986, p. 10)

A estes dois se deve somar, sem sombra de davidas, o contexto histérico
pos década de 1960, agitado pelo ambiente de forte contestacdo politica em varias
partes do ocidente — com destaque para os movimentos nos EUA contra Guerra do
Vietna, as “barricadas do desejo” de maio de 1968 na Europa, bem como as lutas
de resisténcia as ditaduras civil-militares na América Latina. (Carvalho, 2013c, p.
292)

O “novo abolicionismo” surge com foco no apontamento e contestagao dos
sofrimentos do carcere, porém rapidamente parece se dar conta de que suas
margens de enfrentamento precisavam ser expandidas. Tanto é que, ja em sua
segunda edicao em 1985, os participantes do ICOPA perceberam a importancia de
mudar o nome do evento para “Conferéncia Internacional sobre Aboli¢do Penal”,
sobretudo pelo fato de que as penas alternativas a prisdo comecavam a se expandir
com grande velocidade naquele periodo.’

Para Louk Hulsman, o abolicionismo representava desde sempre este
rompimento com o sistema penal como um todo, ndo apenas em relacdo aos seus
pontuais aparatos institucionais de puni¢do, mas com relagdo a sua propria

filosofia de atuacao, do imaginario penal que sustenta seu prosseguimento:

E preciso abolir o sistema penal. Isto significa romper os lagos que, de maneira
incontrolada e irresponsavel, em detrimento das pessoas diretamente envolvidas,

> Disponivel em:

<http://www.actionicopa.org/assets’/ ABOUT%20ICOPA_handout final web.pdf>. Acesso em 01
ago. 2016.
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sob uma ideologia de outra era e se apoiando em um falso consenso, unem os
orgaos de uma maquina cega cujo objeto mesmo ¢é a producao de um sofrimento
estéril. (Hulsman & Celis, 1993, p. 91)

Parece claro que a producdo académica em torno da aboligdo penal nao foi
cunhada sob as mesmas bases teodrico-filosoficas, as criticas ndo sdo as mesmas,
muito menos se percebe uma unidade de propostas (Carrier & Piché, 2015). Logo,
melhor seria denominar no plural: “abolicionismos penais”, mantendo coeréncia
com a pluralidade de perspectivas que giram em torno do tema. (Andrade, 2006,
p. 165)

Aponta-se, desta maneira, que ndo se deve pretender encontrar nestes
discursos algo como uma corrente Unica, uma escola em que os autores
estivessem de acordo sobre os pressupostos ¢ formas de percurso a se fazer. Nao
ha que se buscar uma sintese ou um plano geral, trata-se de uma tarefa claramente
irrealizavel, mesmo a leitura dos autores de maior destaque ja basta para notar que
ndo ha uma linha de coesdo. Enfim, ndo se deve aqui partir em busca de um
“paradigma’ unificador. (Scheerer, 1989, p. 22)

Muitos compartilham um objetivo em comum (abolir a justica penal), mas
em suas teorias ndo ha uma unidade sobre “porque” abolir (interpretagao da
realidade, criminologia) ou mesmo “como” abolir (propostas, politica). O que
torna viavel pensar em abolicionismos penais ¢ simplesmente o fato de que ha
posicdes teodricas a favor de uma ruptura profunda com o modelo de justi¢a penal
atual dos paises ocidentais. O ponto em comum se resume a uma postura: pregar a
extingdo da justica penal moderna ocidental. (Bianchi, 2010, p. 157)

Tal atividade ¢ possivel ser realizada em conjunto por autores de varias
nacionalidades ocidentais justamente porque seus ordenamentos compartilham em
grande similitude fundamentos discursivos, agéncias e praticas. Ou seja, apesar de
surgirem peculiaridades no funcionamento da justica criminal em cada pais, ha
uma permanéncia que atravessa todas elas, e precisamente por isso as criticas
centrais parecem ser perfeitamente compartilhaveis no lado oeste do planeta.

Um conjunto de certas pesquisas feitas nos paises escandinavos sdo uteis
para pensar o que se passa no Brasil, bem como uma boa parte das andlises

brasileiras sdo validas para compreender o funcionamento da justica penal norte-
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americana ou europeia. H4 um formato que se repete nos paises ocidentais, por
isso € possivel fazer circular certas criticas e propostas aplicaveis a todos eles.
Rolf De Folter indica que a atitude abolicionista parte da constatacdo de
que a justica criminal ¢ um problema social em si mesmo, de forma que se assume
a necessidade de se pensar ndo apenas em tom de reformas, mas em uma ruptura
relevante como unica solu¢do adequada. Vé nos abolicionismos uma forma de
compreender as praticas (discursivas e nao discursivas) da justica penal e de

organizar uma maneira de reagir perante elas em vista de sua superagao.

Podemos dizer que o abolicionismo ¢ uma bandeira sob a qual navegam barcos de
distinto tamanho transportando distintas quantidades de explosivos. Enquanto a
maneira em que deverdo explodir, ndo ha uma ideia tinica. Resumindo, nao existe
uma teoria abolicionista que abarque todas as caracteristicas dos distintos
enfoques abolicionistas do sistema de justica penal. (De Folter, 1989, p. 59)

E de se ressaltar que, além de ndo haver um consenso de perspectiva
criminoldgica e politica entre os ditos “autores abolicionistas”, também ndo ¢
cabivel cogitar que os pensamentos de ruptura com o formato penal s6 podem ser
encontrados em tais pensadores (Passetti, 2012, p. 67). Nao ¢ necessario, portanto,
abordar os abolicionismos a partir de uma vinculag@o aos “autores oficiais” ou aos
“abolicionistas declarados”, ndo obstante a grande importancia dos trés principais
autores de referéncia ja mencionados e de outros tantos manifestamente militantes
que serao citados.

Em vista de um esforco tedrico voltado para a aboli¢do penal, mais
adequado seria abrir o campo de influéncia, assumindo que inimeros discursos
contribuem para a producao de analises relevantes que confrontam o ideario penal
e refletem sobre a elaboracao de uma justica ndo-penal. Vendo as coisas a partir
de tal enfoque, pode-se colher reflexdes as mais variadas para colaborar com o
projeto.

Seguindo o esquema de Salo de Carvalho, poderiamos dizer que os

abolicionismos compdem uma “agenda positiva” (politica propositiva) dentre
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outras possiveis®, e que tém como referéncia varias analises de desconstrugdo dos
fundamentos e dos pressupostos da justica criminal, denominadas “agenda
negativa” (Carvalho, 2013c, pp. 294-295). Os abolicionismos, consequentemente,
podem usufruir de muitas investigacdes criticas, inclusive das produzidas por
autores nao abolicionistas.

Vincenzo Ruggiero indica que € possivel encontrar discursos uteis a critica
do formato penal em bases filosoficas mais antigas, tais como Aristételes,
Espinosa, Kant ¢ Rousseau. O autor prefere indicar que sdo estes os “pais
filos6ficos” que abriram as possibilidades de andlise e contestacdo do poder
punitivo de uma forma absolutamente marcante para o ocidente. (Ruggiero,
2011a, pp. 13-16)

Outros autores, por sua vez, sdo mais influenciados pelo pensamento
anarquista do século XIX. Para estes, suas maiores referéncias sdo William
Godwin, Pierre-Joseph Proudhon, Mikhail Bakunin e Max Stiner, tendo como
sustentacdo critica uma oposicdo ao Estado e suas instituicdes verticalizadas.
(Passetti, 2003, p. 230; Martinez Sanchez, 1990, pp. 17-25; Delmas-Marty, 2004,
p. 25; Augusto, 2012; Godwin, 2004)

Ha abolicionistas que encontram nos pensamentos marxistas suas maiores
influéncias. E o caso ndo apenas do ja mencionado Thomas Mathiesen, mas
também de um grupo de pensadores mais diretamente ligados a Criminologia
Critica, como Juarez Cirino dos Santos (2008; 2010).

E comum se indicar, ainda, que Louk Hulsman e Herman Bianchi fixavam
suas premissas a partir da Fenomenologia, dados seus enfoques nos simbdlicos do
sistema penal, na organizacao cultural punitiva e em deslocamentos direcionados
a modelos comunitérios e horizontais. (Anitua, 2012, p. 7; De Folter, 1989, p. 60)

Enfim, a partir de inimeras bases e com distintos enfoques, é possivel
notar uma proliferagdo desta “agenda negativa” sobre a justi¢a criminal, em sua
maioria util para contribuir no questionamento das teorias legitimantes

tradicionais e facilitar a abertura de perspectivas abolicionistas. Definitivamente,

% O autor indica ainda outras quatro opgdes de agenda positiva: garantismo penal, direito penal
minimo, uso alternativo do direito penal e realismo de esquerda. (Carvalho, 2013c, pp. 294-296)
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nas ultimas cinco décadas houve uma profusdo de pesquisas a compor uma massa
‘e 7
critica contra o modelo penal.

Dada esta fartura da ciéncia criminologica de contestagdo, era natural se
esperar que o movimento abolicionista consequentemente ganhasse grande
expressdo. Zaffaroni e Nilo Batista diriam que ‘“de qualquer perspectiva
deslegitimadora do poder punitivo, o abolicionismo penal seria seu corolario”

(Zaffaroni et al., 2003, p. 651), no mesmo sentido registra Vera Malaguti Batista:

Comecamos o curso desses discursos lembrando, com Anitua, Zaffaroni e
Foucault, o confisco do conflito, a Inquisi¢do, a centralizacdo da Igreja Catdlica e
do Estado no processo que se instaurava de acumulagdo de capital. Quem
percorreu esse caminho critico, fatalmente sera um abolicionista. (Batista, 2011,

p. 111)

Contudo, infelizmente, ndo ¢ o que ocorre. O pensamento abolicionista
parece relegado a uma posi¢ao marginal dentro dos proprios pensamentos criticos,
ocupa poucas paginas na imensa maioria dos livros de Criminologia, encontrou
baixa produ¢do cientifica principalmente depois de suas duas primeiras décadas
(basta ver a eterna referéncia aos mesmos trés autores), € tem sido posto no
corredor das utopias irrealizaveis. (Scott & Bell, 2016a, p. 11)

Perceba-se, desde o seu nascimento, a justi¢ca criminal recebe criticas de
todos os lados, ¢ alvo de uma enorme insatisfacdo social e cientifica (Foucault,
2010a, pp. 251-254). HaA quem se insatisfaga com sua brandura, ha quem se
insatisfaca com sua dureza, mas todos estdo de acordo com o fato de que ela ndo
tem sido habil para cumprir com suas promessas. Usando a nomenclatura de Vera
Regina Andrade, tanto os “eficientismos” (Lei e Ordem, Janelas Quebradas, etc)
quanto os “minimalismos como fim” (Garantismo, etc) demonstram grande
descontentamento com o campo penal. (Andrade, 2012, pp. 253-273)

Do lado dos “eficientismos”, em sintese, o quadro de descontentamento
pretende ser resolvido por meio da qualificacdo, expansdo e endurecimento do

formato punitivo. A leitura, assim, ¢ de um insucesso por precariedade

7 Destaco aqui o recém publicado livro “Criminologias alternativas”, que faz um apanhado das
varias correntes de criminologia de contestacdo da atualidade, tais como: criminologia cultural,
criminologia do mercado, criminologia feminista, criminologia queer, criminologia verde,
cibercriminologia. (Carlen, 2017)


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1421382/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1421382/CA

18

momentanea, por incapacidade de cumprir integralmente com o projeto
estabelecido. A politica ndo ¢ romper com a filosofia penal, mas concretizar,
incrementar e amplia-la. (Wilson, 2013)

Quanto aos ‘“minimalismos como fim”, basicamente acreditam que a
ferramenta penal deve existir em nivel minimo, sendo um mal necessario. A
qualidade da justica penal estaria justamente em seu ambito estreito, pois se por
um lado ¢ importante como meio ultimo de contengdo das violéncias, por outro ¢
uma arma perigosa que pode se tornar opressiva quando utilizada sem a devida
parcimoénia. Para estes, o problema da justica criminal recai sobre o fato de que
ela se expandiu para além do necessario, sendo a politica desejada a de preservar
as premissas penais, porém reduzir o seu ambito de atuacdo para atender ao ajuste
fino do “minimo adequado” de puni¢do conjugado com garantias aos cidadaos.
(Ferrajoli, 2006; Roxin, 2001)

E principalmente em torno destes dois modelos que as propostas circulam
a fim de lidar com o descontentamento perante a realidade da justi¢a penal. O que
se tem visto, em regra geral, ¢ que a maior parte dos esfor¢os para pensar
“politicas judiciais” de como lidar com os mais graves conflitos sociais ¢ reduzida
a um campo limitado de discussdo sobre “politica criminal”.

Mesmo a partir dos varios pensamentos que aparentemente auxiliam a
compreender a imenso fracasso do modelo penal, o campo teodrico politico das
propostas ficou preso ao ambito das reformas do sistema, configurando um
patente déficit de pensamento propositivo para além do penal. (Moore & Roberts,
2016, p. 117)

Para se lancar a tarefa de pensar um abolicionismo penal, contrariamente,
¢ preciso pensar novas leituras da realidade e novas politicas. Se € certo que toda
proposta ¢ alimentada a partir das leituras de realidade incorporadas, abrir
seriamente o espago para uma politica abolicionista demanda se respaldar em uma
interpretacao coerente com seu proposito.

Logo, cabe questionar: por que os abolicionismos penais ndo tem ganhado
suficiente atengdo no campo cientifico? O que fez com que muitos crimindlogos
fortemente empenhados na critica ndo passassem a atuar com propostas concretas

abolicionistas? Por que, ainda hoje, tdo grande caréncia de produgdes cientificas
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pensando uma justica diversa da que tem sido apresentada pelo Estado moderno
ha praticamente trés séculos?

Gabriel Anitua, em livro coletivo especificamente direcionado a pensar os
abolicionismos penais na América Latina, indicou que o movimento tem sido
reconhecido por sua deficiéncia tedrica, e caracteriza seus representantes como

“agitadores culturais”:

Apesar de sua suposta debilidade tedrica, todos os crimindlogos mundiais viram-
se obrigados entdo a aceitar ou confrontar as ideias simples destes pensadores,
que tém mais de agitadores culturais a partir de parametros morais, que de
parametros técnicos. (Anitua, 2012, p. 7)

Entdo, a fraca adesdo a ideia de se abolir o modelo penal aparentemente
ndo se deve apenas a uma momentanea auséncia de pesquisadores dedicados a
agenda positiva, mas a alguma caréncia na propria agenda negativa do
abolicionismo. Em outros termos, o desinteresse e¢ a consequente debilidade
académica do ambito das politicas alternativas a justi¢a criminal estao diretamente
relacionados a uma insuficiéncia em certo aspecto da critica. Algo tem faltado na
producdo abolicionista para dar suporte a crenca efetiva na superagdo do modelo
penal.

Mesmo diante dos patentes e enormes avangos registrados, sobretudo
desde o surgimento da criminologia da reagdo social na década de 1960 (Becker,
2008), da grande e qualificada producao teodrica ao longo de todos esses anos no
lado ocidental do planeta, tudo aponta para o fato de que os abolicionismos ainda
ndo tiveram sucesso em desenvolver um corpo teorico de base criminologica
suficiente para que seus projetos fossem reconhecidos com credibilidade.

Sebastian Scheerer corrobora com o fato de que o insucesso do
pensamento cientifico abolicionista ndo se deve a mera estagnagdo propositiva,
mas a insuficiente contestagdo da adjetivagdao de utdpica. Segundo ele, ¢ preciso
desatar a barreira argumentativa que conserva a justica atual no limite do
insuperavel, impossibilitando de crer em uma grande transformagdo como o fim

do modelo criminal, leia-se:

As grandes vitorias do abolicionismo estdo passando lentamente ao esquecimento
e com elas a experiéncia de que nunca houve grandes transformagdes sociais na
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historia da humanidade que néo tenham sido consideradas utopicas ou irreais pela
maioria dos expertos ainda poucos anos antes do impensavel se converter em
realidade. (Scheerer, 1989, p. 17)

Para romper com a argumentagdo de descrédito em relagdo ao projeto de
abolicdo penal, parece ser necessdrio investir em uma maior compreensao da
condicdo historica de possibilidade em que se produz o ideario penal, a propria
epistemologia de interpretacdo do sistema. A forma com que se faz a leitura do
modelo penal de atuagdo condiciona o leque de possibilidades das propostas de
mudanga, e as politicas abolicionistas s6 ganhardo novo impulso na medida em
que produzirem interpretagdes consistentes € coerentes com seu objetivo.

Para superar o adjetivo de “utdpico”, € preciso que o abolicionismo faga
com que a justica penal seja vista a partir de seu lugar na modernidade, como
produto e produtor dos saberes que a elevam ao patamar da “Gltima razdo”, e para
tanto parece ser adequado recorrer a um dos maiores pensadores do nosso tempo:
Michel Foucault.

Foucault, com formacdo em psicologia e filosofia, mas que preferia
mesmo se considerar um “jornalista”, pode ser considerado como um dos
principais intelectuais que pensou a modernidade ocidental, tendo se dedicado a
compreender este momento histdrico e seus reflexos no campo das praticas e dos
pensamentos, mas sempre sem tentar definir, limitar ou antecipar os usos politicos
de suas teorias. (Foucault, 2006, p. 265)

Se ¢ correto afirmar que desde o século XVIII se instaura no lado ocidental
do planeta o que tem sido chamado de ‘“Modernidade”, compreender esta
passagem resta essencial para definir os tragos de leitura das praticas e saberes que
dai decorrem. Quando se faz referéncia atualmente a “justica penal”, esta-se
apontando um formato tipico de seu tempo, logo, esta-se referindo a uma “justica
penal moderna”. Por consequéncia, incorporar a visdo foucaultiana sobre a
modernidade pode levar a uma leitura criminoldgica inovadora.

Até onde se sabe, Foucault nunca se declarou como um abolicionista, mas
muitos desde logo perceberam a poténcia de suas pesquisas para uma analise
diferenciada sobre o formato penal, uma leitura com poder de desestabilizar seus

alicerces, a ponto de tornar-se verossimil sua superacdo. Em outras palavras, sua
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metodologia e suas investigagdes “nos oferece um marco para a analise do poder
que ¢ fundamental para a teoria e pratica abolicionista”. (De Folter, 1989, p. 75)

Certo ¢ que Foucault tangenciou a questdo criminal ja na década de 1960.
Em “A histéria da loucura na idade cléssica”, percebeu e registrou a existéncia da
“grande internacdo” que havia se iniciado no século XVII e recaia sobre uma
massa de indesejaveis “distribuidos entre as prisdes, casas de corre¢cdo, hospitais
psiquiatricos ou gabinetes de psicanalistas”. (Foucault, 2012, p. 79)

Mas, seu ingresso definitivo nos estudos sobre a questao criminal se d4 em
1971 com a abertura do Grupo de Informagdes sobre as Prisdes — GIP® — ao lado
de Jean-Marie Domenach e Pierre Vidal-Naquet, que durante dois anos permitiu a
Foucault uma maior proximidade com o contexto de lutas em torno do carcere,
lidando diretamente com detentos e seus familiares. (Vieira, 2013)

Foucault manteria as investigacdes sobre as institui¢cdes de internagdo e os
saberes correlatos durante seus cursos nos quatro anos seguintes, analisando e
preparando o material que seria transformado finalmente em livro no ano de 1975:
surge “Vigiar e Punir”.

Deleuze destaca o carater profundamente inovador deste livro, tendo sido
marcante nos debates académicos e aberto uma perspectiva metodoloégica voltada
para a politica, onde Foucault “ndo se contenta em dizer que ¢ preciso repensar
certas nogdes, ele ndo o diz, ele o faz, e assim propde novas coordenadas para a
pratica”. (Deleuze, 2005, p. 41)

Enfim, apesar de ter escrito um Unico livro diretamente ligado ao sistema
penal, este foi profundamente singular na histéoria dos pensamentos
criminologicos, e € provavel que até o presente momento nao tenha ainda sido
recepcionado em todo o seu alcance e em todas as suas possibilidades, inclusive
pelos abolicionismos.

Além disso, é possivel indicar que Foucault contribui para a tematica
abolicionista em inimeros outros livros, cursos, entrevistas e artigos. A partir
desta extensa produ¢do do autor, a tarefa aqui proposta ¢ correlacionar a questao

criminal com seu momento historico, ou melhor, fazer uma certa genealogia das

¥ No original: “Groupe d’information sur les prisons”.
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praticas e dos discursos penais conectada com a modernidade, a fim de contribuir
para a tarefa de desatar o abolicionismo do lugar de “utopia ndo realizavel” em
que foi fixado.

Eis uma preocupagdo central do pensamento foucaultiano: mostrar a
viabilidade de certos saberes “desqualificados, ndo legitimados, contra a instancia
tedrica unitaria que pretenderia filtra-los, hierarquiza-los” (Foucault, 2010c, p. 9).
Vale lembrar que o proprio autor percebeu expressamente este perigo da
hegemonia dos discursos que situam a justica penal no patamar de insuperavel,

tendo-o expressado em um artigo de 1981 publicado no jornal Libération:

A seguranca vai servir de argumento nos dois campos. Uns fardo valer que,
liberados, certos detentos constituirdo um perigo para a sociedade. Outros fardo
valer que, presos a vida inteira, certos prisioneiros serdo um perigo permanente
nas instituigdes penitenciarias. Mas ha um perigo que, talvez, ndo se evocara:
aquele de uma sociedade que ndo se inquietara com a permanéncia de seu codigo
e de suas leis, de suas instituigdes penais e de suas praticas punitivas. (Foucault,
2010f, p. 360)

Enfim, ¢ preciso dar suporte a uma postura de “inquietagdo” com relagao a
moderna justica penal, e para tanto Foucault parece fornecer uma boa leitura do

tempo e dos poderes que a permeiam.
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3.
Foucault e a Modernidade

3.1.
Verdade-governo-subjetivagao

Foucault foi um historiador do presente, um historiador da modernidade
ocidental. Seu método fugia essencialmente dos universais, tratava de um saber
que tinha local e data marcada. Seu problema era fazer uma “experiéncia do que
somos”, ou melhor, visava trabalhar em uma “experiéncia de nossa modernidade
de tal forma que saissemos transformados”. (Foucault, 2010f, p. 292)

Perpassando por varios focos de experiéncia (delinquéncia, loucura,
sexualidade), sua trajetoria sempre se fez clara no sentido de que teorizar s6 lhe
fazia sentido quando situado historicamente, e sua analise historica so6 tinha razao
de ser na medida em que trilhava uma compreensdo util ao que se passa no
presente.

Desta feita, opondo-se ao modelo tradicional cientifico, escapando dos
empirismos e positivismos, nunca se preocupou em buscar uma unidade abstrata,
uma teoria universal que filtrasse os saberes por meio de uma ordenacdo do
conhecimento verdadeiro. Nao por outro motivo, diante dos padrdes que fixam o
que ¢ “cientifico” aos olhos da academia prevalente, certa vez preferiu declarar
que em fazia “anticiéncias”. (Foucault, 2010c, p. 9)

Todas as teorias concebidas pelo autor a fim de discernir o que se passa na
realidade tem como marca fundamental a constatagdo de que a modernidade tem
tragos peculiares, tracos que a diferenciam de outros periodos da humanidade. Se
teceu terminologias e conceitos, ¢ exclusivamente porque entendia que eles eram
formas adequadas de fazer uma leitura do seu momento, logo, ndo deviam ser
estendidas para além de seu tempo. E a teoria que se submete a historia, e néo o
contrario.

Investigando a historia ocidental na conferéncia “O que ¢ a critica?”,
Foucault indica que a partir do século XV h4a um processo de acimulo crescente
da “arte de governar os homens” em dois sentidos: deslocamento do foco religioso
para uma arte politica por métodos laicizados, e multiplicagdo da arte de governar

para varios dominios distintos. (Foucault, 1990, p. 3)
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Foi-se gestando continuamente um novo formato politico: o Estado
moderno. Para compreender tal modelo, ¢ fundamental indicar que seu
acontecimento se da por uma assimilagdo e expansao da chamada “pastoral crista”
da igreja, seguindo a logica de que cada individuo “devia ser governado e devia se
deixar governar” ao longo de toda sua vida. Nos mais infimos detalhes, ser
conduzido a sua salvagdo por um terceiro “que o ligue em uma relagdo global e,
ao mesmo tempo, meticulosa, detalhada, de obediéncia”. (Foucault, 1990, p. 2)

O poder pastoral, que durante mais de um milénio foi desenvolvido e
aperfeicoado pela igreja para o dominio religioso, ampliou-se para todo o corpo
social, infiltrando-se em suas iniimeras institui¢des, compondo o cenario politico
através de uma série de outros focos: “da familia, da medicina, da psiquiatria; da
educacgao e dos empregadores”. (Foucault, 1995, p. 238)

A modernidade nasce, no entender de Foucault, quando a conducgdo da
conduta dos suditos se torna uma atividade “calculada e refletida”, seguindo uma
racionalidade em que as relagdes gerais de poder sobre os individuos se
naturalizam sob o pano de fundo estabelecido pela pastoral cristd. H4 que se
tornar automatica e permanente a obediéncia, fixar uma renuncia. (Foucault,
2008Db, p. 219)

Seguindo por este caminho, o autor aponta como o ocidente foi se
conduzindo para a modernidade a partir de uma matriz de poder que tinha origem
na igreja, mas que vinha provocando efeitos ainda mais agudos a partir de sua

assimilacdo por meio da ascensdao do Estado.

Porque ¢ de fato este, afinal, o paradoxo, sobre o qual eu gostaria de me deter nas
proximas aulas: € que, de todas as civilizagdes, a do Ocidente cristdo foi sem
duavida, ao mesmo tempo, a mais criativa, a mais conquistadora, a mais arrogante
e, sem davida, uma das mais sangrentas. (..) Essa forma de poder tdo
caracteristica do Ocidente, tdo unica, creio, em toda a historia das civilizagoes,
nasceu, ou pelo menos inspirou seu modelo no pastoreiro, na politica considerada
assunto de pastoreiro. (Foucault, 2008b, p. 174)

Tal compreensdo da génese pastoral ¢ especialmente esclarecida nos trés
cursos de Foucault dedicados a histéria do Estado moderno — Em Defesa da
Sociedade (1976); Seguranga, territorio, populacdo (1978) e Nascimento da
Biopolitica (1979). Segundo Frédéric Gros, o que torna peculiar esta conjuntura

politica ¢ que “combina as estruturas de uma governamentalidade pastoral com as
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da razdo de Estado, aparece como aquilo que ao mesmo tempo enquadra as
populacdes e identifica os individuos”. (Gros, 2010, pp. 490-491)

A partir de entdo, Foucault cuida de deixar marcado que entender o
ocidente depende de abordar este poder que ¢ “simultancamente totalizante e
individualizante”. Em outros termos, hd um processo de concentracdo de uma
estrutura muito sofisticada por meio da qual os individuos sdo integrados, mas que
ao mesmo tempo procede e depende de que os individuos sejam modelados.
Portanto, nem exclusivamente acima dos individuos, nem exclusivamente
independente das institui¢des. (Foucault, 1995, p. 237)

A modernidade foi aos poucos se constituindo de forma peculiar a partir de
uma conjuga¢do de técnicas, fomentadas pelo Estado e por outras instituigoes,

conforme esclarece na seguinte passagem:

A razdo pela qual este tipo de luta tende a prevalecer em nossa sociedade deve-se
ao fato de que, desde o século XVI, uma nova forma politica de poder se
desenvolveu de modo continuo. Esta nova estrutura politica, como todos sabem,
¢ o Estado. Porém, na maior parte do tempo, o Estado ¢ considerado um tipo de
poder politico que ignora os individuos, ocupando-se apenas com os interesses da
totalidade ou, eu diria, de uma classe ou um grupo dentre os cidaddos. E isto é
verdade. Mas eu gostaria de enfatizar o fato de que o poder do Estado (e esta é
uma das razdes de sua forga) ¢ uma forma de poder tanto individualizante quanto
totalizadora. Acho que nunca, na historia das sociedades humanas — mesmo na
antiga sociedade chinesa —, houve, no interior das mesmas estruturas politicas,
uma combinacdo tdo astuciosa de duas técnicas, de individualizacdo e dos
procedimentos de totalizacdo. Isto se deve ao fato de que o Estado moderno
ocidental integrou, numa nova forma politica, uma antiga tecnologia de poder,
originada nas institui¢des cristds. Podemos chamar esta tecnologia de poder
pastoral. (Foucault, 1995, p. 236)

Nao ha qualquer contradi¢do entre esses dois fatores, pelo contrario, ¢
justamente por desenvolver técnicas de formagdo do sujeito que este poder ganha
tamanha capilaridade, de forma que nitidamente ndo basta focar em seus efeitos
verticais e institucionais, mas ao mesmo tempo perceber que esta teia de poder
ndo prescinde da forma com que os individuos se relacionam entre si € em seu
intimo. (Foucault, 2006a, p. 365)

Ligam-se, desta forma, em justaposi¢do, dois mecanismos com suas
tecnologias: os mecanismos de autoridade e os mecanismos de constitui¢do dos

sujeitos. O poder pastoral que marca a modernidade deve necessariamente ser
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compreendido nesta linha, sob pena de se perder uma das faces fundamentais da
critica ao presente. (Silva, 2016, p. 165)

Peter Pal Pelbart percebe que € justamente esta conexdo que faz a analise
de Foucault ser tdo precisa e inovadora dentre as leituras da realidade, pois
considera a grande importancia dos aparatos estatais de repressao (lei) e inclui a

fundamental assimilacdo da vida enquanto producdo do sujeito:

Em todo o caso, esse no entre a vida, o si e o poder ndo caracteriza apenas 0
cristianismo primitivo, mas também o Estado ocidental moderno, na medida em
que ele teria integrado procedimentos do poder pastoral. Pois se trata de uma
forma de poder que ndo pode prescindir de saber “o que acontece na cabeca das
pessoas, nem deixar de explorar sua alma, forga-los a revelar seus segredos mais
intimos”. Ou seja, diz Foucault, “¢ uma forma de poder que transforma os
individuos em sujeitos” e favorece “tudo o que liga o individuo a si mesmo ¢
garante assim a submissdo aos outros”. Quando a figura do sujeito aparece na
obra do ultimo Foucault, ndo é como um desvio da analise biopolitica, uma
regressdo a um tema cléssico, mas ¢ a culminacdo da analise do biopoder, esse
poder sobre a vida que agora passa pelo sujeito, ja que é esse o0 modo pelo qual o
poder acapara a vida. (Pelbart, 2016, p. 276)

Nao por outro motivo, Foucault cunha em 1976 o termo ‘“biopoder”,
pretendendo significar o poder que se investe tanto na repressdo quanto na
produ¢do da vida, dos sujeitos, atuando na ordem da disciplina individual
(individualizante) e nos processos reguladores do homem enquanto espécie,
populagao.

Simplesmente, eis uma outra forma, mais completa e aperfeicoada, de
traduzir o poder da modernidade. Ou, para ser mais preciso, biopoder é o nome
utilizado para indicar este poder da modernidade que ¢ inspirado no poder da

pastoral cristd. (Ewald, 1993, p. 98)

Concretamente, esse poder sobre a vida desenvolveu-se a partir do século XVII,
em duas formas principais; que ndo sdo antitéticas e constituem, ao contrario,
dois polos de desenvolvimento interligados por todo um feixe intermediario de
relagdes. Um dos polos, o primeiro a ser formado, ao que parece, centrou-se no
corpo como maquina: no seu adestramento, na ampliagdo de suas aptiddes, na
extorsdo de suas forgas, no crescimento paralelo de sua utilidade e docilidade, na
sua integracdo em sistemas de controle eficazes e econdmicos — tudo isso
assegurado por procedimentos de poder que caracterizam as disciplinas: andtomo-
politica do corpo humano. O segundo, que se formou um pouco mais tarde, por
volta da metade do século XVIII, centrou-se no corpo-espécie, no corpo
transpassado pela mecénica do ser vivo e como suporte dos processos bioldgicos:
a proliferacdo, os nascimentos ¢ a mortalidade, o nivel de satde, duragdo da vida,
a longevidade, com todas as condi¢gdes que podem fazé-los variar; tais processos
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sdo assumidos mediante toda uma série de intervengdes e controles reguladores:
uma bio-politica da populacao. (Foucault, 2011a, pp. 151-152)

Para o autor, neste momento, se entrecruzam as trés modalidades de poder:
0 soberano (modelo da lepra), o disciplinar (modelo da peste) e a seguranca
(modelo da variola). Em verdade, quando a modernidade se instala no século
XVIII, essas trés técnicas se conectam, de forma que “ndo ha uma sucessao: lei,
depois disciplina, depois seguranca”, elas atuam ao mesmo tempo. (Foucault,
2008Db, p. 14)

Todas essas investigacdes convergem para que se entenda que a
modernidade se configura por uma conjugagdo de tecnologias de normalizagao
(criar o normal, multiplicar o normal), e seu poder se constitui nessa somatoria de
praticas e saberes que se generalizam também por conta de uma inser¢cdo sobre a
formacao do sujeito. (Fonseca, 2012, pp. 189-207)

Foi considerando este como o enredo da modernidade ocidental que
Foucault decidiu se dedicar a uma metodologia propria, uma linguagem que desse
conta de traduzir a forma com que todos esses niveis devem ser necessariamente
abarcados. Segundo ele, uma teoria que pretenda auxiliar na compreensdo da
atualidade nao pode negligenciar nenhum dos diversos niveis de produgdo da
realidade historica. E ele dividiu esses niveis em trés partes.

Conforme anuncia o proprio Foucault, o desenvolvimento tedrico de seus
trabalhos percorreu trés fases: arqueologia, genealogia e ética.” Eis trés momentos
de sua trajetoria académica que nao devem ser entendidos como giros ao revés, ou
desdizeres, mas apenas periodos em que o autor se dedicou mais diretamente a
cada um dos trés eixos que lhe soavam fundamentais para compreender a

. 10
modernidade.

? Cabe lembrar que Judith Revel indica, na verdade, a existéncia de quatro fases em Foucault, pois
uma primeira fase seria exclusiva do primeiro livro do autor, publicado em 1954: “Doenga Mental
e Personalidade” (Revel, 2004, p. 66). Tal constatagdo estd de acordo com a propria fala do autor
em 1983, quando em seu curso “O governo de si e dos outros” recorda suas trés fases tomando
como ponto de partida ja o seu segundo livro, datado de 1961: “Historia da Loucura na Idade
Classica”. (Foucault, 2010e, p. 5)

' E possivel encontrar uma excelente compilagio exaustiva de todos os livros, artigos e entrevistas
de Foucault na pesquisa de Marcos Alvarez e Kléber Prado Filho, publicada com o nome “Michel
Foucault: a obra e seus comentadores” (Alvarez & Prado Filho, 1995).
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Na primeira aula do seu curso no Collége de France de 1983, Foucault se
propds a fazer um tragado retrospectivo destas trés fases. Indica que, a partir de
sua obra de 1961, percebeu que compreender as experi€ncias dos ultimos séculos
necessitava passar por trés dimensdes: 1) a forma de saber; 2) a matriz de
comportamentos; € 3) a constituicdo de modos de ser do sujeito. Foi este o método
percorrido por ele sobre a tematica da loucura ja naquela obra, e passou dai em
diante a se concentrar especificamente em cada um destes pontos, sem jamais

deixar de articular os outros dois. (Foucault, 2010e, p. 5)

E digamos que, depois, o trabalho que procurei fazer consistiu em estudar
sucessivamente cada um desses trés eixos, para ver qual devia ser a forma de
reelaboracgdo a fazer nos métodos e nos conceitos de analise a partir do momento
em que se pretendia estudar essas coisas, esses €ixo0s, primeiramente como
dimensdes de uma experiéncia, e, em segundo lugar, como deviam ser ligados
uns aos outros. (Foucault, 2010e, p. 5)

A primeira fase, dita arqueoldgica, prioriza as abordagens sobre a
formag¢do das ciéncias empiricas dos séculos XVII-XVIII (historia natural,
gramatica geral, economia). Estava implicado na propria formagdo dos saberes,
compreendendo as praticas discursivas que organizam e constituem o elemento
matriz do conhecimento, captando assim tais praticas como regras de
determinagdo do verdadeiro e do falso, o jogo que define as condicdes de
validade."'

Queria ele, neste momento, demonstrar como os discursos na modernidade
estavam permeados por jogos “ndo discursivos (instituigdes, acontecimentos
politicos, praticas e processos econdmicos)”, € entdo constatar que os discursos
estdo condicionados por “formas especificas de articulagdo” que apontam o
“como e por que” se estabelecem as condi¢cdes de emergéncia dos saberes.
(Foucault, 2008a, pp. 182-184)

As ditas ciéncias, ou positividades, poderiam entdo ser lidas como

“arquivos”, “dominio das coisas ditas”. Preocupava-se em perceber os dominios

! Esta primeira fase se vai de 1961 a 1970, incluindo seis livros: A historia da loucura na Idade
Classica (1961), Génese e estrutura da antropologia de Kant (1961), O nascimento da clinica
(1963), Raymond Roussel (1963), As palavras e as coisas (1966) e A arqueologia do saber (1969).
Varios outros artigos e entrevistas.
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das regularidades enunciativas, ver que os critérios de rigor cientifico atendiam a
condicdes de formacao situadas historicamente, formas especificas de acumulo e
encadeamento, segundo certas regras de transformacdo e validade. Os saberes
oficiais estdo entdo submetidos a uma “organizagao discursiva”. (Foucault, 2008a,
pp. 231-232)

Em entrevista concedida em 1975 — “Dialogo sobre o poder” — Foucault
esclarece de maneira didatica qual era o objetivo na primeira fase de sua
producdo, reafirma a ideia de que compreender o ambito da episteme indicava
uma forma de integrar as ciéncias com a dimensdo do que ¢ o sujeito na
atualidade. As maneiras com que se age, as tensdes nas relagdes, mesmo a
maneira com que se constituem os sujeitos, estdo também conectadas com as

positividades dos saberes.

O termo "arqueologia" remete, entdo, ao tipo de pesquisa que se dedica a extrair
os acontecimentos discursivos como se eles estivessem registrados em um
arquivo. Uma outra razdo pela qual utilizo essa palavra concerne a um objetivo
que fixei para mim. Procuro reconstituir um campo histoérico em sua totalidade,
em todas as suas dimensoOes politicas, economicas, sexuais. Meu problema ¢
encontrar a matéria que convém analisar, 0 que constitui o proprio fato do
discurso. Assim, meu projeto ndo ¢ o de fazer um trabalho de historiador, mas
descobrir por que ¢ como se estabelecem relacdes entre os acontecimentos
discursivos. Se faco isso, ¢ com o objetivo de saber o que somos hoje. Quero
concentrar meu estudo no que nos acontece hoje, no que somos, no que ¢ nossa
sociedade. Penso que hé, em nossa sociedade e naquilo que somos, uma dimensao
historica profunda e, no interior desse espago historico, os acontecimentos
discursivos que se produziram ha séculos ou ha anos s@o muito importantes.
Somos inextricavelmente ligados aos acontecimentos discursivos. (Foucault,
2006a, p. 258)

12
A segunda fase de Foucault, a genealogia “, marca 0 momento em que suas
investigagdes passaram a se aproximar mais do “poder”. Sempre interligando as

trés dimensdes de analise, agora o autor se dedica com maior afinco aos

2.0 termo “genealogia” ¢ uma clara referéncia de Foucault a influéncia da filosofia de Nietzsche
em sua metodologia de interpretacdo da historia. Existem trés textos principais de Foucault que
explicam essa apropriagdo: a “aula sobre Nietzsche” proferida em Montreal (Foucault, 2014a, pp.
183-200), a primeira aula do curso “A verdade e as formas juridicas” (Foucault, 2002, pp. 7-27) e
o artigo “Nietzsche, a genealogia ¢ a historia” (Foucault, 2008c, pp. 15-37).
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comportamentos humanos, buscando interliga-los com seu ambiente no
tempo/espago e fugir das leituras universalistas."

As condutas s3o marcadas por sua contingéncia historica, e ndo por uma
teoria geral. E precisamente por isso que sua perspectiva ndo permite, ¢ nem
pretende, uma “generaliza¢do para toda a histéria”, ndo tem tragos de “descri¢ao
acontextual, a-histdrica, objetiva”. Em outras palavras, ndo pretende ser uma
“teoria do poder”, mas uma analitica do poder referente ao periodo investigado.
(Dreyfus & Rabinow, 1995, p. 202)

Fazer uma “historia efetiva”, negando-se a “demarcar o territorio unico de
onde nds viemos, essa primeira patria a qual os metafisicos prometem que nos
retornaremos”. Por exceléncia, fazer genealogia ¢ indicar descontinuidades,
acidentes, desvios, e portanto se opor a procura de uma origem ultima ou
teleologia da historia (“formas sucessivas de uma inten¢do primordial”), na
medida em que se norteia pelos fatos como acontecimentos concretos sem
identidade original. (Foucault, 2008c, pp. 34-35)

Esta quebra com os pressupostos tipicos das ciéncias de seu tempo
provocou inlimeras incompreensdes, na medida em que tentavam enquadrar sua
abordagem dentro dos objetivismos e subjetivismos tdo rotineiros da filosofia
contemporanea (Habermas, 2000, pp. 386-387). Entretanto, ao longo dos anos
ficava cada vez mais claro que seu método era escapar de uma concepgao fixa do
poder, como era esperado pela maioria.

Na entrevista “Estruturalismo e pos-estruturalismo”, concedida em 1983,
Foucault ressalta que as genealogias tém como base fatos, conhecimentos e
sujeitos datados, pois somente assim entendia ser possivel apreender os detalhes
corretos, compreender os fluxos de seu tempo. Enfim, refuta as etiquetas e

reafirma que ndo possui uma “teoria” nos padrdes usuais.

1 A segunda fase vai de 1970 a 1979. Comega quando o autor assume a catedra no Collége de
France, com a palestra: A ordem do discurso (1970). Inclui os oito primeiros cursos ali proferidos:
Aulas sobre a vontade de saber (1970-71), Teorias e instituicdes penais (1971-72), A sociedade
punitiva (1973), O poder psiquiatrico (1973-74), Os anormais (1975), Em defesa da sociedade
(1976), Seguranga, territorio e populagdo (1978), Nascimento da biopolitica (1979). Também
quatro livros de autoria pessoal: Isto ndo ¢ um cachimbo (1973), Vigiar e Punir (1975), Historia da
sexualidade 1: a vontade de saber (1976) e Microfisica do poder (1979). Bem como outros cursos,
artigos e entrevistas.
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Portanto, ndo sou de forma alguma um teoérico do poder. Eu diria que o poder, em
ultima instincia, ndo me interessa como questdo auténoma e se, em varias
ocasides, fui levado a falar da questdo do poder, ¢ na medida em que a andlise
politica que era feita dos fendmenos do poder ndo me parecia ser capaz de dar
conta desses fendmenos mais sutis ¢ mais detalhados que quero evocar ao colocar
a questdo do dizer verdadeiro sobre si mesmo. Se digo a verdade sobre mim
mesmo como eu o fago, é porque, em parte, me constituo como sujeito através de
um certo niimero de relagdes de poder que sdo exercidas sobre mim e que exergo
sobre os outros. (Foucault, 2005, p. 327)

A segunda fase ¢ notoriamente a mais conhecida de Foucault, pois
interagiu em maior proximidade com outros campos do saber (Direito, Medicina,
Psicologia, Ciéncia Politica) e pode contribuir para a complexificagdo dos seus
dominios de conhecimento. Sem duvidas, a partir de entdo fica mais evidente a
utilidade de sua filosofia para pensar as praticas de varias areas.

Terceira fase: a ética.'* Aqui se constitui o momento em que o autor
aponta com maior vigor na dire¢do da constituicao do sujeito, o “governo de si”.
Sua lente entdo focaliza os modos de constitui¢ao do sujeito através das praticas
de si, indicando que finalmente havia chegado o tempo de se dedicar mais ao
terceiro aspecto de seu método de trabalho."

Como diria Gros, Foucault elege os anos 1980 para fechar o ciclo de “trés
dimensdes” de sua obra critica, integrando mais claramente as subjetivagdes com

os dominios do saber e do poder:

Nos anos 1980, ele havia enriquecido essa distingdo, acrescentando a dimensdo
ética ao estudo das relagdes de poder — a questdo se tornava: que modos de
subjetivacdo vém se articular nas formas de governo dos homens, para resistir a
elas ou habita-las? (Gros, 2011, p. 309)

O dominio das “relagdes consigo mesmo” sdo a prioridade nos cinco anos

finais de Foucault, foi nesta fase que ele pdde se aprofundar no terceiro nivel de

'* A terceira fase vai de 1980 a 1984. Inclui cinco cursos no Collége de France: Do governo dos
vivos (1980), Subjetividade e verdade (1981), A hermenéutica do sujeito (1982), O governo de si e
dos outros (1983), A coragem da verdade (1984). Dois livros: Historia da sexualidade 2: o uso dos
prazeres (1984) e Historia da sexualidade 3:0 cuidado de si (1984). Além de outros cursos
proferidos fora da Franca, artigos e entrevistas.

' Esta fase é a ainda menos explorada de Foucault, provavelmente pela demora na publicagdo dos
cursos transcritos: somente em 2001 foi publicado o curso de 1982, em 2008 o de 1983, em 2009 o
de 1984, em 2012 o de 1980 e, por tltimo, em 2014 o curso de 1981.
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abordagem, o que foi qualificado por um retorno aos textos antigos dos gregos e
romanos para melhor compreender o surgimento da “cultura de si” da
modernidade. Era o momento de se aprofundar na ética enquanto eixo de
articulacdo do saber e do poder. (Foucault, 2011b, p. 6)

Chega ao periodo em que se detém mais longamente sobre a histdria
moderna da formacao de “si”, dos processos de subjetivacdo que se conectam com
os discursos e acontecimentos. Fazendo isto, completa seu objetivo triplo de
elaborar “uma historia dos diferentes modos pelos quais, em nossa cultura, os
seres humanos tornaram-se sujeitos”. (Foucault, 1995, p. 231)

Mas, se € certo que essas trés dimensdes de seu estudo da modernidade
(saber, poder, sujeito) estavam presentes a todo tempo nas trés fases de estudos de
Foucault (arqueologia, genealogia, ética), os “trés Foucaults”, também ¢ correto
afirmar que a forma com que abordou tais aspectos foi adquirindo maior
complexidade e precisdo ao longo de seus mais de 20 anos de produtividade. Bem
por isso, cabe fazer uma breve investigagdo do percurso desses trés dominios.

Para Foucault, o eixo da formagao dos saberes foi desde sempre articulado
com sua precariedade em relacdo aos fluxos de poder. Tomava como base inicial
de suas investigacdes a premissa metodoldgica de que os discursos abordam uma
verdade parcial, que ndo tém matriz universal e sdo contingentes a um entorno
permeado por relagdes sociais. Sua produgdo nao € completamente livre, pois “a
verdade ¢ um sistema de obrigacdes”, e o saber em forma de “arquivo” ¢ uma
forma de demonstrar e ressaltar esses vetores. (Foucault, 2016, p. 13)

Justamente por conta dessa conexdo fundamental, desse liame de fluxo
permanente, o autor preferia utilizar a expressio “saber-poder”'®. O hifen no
bindmio visa refletir com maior fidelidade uma premissa filosofica, confirmando
que estas duas dimensdes estdo uma relacdo de circularidade ao invés de uma

~ . . 1 ~
relagdo de primazia.'” Em outros temos, ndo cabe estudar o saber buscando o

' A primeira vez que Foucault utilizou esta expressdo foi no curso de 1972 proferido no Collége
de France: Teorias e instituicdes penais (Senellart, 2014, pp. 312-313). Este foi o ultimo curso de
Foucault publicado, apenas em 2015, ¢ até o presente momento ndo encontra tradugdo para o
inglés ou portugués.

7 Foucault também usa eventualmente a expressdo “poder-saber”, mas a inversdo de ordem ndo
tem importancia. A conexdo entre as palavras visa justamente confirmar que ndo se pode falar de
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poder que o condiciona, ou buscar por tras do poder o saber que lhe d4 origem,
pois os dois campos se formam por reciprocidade. Eis o que ele chamou de “regra
de imanéncia”, apontando que “entre técnicas de saber e estratégias de poder,
nenhuma exterioridade; mesmo que cada um tenha seu papel especifico e que se
articulem entre si a partir de suas diferencas”. (Foucault, 2011a, pp. 108-109)

Ao perceber as irrupgdes das “praticas discursivas”, o fundamental é notar
que o saber ndo se detrai de uma verdade em “estado puro”, objetiva, como
também ndo ¢ a grande causa-chave para compreender os comportamentos
humanos. Os elementos estdo conectados e interagem em um jogo constante.

(Fonseca, 2012, p. 63)

O que € que nos ensina Foucault, precisamente? Que ja ndo é possivel separar a
verdade dos processos da sua produgdo, € que esses processos tanto sao processos
de saber como processos de poder. Que n3o ha portanto verdade(s)
independente(s) das relagdes de poder que a(s) sustentam e que a0 mesmo tempo
ela(s) reconduz(em) e reforca(m), que ndo ha verdade sem politica da verdade,
que toda a afirmacdo de verdade ¢ indissoluvelmente pega, arma ou instrumento
no interior de relagdes de poder. Tal é a pergunta, nova, que Foucault faz aos
discursos e as verdades: de que processos decorreis? De que relagdes de poder
sois provenientes? Que tipo de sujei¢do (ou de libertagcdo) produzis? (Ewald,
1993, p. 21)

Buscando uma terminologia mais propicia a firmar esta concep¢do de
integracao dos dois elementos, Foucault decide a partir de seu curso no College de
France de 1980 substituir a expressao “saber-poder” por “governo pela verdade”.
Desde entdo, em vez da palavra “saber” serdo utilizados os temos “verdade” ou
“veridiccdo”. Quanto a palavra “poder”, ¢ substituida por “governo” ou
“governamentalidade”.'®

O objetivo era marcar sua forma peculiar de analise, deixando mais claro

que os saberes se constituem em produtores de verdade, e que os poderes possuem

um carater positivo (produtor) de governo dos outros:

saber sem poder, e vice versa. Como sdo conceitos que devem sempre andar juntos, Foucault
também conecta as palavras por hifen para que se tornem uma tnica expressao.

'8 Nos cursos da década de 1980, Foucault usa as palavras “governo” e “governamentalidade” para
denominar sentidos idénticos, sdo sindnimas. O mesmo ocorre entre os temos ‘“verdade” e
“veridicgdo”. (Senellart, 2008, pp. 531-532)
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Agora, o segundo deslocamento em relagdo a essa nogao de saber-poder. Trata-se
portanto de se livrar dela para tentar elaborar a nogdo de governo pela verdade.
Livrar-se da nogdo de saber-poder como se se livrou da no¢do de ideologia
dominante. (...) Direi que se trata essencialmente, ao passar da nogdo de saber-
poder a nogdo de governo pela verdade, de dar um contetido positivo e
diferenciado a esses dois termos, saber e poder. (Foucault, 2010b, p. 13) 19

Bem por isso, a partir deste momento as palavras “verdade” e “veridic¢do”
estdo normalmente acompanhadas das palavras “regimes” e “jogos”, visando
tornar mais evidente este cardter estratégico da trama de poder, pois a verdade
“define uma obrigacao, constrange a obedecer”. (Foucault, 2014b, p. 87)

Isso abre caminho, segundo Michel Senellart, para as pesquisas em torno
de “por que procedimento, segundo que modo, tendo em vista quais fins um
sujeito se liga a uma manifestagio de verdade”. E o liame entre as verdades, as
taticas e as subjetividades. (Senellart, 2014, pp. 315-316)

A verdade pertence a um jogo, pois esta submetida a certas regras que lhe
conferem valor, ou lhe remetem ao ambito da “falsidade”. Por via de
consequéncia, seu problema ndo ¢ saber “‘como um sujeito em geral pode entender
um objeto em geral”, porém entender como os sujeitos estdo vinculados pelas
formas de veridic¢ao de seu tempo. Foi o que destacou no curso “Agir mal, dizer
a verdade”, proferido em Louvain em 1981. (Foucault, 2014c, p. 20)

O deslocamento para a palavra “governo” visa fugir das abordagens
globalizantes e substancialistas, que ndo raro queriam encontrar no “poder” uma
natureza abstrata. A palavra “governo” visa induzir a existéncia de uma relagao,
do exercicio de alguém (que conduz) sobre outro (que ¢ conduzido), propiciando a
mudanga da tdo constante pergunta “o que ¢ o poder?” para o foco pretendido pelo
autor: “como o poder se exerce?”. (Avelino, 2010, p. 144).

Pode-se ver que o conceito de “governo pela verdade” pretende ser mais
operacional, pois refor¢a que seu foco sdo os mecanismos destinados a conduzir
os homens, “dirigir a conduta dos homens”, e que eles se conectam a certas
“verdades” ao invés de se constituirem em oposi¢do a uma hipotética “verdade”

unica. (Senellart, 2014, pp. 311-314)

19 Apesar de ser em 1980 que Foucault declara abertamente sua opgio de substituir “poder” por
“governo”, vale lembrar que ele ja vinha utilizando eventualmente este segundo termo em seus
cursos desde 1975. (Foucault, 2010b, p. 42)
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Situando a questdo do “governo” no campo das relagdes, outra importante
contribui¢do seria entender que o poder ¢ sempre “um modo de agdo sobre acdes”.
Ou seja, que as agdes humanas sdo sempre inter-agcdes, pois seus motivos,
sentidos e efeitos se ddo por um nexo constante com o meio, com os outros. Ha
um nexo social em cada agir.

Pelo mesmo motivo, ndo existe um poder “fora” ou “acima” da sociedade,
proveniente de uma estrutura intangivel, de outra natureza. O contato humano
pressupoe o influir de alguns sobre as agdes de outros, em niveis e tipos distintos,
ndo sendo possivel fugir deste fator de conducdo/governo. Decorre disto a
inegavel evidéncia de que todas as sociedades estdo necessariamente permeadas
por poder, ¢ que “uma sociedade sem relacdes de poder s6 pode ser uma
abstracdo”. (Foucault, 1995, p. 343)

No artigo “Omnes et singulatim: uma critica da razdo politica”, publicado
em 1981, Foucault se debrugca propriamente acerca das modificagdes que
tornavam sua percepgao do poder como “governo de homens livres”. Destaca seus
pontos de afastamento das teorias predominantes e marca este carater fundamental
da abertura sobre a qual sua concep¢do se fundamenta. A influéncia e conducao
da conduta de terceiros pressupde um certo ambito de liberdade no agir, é sobre
esse espaco que uma pessoa atua sobre a outra, de forma que nunca ha um

dominio total, o governo nao ¢ uma posse que se pode deter.

O poder nao é uma substincia. Tampouco ¢ alguma propriedade misteriosa cuja
origem deve ser perquirida. O poder é simplesmente um certo tipo de relagdo
entre os individuos. Trata-se de relagdes especificas, ou seja, que nada tém a ver
com troca, produ¢do, comunicacdo, embora estejam ligadas a estas ultimas. O
trago caracteristico do poder é que certos homens podem, mais ou menos,
determinar por completo a conduta de outros homens — mas nunca de maneira
exaustiva ou coercitiva. Um homem acorrentado e espancado ¢ submetido a forca
que exercem sobre ele. Mas ndo ao poder. Mas se ele pode ser induzido a falar,
embora seu ultimo recurso pudesse ter sido calar-se, preferindo a morte, isso
significa que ele foi levado a comportar-se de uma certa maneira. Sua liberdade
foi submetida ao poder. Ele foi dominado pelo governo. Se um individuo pode
permanecer livre, por menor que seja sua liberdade, o poder pode submeté-lo ao
governo. Ndo existe poder sem oposi¢do ou revolta em potencial. (Foucault,
2006a, p. 366)

Perceba-se, desta forma, que hd sempre um espago para a inovagao, a
mudang¢a nas relagdes humanas ¢ sempre possivel, ainda que nem sempre seja

facil. Se o governo esta em todas as relagdes, a liberdade também esta, em
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variados graus e formas. Precisamente por isso, o poder ndo ¢ uma propriedade,
ndo ¢ “algo que se guarde”. Em suma, o “poder se exerce”, so existe nas relagdes.
(Foucault, 2011a, p. 104)

E essa concretude do poder que Foucault quer retomar, fixar como sua
premissa tedrica. Somente assim ele pode apresentar uma proposi¢do das relagdes
humanas enquanto influéncia sobre o outro, o que demanda que este outro tenha

um ambito variavel de a¢do possivel a disposi¢ao.

Quando definimos o exercicio do poder como um modo de ag@o sobre as acdes
dos outros, quando as caracterizamos pelo “governo” dos homens, uns pelos
outros — no sentido mais extenso da palavra, incluimos um elemento importante:
a liberdade. O poder s6 se exerce sobre “sujeitos livres”, enquanto “livres” —
entendendo-se por isso sujeitos individuais ou coletivos que tém diante de si um
campo de possibilidades onde diversas condutas, diversas reagdes e diversos
modos de comportamento podem acontecer. (Foucault, 1995, p. 244)

Se “governar pela verdade” pressupde essa liberdade, ele depende sempre
de tomar partido sobre um determinado conceito de individuo. Isto, por fim,
permite ingressar na terceira e ultima dimensdo da teoria foucaultiana sobre a
modernidade: a constituicdo de modos de ser do sujeito (a subjetivacao, a ética).

Sobre este ponto, antes de qualquer coisa, ¢ fundamental reafirmar que ele
esteve presente em toda a produgdo intelectual de Foucault. Se ele falava sobre
poder, saber, governo, verdade, era sempre em referéncia e com olhar atento sobre
o sujeito, demarcado por uma certa ideia de sujeito que se desgarrava em larga
medida dos conceitos tradicionalmente utilizados.

Consequentemente, ndo é correto afirmar que Foucault ingressou nos
estudos do sujeito a partir da sua terceira fase. Este ultimo momento foi quando o
autor se dedicou mais detidamente sobre o ponto, sendo forgoso notar que a
producdo do sujeito era um elemento marcante em todas as suas pesquisas. Era
uma visao de sujeito que lhe permitia entender a saber/verdade e o poder/governo,
assim como esses dois fatores eram necessariamente vistos como demarcadores de
uma certa concepgao de sujeito.

Nao por acaso, Foucault inicia um de seus mais famosos textos sobre o
tema justamente lembrando ao publico que o sujeito ndo era uma novidade sua da

década de 1980. Leia-se no artigo “O sujeito e o poder”, publicado em 1982:
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Eu gostaria de dizer, antes de mais nada, qual foi o objetivo do meu trabalho nos
ultimos 20 anos. Na@o foi analisar o fenomeno do poder nem elaborar os
fundamentos de tal analise. Meu objetivo, ao contrario, foi criar uma historia dos
diferentes modos pelos quais, em nossa cultura, os seres humanos tornaram-se
sujeitos. (Foucault, 1995, p. 231)

Todavia, até como uma resposta aqueles que ndo viam o sujeito em seus
escritos, ou buscavam neles uma “teoria do sujeito”, Foucault passa a utilizar
certas nomenclaturas proprias a partir de sua terceira fase: “cuidado de si”,
“governo de si”, “aleturgia”, “subjetivacao”.

Estas diferentes expressdes se referem ao mesmo ponto, sdo usadas com o
mesmo sentido semantico, e pretendem evocar o ambito do sujeito ja a partir dos
pressupostos caros ao autor, indicando entdo uma dupla fungdo: desgarrar-se das
interpretagdes abstratas ndo condizentes com suas premissas ¢ permitir falar de
um ponto de vista mais evidente sobre a “verdade” e o “governo”.

A questdo filosofica classica pretende partir de um individuo sem historia,
uma base de psiqué sobre a qual se aplicam os cddigos que sdo impostos, ao invés
de se indagar sobre o fato de que existem experiéncias prescritas que constituem o
ser humano, uma criagdo de “experi€éncias de si mesmo” a partir das quais se
forma uma nova codificacdo de pensamentos e condutas possiveis, legitimas.
Enfim, ndo pensar em um sujeito prévio ao poder e aos discursos. (Foucault,

2016, p. 91)

Este ano, desejo formular essa questdo da subjetividade e da verdade como a
formulei em estudos anteriores, ou seja, pegando um pouco o avesso do problema
filosofico cléssico, que €: como, em que medida, até que ponto, a que titulo e sob
quais direitos a subjetividade pode fundamentar o conhecimento da verdade?
Essa é a questdo filosofica classica. E o problema que pretendo e que ja tentei
colocar ¢, de certa forma, inverso. Trata-se de saber qual experiéncia podemos
fazer de n6s mesmos, qual campo de subjetividade pode abrir-se para o sujeito
por ele mesmo, a partir do momento em que existem de fato, historicamente,
diante dele, com relacdo a ele, determinada verdade, determinado discurso de
verdade e determinada obrigacdo de ligar-se a esse discurso de verdade — seja
para aceita-lo como verdadeiro, seja para ele mesmo produzi-lo como verdadeiro.
(Foucault, 2016, pp. 25-26)

Negando assim um elemento determinante do pensamento metafisico, a
genealogia foucaultiana abre passagem para uma nova andlise da modernidade.
Insere uma outra histéria no centro do debate filosofico e se nega, por decorréncia,

a buscar pelas raizes de uma identidade do sujeito fora de seu tempo. A partir de
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Nietzsche, eis uma negacdo da busca pela “origem” do sujeito, do individuo sem
descontinuidades, “essa primeira patria a qual os metafisicos prometem que nos
retornaremos”. (Foucault, 2008c, pp. 34-35)

Pelo contréario, Foucault pde em destaque as “técnicas de subjetivagao”,
em que demarca a presenca de um sujeito cambiante, criado e modificavel, que ¢é
produto e produtor da histdria, cujos conceitos com os quais interage nao contém
uma unidade antropolédgica essencial. Isto posto, busca um homem que “ao
contrario dos metafisicos, esta feliz em nao abrigar em si ‘uma alma universal’,
mas muitas almas mortais”. (Nietzsche, 2008, p. 23)

Falar do governo de si ¢, necessariamente, armar-se de uma ruptura radical
do sujeito filosofico classico, pois aqui o governo-verdade se insere no sujeito,
este estd necessariamente inserido no jogo da histéria, no plano dos debates
possiveis e das legitimidades construidas. A verdade do individuo ndo esta dada
de uma vez por todas, em uma base primordial, sendo estd inserido em um jogo
segundo o qual “a verdade chega a ser”. (Raffin, 2016, p. 186)

E preciso, doravante, interrogar-se sobre os “modos de subjetivacio”.
Abrir este espaco sobre o qual os discursos-praticas se inserem e firmam o sujeito
na modernidade. O campo da subjetividade, enfim, é o espaco de indagar
igualmente como se cria esse sujeito, € como ele ¢ utilizado e utiliza esses jogos.

Por tudo, ndo procurar a ciéncia de dizer a verdade sobre o sujeito, mas as
formas culturais a partir das quais se estabelece como e o que o “sujeito ¢ capaz
de dizer sobre si mesmo”. Falar do sujeito significa, sempre, falar de uma
subjetivacdo, um ator que ¢ permeado de historia e interage com ela. (Foucault,
2011b, p. 5)

Um dos pontos mais importantes desta filosofia deve ser atribuido a opg¢ao
por um sujeito ativo, ator. Longe de ser um mero ponto de reflexo, o termo
“sujeito” deve incluir um eixo de recebimento (“sujeitar-se’’) assim como um eixo
de producao (“sujeito da agdo”). Nao por outro motivo, com grande constancia
Foucault se refere a um “governo de si”, “cuidado de si”, ressaltando que o sujeito
se produz, e replica discursos e praticas também se produzindo. (Senellart, 2014,
p.- 316)

Frédéric Gros, ao analisar o curso “A hermenéutica do sujeito”, ensina que

essa esfera da autoconstitui¢do da subjetividade fica mais explicita no “altimo
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Foucault”, até por for¢a das novas terminologias. Percebe a importancia de fazer
interagir as “técnicas discursivas” e as “técnicas de governo de condutas” com as
“técnicas de si”, de forma que a subjetivacdo é reconhecida como uma pratica
fundamental para compreender o ocidente moderno, a despeito de normalmente
estar obscurecida nas filosofias contemporaneas. (Gros, 2010, p. 462)

A fase da “ética” permitiu a Foucault aperfeicoar sua ideia de sujeito
moderno, de forma que s6 a partir de entdo um conjunto de percepgdes se torna
mais claro e facilitam ao autor elaborar melhor esta relacao entre as pressdes do

campo da governamentalidade e a liberdade fundamental da autoelaboragao.

Devemos nos lembrar: durante muito tempo, Foucault s6 concebe o sujeito como
o produto passivo das técnicas de dominagdo. E somente em 1980 que concebe a
autonomia relativa, a irredutibilidade, em todo caso, das técnicas do eu. (...) Ora,
0 que constitui o sujeito numa relacdo consigo determinada sdo justamente
técnicas de si historicamente referenciaveis, que se compdem com técnicas de
dominacdo, também elas historicamente dataveis. De resto, o individuo-sujeito
emerge tdo somente no cruzamento entre uma técnica de dominagdo e uma
técnica de si. (Gros, 2010, pp. 474-475)

Era necessario, portanto, trazer a tona a existéncia de “técnicas
aleturgicas”, ou seja, o fato de que existem regras que os sujeitos transmitem e
assimilam acerca de tecnologias de producdo de si. O sujeito se constroi, se
subjetifica, por meio de certos saberes e de certos “exercicios regulares”. Ele
assimila informagdes e constroi uma “relagdo consigo definida”. (Gros, 2011, p.
276)

Esta ¢ a maneira que Foucault encontra para expressar a relagdo essencial
de reciprocidade entre o nucleo individual e seu meio. A cultura incide sobre o
“si”, de forma que as praticas de “governo de si”’ ndo sdo totalmente inventadas
por cada individuo, ndo tdo livremente assimiladas, mas igualmente ndo se
elimina esse espaco de liberdade inventiva das assimilacdes e adesoes. (Foucault,

2004, p. 276)

E justamente para explicar como opera o assujeitamento que Foucault teve de
recorrer as técnicas de si, que, associadas as técnicas de dominagdo, permitiriam
empreender “a genealogia do sujeito na civiliza¢ao ocidental”, em vez de patinar
numa “filosofia do sujeito”. Essas técnicas de si serdo definidas como “as que
permitem aos individuos efetuar, por si mesmos, um certo numero de operagdes
sobre o seu corpo, sua alma, seus pensamentos, suas condutas, e isso de maneira a
produzir neles uma transformagao”. (Pelbart, 2016, p. 277)
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Comentando o curso de “Agir mal, dizer a verdade”, Bernard Harcourt e
Fabienne Brion consideram fundamental ressaltar que este aspecto da teoria
foucaultiana ¢ tdo filoso6fico quanto politico. Ao negar uma “teoria do sujeito”
para pensar um sujeito historico que se constitui por meio de praticas, ele faz uma
aproximacao fundamental entre o poder e o ser, de forma que possa ser entendido
como as praticas de dominagao também influem tecnologias de si. O exercicio de
poder depende de conhecimentos, praticas e “auto-aleturgias”. (Harcourt & Brion,
2014, pp. 298-300)

Nos termos enunciados pelo préprio autor nestas conferéncias na Bélgica,
¢ preciso perceber que o poder moderno ata o individuo “por meio de sua propria
enunciagdo de sua propria verdade”. Logo, ndo ¢ algo que se estabelece s6 de fora
para dentro, mas também de dentro para fora, cabendo-nos desvendar como “o
individuo se encontra atado e aceita estar atado”. Dai porque a questdo ¢ juridica,
politica, filosofica e historica. (Foucault, 2014c, p. 19)

Talvez seja este o ponto mais delicado da teoria: o carater insidioso da
producdo do sujeito. O motivo pelo qual isto esteve tdo ocultado revela também
um dos pontos dessa mecanica do governo pela verdade. Eis técnicas sofisticadas
sobre as quais nao se v&€ muito nitidamente a influéncia das estruturas materiais, ja
que aparentemente elas decorrem apenas das agdes das proprias pessoas sobre si
mesmas. Por exemplo, geralmente estid-se mais atento ao modo como uma
instituicdo educacional exerce governo sobre os corpos dos estudantes por meio
de gestos e saberes, mas ndo se esta tao alerta para perceber o quanto a instituigao
esta ensinando o aluno a se autogovernar. (Foucault, 1995, p. 265)

A obediéncia ¢ assimilada também como uma regra de agir, uma regra de
como pensar ¢ performar. Na modernidade ocidental, governar significa também
incidir em “tecnologias de si”, e doravante ndo se pode entender o grande fluxo
das relagdes sociais sem cair sobre o plano das artes de governar “por meio do
sujeito”. Aos estudiosos das mecénicas sociais, demanda-se uma “pragmatica das
artes de governar” onde seja imprescindivel a seara do cuidado de si. (Avelino,
2011b, p 32)

Nestes termos, no nosso momento historico, falar de subjetivagdo nao ¢

isolar o sujeito. Pelo contrario, falar das “aleturgias” ¢ um passo fundamental em
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compreender como as politicas de governamentalidade/veridiccdo se inserem em
valores éticos, utilizam a ética para marcar, acentuar, reduzir, prorrogar efeitos.
Ao influir na forma como se da o “dizer-a-verdade” do individuo sobre si, sua
autoformacao, esta-se operando também sobre a forma como o individuo diz a
verdade sobre o outro. O governo de si estd em direta conexao com o governo do

outro, como ja indica o proprio titulo do seu curso no Collége de France em 1983:

E, ao colocar a questdo do governo de si e dos outros, gostaria de procurar ver
como o dizer-a-verdade, a obrigacdo e a possibilidade de dizer a verdade nos
procedimentos de governo podem mostrar de que modo o individuo se constitui
como sujeito na relagdo consigo e na relacdo com os outros. O dizer-a-verdade,
nos procedimentos de governo e na constituicio de um individuo como sujeito
para si mesmo ¢ para os outros. (Foucault, 2010e, p. 42)

Assim, ¢ falso dizer que o Foucault da década de 1980 abandona o politico
pela ética. Na verdade, ele “complica o estudo das governamentalidades com a
exploracdo do cuidado de si”, deixando cada vez mais exposto este lado
fundamental de como se formulam os fluxos de poder e saber nos dias atuais, o
lado da constru¢ao moral dos seres como ferramenta de construgdo social. (Gros,
2010, p. 461)

Este foi o tom, inclusive, dos dois ultimos livros publicados pelo autor, no
ano de 1984: o volume 2 (O uso dos prazeres) e o volume 3 (O cuidado de si) da
Histéria da Sexualidade. Se ele fala de “técnicas de si”, € porque visa justamente
atentar para as formas como o poder demarca parametros de certo/errado que tem
efeitos para dentro e para fora, gerindo também o grau de aceitabilidade/repulsa

dos sujeitos sobre as acdes sociais que estdo no entorno.

Nao ¢ por oposi¢ao a vida ativa que a cultura de si propde seus proprios valores e
suas praticas. Ela procura muito mais definir o principio de uma relagdo consigo
que permitira fixar as formas e as condi¢des nas quais uma agdo politica, uma
participacdo nos encargos do poder, o exercicio de uma func¢do, serdo possiveis
ou impossiveis, aceitaveis ou necessarios. (Foucault, 1985, p. 93)

E, bem por isso, ¢ essencial recordar que “governo”, “verdade” e
(13 . : ~ 99 ~ A . ~ .
subjetivagdo” sdo trés dimensdes de um mesmo conjunto para compreender a

modernidade, ndo estdo em relacdo de hierarquia ou causa-efeito, mas em
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circularidade. Em outros termos, um ndo precede ao outro, um nao determina o
outro, todos se influenciam reciprocamente.

Para o autor, hd uma “irredutibilidade essencial desses trés polos”, uma
relagdo “necessaria e mutua” sem que seja possivel indicar quem esta no comego e
quem esta no fim. Eis uma forma verdadeiramente tinica de ver o cendrio social,
desviando sobretudo dos discursos predominantes no campo filosofico e politico.
(Foucault, 2011b, p. 59)

Esta matriz metodolédgica representa a principal marca da influéncia de
Nietzsche sobre o pensamento foucaultiano.** Um corte na pretensio de encontrar
origens independentes do conhecimento direciona justamente para o divércio com
a metafisica cléassica, e dai sua discordancia com as pretensdes de elaboracdo de
uma “teoria do conhecimento”. (Senellart, 2014, p. 312)

Mais do que isso, a genealogia foucaultiana, que se torna mais evidente a
partir de 1970, corresponde ndo apenas a esta negativa de elaborar uma “teoria do
saber”, mas igualmente a recusa de uma “teoria do poder” ou uma “teoria do
sujeito”, divergindo das ciéncias universalistas de qualquer mote.

Nao ha que se buscar fora uma esséncia, pois ¢ a circularidade tripla entre
a epistemologia (verdade), politica (governo) e moral (subjetivacdo) que
demonstra como essas partes se formam em conjunto. A imanéncia destas formas
¢ que faz sentido na historia tragada por Foucault.

Conforme registram Paul Dreyfus e Hubert Rabinow, o intelectual
universalista ndo rompe com o jogo do poder justamente porque se mantém preso
a procura de uma base hipotética do saber, do poder e do sujeito. O que nao
significa, por sua vez, confundir os trés pontos, porém demarcar que eles existem
em relagdes especificas e ndo mecanicas. (Dreyfus & Rabinow, 1995, p. 222)

Cabe, nesta diretriz, entender como o dominio sobre as coisas, sobre os
outros ¢ sobre si mesmo estabelecem ligacdes que podem ser chamadas de

“conjuntos praticos”. Eles ndo se confundem, nem se isolam: “o dominio sobre as

% Para uma melhor compreensio desta influéncia fundamental de Nietzsche sobre o pensamento
de Foucault, vale também a leitura do texto de Daniel Defert inserido como situa¢do do curso de
1971. (Defert, 2014)
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coisas passa pela relagcdo com os outros; e a esta implica sempre as relagdes

consigo mesmo; e vice-versa”. (Foucault, 2005, p. 350)

Mas, se evoco essa generalidade ndo ¢ para dizer que ¢ preciso retraga-la em sua
continuidade metaistorica através do tempo, nem tampouco acompanhar suas
variagdes. O que ¢ preciso apreender ¢ em que medida o que sabemos, as formas
de poder que ai se exercem e a experi€ncia que fazemos de nds mesmos
constituem apenas figuras histéricas determinadas por uma certa forma de
problematizacdo, que definiu objetos, regras de a¢do, modos de relagdo consigo
mesmo. O estudo (dos modos) de problematizagdes (ou seja, do que ndo €
constante antropolégica nem variagdo cronoldgica) é, portanto, a maneira de
analisar, em sua forma historicamente singular, as questdes de alcance geral.
(Foucault, 2005, p. 350)

A modernidade se apresenta como um momento Unico na histdria, e este
carater “pastoral” do ocidente permite entender como hd repetigdes e
permanéncias por dentro desta fase historica especifica, ndo por uma matriz
atemporal. A possibilidade de compreender certos fluxos ndo precisa conduzir a
um extra-saber, extra-poder, extra-sujeito, ¢ exatamente porque 0 momento
historico se produz por certas constantes de “saber-poder-sujeito” que € possivel
registrar certas generalidades na analise dos acontecimentos.

A relagdo destas forcas age “transversalmente” entre os trés dominios. Pela
forma com que a modernidade se constituiu, ndo hd modelo de veridic¢ao
relevante que ndo implique um tipo de governo e ndo se expresse em uma técnica
de si. O que ¢ “visivel” e o que ¢ enunciavel estdo conectados, sem direcao
definida, e se atualizam constantemente. (Deleuze, 2005, p. 48)

E quando Foucault se deparou com as figuras da “confissdo”, da
“parresia”, do “cinico”, se deteve sobre elas porque simbolizavam essa conexao
circular das trés dimensdes, permitindo ilustrar com maior clareza e didatica como
a ética integra um formato de governo dos outros pela verdade.

No ultimo curso proferido em sua vida, Foucault fez questao de frisar que
era esta ligacdo que o fascinava hd muito tempo, a partir da qual pode investir
sobre areas distintas (manicomios, prisdes, sexualidade) e entender como se
formavam e se transformavam a partir de técnicas: “a articulagdao entre os modos
de veridicgdo, as técnicas de governamentalidade e as praticas de si ¢, no fundo, o

que sempre procurei fazer.” (Foucault, 2011b, p. 9)
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Em tom de “testamento filosofico”, diria Frédéric Gros, neste derradeiro

curso oferecido no ano de sua morte — A coragem da verdade — Foucault reafirma

seu método em deslocamento das teorias classicas, destacando como foi

necessario complexificar as analises para compreender melhor o presente. (Gros,

2011, p. 303)

E vocés estdo vendo que, na medida em que se trata de analisar as relagdes entre
modos de veridicgdo, técnicas de governamentalidade e formas de praticas de si,
a apresentacdo de pesquisas assim como uma tentativa para reduzir o saber ao
poder, para fazer do saber a mascara do poder, em estruturas onde o sujeito ndo
tem lugar, ndo pode ser mais que pura e simples caricatura. Trata-se, ao contrario,
da analise das relagdes complexas entre trés elementos distintos, que ndo se
reduzem uns aos outros, que ndo se absorvem uns aos outros, mas cujas relagoes
sdo constitutivas umas das outras. Esses trés elementos sdo: os saberes, estudados
na especificidade da sua veridicg@o; as relacdes de poder, estudados ndo como
uma emanagdo de um poder substancial e invasivo, mas nos procedimentos pelos
quais a conduta dos homens ¢ governada; ¢ enfim os modos de constitui¢do do
sujeito através das praticas de si. E realizando esse triplice deslocamento tedrico —
do tema do conhecimento para o tema da veridiccdo, do tema da dominagao para
o tema da governamentalidade, do tema do individuo para o tema das praticas de
si — que se pode, assim me parece, estudar as relacdes entre verdade, poder e
sujeito, sem nunca reduzi-las umas as outras. (Foucault, 2011b, p. 10)

Enfim, por meio desse “triplo deslocamento teérico” das ontologias do

conhecimento, da dominagdo e do individuo, Foucault chega a formular sua teoria

, qe - . .. ~ 21
com base na triplice relagdo circular entre verdade-governo-subjetivacdo™ (ou

veridic¢do-governamentalidade-praticas de si). E quanto mais profundo se for

nestes deslocamentos, mais tende a ficar clara a inovagdo do seu método.

3.2,

Quatro rupturas

Foucault utilizava uma forma de produg¢ao tedrica que nem sempre deixava

suficientemente claro em que nivel suas afirma¢des rompiam com os principais

saberes vigentes. Certo ¢ que, a toda evidéncia, seu pensamento promoveu

distanciamentos ndo apenas com relacdo aos ditos pensamentos “conservadores”,

mas também com relacdo a muitos dos pensamentos da margem “critica”.

! Foucault ndo utilizava esta expressdo, aqui estd sendo também utilizado o hifen como uma
referéncia ao que ele propds ao usar a expressdo ‘“‘saber-poder”, ressaltando o carater de
circularidade entre os conceitos.
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Deleuze indica que normalmente Foucault dedicava poucas paginas a
esclarecer suas discordancias metodologicas, pois ndo trabalhava com o “método
de teses”. Era nitido que abandonava certo nimero de postulados do pensamento
critico predominante, contudo, preferia uma aplicagdo direta na andlise da
realidade a um apontamento exaustivo de suas divergéncias. (Deleuze, 2005, p.
34)

A diante, serad feita uma analise concentrada dos quatro grandes discursos
com os quais ele operava distanciamentos, conforme apontado preliminarmente

pelo autor ja em 1975, no curso “Os anormais”:

Parece-me que ¢ um erro ao mesmo tempo metodologico e histdrico considerar
que o poder ¢ essencialmente um mecanismo negativo de repressdo; que o poder
tem essencialmente por fungdo proteger, conservar ou reproduzir relagdes de
producdo. E parece-me que é um erro considerar que o poder € algo que se situa,
em relagdo ao jogo das forgas, num nivel superestrutural. E um erro enfim
considerar que ele estd essencialmente ligado a efeitos de desconhecimento.
(Foucault, 2010b, p. 43)

Cabe demonstrar como os conceitos de verdade, governo e subjetivagao
efetivamente inovavam o pensamento critico, e tal elucidacdo pode ser melhor
operada em vista dos discursos que Foucault considerava insuficientes. Se toda
inovacdo deve ter um aspecto de negagdo, entender de quais formas de saber a
teoria foucaultiana se divorciava ¢ uma maneira de elucidar os reais alcances e
utilidades do seu método.

Serdo, portanto, verificadas quatro caracteristicas fundamentais do
pensamento de Foucault, cada uma delas em destaque por um tipo de ruptura a se
operar. Antes, vale atentar para o seguinte ponto: quando Foucault fala de
“poder”, ele necessariamente ja estd falando a partir da margem tripla saber-

poder-sujeito (verdade-governo-subjetivacao).

3.21.
Estratégico (ndo centrado na repressao)

Foucault fugia de todas as tentativas de ontologizacao, seja do saber, do
poder ou do sujeito. Bem por isso, dentre outras coisas, percebeu o quanto muitos

discursos sobre o poder estavam marcados por uma fixagdo no modelo repressivo,
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de forma que exercer poder equivale a reprimir. A partir de 1972 ele assume uma
divergéncia quanto a estes discursos, e para tanto foca no aspecto “positivo” do
poder.*

Conforme ja apresentado, o governo dos homens operado desde o século
XVIII no ocidente se caracteriza por uma forma muito mais ampla e mais refinada
de conduzir as relagdes sociais. A criagdo e aplicagdo de normas (normalizagao),
apesar de nao dispensar o uso de mecanismos coercitivos, opera muito mais de
forma “positiva”, na medida em que produz efetivamente jogos de verdade e
introduz os individuos dentro deles. O poder produz verdades e sujeitos, assim
como ¢ produzido por eles.

Opera, assim, mediante técnicas que vao muito além dos aparelhos de
forga, e ¢ muito mais abrangente do que a “representagao juridico-discursiva do
poder” que quer fazer crer que a “lei” e o “castigo” sdo as pecas centrais do jogo.
As agéncias oficiais do Direito ndo s@o o eixo fundamental, apesar de terem sim
grande relevancia. (Fonseca, 2012, p. 99)

A conducao dos homens (agdo sobre acdes) que caracteriza o conceito de
“governo” pds em pauta a questdo de que sua funcionalidade se d4 muito mais por
“verdades” e “éticas”, e assim o poder se introduz e se preserva nao
exclusivamente por seu carater dizer “nao”. Ele se dilui, produz coisas, discursos,
organiza saberes, permeia subjetividades, enfim: “deve-se considera-lo como uma
rede produtiva que atravessa todo o corpo social muito mais do que uma instancia
negativa que tem por fung¢do reprimir”. (Foucault, 2008c, p. 8)

A toda evidéncia, proporcionalmente, poucos sio alvos de repressdes
concretas, e resta evidente a insuficiéncia deste formato para delimitar o campo da
producdo normativa de larga escala. As proibi¢des, € as pessoas alcancadas por
esta tatica, devem assim ser entendidos como “casos-limite”, minoritarios diante
do grau de expansdo das normalizagdes que estio no tecido social.

Além disso, uma visao restrita ao aspecto negativo do poder tende a ver

nos individuos apenas os efeitos deste tipo de técnica. Portanto, segundo este

2 Segundo Bernard Harcourt, o ano de 1972 marca o momento em que Foucault expressa esse
divorcio quanto as terias centradas na repressdo, como se pode perceber na famosa entrevista sobre
a prisdo de Attica (Harcourt, 2015, p. 260). A entrevista esta publicada em portugués (Foucault,
2006a, pp. 133-145).
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ponto de vista, pensa-se nos atos individuais como passiveis de serem
influenciados prioritariamente por medidas de contengdo. Nas relagdes de forca,
isto significaria dizer que um fato indesejado s6 pode ser evitado mediante a
devida ameaca de um mal, e que por consequéncia todo ato “desviante” pressupde
uma falha no sistema repressivo.

O principio de organizacdo das percepgdes e valorizacdes, entretanto, ¢
predominantemente conduzido por vetores positivos, de criacdo. Logo, vale
metodologicamente escapar do que Foucault chamou de “ilusao de c6digo” ou
“miragem juridica”, segundo a qual os impedimentos legais ¢ que comandam o
jogo de poder. (Foucault, 2016, pp. 90-91)

A “lei”, em verdade, tem por funcdo “codificar uma norma”, mas o
alcance dos processos de normalizacao ¢ bem mais extenso, € suas técnicas bem
mais completas. O fundamental ¢ se debrucar em como essas técnicas de
normalizacdo extrapolam os enunciados negativos de conteng¢do, “como, a partir e
abaixo, nas margens ¢ talvez at¢ mesmo na contramao de um sistema da lei se
desenvolvem técnicas de normalizacao”. (Foucault, 2008b, p. 74)

O formato negativo de poder ¢ uma das pegas da arquitetura social, mas
certamente ndo ¢ o mais essencial do que se passa na modernidade. Exatamente
por isso, quando Foucault investigava formas de repressdo, fazia-o para ir além

destas praticas e situa-las dentro de um projeto mais amplo e exaustivo.

Em suma, gostaria de desvincular a analise dos privilégios que se atribuem
normalmente a economia de escassez e aos principios de rarefacdo, para, ao
contrario, buscar as instincias de producdo discursiva (que, evidentemente,
também organizam siléncios), de producdo de poder (que, algumas vezes tem a
fungdo de interditar), das producgdes de saber (as quais, frequentemente, fazem
circular erros ou desconhecimentos sistematicos); gostaria de fazer a historia
dessas instancias e de suas transformagdes. (Foucault, 2011a, p. 19)

Em outras palavras, a sociedade normalizadora que ¢ tipica do ocidente se
estabelece principalmente por tecnologias centradas na producdo de vida, “fazer
viver’. De forma que, por exemplo, toda essa explosdo de normas
proibitivas/sancionatérias que se apresenta ndo sdo mais do que meios discursivos
que tomam uma parcela do poder. As grandes codificacdes deflagradas a partir da
revolucdo francesa sdo “formas que tornam aceitavel um poder essencialmente

normalizador”. (Foucault, 2011a, p. 157)
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Logo, apesar de reais e importantes, as normas e praticas punitivas sao
muito pouco para compreender o grande projeto de governo dos vivos que se
instala. O foco repressivo ¢ por demais restrito, € obstrui uma visdo mais
abrangente que permitiria entender os fluxos mais relevantes.

A luta em torno da “lei” e das “ilegalidades” deve ser entendida como uma
estratégia, uma tatica para fixar/especificar praticas indesejadas. Sdo discursos que
ndo permitem apenas incidéncias sobre pessoas especificas, capturadas mais
diretamente, pois vao além para servir como método de “vigilancia perpétua da
populagdo”. (Foucault, 2010a, pp. 262-266)

Sob a pratica repressiva, uma forma de controle muito além da forga e dos
muros, que extrapola o condicionamento disciplinar por tras das grades e se traduz
em uma “sociedade disciplinar”, mecanismos de disciplinamento ao ar livre. Nao
¢ diferente com relagdo as prisdes, manicOmios, conventos.

Nao se deve tentar tragar um retrato das formas repressivas apenas a partir
do efeito que produz sobre os que sdo tocados pela forga, o efeito do poder
extrapola os selecionados, abrange o campo social na medida em que muitos se
tornam vulneraveis e, ao mesmo tempo, no ponto em que produzem
racionalidades e éticas para fora.

As instituigdes se valem por compor um quadro mais geral, que se utiliza
delas mesmo quando ndao cumprem sua func¢do declarada. A justica, enquanto
tatica, funciona ainda quando ndo tem “sucesso”, seu papel ndo pode ficar preso
aos discursos oficiais, bem como a critica ndo pode se limitar a uma oposi¢ao
apenas dentro do quadro destes mesmos discursos.

E a margem “positiva” do poder que interessa principalmente. A condugio
dos “vivos” pelo projeto de governamentalidade se utiliza “quando” e “como”
quer das formas repressivas, seu efeito estd além e aproveita os espacos na medida
em que sao uteis. Eis mais um importante elemento para a ciéncia, a fim de fugir
das leituras simplificadoras do poder como “impedimento ao ser”.

Foi este foco tradicional no poder enquanto modalidade repressiva que
levou a algumas incompreensdes da proposta foucaultiana. Como lembra Deleuze,
muitos quiseram o marcar como um “pensador do internamento”, esquecendo que

Foucault queria enxergar as técnicas de poder em todos os seus aspectos.
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Muitas vezes Foucault foi considerado, acima de tudo, como pensador do
internamento (o hospital geral da Historia da Loucura, a prisdo de Vigiar e Punir);
ora, ele ndo ¢ nada disso, esse contrassenso impede a compreensao de seu projeto
global. (...) Na verdade, o internamento para Foucault sempre foi um dado
secundario, que derivava de uma fungdo primaria, bem diferente conforme o
caso. (...) A prisdo enquanto segmentariedade rigida (celular) remete a uma
funcdo flexivel e modvel, a uma circulacdo controlada, a toda uma rede que
atravessa também os meios livres e pode aprender a sobreviver sem a prisdo.
(Deleuze, 2005, p. 51)

A rede do poder pastoral moderno ndo se resume as operagdes de
contencdo, ela ndo se traduz pela oposi¢do entre legal/ilegal, e ndo pode ser
reduzida a um mecanismo de inclusdo dos que agem conforme a lei e exclusdo
dos que violam a lei. A separagdo lei-ilegalidade era “por demais grosseira” para
caracterizar a realidade, pois a propria lei cria os “ilegalismos” e os diferencia no
processo de formalizagdo. As leis ndo sdo oposicdes a ilegalidade, elas organizam
verdades para fazer funcionar o poder. (Deleuze, 2005, p. 39)

Segundo uma visdo tradicional, o poder moderno continua sendo descrito
nos moldes do controle da lepra (negativo, por exclusdo), e ndo percebe que
houve um giro fundamental na dire¢do de um poder que atua nos moldes do
controle da peste (positivo, por inclusdo). A modernidade quer modular o sujeito,
produzir verdades. (Foucault, 2010b, pp. 37-38)

O poder moderno — o biopoder — substitui o velho “fazer morrer e deixar
viver” por um “fazer viver e deixar morrer”. Estd movido essencialmente por este
aspecto positivo, criador, que se entrelaga com as racionalidades para promover
um tipo de vida. (Foucault, 2011a, pp. 148-150)

Apesar de compreender a necessidade de se manter apartado das leituras
concentradas no modelo repressivo, Foucault manteve até certo momento uma
visdo da politica como duelo. O momento em que isto se demonstra mais
claramente ¢ no curso do Collége de France de 1973, quando indica que a politica
deve ser entendida como uma continuacgdo da “guerra civil”. Sua intengdo era se
dissociar das teorias contratualistas, que viam no Estado o consenso politico;
explicitamente, queria defrontar a matriz hobbesiana dos discursos politicos e
fazer emergir os conflitos e as tensdes presentes no corpo social ainda durante o
“Estado de direito”. Era a negativa desta tradicional correlagdo entre Estado e

defesa social. (Foucault, 2015, pp. 13-31)
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Segundo o autor, era preciso ressaltar como a “civilizagdo” promovida
pelo Estado ndo era o fim das divergéncias, que a guerra ndo era algo que vinha
antes ou depois do Estado. O poder ndo ¢ aquilo que expulsa a guerra, ¢ aquilo
que gerencia a guerra. Os conflitos continuam presentes, sob um novo regime.

Foucault retomaria esta questdo trés anos depois no curso “Em defesa da
sociedade”, quando entdo declara que, segundo sua concepcao de poder,
“inverteriamos a proposicao de Clausewitz e diriamos que a politica ¢ a guerra
continuada por outros meios”. E a ideia de poder como enfrentamento de forgas,
administrador dos choques e rivalidades. (Foucault, 2010c, p. 15)

Todavia, um outro giro na teoria foucaultiana ocorreria na década de 1980.
Passando a utilizar a nomenclatura “governo pela verdade” a fim de deixar mais
explicita a reciprocidade entre seus trés eixos de sua analise, pds em voga o fato
de que a conducdo das acdes alheias se d4 principalmente mediante um nivel de
“convencimento constitutivo”. Percebeu que ndo era ideal tratar do poder como
“guerra”, porque ao fim ndo se trata de uma real “oposi¢ao” de vontades.

Se o poder ¢ produtor de verdades e sujeitos, nao ¢ adequado permanecer
em uma leitura que privilegia o carater binario entre “detentores do poder” e
“vitimas do poder”. A governamentalidade moderna ndo ¢ uma luta entre dois
grupos, ¢ uma gestdo de multiplas dire¢des. O artigo “O sujeito e o poder”, de
1982, registra pela primeira vez esse distanciamento da nomenclatura da “guerra”,
apesar de que tal mudanca ja podia ser percebida em seus textos dos anos

anteriores:

O exercicio do poder consiste em “conduzir condutas” e em ordenar a
probabilidade. O poder, no fundo, ¢ menos da ordem do afrontamento entre dois
adversarios, ou do vinculo de um com relagdo ao outro, do que da ordem do
“governo”. (Foucault, 1995, p. 244)

Os regimes de veridiccdo sao multiplos, € nao enquadraveis em apenas
dois ou trés blocos de divergéncia. O modo “constringente” da manifestagao da
verdade nos atos dos sujeitos ficaria muito limitado na tentativa de enquadra-lo
sempre em face de oposicoes rigidas e previamente definidas. (Avelino, 2010, p.

151)
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Entender a governamentalidade por seu carater “acontecimental” significa
perceber como a politica € muito mais refinada do que a “ordem do combate”. Ao
conduzir ndo s6 corpos, mas também vontades, faz-se obrigatorio que o poder seja
mais da “ordem da estratégia”. (Avelino, 2010, p. 144)

O poder ndo cumpre apenas uma funcdo rigida de fazer valer a lei por
repressdo, por outro lado também ndo ¢ um fetiche encobridor que permite um
fluxo sempre na mesma direcdo, contra os mesmos grupos. Ele ¢ um mecanismo
modulével, uma “tatica politica” que opera em conjunto, existem varios
“processos de poder”. (Foucault, 2010a, p. 27)

Alessandro Fontana e Mauro Bertani recordam como a visdo bindria de
grupos opostos, que supostamente determinam toda a dindmica social, foi aos
poucos sendo substituida por Foucault. Era o modelo estratégico que se tornava
cada vez mais necessario compreender, diante dos multiplos pontos de producao

do poder, e de suas funcionalidades ducteis.

E antes, no campo do poder, um conjunto de lutas pontuais e disseminadas, uma
multiplicidade de resisténcias locais, imprevisiveis, heterogéneas que o fato
maci¢o da dominag@o e a logica binaria da guerra ndo conseguem apreender.
(Fontana & Bertani, 2010, p. 242)

Campo plural e movel das correlagdes de forga, que produzem efeitos
micro e macropoliticos, contudo, com efeitos “nunca totalmente estdveis de
dominagdo”. Eis o que significa o modelo estratégico que se dissocia do “modelo
de direito” e do “modelo da guerra”. Nao hd um privilégio da “lei”, nem privilégio
fixo dos mesmos “favorecidos”. (Foucault, 2011a, p. 113)

Entender a dindmica do poder na modernidade demanda, neste prisma,
uma leitura que ndo enrijece as funcionalidades do sistema. Indo além, retira os
elementos repressivos do comando das agdes politicas para inseri-los como mais
uma possibilidade estratégica, dentre outras tantas. A san¢do como uma das
ferramentas do governo, em meio aos instrumentos que contribuem para formar

“positividades”, modos de vida, sujeitos.

Foucault descreve o sujeito em sua determinagdo histérica, mas também em sua
dimensao ética. Retoma a propdsito do sujeito o que havia enunciado quanto ao
poder, ou seja: o poder ndo deve ser pensado como lei, mas como estratégia,
sendo a lei apenas uma possibilidade estratégica entre outras. Da mesma maneira,
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a moral como obediéncia a Lei ¢ apenas uma possibilidade ética entre outras; o
sujeito moral ¢ apenas uma realizacdo histérica do sujeito ético. (Gros, 2010, p.
476)

Enfim, superar uma filosofia centrada na repressao por um entendimento
destas praticas como elementos que compdem o “governo pela verdade”, agentes
de subjetivacdes, poder como uma técnica flexivel que influencia e ¢ influenciada

pelo jogo da verdade. Técnica estratégica de governo de si e dos outros.

3.2.2.
Constitutivo (nao centrado na economia)

Indo a diante, o método de Foucault promoveu uma segunda ruptura
importante, desta vez com as teorias que pretendiam centrar as analises do poder
na economia. O modo de aproximagao com os fluxos do poder que foca em um
nucleo necessariamente econdmico, do qual partiriam os demais efeitos politicos,
¢ uma forma insuficiente de abordar o que se passa na modernidade ocidental.

Percebia a existéncia de saberes cujas origens remontam ao século XIX e
que pretendem promover uma visdo da historicidade a partir de formas de
produgdo. Seriam estas, segundo certa linha de pensamento, a matriz essencial que
conduzem as relagdes de poder, a origem e a condigcdo interpretativa das
manifestagdes de poder. (Foucault, 2007, pp. 360-361)

Segundo esta teoria do conhecimento, todos os tipos de sujeicdo sdo
sempre “fendmenos derivados”, constituindo “meras consequéncias de outros
processos econdmicos”. As forgas produtivas, previamente arranjadas, estariam na
base dos vetores de amarragdo social, os mecanismos de sujei¢do acabam sendo
postos sempre na posi¢do de “terminal”. (Foucault, 1995, p. 236)

Pressupde-se, segundo este pensamento, que o trabalho ¢ a raiz de todas as
explicacdes, sendo algcada ao nivel de propria esséncia concreta do homem. Logo,
trabalho como dado prévio ao poder, economia como dado prévio ao poder, poder
como local de reflexo.

Para Foucault, ha um equivoco na origem desta filosofia, pois a economia

e o trabalho também devem ser vistos como relagdo social, e por decorréncia
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associados ao poder. Logicamente, a questdo seria retirar o poder de seu local de

consequéncia para assumir um posto de relevancia desde o primeiro momento.

O trabalho ndo ¢ a esséncia do homem. Se o homem trabalha, se o corpo humano
¢ uma forga produtiva, € porque o homem ¢ obrigado a trabalhar. E ele € obrigado
porque ele ¢ investido por forgas politicas, porque ele é capturado nos
mecanismos de poder. (Foucault, 2006a, p. 259)

A relagdo econdmica nao estd livre das forcas sociais, ela ¢ desde ja
composta por um componente politico, ¢ intermediada por for¢as que emergem e
dao valor, produzem valor. E se ha relagdes produtivas em desnivel, tal
exploracdo so6 pode se dar pela existéncia de um componente politico. (Clastres,
2012, p. 211)

Visto assim, ha uma inversdo que se apresenta na teoria foucaultiana, a se
perceber que ndo ¢ o trabalho que introduz o biopoder, pois o biopoder esta desde
sempre na constitui¢do deste trabalho. E o poder que torna possivel o trabalho tal
como ele se organiza na modernidade, € mesmo se este € fruto histérico de outros
acimulos, estes igualmente s6 foram possiveis a partir de relagdes de poder.
(Fontana & Bertani, 2010, p. 237)

O pressuposto fundamental de que os atos, saberes e ¢ticas estdo
imbricados rompe com a possibilidade de se acionar “determinantes econdmicos”
como raiz do conhecimento e do poder. Foucault se divorciava de quaisquer
pretensdes metafisicas, e logo ndo podia conceber a fixacdo do poder em uma
“teoria do conhecimento” que moldasse as forgas sociais a um mecanismo rigido
de condicionamento ao campo econdmico. (Defert, 2014, pp. 243-244)

A ideia de “descontinuidades”, herdada de Nietzsche, mais uma vez ¢
fundamental para fugir de uma “teoria do poder”. Nao se coaduna, portanto, com
visOes da historia que privilegiem uma linha supostamente conduzida pelo mapa
econdmico, as relacdes sociais sao muito mais complexas e ricas, ndo podem se
reduzir a um jogo marcado por um Unico elemento condutor. (Cohen, 1988, p.
225)

O que ndo significa, certamente, que as relagdes de poder sobre a produgio
ndo sejam um fator relevante do cenario social, € que ndo ocupem um lugar de

grande importancia na governamentalidade moderna. Sim, as relagdes de poder
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muitas vezes sdo inteligiveis a partir de suas incidéncias sobre o setor produtivo,
mas ndo em termos de causalidade. A economia ndo ¢ uma “outra instancia” que
explica as relagdes de poder, pois o poder passa por ela e por muitas outras searas,
as relagdes de poder sdo atravessadas por calculos com uma série de “miras e

objetivos”. (Foucault, 2011a, p. 105)

Isto porque, para que existam as relagdes de produgdo que caracterizam as
sociedades capitalistas, ¢ preciso haver, além de um certo numero de
determinagdes econdOmicas, estas relagdes de poder e estas formas de
funcionamento de saber. Poder e saber encontram-se assim firmemente
enraizados; eles ndo se superpoem as relagdes de producdo, mas se encontram
enraizados muito profundamente naquilo que as constitui. (Foucault, 2002, p.
126)

Ha, sem duvidas, um poder que estd na economia e estd em muitos outros
setores. H4 uma rede de encontros e desencontros, instabilidades, unides e
separacdes, que nao se submetem a uma visao de “analogia” ou “homologia” com
as formas econdmicas ou qualquer outra forma. Os poderes se definem por
“singularidades”, pelos “pontos singulares por onde passa”. (Deleuze, 2005, p. 35)

Pensar assim ndo significa negar as relevancias das disparidades
econdmicas ¢ como elas influenciam outros setores da vida. Nao significa,
igualmente, negar a existéncia de classes sociais detentoras de diferentes poderes
que se relacionam sobretudo com uma condigdo econdmica. A andlise
foucaultiana ndo nega a existéncia de classes, ¢ a relevancia das mesmas para
compreender nosso presente, ela apenas as considera insuficientes para explicar
todos os complexos fatos da historia moderna.

As disparidades de classes ndo como “causa do exercicio do poder”, mas
como uma chave de “inteligibilidade” de certas estratégias da sociedade moderna.
A forma com que os recursos financeiros sdo distribuidos ndo ¢ a causa das
relagdes sociais, € consequéncia dos jogos mais amplos, e utilizar o dado
econdmico ndo ¢ se referir a uma origem, ¢ se referir também a uma expressao do
poder. (Foucault, 2006a, p. 249)

Nessa direcdo, escapar dos ‘“economismos” e compreender o espago
complexo em que as relagdes de poder se produzem. Nao desconsiderar que os

mecanismos de poder podem estar relacionados com relagdes econdmicas, € em
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grande parte efetivamente estdo, entretanto compreendé-los dentro da
circularidade entre verdade-governo-subjetivacao.

Consequentemente, o governo de si ¢ dos outros ndo ¢ um “produto” da
economia, e tentar compreender os jogos de veridicgdo a partir desta premissa s
pode levar a equivocos. Poder ¢ exercicio, ndo estd marcado por uma natureza,

nenhum positivismo pode dar conta de sua flexibilidade.

Para fazer uma analise ndo econdmica do poder, de que, atualmente dispomos?
Dispomos, primeiro, da afirmacao de que o poder ndo se d4, nem se troca, nem se
retoma, mas que ele se exerce ¢ sO existe em ato. Dispomos igualmente desta
outra afirmacdo, de que o poder ndo ¢ primeiramente manutengdo e recondugéo
das relagdoes econdmicas, mas, em si mesmo, primariamente, uma relagdo de
forca. (Foucault, 2010c, p. 15)

Este giro tedrico fornece uma nova forma de pensar os “materialismos”,
ndo como condigdes materiais que “permitem” relacdes de poder, porém como
materiais que o poder utiliza para seu jogo de amarragdes. O campo politico é
livre para utilizar as praticas e seus produtos, e para modificar sua utilizacdo, de
forma que o estado material ndo conduz obrigatoriamente a certas formas
especificas de relacao social ou poder.

Levantar o aspecto politico da economia ¢ também reposicionar o corpo
(bio) nas relagdes sociais, de forma que se compreenda o homem como aquilo que
interage na producdo sempre a partir de arranjos sociais. A acdo humana ¢ uma
interagdo com os fatos e os saberes vigentes em seu tempo, e isto abrange tanto

sua expressao econdmica como suas demais expressoes.

Penso que a diferenca se deve ao fato de que se trata, no materialismo historico,
de situar na base do sistema as forgas produtivas, em seguida, as relacdes de
producdo para se chegar a superestrutura juridica e ideoldgica, e finalmente ao
que da sua profundidade, tanto ao nosso pensamento quanto a consciéncia dos
proletarios. As relagdes de poder sdo, em minha opinido, a0 mesmo tempo mais
simples e muito mais complicadas. Simples, uma vez que nao necessitam dessas
construgdes piramidais; e muito mais complicadas, ja& que existem multiplas
relagdes entre, por exemplo, a tecnologia do poder e o desenvolvimento das
forcas produtivas. Ndo se pode compreender o desenvolvimento das forgas
produtivas a ndo ser que se balizem, na industria e na sociedade, um tipo
particular ou varios tipos de poder em atividade — ¢ em atividade no interior das
forcas produtivas. O corpo humano ¢, nés sabemos, uma for¢a de produgdo, mas
0 corpo ndo existe tal qual, como um artigo bioldgico ou como um material. O
corpo existe no interior ¢ através de um sistema politico. O poder politico d4 um
certo espaco ao individuo: um espago onde se comportar, onde adaptar uma
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postura particular, onde sentar de uma certa maneira, ou trabalhar continuamente.
(Foucault, 2006a, p. 259)

O poder ndo ¢ um “garantidor” do modo de produgdo, ele ¢ constitutivo.
Segunda ruptura relevante da teoria foucaultiana: o poder ndo ¢ uma mera
consequéncia econdmica, ele ¢ criador, estd na propria formagao dos saberes e

praticas da modernidade ocidental.

Portanto, o poder ja ndo pode ser entendido apenas como o garantidor de um
modo de produgdo, como aquilo que possibilita constituir um modo de produgao.
O poder ¢ de fato um dos elementos constitutivos do modo de produgdo e
funciona no cerne deste. (Foucault, 2015, p. 210)

Compreender a relagdo verdade-governo-subjetivacdo significa, na
modernidade, que também ndo pode se limitar o poder a um privilégio decorrente
do trabalho ou das riquezas, ja que estes sdo fatores que ganham significado e sdo

manejados a partir das proprias governamentalidades.

3.2.3.
Capilarizado (ndo centrado no Estado)

Um terceiro e fundamental distanciamento pertencente a teoria
foucaultiana ¢ o0 momento em que se extrapola as analises que pdem o Estado
como origem primordial das relagdes de poder. Sair, portanto, de uma visdao do
governo dos homens que toma como ponto privilegiado as institui¢des, e, dentre
elas, no centro: o Estado.

Percebeu o autor que uma larga parcela das andlises da modernidade,
mesmo as de viés declaradamente criticas, partiam do ponto fundamental de que a
“monarquia juridica” era a chave fundamental de inteligéncia das redes de poder.
Assim sendo, a andlise do poder se mantém em uma ordem vertical e segue a
linha de sustentacdo da prépria fala da monarquia moderna, acreditando que a

origem das forgas estd em uma posi¢ao superior de comando.

No fundo, apesar das diferencas de época e objetivos, a representacdo do poder
permaneceu marcada pela monarquia. No pensamento e na analise politica ainda
nao cortaram a cabec¢a do rei. Dai a importancia que ainda se d4, na teoria do
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poder, ao problema do direito e da violéncia, da lei e da ilegalidade, da vontade e
da liberdade e, sobretudo, do Estado e da soberania (mesmo se esta é refletida,
ndo mais na pessoa do soberano, mas num ser coletivo). Pensar o poder a partir
destes problemas € pensa-los a partir de uma forma histdrica bem particular as
nossas sociedades: a monarquia juridica. (Foucault, 2011a, p. 99)

As teorias politicas predominantes ainda ndo “cortaram a cabega do rei”.
Continuam seguindo a matriz de interpretagdo das praticas e saberes que aceita a
ideia de monarquia juridica como conformadora da modernidade. Por isso, os
debates e as resisténcias teimam em se prender entre “legalidades” e
“ilegalidades”, supondo que a realidade das for¢as operantes obedece a um vetor
continuo do rei/lei sobre as cabecas dos suditos.

Nao a toa a firme rejei¢do de Foucault a hipdtese “contrato-opressido”,
simbolizada pelo modelo hobbesiano e toda a tradicdo contratualista, eis que o
poder vai muito além da ideia de um pacto para reprimir dissidéncias por meio de
uma lei (discurso) e um aparato (Estado). O poder ¢ uma rede produtora, criadora
de verdades, de individualidades e de praticas. (Foucault, 2010c, pp. 15-16)

O modelo de “monarquia juridica” é o que faz crer que as praticas se
produzem por uma dominacdo global, de um ponto alto sobre os demais abaixo,
ainda que tal posicdo seja ocupada por um grupo, o grupo dos que “detém o
poder”. Tal ideia fica refém de uma visdo da realidade que supostamente ¢
dirigida no formato de um edificio Unico, uma cupula dirigente ¢ os suditos que
apenas recebem o impacto de suas ordens.

Ignora-se, nesse sentido, que os poderes se exercem em multiplas formas e
dire¢des, e sobretudo que os poderes na modernidade dependem de uma rede de
“multiplas sujeigdes que existem e funcionam no interior do corpo social”. Enfim,
o poder moderno depende de relagdes individuais nao-institucionais, ndo apenas
das institui¢des sobre os individuos. (Foucault, 2008, p. 181)

Evitar a andlise da modernidade como uma dominagdo total ndo significa
ignorar a importancia das instituigdes, e dentre elas a posicdo relevantissima do
Estado, porém visa tornar mais complexa a visdo de como elas interagem na rede
social. Assim, perceber que o “governo dos homens” ndo advém exclusivamente
de uma estrutura superior, pois na verdade ¢ uma forma precaria de multiplos

vetores que também possui multiplas origens e destinagdes.
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E certo que o Estado nas sociedades contempordneas nio ¢ simplesmente uma
das formas ou um dos lugares — ainda que seja o mais importante — de exercicio
do poder, mas que, de um certo modo, todos os outros tipos de relagdo de poder a
ele se referem. Porém, ndo porque cada um dele derive. Mas, antes, porque se
produziu uma estatizacdo continua das relacdes de poder (apesar de ndo ter
tomado a mesma forma na ordem pedagogica, judicidria, econdomica, familiar).
Ao nos referirmos ao sentido estrito da palavra “governo”, poderiamos dizer que
as relagdes de poder foram progressivamente governamentalizadas, ou seja,
elaboradas, racionalizadas ¢ centralizadas na forma ou sob a caucdo das
institui¢des do Estado. (Foucault, 1995, p. 244)

Pensar o Estado continua sendo essencial, entretanto, é preciso assimilar o
fato de que ha uma “governamentalizagdao” difusa, com inumeros focos, inimeros
governos instdveis. A forma moderna de “governo” vai muito além do Estado em
si, e dos que estdo em sua dianteira, a modernidade ¢ uma forma de governar que
ndo se atém a certas instituigdes, mas a racionalidades e éticas que fazem
funcionar relagdes de poder.

Para entender o ocidente, ndo se deve ficar preso a andlise do “Estado-
coisa”. Dar atencdo a mecanica do poder escapando de uma ldégica unitaria e
automadtica que funciona sobre os individuos, ndo ver o Estado como uma
estrutura concreta, mas o Estado como uma “pratica”. O importante desta guinada
¢ trazer a luz o fato de que ha maneiras de governar, técnicas de agir e de fazer
interagir com o governo, € elas ndo estdo sempre subordinadas ao Estado. O
Estado ndo se sustenta fora dos suditos. (Foucault, 2008b, p. 369)

O Estado ainda ¢ relevante, mas enquanto agente participante de um
campo de correlagdes de forca. O sistema “soberano-lei”, que fascina a maior
parte dos pensamentos politicos, ndo se da conta de que o poder moderno ¢ uma
técnica, porque se prende a um poder enquanto estrutura rigida de forca, que pode
ser controlado, conquistado como quem assume um trono. (Foucault, 2011a, p.
107)

Foucault lembra que ¢ fundamental “deontologizar” o Estado, perceber
que ele (e o poder) ndo possui uma esséncia, ndo possui sempre a mesma fungao,
ndo age sempre da mesma forma. Ele ¢ versatil, da-se por interagdo perante

muitos fluxos, produz e ¢ produzido por varias governamentalidades.

E que o Estado ndo tem esséncia. O Estado ndo é um universal, o Estado ndo ¢é
em si uma fonte autdbnoma de poder. O Estado nada mais € que o efeito, o perfil,
o recorte movel de uma perpétua estatizagdo, ou de perpétuas estatizagdes, de
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transagdes incessantes que modificam, que deslocam, que subvertem, que fazem
deslizar insidiosamente, pouco importa, as fontes de financiamento, as
modalidades de investimento, os centros de decisdo, as formas e os tipos de
controle, as relagdes entre as autoridades locais, a autoridade central, etc. (...) O
Estado ndo é nada mais que o efeito movel de um regime de governamentalidades
multiplas. E por isso que eu me proponho analisar essa angistia do Estado, essa
fobia do Estado, que me parece um dos tragos caracteristicos de certas tematicas
correntes na nossa €poca. Ou antes, proponho-me retoma-la e testa-la, mas sem
procurar arrancar do Estado o segredo do que ele é. (Foucault, 2008d, p. 105)

Nem Estado-centrismo, nem Estado-fobia. Ndo ha uma verdade a se
extrair por tras do Estado, e portanto ¢ tdo ineficaz centrar os esforcos em torno da
tomada do Estado quanto da rejeicdo essencializada do Estado. Se hd uma
situacdo de dominagdo e ela performa utilizando o Estado, isto ndo significa que
ela depende do Estado ou que sua forca se dé exclusivamente a partir do Estado.

As complexas relagdes politicas, mediante verdades, institui¢des e sujeitos,
vdo além do enquadramento da soberania. E preciso extrair das relagdes de poder
estes “dispositivos de dominagdo” que ndo sdo inteligiveis a partir da linguagem
da lei, pois os poderes ndo derivam de um unico centro, € sim de uma
“tecnologia”, um “modo” de controle que se repete. (Foucault, 2010c, p. 38)

Se a modernidade se constitui como essa rede individualizante e totalizante
de poder pastoral, ¢ justamente porque utiliza ndo apenas a forca do aparato
estatal. Sua estratégia ndo estd na mao de ferro do Estado, depende de uma
racionalidade que se produz no campo do saber e da ética, esta dentro dos sujeitos.
O governo no ocidente ndo ¢ da ordem da “superestrutura” porque estd
fundamentalmente “integrado no jogo, na distribuicdo, na dindmica, na estratégia,
na eficécia das forgas” (Foucault, 2010Db, p. 45)

E precisamente por isso que Foucault se nega a investigar o poder por
meio de uma oposi¢do entre Estado e sociedade. Em entrevista concedida a
Trombadori em 1980, denominada “conversa com Michel Foucault”, ele reforca a
necessidade de compreensdo do poder enquanto aquilo que também estad no

individuo, que o sujeito produz como racionalidade.

Considero que a oposi¢do teodrica entre Estado e sociedade civil, na qual trabalha
a teoria politica ha 150 anos, ndo ¢ muito fecunda. Uma das razdes que me levam
a colocar a questdo do poder, tomando-a em seu proprio meio, 14 onde se exerce,
sem procurar nem suas formulagdes gerais nem seus fundamentos, ¢ que ndo
aceito a oposi¢do entre um Estado que seria detentor do poder e que exerceria sua
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soberania sobre uma sociedade civil, a qual, em si mesma, ndo seria depositaria
de semelhantes processos de poder. Minha hipotese é que a oposi¢ao entre Estado
e sociedade civil ndo € pertinente. (Foucault, 20101, p. 340)

Nao dividir em dois polos que se opdem, o correto é perceber como eles
sdo ambitos que se justapdem, diria Bourdieu: “a alternativa individuo/estrutura,
que faz belas dissertagdes, ¢ fraca, pois a estrutura estd no individuo tanto quanto
na objetividade”. (Bourdieu, 2014, p. 101)

Ha que se verificar, diante disto, que as instituigdes sdo movidas por
movimentos que as transcendem, que sao de condugdo “de si e dos outros” por
meio de fluxos circulares e ndo apropriaveis mediante exclusividade. E de uma
rede de aliancas que o poder se constitui, a partir de varios “pontos de apoio” que
estdo tanto dentro quanto fora do Estado. (Foucault, 2008b, p. 157)

Como ressalta Deleuze, a visao foucaultiana se nega a uma matriz
piramidal, de formato “comando-comandados”, ja4 que apresenta uma
“microanalise funcional”. Melhor explicando, o poder moderno se dd em “espaco
serial”, pois seu formato estd inserido de forma imanente nas instituicdes e nos
individuos. As técnicas de controle dependem de intimeros segmentos (familia,
escola, quartel, fabrica e, se necessario, prisao), e nao ha uma continuidade rigida,
uma “centralizagdo global” que dé conta de explicar a mecanica a partir de uma
“unificacdo transcendente”. (Deleuze, 2005, p. 37)

Ha que se falar, diante disto, em “fatos gerais de domina¢do” somente na
medida em que se percebe uma estratégia de poderes locais heteromorfos,
intervalado com incoeréncias e resisténcias. Se ha processos mais ou menos
coerentes de larga escala, ndo decorrem de um “fato primeiro e maci¢o de
dominagdo” (polos rigidos, dominantes sobre dominados), porém de uma
“producao multiforme” de relacdes de dominacao “parcialmente integraveis a
estratégias de conjunto”. (Foucault, 2006a, p. 248)

Um governo dos homens que se opera por “técnicas” ¢ a forma que
Foucault encontra para dar a realidade uma leitura que extrapola o Estado e as
institui¢des. As técnicas nao tém carater fixo, sao moveis e fluem por onde
existirem relagdes de condugdo da vida, sendo equivocado depositar no Estado a
primazia destes movimentos, sob o risco de se pleitear politicas que pouco podem

contribuir para modificar a realidade.
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Um entendimento preso ao Estado corre o risco de buscar solugdes
estritamente mediante fortalecimento de 6rgaos que facam frente ao suposto poder
centralizado, e ndo raro o que se vé€ sdo teorias politicas que a titulo de “enfrentar”
o Estado vigente demandam a criagdo de instituigdes nos mesmos moldes deste.

(Foucault, 2008c, p. 149)

E como se uma cumplicidade em torno do Estado fosse rompida. (...) Ao fundo,
ressoa uma batalha, com suas taticas locais, suas estratégias de conjunto, que néo
procedem, todavia, por totalizagdo, mas por transmissdo, concordancia,
convergéncia, prolongamento. Trata-se justamente da questdo: que fazer? O
privilégio teorico que se da ao Estado como aparelho de poder leva, de certa
forma, a concepcao pratica de um partido dirigente, centralizador, procedendo a
conquista do poder de Estado, mas, inversamente, € esta concepgdo
organizacional do partido que se faz justificar por esta teoria do poder. (Deleuze,
2005, p. 41)

Resta vazia a questdo, para muitos central, em torno da tomada do Estado
ou da extin¢cdo do Estado. A questdo fundamental ¢ perceber como o poder se
exerce, como ele se utiliza do Estado ¢ vai além do Estado, e como as relagdes
sociais estdo relacionadas com o Estado, influenciando e sendo influenciadas por
ele, mas que ndo estdo exclusivamente submetidas a institui¢do e nem estdo
absolutamente livres dela.

Uma teoria politica presa a matriz da soberania do Estado ndo permite
contemplar a modernidade em sua maior peculiaridade, o fato de que o poder
“passa pelos individuos”. Se o poder se infiltra por racionalidades e codigos
morais, ndo faz sentido pensar politica em termos de “tomada do poder”, eis que o

poder ¢ tdo interno quanto externo ao individuo.

Em outras palavras, e para finalmente responder a falsa escolha proposta acima: a
resposta que se pode extrair de Foucault, Deleuze e Guattari a pergunta “para
mudar o mundo, deve-se tomar ou ndo tomar o poder” seria: nenhum dos dois, ou
ambos. Isto é, se trata-se de for¢ar uma escolha entre uma coisa ou outra,
nenhuma delas ¢ a resposta: ¢ tdo ingénuo crer que basta ocupar o aparelho de
estado para mudar o mundo (como a histéria ainda ndo cansou de nos
demonstrar) quanto crer que a latitude de transformagdes possiveis das relagdes
sociais ndo ¢ parcialmente determinada pelo Estado e pelas institui¢des, com os
quais qualquer politica minoritaria bem-sucedida tera, em algum momento, que
se confrontar. (Nunes, 2013, p. 575)
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Eis porque Foucault adentrou no campo das “microfisicas do poder”.
Aprofundar nas formas de governo era mais importante do que permanecer parado
no Estado, pois as multiplas pecas de poder se sustentam em for¢as ndo
necessariamente institucionais, ja que estdo presentes em todas as formas de
influir sobre o comportamento alheio (acdo sobre acao).

Se a governamentalidade moderna realmente procede de uma circularidade
entre verdade-governo-subjetivacdo (saber-poder-sujeito), ela estd diluida nas
relacdes sociais € ndo se detém exclusivamente a comandos de uma verticalidade
que sempre se dd na mesma direcdo. Ele ¢ multidirecional, depende de varios

pontos de sustentacdo, estd espalhado.

Essa tecnologia ¢ difusa, claro, raramente formulada em discursos continuos e
sistematicos; compde-se muitas vezes de pecas ou de pedagos; utiliza um material
e processo sem relagdo entre si. O mais das vezes, apesar da coeréncia de seus
resultados, ela ndo passa de uma instrumentagdo multiforme. Além disso seria
impossivel localiza-la, quer num tipo definido de institui¢do, quer num aparelho
do Estado. Estes recorrem a ela; utilizam-na, valorizam-na ou impdem algumas
de suas maneiras de agir. Mas ela mesma, em seus mecanismos e efeitos, se situa
num nivel completamente diferente. Trata-se de alguma maneira de uma
microfisica do poder posta em jogo pelos aparelhos e instituicdes, mas cujo
campo de validade se coloca de algum modo entre esses grandes funcionamentos
e 0s proprios corpos com sua materialidade e suas forgas. (Foucault, 2010a, p. 29)

E este cuidado com o “micro” que ajuda a esclarecer como o poder nio
pode ser uma propriedade do Estado. A extensa rede de relacdes ativas ndo pode
se reduzir a um privilégio de instituicdo ou cargo, ¢ a aparente estabilidade das
desigualdades sociais na modernidade ocidental deve ser atribuida “a disposigoes,
a manobras” de relagdes “sempre tensas”. (Foucault, 2010a, p. 29)

Mais uma vez, destacar este aspecto “microfisico” nao se traduz em negar
a importancia do Estado nem po6-lo em “posi¢do de prominéncia”. A analise dos
“micropoderes” pretende ndo se limitar a um dominio ou local de poder, ela
pretende fazer emergir um “método de decifragdao” valido para compreender
varias grandezas. (Senellart, 2008, p. 520)

Sdo nas “micropraticas” que se tem melhores possibilidades de
compreender a dindmica do poder, pois elas ddo conta das formagdes produtivas
praticas das relacdes, e podem ser associadas as institui¢cdes estatais ou nao. O

poder vem de baixo e vem de cima:
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Para compreender o poder e sua materialidade, seu funcionamento diario,
devemos nos remeter ao nivel das micropraticas, das tecnologias politicas onde
nossas praticas se formam. (...) O poder ndo esta restrito as institui¢des politicas.
O poder representa um “papel diretamente produtivo”, “ele vem de baixo”, é
multidirecional, funcionando de cima para baixo e também de baixo para cima.
Apesar de as relagdes de poder serem imanentes as institui¢des, poder e
instituigdes nao sdo idénticos. Nao sdo, contudo, relacdes de mera associagao,
nem tampouco posi¢des de simples superestrutura. (Dreyfus & Rabinow, 1995, p.
203)

O Estado ¢ ator e também efeito do poder. H4 uma “multiplicidade de
engrenagens e de focos” que se situam em um nivel diferente do institucional, que
utilizam as instituicdes mas nao sao dominados por elas. Essa aten¢ao ao “micro”
faz com que se perceba que, na verdade, hd uma série de exercicios que o Estado
“aprova, controla ou se limita a preservar” em vez de ter a exclusividade em sua
criacdo. (Deleuze, 2005, p. 35)

Por sua vez, para evitar confusdes, cabe esclarecer que o destaque sobre o
micro ndo visa negar a existéncia de um macro. Ou seja, dar atencdo aos modos de
governo nao ¢ negar a existéncia da forga institucional de larga escala, é sim trazer
a tona o fato de que mesmo as grandes manobras estatais e seus efeitos em massa
sdo movimentados por certas formas de agir e certas racionalidades. E evocar um

duplo aspecto do poder.

A historia do Estado deve poder ser feita a partir da propria pratica dos homens, a
partir do que eles fazem e da maneira como pensam. O Estado como maneira de
fazer, o Estado como maneira de pensar. Creio que essa ndo ¢é, certamente, a
Unica possibilidade de andlise que temos quando queremos fazer a historia do

r

Estado, mas ¢ uma das possibilidades, a meu ver, suficientemente fecunda,
fecundidade essa ligada, no meu entender, ao fato de que se vé que ndo ha, entre
o nivel do micropoder e o nivel do macropoder, algo como um corte, ao fato de
que, quando se fala num, ndo se exclui falar no outro. (Foucault, 2008b, p. 481)

Aqui, Joel Birman destaca que ha uma inversdo de perspectiva frente a
filosofia politica classica e mesmo frente a visdo critica majoritaria, pois Foucault
demonstra que a problematica do poder esta mais difusa do que estas linhas
acreditavam, na medida em que o poder estd em todo o espago social,
“atravessado por diferenciais de forca entre os corpos”, e as relagdes de
dominagdo e assujeitamento ndo podem ser compreendidas em uma relagdo entre

Estado e cidaddos. (Birman, 2002, p. 310)
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Se o poder moderno ¢ aquele que estd no “centro” (Estado) e na “periferia”
(campo social), uma teoria que insiste em enxergar as relagdes de poder apenas
entre institui¢des e individuos, em que um polo concentra toda a for¢a e outro
toda a submissdao, ndo pode ser uma boa descri¢ado da realidade dos tultimos
séculos do ocidente.

Na mesma linha, Roberto Machado esclarece que o estudo das formas
gerais de dominagdo e dos saberes que as instruem ficaria muito limitado caso
restrito as agoes do Estado. As forgas sociais do ocidente extravasam em muito os
instrumentos estatais, sendo mais correto indicar que estes dido vazao a “formas
mais gerais de dominacdo”. (Machado, 2008, p. XIV)

O que o ocidente demonstra ¢ a existéncia de uma relagdo de forcas em
cadeia, e bem por isso nao pode ser apossado pelo Estado, tal como uma riqueza
ou um titulo. Se o poder ¢ algo que se exerce em rede, deve-se notar que os
individuos ndo estdo fixos em um local de comando ou em um local de dominio,
eles estdo sempre em posi¢ao de submissdo e de exercicio de poder. Os sujeitos
sao sempre “intermedidrios”, o poder “funciona” porque transita pelos sujeitos.
(Foucault, 2010c, p. 26)

E por isso que Foucault ressaltava uma “onipresenca do poder”, e é
precisamente por isso que o poder deve ser encarado como uma situagao
complexa e estratégica. O governo de condutas estd em todos os lugares, nao se
limitando a uma estrutura prefixada, produz-se a cada instante em todos os
pontos: “o poder estd em toda parte; ndo porque englobe tudo e sim porque
provém de todos os lugares”. (Foucault, 2011a, p. 103)

Se o poder esta difuso, a lente deve estar direcionada ndo sobre “quem”
det¢tm o poder, e sim em ‘“como” se exerce o poder. Por isso o foco nas
tecnologias de poder, primeiro sobre a tecnologia “disciplinar” e depois sobre a
tecnologia de “segurancga”. Trata-se de um deslocamento que permite Foucault se
livrar das teorias centradas nas instituicdes para uma teoria que abrange os
“modos de atuag¢dao” do poder. O biopoder ndo pode ser propriedade do Estado.
(Alvarez, 2013, p. 101)

O foco nas “tecnologias do poder” era a maneira como Foucault
concretizava sua guinada para fora das institui¢des. Conforme explica de maneira

mais clara em seu curso de 1978, seu método realizava um triplice deslocamento:
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extra-institucional, ndo-funcional, ndo-objetivo. Promove assim uma saida ao
exterior, pois ndo se prende as funcdes e aos objetos internos das instituigdes, para
perceber como elas compdem pecas de um jogo maior € mais complexo.
(Foucault, 2008b, pp. 156-159)

Para o autor, o poder na modernidade ¢ uma forma especifica de controle
mediante normalizagdes, € para tanto utiliza-se técnicas que conectam as vontades
individuais a certos arranjos sociais. Eis uma forma, muito mais sutil e eficaz, de
organizar conformacdes de comportamentos favoraveis a determinados tipos de

exclusdes e privilégios.

E aquilo que se deve compreender por disciplinarizagdo das sociedades, a
partir do século XVIII, na Europa, ndo ¢, sem duvida, que os individuos
que dela fazem parte se tornem cada vez mais obedientes, nem que elas
todas comecem a se parecer com casernas, escolas ou prisdes; mas que se
tentou um ajuste, cada vez mais controlado — cada vez mais racional e
econdmico —, entre as atividades produtivas, as redes de comunicagdo e o
jogo das relagdes de poder. (Foucault, 1995, p. 240)

Percebeu o autor que se formava uma verdadeira “sociedade disciplinar”,
que se nutre de institui¢des e de um mecanismo “indefinidamente generalizével”.
O panodptico ¢ um icone, ¢ importante porquanto permite ver um “panoptismo”, a
maneira de gestdo social que se infiltra e funciona como intermediaria das
relagdes de poder, ligando, prolongando, vetando, conduzindo efeitos até os
elementos mais ténues, “infinitesimal”. (Foucault, 2010a, p. 204)

Uma multiplicagdo dos mecanismos de biopoder (soberania, disciplina e
seguranga), fazendo que estes se tornem os dispositivos preponderantes que
atravessam as relagdes sociais, passando pelo Estado, mas com tendéncia
crescente de “desinstitucionalizar-se”. A existéncia de uma sociedade disciplinar
na modernidade representa um processo flexivel de controle, que tem capacidade
de transferéncia e adaptagcdo, de circular em estado “livre” fora dos muros.

(Foucault, 2010a, p. 199)

Em poucas palavras, a disciplina ¢ um dispositivo, vale dizer, uma rede de
relagdes entre elementos heterogéneos (institui¢des, construcdes, regulamentos,
discursos, leis, enunciados cientificos, disposi¢des administrativas) que surge
com vistas a uma determinada finalidade estratégica (nesse caso, a produgdo de
individuos politicamente doceis e economicamente rentaveis) € cujo
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funcionamento e cujos objetivos podem modificar-se para adaptar-se a novas
exigéncias. (Castro, 2014, p. 92)

O pandptico de Julius e Bentham se infiltra nas engrenagens sociais, por
isso sua importincia ¢ representar uma inovag¢ao de época que ndo esta apenas
ligado a prisdo, ao hospital, a fabrica ou ao convento. Atuar sobre o espaco,
sequestrar o tempo e conduzir ao agir em cada instante da existéncia, em que o
controle ¢ cotidiano e se da tanto pela forca (punitivo) quanto pelas moralidades.
(Harcourt, 2015, p. 255)

A modernidade ¢ um ponto em que se soma soberania, disciplina e
seguranga. Totalizacdo e individualizagdo em todos os locais, normalizando por
meio de técnicas que vigiam e punem, mas que igualmente criam éticas e desejos.
O poder sobre a vida deve funcionar sobre todos, estando estes presos ou a céu
aberto. (Foucault, 2008Db, p. 14)

Em uma entrevista concedida em 1975, Foucault falava deste carater
“sinaptico” do poder, era a forma com que finalmente ele afastava o marco
juridico e situava sua concep¢do das governamentalidades ndo centradas no

soberano:

O século XVIII encontrou um regime, por assim dizer, sinaptico do poder, de seu
exercicio no corpo social. Ndo acima do corpo social. A mudancga de poder oficial
foi ligada a esse processo, mas através de decalagens. E uma mudanca de
estrutura fundamental que permitiu que fosse realizada, com uma certa coeréncia,
essa modifica¢do dos pequenos exercicios do poder. E verdade também que foi a
montagem desse novo poder microscopico, capilar que impeliu o corpo social a
ejetar elementos como a corte, o personagem do rei. A mitologia do soberano nao
era mais possivel a partir do momento em que uma certa forma do poder se
exercia no corpo social. (Foucault, 2006a, p. 161)

Por tudo indicado, o poder ndo estd nas maos do Estado porque esta
capilarizado. A fuga ao exterior das instituigdes ¢ o meio que Foucault utiliza para
trazer ao centro do debate a forma com que modernidade teve sucesso em

constituir uma rede de for¢as descentralizadas.

Mas, quando penso na mecanica do poder, penso em sua forma capilar de existir,
no ponto em que o poder encontra o proprio granulo dos individuos, atinge seus
corpos, vem inserir-se em seus gestos, suas atitudes, seus discursos, sua
aprendizagem, sua vida cotidiana. (Foucault, 2006a, p. 161)
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O biopoder ¢ sobre a vida, poder de fazer viver de uma determinada
maneira a partir de certas verdades e subjetivacdes. Eis a terceira ruptura que a
teoria do “governo pela verdade” permite compreender sobre o que ocorre na

atualidade: o poder moderno ndo esta s6 no Estado, ele esta capilarizado.

3.2.4.
Genealégico (nao centrado no humanismo)

Uma ultima caracteristica metodologica ainda precisa ser esclarecida, ¢
aquela que separa o pensamento foucaultiano das teorias centradas no
“humanismo”. Percebeu o autor que as trés dimensdes circulares verdade-
governo-subjetivagdo ndo podiam ser compativeis com uma leitura transcendental
do sujeito, pois esta rigidez remetia a consequéncias inadequadas na analise da
modernidade.

Por isso, a visdo de Foucault encontrou desde muito cedo em Nietzsche a
importancia de uma visdo “genealdgica”, aquela que ndo pressupde um sujeito
fixo, e a partir de entdo extrai uma série de consequéncias na interpretagdo do
campo social e politico. J& em 1966, o livro “As palavras e as coisas” introduzia

uma davida no centro dos debates das ciéncias humanas:

A verdadeira contestagdo do positivismo ¢ da escatologia ndo estd, pois, num
retorno ao vivido (que, na verdade, antes os confirma, enraizando-os); mas, se ela
pudesse exercer-se, seria a partir de uma questdo que, sem duvida, parece
aberrante, de tal modo esta em discordancia com o que tornou historicamente
possivel todo o nosso pensamento. Essa questdo consistiria em perguntar se
verdadeiramente o homem existe. (Foucault, 2007, pp. 443-444)

As ciéncias humanas, assim compreendidas, encontram-se em geral atadas
a uma visao do sujeito (humanismo) que o localiza como dado universal a priori.
Partem de uma suposta “esséncia” do homem, da “individualizacdo de uma
espécie”, segundo a qual ndo ha espago para muitas singularidades e grandes
modificacdes sociais. A realidade estaria presa a natureza do homem. (Foucault,
1990, p. 16)

As grandes matrizes cientificas de leitura da realidade constroem-se sobre

a suposta “verdade do homem”. A cientificidade regida por uma ‘histéria da
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humanidade” acaba amarrando efeitos proféticos, “ciéncias proféticas” que
difundem uma forga coercitiva em decorréncia de uma certa verdade sobre o
sujeito. Enfim, fixar o passado do homem (sua natureza) ¢ fixar também o seu
futuro, e uma pressao sobre a verdade possivel se estabelece. (Foucault, 2010f, p.
191)

Uma proposta genealdgica percebe a historicidade ndo apenas dos saberes
e das praticas, igualmente estd atenta para a historicidade do proprio sujeito.
Como ja indicado, o sujeito ¢ produto e produtor da modernidade, parte-se da
premissa de que o proprio individuo € resultado de processos de “subjetiva¢do”, e
neste sentido o sujeito deve ser concebido como portador de uma historia.

Foucault indica no material preparatorio do curso dado em Nova lorque em 1981:

Assim, procurei explorar o que poderia ser uma genealogia do sujeito, mesmo
sabendo que os historiadores preferem a historia dos objetos e que os filosofos
preferem o sujeito que ndo tem histéria. O que ndo me impede de me sentir em
parentesco empirico com o que chamamos de historiadores das “mentalidades”, e
em divida tedrica para com um filésofo como Nietzsche, que colocou a questdo
da historicidade do sujeito. Tratava-se, pois, a meu ver, de desvencilhar-se dos
equivocos de um humanismo tdo facil na teoria e¢ tdo temivel na realidade;
tratava-se também de substituir o principio da transcendéncia do ego pela busca
das formas da imanéncia do sujeito. (Foucault, 2010d, p. 474)

Um sujeito imanente a realidade de seu tempo é a premissa das
genealogias. Desta forma, escapar do “humanismo” enquanto teoria da realidade,
pois ele acaba por prescrever uma “teoria do possivel”. Humanismo entendido,
assim, como o pensamento que concebe um homem transcendental, homem dado
a partir de categorias sem historia.

Significa divorciar-se da linha “categoria universal — posi¢ao humanista —
analise ideologica — programacdo de reforma”. Recusa dos universais sobre o

13

homem que cristalizam os “pontos de aceitagdo” dos programas politicos de
reforma, pois, se 0 homem ¢ um dado fixo, as politicas sociais ndo podem fazer
mais do que “respeitar” sua natureza. A posi¢ao “anti-humanista” corresponde
consequentemente a uma posicao anti-conformismos. (Foucault, 2014b, p. 74)
Logicamente, um “anti-humanismo” ndo significa uma recusa em termos

de direitos, retrocesso, mas € precisamente aquilo que abre uma possibilidade

indefinida de conquistas. O mecanismo discursivo humanista, se bem visto, ¢
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portador essencialmente de uma maleabilidade inconfessavel, pois seus
partidarios sempre se beneficiam de conclusdes que se valem por referéncia a um

ponto de vista sobre 0 homem que ao fim nao ¢ seguro.

Nao se deve concluir dai que tudo aquilo que se reivindicou como humanismo
deva ser rejeitado, mas que a tematica humanista é em si mesma muito maleavel,
muito diversa, muito inconsistente para servir de eixo a reflexdo. E ¢ verdade que,
ao menos desde o século XVII, o que se chama de humanismo foi sempre
obrigado a se apoiar em certas concepgdes do homem que sdo tomadas
emprestadas da religido, das ciéncias, da politica. O humanismo serve para colorir
e justificar as concepgdes do homem as quais ele foi certamente obrigado a
recorrer. (Foucault, 2005, p. 346)

Bem por isso, os humanismos servem para fundamentar qualquer regime,
mesmos 0s mais rigorosos, cada qual com uma visdo sobre a suposta natureza
humana. Sdo taticas discursivas de legitimagdo que podem servir a varios fins
politicos, mas cuja natureza ¢ se calcar em um pressuposto hipoteticamente
irrefutavel: enfim, se assim é a natureza humana, cabe somente atender as
consequéncias decorrentes.

Nesse viés humanista, cabe ao poder uma posi¢ao de “respeito ao saber”.
As teorias classicas fazem crer em um poder que “cessa” o saber: “o poder torna
louco, os que governam s3o cegos". Nesta referéncia a uma origem por natureza, a
descoberta da verdade se anuncia como um distanciamento do poder, um saber
que se alcanca na necessaria auséncia do poder. Ciéncia imparcial, ciéncias
humanas como ciéncias naturais. (Foucault, 2006a, p. 172)

Dai toda uma linha de pensamento que se protege sob o discurso da
objetividade. Segundo os humanismos, a verdade s6 ¢ detectada por um método
ndo-politico, saber e poder ndo devem se misturar. Trata-se, de fato, de uma
técnica de tragar conclusdes inquestiondveis porque estabelecidas sobre verdades

in natura.

O humanismo moderno se engana, portanto, ao estabelecer essa divisdo entre
saber e poder. Eles sdo integrados, ¢ nao se trata de sonhar com um momento em
que o saber ndo dependeria mais do poder, o que ¢ uma maneira de reconduzir
sob forma utopica 0 mesmo humanismo. Nao ¢ possivel que o poder se exerca
sem saber, ndo ¢ possivel que o saber ndo engendre poder. (Foucault, 2006a, p.
172)
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Ao contrario, como indica a ideia de “governo pela verdade”, a
circularidade entre saber e poder ¢ uma das premissas fundamentais, e assim nao
se pode partir de uma natureza humana original porque a subjetividade se produz
a cada momento historico. Contra um conceito passivo, evocar um conceito ativo
de sujeito.

Isto permite recordar todo o debate em torno das “ideologias”, entendidas
em sua acep¢do de “discursos falsos” ou “discursos de ocultagdo da verdade”.
Segundo certa tradicao filoséfica, a historia das dominagdes politicas deve ser lida
unicamente como o exercicio dos poderosos para introduzir pensamentos falsos, a
fim de preservarem sua situagio vantajosa.”

E por engano sobre a verdade que as desigualdades se operam e se
perpetuam. Na base dos regimes opressivos, segundo esta filosofia, sempre a
verdade sobre o homem estd sendo mascarada, sempre um humanismo aviltado. O
poder pode ser analisado como aquilo que ofusca a verdade do sujeito, seguindo
certos parametros privilegiados de ser humano. (Foucault, 2008c, p. 148)

Por sua vez, Foucault parte das relagdes de veridic¢ao, da verdade como
uma producdo de seu tempo, acontecimento. Traz, nesta tarefa, as condicdes
politicas para o campo dos saberes, ou seja, o proprio saber estd conectado com o
poder, restando infrutifero pensar em termos de uma verdade para além da

historia, pré-histodrica.

O que pretendo mostrar nestas conferéncias é como, de fato, as condi¢des
politicas, econdmicas de existéncia ndo sdo um véu ou um obsticulo para o
sujeito de conhecimento, mas aquilo através do que se formam os sujeitos de
conhecimento e, por conseguinte, as relagdes de verdade. S6 pode haver certos
tipos de sujeito de conhecimento, certas ordens de verdade, certos dominios de
saber a partir de condi¢des politicas que sdo o solo em que se formam o sujeito,
os dominios de saber ¢ as relagdes com a verdade. (Foucault, 2002, p. 27)

J4

Ora, o individuo nao é um dado objetivo, ele ¢ uma realidade que se
fabrica por tecnologias especificas de poder e saber. Mais uma vez, recordar, ndo

se deve encarar o poder apenas a partir de seu aspecto negativo (excluir, censurar,

3 Segundo Michel Senellart, todos os cursos da dec. 1970 foram dedicados a “critica da ideologia”
em varios dispositivos especificos — judiciario, carcerario, psiquidtrico, governo econdmico.
(Senellart, 2014, p. 314)
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rejeitar, esconder), na modernidade ele age muito mais por seu aspecto positivo
(produz verdades, sujeitos, objetos). (Foucault, 2010a, p. 185)

Encarar as relagdes de poder apenas enquanto “poder opressor”, e os
discursos da ordem sempre como “engano”, significa conceber um conceito muito
restrito de poder, inadequado para compreender o ocidente. Como diria Elena
Larrauri, a critica que parte do conceito de ideologia ignora que todo
conhecimento esta “imerso nas relagdes de poder”. (Larrauri, 1991, p. 238)

Logo, antes de ideologizar, abstrair ou ocultar, a relagdes sociais ja
constituem verdades, desejos, éticas. Tanto os discursos quanto os sujeitos estdo
desde sempre perpassados por regimes de veridic¢do, jogos de certo e errado. O
engano efetivamente ocorre, nem todos os discursos sdo verdadeiros, mas sua
veridic¢ao ndo decorre de uma matriz unica isenta de suas conjunturas historicas.
(Deleuze, 2005, p. 38)

Nessa direcdo, insiste Foucault, o par de opostos ciéncia/ideologia sempre
renova um postulado metafisico. Crer em um “puro sujeito cognoscente” alheio ao
poder ¢ confirmar a possibilidade de um individuo “livre em relacdo ao poder”,
humanismo como porto seguro em oposi¢do ao “véu” do poder. (Foucault, 2014b,
p. 314)

Como diriam Harcourt ¢ Brion, a base nietzschiana de Foucault lhe
propiciava ver a verdade e o sujeito imersos em uma histéria sem origem,

restando infrutifero identificar o poder com enganos discursivos:

Implementar o aparato de ideologia era sugerir que existe tanto um sujeito prévio
ao conhecimento e um objeto, ¢ entre eles um véu que pode ser removido; era
afirmar que, paralelas a falsa consciéncia de alguém, existem outras
conscientizagdes que podem ser reveladas como verdade. O que Foucault quis
demonstrar, contudo, ¢ que “as condi¢des politicas e econdmicas de existéncia
ndo sdo um véu ou barreira ao sujeito de conhecimento, mas que segundo os
quais os sujeitos de conhecimento sdo formados, e assim também as relagdes de
verdade.” Isto era evidentemente um retorno a Nietzsche: ao invés da verdade, o
desafio era fazer a historia do sujeito pressuposto por um discurso de ciéncia.
(Harcourt & Brion, 2014, p. 285)

Também ¢ o que indica Birman, acentuando que a genealogia ndo se
respalda em uma maneira unidirecional nem “subalterna” das relagdes entre poder
e saber. Primeiro, porque o saber ndo decorre como “simples efeito linear” de

nenhuma formagao social, como uma superestrutura que segue objetivamente uma


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1421382/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1421382/CA

72

infraestrutura. Segundo, porque o saber ndo provém de forma exclusivamente
“submissa” ao poder, j& que as posi¢des privilegiadas de poder ndo detém
dominio sobre todo o saber, e quando se inserem nos discursos ndo influem sobre
uma verdade original a ser reprimida. (Birman, 2002, p. 309)

O problema dos humanismos foi também especificamente explorado por
Foucault no artigo “O homem estd morto?”, publicado em 1966. Aqui, o autor
percebe como as proprias filosofias dialéticas seguem a mesma linha humanista,
tomando como base uma verdade original sobre o sujeito despida do poder, que
promete ser reconciliada no futuro. (Foucault, 2011c, pp. 151-157)

Nota Foucault que a dialética ¢ uma filosofia do “retorno a si mesmo”, que
promete “ao ser humano que ele se tornarda um homem auténtico e verdadeiro”.
Enfim, prometer “o homem ao homem”, na medida em que cré em um processo
fatal de encontro Ultimo com o sujeito sintese das contradigdes. (Foucault, 2011c,
p. 152)

Como recorda Edgardo Castro, a dialética ¢ uma forma de manipular a
luta, a guerra, o enfrentamento em uma légica de contradi¢cdo, cujo objetivo final
remete a constituicdlo de um “‘sujeito universal”. A dialética idealiza uma
reconciliagdo apds os opostos, encontrando-se finalmente a verdade pos-poder.
Logo, ¢ uma outra forma de prometer um sujeito-verdade sem poder, o humano
em forma pura. (Castro, 2004, p. 126)

A teoria foucaultiana, de forma ainda mais clara em sua terceira fase,
também ndo se compatibiliza com as dialéticas porque ndo acredita na logica da
contradi¢do. A verdade final sobre o sujeito ndo ¢ uma crenca de Foucault, e

qualquer pretensdo nesse sentido foge essencialmente do modelo genealogico.

No fundo, a dialética codifica a luta, a guerra e os enfrentamentos dentro de uma
logica, ou pretensa logica, da contradicdo; ela os retoma no duplo processo da
totalizacdo e da atualizagdo de uma racionalidade que é a um s6 tempo final, mas
fundamental, ¢ em todo caso irreversivel. Enfim, a dialética assegura a
constituicdo, através da historia, de um sujeito universal, de uma verdade
reconciliada, de um direito em que todas as particularidades teriam enfim seu
lugar ordenado. A dialética hegeliana e todas aquelas, penso eu, que a seguiram
devem ser compreendidas como a coloniza¢do e a pacificagdo autoritaria, pela
filosofia e pelo direito, de um discurso historico-politico que foi a0 mesmo tempo
uma constatacdo, uma proclamagdo e uma pratica da guerra social. (...) A
dialética ¢ a pacificacdo, pela ordem filosofica e talvez pela ordem politica, desse
discurso amargo e partidario da guerra fundamental. (Foucault, 2010c, pp. 49-50)
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Se o “poder” ¢ percebido por Foucault como verdade-governo-
subjetivacdo, ¢ porque vale destacar como o agir sobre as a¢des alheias se da por
muitas formas nao repressivas. Induzir praticas, ao menos na modernidade, se da
muito mais por meio da atuagao sobre o desejo, sobre a propria “vontade de
saber”. Bem por isso, as relacdes de poder em regra ndo se dao por “contradi¢ao”
entre os individuos.

Muitas das relagdes marcadas por intensa desigualdade ndo se movem por
uma “oposicao logica”, ainda que o desnivel deva ser alvo de atengdo. Encarar as
relacdes de poder a partir do prisma da contradi¢do, diria Foucault, ¢ aderir a uma
logica “verdadeiramente muito pobre” para quem pretende dar conta de forma
precisa das “significagdes, descri¢des e analises de processos de poder” tipicas da
modernidade. (Foucault, 2006a, p. 261)

No ocidente, a maioria das formas de dominagcdo mais aviltantes se da
mais por confluéncia entre desejos. Sendo certo que o poder se insere sobre a
verdade e sobre a propria formagdo que o sujeito faz de si mesmo (cuidado de si),
a modernidade ¢ mais marcada por “serviddes voluntarias” do que por oposigoes
reprimidas.

Em entrevista concedida a Jacques Rancieére em 1977, Foucault trouxe a
tona a necessidade de superar tanto o modelo contratual quanto o dialético,

focando enfim em uma visao genealdgica sobre as relagdes politicas:

Mas o problema ¢ saber se a logica da contradi¢do pode servir de principio de
inteligibilidade e de regra de agdo na luta politica. Toca-se, aqui, em uma questao
historica consideravel: como aconteceu que, a partir do século XIX, se tendesse
tdo constantemente a dissolver os problemas especificos da luta e de sua
estratégia na ldgica pobre da contradicdo? Ha, para isso, toda uma série de razdes
que se deveria tentar analisar um dia. Em todo caso, ¢ preciso pensar a luta, suas
formas, seus objetivos, seus meios, seus processos, segundo uma logica que sera
liberada de coagdes esterilizantes da dialética. Para pensar o lago social, o
pensamento politico "burgués" do século XVIII se deu a forma juridica do
contrato. Para pensar a luta, o pensamento "revolucionario" do século XIX se deu
forma logica da contradi¢do: esta ndo vale mais do que a outra. Em contrapartida,
os grandes Estados do século XIX se deram um pensamento estratégico, enquanto
as lutas revoluciondrias s6 pensaram sua estratégia de um modo muito
conjuntural, e tentando sempre inscrevé-lo no horizonte da contradicao.
(Foucault, 2006a, p. 250)

Eis o quadro sobre o qual o método foucaultiano de trés dimensdes se

desenha em distanciamento dos humanismos. Perceba-se que, assumir uma
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concepgdo positiva (produtiva) dos sujeitos, a chamada “subjetivacdo”, opera uma
série de deslocamentos tedricos no campo dos saberes sobre as relagdes de poder.
Concebendo um sujeito sem origem e sem fim, restam “possibilidades indefinidas
de transformacao do sujeito”. (Foucault, 2010d, p. 475)

Esta outra filosofia critica oferecida por Foucault ndo se atém a uma
imagem passada nem futura do sujeito. O sujeito ¢ sempre uma interacdo ciclica
com o seu tempo, influencia-se pelos pensamentos predominantes mas esta
sempre passivel a novas interacdes, € portanto ja ndo pode se fechar a uma
racionalidade universalista ou carente de historicidade. (Dreyfus & Rabinow,
1995, p. 286)

Para uma filosofia de emancipacao, ¢ fundamental evitar que a critica se
opere por pesquisas de “estruturas formais de valor universal”. Urge investigar
historicamente o0s acontecimentos que levam a constituir o sujeito na
modernidade, que fazem com que ele se reconheca como sujeito que “faz, pensa,
diz”. E o sujeito que s6 pode ser compreendido a partir da sua dupla referéncia as
formas de verdade e aos modos de governo. (Foucault, 2005, p. 347)

No artigo denominado “O que sdo as luzes?”, publicado em seu tltimo ano
de vida, Foucault reforca algumas das posigdes que o afastam das filosofias
humanistas, direcionando o leitor para um campo aberto de possibilidades de

mudanca do sujeito e da realidade:

Nesse sentido, essa critica ndo ¢ transcendental e ndo tem por finalidade tornar
possivel uma metafisica: ela & genealodgica em sua finalidade e arqueoldgica em
seu método. Arqueoldgica — e ndo transcendental — no sentido de que ela nio
procurara depreender as estruturas universais de qualquer conhecimento ou de
qualquer agdo moral possivel; mas tratar tanto os discursos que articulam o que
pensamos, dizemos e fazemos como acontecimentos historicos. E essa critica sera
genealogica no sentido de que ela ndo deduzira da forma do que somos o que para
nos € impossivel fazer ou conhecer; mas ela deduzira da contingé€ncia que nos fez
ser o que somos a possibilidade de ndo mais ser, fazer ou pensar 0o que somos,
fazemos ou pensamos. (Foucault, 2005, p. 348)

Os fundamentos de uma nova filosofia politica devem partir desta tarefa
fundamental de “desantropologizar a historia”. Encarar a “descontinuidade” dos
fatos so € de fato viavel quando se estd descomprometido com uma visao estatica
do sujeito, dai porque sempre evocar a matriz das subjetivacdes. (Castro, 2004, p.

517)
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Os fundamentos da racionalidade sobre um homem universal apresentam
limites ao conhecimento, de forma que uma verdade ultima da ética ¢
incessantemente perseguida, ou melhor, funciona como modelo que forca a
realidade e restringe liberdades. (Neuman, 2005, p. 102)

Conforme ensina Nietzsche, quando nao se pretende extrair do homem de
hoje certos pressupostos “imutaveis”, abre-se uma valiosa valvula de escape das
antropologias filoséficas, que em sua maioria s3o formas marcadas por um
positivismo patente. Desvencilhar-se do “homem original” ¢ desvencilhar-se deste
ultimo campo da metafisica nas ciéncias humanas. (Defert, 2014, p. 254)

Uma grande tarefa ¢ pensar a subjetivacdo sem o horizonte do sujeito
ideal, escapar do “sujeito revolucionario”. Diante da eterna possibilidade de
mudanga do presente, e logicamente das instituicdes, ndo ha necessidade de se
partir de uma diretriz Unica sobre verdade, ou mesmo de uma condi¢do material
que preceda fundamentalmente a surgimento de novas subjetividades. (Foucault,
2010f, p. 206)

O sujeito ndo tem “substdncia”, ¢ uma forma cambiante que se
“metamorfoseia” com regimes de verdade e pratica. A imanéncia do poder ¢
também uma imanéncia das verdades e dos individuos, o “governo de si” estd em
constante renovagdo e sempre passivel de se introduzir em novas relacdes de
poder, mais ou menos horizontais. (Wellausen, 1996, p. 121)

Encarar o sujeito como producdo, ndo mais como um “fundamento” rigido
que funcionaria como um dogma. O processo de subjetivacdo ¢ fruto de uma
interagdo ativa entre o sujeito e os jogos de veridic¢do aos quais esta conectado, e
0 “sujeito” tomado pelas teorias metafisicas como dado universal ndo ¢ mais do
que apenas uma “forma de subjetivacdo”, historicamente situada. (Birman, 2002,

p. 322)

Queria ver como estes problemas de constituicdo podiam ser resolvidos no
interior de uma trama historica, em vez de remeté-los a um sujeito constituinte. E
preciso se livrar do sujeito constituinte, livrar-se do proprio sujeito, isto é, chegar
a uma analise que possa dar conta da constitui¢do do sujeito na trama histérica. E
isto que eu chamaria de genealogia, isto ¢, uma forma de historia que dé conta da
constituicdo dos saberes, dos discursos, dos dominios de objeto, etc, sem ter que
se referir a um sujeito, seja ele transcendente com relagdo ao campo de
acontecimentos, seja perseguindo sua identidade vazia ao longo da historia.
(Foucault, 2008c, p. 7)


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1421382/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1421382/CA

76

O método genealdgico, em conclusdo, ao operar uma mudanca sobre a
concep¢do do sujeito, desloca-se dos “humanismos” e assim produz
consequéncias importantissimas em toda concepgao das relagdes sociopoliticas.
Permite um novo tipo de leitura do presente e abre novas possibilidades
propositivas, novas maneiras de interagir sobre as proprias relagdes de poder. Eis
a quarto reflexo a ser destacado da teoria foucaultiana no campo filosofico.

Resta agora, a partir destas perspectivas tedricas, tentar compreender como
o método foucaultiano de interpretacdo do ocidente pode impactar no campo da
Criminologia. Sendo certo que Foucault deixou uma obra-prima sobre a tematica,
provavelmente seu livro mais popular — Vigiar e Punir — tal tarefa se encontra
relativamente facilitada, mas ndo se deve parar por ai.

E importante resgatar o que estava presente no livro de 1975 e, ainda,
utilizar suas demais producdes para tragar um quadro mais qualificado sobre
como seu método pode impactar nos estudos de Criminologia. Mais
especificamente, a epistemologia foucaultiana parece oferecer uma ferramenta de
utilidade singular para tornar mais potente e completa a critica do sistema penal, e

assim tirar definitivamente os abolicionismos penais das estantes de utopia.
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4.
Foucault e a Criminologia

Se a metodologia foucaultiana permitiu varias compreensdes inovadoras
na leitura da modernidade ocidental, ¢ valido investigar como ela ¢ aplicavel para
propor uma percepcao igualmente peculiar da justica penal moderna ocidental. A
tarefa ¢ discernir como a adesao ao modelo de trés dimensdes (verdade-governo-
subjetivagdo) pode impactar em uma Criminologia com foco no abolicionismo,
conectando-se com varios outros saberes criticos sobre a questdo criminal.

Antes um esclarecimento. Aqui se toma como base o conceito de
Criminologia a partir do paradigma da reacdo social, ou seja, “a criminologia que
optou por incluir o exercicio do poder punitivo e analisar seu funcionamento”.
Consequentemente, ndo se trata da ciéncia que foca exclusivamente nas condutas
criminalizdveis, mas que as integra aos debates sobre a justica criminal como
veiculo moduléavel de criminalizagdo. (Zaffaroni, 2012, p. 188)

Sem duavidas, se assim € proposto, ¢ porque se considera que a teoria
abolicionista demanda uma perspectiva criminologica coerente com sua proposta
politica. Compreender a justica penal a partir de outras matrizes, que
definitivamente ndo a legitimem e abra o espago necessario para se pensar uma
justica ndo-penal.

Toda politica ¢ desenhada a partir de uma leitura da realidade, os discursos
politicos como maneira de produzir agdes sobre a vida necessariamente partem de
uma certa visao do que se passa. Se a adesdo por “politicas criminais” € o que
prepondera na modernidade, certamente isto se deu porque ha “pensamentos
criminolégicos” que as alimentam, ainda que nem sempre essa base seja expressa
ou consciente.

Precisamente por isso, tudo leva a crer que o passo a ser dado em diregao
as pesquisas sobre modelos abolicionistas de lidar com os conflitos sociais
depende de uma visdo diferenciada sobre a justica criminal. Sem duvida, tal
caminho j4 comegou a ser tracado por inimeras pesquisas que permitiram
desvincular o exercicio penal do discurso de defesa social que tradicionalmente o
acompanha, contribuindo para o esclarecimento de como este modelo de justica ¢

danoso.
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E possivel afirmar que desde o surgimento dos primeiros discursos
legitimantes também se viu a aparicdo de discursos “deslegitimantes”. Todavia,
como ¢ compreensivel, os jogos de veridiccdo que estdo em compasso com as
governamentalidades predominantes tendem a levar vantagem sobre as criticas,
ainda que esta ndo seja uma regra fundamental e insuperavel. A historia ndo ¢
feita apenas de continuidades ou evolucdes (historicismo), mas de rupturas,
quebras, desvios de rota.

O que se vé€ ja ha bastante tempo € que a critica da justi¢a penal também
soube se qualificar, vem agregando iniimeros saberes que questionam o tipo de
“governo pela verdade” promovido por esta forma de fazer justica, e apresenta
novas formas de penséa-la rompendo com as visdes tradicionais. Mas, como fazer
para que este “conjunto critico” acumulado contribua para emancipar o
abolicionismo do rétulo de “ilusdo” ou “romantismo”?

A principio, ¢ preciso avangar sobre como a meta de superagdo do cenario
penal pode se respaldar em uma melhor interpretagdo do que se passa na
atualidade. O impulso para incentivar verdadeiramente pesquisas avangadas sobre
modelos de “politica ndo-criminal” deve vir também das respostas a duas
perguntas essenciais: “por que abolir?” e “¢ possivel abolir?”.

Inegavelmente, abolir a justi¢a criminal na atualidade ndo representa um
puro ataque as suas agéncias — policiais, judiciais, executorias. Além da expressao
fisica do poder, ha uma densa producdo no campo dos saberes, valores e
linguagens que precisa ser encarada, tanto em seu aspecto de “veridic¢do” quanto
em seu aspecto de “ética”. Nao basta demolir as paredes das instituigdes penais, ¢
preciso demolir os saberes que as sustentam. A mudanca deve se dar no campo
das racionalidades.

Caso se pretenda refutar a governamentalidade da justica criminal, ¢
preciso fazer uma critica coerente como esse impeto de ndo ser governado. Como
dizia Foucault, a critica ¢ essencialmente a “arte de nao ser governado desta

forma”, uma “indocilidade refletida” ou “inserviddo voluntaria™:

E se a governamentalizagdo ¢ mesmo esse movimento pelo qual se tratasse na
realidade mesma de uma pratica social de sujeitar os individuos por mecanismos
de poder que reclamam de uma verdade, pois bem, eu diria que a critica é o
movimento pelo qual o sujeito se da o direito de interrogar a verdade sobre seus
efeitos de poder e o poder sobre seus discursos de verdade; pois bem, a critica
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sera a arte da inserviddo voluntaria, aquela da indocilidade refletida. A critica
teria essencialmente por fungdo a desassujeitamento no jogo do que se poderia
chamar, em uma palavra, a politica da verdade. (Foucault, 1990, p. 5)

A critica deve ser esse espaco de introdu¢do de novas racionalidades,
permitir novos campos de “verdade” sobre a realidade, e assim alimentar novas
praticas em substituicdo das que deixam de fazer sentido. No campo das ideias, a
intromissdo de modelos a dar suporte a novas relagdes.

Formular, portanto, uma “filosofia critica das veridicgdes”, entendendo a
mecanica dos discursos, suas bases, as praticas por meio das quais se estabelecem,
para entdo propor uma contestagdo. Verificar a quais jogos a verdade em curso se

refere, a fim de pensar e produzir novos caminhos.

No caso de uma filosofia critica que investiga veridic¢do, o problema ¢é de saber
ndo sob que condi¢des uma afirmagdo ¢ verdadeira, mas quais sdo os diferentes
jogos de verdade e falsidade que estdo estabelecidos, e de acordo com quais
formas eles estdo estabelecidos. No caso de uma filosofia critica das veridicgoes,
o problema ndo ¢ saber como um sujeito em geral pode entender um objeto em
geral. O problema ¢é saber como sujeitos estdo efetivamente atados por dentro e
pelas formas de veridic¢do nas quais se engajam. (Foucault, 2014c¢, p. 20)

Utilizando como base a leitura foucaultiana da modernidade, cabe agora
agrupar uma série de contribui¢cdes de varios autores que refletiram sobre uma
Criminologia de contestagdo da justi¢a penal, e talvez formular compreensdes da
realidade coerentes com a possibilidade de se superar este modelo. Caso se tenha
sucesso nesse labor, serd demonstrado que a aboli¢ao ¢ tanto uma “possibilidade”
quanto a melhor escolha a se fazer.

Enfim, a critica deve indicar “as condic¢des e as indefinidas possibilidades
de transformar o sujeito”, de forma que a resisténcia potente passe por uma
compreensdo das racionalidades vigentes enquanto passiveis de derrocada,
desnecessarias, modificaveis, substituiveis. (Harcourt & Brion, 2014, pp. 284-
293)

Investigar a veridicgdo ¢ adentrar no campo das ideias que
instrumentalizam praticas, e necessariamente tal passagem se da pela constituicao
de sujeitos especificos. Tomando uma base genealdgica, os saberes e poderes

3

dependem de éticas, e por isso sempre ha de se recordar que as “verdades” e

“praticas” se traduzem em uma visao de individuo. Desestabilizar os pensamentos
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da criminologia tradicional reflete em novas subjetivacdes, como destaca Harcourt

em seu livro “Ilusdo de ordem”:

Em suma, a abordagem de manutencao de ordem converge para uma rica nogao
de propensdes, mas falha ao ndo explorar suficientemente como tal conceito ¢
construido, por longo periodo de tempo, por praticas ¢ instituicdes em torno de
nés. Enquanto a abordagem se concentra na construgdo do meio social, falha ao
nao prestar suficiente atencdo para o0 modo como o meio social pode construir o
sujeito ¢ como nossa compreensdo do sujeito promove certas estratégias
disciplinares. O foco no meio social ¢ uma importante contribui¢@o para a justica
criminal, mas ¢ crucial investigar, além do impacto do meio social sobre o
comportamento, o efeito das politicas praticadas sobre o sujeito. (Harcourt, 2004,
p- 180)

Adentrar em uma “genealogia dos regimes veridicionais”, ja partindo do
pressuposto de que o sujeito ndo tem “esséncia”’. Repensar a justiga criminal deve
por em questdo o proprio “direito de verdade”, do discurso que formula o que
pode ser verdadeiro e falso. A criminologia abolicionista deve ser capaz de
desestabilizar o conjunto de regras que permitiu estabelecer quais enunciados siao
“corretos” e quais sdo “errados” no atual jogo discursivo. (Foucault, 2008d, p. 49)

O aspecto tecnologico das praticas corresponde a racionalidades, e o agir
estratégico concebe este campo como fundamental para abrir o caminho para além
das regras do jogo. De alguma forma, questionar racionalidades ja ¢ ingressar
estrategicamente na apresentagdo de novas racionalidades. (Foucault, 2005, p.
350)

Vale lembrar, segundo Foucault, a critica das simbologias que animam as
praticas e os sujeitos deve ser encarada como uma “atitude”. Mais do que um
conjunto de postulados rigidos, a critica deve ser uma postura de questionamento

dos parametros que foram apresentados.

E preciso considerar a critica de nés mesmos ndo certamente como uma teoria,
uma doutrina, nem mesmo como um corpo permanente de saber que se acumula:
¢ preciso concebé-la como uma atitude, um €thos, uma via filosoéfica em que a
critica do que somos ¢ simultaneamente analise historica dos limites que nos s@o
colocados e prova de sua ultrapassagem possivel. (Foucault, 2005, p. 351)

Fica cada vez mais claro que o “governo dos homens”, na modernidade,
equivale a atos e racionalidades. Para cada politica, uma “dimensdo programatica

da arte de governar”, e a verdadeira critica ¢ aquela que ¢ capaz de ir


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1421382/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1421382/CA

81

suficientemente a fundo nos parametros filosoficos das diretrizes de conduta.
(Avelino, 2010, p. 145)

Para tanto, partir de um espago amplo de possibilidades, e ter consciéncia
de que as racionalidades vigentes nao sao implacaveis. As veridicgdes sao “estilos
de pensamento”, formas de “tornar a realidade pensdvel em uma tal dire¢do”.
Toda governamentalidade se relaciona com uma “episteme”, os calculos dos
programas de atuacdo sdo um terreno fundamental de qualquer esfor¢o que
pretenda gerar conquistas politicas. (Avelino, 2011a, p. 97)

Por isso, recorda Nildo Avelino a proposta foucaultiana de uma concretude
epistemologica que confira aos discursos a mesmo grau de realidade que
normalmente se atribui apenas aos fatos. O real ¢ composto por uma articulagdo
entre “poder” (governo) e “saber” (verdade), de forma que ambos estdo em pé de
igualdade de importancia, sem que se possa atribuir primazia a um ou a outro.
(Avelino, 2011b, p. 36)

As praticas se inserem em tecidos de ideias inteligiveis e historicamente
situadas. Dispensando os universalismos, todas as formas de “verdade” se tornam
precarias e modificaveis, € mapear o terreno das ideias que favorecem as praticas
¢ um momento crucial de qualquer empreendimento critico.

A adesdo ao método genealdgico, nesta linha, ndo pretende uma “critica da
razao em si”, e muito menos se limita a uma denuncia de atos praticados. Trata-se
de mostrar e por em cheque formas especificas de saber, entender quais “razdes”
estdo operacionalizando as praticas que ja ndo se quer aderir. Eis a forma de lutar

contra as permanéncias que atravessam as relagdes sociais.

Consequentemente, aqueles que resistem ou se rebelam contra uma forma de
poder ndo poderiam contentar-se com a denuncia da violéncia ou a critica a uma
institui¢do. Tampouco basta culpar a razdo em geral. O que é preciso questionar é
a forma de racionalidade envolvida. A critica do poder exercido sobre os doentes
mentais ou os loucos ndo pode restringir-se as instituicdes psiquiatricas;
tampouco aqueles que questionam o poder de punir podem contentar-se com a
dentincia das prisdes enquanto instituigdes totais. A questdo é: como sdo
racionalizadas as relagdes de poder? Pergunta-lo € a inica maneira de evitar que
outras institui¢des, com os mesmos objetivos € os mesmos efeitos, assumam os
mesmos papéis. (Foucault, 1990, p. 78)

Portanto, o ingresso no campo da Criminologia de negagdo da justica

criminal s6 pode se dar por uma nova historia das “almas” da modernidade. Nao
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como “almas” eternas, as quais o poder vém se enquadrar ou perturbar, ¢ sim
como “almas” construidas, que se formularam na interacdo com um “real”
especifico.

Nao a toa, o livro Vigiar e Punir deixou suficientemente claro que a
ascensdo das praticas penais “iluministas” atendia a um poder de normalizacio
viabilizado pelos saberes da modernidade. A justica penal ¢ um advento da
modernidade, e por isso permeado por uma “cientificidade” tipica de seu tempo,

vale recordar:

Objetivo deste livro: uma historia correlativa da alma moderna ¢ de um novo
poder de julgar; uma genealogia do atual complexo cientifico-judiciario onde o
poder de punir se apoia, recebe suas justificagdes e suas regras, estende seus
efeitos e mascara sua exorbitante singularidade. (Foucault, 2010a, p. 26)

Adentrando nas relagdes de governamentalidade a partir do viés
estratégico, constitutivo, capilarizado e genealdgico, pode-se perceber que a
justica penal da atualidade ¢ composta por varias racionalidades de suporte, mas
que podem ser agrupadas a partir de dois regimes de veridic¢do principais: o
crime e a pena.

Opta-se, daqui em diante, por investigar esses dois “jogos de verdade”,
crendo que a partir deles sera possivel abrir as analises mais frutiferas sobre como
se “desembaragar” do modelo penal. O “crime” e a “pena” sdo muito mais do que
atos, eles sdo principalmente discursos de racionalizagdo da realidade, discursos

de produgdo da verdade.

41.
O crime

41.1.
Infragao

O que se nomeia hoje por “justica penal” é uma experiéncia da
modernidade. Isso ndo significa dizer que todas as praticas e todos os discursos
que se relacionam com ela sejam essencialmente originais, evidentemente nao o

sdo, e sim que a partir do século XVIII elas se organizam de forma peculiar e
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produzem consequentemente efeitos diferenciados na organizacdo social.
Portanto, aproximadamente ha trés séculos o ocidente se v€& intimamente
relacionado com uma forma diferenciada de justica, que tem tido sucesso em
preservar seus tracos essenciais.

As praticas punitivas ndo s@o uma novidade do Estado e muito menos da
modernidade, a historia o demonstra a saciedade. Contudo, quando se fala de uma
“justica penal”, a referéncia ¢ o surgimento do Estado-nacdo e seu progressivo
crescimento ao longo dos séculos, bem como os discursos que se inserem neste
processo. Convencionou-se denominar “justica penal” como o brago estatal de
investiga¢do, julgamento e punicao.

Desde o surgimento das primeiras experiéncias de estatizacdo politica na
Europa, datadas do século XIII, as praticas punitivas “oficiais” ja se apresentavam
como uma potente manobra de gestdo social, produzindo “saberes”, exercendo
poder e acumulando riquezas. No processo de racionalizagdo deste poder,
Foucault destacaria o surgimento de um determinado conceito de “infragcdo”, que

estaria assim na base das legitimagdes destes aparatos de sangao.

Uma nog¢do absolutamente nova aparece: a infracdo. Enquanto o drama judiciario
se desenrolava entre dois individuos, vitima e acusado, tratava-se apenas de dano
que um individuo causava a outro. A questdo era a de saber se houve dano, quem
tinha razdo. A partir do momento em que o soberano ou seu representante, o
procurador, dizem “também fui lesado pelo dano”, isso significa que o dano ndo ¢é
somente uma ofensa de um individuo ao outro, mas também uma ofensa de um
individuo ao Estado, ao soberano como representante do Estado; um ataque ndo
ao individuo mas a propria lei do Estado. Assim, na no¢do de crime, a velha
nogdo de dano sera substituida pela de infrag@o. (Foucault, 2002, p. 66)

Sobre uma gama de condutas praticadas na sociedade, cria-se um rétulo
que pretende indicar seu carater de violagdo da ordem. O ato ja ndo ¢ uma ofensa
apenas a vitima, sua natureza ¢ marcada por uma violagdo da autoridade que
preserva os interesses publicos, por isso: “em toda infragdo ha um crimen
majestatis, ¢ no menor dos criminosos um pequeno regicida em potencial”.
(Foucault, 2010a, p. 53).

O conceito de “crime”, que muito deve aos conceitos de “pecado” ou
“heresia” tdo caros a inquisicao religiosa, consagra progressivamente ao Estado

este poder de “laicizar” a teologia processual penal, conferindo uma racionalidade
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“técnica” no lugar da fé religiosa e permitindo expandir uma determinada
operacdo processual de coercdo. (Boldt & Fabres, 2015, p. 160)

Como era tipico do proprio enredo medieval, a utilizagdo da figura de uma
“objetividade detestavel” proporciona uma linha de saberes da qual se desenrola
uma série de praticas de julgamento e sancdo. Sendo o “mal” pré-estabelecido,
decorrem novas logicas atreladas a “descoberta da verdade” e a “efeitos de
verdade”.

E o que destaca Franco Cordero, investigando o surgimento de toda uma
nova trama judicial que decorre desta “violagdo primordial”. A partir do discurso
de “infracdo”, uma série de novos saberes a autorizar praticas punitivas, mas de

forma que progressivamente a inquisi¢ao se torne um método nao-religioso.

Na primeira metade do século XIII se apresenta organicamente a revolucao
inquisitoria, anunciada pelo IV Concilio de Latrao. De expectador impassivel que
era, o juiz se converte no protagonista do sistema, excluidas as heresias ou
descobertos os delitos. Mudam as técnicas: ndo ha debate contraditério; tudo se
leva a cabo secretamente; no centro esta, passivo, o investigado; culpado ou néo,
sabe algo e esta obrigado a dizer. (Cordero, 2000, p. 19)

De alguma forma, o que se procedeu do século XIII até o século XVIII foi
um duelo entre modelos de justiga, mais especificamente, entre um modelo
reparatorio (germanico) e um modelo punitivo (romano). Segundo interpreta
Larrauri, a “vitoria” do modelo punitivo encampado pela justica penal ndo foi
fruto de seu sucesso pacificador, e sim de uma demanda de aumento de poder nas
maos da monarquia estatal, potencializada pelo uso da forca punitiva. (Larrauri,
2005, p. 20)

Ao longo de praticamente cinco séculos, foi-se construindo um aparato de
puni¢des que ganhava peso na medida em que o proprio Estado assumia maior
relevancia na politica social. O processo de elevagdo de poder do Estado
caminhou de maos dadas com a progressiva concentragao em suas maos do poder
oficial de coagir, ainda que jamais tenha ocorrido um total monopolio da atividade

punitiva. (Foucault, 2015, p. 129)

O sistema punitivo de controle criminal foi criado pela cultura europeia na alta
Idade Média, proximo do século XIII, e alcangou sua organizagdo completa na
segunda metade do século XVIII. Entre 1200 e¢ 1850, ele gradualmente se
desenvolveu de um sistema civil de reparagdo e compensagao para o sistema de
dolorosa repressdo publica que hoje conhecemos. O primeiro “crime” no termo
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moderno ndo foi assassinato ou homicidio, mas a heresia definida pela Sagrada
Igreja Romana. (Bianchi, 2010, p. 16)

A histéria deste processo de acumulacdo de poderes se deveu a muitas
batalhas, de forma que se investisse prioritariamente no Estado as coisas de
interesse “geral” e se enfraquecesse as demais instituicdes e coalisdes. Por um
lado, esse acimulo de poder na rede “oficial” correspondia a fortalecer novos
arranjos politicos, por outro, a um afrouxamento de uma série de lagos sociais
antes estabelecidos, logicamente contando com o auxilio eventual das punicdes.
(Kropotkin, 2009, p. 181)

Por isso, pode-se afirmar que a ascensdo do Estado e da nova trama social
da modernidade também se deveu a este combate as demais redes comunitérias no
mundo ocidental. Era preciso que ele assumisse uma posi¢do as custas do
enfraquecimento de outros agrupamentos estratégicos, pois o rearranjo das
relacdes de poder demandava novos protagonismos. (Delmas-Marty, 2004, p.
308)

A modernidade marca o momento em que o Estado assume um status
diferenciado de relevancia politica, o que certamente ndo significa “monopolizar”
o poder. Seu acimulo de importancia na mecanica social instaura uma série de
novos jogos de verdade e éticas, instaurando relagdes, representacdes, sob a
premissa de sustentar sua crescente posicdo de forca correspondente a
responsabilidade de ser guardido do bem comum.

E sob a estratégia politica do discurso de legitima prote¢do do “universal”
que o Estado decola. O seu grande diferencial ¢ conseguir estabelecer uma rede
como nunca antes vista sob o fundamento da ideia republicana, falar e fazer em
nome do bem publico o permitiu acumular poderes e se infiltrar em 4reas até
entdo fora da sua competéncia. (Bourdieu, 2014, p. 102)

Pode-se dizer que o século XVIII ¢ o momento em que o Estado alga essa
posi¢do de grande destaque politico, e o faz por meio do alcance ao uso
privilegiado desse “interesse publico”. Melhor dizendo, os saberes juridicos
utilizam o “bem publico” para estabelecer novos arranjos politicos, assim aos
poucos vai tendo maior sucesso em reduzir resisténcias e tornar “natural” o lugar

do Estado como protetor do interesse geral. O Estado se confunde com seu objeto.
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O originario é o lugar do essencial, o lugar em que se veem as lutas, pois as
resisténcias a constituicdo do Estado sdo muito importantes. Os melhores
historiadores, por motivos que ¢ possivel compreender, esquecem o0s grupos
marginais, as pessoas dominadas. Evidentemente, estudam-se as revoltas contra o
imposto, mas nao se estudam as resisténcias a unificagdo linguistica ou a
unificagdo dos pesos e medidas. Se os inicios sdo interessantes, ndo ¢ na
qualidade de lugar do elementar, mas na qualidade de lugar em que se vé a
ambiguidade fundamental do Estado, que ¢ o fato de que aqueles que teorizam
sobre o bem publico sdo também os que dele se aproveitam. Vé-se muito melhor
o lado biface do Estado nos seus primordios porque o Estado existe em nossos
pensamentos e estamos constantemente aplicando um pensamento de Estado ao
Estado. Sendo nosso pensamento, em grande parte, o produto de seu objeto, ele
ndo percebe mais o essencial, em especial essa relagdo de pertencimento do
sujeito ao objeto. (Bourdieu, 2014, p. 94)

Assim a ferramenta punitiva toma igualmente um alcance jamais visto,
tudo sob a égide da vontade publica: porque algo violou a todos. O conceito de
crime € 0 que incorpora, no saber punitivo estatal, esta posicdo do bem comum
violado que precisa ser tutelado por um érgao potente. E a ontologizagao do ilicito
com a ideia de quebra da paz publica. (Carvalho, 2014, p. 150)

Nao ¢ outra coisa que se v€ nos grandes discursos contratualistas, que
fazem preponderar a ideia de “razdo de Estado” sobre as antigas justificagdes
monarcas sobre a “razdo do principe”. Mesmo em Thomas Hobbes, e sua defesa
da monarquia, o soberano se justifica pelo bem geral, pois ele proprio ¢ a
representacdo desta necessidade de um governo que represente os suditos.
Pacificar o estado de guerra generalizada por meio da concessao dos direitos de
governar a si mesmo, a multidao se une e cede ao Estado seus poderes, a multidao
constitui o proprio Civitas. (Hobbes, 2014, p. 141)

O Estado, e sobretudo seu aspecto coercitivo, estd autorizado pela
necessidade de conformar vontades usando a forgca necessaria, instituindo a
civilizagdo e a paz. O crime, que por sua vez representa a negacao desta paz, € o
simbolo maximo da violagdo do pacto, ¢ a negagdo em si do proprio soberano e do

que ele representa: a vontade pactuada dos suditos.

A esséncia do Estado consiste nisso e pode ser assim definida: uma pessoa
instituida, pelos atos de uma grande multidao, mediante pactos reciprocos uns
com os outros, como autora, de modo a poder usar a forga e os meios de todos, da
maneira que achar conveniente, para assegurar a paz e a defesa comum. O titular
dessa pessoa chama-se soberano, e dizemos que possui poder soberano. Todos os
restantes sdo suditos. (Hobbes, 2014, p. 142)
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Veja-se que algo muito semelhante ¢ utilizado por John Locke, quando
prega a necessidade de um pacto de protecdo da “propriedade” (vida, liberdade,
bens) por meio de uma abdicacdo do exercicio irregular dos poderes individuais.
O orgao oficial tece sua legitimidade mediante a necessidade de concessao do
direito de punir as transgressoes através de regras que a “comunidade concorde e
estabeleca”. O crime viola a propriedade de todos, o Estado estabiliza a demanda
geral por prote¢do. (Locke, 2009, p. 85)

Segundo J. J. Rousseau, o Estado encarna a vontade geral inevitavelmente.
A lei ndo pode ser injusta porque ¢ fruto desse interesse coletivamente pactuado,
de forma que seria uma contradicdo esperar que os cidaddos sejam injustos
consigo mesmos. E a propria vontade de todos que constréi o licito e ilicito, estes
conceitos decorrem muito naturalmente do interesse coletivo. (Rousseau, 1996, p.
47)

Com certeza, portanto, o infrator é tomado como “traidor”, deu um passo
para fora da civilizagdo. O crime traz a luz o inimigo, que desrespeita o tratado e
torna-se passivel das consequéncias tipicas de quem quer declarar guerra a

coletividade. O crime ¢ a expressao maxima da negagao do interesse geral.

Ademais, qualquer malfeitor, atacando o direito social, torna-se por seus crimes
rebelde e traidor da patria, deixa de ser um de seus membros ao violar suas leis e
até lhe faz guerra. Entdo, a conservagdo do Estado é incompativel com a sua,
sendo necessario que um deles pereca, e, quando se faz morrer o culpado, é
menos como cidaddo que como inimigo. Os processos € o julgamento sdo as
provas ¢ a declaragao de que ele rompeu o tratado social e, por conseguinte, de
que ja ndo ¢ membro do Estado. Ora, como ele se reconheceu como tal, a0 menos
por sua residéncia, deve ser afastado pelo exilio como infrator do pacto, ou pela
morte como inimigo publico; pois tal inimigo ndo ¢ uma pessoa moral, ¢ um
homem, ¢ entdo o direito de guerra é o de matar o vencido. (Rousseau, 1996, p.
44)

O mesmo discurso ¢ encampado pelos iluministas do campo penal, nada de
novo quanto a este ponto. O penalismo ilustrado e seu linguajar inovador no
campo punitivo preservam esta marca essencial em que se pretende amalgamar
“crime” e “ofensa publica”, “criminoso” e “inimigo social”. (Beccaria, 2000;
Carrara, 2002)

O modelo contratual ¢ o que veicula a “verdade” sobre a autoridade do
Estado, e portanto seu poder de demarcar crimes e agir sobre eles. Por mais

paradoxal que possa parecer, tudo se passa como se os proprios cidadaos
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consentissem sobre a autoridade de se fazer recair sobre eles mesmos as mais
severas punig¢des, pois aceitar as leis no papel de cidadao significa também aceitar
as ferramentas que irdo puni-los. (Foucault, 2010a, p. 86)

Para legitimar esta posicdo do Estado enquanto 6rgdo fundamental de
preservacdo da ordem, sdo utilizadas todas as teorias sobre a base democratica da
criacdo de leis. Seja na crenga da intrinseca benevoléncia social do rei, seja na
crenga do ideario de representatividade dos componentes do legislativo, o que nao
poderia ser rompido ¢ a fidelidade da lei como expressao do bem geral. Logo,
crime ¢ a grave violagdo do publico, grave violacdo de todos em um so ato.
(Ranciere, 1996, p. 117)

Mas, confirmando o que Foucault anunciava acerca da genealogia da
modernidade, logo se fez ouvir no campo penal como os saberes se articulam com
poderes por meio de éticas, € uma série de discursos surgiriam para demonstrar
como o crime ¢ uma expressao subjetiva, um dado interno do infrator.

Segundo aponta Alan Norrie, toda a figura do “crime” e a responsabilidade
que gira em torno do “criminoso” foi moldada a partir de uma nocgao kantiana de
racionalidade individual abstrata. As categorias legais tomam como pressuposto
uma subjetividade entendida como “controle cognitivo das a¢des”, compartilhado
por todos os individuos de forma “fixa e estavel”. Partem de uma separacao entre
os sujeitos, de maneira que as categorias legais supdem uma imutabilidade
individual que advém do seu proprio interior, independente das interacdes que
vivencia. (Norrie, 2004, p. 12)

A responsabilidade individual precisa considerar um sujeito padrao, de
racionalidade padrao, homem médio. Um individualismo psicologico e politico,
que sustenta a responsabilidade em uma autonomia do sujeito, € marca este como
um ser “apolitico” e “associal”. Por via de consequéncia, o local do crime ¢ de um
ato que ndo obtém seu valor do contexto social, mas da propria cognigdo. O ilicito
¢ simbolo também de uma falha na razao.

Deste ponto decorre a ideia de “culpabilidade”, em voga em todas as
codificacdes e tratados de direito penal da modernidade. A violagdo da vontade
geral se vincula a uma matriz psicoldgica abstrata nos modelos juridico-penais
ocidentais, ¢ comodamente se estabelece sobre esta base de concepgao

universalista do sujeito. (Carvalho, 2013b, p. 57)
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O sujeito € culpavel na medida em que, a despeito de portador do mesmo
aparato racional de todos, faz a opcdo pela via ilicita. Poderia respeitar e ndo
respeitou, desprezando seu potencial interno de seguir as normas, fator
universalizavel de maneira idéntica por todos os possuidores da devida sanidade.

Bases morais absolutas, que politicamente pretendem escapar do seu
carater politico. O sujeito universal kantiano oferece uma “serena dominac¢ao do
bem sobre o mal”, de forma que o poder penal esta legitimado sobre bases morais
absolutas. Naturalizando a infragdo, pretende-se discursivamente naturalizar a

obediéncia, como aponta Saul Neuman:

O problema de Kant é que ele abre caminho para uma autonomia individual e
reflexdo critica nos limites do sujeito, apenas para reinscrevé-lo no espago
fechado por uma nocao transcendental de racionalidade e moralidade que requer
obediéncia absoluta. (Neuman, 2005, p. 120)

O discurso liberal registra no campo das ideias o criminoso enquanto
violador racional de uma ordem geral, que pelo uso indevido de seu livre-arbitrio
vai de encontro a paz instituida. Por uma “culpa” que decorre de sua propria ma
gestdo dos atos internos, viola a mais racional de todas as normas, a de que o
convivio social pacifico tem um padrdo de conduta amplamente aceito e nao
ultrapassavel.

Em um segundo momento, como tornou-se usual indicar, surgiriam a partir
do século XIX os chamados “positivismos criminologicos”. Adentrando no
recorte da constitui¢do psiquica dos criminosos, apresentam aparentemente uma
visdo determinista da subjetividade, e em decorréncia disso uma aproximagao
com os discursos de patologizagdo do criminoso.

O que importa aqui destacar, preliminarmente, ¢ que tais “cientificidades”
a recair sobre os criminosos nao significaram uma modificagdo no tocante a ideia
de crime como “dano social”. Elas apenas apresentavam novas justificacdes de
como o individuo se torna um violador do pacto, e portanto nunca representaram
uma verdadeira oposicao ao que havia de mais essencial na teoria sobre o “crime”.

Nao a toa, liberalismo e positivismo andam ainda hoje lado a lado, sem
grandes incoeréncias a dar suporte ao imaginario do crime. Seja fundado em uma
liberdade racional, seja calcado em um determinismo de personalidade, seja

fundindo as duas premissas, a figura do criminoso manteve ilesa a posicao do
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“crime” como ofensa contratual. A modificacdo s6 se operou no “porqué” da
pratica do dano publico, e ndo na natureza publica da agressdo. As experiéncias
“cientificas” de fixagdo patoldgica do crime ndo sdo uma real supressao do carater
“moral” do desvio, sdo uma tentativa de fixagdo dos motivos internos que levam a
imoralidade.

O imaginario penal nunca ignorou o aspecto “interno” do delito. Bem por
isso, € possivel dizer que o “crime” nunca foi descrito na modernidade como pura
quebra “politica” do pacto, mas sempre foi conectada com um trago de
imoralidade do delinquente, ainda que tal imoralidade viesse de uma ferida na
“racionalidade”. Conforme Foucault demonstraria com maior clareza no curso “A
sociedade punitiva”, houve uma indexacdo dos ilegalismos como ‘“atos
moralmente condenaveis”, de maneira que o fundamento politico do delito se
ocultasse em favor de uma naturalizacdo dos “juizos de valor” do ato. (Harcourt,
2015, p. 270)

Os positivismos criminoldgicos marcam o momento em que o carater ético
do crime ¢ ontologizado em torno de uma “personalidade desviante”, mas isso nao
significou romper com o carater “abstrato” do desvio. O par entre “sujeito de
direito” e homo criminalis andam em compasso até os dias atuais. (Foucault,
2014b, p. 74)

O desvio criminal, ainda caracterizado como ofensa geral e imoral, ¢ visto
como uma expressdo de um interior perigoso, uma constitui¢do ética
potencialmente ameacgadora. Do inimigo social nasce o “desviador”, e tal figura
“traz consigo o perigo multiplo da desordem, do crime, da loucura”. (Foucault,
2010a, p. 284)

Nao por acaso, o maior simbolo do positivismo criminolégico nao foi um
jurista nem um socidlogo, mas um médico: Cesare Lombroso. Interessante
perceber, ainda com Foucault, esta aproximagdo da persecugdo criminal com o
laudo psiquiatrico, e todo o suposto avango das técnicas de identificagdo da

“personalidade delinquente”:

O laudo psiquiatrico, mas de maneira mais geral a antropologia criminal e o
discurso repisante da criminologia, encontram ai uma de suas fungdes precisas:
introduzindo solenemente as infragdes no campo dos objetos suscetiveis de um
conhecimento cientifico, dar aos mecanismos da puni¢do legal um poder
justificavel ndo mais simplesmente sobre as infragdes, mas sobre os individuos;
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ndo mais sobre o que eles fizeram, mas sobre aquilo que eles sdo, serdo, ou
possam ser. (Foucault, 2010a, p. 23)

O “exame psiquiatrico” surge como aquilo que refletia dos discursos
criminolégicos o duplo “psicologico-ético” do delito, confirmando a imoralidade
do ato por meio de uma imoralidade do autor. Ele faz aparecer por tras do delito a
sua “alma” correspondente, homo penalis é aquele que esta fadado a imoralidade
nos gestos. (Foucault, 2010b, p. 15)

Dai se desenrola todo um jogo de controle ndo meramente das agressoes,
mas das proprias agressividades, perversoes, impulsos, desejos. Sdo elementos do
sujeito que se evoca em julgamento para captar até que ponto da vontade do réu
(culpabilidade) estava envolvida no crime. Sao as “sombras que se escondem por
trds dos elementos da causa” que sdo julgadas, elas representam a base causal das
imoralidades penais. (Foucault, 2010a, p. 22)

Mais uma vez recordar, na linha da pastoral religiosa, o poder moderno se
ancorando em éticas. Se na moral cristd nao se pune o pecado, mas se penitencia o
pecador, aqui o Estado ndo basta agir sobre o crime, e sim controlar o criminoso.
O pecado se atualiza como crime, o pecador como criminoso. (Castro, 2014, p.
91)

De alguma forma, o artificio “etiolégico” da criminalidade ¢ o que fixa o
individuo ao seu ato, e torna o sujeito como algo que pode ser representado como
matriz da a¢do. O discurso do crime ¢ uma forma de identificar ato e autor, a fim
de que o agente passe a se reduzir a agdo como face fatal do seu ser, tornar o

individuo “unidimensional”, como diria Nils Christie:

Mas as pessoas sdo os seus atos? Em caso positivo, quais partes dos seus atos as
definem? Roubar é a maior caracteristica de um ladrio, ou matar, a de alguém
que ja matou? Mas podemos ver que as pessoas sdo multidimensionais. Alguém
pode ter cometido um ato que deploramos, mas ele possui outras faces. (Christie,
2011, p. 82)

Ao longo do século XX uma grande tradi¢do critica “anti-positivista” se
desenvolveria, desestabilizando pouco a pouco uma série de saberes calcados no
ambito etiologico do crime. Desta maneira, o despertar da criminologia da reacao

social se inicia justamente ao demonstrar quanto o imaginario penal depende e se
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sustenta no esteredtipo do criminoso/inimigo. Deontologizar o crime e o
criminoso. (Bianchi, 1986a, p. 114)

Entretanto, aparentemente uma parcela importante dos discursos
positivistas ainda predomina sobre as ‘“verdades” da justica criminal, se
reatualizando nos saberes com alguma estabilidade. Ainda que afrontadas boa
parte das bases “bioldgicas” e uma parcela relevante das bases “sociologicas” das
justificagdes positivistas em torno do ato criminoso, parece que o processo se deu
sobre uma “politizacdo” insuficientemente questionadora, pois ndo punha em
cheque a posi¢do da autoridade penal. (Cohen, 1988, pp. 116-117)

E o que indica Stanley Cohen, ressaltando que nem todos os
“determinismos” foram alvo dos pensamentos criminolégicos de contestagao. Um
setor relevante do pano de fundo da autoridade punitiva permanece viva, novas
ontologizacdes se apresentaram e sustentam o modelo de justi¢a penal ainda que

sob a etiqueta de grandes discursos de questionamento da ordem.

Nao é que a nova semiologia meramente inverteu a imagem positivista
substituindo determinismo por liberdade. Apenas algumas formas de
determinismo foram atacadas; o determinismo socioldgico permaneceu vivo e
bem, tido como inquestionavel o pano de fundo contra o qual todo o jogo estava
sendo adotado. (...) Ambos, o determinismo do positivismo psicologico e o
suposto voluntarismo da nova teoria do desvio, foram banidos por um poderoso
novo jogo de forgas: circunstincias materiais, a persuasdo da ideologia burguesa,
o potencial para a biografia ser ossificada pelo aparato de controle. (Cohen, 1988,
p. 128)

O que se indica, portanto, ¢ que de certa maneira se perpetua uma
ontologizagio, acompanhando o préprio rotulo de crime. E necessario investigar
como seria possivel fazer aparecer o elemento de autoridade que acompanha tais
discursos, desatar os conflitos do ambito do discurso criminal e escapar

definitivamente das reminiscéncias positivistas.

4.1.2.
Conflito

O foco central do conceito de crime nunca foi sobre a existéncia de um
conflito, o que o define por exceléncia € o seu carater de “infracao” da autoridade.

A centralidade do proprio conceito de crime como ente juridico sem qualquer
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cerne de materialidade o permite circular livremente, ¢ possivel tipificar qualquer
coisa, e por isso nao havera uma verdadeira interrogagdo da justica penal enquanto
nao se proceder um questionamento profundo do préoprio papel deste conceito.

A artificialidade do termo “crime” era tdo nitida para Stanley Cohen que
lhe parecia melhor pensar em termos de “anti-criminologia”. Uma ciéncia que
pretende focar sobre um objeto intrinsecamente sem “natureza” lhe parecia querer
perpetuar a ilusdo de que se pode alcangar uma “teoria geral” sobre a causagdo do
crime. Preferia escapar deste risco. (Cohen, 1988, p. 46)

Bem por isso, Louk Hulsman pontuava sempre seus discursos a partir da
uma necessaria quebra da propria figura de crime. O crime seria assim o primeiro
grande “tabu” a ser questionado, a fim de abrir novas portas para os saberes

libertarios.

Ora, a pratica demonstra que ndo basta procurar uma solugdo mais social do que
juridica para o conflito; o que é preciso sim é questionar a nogdo mesma de
crime, e com ela, a no¢do de autor. Se ndo deslocarmos esta pedra angular do
sistema atual, se ndo ousarmos quebrar este tabu, estaremos condenados,
quaisquer que sejam nossas boas intengdes, a nao sair do lugar. (Hulsman &
Celis, 1993, p. 95)

Apesar da teoria do delito sempre buscar se referir a um “bem juridico
violado” ou ao menos um “perigo de dano”, certo ¢ que se pode perceber com
facilidade que a conflitividade social nunca foi o centro do debate quando se trata
do conceito de crime. Isso pode ser mais claramente percebido mediante quatro
dados acerca da forma com que o modelo penal atua: 1) hd crimes que nao
representam conflitos; 2) as pessoas diretamente envolvidas ndo podem interferir
na definicdo de crime; 3) as pessoas envolvidas no ato ndo podem interferir na
resolugdo do caso; 4) a resposta ao crime foca apenas em quem praticou o ato
Criminoso.

Uma rapida analise da codificag¢do penal ocidental da atualidade demonstra
com facilidade a existéncia de inlimeros atos que sdo tidos como criminosos mas
que ndo representam um conflito real. A ideia de conflito pressuporia,
obviamente, um descompasso de interesses, um descontentamento por parte de

alguém diretamente afetado.
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Todavia, a titulo de tipificar “perigos abstratos”, inumeros atos sdo
legalmente abragados pelo rotulo de “crime” sem que produzam qualquer
“vitima”. O conflito é tanto pressuposto quanto a ‘“vitima” ¢é meramente
imaginaria. Ha casos de descrigdes criminosas onde o interesse das pessoas
envolvidas até mesmo conflui, em outros tantos casos descreve-se atos individuais
que nao envolvem nenhuma outra pessoa.

E mais que ilustrativo, neste passo, o fato de que o tipo penal que na
atualidade mais gera condenagdes em muitos paises seja justamente um destes
tipos “sem conflito™ o comércio de drogas.”* Nestes casos, é nitido, as pessoas
diretamente envolvidas no ato estdo de comum acordo, um quer comprar € o outro
quer vender, ¢ a criminalizagdo extrapola totalmente qualquer tentativa de se
enxergar ali um conflito.

O efeito real do ato em si ndo € o elemento que determina se uma conduta
¢ ou ndo criminosa. A gravidade do dano praticado ndo ¢ um trago do conceito de
crime, mesmo porque inumeros tipos penais tomam como suficiente um “dano
pressuposto” ou um dano meramente indireto. Principios como da lesividade e
ofensividade na tipificacdo ndo correspondem a realidade das legislagdes penais

modernas.

O grau efetivo de tutela e a distribuicdo do status de criminoso ¢ independente da
danosidade social das ac¢des ¢ da gravidade das infragdes a lei, no sentido de que
estas ndo constituem a variavel principal da reagdo criminalizante ¢ da sua
intensidade. (Baratta, 2002, p. 162)

Hé casos ainda de criminalizacdo de atos que, por sua vez, encontram
respaldo na maior parte da populagdo, indo de encontro ao proprio interesse da
coletividade. No Brasil, pode-se destacar a criminalizagdo dos jogos com apostas
(ex: bingos, jogo do bicho), bem como a ampla aceitagdo social diante do
comeércio de produtos “falsificados” de baixo custo e das casas de prostituigao.

Sendo assim, ¢ fato inquestionavel que a ideia de crime estd apartada da

ideia de conflito neste primeiro grupo de casos, pois a descri¢do tipica do fato

# Tal é o caso do Brasil, pois 0 mais recente relatorio do Infopen (junho/2016) indica que havia
naquele periodo 176.691 pessoas presas sob a incursdo no crime de trafico de drogas, o que
representa 28% do sistema prisional nacional. (Brasil, 2017)
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criminoso ndo apresenta um dano real, sequer pode ser entendida como uma
desconexdo de interesses entre pessoas determinadas, ou mesmo encontra ampla
aceitagdo social.

A segunda hipdtese levantada remete a constatagcdo de que a
criminalizagdo moderna despreza o carater conflituoso do fato porque nao
considera o interesse real das pessoas envolvidas. A metodologia utilizada pelo
modelo penal toma a negatividade publica do ato como dada pela legislagdo, e
menospreza completamente o interesse das pessoas envolvidas nos conflitos reais.

Aqui, como por muitos j& levantado, a justi¢a penal demonstra estar ligada
essencialmente ao “paradigma do consenso”, em que a institui¢do do marco legal
hipoteticamente converge com a vontade geral por meio do sistema de
representatividade do legislador. Forja-se uma presuncao de que as normas legais

convergem com as normas sociais. (Carvalho, 2013b, p. 86)

De forma mais realista, todavia, uma maioria crescente das normas legais carece
de uma correspondéncia especifica com qualquer norma social. O antncio de
normas legais ¢ mais e mais comumente o resultado de conflitos entre diferentes
sub-coletividades com diferentes normas, do que uma expressdo do consenso
geral, e o anuncio de normas legais acaba sendo mais uma técnica de conflitos
entre grupos do que a direta expressdo das normas sociais ou mesmo de um
compromisso politico. (Turk, 1966, p. 346)

O discurso penal utiliza o consenso pressuposto como legitimacdo da
previsio criminal. E uma objetificagio das conflitividades, de forma que a
descri¢dao tipica deve funcionar automaticamente como uma demarcagdo do
inaceitavel, ditando leis “naturais ou sociais invariaveis”. (Carvalho, 2014, p. 107)

No campo penal, diria Juarez Cirino dos Santos, tanto os enfoques
conservadores quanto liberais ndo questionam a estrutura social que ¢ dada como
certa pela legislacdo, pois em sua base esta essa ancoragem discursiva respaldada
por um hipotético consenso geral inerente aos atos legislativos devidamente
instituidos. Tudo ocorre como se houvesse uma “minoria criminosa” que fere a
ordem vigente da maioria. (Santos, 2008, p. 4)

A agregacdo social passa como representada pela lei, e o desvalor do ato
passa a decorrer imediatamente do dado normativo. A “ritualistica” penal legitima

a si mesma sob uma visdo de compartilhamento de valores do grupo, grupo este
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entendido como todas as pessoas presentes no territorio do Estado-nacdo. Eis uma
experiéncia compartilhada presumida, ndo real. (Hulsman, 1986, p. 68)

Por este motivo, Zaffaroni e Nilo Batista diriam que os codigos penais
modernos implicam uma “ditadura ética”: pressupdem falsamente um sistema
unico de valores, ou melhor, geram por conta propria os valores éticos que
desejam sob o fundamento da representatividade. (Zaffaroni et al., 2003, p. 125)

A encarnacao do “comum” da sociedade em leis propriamente produzidas,
a ditar danos que sdo inaceitaveis, ¢ uma manobra de legitimidade que afasta as
pessoas concretas, dita relagdes ficticias como forma de legitimidade do seu
aparato de funcionamento. Manejam discursivamente consentimento e
legitimidade das forcas do Estado sob a matriz contratual. (Ranciére, 2014, p. 64)

E inevitavel concluir que, seguindo estes moldes, ha precisamente uma
falha crucial da justica criminal tanto de carater democratico quanto republicano.
O sistema deliberativo dos paises ocidentais ndo permite dizer que ha um
reconhecimento geral das regras por todos, a patente desigualdade social e
marginalizacdo nao permitem generalizar os valores, e portanto as normas penais
ndo podem se justificar por um interesse comum. (Gargarella, 2016, pp. 14-15;
Dufft, 2001, pp. 195-196)

A atuagdo penal calcada em um conflito hipotético — crime — afasta os
envolvidos no fato real, pois o valor do ato ja esta dado de uma vez por todas. Em
uma linha de apropriacdo que decorre da defini¢do do delito — investigagdo,
persecucdo, julgamento e execucdo — as agéncias oficiais automatizam seu
funcionamento e tomam como irrelevante o interesse dos individuos da trama real.

Ainda quando ha efetivamente um agressor ¢ um agredido, estes nao sao
convocados a dizer se querem incidir sobre a qualificagdo do ato que os conecta.
O conflito ¢ “confiscado” das partes, “expropriado”, porque o valor dado ao ato e
a vontade de incidéncia do Estado ndo estdo em suas maos. (Zaffaroni et al., 2003,
p. 114)

O direito penal, com seu “rigido sistema tipoldgico”, pode funcionar
apenas se sdo totalmente ignoradas as “rela¢des, os modelos de significado, as
interagdes, as condic¢des e 0s papéis sociais” envolvidos. O método de objetivacao
dos conflitos ¢ um traco essencial de sua agdo em todos os paises ocidentais.

(Ruggiero, 2011a, p. 197)
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Como insistia Hulsman, a organiza¢do cultural da justica criminal cria
“individuos ficticios” e uma intera¢ao “ficticia” entre eles. Tal ficcdo ndo pode ser
perturbada em nenhum momento do desenrolar processual, sob pena de ferir uma
logica basilar deste modelo punitivo. (Hulsman, 2003, p. 199)

A burocratizacdo inerente a justica penal funciona operando um corte nas
relagdes sociais. Sendo o carater de “ofensa publica” atestado em completa
indiferenga das partes, o ato judicidrio ¢ uma mera inquiricdo que visa averiguar
se houve o fato e a sua autoria, pois a normatividade ndo ¢ passivel de ser tocada
pelos sujeitos da relagdo. Logo, enquanto houver um monopolio estatal de dizer o
que ¢ licito e o que ¢ ilicito em termos formais a priori, muito pouco se pode
esperar de esforcos de envolvimento comunitirio na justica, pois estes ficam
atrelados a valores fixos. O formato penal impde limites de valoragdo. (Cohen,
1988, p. 229)

O corte operado sobre os conflitos a partir do conceito de crime fornece
uma margem do que € “importante” ao processo, € todo o resto ¢ remetido ao
espago das “irrelevancias”. A maneira de atuar demanda que muitos aspectos do
ocorrido seja extirpado do debate, de forma que a propria formagao do jurista para
agir no campo penal exige um “treinamento” do que “nao ¢ permitido considerar”,
cria-se uma ficcdo que ndo acompanha a complexidade dos casos reais, supde-se
igualdades que nao existem. (Christie, 2010, p. 117)

Enfim, a demonstracdo de que as pessoas envolvidas nos conflitos ndo
possuem liberdade para deliberar sobre a valoracdo do ato que os pde em relagao €
um dado constitutivo essencial da justica penal moderna, e por isso mais uma vez
se torna patente o fato de que este modelo de realizagdo de justi¢a ndo esta focado
na resolucao de conflitos.

Indo adiante, pode-se ingressar no terceiro tipo de aspecto deste desprezo
do modelo penal pelos conflitos: as partes ndo sdo convocadas a falar sobre a
resolugcdo do caso. Ou seja, mais do que retirar a possibilidade dos cidadaos
envolvidos no ato dizerem como dao significado o ocorrido, é-lhes subtraido
também o direito de agir sobre a solugdo do conflito.

A formula apresentada pela moderna codificagdo penal define

preliminarmente ndo apenas o carater ‘“violatério” do ato, ela também
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predetermina o tipo de “solugdo” a ser dada. Cré-se em um rol de solugdes gerais

padronizadas para descrigdes estaticas.

Nao pode haver solugdes gerais totalmente validas, apenas esforcos temporarios
baseados em nossos valores claramente definidos e nosso senso de singularidade
de cada conjuntura histérica. A questdo do crime gera valores absolutos - justica,
bem social, liberdade individual, compaixdo - os quais sdo incompativeis entre si
e ndo podem ser objetivamente ranqueados. Nem certezas cientificas e politicas
podem servir para tomar dificeis escolhas morais. O uso de valores como
bondade e justica pode ilustrar os perigos deste absolutismo. (Cohen, 1985, p.
244)

O processo penal inicia e termina sem a consulta efetiva das partes. Veja-
se, a vitima tanto ndo tem o direito de se expressar sobre a validade ou nao do ato
que lhe diz respeito, quanto ndo pode interferir sobre “quem julga” e “como
julga”. O conflito est4 capturado do comego ao fim.

Como entao pretender que se dé uma “solucao” ao caso quando sequer ha
uma preocupacao sobre a legitimidade conferida pela vitima sobre como e quem
ira julgar? Nao ha disponibilidade sobre o julgamento, este acaba sendo uma
atividade completamente alheia aos diretamente interessados. (Hulsman, 1986, p.
76)

Perceba-se, a matriz moderna de julgamento penal tem tido como fator
rigido uma predominancia dos agentes estatais sobre as partes. O poder de dizer o
direito sobre as consequéncias do ato ¢ inteiramente monopolizado, pessoas
ausentes do fato, que jamais foram afetadas pelo ato ocorrido e que assim
permanecerao.

Como anunciou Nils Christie, a justica penal “roubou” o conflito das
partes. Para além dos casos em que sequer hd conflito, nos casos em que
efetivamente ha uma contenda esta acaba sendo tomada por terceiros, tornam-se
posse de “juristas”. Sao sempre terceiros que manejam o conflito. (Christie, 1977,
p.5)

Neste formato, vale lembrar, ndo apenas se evita os desejos mais abjetos
que porventura podem ocorrer as vitimas, igualmente se afasta a possibilidade do

simples perddo. A escolha de “dizer pelas partes” nega o direito de se reinterpretar
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sentimentos e vontades, mesmo nega-se o direito de se dizer que o conflito ndo
existe mais.”

Com a padronizacdo de respostas apresentadas pela autoridade, cala-se
tanto vitima quanto agressor, e toda a complexidade que envolve as lides sociais ¢
abafada por um contetido de “justica” que ja& estd dado previamente pelo Direito
Penal. Importante pesquisa feita por André Giamberardino envolvendo casos de

Tribunal de Juri permitiu-lhe chegar a seguinte conclusao:

Nao ha homogeneidade nas “falas” dos sujeitos diretamente envolvidos no
conflito, em relagdo as percepcdes de justica e censura. Ha, ao contrario,
interagdes profundamente complexas que sdo violentamente reduzidas ao serem
inseridas no quadro formal do sistema punitivo. (Giamberardino, 2015, p. 31)

Uma “firme delimitag@o” tanto das agdes ilicitas quanto das consequéncias
possivelmente aplicdveis (penas) foi tradicionalmente vista pelo Direito Penal
como uma tarefa fundamental de afastamento das arbitrariedades. Burocratizar foi
a opgao, para tornar previsivel o jogo penal. (Beling, 1944, p. 37)

A monopolizagdo das agéncias oficiais sobre o conflito, produzida sob os
auspicios do “interesse geral”, distancia os sujeitos de suas interagdes. Melhor
dizendo, as partes deixam de ser “sujeitos” para serem “objetos” da justica, a
maquina penal desconsidera o interesse dos diretamente envolvidos para
privilegiar um suposto (e meramente suposto) interesse da coletividade naquele
tipo de resposta. (Postay, 2012, p. 5)

René van Swaaningen sublinha o fato de que esta captura do conflito por
meio de respostas padronizadas gera um efeito de “desabilitar” as pessoas a
lidarem com suas diferencas. Ao se situar no direito de exclusividade sobre
conflitos criminais, a justi¢a criminal promove ainda mais a desagregagdo social
na medida em que a comunidade ndo ¢ incentivada a refletir e tentar solugdes

reais para os problemas que emergem.

% Ressalte-se, como o faz Daniel Achutti, a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4424, que declarou a impossibilidade da rentincia da
vitima a eventual acdo penal envolvendo lesdo corporal contra a mulher. A decisdo impede que a
justica reconheca a reconciliagdo das partes, muitas vezes cOnjuges na constancia do vinculo
afetivo, para afirmar o prosseguimento do feito processual a um julgamento que ja ndo interessa
aos envolvidos. (Achutti, 2014, p. 172)
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Primeiramente, o sistema de justiga criminal monopolizou a interferéncia sobre
conflitos criminalizaveis e, em segundo lugar, - por causa deste monopo6lio — as
pessoas perderam a habilidade (de-skilled) de lidar com conflitos, mesmo antes
que eles sejam definidos como crimes. (Swaaningen 1986, p. 16)

Por mais este motivo, fica claro que o rétulo “crime” nio se apresenta
como uma forma de resolucdo de conflitos, pois sequer autoriza a consulta das
pessoas envolvidas sobre como pretendem ver o problema solucionado. Mas a
este ponto se acrescentaria ainda uma quarta hipotese.

O formato penal esta exclusivamente direcionado ao violador da norma.
Perante os dois polos possiveis de um conflito (vitimas e agressores), ele opta por
concentrar seus esfor¢os de maneira privilegiada sobre quem pretensamente
pratica a infracdo, e deste jeito exclui justo quem mais deveria ter interesse em
uma resposta sobre o ocorrido.

Como a justica estd concentrada no “crime”, descobrir quem praticou o ato
parece bastar para que todo o desenrolar das consequéncias judiciais se opere.
Uma vez comprovado o fato tipificado e quem o concretizou, a resposta ja pode
advir da palavra do magistrado, pois somente a este cabe definir o direito.

O sistema de representagdes segundo as quais se molda este tipo de justica
substitui a voz da vitima, o Estado se pde em seu lugar para dizer o que deve ser
feito, um silenciamento forcado surge como consequéncia desta arquitetura
institucional. A constatacdo do crime basta a si mesmo, e o efeito juridico ndo

consulta quem foi aviltado no caso concreto.

Entdo, no julgamento criminal moderno, duas coisas importantes aconteceram.
Primeiro, as partes estdo sendo representadas. Segundo, a parte que ¢€
representada pelo Estado, denominada vitima, € tdo completamente representada
que ela ou ele na maioria dos procedimentos ¢ completamente empurrada para
fora da arena, reduzida a exclusdo da coisa toda. (Christie, 1977, p. 3)

A vitima resta muda diante do desenrolar penal. Aquela que deveria ser a
maior protegida, diante do dano que lhe acometeu, ndo tem qualquer
protagonismo e assume uma posi¢ao de simples “prova” no processo. Duplamente
vitimizada.

Por todos estes indicativos, pode-se concluir que a justica criminal ndo foi

construida com vistas ao conflito. Sua preocupacdo fundamental em partir do


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1421382/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1421382/CA

101

conceito de “crime”, que nada guarda referéncia ao interesse das partes
diretamente envolvidas, remete ao fato de que seu objetivo fundamental ¢ fazer

funcionar um tipo de relagao hierarquica, instituir uma posicao de autoridade.

41.3.
Autoridade

E o exercicio de autoridade que esta no centro da questdo. Ao dispensar as
partes da arena de debates, ou mesmo incidir sobre atos cujo efeito danoso ¢
presumido, resta evidente que se visa tornar automatica uma posicao de poder.
Nao se trata de uma resposta que ¢ invocada por necessidade real, mas de uma
resposta que ¢ imposta.

O conceito de “crime” ¢ um produto de autovalorizagdo da justica penal, é
o objeto por meio do qual a autoridade fundamenta seu funcionamento em
exclusividade, afastando-se das “incertezas” que a atuacdo das partes pode
representar. (Ruggiero, 2011a, p. 247)

Pretendendo representar os atos mais inaceitaveis no contexto social, o
Estado cria os tipos penais e produz a partir de entdo um fluxo de legitimagao por
apropriacdo. Pondo-se na posi¢do de tnico responsavel pela paz social, o “crime”
¢ 0 que permite confirmar o fato de que a “seguranga publica” ¢ objeto que s6
pode ser fornecido pelo Estado. O Estado cria a propria demanda. (Christie, 2011,
p. 65)

Simplificar os fundamentos, simplificar os procedimentos, simplificar as
consequéncias. Aceitar o formato de atuacdo que parte de “crimes”, esta figura
abstrata e sem identidade, ¢ aceitar toda uma carga de forma de governar e os
poderes viabilizados pela mesma. (Steinert, 2014, p. 34)

O Direito Penal deve ser percebido como uma das mais importantes
formas de tornar vigente a obrigacdo de obediéncia na modernidade. Sendo
construido sobre o fundamento da soberania, e do interesse publico que

supostamente sé ele pode tutelar, da-se um regime de veridic¢do sobre a vida.

Afirmar que a soberania € o problema central do direito nas sociedades ocidentais
implica, no fundo, dizer que o discurso e a técnica do direito tiveram basicamente
a funcdo de dissolver o fato da domina¢do dentro do poder para, em seu lugar,
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fazer aparecer duas coisas: por um lado, os direitos legitimos da soberania e, por
outro, a obrigagdo legal da obediéncia. (Foucault, 2008c, p. 181)

Assim sendo, cai por terra a ideia de que o poder penal se exerce em
virtude de um “direito moral” (Taylor et al., 1980, p. 35). Sua fun¢do estratégica
se deve a fomentar verticalidades no campo das relagdes sociais a partir de uma
posicao de privilégio que tende a se preservar.

Nao por outro motivo, notou Christiano Fragoso que o autoritarismo ¢ uma
permanéncia historica dos sistemas penais, cujo funcionamento pode se expressar
em quatro contextos globais: como abuso de autoridade, como regime politico,
como ideologia politica, como pré-disposicao psicologica. (Fragoso, 2016, pp.
109-111)

Percebe o autor, desta forma, que o autoritarismo penal encontra eco no
campo institucional e subjetivo, trazendo ao debate uma série de pesquisadores
(tais como Marcuse, Adorno, Fromm, Milgram, Rokeach) que se aprofundaram na
constatagdo de que o modelo penal esta em constante relagdo com uma “dinamica
psicolodgica autoritaria”.

Em suma, o autoritarismo psicologico, seja a partir de explicacdes psicanaliticas,

r

cognitivas ou de aprendizado social, é criado e fortemente estimulado pelo
sentimento de medo, e se caracteriza, por: (I) concepcdes maniqueistas e
arraigadas do mundo; (II) distingdes fortes, a partir de um valor de identidade, de
grupos-dentro e grupos-fora; (III) maior necessidade de ordem e de seguranca;
(IV) prontiddo de submissdo e obediéncia a autoridade, conformidade e apego a
tradi¢do e a normas convencionais; (V) privilégio a autoridade, em detrimento do
individuo; (VI) propensao a intolerdncia e até a hostilidade; (VII) tendéncia a
seletividade; e (VIII) tendéncia a raciocinar por preconceitos ¢ por esteredtipos.
(Fragoso, 2016, p. 108)

Nestes termos, percebe que o autoritarismo ¢ uma marca que extrapola o
formato penal, mas que ¢ influenciado e influencia a dinamica punitiva estatal.
Pode-se assim notar que o “crime” e todo o discurso que o envolve sdo pegas de
uma rede de simbologias autoritarias.

Nao muito distante, Edson Passetti acentua a existéncia uma “sociabilidade
autoritaria” que estd em mutua referéncia com a seara penal. Recorda para tanto
muitos cenarios de uma cultura de autoridades (pai, médico, professor, delegado,

pastor, psicologo, juiz, especialista, politico), trazendo a tona esta teia de
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relacionamentos hierdrquicos com as quais o Estado faz conexdes. (Passetti, 2003,

p. 150)

A sociabilidade autoritaria deve ser compreendida, entdo, como forma de poder
pastoral por meio da continuidade da soberania pelas agdes dos suditos.
Considera-se como tal o dominio do assujeitamento das pessoas a estrutura
hierarquizada da familia, escola e organiza¢cGes que balizam-se pelo poder
centralizado, afirmando a naturalizagdo das desigualdades sociais e, por
conseguinte, da violéncia, fazendo destes protocolos os principais restauradores
da soberania da lei universal. (Passetti, 2003, p. 217)

Na modernidade, enfim, ¢ possivel perceber um “regime de veridic¢des”
cujo mecanismo ¢ propiciar verticalidades. Trata-se de uma “técnica”, pois o
conteudo da ordem ¢ modulével, bem como ¢ cambiavel quem assume a voz de
comando. O autoritarismo seria esse tipo de relagdo onde a posi¢do comando-
comandado se automatiza, fazendo com que a legitimidade da ordem decorra do
status diferenciado de quem ostenta. Obediéncia por status, funcionar uma
hierarquia.

E preciso sempre recordar que a justica penal, assim como outras
instituicdes estatais e ndo-estatais, sdo formas de estabelecer relacdes de poder a
partir de posicdes institucionais. Trata-se de centralizagdes, que logicamente
ganham sentido apenas na relagdo que estabelecem sobre o entorno social, ndo
meramente em si mesmas € sobre as pessoas diretamente tocadas.

De alguma forma, a simbolizacdo sobre o “crime” remete sempre a uma
justificativa do porqué desta autoridade. A criacdo de uma “criminalidade” ¢ a
forma discursiva primordial da criagdo de uma “necessidade” do aparato de poder
penal, e isso pressupde que se adira a ideia de que somente mediante a forma de
um aparato central se possa realizar o objetivo de seguranca.

Sendo assim, faz parte do imagindrio penal pdr-se em oposi¢do as
comunidades sem autoridade, concebidas como pré-civilizadas. A forga do Estado

se institui contra a barbarie, onde a auséncia de uma autoridade permitiria uma
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imensa confusdo valorativa e fética, vista a caréncia do consenso que s6 pode ser
operado mediante um 6rgdo central de organizagdo.*®

Por isso, Sebastian Scheerer nos faz recordar esta eterna referéncia dos
fundamentos penais ao bellum omnium contra omnes hobbesiano. A centralidade
do poder se posiciona como aquilo que traz a paz civilizatdria, porque a seguranca
real s6 pode ser alcancada mediante um 6rgao permanente, racional e implacével,
afastando o individuo de uma vida “solitaria, pobre, detestavel, brutal e curta”.
(Scheerer, 1989, p. 27)

Curiosamente, vale destacar que Hobbes foi explicito sobre o fato de que
ndo possuia dados histéricos suficientes para indicar que os Estados europeus
haviam se instituido sobre uma base prévia de guerra generalizada. Sua hipotese

era sustentada sobre os “povos selvagens” da América:

Alguém talvez possa pensar que nunca existiu um tempo ou condigdo para uma
guerra semelhante; eu creio mesmo que, de modo geral, nunca ocorreu em lugar
algum do mundo; entretanto, ha lugares em que o modo de vida é esse. Os povos
selvagens de varios lugares da América, com exce¢ao do governo de pequenos
grupos, cuja concordia depende da concupiscéncia natural, ndo possuem um
governo geral e vivem, em nossos dias, da forma embrutecida acima referida.
(Hobbes, 2014, p. 109)

A América indigena foi o grande lastro de prova hobbesiano do suposto
“estado de guerra” selvagem, aquele que fatalmente ocorre quando ndo hd um
“poder comum a temer”. A pura liberdade dos individuos isolados sem Estado,
onde tudo ¢ vélido e “nada pode ser injusto” era a situacdo dos americanos,
demonstrando ao mundo o grande perigo de uma vida fundada na “for¢a” e na
“fraude”. (Hobbes, 2014, p. 110)

Segundo o autor, a situagdo de mutuo acordo atende aos desejos
decorrentes do “medo da morte”, do conforto das coisas e da esperanca de obté-

las por meio de seu trabalho. Tal era a paz que ndo existia entre os americanos, €

%6 Vale lembrar o livro “Os anarquistas” escrito pelo pai do positivismo criminolégico. Nesta obra,
Cesare Lombroso aponta uma série de elementos segundo os quais se comprovaria o carater
atavico daqueles que sdo contra o Estado (Del Olmo, 2004, p. 48). Gabriel Tarde teria sido outro
positivista ferrenhamente contra os anarquistas. (Anitua, 2008, p. 437)


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1421382/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1421382/CA

105

portanto estava selada a necessidade de um orgdo central de poder. (Hobbes,
2014, p. 110)

O antropologo Pierre Clastres atesta que toda uma literatura politica
europeia se inicia no século XVI com base nas “noticias do novo mundo”. Os
primeiros relatos da situagdo vista entre os nativos americanos davam conta de
tribos “sem chefe”, ou chefes “sem poder”, povos onde a auséncia do rei, da lei e

da igreja provocavam uma desorganizacao fatal:

E mais ou menos nesses termos que os primeiros europeus julgaram os indios da
América do Sul, na aurora do século XVI. Constatando que os “chefes” ndo
possuiam nenhum poder sobre as tribos, que ninguém mandava e ninguém
obedecia, eles disseram que esses povos ndo eram policiados, que ndo eram
verdadeiras sociedades: selvagens “sem fé, sem lei, sem rei”. (Clastres, 2004, p.
147)

Os “selvagens” americanos foram o ponto de partida do conceito
antropolégico cléassico de sociedade primitiva: sociedade sem Estado, “cujo corpo
ndo possui 6rgao separado do poder politico”. Dessa maneira, faz-se entender que
antes de uma divisdo clara institucional entre os que mandam e os que obedecem,
0 que existe ¢ apenas “infra-social”. H4 confusdo, ndo ha sociedade. (Clastres,
2004, pp. 145-146)

Contudo, foi justamente sobre tais povos que Clastres desenvolveu suas
pesquisas de antropologia politica. Adentrando nas tribos da América, descobriu
algo diferente das narrativas classicas, algo que pode ser valioso para pensar as
relagdes de poder e as instituicdes aparentemente tdo Obvias da modernidade
ocidental. Era preciso sair do etnocentrismo europeu, refletido nos discursos
politicos, para compreender de fato o que os americanos representavam.

Conforme registra, o dado mais homogéneo das descrigdes antropologicas
sobre os povos nativos da América era que o chefe do cla nunca ostenta
autoridade coercitiva. Como o poder ¢ pensado na modernidade através do carater
“repressivo”, parecia aos cientistas que esses povos ndo tinham organizagao.
(Clastres, 2012, p. 47)

O modelo civilizatorio da Europa, uma vez constituida sobre relacdes
hierarquizadas e autoritarias de comando-obediéncia, e reduzida a uma “relagdo

privilegiada que exprime a priori sua esséncia”, conduzia o formato politico
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indigena a um espago onde barbaros vivem ao gosto da batalha. (Clastres, 2012, p.
33)

Clastres se opde demonstrando que a desordem violenta ndo € o retrato fiel
das tribos americanas. Nestes locais, o politico se constitui como um campo “fora
de toda violéncia”, onde o nao exercicio de uma verticalidade mediante forca esta
na esséncia do proprio funcionamento a favor da coesao grupal. (Clastres, 2012, p.
30)

Foi isso que lhe permitiu concluir em metafora que os agrupamentos
indigenas originarios americanos nao eram sociedades “carentes de Estado” ou
“prévias ao Estado”, e sim sociedades “contra o Estado”. Eles se organizam contra
formas de centralizagdo burocratica de poder, o fazem de forma voluntaria, eis

uma resposta a Hobbes e aos seus signatarios:

Incapaz de pensar o mundo primitivo como um mundo ndo natural, Hobbes foi no
entanto o primeiro a ver que ndo se pode pensar a guerra sem o Estado, que os
dois devem ser pensados numa relagdo de exclusdo. Para ele, o vinculo social
institui-se entre os homens gracas a esse “poder comum que mantém a todos em
respeito”: o Estado é contra a guerra. Que nos diz, em contraponto, a sociedade
primitiva como espago sociologico da guerra permanente? Ela repete, invertendo-
0, o discurso de Hobbes, ela proclama que a maquina de dispersdo funciona
contra a maquina de unificagdo, ela nos diz que a guerra é contra o Estado.
(Clastres, 2004, p. 270)

A “historia dos povos sem historia”, portanto, ¢ uma histéria da sua luta
fundamental contra a centralizagdo do poder, contra instituicdes privilegiadas de
coercdo. Assim os mecanismos de poder eram organizados de forma a funcionar
como uma barreira a estas institui¢des, seu modelo pressupunha poderes em rede
contra autoridades. (Clastres, 2012, p. 231)

Nao ¢ de se espantar que o termo “crime” (ou algo que o faca as vezes)
seja algo estranho a estes modelos de sociedade, o que ndo quer dizer que eles nao
tenham de lidar com conflitos internos e externos, ou que as formas de resolugao
que utilizam sejam sempre mais validas e eficazes para resolver contendas. O que
muda ¢ a forma de valorar os problemas e organizar as tentativas de resolucao.

Quanto a este ponto, o antropologo juridico Norbert Roland afirma que a
grande novidade da justiga moderna foi desagregar o protagonismo das partes na

resolucdo de seus conflitos, desagregar o “sistema vindicativo”. O modelo penal
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vem acrescentar ndo uma forma menos violenta por exceléncia, ele vem se

instaurar como rito que retira das pessoas o direito de lidar com suas divergéncias.

Tudo muda ndo com o Estado em geral, mas com uma forma particular de
Estado, caracteristica o mais das vezes das sociedades modernas: a do Estado
unificado e centralizado, onde o poder politico, muito especializado, arroga-se o
monopdlio da violéncia licita. O sistema vindicativo se desagrega, a vinganca
perde seus ritos: deixa de ser um modo de relacdo entre grupos complementares e
antagonistas e se torna o mais das vezes, numa metamorfose moderna, sindbnimo
de pura violéncia. (Rouland, 2008, p. 120)

Aqui o autor denomina “vinganc¢a” como um termo aberto, significando o
exercicio do impeto da vitima em direcdo a resolucdo do dano sofrido. Ao
conceber vinganca como uma resposta nao necessariamente violenta, trata do fato
de que os lagos sociais sdo desconsiderados quando as instituicdes rompem o
conflito com o calar das vozes das partes. Portanto, vinganga ndo como sinénimo
de violéncia.

Ao contrario, o que muitos antropologos t€ém demonstrado ¢ que as
sociedades com maior centralizagdo possuem uma tendéncia a serem menos
pacificas. Pesquisas amplas demonstram que quanto mais se preserva a lideranca
das partes no lidar com seus problemas, maior a chance de um resultado final com
menos violéncia. (Rouland, 2008, p. 124)

Também estes dados vém confirmar que utilizar algo como a etiqueta
“crime”, enquanto fundamento de um tipo de justica que precisa afastar-se das
partes, ndo representa solucionar o caso na maioria das vezes. Remover o
interesse dos diretamente envolvidos, a titulo de protecao do “bem comum”, tem
sido de fato uma manobra para concretizar outros tipos de obrigacoes,
introduzindo e preservando relacdes de obediéncia que podem ser administradas.

O funcionamento da justi¢a penal se insere como um tipo de producdo de
relagdo social da modernidade, mediante regimes de verdade que visam
multiplicar tecnologias de poder. E uma das formas de instaurar o compromisso
com a obediéncia, que pode assumir contetdo mandamental varidvel, mas que
deve ser preservada como formato mais ou menos estavel de exercicio de
comandos.

Por isso, Foucault nota que um dos aspectos mais importantes do poder na

modernidade ¢ operar o “principio da obediéncia”. Conforme j4 indicado, o poder
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pastoral que ¢ base da politica na modernidade traz como formato de
funcionamento um “governo de si” conectado com o “governo dos outros”, e a

logica da disciplina deve se preservar como instancia permanente sobre a vida.

A diferenga entre o ascetismo cristdo e outras formas que puderam prepara-lo e
precedé-lo deve ser posta nesta dupla relacdo: relacdo com outro mundo a que
teriamos acesso gragas a esse ascetismo e principio de obediéncia ao outro
(obediéncia ao outro neste mundo, obediéncia ao outro que é a0 mesmo tempo
obediéncia a Deus e aos homens que o representam). E € assim que veriamos se
esbocar um novo estilo de relagdo consigo, um novo tipo de relagcdes de poder,
um outro regime de verdade. (Foucault, 2011b, p. 283)

A justica penal ¢ uma das formas de fixar este estado de coisas. O Estado
moderno resulta destas relagdes e as faz operar, que a obediéncia fundada na
divindade se traduza agora como obediéncia fundada no interesse publico, tendo o
Estado como gestor preferencial neste campo.

O mundo ocidental, com suas técnicas de verdade-governo-subjetivagao,
tem como objetivo central uma complexa teia para que mantenha vigente certo
“regime de obediéncias”, internalizada em éticas e externalizada em

palavras/gestos de sujei¢do ao outro.

A partir dai, e por um longo tempo, o destino do sujeito verdadeiro no Ocidente
estara fixado, e procurar a verdade intima sera sempre continuar a obedecer. Mais
genericamente, a objetivacdo do sujeito em um discurso verdadeiro ndo adquire
historicamente sentido sendo a partir dessa injuncao geral, global, permanente de
obedecer: somente sou sujeito da verdade, no Ocidente moderno, no principio e
no termo de uma sujei¢do ao outro. (Foucault, 2010d, p. 460)

A justica estatal punitiva ¢ apenas uma das formas de dar continuidade a
este formato de poder, ainda que seja das mais importantes. O discurso em torno
dos atos socialmente intoleraveis (crimes) € o primeiro eixo fundamental que visa
motivar e automatizar a interferéncia da maquina penal na sociedade, podendo
fazé-lo sob a ideia de que o ato em questdo necessariamente ofende algo maior do
que a vitima concreta (quando esta existe).

Faz-se corresponder o sujeito de direito ao sujeito disciplinado. A diregao
religiosa (obediéncia permanente, ndo importa a qualidade do mestre, ndo-

instrumental) ¢ laicizada como direcdo social, e o modelo penal ¢ uma das pegas
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fundamentais deste processo: “obedecer em tudo e ndo ocultar nada”. (Foucault,
2014b, pp. 241-244)

A justica penal se insere no contexto das ferramentas ocidentais de
normalizagdo, tendo como peculiaridade seus “jogos de verdade” e suas praticas
punitivas. Ela ¢ uma das formas mais marcantes do biopoder da modernidade, que
viabiliza este formato de sujeicao da vida as normas instituidas: sujeito obediente,
sujeito disciplinado.

Aqui, vale lembrar o que foi dito acerca do carater capilarizado do poder
moderno, e acentuar o método foucaultiano de passagem ao exterior do Estado.
Para o autor, ainda que reconhecido o grande peso da incidéncia do Estado no
enredo social, e consequentemente da justiga penal que ele oferece, ndo se deve
ficar preso a uma visao de exclusividade no exercicio do poder.

Se o Estado apresenta uma justi¢a punitiva como forma de disciplinar para
a obediéncia, este fato ndo deve ser visto como uma forma de monopolizagdo do
poder em suas maos. O disciplinamento importa como uma tecnologia social, e
por isso o exercicio penal merece ser compreendido como um dos eixos de
controle, que se conecta a outras para gerar efeitos que vao além do mero
fortalecimento da instituicao.

E preciso definir o poder moderno como um conjunto de taticas de “agio
sobre a agdo dos outros”, e desta forma operar uma “desinstitucionaliza¢dao” das
relacdes de poder, a fim de que o Estado aparegca também como efeito historico de
“praticas articuladas” de governo de individuos e de populagdes. (Alvarez et al.,

2013, p. 102)

Ora, fica explicito na citagdo de Foucault que o que se generaliza como sociedade
disciplinar ndo ¢ um modelo de instituicao asilar, e sim a disciplina como um
mecanismo em meio aberto. E a discussdo sobre o panoptismo em Vigiar e Punir
que abre espaco para a investigagdo de como os mecanismos de vigilancia foram
generalizados em meio aberto e desinstitucionalizados em composi¢do e arranjos
moveis e dindmicos, como um diagrama de comunicagdo intensiva ¢ com varias
redes de articulagdes de visibilidade e de dizibilidade. Jeremy Bentham néo teria
inventado apenas um modelo de arquitetura no século XIX, e sim uma cartografia
da sociedade moderna, de acordo com Foucault. (Alvarez et al., 2013, p. 101)

A disciplina vai muito além das puni¢des penais, ela ¢ um mecanismo

tecnologico de normalizar obediéncias e ndo se restringe ao Estado. A autoridade
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estatal e as praticas punitivas por ela exercida se situam em um contexto mais
amplo, juntam-se a outros cendrios (casa, escola, fabrica, quartel, etc.) para
compor um modelo de sociedade. Para o autor, era relevante estudar as praticas
penais como veiculos de um processo maior de normalizagao disciplinar, que nao
necessariamente estd atrelado aos fundamentos e discursos especificos do
“crime”.

Foucault via além das prisdes, e por isso seria um forte reducionismo dizer
que “Vigiar e Punir” ¢ uma obra apenas sobre sistema penal. Ele trouxe a tona a
existéncia de uma “sociedade disciplinar”, que se produzia a partir de varias
praticas encadeadas por dentro e fora do Estado, e que visavam se somar na tarefa
de gerir a vida humana por individualizagdo e totalizacao.

Para dar conta deste enredo disciplinar que extravasa o Estado, o autor
criou a expressdo ‘“‘arquipélago carcerario”. Percebia as vdrias instituicdes
conectadas por uma logica de funcionamento, uma tecnologia, estando maleaveis

para exercer papéis estratégicos no seio social:

E finalmente essa grande organizacdo carceraria reune todos os dispositivos
disciplinares, que funcionam disseminados na sociedade. Vimos que, na justica
penal, a prisdo transformava o processo punitivo em técnica penitenciaria; quanto
ao arquipélago carcerario, ele transporta essa técnica da institui¢do penal para o
corpo social inteiro. (Foucault, 2010a, p. 283)

Conforme insistia, as praticas penais possuem importadncia enquanto
elementos de um diagrama de poder. Ao enxerga-las como técnicas disciplinares,
0 objetivo era evitar uma visao autocentrada, indicando que o necessario era
perceber como seus efeitos se juntavam a outros, interagindo no cenério social e
produzindo verdades, poderes, éticas. Um elo no mecanismo mais amplo de
disseminagdo de obediéncias.

Portanto, ndo ficar preso aos discursos pontuais, tal como o “crime” ¢ para
a justi¢a penal. O essencial € perceber uma “tatica geral”, que ¢ fortalecida e se
preserva mesmo quando ndo atendidos os fundamentos declarados de uma
instituicdo ou outra. Perceber a justica penal como ferramenta de tecnologia de

biopoder ¢ permitir enxergar além dos pontuais regimes de veridicgao.

Mas, ao estudar a prisdo pelo viés das disciplinas, tratava-se, ai também, de curto-
circuitar, ou melhor, de passar para o exterior em relacdo a esse ponto de vista
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funcional e ressituar a prisdo numa economia geral de poder. E com isso se
percebe que a historia real da prisdo sem duvida ndo é comandada pelos sucessos
e fracassos da sua funcionalidade, mas que ela se inscreve na verdade em
estratégias e taticas que se apoiam até mesmo nos proprios déficits funcionais.
(Foucault, 2008Db, p. 158)

A “técnica de corre¢do” penal ndo visa primordialmente um “sujeito de
direito” resultante do pacto social, ela procura constituir o individuo sujeito a
“habitos, regras, ordens, uma autoridade que se exerce continuamente sobre ele e
em torno dele”, pretendendo-se naturalizada (normalizada). (Foucault, 2010a, p.
124)

Assumindo esta premissa, duvidar do conceito de “crime” ¢ o primeiro
passo para pdr em contestagdo o modelo penal, pois as racionalidades sdo
aspectos constitutivos dos poderes na modernidade. Se ¢ desejavel um movimento
de ruptura com as formas de coercdo impostas pelo aparato criminal, deve-se
partir deste conjunto discursivo que permite menosprezar os interesses das
pessoas concretamente envolvidas nos conflitos e ignorar a real necessidade de
reducio de danos sociais.*’

E inquestionavel que existem fatos danosos e que eles sdo indesejaveis.
Mais do que isso, ¢ valido crer que muitos fatos danosos geram efeitos para além
dos proprios envolvidos, assumido proporgdes de interesse publico. Neste
primeiro momento, o que se quer negar ndo ¢ isto, € sim que um 0rgdo externo
possa atuar independente da vontade (e muitas vezes contra) das partes (vitima e
agressor).

Ainda, ndo se trata aqui de rejeitar quaisquer esfor¢os de organizagdo de
instituicdes de auxilio para resolugdo de conflitos. Parece louvavel que se postule
mecanismos de ajuda as partes, por dentro ou por fora do Estado, todavia,
definitivamente ndo o formato instituido pela logica penal, j4 que sua mecanica
ndo estd atenta aos problemas reais e ndo atua no sentido de intermediar ou

produzir um bom final as contendas.

27 Sobre este ponto, a obra-prima de Sutherland destaca como a justica penal ndo funciona em
compasso com o objetivo de redugdo de danos sociais. Aponta que, em regra, os delitos de
colarinho branco produzem efeitos mais extensos do que a tipica criminalidade de rua, porém sdo
muito menos selecionados para puni¢do. (Sutherland, 2015, p. 9)
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Pensando desta forma, deve-se escapar de todas as tentativas de critica a
justica penal que passem por uma essencializa¢cdo as avessas, como se os atos hoje
tidos como “criminosos” fossem exclusivamente um pretexto para evocar o
Estado, sem qualquer efeito nocivo ou necessidade de interferéncia externa. Claro,
inimeros atos hoje criminalizados sdo relevantes e podem eventualmente merecer
algum tipo de interferéncia mesmo em uma perspectiva abolicionista.

A critica ao conceito de crime ndo pode permitir tendéncias “idealistas”
que tomem quaisquer atos assim tipificados como “irrelevancias” sobre as quais a
justica penal sustenta suas acdes. Cabe evitar os “romantismos” que tentam
apresentar todo e qualquer “ato criminoso” como pura descricdo destituida de
valor. (Matthews, 2014, pp. 7-8)

Evitar também uma ontologizagcdo inversa que mantenha o conceito de
crime vinculado estritamente ao campo econdmico. Tentativas de generalizar a
defini¢do de criminoso como “vitima do sistema econdmico” ndo permitem a
desconexdo necessaria da justica penal com as andlises deterministas. (Cohen,
1988, pp. 127-128)

Conforme ja explicado, o método foucaultiano adverte sobre o perigo das
analises centradas na economia, e pretender resignificar o crime como um mero
reflexo de caréncia material remeteria a novas formas de positivismo
criminolégico. A tarefa mais importante para o abolicionismo parece ser
deontologizar por completo o “crime”, enxergd-lo como uma figura aberta
politicamente maleavel, para entdo focar nos conflitos reais.

Ha e continuara havendo condutas ofensivas com efeitos diretos e indiretos
no meio social, entretanto, ¢ urgente a necessidade de pensar novas politicas de
lidar com as mesmas por fora do conceito de “crime” e da justica penal, dado o
carater profundamente insatisfatorio que os mesmos tém apresentado. A opg¢ao
por tipificar em abstrato situagdes supostamente “intoleraveis” e, a partir disto,
autorizar a atuacdo de uma instituicdo onde o interesse das partes se torna
irrelevante, fornece um mecanismo de poder que: ou age sobre casos onde ndo se
deve atuar, ou age de forma inadequada sobre casos em que a atuagdo poderia ser
relevante.

Cumprida a primeira tarefa que se impde a uma Criminologia coerente

com o abolicionismo: rejeitar o conceito de “crime” e os mecanismos de poder
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que este discurso permite, visando abrir novas possibilidades de se pensar os

conflitos e de se iniciar a projecdo de uma justica mais util a sociedade.

4.2,
A pena

42.1.

Prevenir com a pena

O segundo grande regime de veridic¢do da justica penal ¢ a pena. Crenca
na punicdo, crenca em sua eficacia, saberes que remetem a ideia de que punir é a
unica ou melhor medida para resolver as mais aviltantes violagdes cometidas
pelos individuos. Pena como medida essencial de defesa social, punicio como
medida inevitavel da sociabilidade.

Se de alguma maneira o conceito de “crime” parece estar mais proximo de
funcionar como legitimacao de um 6rgao de autoridade, as “verdades” em torno
da pena parecem estar mais proximas da legitimacdo que promove a resposta
punitiva. Pena como meio mais apto a lidar com as ilicitudes. O Direito Penal
promove saberes para justificar o porqué da escolha especificamente do método
punitivo, dentre outros possiveis.

Portanto, ainda que houvesse consenso sobre a necessidade de uma
instituicdo de gestdo de conflitos, seria necessario apresentar os motivos pelos
quais este 6rgdo deveria optar prioritariamente pelo uso de punigdes como
“solucdon”, ja que ¢ evidente a existéncia de diferentes de maneiras de se fazer
concretizar uma norma. Zaffaroni e Nilo Batista diriam que ¢ possivel notar em
linhas gerais trés tipos de coercao que o Estado pode exercer sobre os cidadados: 1)
reparadora/restitutiva; 2) direta/policial; e 3) punitiva. (Zaffaroni et al., 2003, pp.
101-107)

Reparadora ou restitutiva ¢ a medida impositiva que recai sobre uma
pessoa em fun¢do de um dano praticado por ela no passado, e que tem em vista
forcar a realizagdo da devida reparacdo da vitima. Portanto, este formato tem por
objetivo estabelecer uma coagdo na medida necessaria a satisfagdo do ofendido,

fazendo que sua situagdo (fisica, mental, financeira) se aproxime ao maximo da


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1421382/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1421382/CA

114

que existia no momento prévio a lesdo. Seu foco ¢ a satisfagdo da vitima, e este ¢
o modelo dominante nas decisdes decorrentes do Direito Civil.

J& a coergdo direta/policial € aquela que se exerce por motivos de urgéncia,
pretendendo impedir um iminente perigo de lesdo (ou incremento de lesao) ou
frear uma lesdo ja em curso. Diante de um risco atual, impde-se uma medida de
contengdo tempestiva, com fundamentos e efeitos imediatos. E o que se da, por
exemplo, com medidas administrativas de interdi¢cdo sanitaria de estabelecimentos
por oferecerem risco aos clientes.

Como terceiro tipo, a coer¢ao punitiva € aquela que se funda em um ilicito
praticado no passado, mas cujo modo de agir ndo estd vinculado a uma reparagao
da vitima. Por sua vez, seu foco é o praticante do ato ilicito, € seu método ¢ a
imposicao de uma medida danosa que em regra ndo guarda relacdo material com a
infracdo original ou com qualquer necessidade real do ofendido. Esta ¢ a natureza
das coercdes de carater penal.*®

Em sintese, pode-se dizer que a pena (coer¢ao punitiva estatal) ¢ marcada
por trés caracteristicas basicas: 1) representa a imposicao intencional de um dano
ao autor da infragdo; 2) tem como base um fato passado, pois ndo visa conter dano
atual ou iminente; 3) sua escolha independe do interesse das partes, ndo visa
satisfazer o interesse de quaisquer dos diretamente envolvidos no ato ilicito.

A opcao pela terceira modalidade ¢ aquela que define que “fazer justica” ¢
“punir”, ainda que o proprio Estado utilize as outras duas modalidades também a
titulo de concretizagio do ideal de justica. E sobre esta escolha que recaem as
chamadas “teorias da pena”, cujo mote essencial deve ser o oferecimento de
justificacdes das medidas punitivas.

Os tratados de Direito Penal estdo acostumados a repetir que as teorias da
pena se dividem inicialmente entre absolutas (de retribuicdo) e relativas (de
prevencdo). Hipoteticamente, as primeiras seriam aquelas focadas na pena

enquanto mera manifestacdo da inadequacdo do fato criminoso, enquanto as

% Segundo David Boonin, a coergio penal deve ser definida em quatro itens: realizada por agente
autorizado oficialmente pelo Estado, por motivo de um ato ilicito prévio, com intengdo expressa de
gerar dano, como forma de expressar simbolicamente desaprovagdo do ato (Dano intencional
retributivo de reprovagdo autorizada). (Boonin, 2008, p. 25)
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segundas seriam as que pensam as punicdes enquanto produtoras de efeitos
(diretos ou indiretos) redutores de criminalidade.

As teorias absolutas, sempre referidas a Immanuel Kant e Friedrich Hegel,
sdo narradas como as que justificam a pena pelo puro cardter gravoso do ato
criminoso. Se isso fosse verdade, seria facil dizer que ndo se trata
verdadeiramente de uma justificagcdo, pois atos danosos e os castigos impostos a
eles ndo possuem qualquer relacdo intrinseca natural, este nexo ¢ sempre uma
opg¢ao concebida sobre uma evidente artificialidade. Em verdade, parece haver um
equivoco na interpretagdo do pensamento destes autores.

Nao ¢ bem o que se passava no pensamento dos dois filosofos citados, eles
jamais foram adeptos do puro retributivismo. Kant, crendo na necessidade de
responder o mal praticado com uma pena, obviamente pensava nesta pratica como
forma de pacificacdo social, e basta uma maior atencdo aos seus proprios escritos
para perceber que seu pensamento era em verdade filiado ao fim de prevencao.

Ainda que expressamente declarasse defender a pena como um
“imperativo categorico” decorrente do dever moral de repudiar o ilicito,
divorciando-se das pretensdes de correcdo (prevencdo especial) e das teorias de
dissuasdo (prevencao geral negativa), acabava caindo no ambito das denominadas
“teorias da prevencdo” ao conceber a pena como medida necessaria para que
“conserve o conjunto do povo”. Ainda que ndo fosse a pretensdo de efeito
imediato, a sancdo se justificava com vistas a reestabelecer a ordem ética que
permite a convivéncia social.” (Kant, 2013, p.- 95)

Tal conclusao fica mais clara quando, discorrendo sobre o indulto, indica
que o soberano nao deve exercer tal direito (mesmo em caso de crime de lesa
majestade) caso “essa impunidade vier a aumentar o perigo para a seguranca do
proprio povo”. Ao fim, a pena ¢ vista como forma de preservar a “seguranca” e a

“honra no povo”, e por isso ¢ indisfarcavel que o autor cré em um fim utilitario

* Até o repisado exemplo da “ilha” foi insuficientemente interpretado. Veja-se, a pena deve se
aplicar ao condenado mesmo que a populagdo “decidisse desagregar-se e espalhar-se pelo mundo”,
tendo como finalidade que a “culpa sangrenta ndo recaisse sobre o povo, que ndo fez por merecer
essa puni¢do, mas poderia ser considerado ciimplice nessa violagdo publica da justica”. Enfim, o
objetivo da pena ¢é preservar o valor do povo, ndo maculd-lo com a infragdo publica praticada.
(Kant, 2013, p. 94)
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preventivo das sangdes, ainda que tal enquadramento teérico aparentemente lhe
incomodasse. (Kant, 2013, p. 97)

Nao ¢ diferente com Hegel e sua teoria. Ao pretender evocar a questdo da
pena para um debate mais juridico do que ético, parecendo suficiente a indicagao
de que a punic¢do “constitui uma violéncia contra violéncia”, assim defende a pena
a favor da validade final de se exercer “justica”. (Hegel, 1986, pp. 92-93)

Ora, a defesa da pena como “justica” é a forma de restabelecer a ordem
juridica contra o mal que a violou, e tal fim nao basta a si mesmo, ele claramente
estd sendo defendido por Hegel porque cré em um efeito social da preservacao
desta ordem. Fazer o justo prevalecer sobre o injusto € avocar a atuacao do Estado
para preservar os efeitos sociais que sua autoridade representa, paz e ordem na
sociabilidade.

Portanto, quando se fala em teorias da pena na modernidade, sempre se
estd falando de justificagdes em torno da crenca de que a punicao ¢ a melhor
forma de produzir paz na sociedade, ¢ isto por meio da prevengdo de atos que
porventura possam ameacd-la. As racionalidades inerentes aos saberes penais

modernos encontram-se dentro do cendrio das teorias preventivas:

As distintas atribui¢des de fungdes manifestas a pena sdo variantes da fungao
geral de defesa social. Mesmo as construgdes que renunciam a todo contetido
empirico ou pragmatico (as chamadas “teorias absolutas) chegam a defesa social
por via indireta. O maior esfor¢o para negar a pena um fim qualquer foi
empreendido por Kant, que ndo pdde entretanto evitar que seu conceito de pena
estivesse permeado pela necessidade de conservar um estado ético no ser
humano: sendo a ética pauta de convivéncia social, qualquer que seja o nome que
se queira dar-lhe, a pena assim concebida também ganha cores de defesa social.

(Zaffaroni et al., 2003, p. 114)

Logo, pode-se dizer que Kant e Hegel se inserem dentro das chamadas
teorias da prevencdo geral positiva, definidas desta forma por conectarem a
necessidade da pena a producdo de credibilidade social na ordem promovida pela
autoridade. Nesta linha de pensamento, a pena visa reforcar a confianca social, e
consequentemente reduzir atos criminosos. (Zaffaroni et al, 2003, p. 123)

As teorias da prevencdo geral despontariam na primeira fase da

modernidade, gestadas sob o “paradigma liberal-contratualista”, e pode-se dizer
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que sdo uma grande permanéncia dos discursos penais até os dias atuais, ainda
que com novos nomes e novas ferramentas. (Carvalho, 2013b, p. 61)

O século XVIII faria ainda surgir um outro aspecto das teorias da
prevengdo geral, aquele especialmente vinculado a ideia de dissuasdo, e por isso
denominadas “negativas”. O penalismo iluminista se encarrega de fomentar esta
ideia, tendo em Cesare Beccaria seu primeiro grande nome. Ao apresentar seu
livro (Dos delitos e das penas) em 1764, o italiano introduz em definitivo nos
discursos modernos a busca por uma “racionalidade das penas”, cuja grande
novidade ¢ encontrar “meios que devem causar no espirito publico a impressdo
mais eficaz e mais duravel, e, a0 mesmo tempo, menos cruel no corpo do
culpado”. (Beccaria, 2000, p. 85)

Sob a influéncia de Montesquieu, o autor abre a esteira dos discursos da
san¢do como ameaca utilitarista, e pde em cheque a credibilidade da 16gica de que
a maior preven¢do se alcanga com as penas mais infamantes. Nao seu carater
cruel, e sim a “infalibilidade” da pena gera o efeito necessario sobre os animos
individuais, ¢ o momento de pleitear uma “legislagdo suave” e um judiciario
implacével. (Beccaria, 2000, p. 91)

Beccaria fomenta a ideia de que o fim preventivo deve se inserir na propria
forma com que a punicdo é pensada e ministrada, a penalogia se torna um calculo
entre a ameaca sancionatdria e a “maior a liberdade que o soberano garante aos
suditos”. E preciso tornar a pena clara, previsivel, demonstrando aos cidadios a
medida exata do mal que fatalmente lhes tocard quando fizerem a opg¢do pelo
caminho ilicito. (Beccaria, 2000, p. 42)

Logica muito semelhante percorre todos os maiores nomes dentre os
“classicos”, acreditando na maxima de que punir ¢ a melhor forma de preservar a
paz social, tudo mediante o uso da moderagdo entre a pena aplicavel e o real
temor social a ser incutido no nivel necessario. Pensar a san¢do torna-se uma
atividade de l6gica, uma técnica. (Feuerbach, 1972, p. 106; Carrara, 2002, p. 79;
Bentham, 2008, pp. 32-35)

Deste modo, a modernidade se apresenta como o periodo que apresenta a
boa nova da “sobriedade punitiva”, ¢ tempo de iniciar uma nova fase onde a

punicdo ocupa um lugar racional, cuja finalidade ultima ¢ a defesa social. Nao
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mais a vinganca do rei em seu espetaculo de dor nos suplicios, o castigo se insere
em uma “economia dos direitos suspensos”. (Foucault, 2010a, pp. 16-19)

E possivel analisar esta modificagdo nos discursos penais como uma
adequacdo as mudangas na logica do poder no governo iluminista. Assim como
era necessario indicar a necessidade de contencao do poder do rei, permitindo-lhe
o exercicio das suas fun¢des mediante controles e restricdes, a razdo das penas
acabava por se fixar também dentro desta premissa ¢ o uso da for¢a (punigdo)
somente passa a ser defendida no “limite do necessario”. (Foucault, 2010b, p. 78)

O classicismo ¢ movido por um célculo de manobras comportamentais,
esse ¢ seu eixo central. Em contrapeso ao “lucro” esperado com o crime, oferecer
um “risco” de puni¢do que torne a op¢do criminosa inviavel. Pretende apresentar
ao crime e ao criminoso um “risco penal”, uma reagdo altamente desvantajosa a
funcionar sobre a “oferta de crime”. O homo penalis é um ser “calculavel”.
(Foucault, 2008d, p. 346)

Por sua vez, a partir do século XIX se vé a ascensdo das teorias da
“prevencdo especial”, intituladas desta forma por professarem a crenga na
utilidade da pena enquanto produtora de efeitos diretos sobre o agente criminoso
concreto. Pretendem justificar a pena com vista a corre¢do (positivas)’’ ou mesmo
neutralizagdo/eliminagao (negativa) do condenado.

O aumento do foco no agressor ¢ nitidamente uma influéncia do
positivismo criminoldgico, representada por um grupo de teorias marcadas pela
patologizacdo do infrator decorrente de um indisfarcavel racismo, que
supostamente inaugura no campo do estudo sobre o crime um cientificismo
“empirico-indutivo”. Sua ascensdo se deve inicialmente a escola positivista
italiana. (Lombroso, 2007; Garofalo, 1997; Ferri, 2001)

Uma visdo mais “especializada” do criminoso reclamaria solugdes
modulaveis. Se o crime é proveniente da “personalidade” do agente, encontrar a
devida solugdo passaria por técnicas individualizadas de modulagdo. Deste ponto,

quanto mais se encontrava “diagndsticos” pontuais, mais se reclamava por

30 Zaffaroni e Batista denominam as teorias da prevencdo especial positiva como “ideologias re”,
pois se expressam como ‘ressocializagdo, reeducagdo, reinsercdo, repersonalizacdo,
reindividualiza¢@o, reincorporagdo”. (Zaffaroni et al., 2003, p.126)
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solugdes pontuais, e as teorias da pena teriam que se adequar a este paradigma. A
sancdo ndo basta pretender afetar a racionalidade abstrata da populagdo, ela deve
se infiltrar no campo pormenorizado da constru¢do do individuo. (Shecaira, 2008,
p. 108)

Para o determinismo inerente a estas leituras, que supostamente
desenvolvem uma ciéncia da “periculosidade”, os modelos juridicos buscariam
formatos de dosagem da puni¢do conforme a necessidade personalizada de
contengdo/modulacdo. Por isso, abre-se espago para as teorias que creem na
defesa social por meio de um ajuste especifico das puni¢des ao criminoso.

Contudo, quando neste segundo momento o positivismo se apresenta com
as teorias correcionalistas/neutralizadoras, ndo ¢ de fato “contra” as teorias da
prevengdo geral que elas se afirmam. Na seara juridica, pelo contrario, o que se
percebe ¢ uma somatoéria de perspectivas, de maneira que teorias geral e especial
progressivamente sdo utilizadas em conjunto para compor os “saberes” de
justificagdo da op¢ao punitiva.

Conforme se pode perceber, as teorias e legislagdes facilmente ajustaram
0s propositos corretivos e dissuasorios em “sistemas hibridos”. O uso conjunto
destas teorias a fim de preservar a escolha pelo caminho punitivo demonstra a

(13

grande “utilidade politica dos discursos polifuncionais”, e esta a disposicao de

qualquer penalista criar sua propria teoria “eclética”. (Carvalho, 2013b, pp. 66-67)

E o que faz o austriaco Franz von Lizst na virada do século XX e, em
sequéncia, toda uma linha de destacados autores alemaes mais recentes: tais como
Hans-Heinrich Jescheck, Winfried Hassemer e Claus Roxin. Em vez de optar por
fungdo geral ou especial, preferem acreditar na somatoria de efeitos que a boa

pena pode propiciar. (Liszt, 2003; Jescheck, 1993; Hassemer, 2005)

O ponto de partida de toda teoria hoje deve basear-se no entendimento de que o
fim da pena s6 pode ser de tipo preventivo. Pois as normas penais s estdo
justificadas quanto tendem a prote¢do da liberdade individual e a uma ordem
social que estd a seu servigo, também a pena concreta s6 pode perseguir isto, ou
seja, um fim preventivo do delito. Disto resulta ademais que a prevencdo especial
e a prevengdo geral devem figurar conjuntamente como fins da pena. Posto que
os fatos delitivos podem ser evitados tanto através da influéncia sobre o particular
como sobre a coletividade, ambos os meios se subordinam ao fim Gltimo a que se
estendem e s3o igualmente legitimos. (Roxin, 2001, p. 95)
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Uma leitura atenta dos grandes autores das teorias defensoras da pena na
atualidade permite compreender que ha na verdade um constante retorno aos
mesmos fundamentos, sob novos titulos e novas combinagdes. Como resume Salo
de Carvalho: “as principais hipdteses contemporaneas de justificagao sao baseadas
na renovacdo ou readequagdo dos antigos discursos”, dando como exemplo as
teorias do merecimento de Michael Tonry, Andrew von Hirsch e Andrew
Ashworth; a teoria garantista de Luigi Ferrajoli, a teoria neocorrecionalista de
David Garland, a teoria funcionalista-sistémica de Giinther Jakobs, bem como as
teorias atuariais do cdalculo racional de James Wilson e George Kelling.
(Carvalho, 2013b, pp. 92-93)

E ¢ facil constatar como tal amalgama repercutiu sem grandes dificuldades
nas reformas legislativas do século XX, fazendo com que as cominagdes abstratas
de pena se somassem toda uma série de modulagdes de “circunstincias” e de
“sentencgas indeterminadas ou condicionais”. A retdrica das teorias unificadoras da
pena esta espelhada nos codigos atuais, foi se incorporando muito naturalmente na
pratica judiciaria. (Cohen, 1988, p. 118)

Todas essas teorias visam dar tom de “cientificidade” ao fato de que a
punicdo ¢ uma forma de prevenir condutas nocivas e promover paz social. Na
base de todas elas, uma investigacdo mais cuidadosa permite perceber, encontra-
se uma visao “estatica” do sujeito e da sociedade. Seja acreditando no uso da pena
como mensagem a todos (geral), seja atuando particularmente sobre o infrator
(especial), as teorias preventivas da pena tomam por base um certo “humanismo”.

Os “neoclassicismos” ou “neopositivismos” da pena possuem em comum a
necessidade de converter o castigo na exclusiva solugdo, o “Unico e invariavel
recurso” (Christie, 1998, p. 63). A pena deve ser a solucdo inevitavel, e para tanto
os teoricos precisam se remeter a formas de justificacdo que naturalizam a sang¢ao
em torno de percepgdes “inquestionaveis” sobre a sociedade.

Ao falar sobre os grandes desafios do abolicionismo, Sebastian Scheerer
nota a existéncia de uma base ‘“antropoldgica” ou ‘“socioldgica” que sempre
acompanham os discursos de sustentagdo da opcdo punitiva. Pressupde-se
invariavelmente, como pano de fundo, uma certa visdo da natureza humana ou das
condigdes sociais a fim de tornar o paradigma penal um horizonte intransponivel.

(Scheerer, 1989, pp. 26-28)
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Catedratico de Direito Penal e ex-ministro da corte constitucional alema,
Hassemer ¢ um dos autores que permite demonstrar com clareza este liame
argumentativo que conecta as teorias da pena a uma respectiva visdo rigida da
natureza social. Reconhecido por ter sido um dos mais refinados penalistas do
século XX, o autor discorre longamente sobre a necessaria sustentacdo dos
castigos estatais no livro “Porque nao deve suprimir-se o Direito Penal”, e indica

que o poder publico nada mais faz que acompanhar o “controle social”.

E devido a tudo isto, resulta ingénuo crer que mediante agdo politica se pode
influir em uma sociedade que se encontra acorrentada a um controle social
incivilizado, para buscar implantar nesta um Direito Penal sensivel. O controle
social ¢ o Direito Penal se regulam mutuamente, caminham de maos dadas.
(Hassemer, 2003, p. 16)

O uso das puni¢des parece tdo natural ao autor que chega a comparar as

4 1 (13 b 2 ~ b :
penas ao proprio “clima”. Expressdes da natureza. Diante do questionamento
abolicionista, responde que a pena ¢ uma obviedade que a vida cotidiana

demonstra por si mesma, € nao ha o que se fazer diante disto.

Este ditame ndo se baseia em outra coisa além das experiéncias das nossas vidas
cotidianas, e para estes efeitos ndo se requer uma analise cientifica minima. De tal
forma que ocasionalmente escutamos a particular pergunta “deve existir a pena?”.
Uma pergunta assim formulada chama a atencdo; e ¢ que, da mesma forma, nos
poderiamos perguntar “deve existir o clima?”’. Com ambas as coisas, a pena € o
clima, vivemos, as vezes melhor as vezes pior, ¢ a pergunta acerca de sua
supressdo segue reformulando-se em primeiro plano e suspeito que continuara
por algum tempo. (Hassemer, 2003, p. 16)

Para o mesmo autor, pensar na supressdo das penas resta como uma

I3

quimera, uma ingenuidade. A puni¢cdo publica ¢ uma opg¢do que decorre do
proprio contexto social, de forma que o Direito Penal apenas ocupa um espago

que certamente seria ocupado por outra instancia em sua auséncia.

A medida em que os abolicionistas querem abolir o Direito Penal em geral, eles
se tornam perigosamente ingénuos. Isto se mostra desde logo, quando se observa
o Direito Penal no contexto do controle social, no qual ele estd. Com seus
elementos estruturais, a norma, a sangdo ¢ o processo, o sistema juridico-penal
reflete processos e experiéncias que estdo profundamente enraizadas na nossa
vida cotidiana e em nossa cultura. (...) O que também ocupasse o lugar do Direito
Penal no sistema de controle social seria pior que o Direito Penal. (Hassemer,
2005, p. 431)


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1421382/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1421382/CA

122

Veja-se, destarte, que se toma por base uma visdo rigida do sujeito e da
sociedade, crendo que o punitivismo estd fixado na cultura e que quanto a isto
nada se pode fazer. Para Hassemer, bem como para outros tantos, atender ao
impeto sancionatorio ¢ um dever da justica, e € preferivel que o Estado assim o
faca para que regule da melhor forma esta vontade imperativa de castigar.

Pode-se ainda convocar um outro autor talvez ainda mais influente no
Brasil. O italiano Luigi Ferrajoli, em sua obra “Direito e Razdo”, discorre
longamente sobre o “porque punir” e apresenta seus fundamentos em torno do
duplo fim de prevencdo que deve nortear as penas: dissuadir os cidaddos as

praticas delitivas e evitar a vinganga privada.

Em primeiro lugar porque, enquanto dubia a idoneidade do direito penal em
satisfazer eficazmente o primeiro — ndo se podendo desconhecer as complexas
razdes sociais, psicologicas e culturais dos delitos, certamente ndo neutralizveis
apenas com o temor das penas (em vez das vingangas) — é, ao contrario, muito
mais certa a sua idoneidade para satisfazer o segundo, mesmo se somente por
meio de penas modestas pouco mais que simbélicas. (Ferrajoli, 2006, p. 310)

Logo, toma como certa a vinganga. Para ele, vingar o mal praticado
mediante o uso de um outro mal é um dado inquestionavel, que provém de forma
indeclinavel da propria constituigdao da subjetividade. A opg¢ao pela justica estatal,
e todo regime de imparcialidade que lhe ¢ supostamente inerente, ¢ o que
simplesmente confere a resposta vingativa um tom civilizatério de controle
racional.

Segundo esta ideia, a pena ¢ o mal menor, eis que nao se pode evitar uma
ma resposta. Cabe, tdo somente, ao Direito Penal tornar tal medida mais previsivel
e mais humanizada. Inserir uma légica controlada e um terceiro ndo contaminado
pelas emogdes do caso concreto, permitindo a vazdo do impeto punitivo,
atendendo ao interesse da “maioria ndo desviante” pela prevencao de delitos (ne

peccetur) e ao “interesse™' do culpado por uma pena justa (ne punietur).

(Ferrajoli, 2006, p. 313)

3! Vale conferir Guilherme Pires e Patricia Cordeiro sobre o “direito de ser punido”. (Pires &
Cordeiro, 2017)
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Entretanto, pode-se dizer que a pena ¢ justificada como mal menor - ou seja,
somente se menor, menos aflitiva ¢ menos arbitraria - se comparada com outras
reagdes ndo juridicas, que, ¢ licito supor, se produziriam na sua ausé€ncia; e que,
de forma mais geral, o monopdlio estatal do poder punitivo ¢ tanto mais
justificado quanto mais baixos forem os custos do direito penal em relacdo aos
custos da anarquia punitiva. (Ferrajoli, 2006, p. 312)

Para o autor, fora das penas s6 pode haver “anarquia punitiva”.
Aparentemente, a puni¢do esta enraizada na propria esséncia humana, fazendo
com que pensar em sua auséncia resulta em uma evidente ilusdo. A sangdo penal ¢
uma clara evolucdo diante do fatal quadro punitivo, e as pretensdes fora deste
prisma estdo claramente fadadas a representar uma “regressdo” civilizatoria.
(Ferrajoli, 2006, p. 320)

Ferrajoli qualifica o ideal abolicionista de “faldcia naturalista”, pois
supostamente sonha com uma “sociedade perfeita” despida de qualquer previsao
cientifica. Trata-o, ainda, como “faldcia normativa”, pois qualquer modelo
normativo livre de punigdes ¢ “irremediavelmente utdpico” e s6 pode viabilizar
sistemas sociais totalizantes. (Ferrajoli, 2006, pp. 303-306)

Vale perceber, contudo, que ao refutar os abolicionismos penais por um
suposto equivoco “naturalista”, acaba por utilizar argumentos que justamente o
remetem a um “naturalismo”. Querer justificar a opcao punitiva do Estado porque,
em tese, se evita a vinganga, ¢ presumir que o sujeito estd fadado a uma unica
subjetividade para lidar com seus conflitos. Crer no fatalismo das punigdes ¢
invocar uma “teoria do sujeito”, pois fecha as possibilidades do individuo a uma
certa reacdo padrdo, acreditando poder encerrar o debate ao utilizar o recurso
retorico em favor de leis humanas metafisicas.

E como interpreta Elena Larrauri, lembrando que a escolha do modelo
penal ndo pode se referir necessariamente a uma prévia escolha decorrente do
direito privado de punir. Discorre a autora que, antes do Estado moderno, muitas
instituicdes eram chamadas a colaborar com o deslinde das contendas, ¢ ha farta
demonstragdo historica de que mesmo para condutas muito graves a solucdo
frequentemente passava por acordos, indeniza¢des ou mesmo o perdao. (Larrauri,
2005, pp. 18-20)

Insiste a autora sobre o fato de que ndo ¢ valida a ancoragem tedrica de

Ferrajoli com base na conexdo entre “direito privado” e “vinganca de sangue”,
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questionando a afirmativa de que o Direito Penal vém pacificar a sociedade por
oferecer uma solu¢do menos drastica. A resposta privada ndo remete (nem nunca
remeteu) obrigatoriamente a um ato de carater brutal, e inimeros dados indicam
que antes da modernidade os conflitos também tinham como solucdo a
composi¢do por meios ndo punitivos, compensatorios. (Larrauri, 2005, p. 20)

Nao ha nada de “natural” na punicdo, e a posi¢do de Ferrajoli se equivoca
ao pretender essencializar um padrao de comportamento humano, tomando por
base uma visdo estreita das subjetivagdes. Confunde a importancia de se criar
instituicdes para auxiliar na producdo de respostas aos conflitos com um tipo
especifico de resposta, e o faz por aceitar uma visdo rigida do sujeito e da
sociedade.

O mais importante ¢ perceber que, assim como o autor italiano, toda a
extensa linha de tedricos da pena (prevencdo) estd incursa no mesmo equivoco.
Enfim, toda tentativa de definir a puni¢do como sendo sempre a “melhor” solugdo
para condutas danosas criminalizadas toma como fonte uma filosofia humanista,
uma filosofia que concebe o sujeito como produto pronto e acabado.

Exatamente por isso, 0 argumento mais frequente contra os abolicionismos
penais referencia-se a uma visdo estatica da sociedade, buscando caucionar a
pratica penal sobre uma posi¢do antropolégica ou cultural, e portanto
imobilizando a posi¢ao de imprescindibilidade das punicdes para a organizacao
social. Como lembra Scheerer, ndo ¢ por outro motivo que os abolicionistas
sempre estdo sujeitos a lidar com a alegagdo de que questionar a justi¢a penal s6 ¢
possivel na Escandinavia. (Scheerer, 1989, p. 28)

O argumento tradicional de que o abolicionismo s6 funcionaria em uma
sociedade “perfeita” demonstra o quanto a sustenta¢do discursiva da punigdo estéd
em constante referéncia a uma visdo do sujeito e da coletividade que ele participa.
Mas nao qualquer visdo do sujeito, e sim uma visdo em que a puni¢do ocupa um
lugar seguro, uma visao em que a subjetivacao ¢ definitiva, encapsulada.

Este aspecto legitimante das teorias da pena também foi notado por
Stanley Cohen, que destacou como mesmo muitas teorias ditas de “esquerda”, ou
que se intitulam “radicais”, acabam se filiando a um determinismo punitivo
quando se trata de refletir sobre a possibilidade de mudanga o modelo de justica

penal. Por isso denuncia o “positivismo sociolégico” como fixagdo conservadora
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perene dentro de varias perspectivas que se intitulam progressistas. (Cohen, 1988,
pp. 127-130)

Consequentemente, a op¢ao punitiva de resposta institucional encontra-se
seguramente protegida pela correlagdo entre justica penal e uma concepgao rigida
da sociedade, de maneira que “substituir o direito penal por qualquer outra coisa
melhor somente poderd acontecer quando substituirmos a nossa sociedade por
uma sociedade melhor”. (Baratta, 2002, p. 207)

O mesmo mecanismo retorico estd presente quando se sustenta que a
justica penal vem apenas assegurar a vazdo de sentimentos sedimentados, tais
como a sede por vinganca. Ainda quando se expressa a hipotética crenca em um
futuro “cambio civilizatério” que retiraria 0 homem de seu estado vindicativo, a
justica penal continua sendo defendida como remédio do presente (mal menor), e
portanto se replica o mesmo humanismo que enrijece o sujeito.>

Para outros tantos autores, ao invés de minimizar violéncias e sentimentos,
o poder governamental “introduz na vida dos homens novas violéncias”. E, se sua
natureza violenta as vezes ¢ menos evidente por agir como ‘“opressdo”, as
violéncias estatais sdo ao fim de maior frequéncia e em grau mais elevado.’
(Tolstoi, 2016, p. 171)

Para as teorias fixadas em um homem violento e vingador, e que ndo
conseguem se livrar de uma concepgao estatica do sujeito e das instituigdes, os
abolicionismos soam como distopia. Fugir do aparato punitivo ¢ interpretado

como deixar livre o campo para as maiores atrocidades, que sdo tidas como certas

32«0 abolicionismo nos demonstra que o poder punitivo ¢ irracional, porque ndo resolve os
conflitos (dado que uma parte do conflito esta excluida do modelo), porque ndo é mais que um
instrumento de verticaliza¢do social, mas com isto ndo nos mostra como elimina-lo. A razdo ¢ que
se o poder punitivo canaliza a vinganga, seria impossivel fazé-lo sem antes eliminar a esta e, por
certo, essa eliminacdo exigiria um profundo cambio civilizatério que, naturalmente, ndo podem
protagonizar o Direito Penal nem os penalistas nem os juizes. Enquanto ndo se produza este
cambio social, cultural e civilizatorio tdo profundo como aparentemente distante, o Direito Penal
liberal tem servido — e serve — para conter a vinganga ¢ a quem a manipula em seu beneficio; sua
pretendida inutilidade s6 pode ser alegada por estes Ultimos, que as vezes conseguem confundir os
outros.” (Zaffaroni, 2012b, p. IX)

3 Citagio completa: “O poder governamental, mesmo que faga desaparecer as violéncias internas,
sempre introduz na vida dos homens novas violéncias, cada vez maiores em razao de sua duragéo e
de sua forga. De modo que, se a violéncia do poder ¢ menos evidente do que a dos particulares,
porque se manifesta ndo pela luta, mas pela opressdo, ela, ndo obstante, existe, € com maior
frequéncia, num grau mais elevado.” (Tolstoi, 2016, p. 171)
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neste cendrio, e limitam as reais possibilidades de se pensar em outras formas de
lidar com os conflitos.

O mesmo ponto ¢ sublinhado por Edson Passetti, ao se deparar com as
afirmag¢des de que abolicionismo é “coisa para o futuro”. A crenca em uma
estabilidade da demanda punitiva, que na melhor das hipodteses poderia ser
superada quando atingida uma “evolucdo” social, demonstra que a tarja de
“utopia” decorre de um convencimento de que a justi¢a penal é o inico caminho
habil para lidar com o tipo de sujeito/cultura do presente. (Passetti, 2003, pp. 217-
218)

Todas estas visdes ignoram o cardter dindmico da producdo subjetiva,
negligenciando também o carater produtivo das institui¢des penais. Em outras
palavras, isola a justica penal do seu aspecto de agente de subjetivacdo, ao
pretender indicar que esta ¢ sempre um reflexo da sociedade, isentando-a do efeito
contrario. Ao invés de reprodutor atenuado de uma ética eternamente punitivista, ¢
necessario dizer que as demandas sociais punitivas sdo incentivadas pelas
respostas da justica penal. ** (Moore & Roberts, 2016, p. 130)

Ao se estabelecer como instancia de exercicio de poder, a justica penal ndo
simplesmente espelha uma vontade existente no seio social, ela em verdade se
relaciona com a sociedade em relagdo reciproca, sendo influenciada mas também
influenciando. Desta feita, deve-se trazer a tona o fato de que a justica penal
também contribui para modelar a demandas das pessoas em relacdo aos seus
conflitos, auxiliando na ‘“naturaliza¢d@o” do punitivismo, para que o sofrimento
adquira status de resposta “normal” diante dos conflitos sociais. (Swaaningen,
1986, p. 16)

A ideia de que as instituigdes sdo meros reprodutores da sociedade,
inocentando e engessando as politicas escolhidas, s6 fazem sentido diante de uma

visdo de sujeito que ndo estd aberta a modificagdes. A justiga, logo, ¢ vista como

3 Larrauri inclusive lembra uma pesquisa apontando que os estados norte-americanos cuja
legislacdo prevé pena de morte sdo justamente os que mais tem registros de linchamentos urbanos
contra suspeitos de pratica de crime. (Larrauri, 2005, p. 22)
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puro “espelho ideoldgico” de um processo social, ao qual s6 cabe se acomodar,
sedimentar e justificar.’

Também Harcourt se empenha na tarefa de elucidar esta questdo,
evocando a importancia de se perceber o aspecto ativo do poder institucional, ou
seja, 0 quanto as praticas penais influem na criacdo das “normas” sociais. A
atuacdo penal reforca e contribui para o funcionamento dos esteredtipos criminais

e das “solucdes” punitivas que parecem tdo fundamentais.

Essas categorias, eu sugiro, ndo sdo tdo naturais quanto parecem, mas na verdade
sdo moldadas por praticas politicas e punitivas. A norma de criagdo de ordem,
assim como as técnicas politicas de manutencdo de ordem mediante repressao,
modela a categoria dos desordeiros e nossa percepg¢do, pensamento, ¢
julgamentos sobre pessoas desordeiras. (Harcourt, 2004, p. 162)

Em uma visdo genealdgica, que percebe o sujeito como resultado de um
processo circular e complexo de subjetivacdo onde atuam “fatores historicos,
politicos, culturais e sociais”, ¢ fundamental notar a mao dupla de relagdo entre
individuo e institui¢do, percebendo como a sociedade influi nas politicas bem
como “o efeito das politicas praticadas sobre o sujeito”.’® (Harcourt, 2004, p. 180)

E uma filosofia de abertura sobre o carater “aleturgico” do homem que
permite avangar sobre a condi¢do de segura estabilidade das teorias da pena. Ao
lidar com um ser humano que se produz constantemente a partir de
governamentalidades, fica cada vez mais evidente que a realidade penal nao
apenas “assegura” ou “ameniza” qualquer impeto social, ela também ¢

constitutiva desta propria realidade.

O objetivo deste livro, todavia, tem sido enfatizar que independentemente dos
tipos de politicas que t€ém sido propostas — sejam elas de “causa raiz”,
reabilitativa, visando dissuasdo, ou visando induzimento — nds devemos explorar

¥ “A ordem juridica positiva reflete sempre um arcabougo ideologico de uma dada

existencialidade concreta. Impde-se, destarte, que toda estrutura juridica traduz o jogo de forgas
hegemonicas de uma organizagdo estatal institucionalizada. Consequentemente, cada sistema
juridico, ao se constituir no espelho ideoldgico de um processo social determinante, sedimenta e
justifica nada menos do que as necessidades politico-econdomicas do modo de produgdo
dominante”. (Wolkmer, 1995, p. 164)

3% O autor aproveita para analisar mais detidamente o impacto das politicas norte-americanas de
“tolerancia zero” sobre a subjetividade. (Harcourt, 2004, pp. 167-169)
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como as politicas propostas irdo nos moldar como sujeitos contemporaneos da
sociedade. (Harcourt, 2004, p. 242)

E preciso se afastar, de uma vez por todas, de uma visio essencialista da
justica moderna como “expressdo natural da justiga popular”. O modelo estatal de
justica exerce um papel produtivo, procedendo muitas vezes inclusive como
forma de conter e abafar outras formas sociais de lidar com os conflitos. O
modelo penal “reinscreve”, dita novas formas de funcionamento a partir dos seus
aparelhos. (Foucault, 20101, p. 34)

Deve-se destacar o quanto o humanismo punitivo ¢ uma marca presente
das teorias legitimantes e um marco fundamental de questionamento para a
desestabilizacdo dos regimes de veridic¢dao da justi¢a penal. Para tanto, o marco
filosoéfico foucaultiano se apresenta mais uma vez como importante veiculo para o
abolicionismo, cabendo recordar o carater “positivo” do poder.

Percebendo-se o “poder” enquanto elemento em reciprocidade com a
“verdade” e com a “ética”, ¢ imprescindivel recordar que para Foucault nao ha
uma teoria do sujeito independente da relacio com a verdade e com as
governamentalidades. Estre trés elementos estdo em constante referéncia mutua,
criam-se em relagdo continua. (Foucault, 2016, p. 13)

Logo, ndo resta a possibilidade de perceber o sujeito (sociedade, cultura)
como a matriz essencial e paralisada das praticas de poder e dos regimes de
verdade. Nao existe uma teoria universal do sujeito, como ja explicado, o método
foucaultiano parte de uma essencial “desantropologizagdo do sujeito”, o que
equivale chamar de “posi¢ao anti-humanista”. (Foucault, 2014b, p. 74)

Partindo deste viés, Foucault se deslocava de uma percepcao do direito
calcada no “ser essencial”, ao qual as politicas estariam fadadas a uma eterna
referéncia. Nao havendo uma natureza estatica do sujeito e da cultura, ndo ha que
se falar da busca por um direito original ou fundamental, ha que se produzir hoje
novas formas, novos governos, novos saberes. Essa percepc¢ao desde sempre
encontrou dificuldades, eis que se divorciava de uma base filos6fica j4 bem

estabelecida.

Outro tipo de critica das institui¢des politicas apareceu no século XIX; critica
bem mais radical, pois tratava-se de mostrar ndo somente que o poder real
escapava as regras do direito, porém que o proprio sistema do direito nada mais
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era do que uma maneira de exercer a violéncia, de anexa-la em proveito de
alguns, e fazer funcionar, sob a aparéncia da lei geral, as dissimetrias e injustigas
de uma dominagdo. Mas tal critica do direito ainda ¢ feita sobre o pano de fundo
do postulado de que o poder deve, essencial e idealmente, ser exercido de acordo
com um direito fundamental. (Foucault, 2011a, p. 99)

Da mesma forma que ndo hd “sujeito fundamental”, ndo ha “direito
fundamental”. Nenhuma forma de “governo” advém de uma subjetividade
origindria, assim como nenhum saber nasce mecanicamente de nenhuma
materialidade. Os trés eixos verdade- governo-subjetivagdo sao fluidos e
circulares, sem que um possa representar sempre a origem, € outro sempre o final.

A adesdo ao método punitivo ndo ¢ um mero reflexo de uma situagdo
social, ndo ¢ apenas passivo. As politicas mudam subjetividades, e as
subjetividades mudam politicas, hd uma dupla dire¢do. Considerando a cultura
como um campo aberto de criacdo, as politicas sao perfeitamente modificaveis
porque também sdo espacos passiveis de produgao.

Significa frisar que todos os jogos de verdade e as praticas de
governamentalidade penais sdo cambiaveis. O sujeito se constitui como corpo
criminoso, corpo punivel, j& que ndo existe uma “teoria a priori do sujeito”. A
subjetivacdo ndo provém de uma materialidade, ela interage com materialidades,
as utiliza, as influencia e por elas ¢ influenciada. Existem sim jogos de verdade
com regras sobre sujeitos e mecanismos de atuacdo por meio das coisas, mas
todos eles instaveis, criativos, passiveis de extincdo, conforme Foucault se
aprofundou na entrevista “A ética do cuidado de si como pratica da liberdade”,
concedida em 1984. (Foucault, 2004, p. 275)

Nao ha, e nao pode haver, uma ética primordial da qual se deva ou possa
partir. Os universalismos, sempre referenciados a posi¢do humanista, constituem
barreiras interpretativas da realidade. Nao havendo “sujeito por tras do sujeito”,
nenhum saber e nenhum poder pode pretender se basear em uma identidade social
natural, a qual se poderia acessar quando cerradas as ilusdes ¢ os maus poderes.
[lustrava Foucault, no decorrer do curso ministrado em 1980 no Collége de
France, que por isso o método genealdgico tinha um certo aspecto de anarquia

epistemologica.

Enquanto uma analise em termos de ideologia consistiria em se perguntar: dado o
que ¢ a loucura — posicdo universalista -, dado o que é a natureza humana, a
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esséncia do homem, o homem néo alienado, a liberdade fundamental do homem —
posicdo humanista -, indagar-se a partir dessas posigcdes, universalista e
humanista, a que motivos ¢ a que condi¢des obedece o sistema de representagao
que levou a uma pratica do encerramento que sabemos qudo alienante é, em que
medida se deve reformé-la. E isso que teria constituido um estudo, digamos de
tipo ideoldgico. O estudo de tipo anarqueoldgico consistiu, em vez disso, em
considerar a pratica do encerramento em sua singularidade histdrica, isto ¢, em
sua contingéncia, em sua contingéncia no sentido de fragilidade, de ndo-
necessidade essencial, o que ndo quer dizer evidentemente (muito pelo contrario!)
que ela ndo tinha uma razdo e que deve ser admitida como um fato bruto. A
propria inteligibilidade da pratica de encerramento implica que se possa
compreender dentro de que tecido, a uma s6 vez perfeitamente inteligivel mas
perfeitamente fragil, essa pratica do encerramento se instalou. Em outras
palavras, tratava-se de ndo partir de nenhum universal. (Foucault, 2014b, pp. 73-
74)

A crenga na puni¢do como melhor e necessario instrumento de justica, € o
uso intenso das penas estatais na modernidade, sdo dois dados histdricos
modificaveis, frageis. Por isso, o estudo foucaultiano das instituigdes austeras
(manicomios, presidios) ja partia do pressuposto que estas eram uma invengao,
aparatos que se sustentavam sobre “verdades” criadas sobre os sujeitos e sobre as
coisas.

O mesmo ¢ aplicavel para se pensar qualquer modalidade de punigdo,
qualquer forma de justi¢a. Toda politica se posiciona sobre um “tecido” instavel
de saberes, saberes cambidveis, e pensar novas politicas também deve atentar para
esta realidade. Toda governamentalidade se estreita com parametros de certo e
errado, todos eles precarios, historicos, ndo universalizaveis.

Examinar as coisas a partir do “governo pela verdade” significa perceber
que os atos e discursos sao utilizados pelos individuos para constituirem a si
mesmos como identidades (éticas), que por sua vez pode produzir novas formas
de atos e discursos. Opor-se aos universais nas ciéncias humanas ¢ permitir uma
“clinica pratica filos6fica do sujeito que possibilita os sujeitos desprenderem a si
mesmos das identidades por meio das quais eles sdo governados”. (Harcourt &
Brion, 2014, p. 310)

Fugir da pretensdo de encontrar uma natureza humana, e de achar uma
politica compativel com essa “naturalidade”. Na linha de Nietzsche, ¢ preciso
inscrever definitivamente nos estudos politicos a “morte do homem”, e findando
essa referéncia a uma origem primordial, fechar as profecias que acreditam em um

objetivo politico que oferecerd um “retorno ao que somos”.
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7

Para mim, o que deve ser produzido ndo ¢ o homem tal como o desenhou a
natureza, ou tal como sua esséncia o prescreve; temos de produzir alguma coisa
que ainda ndo existe e que ndo podemos saber o que sera. Ora, parece-me que a
ideia que os representantes dessa escola faziam dessa produgdo do homem pelo
homem consistia, essencialmente, na necessidade de liberar tudo o que, no
sistema repressivo ligado a racionalidade ou naquele da exploragdo ligada a uma
sociedade de classe, manteve o homem afastado de sua esséncia fundamental. (...)
Quando falo da morte do homem, quero p6ér um fim em tudo o que quer fixar uma
regra de produgdo, um objetivo essencial a essa produgdo do homem pelo
homem. (Foucault, 2010f, p. 325)

Nesse sentido, concluindo, ha que se partir de um “estranhamento” sobre
as punicdes. Lidando com as penas como ‘“acontecimentos”, produgdes da
modernidade (ainda que com suas herancas historicas) que se estabeleceram sobre
particulares saberes e subjetivagdes, estd a disposicdo do tedrico repensar o
método punitivo.

Considerando essa auséncia de obrigatoria referéncia da politica a uma
substancialidade fixa ou a uma subjetividade imoével, definitivamente a pena
resulta de uma escolha questiondvel, restando claro que a abolicdo ¢ uma
possibilidade. Resta claro que um novo tipo de justica ¢ “viavel”, cabe agora
demonstrar como a aboli¢ao ¢ “preferivel”.

Serdo levantados primeiramente os aspectos negativos da pena, e depois
sera debatida a possibilidade de se alcangar os fins “preventivos” por outros
meios. A paz social continua sendo o objetivo primordial, e justamente para isso

vale perseguir outras possibilidades.

4.2.2.
Efeitos negativos da pena

Negar a opcao pela punicao nao significa dizer que ela ndo produz efeitos,
preferivel seria adentrar nos efeitos que ela gera e que dela se pode se esperar.
Uma vez aberta a possibilidade de pensar politicas publicas, a escolha pela pena
ou por sua derrocada deve vir de uma investigacdo sobre todas as suas
consequéncias perante o condenado e a sociedade.

Demonstrados os possiveis e provaveis efeitos, sera possivel fazer uma

opcdo qualificada sobre a melhor politica a ser adotada. Para tanto, ndo ¢
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desejavel ignorar as teorias preventivas da pena, pelo contrario, elas devem ser
utilizadas como maneira de por na balanga os pros e contra da medida punitiva,
podem servir ainda de baliza para verificar a concretizagdo de suas promessas,
contribuindo para uma investigagao mais acurada.

Trazendo dados de ambos os lados, permite-se sopesar as funcdes
produzidas, e que assim se produza uma conclusdo ao menos bem fundamentada.
Diante da ja mencionada “naturalizacdo” da pena, o que se vé em geral ¢ um
completo desinteresse por investigar os efeitos das penas, fazendo valer a maxima
“na duvida: puna-se!”. Tal parece ser a opcdo de autores altamente referenciados,

sem qualquer dissimulagao:

Com efeito, poderiamos dizer que um sistema penal somente se justifica se a
soma das violéncias — delitos, vingangas e puni¢des arbitrarias — que este € capaz
de prevenir for superior aquela das violéncias constituidas pelos delitos ndo
prevenidos e pelas penas a estes cominadas. Naturalmente, um calculo deste
género ¢ impossivel. (Ferrajoli, 2006, p. 312)

O calculo nao ¢ totalmente impossivel, e a davida ndo precisa remeter a
adesdo punitiva. Tal avaliagdo também nao significa recorrer a um privilégio
“empirico”, todos argumentos acabam possuindo um aspecto de realidade.
Entretanto, o que ndo se pode permitir ¢ que se automatize o privilégio de alguns
efeitos sobre outros, que o fiel da balanga esteja propenso para um dos lados sem
que se pondere todas as consequéncias relevantes.

Além disso, ndo cabe ainda menosprezar os eventuais efeitos deletérios da
pena sob titulo genérico de mera falha na execugdo. A repeti¢do de certos danos
sociais deve ser seriamente considerada, certas permanéncias indicam que alguns
efeitos ndo podem ser imediatamente afastados sob argumento de puro equivoco
pontual. Existem efeitos negativos que reincidem sistematicamente, e isto deve ser
levado em consideragao.

Desta maneira, ndo podem prevalecer andlises que, diante de certos
insucessos patentes, invoquem a alegacao de suficiéncia do aspecto de dissuasao,
pois isto seria apegar-se exclusivamente sobre um aspecto favordvel a pena e

ignorar todos os demais de antemao, como aparentemente o faz Claus Roxin:
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O mesmo se aplica para as dificuldades que resultam da observacdo de que os
programas de (re)socializagdo bem pensados tem-se mostrado até agora como
fracassados. Tais fracassos se devem em parte & desatencao aos pontos de vista
que se acabou de expor ¢ em parte também ao que o Direito Penal socializador se
encontra todavia nos comecos de sua realizagdo. Os esforcos realizados até agora
na Republica Federal tém produzido multiplos resultados alentadores. Mas os
inevitaveis extravios tampouco podem conduzir a um “fiasco da teoria da pena”,
porque a fungdo preventiva geral da pena pode fundamentar por si mesma a pena
se for necessario e nao se vé€ invalidada pelos fracassos preventivos especiais que
podem se ver aqui ou la. (Roxin, 2001, p. 96)

O fracasso “ressocializador”, que se registra em paises de primeiro e
terceiro mundo, também deve ser posto em consideragdo. Entretanto, também nao
¢ desejavel ignorar preliminarmente eventuais “sucessos” de medidas de
preven¢do especial positiva, pois € razoavel esperar que em certos casos pessoas
evitem reincidéncia influenciados pela san¢@o penal que lhes foi aplicada.

Veja-se que avaliar as puni¢des, em uma espécie de “economia das penas”,
nao demanda uma rejeigdo a priori de eventuais efeitos positivos da pena, valendo
especialmente destacar a preven¢do geral negativa. Esta ¢ a linha adotada por
Sebastian Scheerer, para quem a escolha pelo abolicionismo provém de um

sopesamento mais refinado:

O abolicionismo poderia ganhar muita for¢a se, em primeiro lugar, admitisse a
possibilidade do efeito dissuasivo da punigdo, se, em segundo lugar, aprofundasse
0s possiveis equivalentes funcionais da puni¢do (incluindo uma possivel revisao
de sua doutrina da negatividade), e se, em terceiro lugar, entrasse em um sério
debate, cujos valores e argumentos pudessem convencer o publico geral de que a
puni¢do deveria ser abolida, apesar dos seus efeitos dissuasivos. (Scheerer, 1997,
p. 228)

Fica claro que a adesdo abolicionista ¢ complexa, eis que é razoavel
esperar que a pena gere alguns efeitos socialmente uteis. Especificamente, o efeito
de prevencdo geral negativa nao precisa ser rejeitado para que o abolicionismo
prevaleca®’’, basta que se demonstre que a ele se unem outros tantos efeitos

indesejaveis, tornando mais nitido o fato de que a pena ¢ um “mal desnecessario”.

37 Ainda que fosse melhor haver em mios pesquisas sérias sobre cifra oculta, a fim de uma
conclusao mais balizada.
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Se toda escolha politica decorre de uma ponderagdo de efeitos, cabe dar atengado
aos dois lados para produzir uma melhor conclusao.

Seguindo Scheerer, ¢ perfeitamente aceitavel crer na dissuasdo como efeito
da pena. Explica-se. A mensagem produzida pela ameaca de uma pena esta
racionalmente de acordo com a expectativa de que os cidaddos evitem praticar um
delito, pois segue a logica de que toda ameaga de um mal condicionado a uma
ocorréncia tem como efeito racionalmente esperado que se reduza a probabilidade
de tal fato.

O relatério sobre descriminalizagdo do Conselho da Europa também
seguiu caminho semelhante. Confessa que ha certa probabilidade de que o efeito
de prevengdo geral esteja presente, mas por outro lado opta por incentivar a
descriminalizacdo em vista das patentes desvantagens produzidas pelo método

punitivo. E o que se Ié:

O Comité esta ciente de que, dado o estado das pesquisas sobre prevengao geral,
qualquer previsdo em relagdo as consequéncias da descriminalizacdo deve ser
considerada apenas uma probabilidade, e portanto decisdes de descriminalizar
devem envolver a possibilidade do risco de reducao da prevencdo geral. Todavia,
esse potencial risco deve ser ponderado contra as evidentes desvantagens da
presente criminalizacdo. Em muitos casos, o risco sera superado pelas vantagens
da politica de descriminalizagdo (queda da estigmatizagdo, concentragdo das
investigacdes sobre casos mais sérios, etc). (Council of europe, 1980, p. 174)

Trata-se de uma regra simples comportamental. Aceitar o efeito
dissuasorio imediato também nao ¢ menosprezar o fato de que a esta regra de
logica se somam outros tantos fatores que influenciam a decisdo pela pratica ou
abstinéncia de atos ilicitos. Viver em sociedade ¢ se relacionar com inumeras
mensagens simbolicas, e outros tantos vetores se somam a pena. Mas isto ndo
significa desprezar o possivel conteudo inibidor da puni¢do. (Carvalho, 2013b, p.
68)

Adentrando neste debate, vale ilustrar que a propria psicologia
behaviorista pode contribuir para a reflexdo. A titulo de proporcionar uma ciéncia
do comportamento, varias pesquisas foram realizadas a respeito dos efeitos
estimuladores e efeitos aversivos provocados por certos tipos de reagdo.
Considerando os resultados a partir da propensdo de aumento ou diminuig¢do da

expectativa de repeticdo de atos em decorréncia de certas posturas de “refor¢o”
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(positivo ou negativo), avaliam também as punig¢des e prescrevem uma andlise das
probabilidades de resultados esperados. (Skinner, 2003, p. 201)

No entanto, ao invés de uma conclusio simplista que levaria a conclusao
quase Obvia de que acrescentar uma puni¢do favorece a supressao do ato que a
deu causa, as pesquisas mais qualificadas registram uma farta avaliacdo dos
produtos da sancdo, e os utiliza no céalculo final dos efeitos da medida. (Skinner,
2003, pp. 202-210)

Assim foi com o0 maior e mais destacado nome da ciéncia comportamental:
Burrhus Frederic Skinner. Investigando todos efeitos da punicdo em varios
estagios e momentos de repeticdo, o autor pdde concluir suas investigacdes com
uma mensagem que lhe rendeu inumeras polémicas e reagdes negativas da
comunidade cientifica. O pai do behaviorismo posicionou-se, cientificamente,

contrario as punicdes:

Isto deve ser atribuido a conclusdo de que a técnica tem subprodutos lamentaveis.
A longo prazo, a punigdo, contrario do refor¢o, funciona como desvantagem tanto
para o organismo punido quanto para a agéncia punidora. Os estimulos aversivos
necessarios geram emogdes, incluindo predisposi¢des para fugir ou retrucar, e
ansiedades perturbadoras. (Skinner, 2003, p. 199)

Restou demonstrado, para além dos resultados imediatos de inibi¢ao do ato
causador, que a medida aversiva (puni¢do) acaba estimulando “qualquer outra
coisa que faga evitar a punicdo e a conduta punida”, e entdo multiplica muitos
“subprodutos” indesejaveis, o que patentemente ocorre em menor quantidade no
uso de estimulos positivos (reforgo positivo direto). (Skinner, 2003, pp. 207-210)

A partir desta conclusdo do autor, ¢ facil perceber que, para pensar
politicas publicas de amplitude geral e de efeito a longo prazo, ¢ desejavel optar
por outras solu¢des que nao a punicdo. E isto, como ja citado, tanto para o bem do
“organismo punido” quanto do “organismo punidor”, pois o efeito perturbador das
san¢des ¢ multilateral e progressivo.

Nao ¢ diferente a conclusdo de outro grande estudioso da ciéncia
comportamental, em um dos livros mais referenciados sobre o tema das punicdes.
Murray Sidman, em “Coer¢do e suas implicagdes”, dedica uma obra completa ao
tema das puni¢des e faz uma leitura especifica sobre o que se deve ou ndo esperar

deste tipo de reagdo perante as agdes humanas.
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Mais uma vez, incluindo no pacote de efeitos uma grande gama de
registros, pode o autor se posicionar contrario ao uso frequente e generalizado de
puni¢des, acentuando os efeitos destrutivos desta forma de reagir a praticas

humanas, efeitos estes que nao estdo presentes em outras formas de reforgo.

Quando levamos em consideragdo todos os seus efeitos, o sucesso da puni¢do em
livrar-se de comportamento parece inconsequente. As outras mudangas que
ocorrem nas pessoas que sdo punidas e, o que € as vezes ainda mais importante,
as mudangas que ocorrem naqueles que executam a puni¢do, levam

\ r

inevitavelmente a conclusdo de que a punicdo é o método mais sem sentido,
indesejavel e mais fundamentalmente destrutivo de controle da conduta. (Sidman,
2009, p. 90)

Em decorréncia de varios estudos, notou os efeitos deletérios das punigdes
sobre o quadro emocional dos seres a elas submetidas, e dai produziu resultados
com base em “conclusdes racionais baseadas em evidéncia valida”, ainda que
conscientemente contrarias a cultura predominante. Afirmou que “os dados de
laboratério sustentam fortemente a posicdo de que puni¢do, embora claramente
efetiva no controle do comportamento, tem sérias desvantagens, € que nos
precisamos desesperadamente de alternativas”. (Sidman, 2009, p. 83)

Conforme notou de suas pesquisas, as pessoas punidas tornam-se menos
receptivas a criticas ou a argumentos de “base racional ou factual”, contribuindo
para a queda na interacao social (isolamento) porque promove uma mensagem de
que o “caminho mais seguro ¢ ficar quieto e fazer tdo pouco quanto possivel”. Em
um processo “potencialmente explosivo”, disposi¢des permanentes de punigdo
provocam um estado de ansiedade individual para encontrar “novos modos de
evadir ou de destruir objetos e pessoas que estdo em nosso caminho”. (Sidman,
2009, pp. 92-102)

Qualificando este mecanismo como “tdxico”, o autor percebeu que os
“ambientes em que somos punidos tornam-se eles mesmos punitivos e reagimos a
eles como a punidores naturais”, e desta maneira se fixa um estado de insatisfa¢ao
coletiva com a prépria convivéncia social e com o espago publico. (Sidman, 2009,
p. 102)

Portanto, o autor ndo tem duvidas ao incentivar a busca por meios
alternativos as puni¢des, dado o grande rol de efeitos “colaterais” por elas

produzidos. Ainda que em um primeiro momento sejam impopulares e de
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execucdo aparentemente mais complexa, as medidas ndo-punitivas sdo desejaveis

diante do quadro geral apresentado.”®

Se os efeitos da punicdo fossem confinados aos objetivos construtivos que se
reivindica para seu uso, entdo, para se Opor a seu UsSO seria necessaria uma
demonstracdo de alternativas ndo-coercitivas que atingem os mesmos objetivos.
Alternativas estdo disponiveis, ¢ eu mostrarei algumas no percurso, mas elas sdao
ndo-tradicionais, ndo-familiares, mesmo para a maioria dos psicologos. Também,
alguns métodos ndo-coercitivos ndo sao tdo faceis de aplicar ou tdo rapidos em
sua agdo, como uma precisa ¢ intensa puni¢do ou reforgador negativo. O que os
torna necessarios, ainda que eles sejam ndo-familiares e algumas vezes dificeis de
aplicar, é o vasto catalogo de efeitos colaterais da punicdo — consequéncias da
puni¢do que cancelam seus beneficios e sdo responsaveis por muito do que esta
errado em nossos sistemas sociais. (Sidman, 2009, p. 93)

Pensando nos efeitos em pequena e larga escala, Sidman se posiciona a
partir da psicologia com grande utilidade para o debate sobre politicas sociais. De
certa forma, é possivel perceber que os debates sobre prevencdo criminal t€ém
ignorado duas das maiores vozes da ciéncia dos comportamentos, ndo se pondo a
prova diante de fortes evidéncias contrarias a pena.

Foi o que notou também Stanley Cohen, recordando que o classicismo,
tanto nas versdes antigas quando nas reformulacdes contemporaneas, negligencia
solenemente evidéncias comportamentais que remetem ao ideal de uma

“sociedade ndo-punitiva’:

Note-se também, que teorias neo-classicas de “just-deserts” ndo sdo exatamente o
mesmo que o puro behaviorismo de Skinner. Como comentadores de Skinner
sugeriram, seu objetivo expresso era uma “sociedade nao-punitiva”. Ele era
explicitamente oposto ao velho e utilitario behaviorismo de Bentham, Beccaria e
Mill. Reenforgo operante — o proprio arranjo do ambiente de contingéncias —
difere tanto de calculo prazer-dor da teoria preventiva contemporanea quanto da
escala kantiana da teoria retributivista contemporanea. (Cohen, 1985, p. 151)

Tais autores situaram a analise das penas em um nivel mais profundo de
avaliacdo, e a adesdo ao abolicionismo decorreu da percep¢do de que os muitos
reflexos negativos das san¢des ndo compensam os preliminares e aparentes efeitos

positivos. E possivel ir além de uma mera posi¢ao agndstica.

¥ O autor indica que as alternativas a puni¢do devem se enquadrar dentro do que se denomina
“reforgos positivos”, e da exemplos destas praticas. (Sidman, 2009, pp. 246-292)
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A bem da verdade, seria inescrupuloso aderir as puni¢cdes com base apenas
em uma “posicdo de duvida”. Quando se fala de politicas publicas de natureza
coercitiva, a légica deve obviamente pender pela “ndo utilizagdo” em caso de
davida sobre seus efeitos amplos, pelo simples motivo de que a regra nao deve ser
a coercdo, e sim a liberdade. Trata-se de uma maxima que se deve atender, pois
coagir a vontade alheia gera em si mesmo um desconforto que so se justifica caso
se produza um bem maior complexamente qualificado.

Cabe a pena comprovar sua propria necessidade, o 6nus ¢ todo seu. Ela
tem que se demonstrar, ao fim, como uma medida justificada funcional e
moralmente®, e o que cada vez mais se demonstra é que tal tarefa nio tem sido
cumprida. Os incontaveis efeitos negativos da pena estdo disponiveis a quem
queira enxergar.

Quanto a sua funcionalidade social, o uso da aversdo punitiva tem se
mostrado como incapaz de concretizar seus objetivos declarados. Como confirma
Acécio Augusto, em temos socioldgicos, o que demonstra cada vez mais é que “a
resposta punitiva apenas gera mais dor, multiplica os atos tidos como anti-sociais
e produz cidaddos covardemente obedientes.” (Augusto, 2012, p. 156)

O uso sistematico das puni¢des proporciona um efeito “dessocializador”
sobre o condenado e sobre a propria comunidade, multiplicando problemas de
convivéncia dado seu carater aversivo e nao pacificador. O incentivo a medidas de
natureza vingativa proporciona valores de dispersdo social. (Swaaningen, 1986,
pp. 9-12)

A pena fatalmente também nao ¢ a melhor forma de despertar o sentimento
de culpa no agressor, pois em geral “endurece e torna frio” o condenado. Promove
uma sensacao de distancia que torna mais aguda a resisténcia as interagdes sociais,
pois atua por meio do medo, e disso ndo se pode esperar que o agente se torne
mais apto a vida em meio a coletividade. (Nietzche, 2009, pp. 65-66)

Segundo Christie, a puni¢do se sustenta sobre um pano de fundo

excludente do didlogo e conhecimento mituo. Percebia ele que “entre pessoas que

3 Scheerer faz a seguinte comparagdo entre pena e tortura: “poucas pessoas duvidariam que
tortura ajuda a descobrir a verdade, mas estamos de acordo que por um fator moral ela ndo é
aceitavel”. (Scheerer, 1997, p. 230)
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se conhecem, ¢ menos natural aplicar categorias criminais”, e que em relagdes
mais proximas “ndo sentimos necessidade de usar as categorias simplorias da lei
penal”, compreendendo que o modelo penal estd intimamente conectado com a
reproducao de um padrao fragmentado de convivéncia. (Christie, 2011, p. 107)

O afastamento que a justica penal produz por meio de sua forma propria de
visualizar o mundo, aplicando relacdes ficticias entre ofendidos e ofensores, que
retira deles o proprio conflito (confisco), € pouco fértil para produzir solugdes de
boa convivéncia social justamente porque ignora os lagos diretos entre as pessoas
envolvidas. Ao automatizar-se como veiculo de “intermediacdo” que deixa as
partes alheias ao problema ocorrido (fora os casos onde sequer hd problema) e as
solugdes possiveis, ndo favorece a interagdo e a aproximacao das pessoas.

Aplicando uma consequéncia indesejada ao “infrator”, que também nao
favorece a vitima, pouco se pode esperar de uma promessa de “pacificagdo” por
meio das penas. H4 uma dupla segregacdo do debate, de forma que em regra se
deve esperar que ambos os lados estdo insatisfeitos quando o processo chega ao
fim. O causador do dano ndo se direciona a vitima e a vitima ndo se direciona ao
ofensor, porque o “delito” pertence ao Estado e a justica penal se da por satisfeita
em punir. Tudo remete a uma desconexao social.

A punigdo oferecida como resposta unica ao delito é uma artificialidade
que nada guarda relagdo com o ato praticado, assim a vitima tende a ndo se sentir
redimida e o agressor tende a ndo se sentir “cumpridor de uma divida”. Sobre os
dois lados do conflito, a puni¢do se demonstra como medida que ndo apenas nao
contribui para a “solugdo do caso” (o que por si s6 ja favorece um estado de
dessocializa¢dao), como acrescenta um novo dano no contexto social em questdo (a
pena).

A estigmatiza¢do ¢ outro efeito muito frequentemente citado quando se
fala de efeitos esperados da pena. Conforme ressalta Mauricio Dieter, a punicao
publica reforca preconceitos contra as pessoas e grupos especialmente
selecionados pela justica, o que tende a se tornar mais agudo quando da ascensao
das politicas criminais de carater atuarial. (Dieter, 2013, p. 220)

Ao operar mediante um processo de seletividade evidente, punindo certos

grupos e imunizando outros (Sutherland, 2015, pp. 367-368), reflete e constitui
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desigualdades no seio social, contribuindo para um quadro de relacdes de poder
mais verticalizadas, de dominagdes mais extensas e profundas.

Esse reforgo de ‘“‘esteredtipos negativos” ¢ uma consequéncia comum
diante das medidas de controle, devendo constituir o arcabouco geral das
“multiplas dimensdes normativas do dano”. Aos danos j& provenientes da propria
sociabilidade moderna, unem-se os danos especialmente direcionados as pessoas
punidas. Justica penal como motor de sofrimento. (Harcourt, 2004. pp. 247-248)

Tal efeito das puni¢des também consta no relatério do Conselho da Europa
produzido no ano de 1980. Virios autores, reunidos para pensar a questdo
criminal, elaboraram um documento robusto aderindo ao pleito de
descriminalizacdo, e para tanto coletaram uma série de consideracdes
internacionalmente balizadas sobre os efeitos das penas. Conforme indicam, a
atuacdo da justi¢a penal incrementa estigmatizacgdes ja existentes e produz novas a
partir do rétulo de ex-condenado. (Council, 1980, pp. 24-26)

Nao custa lembrar que o efeito nocivo da pena em regra ndo se restringe ao
praticante do ato sobre o qual recai. O principio da “pessoalidade” ndo ¢é
totalmente cumprido, pois uma sancdo sempre reflete de vdarias maneiras
sobretudo sobre os familiares do apenado. Pode-se alertar para os efeitos de cunho
mais material, tais como a queda na receita da familia, como também efeitos da
ordem moral, posto que normalmente a estigmatizacdo se expande sobre as
pessoas proximas do condenado. (Foucault, 2010a, p. 254)

Para David Boonin, no livro “O problema da puni¢do”, a pena ¢ sempre
uma opg¢ao imoral, que ndo pode ser interpretada como um direito da vitima a ver
o sofrimento do agressor. Enfim, a pena tem um efeito desmoralizante ndo s6 para
o condenado mas para a vitima e toda a sociedade, pois representa uma tentativa
de “ver restituida sua paz por meio do sofrimento alheio”. H4 um contrassenso
valorativo inerente. (Boonin, 2008, p. 272)

Como a natureza da medida (dor) ¢ o verdadeiro oposto do seu objetivo
(paz), ha que se convir que a pena ¢ no minimo um “paradoxo moral”. As
medidas que implicam coer¢do como objetivo em si mesmo demonstram-se, de
forma cada vez mais clara, insustentaveis diante da negatividade que

proporcionam. (Council, 1980, pp. 24-26)
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Todos esses efeitos destrutivos da punicdo fizeram com que Herman
Bianchi a classificasse como “uma indecéncia moral”. Ao fim, ela promove
valores que tendem a resultados opostos do pretendido, o resultado final resta
incoerente.*” (Bianchi, 1986a, p. 118)

Em suma, os inumeros efeitos deletérios inerentes as penas vém sido cada
vez mais claramente documentados ao longo das ultimas décadas, € compdem um
quadro critico que esta a disposi¢do de todos em inimeras obras nacionais e
internacionais, sendo certo dizer que ¢ de fato impossivel enumerar
exaustivamente todas as consequéncias danosas que uma medida punitiva pode
replicar.41 (Santos, 2008; Carvalho, 2014; Andrade, 2012; Rosa, 2014; Batista,
1998; Batista, 2001; Zaffaroni, 1991; Castro, 2005; Young, 2002)

Pode-se chegar a uma conclusao sobre o cotejo a favor e contra as penas.
Estando mais nitidos os feitos negativos, certamente os “positivos” nao
prevalecem, e a op¢do pelas medidas punitivas se torna um caminho arduo para
qualquer tedrico. J4 ndo se pode dizer que a pena ¢ uma escolha perante a
incognita das suas consequéncias.

Isto permite enderecar ao abolicionismo de forma mais consistente, e
acredita-se que tal caminho se torna ainda mais claro quando afloram formas
menos nocivas de prevencao por fora das puni¢des. Sendo desejavel pensar em
politicas de solu¢do e reducao de conflitos, ¢ preciso abrir o leque de

possibilidades.

4.2.3.

Prevenir sem a pena

Diante dos evidentes efeitos negativos das penas, ¢ preciso questionar

como as punicdes conseguiram se estabelecer de forma tdo segura no campo dos

% Sobre este argumento, Willem de Haan recorda que o trabalho de Nils Christie é
verdadeiramente uma “nega¢ao moral da puni¢ao”. (De Haan, 2014, p. 55)

*! Destaque para Nilo Batista e Zaffaroni que, para contrapor as teorias da pena, criaram uma
“teoria negativa da pena” a partir destas inimeras demonstracdes dos efeitos aviltantes das penas:
“Néo se transpde esse atoleiro com uma nova teoria punitiva, mas sim apelando para uma teoria
negativa da pena: deve-se ensaiar uma constru¢do que surja do fracasso de todas as teorias
positivas (por serem falsas ou ndo-generalizaveis) em torno de fungdes manifestas.” (Zaffaroni et
al., 2003, p. 98)
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saberes como a melhor (ou unica) instancia de “solucao” de contendas.
Aparentemente, as teorias da pena sd3o um enorme sucesso, ndo apenas no campo
juridico, mas igualmente no campo cultural mais amplo.

Tudo leva a crer que a adesdo a pena, essa crenga profunda nas punigoes,
se instalou em temos de ‘“verdade” sem grande lastro de demonstracdo da
realidade. Ao longo da modernidade, principalmente, a pena alga uma posi¢ao que
parece decorrer da “necessidade das coisas”, assumindo um posto de “forca da
natureza”. (Foucault, 2010a, p. 102)

Trata-se da elaboracdo de um programa geral que baixa o “limite de
tolerancia a penalidade”, pois ela se pulveriza e obtém o valor de normalidade,
infiltrada no sujeito, “funcionando em toda a amplitude do corpo social e
misturando incessantemente a arte de retificar com o direito de punir, baixa o
nivel a partir do qual se torna natural e aceitavel ser punido”. (Foucault, 2010a,

pp. 286-287)

Trata-se a0 mesmo tempo de tornar penalizaveis as fragdes mais ténues da
conduta, ¢ de dar uma fun¢do punitiva aos elementos aparentemente indiferentes
do aparelho disciplinar: levando ao extremo, que tudo possa servir para punir a
minima coisa; que cada individuo se encontre preso numa universalidade punivel-
punidora. (Foucault, 2010a, p. 149)

Vigiar e punir. O aumento geral das puni¢des em termos numéricos
também repercutiu em um ganho simbolico. Imiscuindo-se na propria
racionalidade além do juridico-penal, hd um processo de “penalizacdo da
existéncia”, que ¢ difusa e cotidiana, que galga o posto de essencialidade, resposta
imediata a qualquer equivoco. (Foucault, 2015, p. 177)

Por isso Foucault destacaria a importancia de se perceber que a “forma-
prisdo” ¢ muito mais do que um modelo arquitetdnico, ela é propriamente uma
“forma social”. A puni¢do como forma reiterada de “defesa social” se concretiza e
se fortalece como cultura geral. A crenca nas puni¢des nao esta restrita ao campo
penal, ela estd difundida como modelo de ética, modelo de bem agir social.
(Foucault, 2015, p. 206)

O enorme sucesso das puni¢des ndo ¢ pratico, ele ¢ do campo das
veridicgdes. Trata-se de algo que ndo estd contido apenas no cenario do “justica

penal”, e sim de um cendrio “mais vasto e mais complexo” que pode se
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denominar “sistema punitivo”, integrando toda uma rede moral que se reflete em
politicas diversas: “as criangas sdo punidas, os alunos sd3o punidos, os operarios
sdo punidos. Enfim, se é punido durante toda a vida”. (Foucault, 2006a, p. 65)

O castigo se estabeleceu na modernidade no nivel dos “costumes”, e assim
produziu pouco a pouco esse efeito de encobrimento das demais ferramentas
sociais tal como “erva daninha”, fazendo com que entre o “ato errado” e a

“puni¢do” haja um nexo linguistico inseparavel, como ressalta Nietzsche:

Vocés, homens prestativos e bem-intencionados, ajudem na obra de erradicar do
mundo o conceito de punicdo, que o infestou inteiramente! Nao had erva mais
daninha! Ele nio apenas foi introduzido nas consequéncias de nossas formas de
agir — e como ja ¢ terrivel e irracional entender causa e efeito como causa e
punicdo! — mas fez-se mais, privando da inocéncia, com essa infame arte
interpretativa do conceito de puni¢do, toda a pura causalidade do acontecer. A
insensatez chegou ao ponto de fazer sentir a existéncia mesma como punicéo — ¢
como se a educagdo do género humano tivesse sido orientada, até agora, pelas
fantasias de carcereiros e de carrascos! (Nietzsche, 2004, p. 21)

O grande sucesso dessa cultura foi fazer eliminar das mentes as outras
formas possiveis de lidar com as praticas sociais indesejadas, tornar tais formas
tdo descredibilizadas que sequer sejam cogitadas. O pensamento de “prevenir sem
a pena” esta estacionado no terreno das utopias.

Como confirma Alvaro Pires, hi uma racionalidade que marca o lago entre
crime e san¢do negativa por uma “identidade de natureza”, de forma que fornecer
um mal contra outro mal se fixa como tnico horizonte l6gico possivel. Correlagao
entre mal maior e reducdo de violéncias. (Pires, 2004, p. 42)

Indo além, o autor nota que as sangdes aflitivas (hostis, autoritarias)
alcangaram o status de “melhor meio de defesa”, formando um “nucleo identitario
dominante da racionalidade penal moderna” segundo a qual s6 se valoriza os
meios mais negativos (sofrimento) em desfavor das reparagdes. (Pires, 2004, p.
43)

Todo o conjunto de saberes que gira em torno dos relevantes conflitos
sociais passa a ser permeado por um guia de funcionalidades e valores, € no
tocante as punigdes produz-se um lastro de tolerancia “humanista”. Sdo as penas
que ditam o formato de gestdo da “paz social”, pois conseguiram se estabelecer

simbolicamente como maximo veiculo de prevencao.
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Enfim, o proprio humanismo ¢ reinterpretado pelas teorias da pena, de modo que
nos tornamos responsaveis pela nossa tolerancia (note-se: ndo por nossa
intolerancia) e favorecemos o crime quando deixamos de punir ou até quando nao
punimos com severidade suficiente. Em consequéncia, a falta ndo punida seria o
verdadeiro tormento do verdadeiro humanista. (Pires, 2004, p. 47)

Pode-se lembrar, inclusive, que ha uma tradi¢cdo ‘“evolucionista” muito
presente nos debates sobre a pena, segundo a qual a justi¢a criminal moderna
representa um processo civilizatorio que confere moderacao e funcionalidade as
puni¢des. Portanto, a justi¢a penal nada mais faz do que refinar uma violéncia que
era ainda maior, que estava na base de qualquer sociabilidade anterior a
modernidade.

Esse discurso parece estar presente na maioria dos mais destacados autores
de Direito Penal, e foi traduzida exemplarmente em um texto do sociélogo Emile
Durkheim. Apresentando uma hipotese sobre as “leis da evolucao penal”, o autor
sentencia que “a intensidade da pena ¢ tanto maior quanto mais as sociedades
pertengam a um tipo menos evoluido — e quanto mais o poder central tenha um
carater absoluto”. A justica penal ¢ um marco de progresso na grande linha que
relaciona as comunidades e os castigos que sdo inerentes a convivéncia humana.
(Durkheim, 2014, p. 123)

Segundo esta narrativa historica, o formato penal que desponta no ocidente
a partir do século XVIII ¢ fruto de um refinamento iluminista, inspirado pela boa
nova da tutela dos direitos humanos que veio revogar os absurdos dos suplicios.
Passo decisivo no processo civilizatdrio, passo para longe da barbarie.

E o que Heinz Steinert chama de “falacia de durkheim”. Segundo o autor,
uma breve investigacao histdrica basta para indicar que os saberes evolucionistas
sobre a justica penal ndo se confirmam. Se o estilo penal avangou, em linhas
gerais, isto ndo pode ser compreendido como um caminho de redu¢do da violéncia
geral, nem uma queda em favor de castigos mais brandos. (Steinert, 1989, p. 42)

O autor indica como ¢ impossivel apontar um momento evolutivo de
transicdo entre modelos de reconciliagdo e modelos de castigo, sendo mais preciso
perceber que o discurso sobre o sistema penal se estabelece sobre uma série de

contradi¢des. Tomando como base varios historiadores, conclui que “a lei de fato


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1421382/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1421382/CA

145

ndo ¢ uma contencdo do poder de punir”’, a lei ¢ o que autoriza e incentiva a
puni¢do, 0s novos tempos incrementaram violéncias. (Steinert, 1989, pp. 45-48)

Para ele, a modernidade produz uma “obsessdo pela culpa e pelo castigo”,
que modula a forma com que se 1€ a propria histéria. Invoca para sua leitura os
intensos registros sobre uso de modalidades reparatorias como veiculo de
resolugdo de conflitos no periodo prévio ao século XVIII, de maneira que se pode
dizer que as reparagdes eram a forma mais normal de se fazer justica. (Steinert,
1989, pp. 45-48)

Também Louk Hulsman comenta sobre o equivoco histdrico das teorias
evolucionistas do Direito Penal. Quanto ao aspecto quantitativo, frisa que o indice
de condenacdes parece ser ciclico e dados recentes do mundo industrializado
demonstram um aumento relevante. No tocante ao aspecto qualitativo, apesar da
evidente redu¢do da propor¢do de uso de penas corporais e capitais, traca um
paralelo entre o nivel de dor da puni¢do e o padriao de qualidade de vida da
populacdo, concluindo que também ndo esta convencido de que a justiga penal
tem representado uma evolugio nesse aspecto.” (Hulsman, 1986, pp. 64-65)

Em outro texto, Hulsman comenta que durante a maior parte da Idade
Média a maioria dos conflitos se resolvia dentro de “marcos compensatorios”,
visando mais a recomposicdo do que propriamente uma aplicacdo estéril de
sofrimento. Apo6s o conflito, os lagos que ligam o agressor € sua vitima nao se

extinguiam, e a reparacdo era o caminho mais racional. (Hulsman & Celis, 1993,

p. 120)

A farta documentagdo histérica prévia a modernidade ¢ destacada por
Boonin, que igualmente ressalta a pluralidade de narrativas sobre sistemas de
fazer justica cujo cerne era a restituicdo. Destaca ele, perante tais constatacoes,
que pensar em outras formas de solucionamento nao significa de fato “substituir a

punicdo por algo novo”, e sim confiar mais fortemente em um velho formato:

compensac¢ao das vitimas. (Boonin, 2008, p. 215)

* Outro autor de referéncia que pde em divida o decréscimo na “escala de dor” é Nils Christie.
Com argumento muito semelhante a Hulsman, adverte que o nivel de dor deve ser avaliado “de
acordo com sua propria época, pelos destinatarios da dor, conforme os valores cotidianos deles ¢
das demais pessoas e a luz do que consideravam enquanto seus pecados”. (Christie, 2017, pp. 23-
24)
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Norbert Rouland também extrai ligdes sobre o passado, aprofundando-se
nos registros antropoldgicos dos sistemas de resolucdo de conflitos. Afirma a
existéncia de iniimeros dados catalogados sobre os povos “originarios” que dao
conta do extenso uso de modelos centrados na compensagao, na resolugao direta.

Em muitas sociedades “primitivas” percebe-se auséncia da légica da
vinganga violenta, cita os Esquimds da Groenlandia, os povos da Corsega, os
Zunhis na América do Norte, os Mbutis (cagadores-apanhadores) do Congo, os
Beduinos da Jordania, os Gamos da Etiopia, os Mountags do Chade. Em todos
eles, o fator comum de que a resolugdo da contenda passa necessariamente pela
interagdo das partes, e a violéncia ndo ¢ a solu¢do na grande maioria dos casos.
(Rouland, 2008, pp. 108-110)

Para o autor, parece claro que o Estado moderno ndo representa
efetivamente a contencdo do impeto punitivo, pois na verdade os povos “sem
Estado” utilizam de maneira geral métodos eficazes de resolu¢do de conflito por
fora da pena, sendo um absurdo pressupor a hipdtese da completa auséncia de
ordem nestes grupos. (Rouland, 2008, p. 121)

E o que também afirma Mireille Delmas-Marty, chamando atengdo para
varios modos com que os povos ‘“ndo-civilizados” lidam de maneiras
diferenciadas com seus conflitos. Registra diversas formas de solu¢do ndo-

punitiva mesmo como resposta para delitos infamantes:

Quanto as formas como se organizam as relacdes com as pessoas diretamente
implicadas, o delinquente-desviante e, eventualmente, sua vitima, estas também
sdo extremamente variaveis, indo de sua integragdo a familia da vitima (no
Caucaso, entre os Ossetas, o assassino pode entrar na familia daquele que matou
enquanto filho adotivo, e na Sibéria, entre os Tchutches, o assassino € entregue
como escravo a familia da vitima — mas pode entdo tornar-se o marido da vitva e
o pai de seus filhos) a sua exclusdo (ostracismo), passando por todas as formas
participativas, como as trocas de visitas e de presentes, os duelos de cantos
satiricos entre os esquimoés canadenses, ou as batalhas oratorias proprias da
Africa. (Delmas-Marty, 2004, p. 304)

N3ao a toa, no final do século XX varios autores perceberam que os ditos
“povos selvagens” poderiam ser de grande valia para pensar formas diversas de
resolucdo de contendas que ndo a penal. O estudo dos métodos “primitivos” ¢ de

onde parte uma das mais promissoras linhas de pesquisa a auxiliar nos processos
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de mediacdo, a Justica Restaurativa, j4 com ganhos evidentes nas ultimas
décadas.®

Fato ¢ que, diante de outras tantas formas de lidar com um conflito que
ndo por meio da formatacdo da justica penal (crime + pena), ou mais
especificamente ndo utilizando seu método punitivo (imposi¢do de um dano, com
base em um fato passado, independente do interesse e satisfacdo das partes), fica
mais facil perceber o quanto esta opgdo ¢ artificial, modificavel e, por fim,
indesejavel.

Postas outras op¢des, a questdo € por em debate real se a puni¢cdo tem mais
éxito preventivo do que estas medidas. Nao basta confiar no efeito de dissuasdo da
pena (o que até parece razoavel em certo limite), é preciso que se demonstre se o
mesmo efeito ndo pode ser alcangado por medidas menos danosos, com menos
efeitos negativos, integrando ao fim uma comparacdo de “custos sociais” das
possibilidades. (Scheerer, 1997, pp. 227-233)

Em verdade, toda forma de resolucdo de conflitos provém de uma
artificialidade, o conteudo do “fazer justiga” nunca provém do ato danoso em si,
ela sempre ¢ uma forma simbodlica de tentar promover a paz. Evidente que a
caracteristica da medida tende a fazer diferenca no caminho, podendo favorecer
mais ou menos a conquista do resultado pretendido.**

No que concerne as penas, essa artificialidade atinge niveis de maior
abstra¢do e menor potencial de resolugdo da situacdo conflituosa. A promogdo de
um efeito danoso sobre o “criminoso”, dano este que ndo guarda relacdo direta
com uma satisfagdo da vitima (lembre-se: ela sequer ¢ consultada), d4 origem a
um formato cujas caracteristicas ndo favorecem a paz coletiva. Opondo-se a
interagdo, e calando o interesse dos envolvidos, estd em nitida desvantagem se
comparada com as modalidades compensatorias. Enfim, como se pode medir a

. , . . . 1 od
pena “justa e necessaria” para pacificar um estupro ou um homicidio?*’

* 0O tema que sera abordado no capitulo 4.2.

* Quando ao uso de prisdes, por exemplo, Christie demonstra que as estatisticas nio demonstram
qualquer relagdo entre o volume de penas aplicadas ¢ o nivel de crimes praticados. (Christie, 2017,
p. 50)

* Fato ilustrativo ¢ trazido por Christie, que cita a narrativa de membros de um relatério de
reforma penal que se deparam com a completa auséncia de dados para fixar o limite de uma pena,
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Diferentemente das matrizes reparatorias, ha uma profunda distdncia na
relacdo entre a resposta proposta (pena) e o conflito, pois a pena se fixa em dados
padronizados e nada fazem referéncia as necessidades e desejos da vitima (quando
existe vitima), ou mesmo da capacidade e interesse do infrator em se comprometer
com o ato praticado (quando ha dano).

Desestabilizando a pena do seu local de conforto nos regimes de verdade
da modernidade, em que deixam de ser a unica linha possivel de “resposta” em
favor de modalidades predominantemente compensatorias, abre-se espago para
um debate sobre a moralidade de sua natureza. Enfim, é razoavel aceitar um
instrumento cuja esséncia ¢ produzir um mal que ndo visa beneficiar diretamente
ninguém?

Michael Zimmerman dedica um livro inteiro sobre a imoralidade das
punicdes, alegando que ¢ justamente a abertura para outros formatos de politica,
sobretudo as que privilegiam a interagdo das partes, que torna mais claro o fato de
que o alcance dos fins de “reabilitagdo, incapacitacdo ou prevengdo” ndo demanda
necessariamente pena. Nao sendo a pena o Unico modelo, aliado ao fato de que
replica inimeros efeitos repugnantes, conclui que “sempre ha alternativas de
menor custo moral”. (Zimmerman, 2011, pp. 166-176)

Aparentemente, os debates atuais se encontram abertos para
questionamentos sobre a moralidade de diferentes formatos de pena, podendo-se
utilizar como exemplo os varios movimentos contrarios a pena de morte ou prisdo
perpétua, contudo, ¢ evidente que hd um enorme tabu quando a questdo ¢
interrogar a moralidade do formato punitivo em si.*®

Para um grande niimero de casos hoje submetidos a processo e execugao
penal, ¢ razoavel perceber que coercdes de emergéncia (direta) j& bastariam, sendo
profundamente dispensavel o posterior uso da puni¢do. Foi o que notou Steinert
em uma pesquisa feita sobre ocorréncias na Austria, em que mais da metade dos
casos as partes nao tinham interesse no processo quando se procedia a audiéncia,

restando um completo desinteresse das pessoas envolvidas. (Steinert, 1989, p. 53)

confessando que a escala de punicdo teria que ser uma estimativa fundada meramente em
suposi¢des. (Christie, 2017, p. 71)

* Para David Scott, a pena carece de legitimidade moral, pois distribuicio consciente de dor é
sempre violar os bons valores humanos. (Scott, 2013, p. 93)
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O modelo penal difundido no ocidente vincula a atuacdo de urgéncia (ex:
prisdo em flagrante) a uma posterior interven¢do punitiva, mas isto ignora o fato
de que para um imenso nimero de casos essas medidas de tutela imediata ja
seriam suficientes para a vitima e para a sociedade.

Tudo indica, portanto, que todas as trés formas de incidéncia estatal ja
mencionadas (reparatoéria, direta e punitiva) possuem poder de produzir prevengao
de conflitos, porém a punitiva certamente seria a mais danosa, com tendéncia a
maiores “efeitos colaterais” negativos. O nivel dos efeitos gravosos logicamente
varia de acordo com o tipo de puni¢do utilizada, mas a desvantagem geral do
modelo punitivo parece evidente.

Exatamente por isso, ¢ louvavel a luta imediata pelo fim das penas de
morte e de prisdo, enquanto ainda representam os mais aviltantes tipos de san¢ao
aflitiva utilizada nos paises ocidentais, mas ndo parece suficiente apelar para
novos modelos de “penas alternativas”. O verdadeiro giro deve ser esvaziar a
predominancia das punigdes, por isso o abolicionismo parece ser a melhor opgao.

Sem negligenciar a importancia das politicas criminais redutoras de curto e
médio alcance®’, ¢ melhor que o foco principal seja por em cheque a utilizagio das
penas em si, pois ainda que se encontre outras modalidades de punicdo (e o
estoque parece infindavel) estar-se-ia em regra geral buscando os mesmos efeitos
que poderiam ser alcancados por meios de menor custo pessoal e social.

E bom recordar que a perspectiva de encontrar outras formas de punigao
ndo ¢ muito alentadora, tudo indica que novas tecnologias utilizadas em conjunto
com o intento de gerar sofrimento representa um alto risco, risco que ndo vale a
pena correr, como ilustraria Gilles Deleuze no famoso “post-scriptum sobre as
sociedades de controle”. (Deleuze, 1992, pp. 219-226)

Com base neste texto de Deleuze, Cohen ressalta que o avango das
tecnologias de punicdo provavelmente remeteria ao aumento de controle sobre
“grupos inteiros, populacdes e ambientes”, métodos de atuagdo mais intensa sobre

as pessoas envolvendo os locais por elas compartilhados. (Cohen, 1985, p. 127)

7 Este tema serd tratado no item 4.1.
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Lutar apenas contra a prisdo permite preservar intacto o cenario da
filosofia penal, e tal perspectiva nio pode ser bastante. E o que advoga também
Vincenzo Ruggiero, destacando que os movimentos reformistas, enquanto
louvaveis em curto e médio alcance, possuem este outro lado que de alguma
forma sustenta vivo o ideario do modelo penal. (Ruggiero, 2011a, p. 13)

Como lembra Harcourt, desde sempre a preocupagdo de Foucault foi com
a constituicdo da moderna sociedade disciplinar, e ndo exclusivamente com as
prisdes. Apesar das inimeras contribuigdes de suas pesquisas sobre as instituicdes
de internamento, seu foco sempre foi mais extenso, alertava para o proprio
mecanismo filosofico-juridico que dava origem a estes aparatos. (Harcourt, 2015,
p. 255)

Também no mesmo sentido estd Herman Bianchi, que destaca o efeito
limitado (ainda que louvavel) dos abolicionismos que se restringem a luta contra o
carcere, para entdo recordar que a derrocada da prisdo sem a concomitancia de
uma critica ao modelo penal pode inclusive incentivar o retorno de modalidades

aberrantes hipoteticamente ja superadas:

Por outro lado, seria certamente arriscado, ou mesmo insensivel, abolir prisdes
enquanto o sistema punitivo de controle criminal ndo for modificado. Porque se
as autoridades punitivas se convencerem que prisdes devem ser abolidas - € o
incrivelmente alto custo do encarceramento em massa pode ajudar a convencé-los
disso - eles provavelmente estardo tentados a retomar os antigamente populares
tipos de punicao tais como trabalhos forgados com bolas de aco amarradas aos
pés, ou pelourinhos. (Bianchi, 2010, p. VIII)

Todavia, mesmo que se incremente o uso das “penas alternativas” de
conteado menos aviltante ao corpo e a mente do condenado (reconhecidos os
efeitos favoraveis imediatos), elas ainda permanecem como beneficio de efeito
limitado porquanto se posicionam na mesma légica punitiva da justica criminal.

Mesmo o avango das “penas alternativas” nas ultimas décadas parece
indicar um veiculo de preserva¢do da legitimidade do formato penal. Raffaella
Pallamolla e Daniel Achutti destacam este argumento, na linha de Zehr,
permitindo lembrar que ainda se esta tratando de medidas cujo foco fundamental ¢

a dor do condenado:
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A expansdo da rede e a ineficacia das alternativas para alterar a situacdo do
sistema penal, ocorrem, na opinido de Zehr, porque tanto a pena de prisdo quanto
as alternativas se apoiam numa mesma compreensao de crime e justiga, que
abrange os seguintes pressupostos: a culpa deve ser atribuida; a justica deve
vencer e esta ndo se desvincula da imposi¢do da dor. (Pallamolla & Achutti,
2014, p. 83)

Nao apenas a prisdo, o problema ¢ a forma penal de reagir a condutas
danosas. E preciso estar atento para que o verdadeiro foco possibilite a abertura de
perspectivas efetivamente abolicionistas, permitindo descolar o efeito de
prevencio do formato de coergdo punitiva.*® (Larrauri, 2005, p. 13)

Ao invés de simplesmente ‘“‘substituir um castigo por outro”, diriam
Scheerer e Genelhu, “uma op¢ao mais ambiciosa, mas também mais promissora”
estd em ir além da punicdo, renunciando a esta em favor de praticas que
favorecam uma tripla restaura¢do: da vitima, da paz coletiva e da norma.
(Scheerer & Genelhu, 2017, p. 61)

E preciso atengio para perceber o quanto a demanda por diminuigdo das
prisdes pode ser forcada para dentro de um campo de “negociacdo”, onde o
maximo alcance permanece limitado a quais “substituicdes” podem ser feitas, e
provavelmente o punitivismo ganharia novo folego.

Indo adiante na analise, pode-se perceber que aparentemente ¢ esse
estreitamento da visdo sobre outros formatos (fixagdo no modelo punitivo) que faz
com que muitos estudiosos da questdo criminal percebam os graves problemas da
justica penal, sobretudo os relacionados ao controle diferenciado sobre grupos
vulnerabilizados, mas ainda assim ndo consigam sair do horizonte punitivo: mal
que ndo se pode evitar.

Interpretando o problema penal como fruto de um desnivel em sua
aplica¢do institucional, e focando especialmente no problema de seletividade
politica operacionalizada pelas agéncias criminais com recorte de classe, optam

por querer resolver isso mudando a direcdo das puni¢cdes. E o que se

* Sebastian Scheerer e Ricardo Genelht indicam que na atualidade cerca de trés quartos das penas
aplicadas no mundo ocidental ndo sdo privativas de liberdade. (Scheerer & Genelhu, 2017, p. 61-
65)
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convencionou denominar “realismo de esquerda”, movimento inaugurado na

década de 1980 a partir de autores de origem anglo-saxa:*’

Uma distingdo critica entre a abordagem liberal e realista sobre o controle
criminal ¢ que, enquanto ambos sdo criticos de certas instituicdes e politicas, os
realistas estdo também interessados em se engajar nas agéncias estatais e
contribuir para desenvolver politicas e praticas em vista de aumentar, em certos
aspectos, a efetividade do sistema de justica criminal, reduzir formas de
vitimizagdo e lutar por justica social. Isto pode envolver aumento do alcance das
agéncias estatais ou intensificar a interveng¢ao estatal. (Matthews, 2014, p. 42)

Para estes, a meta ¢ melhorar a “efetividade” para que a justica penal
cumpra realmente sua promessa de justica social. Como se pode perceber,
invocando uma maior proximidade com os problemas sociais, tal movimento de
politica criminal ocupou espaco nos debates publicos sob o impeto de incrementar
e qualificar a interveng¢ao penal,

Seguindo uma linha “contra o pensamento conservador e contra o
pensamento idealista de esquerda”, invocam um apelo maximo a “realidade” para
fornecer suporte ao melhoramento do sistema, com a finalidade de fomentar
politicas publicas de esquerda. (Matthews, 2014, p. 7)

Percebiam estes autores um certo “romantismo” na criminologia critica,
cujo foco privilegia a reagdo social e “esquece o ato criminoso”. Nesse caminho,
ressaltavam toda a utilizagao seletiva das penas, acima de tudo relacionada com a
desigualdade econdmica, mas também demandavam uma reforma no sentido de se
pensar politicas direcionadas a uma solugdo efetiva dos crimes. (Matthews, 2014,
pp. 7-8)

Contudo, suas buscas por “solugdes efetivas”, a titulo de confrontar o
sistema capitalista, ndo conseguiam sair das fronteiras do modelo penal.
Apresentam como instrumento de uma nova esquerda o mesmo aparato penal do
sistema que criticam, fazendo com que seu mérito seja a adequagdo dos

instrumentos.

% O movimento foi protagonizado por Jock Young, John Lea, Roger Matthews e Richard Kinsey.
Pode-se dizer que as primeiras grandes publica¢des do movimento foram “O que ha para ser feito
sobre lei e ordem?” (1984), “Perdendo a luta contra o crime” (1985) e “Confrontando o crime”
(1986).
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No Brasil, Maria Ltcia Karam foi quem inaugurou as criticas a estes
pensamentos, pois percebia o quanto estavam “compactuando com a repressao,
ndo procurando qualquer alternativa mais solida e menos perniciosa do que a
reacdo punitiva, apressando-se em aderir ao discurso dominante”. A autora
negava o pleito de uma relevante mudanga social por meio de um “reforgo
qualificado” do modelo penal. (Karam, 1996, p. 85)

Como diria Pemberton, o realismo de esquerda queria “por uma luva de
veludo no punho de ferro”. Percebe que, apesar das boas intengdes, 0 movimento
restringe a imaginacdo dos saberes criticos, prejudicando a busca por formas
alternativas de resolucdo de conflito e “politicas de resposta ao dano” (Pemberton,
2007, pp. 30-31)

Nao ¢ diferente a avaliacao feita por Bernard Harcourt, que nota o quanto
o realismo foca nos danos de condutas indesejadas (sobretudo a criminalidade de
rua), e “falha ao ndo investigar ou explorar suficientemente os danos das politicas
propostas”. (Harcourt, 2004, p. 211)

Stanley Cohen também foi outro grande critico deste “retorno a puni¢ao”.
Reconhecia a importancia de uma criminologia atenta aos dados de causacdo de
certas condutas rotuladas como “crime” (as condutas de fato ofensivas), mas nao
se conformava com o retrocesso que tal pensamento representava em termos de

retorno aos castigos estatais.

Existem muitos elementos atrativos e convincentes no Realismo de Esquerda —
em particular, o renovado interesse em questdes positivistas tradicionais sobre
causacao (realizada pela teoria do Labelling e a primeira criminologia critica, mas
que depois foi completamente abandonada pelo tecnicismo e pela criminologia
gerencialista). Mas, por seu comprometimento geral com a “ordem por meio da
lei”, os realistas de esquerda retrocederam muito dos ganhos teéricos acumulados
nos ultimos vinte anos. Esta regressdo aos pressupostos do modelo de controle
social da justica criminal — criminalizagdo e puni¢do — ¢ prematura. (Cohen,
1986, p. 131)

Pelo contrario, Cohen optava por uma leitura que se permitisse mais
“imaginativa” do controle social, mediante uma atitude “experimental” das
inovagdes alternativas ao formato punitivo, uma sensibilidade mais agucada
quanto ao sucesso de ferramentas ja utilizadas, e uma fuga das “garras da

criminologia” a fim de postular outros instrumentos “para além do escopo do
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sistema de justica criminal” (tais como sistemas informais e comunitdrios).
(Cohen, 1986, p. 131)

No livro “Contra Criminologia”, o autor prossegue na critica indicando
que o Realismo de Esquerda pode oferecer muitas contribui¢gdes sobre vitimizacao
em conflitos relevantes, mas “permanece silente sobre a punicdo, implicitamente
aceitando a visdo convencional”. Convoca os abolicionismos como contraponto,
pois para estes “a puni¢do ¢ o coragdo da questdo”, preservando-se como
“liberadores” e “fora da rotina”. (Cohen, 1988, p. 29)

Para ele, o realismo se vale de um “formalismo defensivo” que pretende se
aproveitar do tradicional Direito Penal em favor da justica social no interesse da
classe trabalhadora, sendo evidente que representa uma “regressdo” no que toca
ao entusiasmo criativo das alternativas aos saberes e poderes penais. (Cohen,
1988, p. 233)

Prefere, entdo, as correntes que privilegiam a descentralizacdo como
escape do paradigma penal, diante da dispensabilidade deste formato. Demanda
novas instituicdes e novas mentalidades, sem retorno possivel a qualquer modelo

onde “fazer justi¢a” esteja centrado nas punicdes:

Na primeira pagina de todo livro sobre desvio e crime estd a verdade de que
apenas o movimento abolicionista levou a sério: o sistema de justica criminal nédo
¢ a unica forma de controle social. Os realistas de esquerda estdo corretos em
atacar a primeira fase do paradigma critico por sua inversdao idealista das
assungOes da criminologia positivista/correcionalista. Porém, ao retornar ao
terreno do modelo de justi¢a criminal tradicional, ndo apenas abandona a visao do
controle comunitario descentralizado, mas também renuncia a uma arma maior de
criacdo de uma criminologia alternativa. (...) Levar a descentralizagdo a sério
significa que vocé deve ser um abolicionista. (Cohen, 1988, p. 228)

Se ¢ certa a demanda por um cuidado especial perante aos graves danos
sociais e seus autores, o que o abolicionismo demonstra cada vez mais ¢ que além
de “recuperar a policia” ou “reformar o delinquente”, a dire¢do preferencial deve
ser por politicas de “resolu¢dao do conflito”, envolvendo vitima e agressor em
processos onde se dé centralidade as decisdes ndo sancionatorias. (Larrauri, 1991,
p. 237)

Bem por isso, inimeros movimentos importantissimos em favor de causas

tipicamente de “esquerda” atualmente ja perceberam a necessidade de se divorciar


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1421382/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1421382/CA

155

de apelos punitivos, tais como podemos notar em certas vozes relacionadas ao
movimento feminista, a0 movimento negro e a0 movimento LGBTs.

Quanto ao movimento feminista, Marilia Montenegro destaca em sua tese
sobre Lei Maria da Penha que nao ¢ crivel esperar novos giros emancipatorios dos
pleitos penais, de maneira que o combate as violéncias contra mulher também nao

podem incorrer neste equivoco.

As mulheres ndo podem, de forma alguma, combater discrimina¢des criando
novas discriminagdes, usando os direitos humanos para o tratamento da mulher e
afastando esses mesmos direitos dos homens, a pretexto de combater a violéncia
doméstica. (...) Dessa forma, ndo sera através do Direito Penal que a mulher
encontrara sua igualdade e, principalmente, sua dignidade.” (Montenegro, 2016,
p- 191)

No mesmo caminho estd Vera Regina de Andrade, para quem as violéncias
de género nao sdo sanaveis por meio da “duplicagdo” de violéncia que o aparato
punitivo oferta a sociedade, pois “tentar a domesticacdo da violéncia com a
repressao implica exercer sobre um controle masculino violento de condutas, um
controle estatal tdo ou mais violento; implica uma duplicacdo do controle, da dor e
da violéncia inutil”. (Andrade, 2003, p. 120)

Quanto ao movimento negro, Thula Pires igualmente nota a insuficiéncia
patente da justica penal para contribuir com a luta racial, posicionando-se a favor
de estratégias de resisténcia que deem vazdo a alternativas, visando um giro

consistente contra as hierarquias da “branquitude”:

Se essas experiéncias constituidas na luta por liberdade dizem muito sobre os
modelos punitivos desenvolvidos no Brasil, de outro lado, podem informar
praticas alternativas, ndo racistas e nao sexistas de lidar com as a¢des socialmente
definidas como desviantes. No processo de enfrentamento a esse perverso sistema
de (in)justica criminal, multiplas foram as estratégias de resisténcia ¢ modelos
experimentados de comprometimento coletivo com “desvios” individuais. De
processos que podem ser identificados como restaurativos a medidas
abolicionistas, ha um rico e complexo espectro de possibilidades que podem ser
desvelados para a criminologia critica, caso se debruce sobre essas praticas sem
as hierarquias miopes impostas pela branquitude. (Pires, 2017, p. 556)

Provavelmente, a maior voz do movimento negro internacional com
referéncia a questdo penal ¢ Angela Davis, e a norte-americana ja ha muitos anos
percebeu que a luta contra a discriminagdo racial devia seguir de bracos dados

com o abolicionismo penal, vale conferir:
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Aprisionamento esta associado com a racializagdo dos mais propensos a serem
punidos. Esta associado com a classe a que pertencem e, como temos Vvisto, o
género estrutura o sistema punitivo também. Se nods insistirmos que as
alternativas abolicionistas atrapalham tais relagdes, que elas se empenham em
desarticular crime e punigdo, raga e punigdo, classe ¢ punigdo, ¢ género e punigio,
entdo nosso foco ndo deve residir apenas no sistema prisional como uma
institui¢do isolada, mas também direcionada a todas as relagdes sociais que dao
suporte a permanéncia da prisdo. (Davis, 2003, p. 112)

A fuga do impeto sancionatorio também ¢ o caminho preferido por Salo de
Carvalho quando comenta sobre o projeto de lei de criminalizagdo da homofobia,
sugerindo ao movimento LGBTs uma postura direcionada a politicas

antidiscriminatorias.

Em conclusdo, sigo defendendo que o movimento LGBTs poderia superar a
logica criminalizadora (vontade de punir), demonstrando aos demais movimentos
sociais os riscos que a convocacdo do direito penal gera. E creio que seria
possivel abdicar do direito penal sem maiores danos as estratégias do movimento,
sobretudo porque as politicas antidiscriminatorias ndao punitivas de
reconhecimento dos direitos civis t€m sido eficazes na nominacao e na exposi¢ao
do problema das violéncias homofobicas em todas as suas dimensdes (violéncias
simbdlica, institucional e interpessoal). (Carvalho, 2012, p. 209)

E, enfim, apesar da evidente expansdo internacional nas Ultimas décadas
dos movimentos a favor de normas de carater criminal relacionadas a minorias,
pouquissimas evidéncias indicam que a criminalizacdo tem ajudado na protegao
dos direitos destes grupos, ou muito menos hd provas de que tais politicas
possuem maior eficacia do que as politicas alternativas.’’

Escapar do paradigma punitivo, seja com relagdo a criminalidade contra as
minorias, seja a criminalidade de rua, seja a criminalidade dourada de colarinho
branco. Assim como a op¢do sancionatdria do Direito Penal nos ultimos trés
séculos ndo tem sido suficientemente eficaz (e com graves danos evidentes) para
lidar com os ilicitos mais selecionados pela justica, também ndo se deve esperar
que se torne uma boa alternativa para manejar as violéncias que tradicionalmente

estao na cifra oculta. (Lemos, 2013)

> No sentido contrario, Roger Matthews diz que ha poucas duvidas de que a legislagdo penal
contra racismo e género ajudou na luta contra tais violéncias (Matthews, 2014, pp. 141-144).
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E fundamental destacar que o pleito por modalidades juridicas extrapenais
ndo significa ignorar que muitos atos graves (varios deles hoje criminalizados)
possuem reflexos coletivos. Inegavel que praticas aviltantes (tais como
homicidios, roubos, estupros) devem continuar sendo consideradas ilicitas, e que
deve continuar a existir um “interesse publico” na resolucdo de tais questdes.

Contudo, perceba-se, por que ndo considerar que a satisfagdo do interesse
da vitima tem igualmente efeitos coletivos? Se o dano praticado contra uma
pessoa especifica reflete simbolicamente uma inseguranga para o coletivo no seu
entorno, na mesma propor¢do ¢ razodvel supor que a satisfacdo da vitima pode
refletir simbolicamente uma seguranca para a comunidade. Se ha efeito ptblico do
dano, ha efeito publico da reparacio.

Para além dos casos onde uma resolugdo direta entre as partes foi
alcangada, com auxilio ou ndo de uma institui¢do (mediacdo), nada convence que
as coercdes diretas (de urgéncia) e reparatorias (de restituicdo) ndo tenham o
mesmo potencial (ou até maior) que a pena tem de gerar efeitos sobre a
coletividade. Pensar no abolicionismo ndo € necessariamente uma rejeicao das
institui¢oes.

E perfeitamente adequado crer que por muito tempo as comunidades
ocidentais precisardo de estruturas de poder e apoio, estatais ou ndo. Sem
funcionar em uma logica de “autoritarismo”, as instituigdes sao desejaveis como
forma de auxilio da gestdo publica social, especialmente em relacdo aos graves
conflitos sociais que continuardo existindo mesmo com uma abolicdo do modelo
penal.

Em sintese, o problema da justica penal da modernidade nao ¢ que ela seja
um braco do Estado (Estado-fobia), ou que ela seja uma instituicio com poder
coercitivo, e sim que a partir dos discursos sobre “crime” e “pena” ela viabiliza
um formato de gestdo publica preferencialmente autoritaria e punitiva, cujos
instrumentos ndo sdo os mais adequados para fomentar uma real resolucdo de
contendas.

Ao escolher livremente sobre quais casos pode recair, independente do
interesse das pessoas diretamente envolvidas, e ao definir a puni¢do como Unica

forma com que pode incidir sobre estes casos, a justi¢a penal criou um formato de
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atuacdo publica que gera inimeros custos pessoais e sociais desnecessarios.
Outros meios sdo mais funcionais e menos ofensivos.

O proximo, e derradeiro, capitulo visa demonstrar a viabilidade de uma
proposta abolicionista. O actimulo cientifico de criticas no ambito da

Criminologia deve fazer brotar uma nova politica.
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5.
Politica abolicionista

5.1.
Politica criminal redutora

Apresentados os principais elementos de interpretacdo do que se passa na
justica penal da modernidade ocidental, ¢ imprescindivel ingressar agora no
campo propositivo. Trabalha-se aqui com a premissa de que, uma vez
convencidos dos graves problemas apresentados e da real possibilidade de
superagdo deste modelo de justica, atuar no campo politico se torna uma missao
que o abolicionismo ndo pode negligenciar.

Visando atender a esse objetivo, na esteira de Louk Hulsman e Jacqueline
de Celis, parece importante preocupar-se com dois niveis de politica judicial, um
que tenha em vista estratégias para minar o formato penal, outro que oferega uma

nova forma de justica a fim de favorecer a paz social.

Isto implica que estes abolicionistas t€ém de se langar a uma dupla tarefa: conter
as atividades no modelo da justica penal, mas também se preocupar em lidar com
situagdes problematicas criminalizaveis fora da justica penal. (Hulsman & Celis,
1993, p. 157)

Questionando-se sobre “O que esta além da justica criminal?”, Moore e
Roberts também replicam a ideia de um projeto conjunto para “diminuir, construir
e transformar”. Visando a aboli¢do, também acreditam na necessidade de
desenvolver métodos transformativos da justica criminal visando redugdes
progressivas concretas, de maneira que em certa altura o &mbito de atuacdo desta
justica esteja tdo reduzido que se torne obsoleto. (Moore & Roberts, 2016, p. 119)

Este primeiro ambito serda denominado “politica criminal redutora”, porque
visa um projeto de restricdo ainda dentro das premissas da justica penal. O
segundo visa fornecer instrug¢des para a criagdo de uma nova forma de justica que
ndo opere com os discursos e praticas penais, por isso ndo faz alusdo a qualquer
conceito que seja tipico deste modelo, e aqui sera denominado “Justica para
conflitos graves”.

Diante do cendrio atual, em que a justica penal se instaurou como uma das

principais instancias sociais de exercicio de poder, tendo €xito em ndo apenas
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fixar-se como forte institui¢do de coer¢do mas também como um modelo que
constitui “verdades” e “subjetivagcdes”, um projeto abolicionista deve se preocupar
em propor formas de contencdo da situagdo em curso.

Trata-se de um dos passos importantes no percurso de aboli¢do, pois, ainda
que seja possivel a substituicdo imediata do modelo penal, tal tarefa hoje se
encontra de dificil execu¢do dado o patamar de incidéncia social por ele
adquirido. Assim, é razoavel elaborar uma politica que esteja ainda dentro do
ambito penal, mas cuja fung¢do exclusiva seja trabalhar para impor uma
diminui¢do progressiva do exercicio punitivo. Aqui se utiliza a palavra “reforma”
para este tipo de formato.

Como diria David Scott, o abolicionismo precisa elaborar uma “estratégia
emancipatoria de reformas progressivas” diante do quadro histérico que se
apresenta. Para ele, o ideal abolicionista ¢ uma somatoria de medidas por dentro e
por fora da justica criminal. (Scott, 2013, p. 93)

Thomas Mathiesen foi um dos autores que mais produziu reflexdes sobre a
elaboragdo de um possivel percurso abolicionista. Via, igualmente, a necessidade
de um trabalho conjunto entre “reforma” e “revolugdo”, dois espacos de
resisténcia a se unirem. No entanto, obviamente esta jun¢do demandava inimeros
cuidados com os quais o tedrico deveria se preocupar. (Mathiesen, 2015, p. 56)

Claramente, dada a expansdo alcancada pela criminalizagdo primaria de
condutas (legislagdo penal), falar em politica criminal pode acabar sendo uma
expressao muito abrangente, pois varias formas de politicas publicas podem gerar
reflexos na seara das praticas criminosas. Ou seja, politica criminal pode ser
realizada por politicas tipicamente punitivas ou por politicas extrapenais, ¢ o que

ressaltar Jodo Ricardo Dornelles:

O conceito de politica criminal é problematico e complexo, ja que depende do
fundamento tedrico de onde partimos. E um conceito problematico ja que nio se
pode distinguir com exatiddo as fronteiras entre a politica criminal, enquanto
politica publica, e outras politicas publicas de cardter social, econdmico,
urbanistico etc. E complexo, pois os seus instrumentos podem ser penais e nio-
penais. (Dornelles, 2008, p. 39)

Atendendo ao alerta do autor, ¢ bom frisar que aqui se pretende apenas

abordar as reformas de “politica criminal” que estejam no espago da justica penal,
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sendo este o recorte escolhido em busca de uma maior concentragdo em torno de
projetos de limitagio das coer¢des diretamente praticadas por suas instituigdes.”'

Sem pretensdo de elaborar um grande projeto fechado e definido, a
abordagem aqui utilizada sera propor diretrizes uteis para o enredo “reformista”.
Nao se deve desprezar a possibilidade de pensar medidas de curto, médio e longo
prazo, que possam se somar € se complementar para o projeto.

Justamente para alertar sobre como as reformas podem ser melhor
produzidas, Mathiesen utilizava as expressdes “reformas positivas” e “reformas
negativas”. As positivas sdo as que tem como efeito a ndo reducdo do modelo
penal, contribuem para relegitimar ainda que tenham aparéncia ou objetivo
declarado de contencdo. J& as negativas se caracterizam por ndo legitimar ou
reajustar a justica penal, estando de acordo com o plano geral abolicionista.
(Mathiesen, 2015, pp. 223-224)

Considerando esta necessidade de também “pensar a abolicdo em atos
proximos” (Mathiesen, 2015, p. 61), aqui se utilizara essa divisdo binaria de tipos
de reforma como maneira de ilustrar alguns cuidados relevantes no campo das
politicas criminais redutoras, sendo o primeiro tipo denominado de “reformas

legitimantes” e o segundo de “reformas redutoras”.

5.1.1.
Reformas legitimantes

Segundo Mathiesen, sdo relegitimantes todas aquelas reformas que nao
oferecem de fato uma “contradi¢do competitiva” a justica penal. As alteracdes que
nao rompem com o formato atual acabam nao apresentando real contribui¢do, pois
mantém viva a simbologia e a pratica criminal. Logo, adverte-se para o
compromisso de ndo aceitar “falsos acordos”. (Mathiesen, 2015, pp. 48-49)

Nesta linha, inicialmente, ndo parece adequado encampar projetos de lei

que, a despeito de ndo oferecer normas de agravamento da pena (seja no tipo

> Aqui também ndo se ingressara no debate sobre como a dogmatica penal pode contribuir para a
contengdo do poder punitivo. Quanto a este ponto, a melhor teoria de interpretagdo penal em
conformidade com o impeto de conten¢do parece ser a funcional redutora de Nilo Batista e
Zaffaroni. (Zaffaroni et al., 2010, pp. 58-81)
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penal ou na extensdo), também ndo auxiliem na redu¢do. Normas penais de mera
atualizacdo, como o proprio nome ja diz, atualizam e refor¢gam o efeito simbodlico
da justica penal, o que ndo parece estar em conformidade com um projeto de
crescente extingdo do modelo penal. Por exemplo, ndo parece contribuir para o
abolicionismo novas tipificagcdes que pretendam descrever formas especiais de
violéncia, ainda que a pena cominada seja idéntica.

O discurso de “modernizagdo” das leis penais, ainda quando a lei novata
ndo preve acréscimo patente das penas previstas, permite um refor¢co da filosofia
penal como formato adequado de resolugdo de conflitos, desprezando todas as
graves criticas ja apresentadas acerca das ideias de “crime” e “pena” e as
consequéncias por elas operadas diariamente.

No entanto, ¢ preciso especial atencao também com relagdo aos projetos de
lei que visam expressamente a redu¢do da incidéncia penal. A pretensdo do
legislador pode ndo se concretizar, dada complexidade do enredo social e da
dinamica concreta judicial, sendo valida uma andlise mais profunda sobre os
efeitos que se pode esperar.

A década de 1980 ¢ reconhecida como tendo sido um periodo
especialmente fértil de incentivo as reformas penais alternativas, aos quais Stanley
Cohen se referiu como pacote de medidas “de-” (desencarceramento,
descriminalizagdo, despenalizagdo, desprofissionalizagdo). (Cohen, 1985, p. 215)

Segundo se demonstra, a partir deste periodo vérios paises ocidentais
assimilaram especialmente a necessidade de uma contencdo do aumento
carcerario, e se empenharam em promover novas legislagcdes com esse fim. Houve
um incentivo internacional, inclusive pela Organizagdo das Nagdes Unidas —
ONU.*”

Nao demorou para que se percebesse que muitas das alteragdes legislativas

acabavam por nao apenas frustrar o objetivo declarado, mas em verdade promover

>2 Tal fato pode ser ilustrado pela propria culminagio das Regras de Toquio em 1990, aprovadas
como resolucdo da Assembleia Geral das Nagdes Unidas no seu 8° Congresso. As chamadas
“Regras Minimas padrao das Nagdes Unidas para a Elaboracdo de Medidas ndo Privativas de
Liberdade” foram produzidas com o objetivo de incentivar os Estados-membros a adotarem
medidas substitutivas ao aprisionamento, visando equilibrar o objetivo de “preven¢do de crimes”
(seguranga publica) com o respeito aos direitos dos infratores e “exigéncias da justica social”.
(Conselho Nacional de Justiga, 2016)
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um efeito reverso de expansdo da rede de coer¢do punitiva estatal. As alternativas
penais, em sua maioria, ndo promoveram o arrefecimento concreto das penas
privativas de liberdade, elas se agregaram a dinamica precedente. (Carvalho,
2010, p. 379)

O alerta sobre este “efeito reverso” das reformas penais ganhou maior
atencdo a partir das pesquisas de Stanley Cohen, que acabou cunhando o termo
“net-widening” (expansdao da rede) para expressar os efeitos ja evidentes nos

primeiros anos das leis alternativas que cresciam no ocidente.

Estas tendéncias ndo sdo primariamente um alargamento do controle social em
espagos “vazios”, mas uma intensificacdo ¢ formalizacdo de métodos prévios.
Populacdes que antes escapavam rapidamente da rede, agora sdo retidos por mais
tempo; muitas alternativas inovadoras se tornam apéndices das sangdes ja
estabelecidas, tais como as probation ou multas. Nos chegamos proximos entdo a
um ponto de total reversdo de todas as supostas justificagdes radicais sobre as
quais a estratégia original de diversificacdo foi baseada: reducdo de estigma e
etiquetamento, ndo-intervencdo, énfase decrescente no tratamento individual,
mais justica e reducdo da carga do sistema. Ao contrario, a interven¢do vem mais
cedo, ela varre mais desviantes, ¢ estendida para aqueles ainda ndo formalmente
processados ¢ se torna mais intensa. E tudo isso ocorre nas agéncias cooptadas
pelo sistema de justica criminal (porém menos sujeita a sua analise), dependentes
dos profissionais do sistema para serem referendados e usando mais ou menos os
métodos tradicionais de tratamento. (Cohen, 1985, p. 53)

Conforme nota, a maioria das formas de net-widening s3o consequéncias
absolutamente nao desejadas por quem as projetou, contudo, sdo uma constante
em todos os paises onde se procedeu a onda de “alternativas penais”. Elas tém se
apresentado de varias maneiras, principalmente como medidas que visam: reduzir
prisdo, reduzir o nimero de processos, agilizar procedimentos.

Sendo bem enfatico, Cohen diagnostica que a maioria das reformas
operadas na segunda metade do século XX a titulo de despenalizagdo ou
diversificacdo acabaram frustrando o efeito esperado. Em realidade, elas elevaram
0 escopo e alcance do sistema, com maiores riscos de arbitrariedade (dada a
demanda por “flexibilidade”), tudo sob a mesma retorica benevolente que desvia
criticas e justifica “mais do mesmo”. (Cohen, 1985, p. 20)

Os novos programas se tornaram suplementos das modalidades prévias, e
ndo alternativas. Como se tem notado, a ascensdo das ditas “medidas

substitutivas” em regra nao tem contribuido para o objetivo proposto, e acabam
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representando um “apéndice ou valvula de escape do insolvente sistema
punitivo”, importando um “grau de relegitimacao”. (Carvalho, 2013a, p. 255)

Conforme nota Mathiesen, estas “reformas positivas” disfar¢adas tornam a
abolicao mais distante, pois soam como mudangas que fazem a lei mais “razoavel,
melhor, mais correta, mais racional”, quando ao fim acabam realimentando a
maquina penal por outros meios. (Mathiesen, 2015, p. 223)

O mesmo autor ainda recorda como os debates em torno das penas
alternativas nao vém geralmente acompanhados com medidas diretas de reducao
das penas ja em curso, sobretudo as de natureza privativa de liberdade.
Consequentemente, a conten¢do punitiva acaba ficando no campo exclusivo da
retorica, pois ha pouca preocupagdo com formas de efetivagdo.>

Muitas reformas legitimantes sdo mencionadas pelos autores acima citados
envolvendo a sua realidade europeia. No entanto, serdo utilizados dois exemplos
concretos ocorridos no Brasil que nitidamente se encaixam no conceito,
permitindo ver como 0 mesmo movimento tem ocorrido por aqui.

O primeiro caso de destaque sdo os Juizados Especiais Criminais, criados
pela lei 9.099/95. Sob o fundamento de buscar formas alternativas de resolucao
dos conflitos criminais, a lei inova no campo penal com uma série de medidas de
carater penal e processual aplicaveis aos ditos “crimes de menor potencial
ofensivo”.”*

A nova lei prometia atender aos “critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, objetivando, sempre que
possivel, a reparacdo dos danos sofridos pela vitima e a aplicacdo de pena nao
privativa de liberdade” (art. 62), o que representaria uma guinada diante dos
postulados da justica penal moderna.

No aspecto mais concreto da pretensdo de conter o cendrio punitivo, a lei

se destacava principalmente por meio de quatro disposi¢des despenalizadoras: 1) a

>3 Mathiesen participou como representante da Noruega no 7° Congresso da ONU em 1985, ¢ narra
como sua fala a favor da moratéria das prisdes foi alvo de rapida reagdo contraria dos
representantes dos EUA e da URSS, que se diziam apenas favoraveis as penas alternativas.
(Mathiesen, 1986, p. 86)

> Inicialmente, estes crimes eram definidos como os tipos penais cuja pena maxima cominada era
ndo superior a um ano. Com a alteragdo efetuada em 2006, o conceito passou a abranger os tipos
cuja pena maxima nao ultrapassa dois anos.
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renuncia do direito de queixa ou representacdo para casos em que houvesse
acordo entre vitima e acusado, inviabilizando o inicio do processo penal; 2) o uso
do instituto de transacdo penal, segundo o qual aplica-se uma pena alternativa
imediata sem a necessidade de efetivo inicio do processo penal; 3) a inclusao do
tipo penal de lesdo corporal leve no rol dos crimes de acdo penal publica
condicionada a representagdo; e 4) a suspensdo condicional do processo para
crimes cuja pena minima ndo supere um ano.

Todavia, a despeito da boa intencao evidente destas alteragdes, acumulam-
se as pesquisas que apontam esta lei como sendo o maior exemplo de net-
widening da historia do Brasil.

Como primeiro destaque, ensina Alexandre Wunderlich que a ideia de
redugdo geral de processos penais rapidamente se apresentou como uma falacia,
pois os juizados especiais criminais ndo apenas passaram a receber os processos
que antes eram de competéncia das varas comuns, mas rapidamente foram
abarrotados por casos que até entdo jamais seriam levados a justica. (Wunderlich,
2004).

No mesmo sentido aponta Rodrigo Azevedo, mediante de pesquisa de
campo junto aos juizados especiais criminais de Porto Alegre. Neste trabalho,
pode constatar como as medidas supostamente despenalizadoras acabaram por
trazer a justica “um tipo de delituosidade que nao chegava as Vara Judiciais,
sendo resolvido através de processos informais de 'mediacdo’ nas delegacias de
policia ou pelo puro e simples ‘engavetamento’”. (Azevedo, 2001, p. 103)

Leonardo Sica ressalta que, a despeito do tom informal de justica negocial
no instituto de transag¢ao penal, medida esta que certamente era a principal aposta
despenalizadora da lei, pode-se constatar que na realidade tal proposta acabou se
convertendo em uma imposi¢ao de efeitos expansivos. Diante do risco de se ver
processado criminalmente em caso de recusa da proposta, ¢ obviamente com a
possibilidade de receber uma punicdo mais grave em uma eventual sentenca, o
acusado acaba cedendo a transa¢do penal, 0 que em inimeros casos caracteriza o
uso de punigdes para situagdes onde nem mesmo haveria justa causa para o inicio
da agdo. (Sica, 2007, p. 228)

O quadro final dos juizados especiais criminais € sintetizado por Daniel

Achutti nos quatro pontos a seguir mencionados, permitindo-se concluir que o
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proposito inicial de funcionar como uma reforma de contengdo punitiva foi
completamente fracassado, restando nitido que este tem sido um caso

paradigmatico de reforma legitimante no Brasil.

Os aspectos negativos da Lei n. 9.099, portanto, podem ser assim sintetizados: (i)
a importancia dos mecanismos conciliatorios foi negligenciada, com a
consequente auséncia de qualquer didlogo entre vitima e ofensor; (ii) houve um
descuido acentuado em relagdo aos interesses da vitima, com foco voltado para o
acusado, especialmente através do amplo uso da transacdo penal; (iii) a
sobreposicdo dos atores juridicos em relagdo as partes é notdria, com
predominancia do uso de linguagem técnica; e (iv) quase ndo se verificam
conciliagdes nos casos concretos, o que ndo colabora para a solucdo efetiva do
conflito que envolve as partes. (Achutti, 2014, p. 179)

O uso das medidas pretensamente despenalizadoras da lei 9.099/95 tem
sido, em verdade, o maior veiculo de elevagdo do uso de penas restritivas de
direitos no Brasil, e os dados do DEPEN confirmam que desde o ano de 2007 ha
mais pessoas submetidas a estas medidas do que no sistema prisional. Ja naquele
ano, havia 422.522 pessoas cumprindo penas alternativas e 422.373 pessoas em
privagdo de liberdade.”

Mas um segundo caso de reforma falsamente redutora ainda deve ser
destacado, correspondente a lei 12.403 de 2011. A referida legislacdo foi a
responsavel por alterar no Codigo de Processo Penal brasileiro o regime de
medidas cautelares, apresentando uma série de disposi¢des cujo mote central era
aumentar o leque de possibilidades cautelares a fim de contribuir para a reducao
do numero de prisdes processuais.

A época, o pais possuia em torno de 173 mil presos em caréter cautelar, o
que representava cerca de 35% da populagdo total de presos do pais, e vinha

acumulando um aumento progressivo nos anos anteriores. Somava-se a isto a

>3 Tal diferenga continuou se acentuando, conforme mostram os dados referentes a 2009: 671.078
pessoas em medidas alternativas contra 473.626 pessoas nas prisdes. Infelizmente, os dados do
governo sobre penas e medidas alternativas ndo foram mais atualizados desde entfo. Disponivel
em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/arquivos/alternativas-penais-
1/evolucao>. Acesso em: 5 jan. 2018.
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caréncia geral de vagas no sistema prisional, que em 2011 produzia uma
superlotagio correspondente a 140% do niimero de vagas.™

O projeto era bem-vindo por inimeros juristas com a expectativa de
diminuir do nimero alarmante de presos sem condenacdo definitiva, atendendo
aos reclamos de um processo penal garantista a fim de definitivamente “superar o
atual monopolio da prisdo preventiva”. (Bottini, 2010)

Para conter o uso das prisdes processuais como forma de antecipacdo de
pena, o que expressamente ofende o principio constitucional de presungdao de
inocéncia, a nova legislagdo possibilitou outras nove medidas cautelares. Exige
ndo apenas os requisitos fundamentais da aplicagdo de cautelares (adequagdo,
necessidade e proporcionalidade), mas ainda inclui expressamente a exigéncia de
subsidiariedade do uso da prisdo em relacdo as outras medidas (282, §6°),
reconhecendo o carater mais gravoso da privacao de liberdade.

A expectativa de contencdo do nimero de prisdes no pais foi alvo de
diversas reagdes na comunidade juridica e nos meios de comunicagdo. Raphael
Boldt lembra a rivalizagdo de discursos contrarios e a favor da nova lei, girando

em torno de uma hipotética queda nos indices carcerarios:

Inicialmente, a criagdo de uma polimorfologia cautelar, possivelmente uma das
maiores inovagdes da Lei 12.403/2011, surgiu como alternativa ao binémio
prisdo-liberdade e se tornou objeto de criticas severas dos estratos mais
conservadores da sociedade, arrancando, em contrapartida, aplausos de grupos
mais inclinados a defesa dos direitos humanos e da oxigenagdo constitucional do
processo penal. Aparentemente, os motivos para tais posturas pareciam Obvios:
com o estabelecimento das medidas cautelares diversas da prisdo, ter-se-ia a
restri¢do dos direitos de indiciados ou acusados, porém, sem os danos decorrentes
da violéncia engendrada pelo carcere, ou seja, a prisdo preventiva se tornaria
a ultima ratio, priorizando-se, portanto, a aplicagdo das medidas alternativas.
(Boldt, 2013)

Segundo citado por extratos da midia nacional, a nova legislacdao

promoveria a revisao das prisdes provisorias em vigéncia no pais e poderia

* Dados do INFOPEN. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-

penal/transparencia-institucional/estatisticas-prisional/relatorios-estatisticos-sinteticos>.  Acesso
em 13 jan. 2018.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1421382/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1421382/CA

168

57 .
representar uma “soltura em massa”.”’ Houve quem afirmasse que “com a revisao

de prisdes provisorias, muita gente ira para ruas”, com a elevacao dos direitos dos
acusados e inumeras vantagens para os Orgdos estatais de administragdo
prisional.”®

Entretanto, ndo demorou para que as primeiras pesquisas sobre a aplicagdao
da nova lei surgissem, e com elas a fala quase unanime de que na realidade a
recepgao normativa frustrou completamente a ideia de um processo penal menos
coercitivo, pois o judicidrio ndo atendeu a esperanga de instituir as cautelares
alternativas como instrumentos prioritarios.

Conforme varias pesquisas realizadas, o que se tem visto desde a
implantacdo dos novos dispositivos no processo penal brasileiro ¢ um aumento
acentuado de acusados que passaram a ser submetidos a medidas de controle
processual, sem a correspondente contengdo do uso das prisdes preventivas. O
crescente aumento da aplicagdo das novas cautelares ndo correspondeu a uma
decrescente aplicacdo das prisoes. (Boldt, 2013)

Nao ¢ diferente a avaliagdo de Nereu Giacomolli, que atesta uma
“banalizacdo cautelar” diante do novo rol de medidas alternativas para protecao
do caminhar processual. Aponta um aumento de controle do judicidrio sobre os
acusados, diante da multiplicacdo do uso das restri¢des de direito a titulo de tutela
da efetividade persecutoria. (Giacomolli, 2013, p.117)

A expansdo da rede, na contramio do que muito se aguardava em torno
dos aparentes beneficios da lei, ¢ também o que ressalta Miguel Wedy. Iniimeros
casos, para os quais até entdo se via um tranquilo deslinde processual, passaram a
ser atingidos pelas cautelares pela simples possibilidade de um enrijecimento a

titulo de tutela da seguranca.

°7 Leia-se na reportagem “Nova lei deve obrigar revisio de mais de 200 mil prisdes no pais”.
Disponivel em: <http://gl.globo.com/brasil/noticia/2011/06/nova-lei-deve-obrigar-revisao-de-
mais-de-200-mil-prisoes-no-pais.html>. Acesso em: 17 jan. 2018.

%% Leia-se na reportagem “Nova lei cria alternativas a prisdo provisoria e mais de 200 mil casos
devem ser revistos”. Disponivel em: <http://noticias.r7.com/brasil/noticias/nova-lei-cria-
alternativas-a-prisao-provisoria-e-mais-de-200-mil-casos-devem-ser-revistos-20110702.html>.
Acesso em: 17 jan. 2018.
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O problema, porém, é que se percebe, cada vez mais, ao invés disso, 0 aumento
do controle penal, e ndo a sua diminuicdo. Ou seja, as medidas cautelares
alternativas ndo estdo a ser usadas para a substitui¢do das prisdes cautelares, mas
sim naqueles casos nos quais sequer se pensaria em langar mao de prisdo
preventiva. (Wedy, 2013, p. 145)

Comparando o numero de presos provisorios no final do ano de 2011
(173.818) e o numero referente a junho de 2016 (292.450), pode-se perceber um
aumento de aproximadamente 69%. Nos cinco primeiros anos de aplicagdo da lei,
em nenhuma avaliagdo do Departamento Penitenciario Nacional se constatou a
esperada reducdo das prisdes cautelares.”

Por tudo, resta evidente que também a “nova lei de cautelares” ¢ um tipico
caso de net-widening, ou seja, sob a escusa de oferecer alternativas de menor rigor
coercitivo, permitiu um aumento concreto instrumentos de controle, expandindo o
ambito de alcance penal para além do anteriormente existente.

Para contribuir com a empreitada abolicionista, pode-se concluir, ¢
necessario um esfor¢o constante em vista de reformas que sirvam realmente para
uma contragdo da justica penal. Se ¢ valido pensar em mudangas internas ao
modelo existente, elas s6 tém sentido quando a “bussola abolicionista entdo nos
guia para a promocao de alternativas genuinas”. (Scott, 2013, p. 99)

E preciso sempre desconfiar de quaisquer tentativas de oferecer formas
“alternativas” de uso do Direito Penal, tais como justica terapéutica, justica
instantanea. Nao que se deva rejeitd-las de imediato, todavia, ¢ preciso um
acompanhamento do projeto legislativo e da execucao do plano, de forma que eles
ndo sirvam como puros adendos da mesma ldgica tradicional, e sim apresentem
inovacgdes significativas na administragao de conflitos. (Achutti, 2014, p. 41)

As reformas legitimantes, revigorando as praticas e os discursos do
formato penal, apenas atrapalham o caminhar rumo a aboli¢cdo. A despeito de ser
possivel uma imediata aboli¢do da justica penal, enquanto isto ndo ocorrer ¢
preferivel manter vivo o alerta contra alteragdes legislativas que de qualquer

forma deem suporte a este modelo.

% Dados fornecidos pelo INFOPEN. Disponivel em: <http:/www.justica.gov.br/seus-
direitos/politica-penal/transparencia-institucional/estatisticas-prisional/relatorios-estatisticos-
sinteticos™>. Acesso em 02 mar. 2018.
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5.1.2.
Reformas redutoras

Na dire¢do oposta das reformas legitimantes, podem contribuir para o
percurso abolicionista as reformas de efeito redutor, aquelas que conseguem
conter o leque de atuagdo penal. A despeito de ainda ndo serem ‘“‘abolicionistas
por natureza”, ajudam no desmonte crescente da justica criminal e empurram no
sentido de convencimento da dispensabilidade deste modelo.

Para auxiliar enquanto medidas de curto e médio prazo, as reformas devem
oferecer uma “contradicdo competitiva”, significando mudancas que removem
maiores ou menores partes das quais o sistema geral ¢ dependente. Apesar de ndo
serem tdo radicais, elas sd3o extremamente uteis caso ofere¢am de fato uma
oposi¢ao a marcha penal em curso, sdo “mediagdes politicas taticas”. (Mathiesen,
2015, pp. 48-49)

Stanley Cohen faz coro com tal politica, declarando: “eu defenderia atrito:
um gradual despir do direito criminal, por um processo de negligéncia benigna”.
Defensor de uma progressiva descentralizagdo, apesar de ndo ser efetivamente um
entusiasta do abolicionismo completo, o autor percebia como as reformas bem
elaboradas poderiam ajudar a alterar fortemente o cenario punitivo. (Cohen, 1985,
pp- 229-230)

Na atualidade, pode-se basicamente sintetizar as reformas redutoras em
torno de dois principais objetivos: 1) reduzir o niimero de processos penais
(descriminalizagdo); 2) reduzir a quantidade ou atenuar os tipos de punicdes
(despenalizagdo). Tudo aponta para o fato de que esses devem ser os dois grandes
motores das alteragdes internas ao modelo penal, o cerne das manobras
competitivas.

Sem duvidas, a descriminalizagdo ¢ o meio mais direto para efetivar a
contencdo penal, e deve ser um ponto de fomento das reformas almejadas pelos
abolicionistas. A tarefa neste momento parece ser desenvolver estratégias para que
essas medidas se concretizem, abrindo caminho por meio do convencimento

paulatino dos responsaveis pela politica criminal.
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Atendendo a este norteamento, Raul Cervini elabora uma obra especifica
sobre o tema, e pleiteia além da pauta dogmatica (redugdo da criminalizagdo por
meio da teoria juridica) a elaboragdo de uma pauta extradogmatica (produgdo
legislativa de reducao de tipos penais).

Segundo o autor, o percurso prioritario deveria seguir o seguinte esquema,
devendo-se excluir os crimes: 1) de bagatela; 2) que ja ndo tem reprovabilidade
social; 3) que ja sdo controlados por outras searas (ex: transito); 4) cujos efeitos
penais sdo patentemente ineficazes e contraproducentes (ex: crimes relativos ao
patrio poder); 5) cujo risco cabe a quem empreende (ex: furtos em supermercado);
6) quando fatores externos a conduta podem ser modificados para resolver a
questdo (ex: transito); 7) cujo efeito da pena ¢ mais nocivo que o ato criminoso
(ex: proibicdo das drogas gerou trafico violento); 8) cuja conduta proibida visa
que a pessoa atue em seu proprio beneficio (ex: jogos com aposta); 9)
culturalmente aceitos (ex: casa de prostituicdo); 10) aos quais ndo ¢ possivel ao
Estado perseguir de verdade, o que quebra sua credibilidade; 11) que sdo
exclusivamente da ordem moral; e 12) que ndo produzem vitima (ex: consumo e
venda de drogas). (Cervini, 1995, pp. 119-123)

A classificagcdo acima, de acordo com o autor, permite que se veja com
maior clareza um numero grande de tipos penais que ja ndo possuem relevancia,
ou cujos valores ndo podem se compatibilizar com um Estado democratico de
Direito, na medida em que restringem as liberdades dos cidadaos além do que se
cré necessario.

Como j& mencionado anteriormente, no ano de 1980 varias autoridades
relacionadas com as Ciéncias Criminais se reuniram na Europa para elaborar um
dossié sobre descriminalizagdo. O documento final divulgado ao publico faz uma
extensa analise sobre os beneficios e os riscos dessa politica.

Convencidos da necessidade de se adotar a proposta de redugdo do modelo
penal, concluem que trés pontos sdo definitivos para pesar a favor desta decisao:
1) ha medidas mais eficientes de resolu¢do de problemas e apoio a vitimas; 2) é
imprescindivel evitar os problemas sociais criados pelo proprio sistema de justica
criminal; e 3) sdo injustificaveis os custos econdmicos € sociais inerentes ao
modelo (inchago carcerario, alto dispéndio de gastos, arbitrariedades e abusos).

(Council of Europe, 1980, p. 149)
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Visando concretizar esta reforma, o conselho propde uma classificacao dos
crimes a serem priorizados no processo de descriminalizagdo, considerando os
efeitos politicos e juridicos diante dos atos, a fim de incentivar a agilizacdo dos
tramites a serem adotados por cada pais. A classificagdo indica trés tipos de crime:
tipo A) condutas que devemos tolerar; tipo B) condutas que demandam
neutralidade do Estado; e tipo C) condutas que sdo relevantes e demandam um
novo sistema de tutela (os custos sociais sdo muito altos e ha outros meios mais
apropriados: civil, administrativo, satde publica, educacdo ou medidas
preventivas no meio social). (Council of Europe, 1980, p. 15)

O relatdrio ainda ressalta a preocupagdo para que a descriminalizagdo ndo
acabe refletindo em uma elevacdo de sang¢des administrativas (espécie de net-
widening por fora da justica penal), de maneira que se faca uma cuidadosa
programagcio de politicas de contengdo deste impeto punitivo.”’

Sobre este ponto, também Alessandro Baratta mostra preocupacdo e
defende o uso de um “principio da preservacao das garantias formais”, segundo o
qual o deslocamento dos conflitos para fora da esfera de atuagdo penal ndo seja
feita a custa de uma fratura no atual regime de garantias dos cidadaos. Atendendo
a tal cautela, cré o autor que ndo se deve temer os processos de descriminalizagao.
(Baratta, 1987, p. 638)

Contra os receios pela descriminalizagdo, Hulsman fez questao de lembrar
que a regra geral sempre foi a “impunidade”, sendo exce¢do os crimes contra 0s
quais o Estado realmente se empenha. Segundo nota, a “criminalizacdo dos
eventos criminalizdveis” ¢ um evento raro se tomado o todo das praticas, a niao
criminalizacdo ¢ a regra, as sociedades ja convivem mais com a cifra oculta do
que com a puni¢do.®' (Hulsman, 1986, p. 70)

Sendo vidvel e desejavel fomentar uma descriminalizagdo progressiva,
seria possivel apontar muitos critérios tais como os ja relatados acima, mas opta-
se aqui por destacar um ponto central. Conforme o capitulo anterior, uma das

principais marcas do formato penal é seu descompromisso com a resolugdo de

% No Brasil, merece neste ponto especial atengdo a questio das internagdes compulsorias de
usuarios de drogas. (Lemos, 2014; Lemos, 2015; Rosa, 2014)

51O autor chega a referir que na Holanda, seu pais, a criminalizagdo atinge muito menos de 1%
dos fatos criminalizaveis. (Hulsman, 1986, p. 70)
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conflitos sociais, deixando claro que seu papel principal na modernidade tem sido
servir como forma de exercicio de autoridade, exercicio de verticalizagao.

Quatro motivos principais foram evocados para demonstrar que a fungdo
da justica penal ndo tem sido de defesa social®, ja que atua em desconformidade
com tudo que se espera de um veiculo para auxiliar na resolu¢do de contendas.
Desta maneira, percebeu-se que o Estado incide, dentre outras: 1) sobre praticas
que ndo representam danos; e 2) sobre praticas que nao geram conflito entre a
vitima e o agente.

Poder-se-ia evocar sobretudo dois principios fundamentais do Direito
Penal para defender a completa descriminalizagdo de tipos penais que ndo
representam dano relevante, afastando definitivamente os chamados crimes de
“perigo”: Intervencao minima e da Lesividade.

Segundo vetor classico da justica criminal, somente as condutas mais
graves devem ser inseridas no rol de criminalizaveis, fazendo com que este tipo de
politica seja a ultima ratio. Atendendo-se a isto, a seara penal deveria se manter
subsidiaria as demais, respeitando um limite de fragmentariedade sobre as ofensas
praticadas em sociedade. Somente as agressdes reais € mais relevantes deveriam
estar na algcada penal. (Zaffaroni et al. 2003, pp. 239-243)

Em sentido complementar, a ideia de “ofensividade” também ¢ tradicional
nos estudos de teoria do crime, segundo o qual cabe a justica penal apenas se
preocupar com os casos onde a conduta praticada gera relevante lesdo (dano ou
perigo) a bens juridicos fundamentais de terceiros. Demanda-se um limite de
substrato material de ofensa relevante para a constru¢do e aplicacdo do ilicito-
tipico. (D’Avila, 2009, pp. 57-81)

Portanto, mesmo alguns principios de Direito Penal j& seriam suficientes
para indicar a inviabilidade das tipificacdes onde ndo héd ofensa real relevante.
Nao ha legitimidade para incidir sobre situagdes onde ndo ocorre resultado

danoso. Ainda que aqui se creia que nao ha legitimidade para a atuacao penal em

62 A se lembrar: 1) ha crimes que ndo representam conflitos; 2) as pessoas diretamente envolvidas
ndo podem interferir na defini¢do de crime; 3) as pessoas envolvidas no ato ndo podem interferir
na resolucdo do caso; 4) a resposta ao crime foca apenas em que praticou o ato criminoso.
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nenhum ambito, a toda evidéncia sua caréncia de legitimidade sobre “crimes sem
dano” encontra respaldo mesmo nas perspectivas garantistas.®

Para o segundo tipo de problema (auséncia de conflito), mesmo
considerando que o modelo penal intrinsecamente ndao ¢ dotado de meios
adequados para auxiliar na resolucdo de contendas, o minimo que se poderia
cogitar ¢ que o campo punitivo ndo incidisse em situagdes que a propria vitima
nao deseja.

Este mecanismo ndo seria tdo estranho ao saber juridico-penal da
atualidade, pois mesmo no Brasil ha determinados tipos de crime sobre os quais o
Estado somente pode iniciar a persecucao penal em caso de autorizagdo da vitima,
sdo0 os que a legislagdo indica que a a¢do deve ser privada (ex: crimes de injuria)
ou que se procede mediante representacdo (agdes penais publicas condicionadas,
ex: crime de lesdo corporal leve).

Visto isso, uma segunda forma de reduzir a atuagdo da justi¢a criminal
seria pleitear a extingdo das agdes penais publicas incondicionadas a
representacao. Isto faria com que a vitima sempre tivesse o poder de vetar o
surgimento dos processos, € assim o cendrio penal pelo menos respeitaria o
interesse do ofendido em demandar ou ndo o agente do ato criminoso. A
existéncia de conflito comegaria a voltar ao centro do debate.

Veja-se que, ao se preservar as agdes penais de carater publico como regra,
tal medida ndo representaria um corte tdo radical no padrdo penal atual, e os
processos continuariam em regra sendo movidos pelo Ministério Publico,
contudo, incluir a cldusula geral de representacdo da vitima como condi¢do de
procedibilidade atenderia minimamente a necessidade de que a justiga penal so

. 64
atue nos casos em que surge uma lide entre as partes.

6 Seria interessante inclusive que se inserisse nas Constitui¢des dispositivos direcionados
especificamente a determinar condi¢es para tipificagdo penal de condutas. Além da insergdo
expressa dos principios penais ja amplamente aceitos (tais como os citados Interven¢do minima e
Ofensividade), outros inumeros requisitos poderiam se somar, tais como a demanda por uma
prévia consulta publica mediante referendo (semelhante ao que ocorreu no Brasil com o referendo
de 2005 envolvendo o Estatuto do desarmamento).

54 Esta contengdo penal por inviabilizagdo do processo geralmente ndo estd incluida nas descri¢des
de descriminaliza¢do nem de despenaliza¢do, mas aqui se opta por incluir no primeiro tipo porque
seus efeitos se assemelham.
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Estas medidas descritas seriam potentes para reduzir o numero de
processos criminais, € ja encontram algum respaldo na principiologia do proprio
sistema em curso. Mas se deveria também atentar para as medidas de
“despenalizacdo”, que poderiam se somar em um projeto maior de contengao.

Aqui se denomina “despenalizacdo” como qualquer medida de diminuig¢ao
das punicdes (incluindo a “diversificacdo”), seja quantitativa ou qualitativamente,
sem que se atue no ambito de competéncia de atuagdo da justi¢a penal. Elas nao
agem no enquadramento do fato a etiqueta de ilicito penal, atuam sobre a
consequéncia juridica a ser estabelecida como resposta ao ato. Sem dividas, pode
ser um mecanismo relevante, ainda que a rigor continue existindo condenagdes e
punig¢des de carater penal.

Pelo processo recente de grave crescimento prisional em varios paises
ocidentais, denominado por alguns como era do ‘“grande encarceramento”
(Carvalho, 2010; Batista, 2010; Lemos, 2016, Lemos & Ribeiro Junior, 2016),
certamente o foco essencial de despenalizagdo deve ser a prisdo, valendo para
tanto socorrer-se de medidas que comportem o uso de puni¢des de carater menos
aviltante que a priva¢do de liberdade.

Neste impeto, seria possivel imaginar uma imensidade de formas vidveis
de redugdo dos indices prisionais atuais, € aqui se opta por destacar duas delas,
apenas a titulo exemplificativo. A primeira delas ¢ a moratoria na construgdo de
presidios, a segunda ¢ o uso da regra denominada numeros clausus.

A moratdria nas prisdes ¢ uma pauta famosa de Thomas Mathiesen, o
autor vem sustentando-a ao longo de muitos de seus escritos e participagdes em
congressos internacionais. Apos cuidadosa reflexdo, o autor percebeu que se tem
tentado remediar a superlotacdo carcerdria com a construcao de novas instituigdes,
de forma que se perde a oportunidade de conter o hiperencarceramento a partir da
reducdo do niumero geral de presos. (Mathiesen, 1986, pp. 88-92)

Defender que se vete o levantamento de novas penitencidrias poderia
aquecer uma reflexdo maior sobre o inchago carcerario. Conforme registra
Mathiesen, tais edificios sdo encarados pelo poder publico como irreversiveis na
pratica (“uma vez construida, uma prisdo ficard em ativo por muito tempo”),
assim como fomentam uma expansdo das punigdes (“‘quanto mais se constroi,

mais se prende”). (Mathiesen, 1986, pp. 90-91)
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Ao se fixar a inviabilidade de novos presidios e se reconhecer a evidente
impossibilidade de que o niimero de presos seja maior do que numero de vagas, a
consequéncia esperada é que a justica penal se veja for¢ada a encontrar meios de
reduzir seu impeto encarcerador, e que se deflagre projetos de progressiva
utilizacdo de medidas diversas. (Scott, 2013, p. 110)

Além das evidentes vantagens econOmicas de ndo se investir mais em
estabelecimentos cuja func¢do sé pode ser enclausurar pessoas, a moratoria seria
util para pressionar tanto o judicidrio quanto o legislativo a fim de perseguir
politicas que ndo sejam centradas na restricao de liberdade dos cidadaos.

Uma outra politica de desencarceramento parece ter surgido na Franca,
quando em 1989 o deputado Gilbert Bonnemaison apresentou ao Ministério da
Justica um relatério com propostas visando adequag¢des no servico publico
penitenciario. Dentre elas, incluia a ideia de que o nimero de presos sob nenhuma
hipdtese deveria exceder o nimero de vagas disponiveis, de forma que a inclusdo
de um novo detento necessariamente deveria representar a exclusdo de outro
quando o limite maximo de lotagao fosse atingido. (Roig, 2016, p. 369)

A este mecanismo foi dado o nome de humerus clausus (niimero fechado),
para representar que a quantidade de vagas oferecidas pelo sistema prisional ndo ¢é
passivel de extrapolagdo sob nenhuma hipotese. Trata-se de um sistema onde
“cada nova entrada de uma pessoa no ambito do sistema carcerario deve
necessariamente corresponder ao menos a uma saida”, fazendo com que jamais
haja superlotacdo. (Roig, 2016, p. 371)

Como o excesso prisional era uma realidade em praticamente todos os
paises do ocidente, logo o argumento repercutiu e comegou a ser defendido
internacionalmente por algumas vozes. Aparentemente, o primeiro uso concreto
da medida ocorreu nos EUA, por for¢a de uma série de decisdes proferidas no ano
de 1999. Em trinta estados houve decisdes de condenag¢do da administracdo
penitenciaria por conta da superlotagdo, resultando ao fim que cerca de um quinto
de suas penitencidrias foram submetidas a regra do numero fechado. (Wacquant,
2007, pp. 214-215)

Apds uma década deste primeiro ciclo de decisdes, o tema volta a tona
quando a Corte Federal da Califérnia condena o Estado a aplicar o numerus

clausus, visando alcangar uma obrigatoria redugdo de um tergo do ntimero de
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presos (o total era de 46.000) no prazo maximo de dois anos. As decisdes nas
causas correlatas Coleman vs. Brown e Plata vs. Brown foram referendadas pela
suprema corte dos EUA em 2011, e serviram para reascender o tema em meio aos
paises ocidentais.

Ja existem decisdes judiciais determinando a aplicagdo desta regra na
Holanda, Noruega, Suécia, Dinamarca e Alemanha. No Brasil, a despeito dos
indices das ultimas duas décadas apresentarem um constante desrespeito do
numero de vagas disponiveis, jamais houve uma decisdo deste porte, ¢ segundo
Rodrigo Roig isto ndo pode ser creditado a falta de respaldo legal e constitucional.
(Roig, 2016, pp. 374-375)

Conforme o autor brasileiro, a vedacao de superlotacdo dos presidios
deveria ser uma medida encampada imediatamente, e poderia funcionar
basicamente de trés maneiras: preventiva (para vedar novos ingressos), direta
(com a concessdo de indultos e prisdes domiciliares a quem estd recolhido em
penitencidrias) e progressiva (aplicada em cascata, para casos de presos que
progridem regime). Obviamente, considerando que os indices de superlotagdo
estdo altos ha muitos anos®, caberia ao governo determinar um movimento inicial
de mais solturas que prisdes (e ndo apenas uma soltura para cada nova prisao) até
que se atingisse o numero oficialmente permitido. (Roig, 2016, pp. 373-375)

A moratoria de presidios e a regra numerus clausus sdo apenas dois
exemplos de politicas para fomentar a reducdo de presos, infinddveis sdo as
possibilidades de medidas reformistas®® que poderiam auxiliar nesta empreitada,
sempre lembrando do olhar atento para evitar expansoes da rede camufladas.

Em sintese, uma politica minimalista ¢ louvavel enquanto meta provisoria,
desde que ndo se perca de vista que os fundamentos da justica penal ndo se
sustentam diante da meta maior de auxilio no apaziguamento de conflitos e
reducdo geral do numero de violéncias. O abolicionismo ¢é o alvo mais adequado,

e admite reformas que ajudem no seu caminho de concretizagao:

% Segundo a pesquisa divulgada mais recente, INFOPEN referente a junho de 2016, havia no
Brasil 368.049 vagas disponiveis para um total de 726.712 presos. Praticamente, o pais mantém
em prisao o dobro de pessoas que a lei permite.

% Vale ainda destacar o documento feito pelo IBCCRIM em conjunto com uma série de entidades
parceiras denominado “16 medidas contra o encarceramento em massa”. (IBCCRIM, 2017)
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Em nossa opinido, o direito penal minimo ¢é, de maneira inquestionavel, uma
proposta a ser apoiada por todos os que deslegitimam o sistema penal, ndo como
meta insuperavel e, sim, como passagem ou transito para o abolicionismo, por
mais inalcancavel que este hoje pareca. (Zaffaroni, 1991, p. 106)

As reformas redutoras ndo sdo o “passo fundamental” para o alcance do
abolicionismo, nem mesmo sao a “Unica possibilidade no contexto atual”. Aqui se
parte da ideia de que o abolicionismo ¢ uma demanda do agora, e pode ser
concretizada neste exato momento, uma vez ja demonstrados todos os graves
problemas da filosofia e pratica penais do ocidente.

As estratégias de contencdo “interna” ao modelo penal sdo em geral
favoraveis porque abrem novos espagos de percepcao e diminuem o sofrimento
diario perpetrado. Nao auxiliando na preservacao ou incremento do ideério tipico
da justica criminal, sd3o como “sementes dentro da neve” apoiando a abolicio

desejavel. (Scott, 2013, p. 107)

5.2.
Justica para conflitos graves

Pode-se dizer que a criminologia da reacdo social produziu nas tltimas
seis décadas um grande impulso nos trabalhos de critica do modelo penal, mas por
outro lado ha uma evidente escassez quando se fala de ciéncia propositiva para
além das reformas. Quanto a isto, ndo se pode escusar nem mesmo OS
autoproclamados “abolicionistas”, que em sua maioria também permaneceu mais
ligada a elaboragdo da “agenda negativa”.

Nao que isso deva remeter a um privilégio do ambito propositivo. Ambos
sdo essenciais em igual medida: a critica ¢ fundamental para demonstrar o quadro
lastimavel dos efeitos que o formato penal produziu nos trés ultimos séculos e a
viabilidade de sua mudanga; a politica ¢ fundamental para pensar novos caminhos
rumo a concretizagao de um tipo diferente de justiga.

Portanto, nada a se condenar aos autores que contribuem exclusivamente
no campo critico (Criminologia) ou exclusivamente na agenda positiva (politica),
apenas vale destacar que o sucesso do abolicionismo parece depender das duas

agendas, e por isso aqui se opta por tocar em ambas.
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Continuando na linguagem do “terceiro Foucault”, o projeto completo de
“recusa do que somos” hoje evoca a necessidade de uma atividade criativa. Se os
valores culturais (verdade), as relagdes sociais (governo) e o proprio sujeito
(subjetivagao) sdo todos decorrentes de multiplas criagdes, € ndo encontram uma
origem fixa ou seguem uma marcha profética fatal, estid-se diante de um quadro
modulavel cuja transformacgdo ¢ possivel nas trés esferas.

Sendo a modernidade ocidental movida por um tipo de poder que se
sustenta em racionalidades (verdades e subjetivagdes), promover novas praticas
pressupOe intervir com novas teorias. Mais especificamente, impulsionar o fim da
justica penal exige uma libertagdo das l6gicas que a sustentam e que ela fomenta,

e isso deve se dar mediante a criagdo de novos saberes e outras individualidades.

Talvez, o objetivo hoje em dia ndo seja descobrir o que somos, mas recusar o que
somos. Temos que imaginar e construir o que poderiamos ser para nos livrarmos
deste “duplo constrangimento” politico, que ¢ a simultanea individualizagdo e
totalizagdo propria as estruturas do poder moderno. A conclusdo seria que o
problema politico, ético, social e filos6fico de nossos dias ndo ¢ tentar libertar o
individuo do Estado nem das instituigdes do Estado, porém nos libertarmos tanto
do Estado quanto do tipo de individualizacdo que a ele se liga. Temos que
promover novas formas de subjetividade através da recusa deste tipo de
individualidade que nos foi imposto ha varios séculos. (Foucault, 1995, p. 238)

As resisténcias ndo sdo formas de promover o retorno a verdade perdida,
as resisténcias sdo formas de construir novos saberes, poderes e sujeitos. Se toda
relacdo entre pessoas ¢ um exercicio de poder (a¢dao sobre acdo), o caminho das
mudangas politicas demanda a criacdo de novas relagdes de poder. Considerando
o conceito “positivo” de poder, ndo ¢ possivel a extingdo das relacdes de poder
(nem produzir saberes sem poder), ¢ possivel sim a construcio de outras relagdes
com caracteristicas e efeitos completamente diferentes.

O poder moderno compde um “tecido espesso que atravessa os aparelhos e
as institui¢des, sem se localizar exatamente neles”, ¢ desta forma também devem
funcionar “os pontos de resisténcia”, oferendo “fugas” construidas a partir de
racionalidades alternativas e relagdes diferenciadas, sendo 1til pensar também em
novas institui¢cdes. (Foucault, 2011a, p. 107)

A governamentalidade (poder) estd em todas as relagdes, porém em uma
imensa pluralidade de formas. Resistir ao presente ¢ fomentar outras interagdes,

tomando por base a constatagdo de que toda relagdo ¢ precaria e se ergue sobre um
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espago de liberdade do pensamento e do sujeito. Se o poder ¢ onipresente, a

resisténcia também pode ser.

Quero dizer que, nas relagdes humanas, quaisquer que sejam elas — quer se trate
de comunicar verbalmente, como o fazemos agora, ou se trate de relacdes
amorosas, institucionais ou econémicas -, 0 poder esta sempre presente; quero
dizer, a relagdo em que cada um procura dirigir a conduta do outro. Sao, portanto,
relagcdes que se podem encontrar em diferentes niveis, sob diferentes formas;
essas relagdes de poder sdo moveis, ou seja, podem se modificar, ndo sdo dadas
de uma vez por todas. (...) Isso significa que, nas relagdes de poder, ha
necessariamente possibilidade de resisténcia, pois se ndo houvesse possibilidade
de resisténcia — de resisténcia violenta, de fuga, de subterfuigios, de estratégias
que invertam a situacdo -, ndo haveria de forma alguma relacdes de poder. Sendo
esta a forma geral, recuso-me a responder a questdo que as vezes me propdem:
“ora, se o poder estd por todo lado, entdo ndo ha liberdade”. Respondo: se ha
relagdes de poder em todo o campo social, € porque ha liberdade por todo lado.
(Foucault, 2004, p. 276)

Se ha liberdade por todo lado, a justica penal ndo foge a esta constatagao.
Suas praticas e racionalidades estdo a mercé de uma ruptura, assim como ela
mesma representou uma ruptura no século XVIII. Julgamentos nas maos do
Estado, padronizacdo de um novo regime de punigdes, retorica iluminista do
crime e da pena, todos compdem um cenario historicamente situado, cendrio
sujeito a derrocada.

Para tal fim, é preciso que se utilize de um “saber estratégico” que atue de
forma inteligente sobre os mecanismos de poder vigentes, ¢ preciso saber como
influir de forma eficaz sobre o que estd posto. Sem pretensdo de uma sistematica
global, elaborar um saber e uma governamentalidade que veja “as ligacdes, as
extensdes”, e mova o que ha de fundamental. (Foucault, 2006a, p. 251)

Sendo mais especifico, Foucault defende a criacdo de um “direito novo”
que nao se contamine pelo biopoder vigente. Apontando para uma outra diregdo, o
novo panorama juridico deve ser essencialmente “antidisciplinar” e “liberto do
principio da soberania”, deve viabilizar um contexto relacional diferente.
(Foucault, 2010c, p. 34)

O projeto politico abolicionista ¢ um ponto de resisténcia que pretende
operar sobre o fim de um certo tipo de institui¢do e dos seus discursos, e seu labor

para resistir precisa oferecer novas possibilidades. Os conflitos sociais
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continuardo existindo e € preciso que se pense novas instituicdes, com novos
saberes e novos métodos para instrumentaliza-las.

A questdo nao ¢ apenas extinguir a justi¢a criminal, mas também oferecer
um outro formato de justica que auxilie na redug¢do dos graves problemas
relacionais humanos. Considerando a necessidade de novos instrumentos

judiciais, ¢ inicialmente valida a pergunta “entdao o que vocé colocaria no lugar?”;
9

Aqueles que rejeitam a justica criminal se defrontam com uma questio inevitavel:
“entdo o que vocé colocaria no lugar?” Esta ¢ uma pergunta legitima. Problemas
sociais sdo reais e precisam de solu¢des; os danos experienciados,
particularmente pelos mais marginalizados, sdo assustadoramente reais; e 0s
conflitos igualmente sdo reais. Eles todos requerem solugdes e respostas
concretas. (Moore & Roberts, 2016, p. 116)

Uma vez compreendido que o modelo penal se construiu sobre discursos e
praticas com as quais ¢ preferivel ndo compactuar, na verdade pensar o novo
modelo ndo seria bem uma “substitui¢do” do mesmo, pois nao deve ocupar os
mesmos espagos e operar as mesmas fungdes. (Scheerer, 1989, p. 24)

A justica penal se construiu sob o fundamento de que era indispenséavel
para prevenir crimes, criando para si uma falsa posi¢do de proeminéncia dos seus
instrumentos (as penas) como forma de promover a boa convivéncia social.
Pensar uma nova justi¢a ndo deve partir deste mesmo equivoco, ela deve ja partir
do pressuposto de que a conflitividade social ¢ fruto de um processo complexo, e
que um unico instrumento judicial seria muito pouco para resolver a questdo. As
politicas sociais como um todo (estatais e nao estatais) devem ser somar para
levar a cabo um projeto racional de boa convivéncia humana.

Pensar uma justiga abolicionista, desta feita, ndo ¢ elaborar um
instrumento que promete resolver sozinho as contendas sociais, € sim um
instrumento dentre outros que possa ajudar neste processo macro de construgdo de
uma convivéncia publica mais respeitosa, libertaria e democratica.

Uma proposta abolicionista ndo pode incorrer nos mesmos erros
constatados pelos criticos da justica criminal. Nao deve funcionar de forma
autoritaria ao padronizar um rol de condutas demonizadas ou fixar um
instrumento inflexivel de resolucdo. Parece mais adequado pensar em uma

organizagdo que respeite a complexidade da vida social e ndo se restrinja
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artificialmente a enrijecer as suas andlises e os seus veiculos de auxilio aos
cidadaos.

Nos estudos sobre politica abolicionista, tornou-se classica a referéncia a
estratégia do “inacabado” (unfinished) de Mathiesen como uma maneira de
preservar certa flexibilidade no trajeto. Segundo o autor, a aboli¢do ¢ um processo
continuo de superagdo de limites, de forma que sempre novos horizontes sdo

possiveis de se almejar, a criagdo ndo deve estancar.

O aspecto problematico reside no fato de que a abolicdo dos limites em si leva a
novos e mais abrangentes sistemas de criacdo de limites no campo liberado. A
resposta para o problema esta no fato de que isso abre a possibilidade para uma
nova abolicdo, e entdo para um renovado processo inacabado. Sem novos limites
para abolir, novas aboli¢des, e entdo a renovada existéncia do incompleto, seriam
impensaveis. A resposta, em outras palavras, reside na propria oposicdo entre
abolir e as for¢as de construcdo do sistema, e na aboli¢do continua, reconstrugao,
re-aboli¢do, em novos niveis continuos. O ponto ¢ uma continua transi¢do
rotativa para o inacabado. Eu experimento isso como o proprio processo de viver.
(Mathiesen, 2015, p. 59)

No entanto, ¢ preciso estar muito atento para o fato de que os pensamentos
abolicionistas ndo podem estagnar perante a complexidade da vida em sociedade.
Nao se pode confundir a critica da padroniza¢ao operada pelo modelo penal em
torno dos seus dois eixos centrais (crime € pena) com uma abstinéncia no
empenho politico. Conforme tem-se visto nas Ultimas décadas, o siléncio dos
movimentos mais criticos deixou espagos abertos para que as vertentes mais
conservadoras atuassem, houve uma perda de oportunidade para que a critica se
mostrasse politicamente relevante. (Matthews, 2014, p. 26)

A posicdo critica sobre a realidade penal parece ter remetido a uma
“desesperanca analitica e a um niilismo” no campo juridico (Swaaningen, 1986, p.
18), muitos®” aderiram a uma posi¢io de contesta¢io que remetia a projetos de

atuacdo na estrutura social exclusivamente por outros meios (econdmico,

57 Vale registrar a citagdo: “Um abolicionista ndo deveria oferecer as autoridades no poder um
modelo elaborado de alternativas, porque isto também afasta os cidaddos da possibilidade de
construir um sistema de acordo com suas proprias necessidades e sentimentos de justica. E um
modelo ¢ também a maneira mais segura de criar uma nova burocracia de profissionais.” (Bianchi,
19864, p. 121)
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educagdo, etc), deixando lacunas “instrumentais e simbolicas” em relagdo ao
ambito de atuagdo do aparelho judicial. (Cohen, 1985, p. 268)

As teorias radicais parecem ter sido muito habeis para desestabilizar os
saberes sobre o crime e a pena, porém negligentes para propor um caminho
verdadeiro de fuga do “problema da puni¢do”. A justi¢a criminal continuou sendo
o paradigma predominante diante do grande siléncio propositivo, pouco surgiu
para fazer frente a este modelo. (Cohen, 1985, p. 237)

E o que destaca também Sebastian Scheerer, lembrando que os
abolicionistas tém sido deficientes em trabalhar no campo propositivo,

franqueando aos grupos mais autoritarios o pioneirismo na agenda positiva:

O que piora tudo ¢ a obstinada negativa dos abolicionistas de reconhecer este
negativismo como um signo de imaturidade ou incapacidade. Pelo contrario, a
apresentam com orgulho, como um principio fundamental de seus ensinamentos ¢
o denominam de “o inacabado” (Mathiesen), deixando a formulacdo de
alternativas para aqueles que tem o poder. (Scheerer, 1989, p. 24)

A politica abolicionista deve ser fértil em idealizar ndo apenas reformas de
contengao, ela deve ser habil para pensar propostas concretas sobre o que ha de
vir. E preciso tornar claro que o fim da justica criminal ndo ¢ uma mera utopia, ele
¢ uma crenga que pode estar baseada em uma filosofia consistente e que se torna
cada vez mais concreta diante das novas possibilidades levantadas. (De haan,
2014, p. 55)

Neste intento, para pensar tais politicas inovadoras parece ser favoravel
levar @ mado outras linguagens. Considerando o poder simbolico das palavras, a
carga historica que elas carregam, um passo util para construir uma justi¢a nao-
penal seria despir-se de suas expressoes tradicionais. Logo, ndo usar as palavras
“crime” e “pena”, bem como todo o rol de nomenclaturas que decorrem destes
dois eixos centrais do funcionamento punitivo moderno.

E claro que, ao se pleitear isto, ndo se quer dizer que as novas palavras
alterariam por si s6 a mecanica de funcionamento da justica. Nao basta uma
mudang¢a de nomenclatura, pois assim se preservaria todo o mecanismo de poder
hoje presente. A alteragdo da linguagem ¢ uma forma de auxiliar na
instrumentalizacdo de uma mudanca substancial, o fundamental esta na mudanga

das técnicas de poder. (Hulsman & Celis, 1993, p. 96)
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A proposta aqui apresentada ndo ird utilizar nenhum termo tipico da éarea
penal, pois sua carga simbolica indica atualmente um certo tipo de relacdo e uma
certa forma de consequéncia legal sobre os conflitos. Na linha de Christie,
“palavras sao ferramentas perigosas, elas capturam nossa mente ¢ modelam
nossos pensamentos”, € portanto esta ¢ uma escolha positiva para construir uma
nova justica. (Christie, 2010, p. 119)

Era o que Hulsman denominava de “aboli¢do académica”, percebendo que
a troca de mecanismos de justica deveria ser facilitada pela troca de certas
palavras. Defendia que a alteracdo de conceitos era uma estratégia necessaria para
abrir novas maneiras de lidar com os conflitos. (Hulsman, 2003, p. 198)

Por exemplo, ao invés de “crime”, Hulsman preferia usar “situagdes
problemadticas”, escolhendo também outras expressoes que escapam da armadura
penal. Ao invés dos termos criminais viciados, usava outros nomes que ndo

provocam o “balbuciar controlador” das praticas punitivas:

Umas destas estratégias deveria ser contribuir para o desenvolvimento de outra
linguagem geral segundo a qual questdes relacionadas a justi¢a criminal e aos
problemas publicos que geram demandas por criminaliza¢do podem ser discutidas
sem a tendéncia do atual “balbuciar controlador”. (Hulsman, 1986, p. 79)

Nao utilizando mais o objeto crime, justamente para nao legitimar a visao
penal sobre os conflitos, o abolicionismo poderia até mesmo dar fim ao estudo de
“Criminologia”. A preocupacdo com o dano e com o conflito deve ir além da
forma penal de conceber os problemas sociais. (Hillyard & Tombs, 2004, p. 28)

Igualmente, aboli¢do nao pode ser construida a titulo de “politica
criminal”. A imaginac¢do e a concretizacdo de formas alternativas de resolugdo de
conflitos precisam de um novo corpo de estudos e um novo foco de propostas para
efetivar mudangas de alcance, evidentemente fora da centralidade posta nas
puni¢des. Por isso, outras linguagens sdo uteis. (Pemberton, 2007, p. 45)

Opta-se aqui por ndo pensar uma “nova justica penal”, e sim em uma
“justica para conflitos graves”. Esta nomenclatura visa ao mesmo tempo deslocar-
se do marco tradicional do modelo criminal (o crime) e por em voga o ponto
central de onde parece desejavel partir a demanda por uma justica pos-penal: o

conflito.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1421382/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1421382/CA

185

Eis um primeiro grande deslocamento a ser efetivado. Entendido todos os

problemas relacionados ao uso do formato “crime”®®

, € preciso elaborar um plano
que ndo permita a justica manejar instrumentos de poder com foco prioritario em
constituir e preservar uma posicao de autoridade. O foco deve ser auxiliar os
cidaddos em busca da resolucao de conflitos.

A justica civel ja funciona como um instrumento de intermediagdo e
resolugdo de conflitos, sendo reconhecida como um instrumento relevante de
ajuda as pessoas. Entretanto, ela atualmente ndo parece ser suficiente para lidar
com situagdo mais graves, e por isso ¢ preferivel pensar em outro tipo de formato
judicial
H4 quem defenda um percurso para “civilizar a justica criminal”
(Cornwell, 2013), e ndo haveria obice quando a isto desde que a justiga civel
também se adeque a certos tipos de casos que exigem uma resposta diferenciada.
No fim, o mais importante ndo ¢ dizer que o Direito Penal deve se tornar “mais
civil”, ou que o Direito Civil deve se tornar “mais penal”, o fundamental é que se
elabore novas formas judiciais de lidar com os problemas sociais mais aviltantes.

E preferivel evitar as tentativas de padronizagdo classicas do formato
penal, que so faziam algum sentido diante das gravosas consequéncias punitivas
igualmente pré-determinadas. Sendo a preocupagdo central o auxilio as partes
envolvidas, parece ser suficiente indicar uma competéncia especial para lidar com
“conflitos graves”, e a partir de entdo fornecer ferramentas com certo ambito de
maleabilidade para se adequar a necessidade de cada caso. Assim como atua em
regra o Direito Civil, parece preferivel nao “tipificar” condutas (como faz o
modelo penal), deixando indicativos mais abrangentes e menos rigidos.”

Quando a preocupagdo passa a ser a resolucdo especifica diante do caso
concreto, € os instrumentos para tanto sdo razoaveis € nao punitivos, a definicao

de dano ndo pode ser “preordenada pelo Estado” (Hillyard & Tombs, 2004, p. 20).

% Vide item 3.1.

% Parece ir no mesmo caminho o Conselho da Europa sobre descriminalizagio, indicando que o
Direito Civil precisaria de adaptagdes para lidar com casos penais. (Council of Europe, 1980, p.
182)

" A principio, seria possivel elaborar a ideia de “conflito grave” sob trés enfoques: 1) grave
violéncia fisica; 2) grave violéncia moral; ou 3) grave ameaca.
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Como o Direito Civil j& atua desta maneira, ndo ¢ de se esperar que haja grandes
dificuldades quanto a implementagdo deste aspecto.

A fixacao rigida dos casos hipotéticos sobre os quais recair ¢ das medidas
com as quais se deve agir sempre foi um problema insolivel da justica criminal,
ela fatalmente sempre ignorou inumeras circunstancias do ato para poder intervir
com suas punicdes legalmente padronizadas. Ao contrario, uma justica realmente
sensivel deve estar aberta para as individualidades de cada situacdo, tanto na

interpretagdo do que se passa quando na resposta aplicavel.

Com regras talhadas na pedra, cria-se a ideia da vigéncia geral. Casos iguais
devem ser tratados igualmente e de acordo com as regras. Mas os casos jamais
sdo iguais, se levados em consideracdo todos os seus aspectos. E claro que néo.
Portanto, a lei formal ndo leva tudo em consideragdo. Torna-se necessario
eliminar a maioria das circunstancias que orbitam o ato para que se possa criar
casos presumidamente iguais ou analogos. (Christie, 2001, p. 119)

A titulo de “grave violéncia fisica” pode-se pensar em conflitos que sao
deflagrados a partir de atos sobre a integridade corporal de outrem, tais como
tentativa/consumacdo de lesdes corporais, homicidios e estupro. A “grave
violéncia moral” envolveria casos em que ha forte ofensa social a imagem da
pessoa, tais como divulgacao publica de videos intimos ou humilhagdes de larga
escala em redes sociais. Por ultimo, “grave ameaga” poderia abarcar conflitos que
decorrem de uma promessa séria de mal relevante tanto da ordem fisica quanto
moral.

Mais uma vez, vale recordar que ndo ha aqui a preocupacao com uma
indicagdo estrita dos casos que deflagram os conflitos graves, pois a maleabilidade
e o grau atenuado das medidas a serem tomadas ndo exigem tipificagdes. A
taxatividade estrita ndo ¢ fundamental quando os meios de resposta se movem
caso a caso ¢ quando a resolugdo nao ¢ fornecida pelo punitivismo.

A maior preocupacdo deve ser como desenvolver as ferramentas juridicas
para auxiliar as multiplas situacdes de grave conflito. Aprendendo com os erros da
justica penal e com o sucesso de outras medidas judiciais, parece importante que
um novo formato esteja centrado em trés eixos: 1) mediagdo; 2) foco na vitima; e

3) decisdes reparatorias.
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5.21.
Mediacgao

O primeiro ponto a se destacar na idealizacdo de uma nova forma de
justica deve ser o incentivo a mediagdo dos conflitos. Como ja se destacou, um
dos marcos fundamentais da justica criminal foi o confisco que o Estado operou
em torno das contendas, retirando as partes do centro do debate e impondo-lhes
decisdes de maneira vertical.

A relevancia de se por as partes como protagonistas tanto da valoragdo do
dano quanto da resolu¢ao do conflito tem sido incentivada nas ultimas décadas
por alguns movimentos, e pode-se dizer que o de maior destaque tem sido a
Justica Restaurativa. De certa forma, o ideal conciliatério se encontra mais
facilitado nos dias de hoje por conta do crescente espago que este ramo juridico
tem ganhado no cendrio internacional.

A Justica Restaurativa surgiu de pesquisas antropoldgicas sobre praticas de
povos originarios que visam proporcionar mecanismos de resolugdo direta entre as
pessoas envolvidas nos conflitos, ao invés da imposicdo de uma decisdao
hierarquica. Percebeu-se que muitas comunidades ditas “pré-civilizadas™ tinham
formas de encontrar coesdo social que demandavam a participagdo da voz das
partes, e que tais técnicas apresentavam alto grau de sucesso e estabilidade.
(Christie, 2009, p. 196)

Conforme um dos mais destacados entusiastas destas pesquisas, a
observacdo sobre varias experiéncias resolutivas comunitérias daria origem a uma
primeira experiéncia diferenciada no mundo ocidental no ano de 1974, no Canada.
A partir de entdo, varios pesquisadores comecaram a se interessar pelo tema, e a
Justica Restaurativa comegou a ganhar contornos mais técnicos e propositivos em
varios paises. (Braithwaite, 2002, p. 8)

O proprio John Braithwaite contribuiu largamente para tal expansao, e foi
um dos mais importantes para tecer os fundamentos desta nova forma de justica.
Segundo ele, ¢ importante partir de trés grandes grupos de valores: 1) valores
obrigatérios (ndo dominagdo, empoderamento, respeito aos limites, escuta
respeitosa, igualdade de preocupacdo, poder de escolher a justica tradicional,

respeito aos direitos humanos; 2) valores a serem encorajados (reparagao dos
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danos, minimiza¢do de consequéncias, etc.); 3) valores emergentes (manifestagdes
espontaneas das partes, pedido de desculpas, perddo pelo ato, etc.). (Braithwaite,
2002, pp. 8-14)

Segundo Daniel Achutti, a Justica Restaurativa envolve quatro aspectos
fundamentais, a partir dos quais se pode escapar das praticas penais para construir
uma outra esfera de justica. Confirma que a devoluc¢ao do conflito as partes ¢ o

ponto fulminante desta nova forma de pensar a paz social:

As caracteristicas centrais da justica restaurativa envolvem os seguintes aspectos:
(a) participacao da vitima nos debates sobre o caso, incluindo a deliberagdo sobre
a maneira como os danos oriundos do conflito serdo reparados; (b) o
procedimento podera ndo resultar em prisdo para o ofensor, mesmo que ele venha
a admitir que praticou o delito e eventuais provas corroborem a sua confissao; (c)
¢ possivel (e desejavel) que as partes cheguem a um acordo sobre como lidar com
a situacdo; e (d) os operadores juridicos deixardo de ser os protagonistas do
processo, abrindo espaco para uma abordagem mais ampla do conflito. (Achutti,
2014, p. 83)

O autor brasileiro destaca que a auséncia de uma sinalizagdo prévia legal
de como valorar o ato danoso ou como findar o conflito remete também a
procedimentos flexiveis (regras, prazos, formas), de maneira que na mediagdo
restaurativa ¢ preferivel eleger apenas valores e principios para servir como guias.
O trabalho deve estar atento as peculiaridades de cada caso, e consequentemente
se demanda uma liberdade na condugao do processo. (Achutti, 2014, p. 67)

Aqui, a burocratizagdo deve ser minima, escapando das solucdes
padronizadas. Apesar dos indicativos para nortear as experiéncias, ndo se deve
“engessar o modelo”, pois isto impediria solugdes novas e criativas que a
complexidade das relagdes humanas demanda. (Pallamolla & Achutti, 2014, p.
86)

Conforme ja se pode perceber das tentativas iniciais, o retorno das
mediagdes como forma de fazer justica tendencialmente gera como efeito uma
maior credibilidade em meio as partes, “especialmente pelo fato de a decisdo
sobre o caso ter sido discutida coletivamente e a versdo delas ter sido efetivamente
ouvida”. A multiplicacdo destas tentativas de forma geral tem alcangado maior
grau de satisfacdo perante aos jurisdicionados, em resposta aos tradicionais

problemas do modelo criminal. (Achutti, 2014, p. 247)
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Também André Giamberardino ressalta como as pesquisas € nucleos de
Justica Restaurativa tém sido uma ruptura no funcionamento cldssico da justica
ocidental, na medida em que trazem a tona a mediagdo dos conflitos. As técnicas
para encontrar um acordo entre vitima e autor ascendem nas ultimas décadas, e

parecem apontar para um bom caminho a ser trilhado.

O ponto central esta na participag@o ativa e criativa dos sujeitos criminalizados e
vitimizados, na criacdo de espagos e oportunidades de didlogo e mutua
compreensdo. E natural que prevalega a utilizagio dos termos relativos as
“praticas restaurativas” porque se trata, efetivamente, do mais consistente
movimento, na atualidade, que caminha nessa dire¢ao. (Giamberardino, 2015, p.
153)

Para o autor, a tendéncia nas novas formas de encontrar justica ¢
incrementar a conexao entre vitima, ofensor ¢ comunidade. Deve-se visualizar o
contexto social no qual os fatos estdo incluidos, e esse contexto deve também
funcionar para construir solugdes conjuntas, passando portanto por essas trés
dimensdes. Nao se trata de silenciar, mas de unir vozes. (Giamberardino, 2015, p.
158)

As Nagodes Unidas perceberam a importancia de incentivar tais politicas
alternativas, e por meio da Resolucao 2002/12 apresentou vinte e trés principios-
chave para fomentar a operacionalidade da Justiga Restaurativa em meio aos
Estados signatarios. Como se pode conferir, o cerne ¢ mais uma vez a posi¢ao de
destaque das partes na resolugdo das contendas. (Giamberardino, 2015, p. 154)

Esse movimento ensina que se deve caminhar longe das pretensoes de uma
nova expropriacdo das partes, e especialmente por isso ndo congela os ritos de
mediacdo, o que seria uma contradigdo Obvia. A ideia ¢ agregar diversas
experiéncias que giram em torno das mediagdes, conforme narra Raffaella
Pallamolla em obra especifica sobre o tema. (Pallamolla, 2009, pp. 99-130)

Seja a titulo de Justica Restaurativa ou ndo, o que se demonstra ¢ um
reconhecimento crescente da necessidade de que a justica se equipe para auxiliar
na constru¢ao de solugdes interativas, ao invés de impor decisdes. Mediadores de
acordos passam a ser suficientes para um grande nimero de casos, € assim aos

poucos o modelo penal vai perdendo espaco para instrumentos mais horizontais.
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Um outro formato muito comentado a titulo de mediag¢do sdo as justigas
comunitarias (community boards), termo atribuido a certos movimentos que
visam extrapolar as fronteiras institucionais da modernidade para construir
procedimentos mais interativos de promog¢ao de justica. Também a este titulo,
surgiram varias experiéncias internacionais nas ultimas décadas, apelando para a
informalidade e para a busca de consenso. (Williams, 2006, pp. 34-50)

Movidas por um sentimento de responsabilidade mutua, em geral estas
experiéncias buscam um aprofundamento nos tracos de cada conflito, e caucionam
seus objetivos na coesdo social. Pretendem chamar o entorno social para ajudar as
partes a solucionar seus problemas, enxergando em todo problema individual seus

efeitos de maior escala.

Tratar-se-ia, assim, antes de tudo, de reconstituir um tecido social feito de
solidariedade e de responsabilidade, frequentemente desaparecido nas sociedades
contemporaneas. Com efeito, o sistema estd baseado em quatro principios: €
preciso sempre buscar e aceitar o lado positivo de cada conflito; as manifestagoes
pacificas no interior da comunidade reduzem as tensdes existentes e aumentam as
chances de encontrar uma solugdo real; ¢ necessario que o individuo e a
comunidade aceitem a responsabilidade de seus proprios conflitos; a solugdo
voluntaria de um conflito é necessaria e encoraja um espirito de cooperacao na
comunidade. (Delmas-Marty, 2004, p. 312)

Nao se pode negar que a proposta ¢ dificil, porque demanda que o grupo
seja mais homogéneo e isto se torna cada vez mais raro em meio as grandes
cidades. As metropoles, a despeito da proximidade fisica das pessoas, tém
prejudicado o fortalecimento dos lacos sociais, de forma que as justicas
comunitarias poderiam acabar sendo eivadas de um distanciamento parecido com
0 que se v€ nos procedimentos criminais. (Delmas-Marty, 2004, p. 312)

A solugdo ideal deve ser construida em conjunto, e por isso nao advém de
uma verdade imoével e abstrata. Trata-se de uma renovagao incessante dos lagos
sociais, novas interacdes que fortalecem diariamente a protecdo de todos, cabe a
sociedade produzir relagdes para compreensao coletiva dos seus problemas e das
suas valvulas de agregagao.

Para alguns casos, inclusive, sugere-se a criagdo de comités que sejam

menores em volume, mas de atividade permanente. Conselhos preferencialmente
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de moradores vizinhos, que permitam um formato com mediadores que conhecem
e tém lagos ja constituidos com as partes em conflito. (Hulsman, 2004, pp. 66-67)

A formacao de conselhos mistos pretende que os membros estejam o mais
perto o possivel dos conflitantes, compartilhando com eles caracteristicas que
favoregam uma visdo a partir do olhar do outro. Quanto mais préximos os
mediadores, maiores as possibilidades de influenciar com meios hdbeis a
resolugdo do problema. (Hulsman & Celis, 1993, p. 134)

E desejavel que haja uma atengdo especial também na escolha e eventual
formag¢do de mediadores, para que estes ndo se tornem figuras de autoridade e
funcionem direcionando a conclusdes insatisfatorias as partes, enfim, nao
repercutindo os moldes que decorrem das pessoas versadas no modelo juridico
atual.”' A horizontalidade deve ser sempre o dado fundamental, e o mediador deve
estar preparado para incentivar o livre consenso e recordar a necessidade de se
criar relagdes mais fraternas. >

Para Williams, os nucleos de mediagcdo comunitaria favorecem a mediagao
porque funcionam no local do proprio conflito, e esta proximidade incentiva a
participacdo das partes e das pessoas que convivem com elas. Quanto maior a
legitimidade do pacto firmando, maior a confianca de que as ligagdes sociais
saiam fortalecidas e assim permane¢am. (Williams, 2006, pp. 27-32)

Podem-se notar inimeras vantagens desta forma de institui¢ao social, tanto
para casos mais leves quanto para casos mais graves. Apesar de uma tendéncia a
situar as justi¢as informais exclusivamente como mediadoras de conflitos de
menor importancia, os fatos demonstram que em varios paises a mediagdo foi

relevante para alcancar excelentes resultados mesmo para violéncias graves:

Os beneficios para vitimas que fizeram parte em tais encontros cuidadosamente
preparados incluem: sentimento de alivio, redu¢do no medo e raiva, ¢ um
sentimento de que o agressor ndo mais exerceria controle sobre elas. Alguns
sobreviventes de tentativa de homicidio que estavam tomados por odio se
sentiram satisfeitos em deixar este sentimento ir embora. Agressores relataram

"' Nils Christie inclusive era um arduo defensor de que os mediadores fossem leigos (Lay-Oriented
Court), visando fugir do “profissionalismo” do campo juridico. (Christie, 1977, p. 11)

7 Isto lembra o que Pierre Clastres dizia sobre o chefe das tribos americanas: “Da boca do chefe
saem, ndo as palavras que sancionariam a relagdo do comando-obediéncia, mas o discurso da
propria sociedade sobre si mesma”. (Clastres, 2004, p. 149)
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também beneficios emocionais: eles experimentaram sentimentos de empatia em
alguns casos; alguns sentiram que estavam mais autoconscientes e menos focados
no meio-ambiente da prisdo, e alguns relataram se sentir bem por ajudar suas
vitimas. (Williams, 2006, p. 114)

Eis uma das formas de demonstrar que os pactos decorrentes de mediacdes
atendem aos anseios de prevengao. As solugdes construidas coletivamente, tudo
indica, sdo em verdade mais aptas a proporcionar menores indices de
conflitividade social, alcangando a dita “preven¢do geral” sem os enormes efeitos
negativos das penas. (Shearing & Les, 2005, pp. 33-35)

A medida que os estudos sobre os efeitos benéficos das mediagdes
evoluem, pode-se dizer que a criagdo de uma justi¢a racional em busca de paz
tende a ser cada vez mais “privada”. No sentido que a vontade das partes
envolvidas passa a tomar cardter de predominadncia, e dita os rumos das
controvérsias. (Scheerer, 2015b, p. 371)

Mediar também pode significar a ultrapassagem do paradigma punitivo
mesmo diante de graves ofensas de larga escala. Leia-se o que registra Desmond
Tutu sobre o processo pos-apartheid na Africa do Sul, que optou uma “terceira
via” (nem o formato de Nuremberg, nem anistia geral) para concentrar-se em um
caminho comunicativo movido pelo desejo de perddo aos agressores. Mesmo
diante do vasto efeito das politicas violentas movidas pelo racismo durante
décadas, o pais encontrou um caminho de paz que operou principalmente por
meio do dizer a verdade e o mutuo entendimento. (Tutu, 1999, p. 28)

Apds o fim do regime de segregagdo racial, em 1995 foi criada a Comissao
da Verdade e Reconciliagio (CVR) que instituiu um rito diferenciado de
investigagdo e conclusdo dos conflitos. Seu funcionamento condicionava a
concessao de anistia apenas aqueles que confessassem seus atos de violéncia, e a
ampla divulgagdo midiatica destes episddios por dois anos promoveu um processo

amplo de debates francos e diretos entre vitimas e seus algozes.

Neste sentido, ao utilizar a midia por dois anos (as sessdes eram transmitidas pelo
radio e pela televisdao), a CVR operou com uma ideia tdo propria quanto polémica
de justiga social, cujo foco era colocar a nagdo para ouvir, ou talvez se confrontar
com, o sofrimento: vitimas e perpetradores se enfrentaram em audiéncias — das
quais 200 de 20 mil foram publicas — de modo a criar um espago social (a
vocalizacdo e a escuta dos testemunhos teriam um efeito curativo) no qual ambos
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pudessem lidar com o passado para (re)construir o futuro. (Moutinho, 2012, p.
278)

Somada a uma volumosa distribui¢do pelo Estado de indenizagdes as
vitimas do Apartheid, a anistia por meio do contato entre as partes alcangou os
objetivos tragados pelo movimento de reconciliagdo, funcionando como uma
“ponte historica” que promoveu a unidade nacional.”® (Tutu, 1999, p. 54)

Mais este exemplo vem se somar as significativas experiéncias historicas
de politicas direcionadas ao protagonismo das partes. Tudo remete ao
reconhecimento de que as conclusdes mais “justas” devem provir de uma
comunicagdo entre os envolvidos “ndo condicionada pelo poder” institucional. A
promog¢do da democracia deve respeitar a ideia de “soberania popular” como
principio-guia para a transformacao das institui¢des, favorecendo uma articulagdo
auténoma da sociedade. (Baratta, 1987, p. 648)

Um crescente nimero de juristas reconhece que as melhores intervengoes
sdo aquelas que ajudam os individuos a “reduzir e superar suas dificuldades
psicolédgicas, sociais € emocionais”, e que ha um enorme ganho nestes termos
quando se cria um espago de “didlogo balanceado”, com uma equipe de suporte
que garanta e respeite os interesses das partes do conflito. Trata-se do
desenvolvimento de “habilidades para comunicagdo interpessoal e acdo”,
contrarios ao isolamento que a justi¢a penal tem promovido no ocidente. (Scott &
Bell, 20164, p. 26)

Algumas pesquisas registram que a busca por um sentimento de justica
muitas vezes encontra satisfagdo no puro expressar da angustia. A escuta atenta e
cuidadosa, pelo agressor ou por representantes da comunidade, tem surtido
valiosos exemplos de que o estabelecimento de uma relagdo harmoniosa em
varios casos pode se dar pelo gesto de troca sincera de palavras. A imposi¢ao de
vingan¢a ndo ¢ o elemento preponderante, por diversas vezes as vitimas ddo o
problema como resolvido simplesmente apos serem ouvidas. (Montenegro, 2016,

p. 185)

3 Analisando o caso, Scheerer também é um defensor de que as comissdes pos-apartheid na Africa
do sul foram bem mais eficientes que o modelo penal. (Scheerer, 1997, p. 233)
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Isso ndo significa uma posi¢cdo ingénua de que em todos os conflitos as
partes sairdo plenamente felizes da mediagdo, que um entendimento reciproco e
acordo sdo sempre efetivados. Entretanto, representa a abertura de uma porta onde
o uso da autoridade ndo seja o guia fundamental, € que a0 menos as pessoas sejam
incentivadas a se entenderem e buscarem um resultado benéfico para todos.

Era o que desejava Herman Bianchi, e para tanto usava a expressao
“modelo assensus”. Entendia que o padrio penal ¢ movido pelo dissenso, € que
por sua vez o caminho abolicionista deveria prezar pela reunido, que se priorizasse
o debate aberto entre os envolvidos a fim de construirem por si mesmos a

conclusao.

O modelo assensus reconhece que o total acordo com relag@o a interpretagcdo das
normas e valores entre os membros da sociedade nao existe, nunca existiu, nunca
vai existir, e ndo se pode daqui em diante fingir. A luz da incapacidade humana
de fazer um julgamento final sobre certo e errado, interpretacdes das normas e
valores devem ser feitas em um sem-fim e aberto processo de discussdo. Num
modelo assensus os conflitos emergentes sdo transportados para acordos entre as
partes diretamente envolvidas. A resolugcdo reconciliatéria ¢ o conteudo
mandatorio da discussdo. (Bianchi, 2010, p. 83)

Logicamente, os acordos devem ser cercados de cuidados basicos, atentos
sobretudo para: a responsabilidade mutua, a atuacdo coletiva e a liberdade de
pactuar. Seguindo estes trés principios, o resultado pode ser seguro, pois implica
um debate grupal que deve tender a solidariedade. (Bianchi, 2010, pp. 125-126)

Para Ruth Morris, as tentativas conciliatérias sdo sempre ricas € possuem a
potencialidade de curar graves danos. A producao criativa de solugdes, sem as
tipicas barreiras da burocracia estatal, favorece o atendimento de cinco grandes
objetivos: respostas, reconhecimento do erro, seguranca, restituicdo e significagao.
(Morris, 2000, p. 19)

Ao invés da justica que se vale de uma posi¢do privilegiada de poder, e
forca verticalmente uma “solucdo”, uma “justica transformativa” se preocupa em
tocar nas raizes sociais dos conflitos por meio desta relacdo entre os
interlocutores. A mediacdo empodera a comunidade e promove mais “prevengao e
protecao do que qualquer outra abordagem”. (Morris, 2000, p. 19)

A ideia ndo ¢ limitar informacdes, e sim somar os mais variados pontos de

vista sobre o ocorrido. Ouvindo-se em grupo, € ndo havendo um modelo
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predeterminado de valoragdo ou resultado, coletivamente se promove uma

consciéncia sobre o conflito, e os efeitos disto tendem a ser mais duradouros.

Nestes encontros, ndo ha limites sobre o que ¢ admito apresentar como
argumento, nenhum dominio de decisdes previamente prontas sobre o que ¢
relevante. Sdo as partes que definem o que ¢ relevante. O objetivo é deixar uma
abertura para o insight — aproximar as partes para que possam se ver — e aumentar
ao maximo o montante de informacdes que podem criar uma base para lidar com
o conflito em questdo. Quem é o outro? Por que ele ou ela se comportou daquela
maneira? — e vice versa. Estas sdo questdes centrais. (Christie, 2010, p. 118)

Os laboratorios desta filosofia na contemporaneidade, com os mais
diversos tipos € nomes (justica restaurativa, justica comunitaria, justica informal,
justica transformativa), vém fortalecendo a corrente por um modelo mais
horizontal de resolugdo de conflitos. Todas trazem em comum a mensagem de que
ndo pode haver um “monopolio sobre a justica” que ofusque a protagonismo das
pessoas mais diretamente envolvidas e as suas comunidades de apoio. (Cohen,
1985, p. 256)

E de se esperar, sem dividas, que a influéncia da racionalidade penal atue
como fluxo contrario aos impetos mediadores, e por isso ¢ desejavel atengdo
redobrada para que as reunides nao sejam guiadas pelas mesmas logicas penais de
atribuicdo de responsabilidade e de limitagdo das solugdes. (Pepinsky, 2013, p.
322; Wozniak, 2002, pp. 212-213)

Precaucdes devem ser tomadas para que os programas nao sirvam como
uma extensdo da justica burocratizada (uma forma de net-widening), para que ndo
se tornem veiculos punitivos carentes de garantias. Ha o risco de que haja pressao
sobre a avaliacdo dos casos € que os pactos girem em torno de medidas de
sofrimento mais gravosas que o proprio modelo penal.”* (Ruggiero, 2011b, p. 106;
Moore & Roberts, 2016, p. 130)

O movimento de mediagdo deve vir acompanhado por uma ldégica

contraria as punigdes, os ditos “fins retributivos” ndo condizem com a vontade de

™ Swaaningen cita que, em Amsterdam, o surgimento dos grupos de “vigilancia de bairro” na
década de 1980 deram origem reagdes tipicamente penais por parte da sociedade. Destaca a
necessidade de um processo de educagao coletiva visando o desenvolvimento de habilidades néo-
punitivas. (Swaaningen, 2014, p. 187)
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se pensar uma nova justica (Christie, 2009, p. 199). Por isso, vale a critica de
Ruggiero a ideia de “vergonha reintegradora” defendida por Braithwaite e outros
autores, ja que humilhacdo ndo parece ser medida adequada para promover
integracio social.” (Ruggiero, 2011a, p. 230)

Deve-se resguardar que a participagdo das partes no ciclo mediador seja
voluntaria, que a atuagdo de agentes externos ao conflito seja respeitosa e ndo
tendenciosa, que ndo haja pressdo para se fixar um determinado resultado. Caso
contrario, a tendéncia seria retornar as interacdes hierarquicas das quais se quer
fugir. (Ruggiero, 2015, p. 98)

Merece ateng@o o risco de se criar comunidades t3o ou mais repressivas
por meio de procedimentos flexiveis. Deve haver um cuidado sobre como as
conciliagdes podem ser direcionadas e quais os limites do que se pode pactuar,
para que a liberdade de resolugdo seja efetiva e ndo leve a consequéncias
aviltantes a dignidade tanto da vitima quanto do agressor. Como diria Lola de

3

Castro, “o discurso da justica formal ¢ mais transparente”, e s6 deve ser
substituida por mecanismos abertos quando acompanhados de uma cautela quanto
as consequéncias possiveis do pacto. (Castro, 2005, p. 145)

Cohen registra que surgiu um sentimento de desapontamento apods a
empolgacdo da década de 1960 envolvendo experiéncias de descentralizacdo
judicial. Aparentemente, as reformas direcionadas a justica comunitaria nao foram
bem implementadas e acabaram falhando em seus objetivos, por vezes gerando
efeitos opressivos sobre a sociedade. (Cohen, 1988, p. 233)

O ingresso da comunidade nas resolugdes das contendas ndo pode ser
movido por sentimentos de exclusdo. E preciso marcar uma preocupagdo com a
tolerdncia perante minorias, evitando que o incentivo a interagdo social nao seja
um veiculo para aprofundar as marginalizagdes ja existentes. (Delmas-Marty,
2004, p. 312)

De nada adiantaria promover encontros informais cooptados pela 16gica

penal, de forma que a atuacdo comunitaria fosse subserviente ao punitivismo. Por

isto também ¢ importante que as mediagdes ndo sejam incluidas apenas como uma

7 Por isso David Scott ressalta que “ainda, na pratica, a justica restaurativa é geralmente punigio
sob o rotulo de outro nome”. (Scott, 2016b, p. 63)
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“fase preliminar” do processo penal, pois assim a ameaga punitiva continua a
pender sobre o caso.”® Uma ameaga de tal tipo vicia a atuagdo das partes e nega
toda a l6gica de liberdade que deve operar prioritariamente por consenso.’’

Os mecanismos de mediacao devem ser autdonomos ¢ fomentar solugoes
ndo danosas, e para tanto deve haver um compromisso com a op¢ao por pactos
que ndo envolvam punicdo. A ideia ¢ um comprometimento coletivo que dispensa
a vinganca, em que haja voluntariedade na decisdo e no cumprimento dos

possiveis efeitos pactuados.

Ao contrario, a mediagdo promovida pelos conselhos comunitarios, como
advogado pelos abolicionistas, segue um modelo de participagdo voluntaria e é
caracterizada por uma racionalidade centrada na comunidade. O modelo incentiva
0 compromisso com os recursos da comunidade e por reviver a responsabilidade
coletiva. Ele se baseia menos na supressdao do conflito e mais em seu potencial
resolutivo. Conecta o processo judicial com foruns comunitarios liderados pela
necessidade dos moradores de organizar mecanismos locais de resolugdo. Vé o
desenvolvimento ¢ manutengdo da justica comunitaria como direito democratico
e responsabilidade dos cidaddos. Mais do que isso, este modelo se baseia nos
moradores treinados em constru¢do de valores, comunicagdo, ¢ habilidades de
conciliacdo; as sessdes sdo abertas para que todos possam ter a oportunidade de
desenvolver tais habilidades. (Ruggiero, 2011b, p. 106)

Para o autor italiano, a mediacdo deve ser animada por um espirito
direcionado ao futuro, com vistas a construcdo de novas e melhores relacdes. Por
isso, ndo vé com bons olhos a ideia de uma justica para “restaurar”, pois quer
manter uma abertura criativa para que sejam tecidas novas conexdes. (Ruggiero,
2015, p. 102)

Em suma, com a promogao das praticas de conciliagdo se opera uma forma
de fazer justica que prioriza o envolvimento social. Compreende-se que as
instituicdes penais da modernidade contribuem para um “empobrecimento do

mundo relacional”, os reducionismos e as padronizagdes a partir dos quais

76 Raffaella Pallamolla narra, por exemplo, que muitos entusiastas defendem que a Justica
Restaurativa seja apenas complementar, ndo demandando a extingdo do modelo criminal.
(Pallamolla, 2009, p. 195)

""E a preocupagdo também de Daniel Achutti com relagio a Justica Restaurativa, para que néo se
torne “uma presa do sistema penal, para evitar que seja relegada ao papel de mero suplemento
expansionista do poder punitivo”. (Achutti, 2014, p 123)
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trabalham sdo falsos simplificadores da realidade, pois percebem que um “mundo
relacional rico seria extremamente complicado de gerir”. (Costa, 1995, p. 132)

Com o incentivo as mediagdes, por sua vez, hd um desejo de alcangar
mutua tolerancia e compreensao, que acaba por direcionar ao ideal de um “tecido
relacional mais rico, intenso, plural, que ofereca novas possibilidades de
satisfagio emocional”. E preciso que a sociedade seja encorajada a lidar com seus
proprios conflitos e construa de forma conjunta uma convivéncia mais plural e
menos violenta. (Costa, 1995, p. 132)

Todavia, apesar de ser um eixo fundamental para a constru¢do de uma
nova forma de justi¢a, ¢ preciso reconhecer que o fomento das mediagdes
claramente ndo ¢ suficiente. E natural que para um determinado nimero de
situagdes as partes nao consigam chegar a um consenso, mais do que isso, parece
evidente que a interacdo das partes ndo ¢ o bastante para oferecer respostas
adequadas em determinados casos.

Muitas vezes as consequéncias de um ato danoso demandam outras
ferramentas para prote¢ao da vitima e para dar uma resposta ao agressor, e ¢ disto
que sera tratado daqui pra frente. E desejavel que a justiga esteja amparada por
instrumentos decisorios para agir diante de certas hipdteses, e uma politica

abolicionistas deve ingressar também neste campo.

5.2.2.
Foco na vitima

Conforme ja foi demonstrado, a justica penal baseou-se largamente em um
distanciamento entre a vitima e o seu conflito. O “roubo” do conflito representou
a exclusdo da parte que em tese deveria ter o maior interesse na resolucao do
problema, e optou por priorizar medidas que focam exclusivamente no agressor.

Ao se distanciar do conceito de “crime” e todo simbdlico que este termo
carrega na justica moderna, o abolicionismo faz com que o foco seja direcionado

para a ‘“situagdo problematica”, e logicamente isto deve remeter a uma
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preocupacdo com a vitima maior do que com o agressor, norteando-se pelo que
pode ser propiciado para resolver ou aliviar os efeitos do ocorrido.”

Consequentemente, um segundo ponto que se deve propor na elaboragio
de uma justica para conflitos graves € que ela ponha a vitima em uma posicao de
destaque. Esquematicamente, isto pode representar reflexos em trés momentos: 1)
na existéncia do processo; 2); na concessao de medidas de urgéncia; e 3) na
conclusdo do processo.

Remontar a uma prioridade da vitima quanto ao inicio do processo
significa que ela deve ter a voz definitiva sobre a existéncia ou ndo de atividade
judicial. Sendo reconhecido que a vitima ¢ quem foi diretamente afetada pelo
dano, ¢ desejavel que caiba a ela (acima de qualquer outra pessoa ou institui¢ao) a
op¢ao de se deflagrar a andlise e atuagdo de terceiros com relagdo ao que lhe
ocorreu.

O processo deveria ser considerado uma opg¢ao da vitima, um direito acima
do poder institucional de interceder. E preciso por um fim & ideia de uma
obrigatoriedade de atuacdo judicial sobre os atos supostamente mais graves, pois
em certos casos a abstencdo da interferéncia de terceiros pode ser o que a vitima
mais deseja. E preciso comecar com um direito ao siléncio, direito a ndo
intervencao.

Por reflexo, a vitima deveria ter o direito subjetivo de autorizar ou vetar
tanto o inicio do processo quanto o seu prosseguimento. A exemplo do que ja
ocorre nas acdes de cardter civel, o ofendido ¢ quem possui em maos o
prosseguimento da agdo, podendo optar por desistir do feito a qualquer tempo,
caso conclua que o procedimento nao lhe ¢ vantajoso por qualquer motivo.

Evidentemente, ¢ preciso que seja resguardado este direito da vitima por
meio de garantias, de forma que a abstencdo ou desisténcia da acdo ndo seja
viciada por qualquer tipo de coergdo. Esta ja é uma preocupacgio também tipica do
processo civil, e aqui nada se acrescentaria de diferente quanto a necessidade de

se tutelar a verdadeira liberdade da parte em ndo utilizar a atividade judicial.

® Hulsman indicava que a énfase abolicionista deve se guiar em quatro aspectos: 1) Analisar
situacdes, € ndo comportamentos; 2) Analisar a situagdo problematica, e ndo natureza ilegal; 3)
Foco na vitima, ndo o agressor; e 4) Ver o que pode ser feito e por quem. (Hulsman, 2003, p. 211)
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Tratando-se de conflitos graves, talvez fosse louvavel facilitar a a¢do da
vitima, por exemplo, com a ndo cobranga de custas processuais ou Onus de
sucumbéncia. Ainda, para incentivar as demandas, ndo se v€ aqui problema em
permitir que algum orgdo estatal exerca o papel de advogado da vitima, a fim de
que esta também ndo esteja sujeita a arcar com o custo de um representante
privado. No entanto, esta representacdo deve ser uma faculdade, preservando o
direito do ofendido em optar pelo uso de um advogado particular.

Sendo preservada a faculdade do ofendido para cessar o procedimento a
qualquer tempo, por qualquer motivo que nao seja viciado por coagdo, ¢ de se
esperar inclusive que haja um maior incentivo ao acordo direto entre as partes,
bem como ¢ natural a expectativa de que a vitima se sinta mais satisfeita com sua
demanda porque sabe ter em maos a condugao do processo.

E possivel prever que muitos penalistas se agitariam contra este ponto,
sobretudo pela ideia classica de que os danos mais gravosos possuem um carater
de violagdo da paz publica, o que supostamente invocaria uma atuagao imperiosa
do Estado. Sim, em boa parte os conflitos graves possuem relevancia publica, ¢
comum que gerem efeitos para além dos diretamente envolvidos, mas isto nao
significa que sua resolugcdo “privada” também ndo tenha efeito simbodlico de
carater publico.

Nada convence de que o direito da sociedade de ver a resolugdo do caso
esteja acima do direito da vitima de ndo desejar o processo. Pelo contrario, sendo
a vitima aquela mais afetada pelo ocorrido, a prioridade sobre a existéncia de uma
atuacdo institucional deve ser naturalmente dela.

Tratando-se de casos onde a vitima direta ndo se encontra em posi¢ao de
decidir pela existéncia de processo (ex: morte, mudanca de pais, doenga grave),
seria interessante pensar em formas de participagao de familiares e da comunidade
local para versar sobre a conveniéncia de atuagdo institucional com fins

preventivos. Por exemplo, seria possivel ventilar a convocagao dos representantes
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de moradores do local do dano, mas jamais tornar a existéncia do processo uma
obrigatoriedade.”

O segundo momento de priorizar a vitima se refere a concessdo de
medidas de urgéncia. Como bem se sabe, o rito penal pds a punicdo como
elemento chave de sua atuacdo ao fim do processo, em regra ignorando a
necessidade do ofendido em ser protegido diante do ato que lhe afetou. Na seara
penal, a pena ndo representa nenhum beneficio a vitima, e ndo tem em vista
atender uma necessidade presente.

Em inimeras hipdteses, ja se constatou que as vitimas de ofensas graves
buscam a autoridade estatal mais por uma necessidade de protecdo urgente do que
propriamente pelo desejo de um procedimento do qual decorra punigio. E o dito
“principio da obrigatoriedade” do procedimento penal que vincula a procura da
vitima pela autoridade policial a um rito punitivo consequente. (Steinert, 1989, pp.
53-55)

Alcancar uma tutela institucional de urgéncia muitas vezes € o Unico
objetivo da vitima. Como constatou Heinz Steinert, a maioria dos motivos pelos
quais se busca a policia ndo tem a ver com pleito de punig¢do. (Steinert, 1989, p.
53)

E preciso, desta forma, que se incentive o uso de medidas cautelares
efetivas, as quais ndo necessariamente devam ser de carater coercitivo sobre o
acusado. Por exemplo, a demanda por protecdo pode ser efetivada tanto pelo
direcionamento da vitima a um abrigo seguro quanto pela imposicdo de uma
medida de restricdo sobre o agressor. As cautelares do processo penal brasileiro,
perceba-se, utilizam exclusivamente medidas de natureza coercitiva sobre o

acusado, obviamente porque seu foco sempre esteve mais em punir do que

proteger.80

7 Consequentemente, nestes casos também seria necessario pensar em como o grupo atuaria no
processo, mas sendo claro que a medida em conclusao do processo deve ser de carater reparatorio,
ou seja, que gera beneficio concreto a coletividade.

%0 Codigo de Processo Penal brasileiro oferece onze opgdes de medidas cautelares: 1) prisdes em
estabelecimento proprio (flagrante, preventiva, temporaria); 2) prisdo domiciliar;, 3)
comparecimento periddico em juizo; 4) proibi¢do de acesso ou frequéncia a determinados lugares;
5) proibigdo de manter contato com pessoa determinada; 6) proibigdo de ausentar-se da comarca;
7) recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga; 8) suspensdo do exercicio de
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Sobre este ponto, as medidas protetivas de urgéncia (MPU) teriam muito a
contribuir. Inseridas no ordenamento juridico brasileiro pela Lei 11.340/06 (Lei
Maria da Penha), a titulo de protecdo da mulher em decorréncia de violéncia
doméstica, nela o legislador brasileiro apresentou dois formatos de cautelares: as
que obrigam o agressor (art. 22) e as de protecdo a ofendida (arts. 23 e 24).

Ao contrario do modelo penal classico, as medidas de urgéncia podem ser
consideradas o “coragdo” da Lei Maria da Penha, e representam uma “mudanga
paradigmatica” nas construgdes juridicas das ultimas décadas. Ao propugnar “um
tratamento/atendimento integral, intersetorial e interdisciplinar aos casos de
violéncia doméstica” contra a mulher, acabaram por provocar “um profundo mal-
estar nas instituicdes juridicas” que provavelmente até hoje ndao foi bem
assimilado. (Campos, 2017b, pp. 12-13)

Tudo indica que as medidas protetivas de urgéncia tém sido um grande
sucesso em termos de satisfagio da vitima®, e por isso sdo uma ligdo para se
pensar uma nova justica. A ideia inicial poderia ser ampliar tais medidas para
todos os casos de conflito grave, alargando as possibilidades de tutela judicial
destas situagoes.

Como afirma Carmen Campos, cabe as perspectivas abolicionistas colocar
a vitima no centro do debate, incluindo consequentemente uma série de novos
sujeitos (em vista do género, raca/etnia, sexualidade, idade, etc.) e suas
necessidades concretas. Forgando um reorientacdo criminoldgica e politica, o
abolicionismo deve se ater sobretudo as violéncias e aos meios mais eficazes e
particulares de evita-las, sem aderir a meras respostas genéricas e fora de tempo.
(Campos, 2017a, pp. 290-292)

Inegavelmente, como ja& se alertava quanto as medidas da Lei Maria da
Penha, merece aten¢do o perigo de que as cautelares se tornem mais uma vez
punig¢des disfargadas (Zaffaroni, 2007, p. 70), de forma que sejam sempre guiadas
pelo respeito a efetiva necessidade do caso concreto e pelo uso da menor coergao

possivel:

fungdo publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira; 9) internagdo provisoria; 10)
fianga; e 11) monitoragdo eletronica.

¥ Conforme uma pesquisa realizada no Distrito Federal entre 2006 e 2012, apenas 12% das
medidas protetivas foram descumpridas. (Diniz & Gamieri, 2016)
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Certamente o setor mais criativo e elogiavel da lei reside nas medidas protetivas
de urgéncia (arts. 22, 23 e 24). Ali estdo desenhadas diversas providéncias que
podem, no minimo, assegurar niveis suportaveis no encaminhamento de solugdo
para conflitos domésticos, até patrimoniais. O perigo estara potencialmente, aqui,
num abusivo emprego penal das medidas protetivas de urgéncia, que estdo
amplamente legitimadas enquanto coer¢do direta. Mas a suspensdo de visitas aos
filhos (art. 22, inc. IV) pode ser abusivamente manejada como pena sempre que, a
despeito da agressdo contra a mae, a relacdo do agressor com seus filhos ndo
estiver afetada. Estabelecer critérios para a adequada aplicagdo das medidas
protetivas de urgéncia, dentro da perspectiva cautelar que faz delas a boa
novidade da lei, cerceando as inimeras possibilidades de seu dilatado emprego
penal, ¢ talvez a mais importante tarefa que a jurisprudéncia brasileira tem a
cumprir na aplicagao dessa lei. (Batista, 2007, p. 12)

Uma das formas de se tentar efetivar uma protecao contra esse fundado
receio de uso punitivo das cautelares € fazer com que as coercdes mais veementes
sobre o acusado sejam sempre condicionadas a uma prévia quebra de uma cautelar
mais leve. Além disso, seria til prever na legislagdo competente uma priorizagao
das ja mencionadas ‘“cautelares de protecdo” da vitima, que ndo comportam
coercdo ao agressor (a exemplo do art. 23 da Lei 11.340/06).

Havendo necessidade de uma cautelar mais veemente de contencdo do
ofensor, fundamental seria garantir ainda que ela estivesse cuidadosamente
controlada para nao se ultrapassar o limite demandado. Por exemplo, no caso de
uso de privagdo de liberdade (certamente o maior problema), fundamental seria
que houvesse sempre prazo maximo fixado em lei (ex: 30 dias), funcionando
apenas pelo periodo suficiente até que se conseguisse preparar condi¢des para a
vitima nao se ver novamente no mesmo grau de risco.

O desenvolvimento de politicas publicas de assisténcia social as vitimas €
um ponto fundamental para o desenvolvimento de uma nova justiga, a despeito de
ndo terem ingressado dentre as preocupacdes da justica criminal.** Sem davidas,

os custos hoje direcionados a gerir a maquina punitiva seriam suficientes para

%2 Interessante a mengio feita por Daniel Achutti sobre a existéncia de um fundo de ressarcimento
de vitimas na Bélgica. (Achutti, 2014, p. 207)
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ajudar a construir medidas assistenciais, ¢ obviamente com muito maior eficacia e
menos efeitos negativos.*

Nao por outro motivo, Vivien Stern afirma que € preciso pensar como 0s
gastos penais poderiam gerar justiga social. Para ela, “o grande objetivo ¢ comecar
uma contra¢gdo dos gastos com prisdo e um direcionamento para gastos sociais, de
solugdes penais para solugdes sociais”, € o desenvolvimento de veiculos urgentes
de protecdo judicial das vitimas seria uma sugestdo a este titulo. (Stern, 2006, p.
197)

E perfeitamente possivel vislumbrar que o efeito de desejado, portanto, em
muitas hipoteses pode ser atendido simplesmente por medidas de suporte a vitima.
Eis uma outra forma de resolver conflitos.*

O terceiro aspecto da priorizagdo da vitima seria trazé-la para o momento
da decisdo judicial. A justi¢a penal moldou-se da forma a fixar respostas-padrao
para casos-padrdo, lidando de forma completamente alheia ao interesse do
ofendido sobre o que fazer diante do dano que lhe acometeu.

Uma justica com foco em conflitos graves deveria, ao invés de oferecer
consequéncias punitivas, atender aos anseios da vitima acima de tudo. Retirar o
ofendido de sua posi¢do de mero “meio de prova”, para eleva-lo a verdadeiro eixo
central das resolugdes dos conflitos, sua voz deve preponderar na defini¢do do
processo.

Aqui vale a critica de Alvaro Pires, apontando que as reformas legislativas
recentes que pretendem “incluir” a vitima ndo se divorciam do modelo penal e

acabam limitando-se a um mero incremento de informagdes ao ofendido, ou seja,

% Caso haja alguma dtvida quanto a isto, basta lembrar que a presidente do Supremo Tribunal
Federal declarou em 2016 que o custo por preso no Brasil ¢ de R$ 2.400,00 mensais.
Considerando o dado mais recente sobre o numero de presos no Brasil (726.712, junho de 2016),
pode-se estimar que o Estado brasileiro gasta no minimo a cifra mensal de R$ 1.744.108.800,00
(um bilhdo, setecentos e quarenta e quatro milhdes, cento e oito mil e oitocentos reais) sé6 com o
sistema prisional. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83819-carmen-lucia-diz-que-
preso-custa- 13-vezes-mais-do-que-um-estudante-no-brasil>. Acesso em: 17 jan. 2018.

* A titulo de apoio social para evitar prorrogagdo de violéncias, claramente seria louvavel pensar
também em instrumentos de apoio ao agressor. Por exemplo, seria muito util disponibilizar apoio
médico para dependentes quimicos, suporte profissional psicologico para agentes responsaveis por
atos de agressividade, ou assisténcia social para pessoas em situagdo de miséria. Sob a condicdo de
ndo ser uma medida impositiva, a ajuda ao agressor pode ter a qualidade de auxiliar a reduzir ou
extinguir praticas danosas a terceiros, podendo ter efeitos altamente benéficos sobre causas de
conflitividade.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1421382/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1421382/CA

205

o ofendido continua em uma posi¢do passiva € ndo pode influir sobre os rumos do
seu conflito. (Pires, 2004, pp. 57-60)

Lembrando o exemplo dos procedimentos gerais de natureza civel, as
sentencas deveriam se guiar de forma privilegiada pelos pleitos da vitima, estes
servindo de parametro maximo para a determinacdo da resposta a ser dada sobre o
conflito grave. O interesse da vitima deveria ser vinculante, ainda que nem tudo se
possa deferir para atender aos seus anseios.

E de se lembrar que ja existem no processo penal brasileiro as a¢des penais
privadas, no entanto, elas ignoram completamente o interesse do ofendido em
intervir no conteudo decisdrio da a¢do. Vinculando a sentenca a formas punitivas
fixas, sdo completamente contrarias ao que aqui se defende.

Seria interessante que houvesse liberdade para vitima expor seu interesse,
e que o conteudo da reparacdo fosse mais maledvel do que normalmente se utiliza,
considerando que se estd lidando com agressdes mais graves. Por exemplo, ndo
parece absurdo que a vitima requeira que o condenado preste determinados
servicos a ele, desde que respeitada a capacidade do réu e um tempo razodvel da
atividade.®

Obviamente, como ja ocorre no Direito Civil nos paises ocidentais, o
conteudo decisério tem limites juridicos, ndo podendo afrontar certas garantias do
condenado (Larrauri, 2005, p. 24). Além disso, seria valido prezar para que a
ordem judicial tivesse o sentido de beneficiar terceiros, ndo sendo desejavel
continuar fomentando mera consequéncia de sofrimento ao condenado.

O resgate do interesse da vitima no momento da sentenga teria o conddo de
fortalecer a conexdo entre o ato danoso e as consequéncias praticas geradas por
ele no mundo concreto. Sendo a solugdo do caso uma resposta que frisa a
existéncia de um lago entre o agressor e sua vitima, favorece-se a ideia de
responsabilizacdo que conecta o dano a seus efeitos. Eis uma boa légica a se

encampar em favor de uma sociedade mais interativa e tolerante.

% Lembre-se o caso da invasdo da casa e furto de pertences de Louk Hulsman, que ele narra ter
chegado a um bom desfecho quando se aproximou das familias dos rapazes culpados e eles se
comprometeram a fazer servico de jardinagem aos domingos em sua residéncia. (Hulsman &
Celis, 1993, pp. 170-174)
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Que ninguém possa dizer em nome da vitima, e que se dé efetivo suporte
as suas necessidades. Agindo assim, certamente o conteido decisorio teria
tendéncia a satisfazer a vitima muito mais do que a pena (cujo esséncia nao
beneficia a vitima), e os pedidos por punicao provavelmente decairiam, ¢ o que

defende Nils Christie:

O processo ¢ dirigido por pessoas que dizem representar as partes. A distdncia em

relacdo a vitima pode ser um dos motivos para a sua insatisfacdo e para as
frequentes afirmagdes de que os criminosos livram-se da cadeia muito facilmente.
Os pedidos de penas mais severas podem ser uma consequéncia da falta de
atencdo a necessidade que as vitimas sentem de dar vazdo as suas emogdes, mais
que a desejos de vinganga. (Christie, 1998, p. 161)

Toda a ideia de priorizagdo do ofendido tem sido presente no pensamento
de Mathiesen nas ultimas décadas, defendendo o desenvolvimento de uma justica
que esteja mais preocupada em ajustar a correta ajuda em conformidade com suas
necessidades, em vez de “ajustar a punicdo correta ao crime cometido pelo
ofensor”. (Mathiesen, 2016, p. 138)

Segundo o autor, as formas gerais de se guiar uma efetiva marcha em
dire¢do a vitima deveriam seguir nesta dire¢do: “primeiro, reabilitagdo simbolica e
conforto, segundo, compensacao material e restauracao, terceiro, suporte social, e
se possivel, reconciliacdo”. Fazendo-se desta maneira, muitas modifica¢des
surgiriam para romper com a logica punitiva tradicional. (Mathiesen, 2016, p.
138)

A gravidade dos danos deixaria de ser o fundamento da responsabilizagao
do agressor para se tornar o ponto de partida de suporte a vitima. Haveria desta
forma uma nova maneira de lidar com os conflitos, elaborada a partir de outro tipo

de escala de respostas judiciais:

Uma ideia e um principio fundamental seria guinar o sistema em 180 graus: ao
invés de aumentar a puni¢do do transgressor de acordo com a gravidade da
transgressdo, o que € basico no sistema atual, eu proporia o aumento de apoio a
vitima de acordo com a gravidade da transgressdo. Em outras palavras, ndo uma
escala de puni¢des para os transgressores, mas uma escala de apoio as vitimas.
(Mathiesen, 2003, p. 96)

Uma escala de apoio as vitimas, respeitando seus interesses em primeiro

lugar. Em suma, se o objetivo ¢ efetivamente gerar reducdo de conflitos sociais, a
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reparagdo do ato praticado deve ser um vetor fundamental, permitindo as vitimas
encontrarem satisfacdo de seus sentimentos de protecdo e seguranca e de suas
necessidades materiais. (Scott & Bell, 2016b, p. 68)

Como ¢ evidente, em geral “o0 modelo punitivo ¢ pouco apto a solucionar o
conflito: quando prisioniza alguém ndo resolve o conflito, mas sim o suspende”,
em outras palavras, o modelo penal deixa o conflito “pendente no tempo, de vez
que, por definicdo, exclui a vitima (ao contrario dos modelos reparador ou
conciliador)” (Zaffaroni et al, 2003, p. 87). O dinamismo das sociedades
contemporaneas demanda flexibilidade de respostas para atender aqueles que sdo
os mais afetados pelos conflitos, remete a um retorno da vitima para o centro da

questao.

5.2.3.
Deciso6es reparatorias

Como ja foi demonstrado, a maior sustentacdo discursiva do modelo penal
sempre foi a “crenga na puni¢do”, crenca de que a pena ¢ a Unica ou melhor
resposta para “resolver” conflitos e gerar efeitos preventivos. Apesar de nao ser
efetivamente uma “verdade” criada pelas teorias penais, pois ja existia bem antes
da modernidade, foi a partir desta crenca que a justica criminal conseguiu situar a
puni¢do como uma consequéncia praticamente “natural” dos atos sobre os quais
recai.

Todavia, também foi ventilado que a eventual necessidade de decisdo
institucional sobre o cidaddo (quando ndo houve sucesso na mediacdo) nao
precisa necessariamente ser de natureza punitiva, podendo-se ainda levantar a
existéncia de coercdes diretas (de urgéncia) e coergdes que visam um beneficio
posterior da vitima (reparatdrias).

Apesar da mediagdo ser um valor a ser fomentado, ¢ normal esperar que
para uma série de casos nao se chegue a um consenso e seja necessaria a
introducdo de um terceiro para intervir sobre a contenda. Por isso, desejavel
pensar como uma institui¢do (estatal ou ndo) poderia intervir sobre os conflitos

que nao de forma punitiva.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1421382/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1421382/CA

208

Além disso, ndo parece suficiente pensar a titulo de medidas cautelares de
urgéncia, ¢ preciso ainda pensar em como “incorporar protecdes legais e
mecanismos de responsabilizagdo” para um desfecho processual por fora da
premissa sancionatoria. E necessario pensar no tipo de conteado decisorio mais
adequado para um abolicionismo efetivo. (Scott, 2013, p. 110)

Uma proposta abolicionista ndo significa ignorar a necessidade de
sentengas institucionais, de fato muitas vezes ¢ preciso que haja um 6rgao que
regule a solugdo do conflito por meio da imposi¢ao de uma medida contraria a
vontade do agressor. Por isso, ndo se deve confundir abolicionismo com completa

desregulacdo, ou com o simples “ndo fazer nada”, como defende Elena Larrauri:

Sobretudo dever-se-ia recordar que a negativa do abolicionismo a adotar uma
logica punitiva ndo equivale a “ndo fazer nada”. Se bem o risco de reagdo popular
¢ verossimil nas suposi¢des em que ndo ha nenhuma reacdo, se pode pensar em
dar respostas, reguladas pelo direito, denunciadoras, reparadoras ou
neutralizadoras. Nao encontro argumentos convincentes para rebater porque estas
respostas estdo em inferioridade de condig¢des para evitar uma resposta popular de
carater incontrolado. (Larrauri, 2005, p. 21)

Partindo da margem abolicionista, pensar uma nova justi¢a para fugir das
decisdes de tipo punitivo, e fomentar o uso de decisdes de carater reparatorio.
Como ja anteriormente exposto, vale lembrar, a diferenga essencial seria que o
conteudo decisorio deve indicar uma obrigacao (de dar ou fazer) do condenado
em favor da vitima ou de quem por ela indicado, e nunca simplesmente um dano
ao condenado (pena).

Conforme ja indicando no topico anterior, quanto ao contetido reparatério
deve haver maleabilidade na medida, bem como ela deve atender prioritariamente
ao desejo expressado pela vitima. Cabe ao magistrado respeitar os pedidos de
compensac¢do, fixando a ordem a partir da conexdo entre interesse da vitima e a
necessidade/capacidade do réu.*

Para alcancar melhores resultados, cabe uma abertura do leque de
possibilidades de resolucdo, fugindo do engessamento que o modelo penal

impunha por conta da gravidade de suas sancdes. A justica deve produzir uma

8 valeria aqui invocar a utilizagdo das classicas regras processuais civis de vedagdo de sentenga
infra petita, ultra petita, extra petita.
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resposta individualizada, que se construa a partir de um percurso envolvendo a
atuacdo das partes, uma verdadeira “resposta-percurso”. (Passetti, 2003, p. 217)

Vale o uso de uma estratégia que ndo ofenda as singularidades envolvidas
a titulo de uma universalizacdo que “facilitaria” a atividade judicial. Na linha de
Hulsman, procurar um “abolicionismo menor”, em que o campo de resolugdo se
baseia na interagdo das pessoas diretamente envolvidas. (Salles, 2011, p. 109)

A ideia de definir uma resposta juridica partindo de tipificagdes rigidas de
conduta (crime) nao favorece a flexibilidade necessaria. A resolu¢ao de contendas
¢ um ato de construcdo sobre o presente, deve ser viabilizada por uma liberdade
em definir consequéncias a partir de interesses concretos da vitima e de
capacidades reais do agressor.

E preciso “abolir o paradigma sancionatério”, em favor dos modelos
conciliatorios e compensatorios (Eusebi, 2011, p. 82). A solugdo deve ser
incentivada por meio de um comprometimento da sociedade com seus problemas,
contudo, por sua vez, as puni¢des tém se demonstrado mais como um veiculo de
dissociagao, multiplicando sofrimentos como tentativa de conter sofrimentos.

Se ¢ desejavel pensar no fator simbolico da sentenca judicial condenatoria,
isso ndo significa que a condenagdo deve conter uma pena. A declaracio de certo
ou errado, ou sobre qual parte ¢ vencedora, ndo remete necessariamente que se
leve a cabo uma medida de dano ao condenado que ndo beneficie ninguém
(puni¢do). As ordens de cunho reparatdrio sdo mais frutiferas.

De certa forma, toda decisdo ¢ artificialmente simbolica, pois nunca ha um
retorno no tempo para a condi¢do prévia ao dano. O que se pode fazer em verdade
¢ prezar para que o conteudo da decisdo remeta a construcdo de um estado de
maior satisfacdo, com menores efeitos “colaterais” negativos, e certamente sao as
medidas compensatorias que atendem melhor esses requisitos.

Ainda que a puni¢do também possa ter potencial de “prevencdo”,
conforme foi anteriormente debatido, a prevencao (geral e especial) por meio de
decisdes reparatorias parece ter maior eficacia porque mantém uma ligagdo mais

préoxima entre a imposi¢ado judicial e o dano causado, entre o ofensor e o ofendido,
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promovendo um ciclo de responsabilizagdo com mais comprometimento
relacional.®’

O dano deve ser visto em seu carater Unico, € a resposta deve satisfazer o
desafio de restabelecer a vitima o seu “status de cidadao (material, emocional,
socialmente)”, promover a “paz e confianca em uma coletividade abalada” e
“reafirmar a validade de uma regra violada”. E tudo remete para o fato de que as
ordens de carater reparatério podem atender a estes requisitos. (Scheerer &
Genelhu, 2017, p. 61)

A reparacdo como centro da questdo pode invocar, como ja ¢ feito no
Direito Civil, a fixagdo de respostas para danos morais. Alids, tratando-se de
graves conflitos, ¢ louvavel reforcar um espago de atribuig¢do de vantagens
reparatérias que sirvam para compensar o maior sofrimento provocado pelo
agressor a sua vitima, sendo possivel cogitar que as indenizagdes por dano moral
sejam aqui mais frequentes e ministradas com maior peso. (Boonin, 2008, p. 264)

E ndo se diga que o carater reparatorio da medida dificulta a quantificacdo
da resposta necessaria, nada comprova que as coer¢cdes de natureza punitiva
teriam vantagem quanto a este ponto. A bem da verdade, como a reparacdo ¢ uma
medida que visa satisfazer a vitima, uma ordem sobre o ofensor visando este fim
teria at¢é mesmo maior probabilidade de ser quantificada proporcionalmente ao
dano provocado. (Boonin, 2008, p. 240)

Assim como a pena ¢ entendida como portadora de efeito social quanto
atinge pessoa determinada (o agressor), a reparacdo deve ser entendida como
portadora de efeito social mesmo beneficiando pessoa determinada (a vitima).
Nada obsta que o efeito preventivo se concretize nestes moldes. (Von Hirsch et
al., 2003, p. 26)

O abolicionismo ndo ¢ uma filosofia que dispensa o fim de prevencdo, ela
apenas se utiliza de outras formas de prevengdo que nao a pena, meios estes mais

habeis (Mosconi, 2011, p. 25). Sendo o foco favorecer a vitima para encontrar um

87 Conclusdo da CPI do sistema carcerério brasileiro: “Hoje sabemos que a prisdo nao previne a
reincidéncia e que devemos caminhar para alternativas que permitam ao autor de um delito
assumir responsabilidades e fazer a devida repara¢do do dano eventualmente causado.” (Brasil,
2008)
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estado de satisfagdo que a permita superar o dano que lhe foi provocado, impor
um sofrimento estéril ao ofensor acaba certamente ndo sendo o melhor caminho.

O desafio ¢ desenvolver uma “organizacdo cultural horizontal, dialogal,
democratica e local de resposta nao-violenta a conflitos que passa por uma
comunicac¢do ndo violenta” (Andrade, 2012, p. 264). Para atender tal fim, em caso
de necessidade de interferéncia que ndo decorre de um acordo entre as partes, tal
decisdo deve privilegiar um contetido ndo punitivo que ouga a vitima e se adeque
a condicao do réu, visando a nao recorréncia do conflito.

Sobre este ponto, diante do quadro atual punitivo, seria natural esperar que
haja uma postura cética sobre a efetividade da decisdo judicial. Enfim, e quando o
réu simplesmente ndo quer cumprir a ordem judicial? Como concretizar um
conteudo mandatério sem o recurso ultimo de uma punicao?

Todo o regramento atual do Direito Civil ja atua nestes moldes, de forma
que a coer¢do sobre o réu possui limites insuperaveis. Todavia, a bem de se ver,
mesmo o Direito Civil tem avangado para pensar formas variadas de tornar mais
efetivo o conteudo normativo das sentengas, tais como o uso de bloqueio direto e
transferéncia de valores em instituicdes financeiras (ex: BacenJud), confisco
imediato de bens, ou mesmo prisdo de curta duragdo (ex: por divida de pensdo
alimenticia).

Parece que a incidéncia sobre conflitos graves merece sim atengdo maior
quanto aos meios de efetivacdo da decisdo, e veiculos coercitivos podem ser
melhor desenvolvidos com este objetivo. Nao se deve ignorar a existéncia de
fortes organizagdes de pessoas com fins de provocar danos de larga escala,
gerando efeitos altamente nocivos a coletividade. O abolicionismo nao pode
ignorar o atual estdgio dos problemas que ¢ preciso enfrentar, ndo ¢ possivel que
se mantenha em uma postura inocente. (Cohen, 1988, p. 27)

Prezar pelo objetivo de reparagdo ndo significa romantizar os condenados
(Matthews, 2014, p. 5), acreditando que sempre irdo cumprir as determinagdes
legais de bom grado. Por isso, € preciso sim pensar em maneiras de coagir o réu a
respeitar a decisdo proferida, atendendo a ordem legal, mas fazer isto obviamente
respeitando certos limites. (Larrauri, 2005, p. 14)

Quanto ao critério de garantias minimas sobre a coercdo, por exemplo,

pode-se indicar que os atuais moldes de privacdo de liberdade deveriam ser
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imediatamente extintos. Privacdo de liberdade por si s6 ja ¢ uma medida
profundamente aviltante a vida humana, entretanto, ¢ possivel realiza-la de
diversas formas, tais como a propria prisdo domiciliar. O uso das penitenciarias,
estes locais de recolhimento em massa sob rigidas condi¢des disciplinares, pode e
deve ser extinto, pois representa uma forma histérica de violéncia que sO se
sustenta por uma tolerancia inadmissivel perante a dor alheia. (Mathiesen, 2000)

O Direito Penal nitidamente ndo ¢ a Unica forma de conter excessos
coercitivos, ¢ possivel pensar medidas que sejam potencialmente efetivas e
modular legalmente condi¢cdes para sua aplicacdo. Para tanto, inicialmente seria
desejavel pensar em medidas que sejam aplicadas em carater progressivo, de
forma que se utilize uma escala de coercdo sempre condicionada ao nado
cumprimento de uma ordem anterior.

Um nivel coercitivo mais grave s6 poderia ser utilizado em caso de quebra
da ordem prévia, e deve ser finalizado imediatamente quando o condenado resolve
cumprir a ordem reparatdria presente na sentenga. Estas seriam formas de se tentar
garantir que as coer¢des aqui ndo sejam utilizadas com mero fim de gerar dano ao
ofensor, o que significaria um retorno ao paradigma punitivo.

A se lembrar, aqui as coer¢des sdo pensadas exclusivamente como forma
de efetivar uma ordem que visa beneficiar a vitima, e logo ndo podem extrapolar
tal finalidade. Deve-se prezar para que seja sempre utilizada a menor coergao
possivel, e somente quando estritamente necessario.

Por exemplo, uma vez proferida a sentenca indicando o conteudo da
reparacdo a ser executada, deveria ser dado prazo para o cumprimento ndo
coercitivo. Frustrada esta tentativa, deve ser fixada uma primeira forma de
coercdo a fim de efetivar a ordem, sendo esta sucedida por coergdes mais
veementes no caso do descumprimento perpetuar. Como se estd tratando de
conflitos mais graves, parece razoavel permitir que as coer¢des em questao sejam
mais gravosas das que normalmente sdo utilizadas no processo civil (ex: privagao
de liberdade por tempo fixado).

Todavia, as coer¢des progressivas devem se extinguir imediatamente
quando o condenado cumpre a reparacdo ordenada pela sentenga, fazendo com

que as coercdes estejam sempre sendo usadas sem fins punitivos, a exemplo do
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que ja se faz hoje no processo civil brasileiro quando se ordena a prisao por divida
de pensao alimenticia.

Enfim, levando-se a sério a fixacao de reparagdes que estejam a altura de
satisfazer efetivamente o grave dano provocado a vitima, e igualmente utilizando-
se meios habeis para coagir o condenado a cumprir a ordem, ndo ha motivos para
se pensar que decisdes reparatorias tenham menor efetividade e gerem menor
efeito preventivo sobre novos conflitos.

Em suma, construir um modelo abolicionista de justiga para conflitos
graves demanda a preocupagdo com uma série de técnicas e questdes com as quais
a justica penal ndo esta acostumada. A despeito do estranhamento inicial, que ¢
natural esperar diante de todo o conjunto de “verdades” construido pelo modelo
de “crime e pena”, ¢ possivel tracar diretrizes que vao tornando o caminho de
superacao mais real e factivel.

Aqui se tentou tragar trés principais diretrizes para fomentar um novo tipo
de justica (mediagdo, foco na vitima, decisdes reparatérias), mas claramente o
percurso exigira que se pense de forma muito mais pormenorizada a elaboragao de
normas de carater material e procedimental. A implementa¢do de uma justica nao-
penal para lidar com conflitos graves dependerd dos esfor¢os de muitos
colaboradores, e um trabalho exaustivo sobre todos 0os mecanismos necessarios
extrapola o espaco aqui existente.

A ideia ¢ que, uma vez fixados estes pontos de apoio, multiplos debates e
possibilidades sejam levantados, promovendo um campo fértil de criagdo de algo
novo, muito além do cenario limitante que os jogos de veridic¢do penais permitem
perceber. Que a politica abolicionista saia da posi¢ao de utopia a qual foi relegada,
que se possa enxergar um caminho para constru¢do de novas institui¢des, novos
formatos juridicos e novas relagdes sociais.

Repete-se, ndo se trata de fazer uma justica que creia poder resolver e
evitar todos os mais graves conflitos sociais, nitidamente esta tarefa deve ser
tratada de forma maior, em conjunto com todas as demais politicas sociais.
Todavia, também ndo parecia razoavel a postura cética de que as instituigdes de
julgamento nada podem contribuir quanto aos graves conflitos sociais, ou de que a

justica penal € o mal que nao se pode evitar.
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Pensar uma “justica para conflitos graves” foi a forma de inaugurar um
esforco para escapar dos problemas do modelo penal, oferecendo indicadores
preliminares que orientem a constru¢do de uma nova seara juridica de auxilio a

reducao das conflitividades sociais.
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6.
Consideragoes finais

O abolicionismo penal deve servir como um “ponto de resisténcia”,
auxiliar na mudanca da forma de poder que a modernidade instituiu. A extingdo
da justica penal ¢ uma das formas de se operar um passo dentro de um quadro
mais amplo do enredo politico-social, deve ser entendido como um caminho
perfeitamente vidvel a ser percorrido para ajudar na constru¢do de outras
governamentalidades, outras verdades, outras subjetividades.

Como se pode perceber, compreendendo a modernidade ocidental a partir
do método foucaultiano, € possivel ter uma nova forma de leitura dos discursos e
das praticas penais que permita ver o abolicionismo como uma realidade
acessivel. A abolicdo ndo deve ser vista como uma meta futura, condicionada a
qualquer prévia mudanca da ordem social, econdmica, cultural; o abolicionismo
deve ser visto como justamente um dos veiculos importantes para alcangar tais
deslocamentos. Ele ndo é fim, ele € meio.

Perceber a atualidade através das dimensdes ‘“verdade-governo-
subjetivacdo” abre um campo de inumeras possibilidades de questionamento.

<

Sendo a “verdade” uma construgdo historica, o “governo” uma agdo sobre a
liberdade alheia e a “subjetivacdo” uma produgdo continua, cabe empenhar-se
criativamente na elaboragao de novos caminhos onde a liberdade e a ndo-violéncia
sejam os guias. Para tanto, cancelar a justica penal parece um passo essencial.

Verificados os dois principais regimes de veridiccdo do modelo penal
(crime e pena), ¢ possivel operar uma profunda reflexdo genealdgica sobre os
problemas que se oferecem, e a partir disto fomentar um caminho que fuja de tais
premissas para atender uma nova politica institucional, mais atenta a contribuir
com a resolucdo das multiplas contendas humanas.

Construindo uma andlise que se atente ao carater estratégico, constitutivo,
capilarizado e genealdgico da governamentalidade moderna, a critica a justica
criminal ganha uma nova contribuicdo a partir de Foucault e, assim, abre-se
espaco para pensar novas formas de reagir diante do estado atual em que o

ocidente se encontra.
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Entdo, vale produzir provisoriamente politicas abolicionistas de redugdo
“por dentro” do modelo penal (reformas), mas igualmente propor uma nova
politica judicial que escape deste modelo e esteja mais apta a favorecer a redugao
dos graves conflitos sociais. Projetar com foco na mediagdo, vitima e reparacao;
por novos caminhos com menor sofrimento e maior efetividade.

Sao estes, enfim, os grandes argumentos do presente trabalho, e espera-se
que sirvam para reflexdes cada vez mais profundas e complexas rumo a um novo
formato judicial de apoio a sociedade em compasso com a superacao do modelo

penal.
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