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RESUMO

Em detrimento da reafirmacdo da dignidade da pessoa humana e da
concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais, fontes de emancipacao
elaboradas na modernidade ocidental, o processo penal, condicionado pela
ideologia do progresso subjacente a civilizagdo capitalista-industrial, tende a
contrariar suas promessas, atuando como instrumento (re)produtor de uma
realidade que, do ponto de vista dos vencidos da histéria, pode ser configurada
como catastrofica. Diante das funcbes elaboradas pelo discurso filosofico e
juridico e atribuidas ao processo penal, pretende-se expor, a partir da
articulacao entre a Teoria Critica frankfurtiana e a perspectiva abolicionista, em
gue medida elas efetivamente atingiram algum grau de realizacéo, verificando-
se a possibilidade de efetivacdo do sistema acusatorio constitucionalmente
delineado por meio de uma anélise dos fundamentos do processo penal. A
despeito do relato hegemdnico no plano juridico-processual, a pesquisa
assume a hipotese de que o modelo de inquérito, como epistemologia da
verdade, configura a principal fonte imaginaria dos sistemas processuais da
modernidade, afigurando-se como um obstaculo, tanto no plano tedrico quanto
na experiéncia pratica, a concretizacdo do processo penal acusatorio. Com
isso, em virtude dessa impossibilidade l6gica e epistemoldgica, surge o desafio
de identificar as condicbes para a superacdo da violéncia e reificacdo
subjacentes ao sistema de justica criminal, bem como a possibilidade de
consolidar estratégias capazes de democratizar a gestdo de conflitos
criminalizados a partir da tolerancia e do didlogo. Sem desconsiderar os limites
e as eventuais fragilidades teodricas do abolicionismo (ou dos diversos
abolicionismos), busca-se a integracao dialética deste movimento com a critica
romantica da modernidade para desenvolver uma espécie de “abolicionismo
romantico-revolucionario”, uma “imagem utdpica” em termos benjaminianos,
capaz de conduzir ndo apenas a abolicdo do sistema penal, mas a
transformacéo social a partir da descontinuidade histérica que irrompe com o

discurso do progresso subjacente ao sistema penal.

Palavras-chave: Processo Penal. Modernidade. Catastrofe. Razdo Punitiva.

Abolicionismo.



ABSTRACT

Despite the reaffirmation of the human dignity and the realization of
fundamental rights and guarantees, sources of emancipation elaborated in
modern times, the criminal procedure, conditioned by the ideology of progress
underlying capitalist civilization, tends to counteract its promises, acting as a
(re)producing instrument of a reality that, from the point of view of the defeat in
history, can be configured as catastrophic. In view of the functions elaborated
by the philosophical and juridical discourse of modernity and attributed to the
criminal process, it is intended to show, from the articulation between the
Frankfurtian Critical Theory and the abolitionist perspective, to what extent they
have actually reached some degree of realization. With this, it is also desired to
verify the possibility of effectiveness of the constitutionally delineated
accusatory system through an analysis of the foundations of the criminal
process. In spite of the hegemonic account in the juridical-procedural scope, the
research assumes the hypothesis that the inquiry model, as epistemology of the
truth, constitutes the main imaginary source of the procedural systems of
modernity, appearing as an obstacle to the adversarial system, in the theoretical
level as well as in practical experience. Thus, due to this logical and
epistemological impossibility, the challenge of identifying the conditions for
overcoming the violence and reification underlying the castration of the word by
the criminal justice system arises, as well as the possibility of consolidating
strategies capable of democratizing conflict management through tolerance and
dialogue. Without neglecting the Ilimits and theoretical weaknesses of
abolitionism (or of various abolitionisms), the dialectical integration of this
movement with the romantic critique of modernity is sought to develop a kind of
‘romantic-revolutionary abolitionism”, an “utopian image” in Benjaminians terms,
capable of leading not only to the abolition of the penal system, but to social
transformation from the historical discontinuity that erupts with the discourse of

progress underlying the penal system.

Keywords: Criminal Procedure. Modernity. Catastrophe. Punitive Reason.

Abolitionism.
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INTRODUCAO: SOBRE AS RUINAS DA MODERNIDADE

“O que é a verdade?” Segundo Gadamer®, a pergunta formulada por Pilatos
(Jodo, 18: 38) segue atormentando a muitos ainda hoje. InUmeros pensadores
se debrucaram sobre a questao da verdade em busca de respostas capazes de
satisfazer o eterno desejo humano por solugdes e alternativas racionais para

todas as suas angustias.

Nietzsche, por exemplo, extremou o0 ceticismo a respeito da verdade e o
transformou em um ceticismo frente a propria ciéncia, considerada por ele nao

mais do que mera iluséo:

7

O que é a verdade, portanto? Um batalhdo moével de metaforas,
metonimias, antropomorfismos, enfim, uma soma de relagBes
humanas, que foram enfatizadas poética e retoricamente,
transpostas, enfeitadas, e que, apés longo uso, parecem a um povo

sélidas, canbnicas e obrigatérias: as verdades séo ilusbes [...]2.
O “impulso pela verdade” que move o ser humano e serve de substrato para a
existéncia social seria, portanto, apenas a necessidade de comunicar-se
segundo uma convencdo solida. Todavia, mesmo diante da descrenca de
Nietzsche e de tantos outros importantes pensadores em relacdo a
possibilidade de existéncia da verdade no plano do conhecimento, esta se
tornou uma das principais supostas caracteristicas do processo penal moderno,
instrumento juridico que se reafirma como mecanismo de obtencdo e

autenticacao da mesma.

Seguindo uma linha menos afeita aos discursos de legitimacdo da intervencao
punitiva estatal, a intolerancia pode ser apontada como uma das marcas do
processo penal moderno, forjado a partir da pretensao de revelar a “verdade

real”, verdade absoluta que, apesar de todas as criticas, continua a ser

! GADAMER, Hans-Georg. Verdad y Metodo. Salamanca: Ediciones Sigueme, 1994.

> NIETZSCHE, Friedrich. Uber Wahrheit und Lige im auBermoralischen Sinne. Disponivel
em: <http://gutenberg.spiegel.de/buch/3243/1>. Acesso em: 10 set. 2013. “Was ist also
Wahrheit? Ein bewegliches Heer von Metaphern, Metonymien, Anthropomorphismen, kurz eine
Summe von menschlichen Relationen, die, poetisch und rhetorisch gesteigert, Ubertragen,
geschmiickt wurden, und die nach langem Gebrauch einem Volke fest, kanonisch und
verbindlich diinken: die Wahrheiten sind lllusionen [...]".
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utilizada por juizes e tribunais brasileiros® com o intuito de justificar auténticos
absurdos juridicos que, na maior parte dos casos, destinam-se a restringir

direitos e garantias fundamentais.

As discussdes em torno dos fundamentos do processo penal moderno, por si
s6, demonstram a relevancia do tema, porém existem alguns aspectos
extremamente importantes que tém sido negligenciados por processualistas e
constitucionalistas e que nos propomos a analisar nesta pesquisa, tal como a
(im)possibilidade de um processo acusatério a partir da epistemologia da
verdade que funda o processo penal e permeia a atuacao do intérprete e, a
partir dai, a necessidade de se repensar 0 processo tradicional como Unica

alternativa na administracao de conflitos.

Se de fato “ninguém é tao intolerante quanto aquele que pretende demonstrar

que o que diz ha de ser a verdade™

, mais importante ainda se torna a
pesquisa, na medida em que almeja discutir a possibilidade de aberturas
transdisciplinares que promovam o reconhecimento a partir da construcao de
modelos alternativos. O que se busca, pois, € reduzir os danos provenientes do
processo penal como instrumento primordial de resolucdo de conflitos, cujo
apice se encontra na sentenca, ato de poder que reforca a dissimetria entre o

“eu” e 0 “outro”.

Ainda que a verdade possa ser discutida e compreendida a partir de outros
modelos tedricos, € inquestionavel a sua relevancia para o Direito, sobretudo
na esfera criminal, na qual a “epistemologia da verdade”, que permeava o
inquérito da ldade Média, instrumento de exercicio de poder impregnado de
categorias religiosas, constituiu-se em um dos elementos mais importantes do

processo penal moderno®>. Nesse mesmo sentido pensam Scheerer e

® Apenas a titulo de exemplo, o principio foi amplamente discutido no caso da morte de Mércia
Nakashima. A defesa do réu pretendia que o processo corresse em Nazaré Paulista (SP), onde
ela teria morrido por afogamento. Porém, o juiz de Guarulhos/SP afirmou que a regra deveria
ser afastada no caso concreto, em vista da dificuldade que o deslocamento de competéncia
traria para a apuracao da verdade real. O Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJ/SP) seguiu na
mesma linha e a deciséo foi mantida pelo Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) no HC 196.458.

* GADAMER, Hans-Georg. Verdad y Metodo. Salamanca: Ediciones Sigueme, 1994, p. 52.
® FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau, 1999.
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Hulsman®, ao sustentarem que a atual crenca nas funcdes do direito penal
deriva de ideias oriundas da teologia escoléstica da Idade Média, sendo
possivel ainda afirmar que o direito penal € a continuacdo ou o substituto do
pensamento eclesiastico na atualidade.

Assim, desde o inquérito, génese do processo penal da modernidade, a busca
pela verdade tem norteado o trabalho dos atores processuais, ampliando os
horizontes de incidéncia das praticas persecutdrias, como vamos tentar mostrar
aqui. Ao magistrado, competiria, por conseguinte, o importante papel de
‘revelar” a verdade, identificada neste caso, com a reconstrucao objetiva de um

evento, ainda que sua “realidade objetiva” seja simplesmente incognoscivel.

A inacessibilidade das coisas em si e a constituicdo do mundo real pela
linguagem nédo tém sido capazes de reduzir a propensédo do ser humano a
verdade, para Nietzsche, a metafora de todas as metaforas’. Apesar da
natureza ficticia de uma suposta “verdade real” no processo penal, esta é
invocada constantemente para justificar a violéncia punitiva, ainda que, no
fundo, “diante dos conflitos entre relatos sobre o que ocorreu, o real, os seres
humanos sempre considerem as consequéncias que podem advir de acolher

uma hermenéutica diferente daquela que querem os poderosos”®.

Com as inumeras modificagcBes oriundas principalmente da degradacdo do
Estado de Bem-Estar e da universalizacdo do modo de producéo capitalista,

ampliou-se a necessidade de criacdo de instancias morais que, nas palavras

® SCHEERER, Sebastian. Warum sollte das Strafrecht Funktionen haben? Gesprach mit
Louk Hulsman UUber den Entkriminalisierungsbericht des Europarate. Disponivel em:
<http://www.wiso.unihamburg.de/fileadmin/sowi/kriminologie/Publikationen/Scheerer_1983 War
um_sollte_das_Strafrecht_Funktionen_haben.pdf.>. Acesso em: 10 jan. 2014, p. 68. “Man kann
doch wohl kaum sagen, dass das Strafrecht die Scholastik im 20. Jahrhundert weiterfiihrt oder
ersetzt”. “Der Dekalog, die ekklesiastischen Konzepte, die biblischen Bilder und das
erfahrungsfremde, lediglich aus Begriffen ableitende Denken der Hoch- und Spétscholastik - all
das laf3t uns noch heute glauben, dal8 das Strafrecht Funktionen hat”. (Tradu¢do nossa)

" NIETZSCHE, Friedrich. Uber Wahrheit und Liige im auBermoralischen Sinne. Disponivel
em: <http://gutenberg.spiegel.de/buch/3243/1>. Acesso em: 10 set. 2013.

8 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retérica da norma juridica e do direito subjetivo.
Sao Paulo: Noeses, 2011, p. 144.


http://www.wiso.unihamburg.de/fileadmin/sowi/kriminologie/Publikationen/Scheerer_1983_Warum_sollte_das_Strafrecht_Funktionen_haben.pdf
http://www.wiso.unihamburg.de/fileadmin/sowi/kriminologie/Publikationen/Scheerer_1983_Warum_sollte_das_Strafrecht_Funktionen_haben.pdf
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de Garapon®, sejam capazes de substituir a tradicdo e “estipular o bem e o
mal”. No contexto de esvaziamento do Estado em virtude das pressdes do
mercado e da despolitizacdo do individuo, cada vez mais, mergulhado em uma
auténtica crise existencial e ética, o poder judiciario tornou-se o derradeiro
refugio da sociedade democrética e o juiz transformou-se no “ultimo guardido

de promessas™*®

, tanto para o individuo quanto para a comunidade politica.

Nesse sentido, afigura-se imprescindivel a tarefa de repensar os fundamentos
do processo penal e o problema da verdade na busca por alternativas
epistemoldgicas ao paradigma contemporaneo, de modo a permitir ndo apenas
a efetivagdo dos direitos e garantias constitucionais no ambito da “resposta-

percurso”™, mas a construcdo de condicbes que perpassem O mero

»12

conhecimento e propiciem o “reconhecimento do outro™“, subjugado pela

intolerancia que permeia o agir dos atores processuais.

Logo, mais do que apenas propor diagnosticos, o que se almeja com a
pesquisa é responder as seguintes questdes norteadoras: que tipo de modelo
processual pode ser forjado a partir da assuncéo da epistemologia da verdade
como um dos principais fundamentos do processo penal da modernidade? De
que forma a articulacdo entre a Teoria Critica de matriz frankfurtiana e a
perspectiva abolicionista podem contribuir para o enfrentamento da intolerancia
e para a construcdo de um paradigma alternativo na resolucdo de conflitos,
capaz de reduzir os danos decorrentes do processo penal? Diante da crise
concernente a forma como os conflitos sdo administrados pelo sistema de
justica criminal tradicional, quais os horizontes simbdlicos a serem articulados

na construcdo de um modelo distinto de gerenciamento de conflitos?

® GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. Lisboa: Instituto
Piaget, 1996, p. 21.

1% |dem, p. 24.

' PASSETI, Edson. A atualidade do abolicionismo penal. In: PASSETI, Edson (Org.). Curso
livre de abolicionismo penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 31.

2 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. S&o
Paulo: Editora 34, 2003.
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Inicialmente, o que se pode apresentar como hipotese € que o modelo de
inquérito, como epistemologia da verdade, configura a principal fonte
imaginaria dos sistemas processuais da modernidade. Com efeito, tanto no
plano tedérico quanto na experiéncia pratica, 0 processo penal acusatorio

consiste em uma impossibilidade l6gica e epistemoldgica.

A partir desse diagndstico, tornam-se inevitaveis os questionamentos acerca da
viabilidade ou das condi¢cGes de possibilidade concernentes a elaboracdo de
alternativas no plano juridico-penal que sejam aplicaveis a gestao dos conflitos.
Resta saber se a alteracdo normativa seria, por si s0, suficiente para reduzir os
danos provenientes do atual modelo processual, bem como para cumprir as
promessas que justificam a sua existéncia. Quanto a isso, Nn0sso ceticismo nao
se restringe ao processo penal e a razao punitiva que o conforma, mas também
se projeta sobre modelos que, a despeito de sua relevancia e da pretensao
emancipatoria sobre a qual se assentam, dificilmente conseguirdo engendrar
uma auténtica transformacdo da justica se forem preservados o tratamento

penal dos conflitos e a hodierna conjuntura socioeconémica.

Diante dessa problematizagcéo e no caminho para exposicao e defesa de nossa
tese especifica, no primeiro capitulo contextualizaremos a pesquisa,
esbocando uma critica genealogica aos fundamentos politico-filoséficos do
moderno sistema de justica penal, forjados a partir de uma racionalidade™® que
serve de substrato para politicas criminais que conformam o processo penal

contemporaneo.

O segundo capitulo tem por objetivo destacar a importancia de uma analise dos
fundamentos epistemoldgicos do processo penal, para, com isso, diagnosticar
até que ponto as funcdes declaradas atribuidas ao processo pelo discurso
juridico-filoséfico da modernidade efetivamente atingiram algum grau de

realizacdo na contemporaneidade.

BHa gue se destacar as palavras de Timm de Souza, ao afirmar que “toda filosofia, e isso bem
sabem os filésofos de todas as eras, constitui-se essencialmente em critica da razdo”. TIMM
DE SOUZA, Ricardo. O Nervo Exposto: Por uma critica da ideia de razdo desde a
racionalidade ética. Vol. 2. In: GAUER, Ruth Maria Chitté (Org.). Criminologia e sistemas
juridico-penais contemporaneos. Vol. 2. Porto Alegre: Edipucrs, 2010, p. 107.


https://www.google.com.br/search?hl=pt-BR&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Chitt%C3%B3+Gauer,Ruth+Maria%22
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O terceiro capitulo tentard identificar em que medida, a despeito de suas
funcdes declaradas, o processo penal tornou-se o locus privilegiado de
producdo da “crise sacrificial’*®, do sacrificio permanente de vitimas
expiatorias, da consolidacdo da catastrofe e do absurdo como elementos do

ritual judiciério.

O quarto capitulo demonstra o potencial destrutivo da razdo punitiva e do
sistema de justica criminal, alcado a condicdo de Unica grelha de inteligibilidade
da realidade, tanto nos paises centrais quanto nos periféricos, uma espécie de

“jaula de aco™™

a qual se encontra presa a humanidade em decorréncia do
processo de apresentacdo da pena como algo eterno e imutavel. A
impossibilidade de compreender a gestdo dos conflitos para além do sistema
penal esta intimamente relacionada com a ideologia do progresso linear e a
concepcao de que o direito e o processo penal apresentam-se como resultado
do projeto civilizador, ndo obstante a sua utilizagdo como instrumentos de

dominacéo e dos danos que provocam aos direitos e garantias fundamentais.

No quinto capitulo serdo analisadas algumas tendéncias da politica criminal
contemporanea e suas consequéncias para os direitos humanos. Neste ponto,
optamos por uma abordagem que privilegiara os influxos, sobretudo, dos
Estados Unidos e da Alemanha, paises que tanto no plano politico-criminal
guanto dogmatico influenciam profundamente o sistema-mundo, em patrticular,

0s paises latino-americanos.

O sexto capitulo volta-se para a construcao de alternativas aos fundamentos do
processo penal. Assim, pretende-se averiguar a possibilidade de se concretizar
um paradigma que limite, de forma mais profunda, os efeitos miméticos
provenientes da violéncia subjacente ao ritual penal e se disponha, em
detrimento das func¢des declaradas do paradigma processual, a um papel
reconciliador a partir da tolerancia e do didlogo, antitese da légica destruidora

gue rege o processo penal da modernidade.

* GIRARD, René. A violéncia e o sagrado. Sdo Paulo: Editora UNESP, 1990, p. 55.

> WEBER, Max. A ética protestante e o “espirito” do capitalismo. Traducdo José Marcos
Mariani de Macedo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2004, p. 165.
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Esperamos que a partir das respostas oferecidas as perguntas que orientam a
pesquisa torne-se viavel a (re)constru¢cdo — como operacéo tedrica fundamental
— de uma “dialética do reconhecimento” que reafirme o importante papel
desempenhado pela tolerancia’® no Estado democrético de direito e contemple
o conflito intersubjetivo na condi¢cdo de fundamento social da Teoria Critica e
pressuposto para a construcdo de modelos alternativos a justica criminal
tradicional, afinal, segundo Hulsman'’, ao engendrar o encontro, a
confrontacdo e o dialogo, o conflito estimula o acordo que é fruto do

reconhecimento e da aceitagdo mutua de diferencas.

Nao se esta a defender a “melhor ética” como solugdo Unica e inexoravel,
tampouco a recomendar a construgcdo de um paradigma com pretensao de
universalidade, vinculado a ideia determinista de um mundo pré-organizado e a
um preceito racional de dimens&o temporalmente ilimitada®®, mas pretende-se
desenvolver elementos de uma “epistemologia moral do reconhecimento” no
contexto da modernidade tardia, que se oponham a intoleréncia proveniente da
consagracgao histérica do “relato vencedor’ e que fornegam as bases para a
elaboracado de alternativas mais sofisticadas e menos degradantes ao processo

penal como instrumento de resolucéo de conflitos.

Por fim, no sétimo e ultimo capitulo, a discussdo se voltara para o resgate das

"9 que possam nos conduzir & interrupcdo da barbarie

“imagens utdpicas
punitiva, considerada por muitos como resultado iniludivel do progresso. Neste
ponto, corrobora-se a relevancia da Teoria Critica para tal tarefa, tendo em
vista que Adorno e Horkheimer estabeleceram como principal alvo de sua

célebre obra Dialética do Esclarecimento toda a tradicdo iluminista e o

'® Sobre a tolerancia, empregamos a palavra no sentido de efetivo reconhecimento, implicando,
portanto, igualdade de tratamento; além de enfatizar a sua relevante fun¢éo no enfrentamento
das desigualdades, Adeodato ressalta o carater normativo da tolerancia, que, mesmo dirigindo-
se a ac¢Oes futuras, enseja o perddo para com acdes passadas. ADEODATO, Jodo Mauricio.
Uma teoria retérica da norma juridica e do direito subjetivo. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p.
340.

" HULSMAN, Louk; CELIS, Jaqueline Bernat de. Penas perdidas: o sistema penal em
guestdo. Rio de Janeiro: Luam, 1997, p. 104.

® TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 87.

' BENJAMIN, Walter. Das Leben der Studenten. In: TIEDEMANN, Rolf;
SCHWEPPENHAUSER, Hermann (Hrsg.). Walter Benjamin. Gesammelte Schriften: Aufsétze,
Essays, Vortrage. 1. Aufl. Band Il.1. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1977, p. 75.
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processo de desmistificacdo supostamente libertario que Max Weber chamou

de “o desencantamento do mundo”?°

, responsaveis por uma regressao dos
Estados civilizados que os levou & barbarie organizada® e que sempre esteve

presente como potencial na estrutura fundamental da civilizacdo humana?®.

Apesar dos limites inerentes a perspectiva abolicionista, procuramos
demonstrar que a mudanca completa na administracdo de conflitos requer o
abandono do poder punitivo, 0 que somente sera possivel com o
desenvolvimento de um paradigma social que represente a antitese da
civiizacdo moderna. Para tanto, buscamos a integracdo dialética do
abolicionismo com a critica romantica da modernidade para desenvolver uma
espécie de “abolicionismo roméantico-revolucionario”, “imagem utépica” capaz
de conduzir ndo apenas a abolicdo do sistema penal, mas a transformacao
social a partir da descontinuidade historica que irrompe com o discurso do

progresso subjacente ao sistema penal.

Para completar, a pesquisa sera desenvolvida a partir do método dialético,
escolha que nos parece adequada, sobretudo diante do marco tedrico
selecionado. A dialética assume, em conexdo com O pensamento
frankfurtiano®, seu carater incompleto e inacabado; uma “dialética aberta” que
reconhece as persistentes tensdes entre teoria e realidade e a necessidade de
constantemente redefinir-se ao travar contato com o objeto de pesquisa. Nesse
mesmo sentido, Martin Jay assinala que o desenvolvimento da teoria critica se

deu pelo dialogo, de forma que “a sua génese foi tdo dialética quanto o método

% JAY, Martin. A imaginacdo dialética: histéria da Escola de Frankfurt e do Instituto de
Pesquisas Sociais (1923-1950). Trad. Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Contraponto, 2008, p. 324.

* Embora para Franz Neumann o nacional-socialismo fosse um nao-Estado, um caos, um
império de desordem e anarquia. JAY, Martin. A imaginacéo dialética: histéria da Escola de
Frankfurt e do Instituto de Pesquisas Sociais (1923-1950). Trad. Vera Ribeiro. Rio de Janeiro:
Contraponto, 2008, p. 219.

*2 BOGNER, Artur. Zivilisation und Rationalisierung: Die Zivilisationstheorien Max Webers,
Norbert Elias' und der Frankfurter Schule im Vergleich. Opladen: Westdeutsche Verlag, 1989, p.
66.

% pensamento oriundo da “Escola de Frankfurt”, termo utilizado para designar o Institut fir
Sozial Forschung apds o seu retorno para Frankfurt, em 1950. O Instituto era composto por
membros cujos trabalhos cobriam campos bem diversificados, mas com pressupostos mais ou
menos compartilhados e comprometidos com a construcéo de uma teoria critica da sociedade.
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que propunha aplicar aos fenémenos sociais’®*. Fazemos referéncia, portanto,
a “dialética moderna” na qual se inserem os autores da primeira geragéo da
Escola de Frankfurt, a qual trabalha, implicita ou explicitamente, com as figuras

l6gicas elementares das antinomias estritas?>.

E importante notar que, no final das contas, apesar de todas as criticas ao
processo penal moderno e a prépria modernidade, ndo se trata de abandonar
relevantes conquistas histéricas ou de negar por completo a contribuicao
iluminista no contexto de um novo modelo de justica. Desconstruir 0s
consensos forjados desde a modernidade certamente ndo é tarefa das mais
faceis, pois exige o abandono da ideologia do progresso linear e a assuncao de
uma nova racionalidade. Racionalidade que rejeite a violéncia e leve em

consideracao os vencidos da historia.

Esperamos, com isso, ndo apenas apontar as contradicdes inerentes ao projeto
sociocultural da modernidade, mas oferecer uma contribuicdo que possa
resgatar as promessas democraticas. Suspeitamos, antes de tudo, estarmos
diante de um paradoxo, pois a razdo que deveria levar o homem moderno ao
progresso e a emancipacdo o aprisionou a inumanidade em uma terra que
“resplandece sob o signo de uma calamidade triunfal’®®. Assim como fez
Ulisses, dominado pela propria razdo que deveria liberta-lo, sacrificamos a
liberdade e, seduzidos pelo canto das sereias?’, nos deixamos enlacar pela

unidimensionalidade inerente a racionalidade penal moderna.

* JAY, Martin. A imaginacdo dialética: histéria da Escola de Frankfurt e do Instituto de
Pesquisas Sociais (1923-1950). Trad. Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Contraponto, 2008, p. 83.
Destacamos que serdo utilizadas neste trabalho algumas obras de autores frankfurtianos em
alemao, além de textos traduzidos para outros idiomas, como portugués, espanhol e inglés. Tal
escolha ndo segue nenhum critério cientifico ou metodolégico, mas est& condicionada pelas
circunstancias e por uma questéo de conveniéncia.

* RITSERT, Jurgen. Themen und Thesen kritischer Gesellschaftstheorie: Ein Kompendium.
Weinheim und Basel: Beltz Juventa, 2014, p. 86.

% HORKHEIMER, Max. ADORNO, Theodor. Dialética do esclarecimento: fragmentos
filosoficos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1985, p.19.

*" |dem. O episédio do canto das sereias compde a narrativa homérica da Odisseia e é
retomada por Adorno e Horkheimer na Dialética do Esclarecimento.
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Entrelagcados pela razdo punitiva, olhamos para o passado e, parafraseando
Benjamin, contemplamos uma tempestade, a catastrofe que resulta da razéo
humana a qual muitos chamam de progresso. Perante um quadro de barbarie e
pessimismo, nos langamos em busca de alternativas vidveis e capazes de
reduzir os danos provocados pela racionalidade destrutiva que delineia a
justica penal moderna. Se o anjo da histéria, numa referéncia ao quadro de
Klee, volta-se para o passado e vé apenas “ruinas sobre ruinas”, interromper o

curso dessa histéria sera certamente o inicio de uma revolugéo®.

* BENJAMIN, Walter. Uber den Begriff der Geschichte. In: TIEDEMANN, Rolf;
SCHWEPPENHAUSER, Hermann (Hrsg.). Walter Benjamin. Gesammelte Schriften: Aufsatze,
Essays, Vortrage. 1. Aufl. Band 1.2. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991, p. 697-8.
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1 A RAZAO PUNITIVA E OS FUNDAMENTOS POLITICOS E
FILOSOFICOS DA JUSTICA PENAL MODERNA

1.1 A INVENCAO DO CRIME E A FUNDACAO INQUISITORIA DO
DISCURSO LEGITIMADOR DO PODER PUNITIVO: AS FUNCOES
DECLARADAS DO PROCESSO PENAL E A METAMORFOSE DO
CONFLITO EM VIOLENCIA

Vinculada as ideias de progresso e emancipacdo humana por intermédio da
razdo, a modernidade € certamente um dos temas mais problematizados
filosoficamente. Desde Hegel — segundo Habermas o primeiro filésofo a
desenvolver um conceito claro de modernidade® — até o presente, os debates
se acirraram e inumeras posi¢coes filoséficas surgiram com a finalidade de
explica-la e defini-la, sempre sob o risco de excessivas simplificacbes. Se para
alguns a modernidade trata-se de um projeto inacabado®, ha aqueles que
defendem o seu esgotamento e até mesmo a impossibilidade de realiza-lo,
competindo historicamente pela imposi¢cdo discursiva de uma determinada
concepcado de mundo, ora exaltando a modernidade, ora questionando e

minando 0s seus alicerces.

Conceito extremamente problematico, para filésofos como Anthony Giddens,
Jiurgen Habermas e Charles Taylor, a modernidade consiste em um fenémeno
europeu, “estilo, costume de vida ou organizacdo social que emergiram na
Europa a partir do século XVII e que ulteriormente se tornaram mais ou menos
mundiais em sua influéncia”®*'. Em virtude da origem eurocéntrica do projeto
moderno e de sua afirmacéo em detrimento da periferia, Dussel propde o termo

“transmodernidade” e questiona tanto as tentativas de critica quanto a plena

* HABERMAS, Jirgen. O discurso filoséfico da modernidade: doze lices. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000, p. 08.

% A respeito, ver o discurso de Habermas: Modernidade - um projeto inacabado, publicado em:
HABERMAS, Jirgen. Kleine politische Schriften I-IV. Frankfurt am Main: Suhrkamp,1981, p.
444-64.

¥ GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Tradugdo de Raul Fiker. S&o
Paulo: Editora UNESP, 1991, p. 08.
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realizagdo da modernidade, um “mito irracional, de justificagdo da violéncia,

que devemos negar, superar’*.

Desde a perspectiva weberiana, a modernidade é compreendida
principalmente como o resultado dos processos de racionalizacdo e
diferenciacdo de varias esferas, das quais destacamos a juridica. Alcado a
categoria de ciéncia, o direito passou a ser controlado pela raz&o instrumental,
uma racionalidade pragmatica que alicerca a a¢do racional dirigida a fins, ou
seja, que emprega meios técnicos para atingir finalidades especificas. Segundo
Weber, foi essa mesma razao, um dos marcos da modernidade, que levou a
dessacralizacdo, uma vez que caberia a ciéncia substituir a religido em sua

explicacdo do mundo®.

Em certo sentido, a justica penal contemporanea € resultado da cultura
moderna, comprometida, portanto, com as promessas e esperancas de uma
sociedade fundada na razdo. Na realidade, estamos todos inseridos no

“imaginario social moderno”**

, razéo pela qual ele parece ser o Unico horizonte
de sentido possivel. Por isso, antes mesmo de configurar uma critica ao
sistema de justica criminal e de modo especial a administracdo de conflitos
criminalizados, este trabalho contém elementos de contestacdo do proprio
universo moderno e de componentes dos processos cumulativos e de reforgo

matuo que configuram a modernizacéo™®.

% DUSSEL, Enrique. 1492:0 encobrimento do outro. A origem do "mito da modernidade”.
Petrépolis: Editora Vozes, 1993, p. 07.

% WEBER, Max. A ética protestante e o “espirito” do capitalismo. Trad. José Marcos
Mariani de Macedo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004. Ao discorrer sobre a
racionalizagao, Weber argumenta que “temos de lembrar-nos, antes de qualquer coisa, que
‘racionalismo’ pode significar coisas bem diferentes. Significa uma coisa se pensarmos no tipo
de racionalizacdo que o pensador sistemético realiza sobre a imagem do mundo: um dominio
cada vez mais teorico da realidade por meio de conceitos cada vez mais precisos e abstratos.
O racionalismo significa outra coisa se pensarmos na realizacdo metddica de fim, precisamente
dado e prético, por meio de um calculo cada vez mais preciso dos meios adequados. Esses
tipos de racionalismo sdo muitos diferentes, apesar do fato de que em Ultima andlise estdo
inseparavelmente juntos. WEBER, Max. A psicologia social das religides mundiais: In: Ensaios
de sociologia. Rio de Janeiro: Zahar, 1982, p. 337.

¥ TAYLOR, Charles. A secular age. Cambridge, Massachusetts, London: The Belknap Press
of Harvard University Press, 2007, p. 168.

% Processos como, por exemplo, a formacdo de capital e mobilizacdo de recursos, o

desenvolvimento das for¢as produtivas e o aumento da produtividade do trabalho, o
estabelecimento do poder politico centralizado e a formacdo de identidades nacionais, a
expansao dos direitos de participacéo politica, as formas urbanas de vida e a formacao escolar
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Se a persecucédo de fatos criminalizados ndo se restringe a modernidade, foi
com o processo de constituicAo deste periodo e do Estado moderno que
surgiram os principios de organizacdo e racionalizagdo da administracdo
publica que definiram o perfil do direito e do processo penal contemporéaneos,
direcionados ao progresso e ao avanco social e identificados com a
configuracéo da civilizagdo, em oposi¢cdo a barbarie consubstanciada no crime

e na violéncia que Ihe conforma.

Apesar de todas as expectativas inerentes ao projeto civilizatério ocidental, as
ciéncias criminais ndo foram capazes de erradicar a violéncia do barbaro e
afirmar os ideais civilizados, mas produziram exatamente 0 seu oposto por

by

meio da técnica subjacente a racionalidade instrumental. Promessas nao
cumpridas de um modelo erigido a condicdo de mecanismo eficiente de
destruicdo, afinal, “hunca houve um documento de cultura que nao fosse ao

mesmo tempo um documento de barbarie”®.

A proposta de tracar uma genealogia do processo penal moderno e talvez mais

do que isso, uma “genealogia do imaginario punitivo moderno”®’

, pressupde
compreender o papel do controle penal em um dado contexto historico, politico
e econbmico, bem como as racionalidades que presidem a ordem social.
Diante disso, ndo pretendemos questionar as origens do sistema de justica
criminal moderno, mas revisar a historia das ideias penais para além da
suposicéo de verdades eternas e imutaveis. Nesse sentido, Foucault®® declara
gue “a genealogia nao se opde a histdéria como a visao altiva e profunda do
filbsofo ao olhar de toupeira do cientista; ela se opde, ao contrario, ao
desdobramento meta-histérico das significacbes ideais e das indefinidas

teleologias. Ela se opde a pesquisa da ‘origem’.

formal, a secularizacdo de valores e normas. HABERMAS, Jiirgen. O discurso filoséfico da
modernidade: doze ligdes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 05.

% “Es ist niemals ein Dokument der Kultur, ohne zugleich ein solches der Barbarei zu sein”.
BENJAMIN, Walter. Uber den Begriff der Geschichte. In: TIEDEMANN, Rolf;
SCHWEPPENHAUSER, Hermann (Hrsg.). Walter Benjamin. Gesammelte Schriften: Aufsatze,
Essays, Vortrage. 1. Aufl. Band I.2. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991, p. 696.

3" CARVALHO, Thiago Fabres de. Criminologia, (in)visibilidade, reconhecimento: controle
penal da subcidadania no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2014, p. 92

% FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. S&o Paulo: Paz e Terra, 2014, p. 12.
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Embora o préprio Nietzsche tenha posto a prova o método geneal6gico™®,
demonstrando que ele também ndo deveria ser absolutizado, a critica
genealdgica evidencia o problema do conhecimento histérico e contraria a
concepcao de que este possa compreender os fatos a partir do ideal, do critério
da objetividade, da conformidade ao dado, da evidéncia, obstruindo, dessa
forma, aquilo que caracteriza o fato, ou seja, sua abertura constitutiva e

infinitude.

No cenério especifico do controle penal, em detrimento da origem do crime e
do processo penal, € necessario perquirir o que esta por tras das “significagbes
ideais” e das “indefinidas teleologias” que permeiam o discurso legitimador do
poder punitivo. A opcao pela recusa a pesquisa da origem consiste na renuncia
a tentativa de “recolher a esséncia exata da coisa”, assumindo, assim, uma
perspectiva que “tem o cuidado de escutar a histéria em vez de acreditar na

metafisica”®.

Com isso, pode-se visualizar mais nitidamente que tanto a infragdo quanto o
direito e o0 processo penal ndo passam de invencdes das classes dominantes,
técnicas especificas de dominacdo que envolvem a racionalizagcdo e a
formalizacdo, a despeito de se fundarem no pressuposto tipicamente moderno

de que uma sociedade plenamente racional resultaria em ordem e paz sociais.

Uma breve analise das modificacbes intrinsecas ao pensamento penal
moderno permite averiguar que todas as contribuicdes mais relevantes da
filosofia penal estdo ancoradas em um mesmo radical, ou seja, a obrigacéo de
punir. Desde Beccaria e a filosofia utilitarista que exigia a punicdo como
exigéncia politica e pratica, passando por Kant e o retributivismo que suscitou a
obrigacdo moral de impor a pena, até chegar a Feuerbach, responsavel por

transformar esse imperativo pratico ou moral em uma consequéncia juridica

% A respeito, conferir: VATTIMO, Gianni. Didlogos com Nietzsche: ensaios 1961-2000. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 108-109.

“° FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2014, p. 13.
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necessaria, é possivel identificar trés “boas” razées para punir*'. Foram essas
teorias que permitiram a expansdo da “racionalidade penal moderna™ e
consolidaram o monopdlio da violéncia pelo Estado, justificado sobre bases
contratuais e legitimado pela reafirmacdo da liberdade e pela contencdo da

violéncia e da vinganca.

Nesse percurso, parte-se da pergunta formulada por Nietzsche sobre as

condi¢des nas quais o homem inventou os juizos de valor “bom” e “mau”*® para

investigar a “invengéo do crime”*

(em sentido genealdgico) e a consequente
apresentacdo do direito e do processo penal como fendmenos universais e
eternos, sujeitos ao Estado moderno mediante o0 monopdlio do uso da violéncia
fisica legitima e justificados por discursos de conhecimento e de poder
articulados a uma determinada racionalidade “que, no fundo, ndo é sendo o

monopdlio da arbitrariedade verticalizante™*>.

E curioso notar que os valores contrapostos bom e mau encontram no sistema
de justica criminal um dos muitos campos nos quais travam uma batalha
milenar. Ao declarar a prevaléncia histérica do segundo, Nietzsche sugere
como apice dessa luta os embates entre Roma e os judeus, tidos como a

»46

propria “antinatureza””, de modo que tal valoracdo continua a servir de

*1 PIRES, Alvaro. Alguns obstaculos a uma mutacgdo “humanista” do direito penal. Sociologias.
Dossié Conflitualidades. Porto Alegre, UFRGS - Instituto de Filosofia e ciéncias Humanas, ano
1,n°1, p. 82.

*2 PIRES, Alvaro. A racionalidade penal moderna, o publico e os direitos humanos. Novos
Estudos CEBRAP, n. 68, mar. 2004, p. 40-41. Pires divide o conceito de racionalidade penal
em dois sentidos: “num sentido tedrico e formal, indica simplesmente um sistema de
pensamento que se identifica como relativo & justica criminal e assim se autodistingue dos
outros sistemas, mas que para ser relativamente autbnomo n&o precisa se distinguir ponto por
ponto, da mesma maneira que os seres humanos sao distintos tendo varios pontos em comum
(fisiologicos, por exemplo). Num sentido empirico e descritivo, designa uma forma concreta de
racionalidade que se atualizou num determinado momento histérico. Assim, qualifico como
moderna essa forma de racionalidade penal que se construiu no Ocidente a partir da segunda
metade do século XVIII”.

*® NIETZSCHE, Friedrich. Genealogia da moral: uma polémica. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2009, p. 46.

* HESS, Henner; STEHR, Johannes. Die urspriingliche Erfindung des Verbrechens. In: HESS,
Henner. Die Erfindung des Verbrechens. Springer: Wiesbaden, 2015.

> ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Direito Penal Brasileiro I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p.
501.

*® NIETZSCHE, Friedrich. Genealogia da moral: uma polémica. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2009, p. 40.
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fundamento para a atual representacdo do criminoso, do ponto de vista ético e
estético, um ser moralmente corrompido e fisicamente degenerado, antitese do
homem moderno civilizado, tendo em vista que “ha individuos moralmente

inferiores, assim como os ha e houve sempre superiores™’.

Demonstrando toda a sua descrenca na razéao, Nietzsche utiliza a categoria
‘invencao” (Erfindung) para se referir ao conhecimento e se opor a ideia de
‘origem” (Ursprung). Para Nietzsche, o termo invengdo presume ao mesmo

4
| 48

tempo uma ruptura € um comeg¢o mesquinho, inconfessavel.”™ Dai ser possivel

dizer que o conhecimento ndo existia anteriormente, mas foi fabricado:

Em algum remoto rincdo do universo cintilante que se derrama em
um sem numero de sistemas solares, havia uma vez um astro, em
que animais inteligentes inventaram o conhecimento. Foi o minuto
mais soberbo e mais mentiroso da ‘histéria universal’: mas também foi
somente um minuto®.

Fazemos referéncia a invencao da infracdo para demonstrar que ela nédo ocorre
apenas no ambito da teoria do conhecimento, mas também no contexto das
praticas punitivas. Se o conhecimento foi inventado e, portanto, “ndo esta em
absoluto inscrito na natureza humana”®, da mesma forma o direito penal ndo
esta ligado a natureza humana, mas foi produzido por obscuras relacdes de
poder. Na mesma linha, Hess e Stehr*! propdem que o direito penal, o crime e
a pena nao sao fenbmenos universais, mas tdo somente produtos de
sociedades senhoriais e estatais, nas quais o conflito deixa de ser visto como o

antagonismo entre individuos e se transforma em oposi¢cdo a dominagao.

Torna-se fundamental, portanto, compreender em que medida essa

contestacdo ao soberano engendrou mecanismos de reafirmacdo do poder

*” GAROFALO, Raffaele. Criminologia: estudo sobre o direito e a repressdo penal seguido de
apéndice sobre os termos do problema penal. Campinas: Ed. Petrias, 1997, p. 14.

*® FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora, 1999, p.
15.

*® NIETZSCHE, Friedrich. Sobre verdade e mentira no sentido extra-moral. S&o Paulo:
Editora Hedra, 2007, p. 25.

* FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora: 1999, p.
16.

1 HESS, Henner; STEHR, Johannes. Die urspriingliche Erfindung des Verbrechens. In: HESS,
Henner. Die Erfindung des Verbrechens. Springer: Wiesbaden, 2015, p. 56.
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politico, justificados por uma determinada forma de saber que, desde a

perspectiva foucaultiana®, ocorreu com o surgimento do inquérito.

A antinomia entre saber e poder produziu a crenca na ideia de que a verdade
ndo pertence ao poder politico e que o verdadeiro saber s6 pode ser alcancado
mediante o contato com os deuses ou quando nos recordamos das coisas.
Assim, se existe 0 saber, é necessario renunciar ao poder. Inspirado em
Nietzsche, Foucault destaca que esse mito precisa ser liquidado, pois todo
conhecimento oculta uma Iuta de poder. Logo, “o poder politico ndo esta

ausente do saber, ele é tramado com o saber”,

A partir de Nietzsche, cuja explicagdo do mundo ndo se funda em valores,
sendo em relagcdes de poder, Foucault demonstra que o poder (politico,
judiciario) e o saber constituem as relacbes de producdo e atuam de modo

determinante no processo histérico de formacao social.

Com o abandono do velho direito germanico e a invencao da infracdo, surgiram
também novas formas de justica, novos métodos de conhecimento. Na ldade
Média europeia, 0 método grego do inquérito ressurgiu e sucedeu a antiga
regulamentacao dos litigios entre os individuos. A luta ou disputatio foi entéo
substituida pela inquisitio, a investigacao por intermédio do soberano. No plano
filosofico, a disputatio impunha que a obtencdo da verdade se dava
argumentativamente, por meio de uma luta meticulosamente regulada entre
rivais. A inquisitio, por sua vez, modificou esse paradigma metodolégico e o
deslocou para a interrogacdo, método generalizado para todo o restante do

conhecimento®.

A superacdo do antigo sistema germanico de regulamentacdo de conflitos —
regido pela luta e pela transacdo — e a ascensdo da inquisitio fizeram muito

mais do que apenas transformar as praticas e procedimentos judiciarios da

2 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora, 1999.
*% |dem, p. 50-51.

* FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora, 1999.
ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Direito Penal Brasileiro I. Rio de Janeiro: Revan, 2003.
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época. O que se notou foi um processo de acumulagdo de poder a partir da
invencdo de uma determinada maneira de obter o conhecimento, “‘uma
condicdo de possibilidade de saber, cujo destino vai ser capital no mundo
ocidental. Essa modalidade de saber é o inquérito [...]",>® forma de gestdo e

exercicio de poder que analisaremos mais detidamente em capitulo posterior.

Por enquanto, cumpre salientar que no ambito processual o estabelecimento
da concepcédo de verdade pelo referido método propiciou o confisco do conflito
pelo soberano, tendo em vista que a partir de entdo qualquer dano a uma
vitima também caracterizava uma les@o ao poder politico, a lei do Estado. Isso
significava que a ofensa, neste caso, o crime, viabilizaria a apropriagcdo dos

procedimentos judiciarios de resolucdo do conflito e o avanco do proprio poder.

A esse respeito, Nils Christie salienta a relevancia dos conflitos para a dinamica
social e sugere que a propria criminologia ampliou um processo no qual os
conflitos simplesmente desapareceram ou se tornaram propriedade de outras
pessoas, tendo sido, portanto, tomados dos individuos diretamente envolvidos.
Ao tratar os conflitos como propriedade de terceiros, em especial dos atores
processuais, Christie demonstra as inUmeras vantagens obtidas pelo Estado e
pelos advogados em detrimento da vitima, para ele, a maior perdedora nessa
situacado, uma vez que foi alijada de qualquer participacéo efetiva na resolucéo

do caso, permanecendo 6rfa de eventuais compensacdes®.

Como se pode perceber, a infragdo, “uma das grandes invengdes do
pensamento medieval”’, dependia de outra importante descoberta da época: o
Estado, ou, com a devida contextualizacdo histérica, o soberano, conforme
mencionamos, um dos maiores beneficiados com o monopdlio da

administracdo dos conflitos.

°* FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora, 1999, p.
62-63.

°® CHRISTIE, Nils. Conflict as property. The British Journal of Criminology. Vol. 17, n. 01, p.
01-15, London, 1977.

> FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora, 1999, p.
66.
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Assim como as demais “tradi¢gdes inventadas”®

, & inovacao historica do Estado
fundou-se em “exercicios de engenharia social muitas vezes deliberados e
sempre inovadores “°. Com o declinio da antiga ordem feudal e a modificacdo
da estrutura social germanica — formada por clds matrilineares que
desconheciam a propriedade privada e renunciavam a existéncia de chefes em
tempos de paz® — os procedimentos de resolucdo de conflitos j& ndo se
destinavam mais a restaurar um dano a vitima, tampouco a resgatar a paz
abalada pelo agressor, mas visavam principalmente a reparacdo da ofensa ao
soberano, ao Estado, a lei. Foi exatamente nesse turvo periodo que surgiram
as multas como mecanismos de confisco dos bens e enriquecimento das
monarquias nascentes. Desse modo, Foucault declara que “as monarquias

ocidentais foram fundadas sobre a apropriagdo da justica”®.

A narrativa ora apresentada sinaliza para a fragilidade de um discurso que
justifica a existéncia do processo penal e 0 monopolio estatal da violéncia na
“pacificacdo da sociedade” por meio da solugéo justa de conflitos®’. O elemento
de invencdo € nitido neste caso e a historia que se tornou conhecida
corresponde aquilo que foi selecionado, popularizado e institucionalizado por
guem detinha o poder de fazé-lo. Nesse processo ideolégico de construcéo,
demolicdo e reestruturacdo das imagens do passado descrito por Hobsbawm, o
intento de estruturar de maneira imutavel e invariavel alguns aspectos da vida
social como, por exemplo, o poder punitivo repressivo, tende a estabelecer ou
legitimar instituicbes, status ou relacbes de autoridade e a inculcar ideias,

sistemas de valores e padrées de comportamento.

%8 Segundo Hobsbawm, “a invencdo de tradicbes €& essencialmente um processo de
formalizacado e ritualizag&o, caracterizado por referir-se ao passado, mesmo que apenas por
imposicao da repeticdo”. HOBSBAWM, Eric. A invenc¢ao das tradi¢des. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1997, p. 12.

* HOBSBAWM, Eric. A invencao das tradicdes. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1997, p. 22.

% ANDERSON, Perry. Passagens da antiguidade ao feudalismo. S&o Paulo: Brasiliense,
2000.

® FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora, 1999, p.
67.

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Vol. 01. S&o Paulo: Saraiva, 2012,
p. 23-24.
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Ao conceber o processo apenas como uma sucessdo de atos com 0 objetivo
de dirimir um conflito de interesses e justificar o exercicio do jus puniendi
estatal a partir da propria existéncia da infracdo penal que transtorna a ordem
publica e vitimiza a sociedade, o saber técnico-cientifico ndo s6 encobre os
graves problemas subjacentes as praticas vinculadas a essas ideias, como
contribui para o processo de expansdo do poder juridico-penal, considerado

pela dogmética e pela historiografia um sinal de progresso e civilizacao.

Além disso, o sistema de controle da justica criminal moderna importa em um
desservico para a democratizagdo da gestdo de conflitos e a pretendida
emancipagao dos sujeitos diretamente envolvidos, pois “representa um dos
muitos casos de oportunidades perdidas para envolver os cidadaos nas tarefas
que sdo importantes para eles”®. No final das contas, neutraliza-se a vitima e
desconsidera-se 0 enorme potencial para a participacdo dos afetados em

detrimento da ampliacdo do poder estatal.

O protagonismo do Estado e o antagonismo dos individuos na resolucédo dos
conflitos encontra amparo na moderna teoria do processo. Para autores como
Hellmann a reparacdo do dano também se trata de algo meramente secundario
e ao processo atribui-se a funcéo primordial de aplicar e impor o direito penal,
indispensavel em virtude de seu papel pacificador®®. Hassemer vai além ao
afirmar que “o direito penal estatal surge com a neutralizacéo da vitima”®®. Essa
“neutralizacdo” realizada pelo sistema penal ndo é casual, mas uma
caracteristica da intervencdo estatal na resolucdo de conflitos e um
pressuposto para que o direito penal possa cumprir as suas tarefas. Segundo o
professor de Frankfurt, € improvavel que a vitima renuncie a sua posicao
marginal no direito penal para tornar-se um participante legitimo, afinal, “isso

significaria, pois, que o Estado se despediria da justica penal”®.

® CHRISTIE, Nils. Conflict as property. The British Journal of Criminology. Vol. 17, n. 01, p.
01-15, London, 1977, p. 07.

® HELLMANN, Uwe. Strafprozessrecht. Berlin/Heidelberg: Springer Verlag, 1998, p. 01-02.

® HASSEMER, Winfried. Introduc&o aos fundamentos do direito penal. Traducdo de Pablo
Rodrigo Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005, p. 113.

% |dem, p. 123-124.
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E curioso notar que historicamente essa construcdo tem sido justificada com
base na necessidade de conferir maior protecdo ao réu, evitando-se, além
disso, o comprometimento da justica por intermédio da vinganca engendrada
pela participagdo da vitima no procedimento. Dai o0s processualistas
considerarem o réu como sujeito principal ou essencial do processo e a vitima
como sujeito secundario ou acessoério. Na realidade, se ao primeiro quase
nenhum protagonismo pode ser atribuido, no campo da gestdo dos conflitos
esta Ultima tem sido completamente obscurecida e acabou sendo reificada no
percurso processual. Seguindo as pegadas de Scheerer, ainda que a punicao
seja algo inerente a todas as formacfes sociais, talvez seja este 0 momento
para questionarmos a perenidade do direito penal e pensarmos em alternativas
ao processo penal®’.

Uma das caracteristicas mais notérias da justica penal, o déficit democratico se
justifica com base no monopdlio da violéncia legitima exercida pelo Estado e
em uma série de mitos que “possibilitam e agravam as divergéncias entre a
normatividade e a praxis”®®. A invencdo da infracdo e sua redefinicdo como
caso penal ndo sO determinaram as formas de reacdo ao delito, como
produziram a ontologizacdo do crime e do direito penal, o que significa
compreender o delito como uma realidade pré-constituida a reacéo social, um

mal em si.

Enquanto para a perspectiva classica a acao criminosa configura a ruptura do
consenso social em torno de valores supostamente homogéneos e universais,
para o0 positivismo criminoldgico trata-se daquilo que Garofalo considerou o
“delito natural”, isto €, o crime como expressao da violagdo a sentimentos
naturais do ser humano, como probidade, decéncia etc.®® A resposta penal a

esses comportamentos seria uma consequéncia inevitavel e natural, tendo em

" SCHEERER, Sebastian. A punicdo deve existirl Deve existir o direito penal? Traducéo de
Raphael Boldt. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo: IBCCrim/RT, vol.
117, p. 363-372, jan./mar., 2015.

® CASARA, Rubens R. R. Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 130.

% GAROFALO, Raffaele. Criminologia: estudo sobre o direito e a repressdo penal seguido de
apéndice sobre os termos do problema penal. Campinas: Ed. Petrias, 1997.
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vista que na opinido da ampla maioria dos juristas nem a sociedade nem o

Estado poderiam existir sem a sanc¢éo penal.

Com a racionalidade penal moderna esse processo de naturalizacéo da relacao
entre a acdo criminalizada e o sofrimento imposto pela pena foi obscurecido
pela civilizacdo técnico-cientifica, responséavel por definir o atual perfil do direito

penal.

A invencao do Estado e das agéncias de controle social inseridas na burocracia
implicou na criacdo de inUmeras expectativas provenientes do ideal de
seguranca, como, por exemplo, o da felicidade e o da autonomia individual.
Expectativas cuja manutencdo expressa a crenca na bondade do poder
punitivo e a confianga nos valores morais (metafisicos) que moldam as ciéncias
juridico-criminais e o sistema penal moderno: “a bondade (valor penal), a
beleza (valor criminologico) a verdade (valor processual) e a justica (valor
juridico)’".

Embora muitos encontrem nos mencionados valores morais um lugar de
conforto e seguranca, tdo cobicados em tempos de incerteza, parece paradoxal
gue o facam exatamente na seara penal. Entretanto, tal contradicdo se dissolve
guando compreendemos que o Estado, ou, nas palavras de Nietzsche, a
“imoralidade organizada”, foi capaz de monstruosas loucuras das quais 0
individuo jamais seria capaz. Amparado na razao punitiva, sua “pulsdo para o

poder”’*

— 0 mais terrivel e profundo desejo do homem — se torna moralmente
justificada e a responsabilidade pelo sofrimento alheio é completamente

dissipada.

" CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
74.

™ NIETZSCHE, Friedrich. A vontade de poder. Traducdo de Marcos Sinésio Pereira
Fernandes e Francisco José Dias de Moraes. Apresentacéo de Gilvan Fogel. Rio de Janeiro:
Contraponto, 2008, p. 363-4.
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1.2 CIVILIZACAO, BARBARIE E O IDEAL MODERNO DE
RACIONALIZACAO: RACIONALIDADE INSTRUMENTAL E RAZAO
PUNITIVA

Campo teodrico-epistemoldgico extremamente amplo e comprometido com a
emancipacdo humana por meio do esclarecimento, a Teoria Critica, em sua
versdo frankfurtiana, deve ser considerada no contexto histérico de seu
desenvolvimento, ou seja, um periodo marcado pela turbuléncia politica dos
anos entre a primeira e a segunda guerra mundiais e por mudancgas vitais nas

condi¢Bes sociais, econdmicas e politicas.

A multiplicidade de vozes dificulta sobremaneira, sendo impede a busca por
uma unidade sistematica entre os representantes da Escola de Frankfurt; ainda
assim, podemos apontar como ponto em comum “um negativismo tedrico-
social’” que os levou a perceber a situagao sobre a qual pretendiam exercer
alguma influéncia como um estado de negatividade social. Para frankfurtianos
renomados, como Adorno, Horkheimer e Marcuse, a causa do estado negativo
da sociedade estava no déficit de razdo social, ideia ética que possui as suas
raizes na filosofia de Hegel™.

Os membros do Instituto de Pesquisa Social, vinculado desde o inicio a
Universidade de Frankfurt, reencontraram os interesses dos chamados
hegelianos de esquerda da década de 1840 e integraram a filosofia a andlise
social. Interessaram-se principalmente pelas condices que permitiriam
mudancas sociais e o estabelecimento de instituicdes racionais na sociedade.
Assim, o objetivo primordial do Instituto era “explorar a possibilidade de a praxis

humana transformar a ordem social”’>.

2 HONNETH, Axel. Eine soziale Pathologie der Vernunft: zur intellektuellen Erbschaft des
Kritischen Theorie. In: Pathologien der Vernunft: Geschichte und Gegenwart der Kritischen
Theorie. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2007, p. 30-32.

8 JAY, Martin. A imaginacdo dialética: histéria da Escola de Frankfurt e do Instituto de
Pesquisas Sociais (1923-1950). Trad. Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Contraponto, 2008, p. 85.
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Além da influéncia de Hegel, autores como Marx e Weber (no fundo, um
kantiano) também inspiraram as formulacdes teoéricas de Adorno e Horkheimer,
0 que levou Michael LOowy a classificar a perspectiva frankfurtiana como
marxista-weberiana. Apesar dos antagonismos aparentes, Lowy estabelece
uma aproximacgdo entre os dois soci6logos e mostra, no mesmo sentido de
Florestan Fernandes, que o método tipolégico de Weber vai “na direcédo
proposta por Marx”. Embora um mundo separe os dois autores, tanto do ponto
de vista politico, quanto metodolégico e filosdfico, “existem convergéncias,
analogias possiveis e, sobretudo, uma larga esfera de complementaridade
entre seus dois pensamentos’’®. S&o essas “afinidades” que uma parte da
Teoria Critica™ experimentou em seus trabalhos e que, em alguma medida,

também empregamos nesta pesquisa.

Martin Jay considera que as trés grandes criticas reiteradas por Horkheimer
sobre os filésofos da vida podem ser uteis na compreensdo dos alicerces da
Teoria Critica: primeiro, apesar do acerto de pensadores como Nietzsche,
Bergson e Dilthey em tentar resgatar o individuo das ameacas da sociedade
moderna, se excederam ao enfatizar a subjetividade e a interioridade.lsso os
levou a desvalorizar a acdo no mundo historico. Segundo, eles tendiam a
desprezar a dimensédo material da realidade. Terceiro, e talvez mais importante,
a critica a degeneracéao do racionalismo burgués em seus aspectos abstratos e
formais em algumas ocasifes fez com que eles exagerassem na defesa de sua
posicdo e se aproximassem do irracionalismo escancarado e irrefletido dos

vulgarizadores do século XX, tais como Scheler, Spengler e Jiinger’®.

" LOWY, Michael. A jaula de ago: Max Weber e o marxismo weberiano. S&o Paulo: Boitempo,
2014, p. 137.

® A referéncia apenas a parte da Teoria Critica ocorre porque o préprio Léwy reconhece ser
discutivel utilizar o termo “marxismo weberiano” em relacéo a todos os pensadores da Escola
de Frankfurt e menciona a dissociacdo dessa heranca de autores como Habermas. LOWY,
Michael. A jaula de aco: Max Weber e o marxismo weberiano. Sdo Paulo: Boitempo, 2014, p.
128-136.

® JAY, Martin. A imaginacdo dialética: histéria da Escola de Frankfurt e do Instituto de
Pesquisas Sociais (1923-1950). Trad. Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Contraponto, 2008, p. 94.
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Desde a perspectiva de Horkheimer, assinala Voirol”’

, 0 projeto cientifico
burgués possibilitou um novo tipo de conhecimento sobre o mundo exterior, um
projeto que rompeu com visbes tradicionais do mundo, concebido ndo mais
como uma esfera moldada por forcas magicas, mas como produto de um
processo que pode ser compreendido, explicado e reproduzido por sujeitos
humanos que se tornaram conscientes de Si mesmos CcOmMoO seres
independentes diante de um mundo “objetivo”, que poderia ser racionalmente

compreendido gracas a métodos sistematicos de observacao.

Desse modo, possibilitou-se um crescente conhecimento sobre a natureza e o
mundo objetivo, bem como sobre novas possibilidades de controle e
dominacdo da natureza. Como meio de dominacdo do mundo exterior, a
ciéncia se transformou entdo em forca de producédo que poderia ser facilmente
integrada aos interesses das relacdes capitalistas de producéo. Logo, a ciéncia
sempre estaria vinculada a interesses sociais e 0 seu desenvolvimento deveria

ser analisado em contextos historicos e sociais especificos.

A conformacdo cientifica a interesses econdémicos contribuiu decisivamente
para a crise profunda da ciéncia moderna e da razdo, impossibilitando a
autorreflexdo racional da sociedade. Sobre a crise da razdo, Horkheimer
acreditava que esta deveria ser atribuida principalmente aos processos de
subjetivacéo e formalizacdo que impediram a razdo de conceber a objetividade
do pensamento, obstando, assim, que qualquer realidade viesse a ser
compreendida como racional per se; com 0s conceitos basicos esvaziados de
seu contelido, tornaram-se apenas invélucros formais’®. O fracasso do projeto
cientifico sob a vigéncia do regime capitalista favoreceu a manutencdo das

injusticas sociais e acabou por obstar as progressivas transformacdes sociais.

Diante da crise diagnosticada pela Teoria Critica, Horkheimer ofereceu como
resposta um programa alternativo a partir de uma abordagem dialética e

materialista que fosse capaz de resgatar a ciéncia e a filosofia. Tal abordagem

" VOIROL, Olivier. Teoria Critica e pesquisa social: da dialética & reconstrucdo. Traducéo de
Bruno Simées. Novos Estudos CEBRAP, n. 93, Sdo Paulo: CEBRAP, p. 81-99, 2012.

® HORKHEIMER, Max. Eclipse da Raz&o. S&o Paulo: Centauro, 2002, p. 13.
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nado concebia seu “objeto de pesquisa® como algo separado do sujeito
cognoscente, independente e neutro; com isso, O sSujeito deveria tornar
explicitos os seus proprios interesses de conhecimento, evitando assim que o
objeto de investigacao ficasse isolado de seus contextos sociais e histéricos. A
pesquisa deve ser orientada por pré-concepcdes tedricas que sao esclarecidas

a luz de seus interesses de conhecimento e objetivos emancipatérios.

Horkheimer defendia uma dialética “aberta”, que admite o seu carater
incompleto e inacabado e reconhece as persistentes tensdes entre a teoria e a
realidade. Eis ai, portanto, os fragmentos de uma teoria critica que procura ser
autocritica e almeja solucionar as patologias da sociedade capitalista por meio

do universal racional®.

Percebe-se que a primeira fase da Teoria Critica estava impregnada de
otimismo quanto a possibilidade de emancipagéo racional dos individuos,
diferentemente daquilo que se nota em sua segunda fase, centrada
principalmente em dois trabalhos: Dialética do Esclarecimento®®e Minima
Moralia®. Nesta Gltima obra, Honneth afirma, inclusive, que Adorno teria se
afastado definitivamente de algumas das premissas formuladas pela Teoria
Critica, questionando, por exemplo, uma teoria moral geral, visto que os danos
da vida social levaram a uma fragmentacao da conduta individual que impede a

orientacao por principios globais®.

Na Dialética do Esclarecimento, Horkheimer e Adorno apresentaram uma

»83

“filosofia negativa da histéria”” e uma critica da razao ocidental que culminaria

 HONNETH, Axel. Eine soziale Pathologie der Vernunft: zur intellektuellen Erbschaft des
Kritischen Theorie. In: Pathologien der Vernunft: Geschichte und Gegenwart der
KritischenTheorie. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2007.

% HORKHEIMER, Max. ADORNO, Theodor. Dialética do esclarecimento: fragmentos
filosoficos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1985.

8 ADORNO, Theodor. Minima Moralia. Lisboa: Edicdes 70, 2001.

% HONNETH, Axel. Eine soziale Pathologie der Vernunft: zur intellektuellen Erbschaft des
Kritischen Theorie. In: Pathologien der Vernunft: Geschichte und Gegenwart der Kritischen
Theorie. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2007.

% DUBIEL, Helmut. Domination or Emancipation? The Debate over the Heritage of Critical

Theory. In: HONNETH, Axel et al. Cultural-Political Interventions in the Unfinished Project
of Enlightenment. Cambridge and London: The MIT Press, 1992, p. 07.
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na “autodestruicdo do conhecimento”. Os autores acreditam que a razao,
concebida inicialmente como o elemento central para a emancipacdo humana,
acabou se convertendo em seu oposto, isto €, em elemento da prépria
dominacéo, motivo pelo qual tentaram alertar a sociedade ocidental da década
de 1940 para a questdo da destruicdo inerente aos desdobramentos do
processo de esclarecimento. Segundo eles, “a terra totalmente esclarecida

resplandece sob o signo de uma calamidade triunfal”®.

Se para muitos o irracionalismo da guerra se dissociava da razao, para 0s
filosofos de Frankfurt tratava-se, na verdade, de uma ferramenta sutil do
préprio racionalismo. Com o objetivo de explicar esse paradoxo, eles se
voltaram para o estudo dos mitos desde a Antiguidade, principalmente aqueles
contidos na lliada e na Odisseia, até os mitos modernos, em especial o0s
difundidos pela objetividade da ciéncia, uma vez que conteriam tracos do
esclarecimento, pois pretendem explicar, fixar e contar a origem do mundo e
dos fendbmenos naturais. Adorno e Horkheimer fizeram entdo uma projecdo do
homem sobre a natureza, vista a partir de categorias humanas que
desencadearam um processo de desencantamento do mundo cuja meta €

"85 O saber, o

“dissolver os mitos e substituir a imaginacdo pelo saber
conhecimento racionalmente articulado, tornou-se o método basico de controle

e dominacéo da natureza.

De um ponto de vista sociologico, tanto os trabalhos de Horkheimer quanto os
de Adorno possuem certa ambivaléncia em relacdo a fundacdo da dominacao
social, o que originou o “pessimismo” da nova Teoria Critica a respeito da
possibilidade de emancipacdo e liberdade humanas. Nesta segunda fase,
Adorno e Horkheimer foram levados a um ceticismo quanto a capacidade de
emancipacdo por meio da razdo, principalmente em virtude do fascismo

europeu e dos horrores de campos de concentracdo como Auschwitz®, produto

# HORKHEIMER, Max. ADORNO, Theodor. Dialética do esclarecimento: fragmentos
filosoficos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1985, p.19.

% |dem, p.17.

8 Zaffaroni se insurge contra a ideia de que os campos de concentracdo nazistas derivam
diretamente do racionalismo, uma vez que para ele “nada surge do nada” e todo pensamento
possui germens dos que lhe sucedem. No caso do discurso criminolégico, 0 positivismo
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da razao iluminista que, transformada em razédo instrumental a servico do
poder, propiciou a destruicdo da natureza e a sua transformacéo em armas de

guerra.

Na esteira do diagndstico fornecido pela Teoria Critica, Bauman refere-se ao
Holocausto como um fenémeno racional forjado pela sociedade moderna. Para
ele, “a civilizacdo moderna n&o foi a condigédo suficiente do Holocausto; foi, no
entanto, com toda a certeza, sua condicdo necessaria. Sem ela, o Holocausto
seria impensavel. Foi o mundo racional da civilizagdo moderna que tornou

viavel o Holocausto™®’.

A afinidade entre a racionalidade moderna e as técnicas nazistas de exterminio
fez com que Walter Benjamin caracterizasse a histéria como catastrofe®. Ao
voltar-se para o passado, o anjo da historia — numa alusao ao quadro de Paul
Klee — ndo contempla um desencadeamento l6gico dos eventos, ele vé apenas

ruinas. A histéria é apresentada como o fracasso da razao humana.

Diante de um quadro de barbarie e pessimismo, surgira um novo desafio e a
razao deveria responder aquelas questdes que caracterizaram o “retrocesso da
emancipagao” do homem moderno, tdo sonhada com o advento da
modernidade. A nova realidade social exigiu uma resposta tedérica inovadora,

tarefa assumida por Jirgen Habermas, sucessor de Adorno em Frankfurt.

Apesar da relevancia do arcabouco tedrico habermasiano, dados os limites
desta pesquisa, torna-se inviavel aprofundar as ideias daquele que é
considerado o mais importante representante da segunda geracdo da Escola

de Frankfurt®®. Antecipamos também o alerta feito por Helmut Dubiel sobre a

biolégico seria a contribuicdo tedrica mais relevante na legitimacgédo tanto de Auschwitz quanto
dos genocidios neocolonialistas. ZAFFARONI, Eugenio Raul. La palabra de I6s muertos:
conferencias de criminologia cautelar. Buenos Aires: Ediar, 2011, p. 63.

8 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e holocausto. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1999,
p. 32.
% BENJAMIN, Walter. Uber den Begriff der Geschichte. In: TIEDEMANN, Rolf;

SCHWEPPENHAUSER, Hermann (Hrsg.). Walter Benjamin. Gesammelte Schriften: Aufsatze,
Essays, Vortrage. 1. Aufl. Band I.2. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991, p.697-8.

% Qutros notérios representantes daquela nova geracéo de tedricos criticos sdo Oskar Negt,
Claus Offe e Albrecht Wellmer.
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necessidade de evitar interpretacdes que levem a inadmissivel cristalizacao de
duas posicdes simplificadoras da Teoria Critica: de um lado, os que se alinham
a critica delineada na Dialética do Esclarecimento e ndo acreditam que a
dindmica do capitalismo possa ser domada, consideram a democracia uma
ilusao ideoldgica e defendem a improbabilidade das formas emancipatorias de
consciéncia na sociedade contemporanea; do outro, aqueles que discordam de
tais respostas e inclinam-se para o tipo de teoria desenvolvida por Habermas
em sua Teoria da Acado Comunicativa. Ndo se pode perder de vista que “a
multiplicidade tematica e a complexidade de ambas as vertentes excluem uma
divisdo tdo clara da Teoria Critica numa teoria da dominacdo pura e numa

teoria da emancipagao abstrata”®.

Convém lembrar apenas que ao analisar o pessimismo da primeira geracao,
Habermas criticou a Dialética do Esclarecimento por se conformar com a tese
das forgas opostas ao esclarecimento de que a civilizac&do seria impossivel sem
repressdo’®, acusou seus antecessores de sucumbirem ao irracionalismo e
propds que a crise que perpassou as ciéncias sociais, depois do sucesso da
técnica, ndo deveria levar ao abandono da busca pela realizagdo pratica do

ideal de liberdade e justica por intermédio da razao.

Para além da razéo instrumental que caracterizou o processo de modernizagcao
amplamente descrito por Weber e que se tornou sinénimo de destruicdo em
massa e dominacdo para a primeira geracdo de pensadores da Teoria Critica
frankfurtiana, Habermas defende a existéncia de uma razdo comunicativa que
se expressa na busca do consenso por meio do didlogo intersubjetivo. Essa
razao esta presente na esfera cotidiana do “mundo da vida” que, no processo
de modernizacdo capitalista, foi colonizado pela razdo instrumental,
concernente as esferas da economia, da politica e do direito. De maneira
original, o complexo sistema filoséfico habermasiano tenta resgatar o potencial

by

emancipatério da razao, referindo-se a modernidade como um projeto

% DUBIEL, Helmut. Domination or Emancipation? The Debate over the Heritage of Critical
Theory. In: HONNETH, Axel et al. Cultural-Political Interventions in the Unfinished Project
of Enlightenment. Cambridge and London: The MIT Press, 1992, p. 04.

L WIGGERSHAUS, Rolf. A Escola de Frankfurt: histéria, desenvolvimento teérico,
significagdo politica. Rio de Janeiro: DIFEL, 2002, p. 614.
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inacabado. Para Habermas, incumbe a razdo responder as questbes que
configuraram o “retrocesso da emancipagéo” do homem moderno. Por isso, ele
objetou a tese de que o esclarecimento mistifica e utilizou uma nova concepgéo
de razdo que tem como pressuposto a pragmatica social-comunicativa de

individuos em sociedade®.

Ponto de partida das construcbes epistemoldgicas habermasianas, o conceito
de razdo comunicativa aponta para a utilizacdo de uma ideia limitada de razéo
por parte de Adorno e Hokheimer, restrita & racionalidade instrumental, o que
inevitavelmente colocou a razdo em um impasse: ao tentar esclarecer-se,
libertar-se do mito, recaiu num estdgio inferior ao esclarecimento,
transformando-se em mito para si mesma. Habermas argumentou que a
modernizagdo ocidental constituiu um desenvolvimento unilateral e distorcido
do potencial da cultura moderna e procurou suprir 0 que considerou o “déficit
da tradicdo da Teoria Critica” por meio de uma resposta mais moderada, porém

nao menos densa do que as oferecidas por seus precursores.

Todavia, ainda que se reconheca a possibilidade de as sociedades modernas
gerarem formas de racionalidade comunicativa, ndo se pode desconsiderar o
fato de que a raz&o instrumental moldou essas mesmas formagdes sociais® e
delineou o direito e a raz&o punitiva® que, além de se apropriar do sentido e da
justificacéo da pena visando a preservacao da ordem social, serve de substrato
para as politicas criminais®. Paralelamente ao surgimento de certas praticas no
ambito do controle do crime, verificamos a ascensédo de uma racionalidade que
contribuiu para a instituicdo do sistema penal moderno e para justificar a forma
especifica que ele assume. Aqui nos referimos a ideia de que o Estado deve
ser capaz de empregar racionalmente 0S meios necessarios para atingir

determinados objetivos, um processo Obvio no que diz respeito a lei penal.

%2 Conferir, em especial: HABERMAS, Jiirgen. Teoria do Agir Comunicativo. Traducéo de
Paulo Astor Soethe. V. 01 e 02. S&o Paulo: Martins Fontes, 2016.

% SCHECTER, Darrow. The Critique of Instrumental Reason from Weber to Habermas.
New York: Continuum, 2010, p.187.

* SCHEERER, Sebastian. Kritik der strafenden Vernunft. Ethik und Sozialwissenschaften.
Hamburg: Lucius, n. 12, p. 69-83, 2001, p. 70.

% STEINERT, Heinz. Mas Alla del delito y de la pena. In: HULSMAN, Louk et al.
Abolicionismo penal. Buenos Aires: Ediar, 1989, p. 35.
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Essa formulacdo esta presente, por exemplo, no “principio da utilidade”
formulado por Feuerbach, para quem nenhuma lei ou pena poderia exceder o
estritamente necessario visando alcangar um objetivo. Segundo Steinert, “a lei

se converte assim em um meio destinado a um fim”%.

No que ele tem de mais fundamental, o direito representa uma instituicao
patoldgica, na medida em que remodela as condi¢des de vida sociais com um
esquema de meios e fins que serve aos interesses egoistas do individuo. No
contexto do pensamento jusnaturalista isso levou a uma paradoxal
naturalizacdo da violéncia. Embora para a tradicdo moderna toda a politica
racional encontre o seu limite na violéncia e possua 0 seu ponto de partida
legitimo no direito, para Benjamin a violéncia aparece como fonte e base do
proprio direito®’, fundado, portanto, em um ato de violéncia carente de
legitimidade. E nesse sentido que a promessa do direito de evitar conflitos, que
pertence a sua fundagcdo, envolve necessariamente o0 auxilio da forca
autoritaria. O direito seria, pois, incapaz de romper com a violéncia que envolve

tanto a sua criacdo quanto a sua conservacao.

Enquanto sistema de pensamento da justica criminal moderna, a razao punitiva
‘tende a produzir efeitos contraditérios e perversos nas relagbes entre as
demandas de direitos humanos e o direito penal”®®. A protecdo de bens
juridicos funcionaria, assim, como mera ilusdo, “produto de pura ficcao
racionalista” apta a conferir ao direito penal alguma utilidade racional, quando,

no fundo, tudo ndo passa de uma “questéo de vontade de crenca”®.

Scheerer observa que essa forma de racionalidade coopera para conferir ndo

apenas normalidade, sendo naturalidade a pena, impossibilitando a apreenséo

% STEINERT, Heinz. Mas all4 del delito y de la pena. In: HULSMAN, Louk et al. Abolicionismo
Eenal. Buenos Aires: Ediar, 1989, p. 39-40.

" HONNETH, Axel. Eine geschichtsphilosophie Rettung des Sakralen: zu Benjamins “Kritik der
Gewalt”. In: Pathologien der Vernunft: Geschichte und Gegenwart der Kritischen Theorie.
Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2007, p. 127-135.

% PIRES, Alvaro. A racionalidade penal moderna, o publico e os direitos humanos. Novos
Estudos CEBRAP, n. 68, Sao Paulo: CEBRAP, p. 39-60, 2004, p.39.

% TAVARES, Juarez. Os objetos simbélicos da proibicdo: o que se desvenda a partir da
presuncéo de evidéncia. Disponivel em: <http://www.juareztavares.com/Textos>. Acesso em 05
set. 2017, p. 05.
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do mundo sem o direito penal'®. Por esse motivo, Pires considera que um dos
efeitos da racionalidade penal moderna € “naturalizar a estrutura normativa
inicialmente eleita pelo sistema penal. E quando tentamos pensar o sistema
penal de outra forma que tomamos consciéncia da colonizacdo que ele exerce
sobre a nossa maneira de ver as coisas”'%". Assim, a0 mesmo tempo em que a
razao punitiva justifica o sistema de justica criminal, ela obsta a busca por
equivalentes funcionalmente atraentes no tratamento dos conflitos,
preservando, com isso, as relagcdes de poder entre o Estado e a sociedade

civil.

Neste ponto, se faz necessaria uma breve explicacdo. Tomando por base a
distingdo weberiana entre a racionalidade conforme a um fim, ou, em termos
frankfurtianos, a razao instrumental (Zweckrationalitdt) e a atividade racional
referente a valores (Wertrationalitat), acreditamos que ambas sao relevantes
para a analise ora empreendida no que diz respeito a racionalidade penal. A
analise da razao instrumental € uma condicao para a adequada compreensao
dos fins da pena e da generalidade do direito penal (adequacao geral). Quanto
ao segundo tipo de racionalidade acima descrito, a questao volta-se muito mais
para a possibilidade do direito e do processo penal expressarem e
concretizarem determinados valores, normalmente consagrados
constitucionalmente. Ambos estdo ancorados em elementos pré-constitucionais
e sao incapazes de manifestar os valores que distinguem um Estado
democratico de direito de modelos estatais autoritarios. Um Estado que se
funda em valores como tolerancia, liberdade e dignidade humana néo deveria
admitir um processo penal forjado sob o signo da intolerancia e, muito menos,
admitir o encarceramento de pessoas em condi¢des totalmente inaceitaveis.
Estados que se pretendem democraticos deveriam evitar o processo e a pena,

criando outras formas de controle social.

N&do obstante os méritos e a profundidade da analise empreendida por

Habermas, ndo vislumbramos meios de impor limites a razdo instrumental e a

10 SCHEERER, Sebastian. Kritik der strafenden Vernunft. Ethik und Sozialwissenschaften.

Hamburg: Lucius, n. 12, p. 69-83, 2001.

191 p|IRES, Alvaro. A racionalidade penal moderna, o publico e os direitos humanos. Novos
Estudos CEBRAP, n. 68, Sao Paulo: CEBRAP, p. 39-60, 2004, p. 40-41.
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seu produto, a razao punitiva. Assim, apesar de concordarmos com Habermas
e nos distanciarmos de Weber e da primeira geracdo da Escola de Frankfurt
guanto a existéncia de outras formas de racionalidade na sociedade moderna
para além da raz&o instrumental, discordamos do pensamento habermasiano
em virtude de conjecturarmos a absorcado da atividade comunicacional pela

esfera da racionalidade instrumental.

Se considerarmos o proprio poder punitivo como fruto da racionalidade
instrumental, perceberemos exatamente 0 oposto a aspiracdo habermasiana.
No campo penal, em detrimento do desaparecimento da razao instrumental ou
de sua superagéo, esta tem se consolidado socialmente mediante a difusdo da
razao punitiva e a ampliacdo do poder punitivo. Temos, portanto, a impressao
de estarmos cada vez mais distantes da pretensdo de Scheerer de sujeitar a
racionalidade penal & razdo reflexiva inerente a um novo esclarecimento®®.
Partimos entdo da constatacdo de que a racionalidade penal moderna constitui
um “obstaculo epistemoldgico ao conhecimento da questdo penal e, ao mesmo
tempo, a inovacao, isto €, a criacdo de uma nova racionalidade penal e de uma

outra estrutura normativa”®.

Esse entrave'®™ est4d ancorado em alguns
pressupostos filoséficos, sociologicos e psicologicos que conformaram o
pensamento penal moderno e precisam ser repensados, pois somente a partir
de uma profunda revisédo critica dessas suposicOes sera possivel pensar em
alternativas e na humanizacdo e democratizacdo dos mecanismos juridicos de

resolucdo dos conflitos em matéria penal.

A critica a modernidade esbocada pela primeira geracdo da Escola de

Frankfurt continua atual, especialmente no tocante a oposi¢cdo do pessimismo

weberiano & utopia de uma sociedade ndo regida pela razdo instrumental®.

192 SCHEERER, Sebastian. Kritik der strafenden Vernunft. Ethik und Sozialwissenschaften.

Hamburg: Lucius, n. 12, p. 69-83, 2001.

193 p|IRES, Alvaro. A racionalidade penal moderna, o publico e os direitos humanos. Novos

Estudos CEBRAP, n. 68, S&o Paulo: CEBRAP, p. 39-60, 2004, p. 43.

1% Em relacdo aos limites inerentes & humanizacao do direito penal, conferir: PIRES, Alvaro.

Alguns obstaculos a uma mutagdo “humanista” do direito penal. Sociologias. Dossié
Conflitualidades. Porto Alegre, UFRGS - Instituto de Filosofia e ciéncias Humanas, ano 1, n° 1,
p. 64-95.

195 7 AFFARONI, Eugenio Raul et al. Direito Penal Brasileiro I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p.
640.
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Evidentemente, nossa adesdo ao diagnostico daquele grupo ndo impede que
algumas criticas importantes sejam feitas. Nesse sentido, pondera Honneth, a
argumentacdo empreendida por Adorno e Hokheimer na Dialética do
Esclarecimento acaba promovendo a ideia de que estamos diante de sujeitos
socialmente subjugados, vitimas passivas e colaterais de tecnologias de
dominacéo incapazes de esbocar qualquer tentativa de resisténcia social e
oposicao cultural. A historia seria, assim, tio somente um processo em espiral
qgue, desde um excessivo reducionismo tedrico-social, ignora a existéncia de

uma esfera intermediaria de ac&o social'®®.

Ainda assim, a substituicdo do saber por um conteddo de utilidade técnica
como condicdo de possibilidade para a autoconservacdo e a destruicdo
racional da humanidade sé&o algumas das contradicbes da modernidade que se
projetam no campo do controle social. Por isso, embora concordemos em boa
parte com as hipoteses de Steinert e Luderssen, nos distanciamos de ambos
ao afirmarem que a pena e as politicas criminais atuais configuram, na

realidade, manifestacdes da irracionalidade do poder punitivo.

Enquanto Liderssen, em texto intitulado Sobre o irracional no direito penal,
identifica a pena com a perda da raz&o%’, Steinert, por sua vez, sustenta que
as politicas criminais sempre tiveram a sua cota de irracionalidade, proveniente

da propria razéo instrumental e das seguintes hipoteses:

a) A quantidade de ‘delitos’ pode ser reduzida fazendo algo com as
pessoas que tenham cometido ou possam cometer atos considerados
como tais. b) A lei penal é um instrumento adequado e efetivo para
fazé-lo. Isso implica também que o Estado — ou em geral alguma
autoridade central — é o responsavel principal ou exclusivo pela
politica criminal. ¢) A pena, isto é, o fazer algo desfavoravel as
pessoas mencionadas anteriormente, € 0 meio apropriado e

efetivo™®®,

1% HONNETH, Axel. Critica del poder: fases em la reflexion de una Teoria Critica de la
sociedad. Madrid: A. Machado Libros, 2009, p. 102-103.

197 LUDERSSEN, Klaus. Uber das Irrationale im Strafrecht. In: ZACZYK, Rainer; KOHLER,
Michael; KAHLO, Michael (Hrsg.). Festschrift fur E. A. Wolff zum 70. Geburtstag am 1. 10.
1998. Springer Verlag: Berlin/Heidelberg, 1998, p. 326.

1% STEINERT, Heinz. Mas alld del delito y de la pena. In: HULSMAN, Louk et al.
Abolicionismo penal. Buenos Aires: Ediar, 1989, p. 35. La cantidad de ‘delitos’ puede
reducirse haciendo algo con y a las personas que hayan cometido o puedan cometer actos
considerados como tales. b) La ley penal es un instrumento adecuado y efectivo para hacerlo.
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Os pressupostos elencados por Steinert como alicerces das politicas criminais
contemporaneas e os elementos irracionais da pena expostos por Luderssen
parecem vincular-se a uma determinada racionalidade ou, na visdo de
Adeodato, a racionalizacdo por meio de relatos que cumprem o relevante papel
de definir aquilo que sdo os “fatos” ou a “realidade”®. E desta forma que,
desde o imaginario punitivo moderno, as hipéteses que Steinert considera
irracionais revestem-se de certas qualidades, como imutabilidade e perenidade.
Mesmo diante da impossibilidade de efetivagcdo dessas ideias, elas sao
eficazmente utilizadas como mecanismos de legitimacéo das fungdes do direito

e do processo penal.

Um dos casos citados por Luderssen € particularmente esclarecedor: no
passado, o julgamento de bruxas possuiu como ponto de partida um pacto com
o diabo, algo completamente irracional, segundo o crimindlogo. Como
consequéncia imediata deste pacto, prossegue, as acusadas se sujeitavam a
responsabilizacdo penal, “canonicamente refinada com muitas categorias
analitico-racionais™'°. Entendemos ser um equivoco desconsiderar o alto nivel
de racionalizacdo teorica de trabalhos como o Malleus Maleficarum (Martelo
das Feiticeiras), para Zaffaroni, “a obra fundacional do discurso legitimador do

poder punitivo na etapa de sua consolidagdo definitiva”**!

. Elaborado pelos
inquisidores dominicanos Heinrich Kraemer e James Sprenger, o Malleus
Maleficarum estabeleceu a persecucdo das bruxas e se disseminou
rapidamente por toda a Europa. Longe de revelar uma suposta irracionalidade,
o exemplo exposto por Luderssen acaba por confirmar a sofisticacdo
racionalizante do poder punitivo e remete a fundac&o inquisitoria do discurso

penal.

Esto implica también que el estado - 0 en general alguna autoridad central - es principal o
exclusivamente responsable de la politica criminal. ¢) La pena, es decir, el hacer algo
desfavorable a las personas antes mencionadas, es el medio apropiado y efectivo.

19 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retérica da norma juridica e do direito
subjetivo. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 139.

19 | UDERSSEN, Klaus. Uber das Irrationale im Strafrecht. In: ZACZYK, Rainer; KOHLER,
Michael; KAHLO, Michael (Hrsg.). Festschrift fuir E. A. Wolff zum 70. Geburtstag am 1. 10.
1998. Springer Verlag: Berlin/Heidelberg, 1998, p. 326.

111 7 AFFARONI, Eugenio Raul et al. Direito Penal Brasileiro I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p.
511.
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A critica foucaultiana ao processo civilizador moderno e a analise feita por
Adorno e Horkheimer em Dialética do Esclarecimento minaram as bases do
projeto iluminista. Ao referir-se as patologias derivadas de uma sociedade
racionalizada, Honneth destaca a insuficiéncia da Teoria Critica de Adorno e de
sua continuacdo sistémica sob a Teoria do Poder de Foucault no que diz
respeito a compreensdo das formas de integracdo das sociedades no
capitalismo tardio. Aponta, em contrapartida, para a teoria social desenvolvida
por Habermas como ponto de partida para a transformacdo teorico-

comunicativa da Teoria Critica®'?.

Embora extremamente relevantes, ndo pretendemos aprofundar tais questbes
neste trabalho, dadas as limitacGes inerentes ao tema e ao objeto de pesquisa.
N&o obstante a proposta habermasiana no sentido de preservar o carater
progressista da modernidade e superar 0s seus paradoxos por meio de uma
teoria comunicativa, desde a sua invencao o discurso penal tem racionalizado
eficientemente a exclusdo e inviabilizado o dialogo intersubjetivo, sobretudo

nos paises periféricos.

Como se pode notar, 0s problemas oriundos do cenario inquisitorial
transcendem o campo penal “para converter-se em uma questdo central da
cultura universal”**®*. Além de impulsionar a modernidade e permitir que a
racionalidade técnica fosse “ancorada de um tal modo que a racionalizagao

capitalista pudesse finalmente decolar”***

, 0 processo de desencantamento do
mundo tracado por Weber também condicionou e planetarizou o modo de

saber inquisitorial que nasceu com o poder punitivo.

2 HONNETH, Axel. Critica del poder: fases en la reflexion de una Teoria Critica de la
sociedad. Madrid: A. Machado Libros, 2009, p. 297-302.

113 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p.

42.

4 WHITE, Stephen K. Razao, justica e modernidade: a obra recente de Jirgen Habermas.

S&o Paulo: icone, 1995, p. 93.
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1.3 O (DES)ENCANTAMENTO PELA SOLUCAO PENAL:
AUMENTO DA COMPLEXIDADE SOCIAL E SOBRECARGA DA
JUSTICA CRIMINAL CONTEMPORANEA

Com o surgimento do poder punitivo e o confisco do conflito, novas estruturas
de poder se estabeleceram no continente europeu e discursos legitimadores
foram elaborados com o intuito de viabilizar a manutencdo das relacdes
intersubjetivas contidas em tais estruturas, geralmente precedidas por
transformagBes econOmicas, politicas, sociais e culturais chamadas de

"5 Com o incremento do potencial tecnolégico de controle e

‘revolucdes
destruicdo e a reordenacdo das sociedades a partir da consolidacdo do poder
punitivo, teve inicio um processo expansivo do poder que desde o século XX

»116

tem se configurado como globalizagdo, “poder planetéario exercido pelas

poténcias dominantes sob a forma de um “neocolonialismo”**’.

Com a globalizac&o, ser local tornou-se “sinal de privacdo e degradacao™*®, de
modo que a infelicidade proveniente da existéncia localizada precisa ser
substituida pelo conforto da liberdade de movimento e da comunicacao
progressiva. Embora ser global tenha se tornado um valor, quase uma
condicdo existencial em tempos de mobilidade, com a globalizacdo o
confinamento espacial se tornou a regra para amplos setores sociais. Seja em
paises desenvolvidos ou na periferia colonizada, as ideias de flexibilidade e
mobilidade parecem fazer sentido apenas economicamente, tendo em vista o
encarceramento em massa e as recentes propostas de varios politicos
europeus de uma reapreciacao do tratado de Schengen no que diz respeito a
livre movimentacao de pessoas. Para muitos, o paraiso da liberdade esta cada

vez mais distante.

15 WALLERSTEIN, Immanuel. Utopistica o las opciones histéricas del siglo XXI. Mexico:

Siglo XXI Editores, 1998.

118 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p.
30.

7 RIBEIRO, Darcy. O processo civilizatério. Estudos de antropologia da civilizago.

Petropolis: Vozes, 1989, p. 129.

18 BAUMAN, Zygmunt. Globalizac&o: as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Editor, 1999, p. 08.
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Num mundo globalizado, a justi¢a criminal precisa se reconfigurar para atender
as transformacdes de um processo supostamente irreversivel e irremediavel de
exercicio de poder. Se a globalizagdo tem sido apresentada como Unica opcéo,
um caminho sem volta, algo semelhante acontece com o poder punitivo,
historicamente legitimado por discursos geralmente vinculados a interesses dos
paises centrais. Aparentemente, ao processo de desmistificagdo supostamente

libertario que Max Weber chamou de “desencantamento do mundo”*°

, Seguiu-
se, com a modernidade e a tradi¢do iluminista, uma espécie de encantamento
pela solugdo penal, atualmente consubstanciado naquilo que Zaffaroni
descreveu como “o novo autoritarismo cool do século XXI”, “moda a qual é
preciso aderir para ndo ser estigmatizado como antiquado ou fora de lugar e

para ndo perder espaco publicitario”?.

O fascinio pela solucéo penal se insere no contexto da crescente judicializacao
dos conflitos, tendéncia verificada no mundo contemporaneo, no qual as
instancias decisorias concretas ampliam a sua importancia em virtude da
complexidade crescente e da pulverizacdo dos espacos significativos comuns

que favorecem a exacerbacao do individualismo ético™?.

Como pano de fundo para a sobrecarga do judiciario e, mais especificamente,
do sistema de justica criminal, verifica-se uma propenséo a expansao do direito
penal causada por diversos fatores, como, por exemplo, o surgimento de novos

"122 o reconhecimento e a

riscos inerentes a chamada “sociedade do risco
consequente  constitucionalizacdo de novos direitos fundamentais,

normalmente elevados a condi¢ao de “relevantes” bens juridicos merecedores

19 WEBER, Max. A ética protestante e o “espirito” do capitalismo. Traducéo José Marcos

Mariani de Macedo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004.
120

69.

121

ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p.

ADEODATO, Jodo Mauricio. A retérica constitucional (sobre tolerancia, direitos humanos

e outros fundamentos éticos do direito positivo). S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 223.

122 Conceito que Beck emprega para designar uma fase no desenvolvimento da sociedade

moderna, em que oS riscos sociais, politicos, econdmicos e individuais tendem cada vez mais a
escapar das instituicdes para o controle e a protecdo da sociedade industrial. BECK, Ulrich.
Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. S&o Paulo: Editora 34, 2010, p. 23-28.
BECK, Ulrich. GIDDENS, Anthony. LASH, Scott. Modernizacéo reflexiva: politica, tradigéo e
estética na ordem social moderna. Traducdo de Magda Lopes. Sdo Paulo: Editora da
Universidade Estadual Paulista, 1997.
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da tutela penal, a ampliacdo da inseguranca subjetiva e a fragilizacdo de outras
instancias sociais de protecao.

Em um ambiente altamente complexo, onde o direito se apresenta como o
unico meio realmente significativo de tratamento de toda e qualquer tensdo
social e o Estado assume a gestdo dos conflitos por intermédio do controle
social punitivo, a solucdo destes demonstra-se inviavel, porém, conforme a

anélise realizada pela criminologia critica’?®, jamais disfuncional e irracional.

A ruptura de importantes pressupostos da modernidade e a propagacdo do
dissenso que caracteriza a complexidade da sociedade contemporanea
também se faz sentir nas discussdes sociologicas, tanto no nivel teérico quanto
conceitual. O debate sobre a demarcacédo simbolica do fim da modernidade
demonstra claramente a dificuldade de consenso. Se para autores como
Giddens e Beck saimos da modernidade, porém nado inauguramos a pos-
modernidade, had aqueles que acreditam ser esta uma realidade. Seja a
modernidade um projeto por realizar ou cujos canones se desintegraram, o que
nos parece inquestionavel €é a complexificacgo do mundo social.
Independentemente da matriz tedrica ou do tipo de relato (ou metarrelato)
empregado para descrever a sociedade atual, um dos tracos mais marcantes

124

da complexidade é a descentralizacdo™“", processo verificavel nos campos

juridico e politico.

Embora algumas teorias se lancem na ardua tarefa de reduzir a complexidade
do real, o cenario de conflito plural indica que as grandes narrativas perderam o
seu poder de explicacdo. Como resultado da pulverizacdo das ordens éticas
gue tradicionalmente apoiavam o direito e da deterioracdo de alguns
importantes mecanismos difusos de controle social, todo tipo de problema
passou a sobrecarregar o direito. Segundo Adeodato, nesse contexto de

fragmentagao e aumento da conflitividade social, “o direito passa a ser o unico

123 por todos, conferir: BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal:

introducao a sociologia do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2002.

124 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.
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ambiente ético comum, pois as demais ordens éticas como a religido e a moral
perdem importancia social, diluem-se e isolam-se numa progressiva
diferenciacdo”. De relagbes de vizinhangca a conflitos familiares e entre
professores e alunos, tudo se distanciou dos ambitos da autoridade moral e

religiosa para sobrecarregar a coercitividade do direito*?°.

Ademais, a proliferacdo de interesses identitarios também promove a elevacao
dos conflitos sociais que, por sua vez, fomentam a demanda por decisbes
capazes de soluciona-los. Com a extenuacdo das ordens normativas que
enfragueciam os conflitos e a consequente sobrecarga do direito, 0 mesmo
ocorre com o Estado, cujos érgdos decisérios se veem sobrecarregados em
sua responsabilidade de oferecer respostas aos conflitos judicializados. Como
resultado desse fendmeno, Adeodato alerta para a inoperancia do direito, pois
ao permanecer praticamente sozinho no controle da esfera publica nas
sociedades modernas ele se vé incapaz de controlar e oferecer respostas para
todas as demandas. Isso conduz a chamada “crise do Estado”, as vezes

travestida em “crise do direito”*?°.

A situacdo se torna ainda mais dramatica na seara juridico-penal, onde o
acréscimo da intervencdo punitiva estatal revela a debilidade do discurso
classico de tutela dos direitos e garantias individuais através do direito e do
processo penal. Com a complexificacdo da sociedade e a fragmentacédo ética
do mundo contemporaneo, nota-se a intensificagcdo das pressdes de grupos
diversos pelo reconhecimento e tutela de novos direitos fundamentais, o que

implica na inclusdo de novos bens juridicos passiveis de protecéo penal.

Conforme Salo de Carvalho, o acréscimo de intervencdo em matéria penal —
concretizada nos niveis da criminalizacdo primaria e da alteracdo dos

fundamentos do jus puniendi — opera no sentido de auferir nova legitimidade a

12> ADEODATO, Jo&do Mauricio. A retérica constitucional (sobre tolerancia, direitos humanos

e outros fundamentos éticos do direito positivo). Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p 137.

126 ADEODATO, Jo&o Mauricio. Uma teoria retérica da norma juridica e do direito
subjetivo. Sao Paulo: Noeses, 2014, p. 239-240.
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acdo das agéncias de punitividade?’. No final das contas, o que emerge desse
fendbmeno €& a maximizacdo de um recurso extremamente escasso na
sociedade complexa marcada pela descentralizac&o: poder, neste caso, poder

punitivo.

Conforme aponta Maus, o crescimento do poder daquele que ira decidir os
conflitos consolida um quadro pernicioso para a democracia, caracterizado pela

ideia de regressao:

Quando a Justica ascende ela prépria a condicdo de mais alta
instincia moral da sociedade, passa a escapar de qualquer
mecanismo de controle social — controle ao qual normalmente se
deve subordinar toda instituicdo do Estado em uma forma de
organizagdo politica democratica. No dominio de uma Justica que
contrapde um direito ‘superior’, dotado de atributos morais, ao
simples direito dos outros poderes do Estado e da sociedade, é
notéria a regressdo a valores pré-democraticos de parametros de
integracao social.*?®

Em uma “sociedade 6rfa”, na qual os juizes e tribunais se apropriam de quase
todos os conflitos e interesses sociais, dos processos de formacao da vontade
politica e dos discursos morais, a Constituicdo acaba se transformando em um
“texto fundamental a partir do qual, a exemplo da Biblia e do Corao, os sabios
deduziriam diretamente todos os valores e comportamentos corretos”. Por isso,
completa Maus, o Tribunal Federal Constitucional estaria praticando uma
“teologia constitucional”*?°. Ainda mais grave é a situac&o brasileira no que diz
respeito ao discurso dos atores processuais. Uma breve leitura das decisbes
penais ja seria suficiente para exibir a resisténcia do judiciario em efetivar as
mudancas determinadas pela ConstituicAo Federal. Aprisionados a uma
mentalidade inquisitoria, muitos magistrados compreendem a si proprios como
a instancia moral de toda a sociedade e revelam no plano das praticas juridicas

cotidianas a sacralidade ndo da Constituicdo, mas das leis penais.

27 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.

101.

128 MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade
jurisprudencial na "sociedade 6rfa@". Traducdo Martonio Lima e Paulo Albuquerque. Novos
Estudos CEBRAP, n. 58, Séo Paulo: CEBRAP, p. 183-202, 2000, p. 187.

129 1dem, p. 192.
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Nos paises ocidentais, o ideal liberal de contencdo da violéncia por meio dos
direitos e garantias fundamentais mostrou-se falacioso, mas altamente
funcional a legitima¢do do poder punitivo, supostamente limitado e humanizado
pelo direito penal classico. Se o Estado liberal ndo foi capaz de limitar as
violéncias privada e publica, tampouco o paradigma do Estado Social

encontrou meios para isso.

Na realidade, o que se verificou foi tdo somente a modificagdo dos
fundamentos de justificacdo da punicdo — da teoria da prevencdo geral
negativa no liberalismo penal, para a primazia da prevencdo especial
positiva’®*® — e a expansao do direito penal, responsavel pela tutela dos novos
direitos sociais. Com isso, “o direito penal se afasta ainda mais da insisténcia
liberal na autonomia do individuo e se reveste de caracteristicas

inequivocamente paternalistas [...]'*.

Se com o advento do liberalismo politico foi atribuida ao direito e ao processo

penal a funcéo de limitar a intervencao punitiva estatal, com o reconhecimento

dos direitos sociais, projetou-se um novo cenario punitivo, onde novos bens

juridicos precisariam ser penalmente tutelados e “o direito penal também
1132

deveria contribuir para a concretizagdo da justica social’**“, esperancas que

também foram sepultadas pelo proprio sistema penal.

O que a histéria nos mostra e muitos penalistas parecem desconsiderar €
aquilo que Salo de Carvalho aprecia como a alta capacidade de mutacdo do
discurso e das préaticas do poder punitivo'®*. Os paradigmas liberal e social-
intervencionista ndo cumpriram as suas promessas, mas sofisticaram o0s

fundamentos do poder punitivo. Atualmente muito se realca a imperiosa

% para uma analise mais detalhada, ver: CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008; SCHEERER, Sebastian. A func¢éo social do direito penal.
Traducdo de Raphael Boldt. In: Revista de Estudos Criminais, n. 59, p. 09-23. S&o Paulo:
Sintese/ITEC, out.-dez., 2015.

131 SCHEERER, Sebastian. A funcéo social do direito penal. Traducdo de Raphael Boldt. In:
Revista de Estudos Criminais, n. 59, p. 09-23. S&ao Paulo: Sintese/ITEC, out.-dez., 2015, p.
15.

32 1dem, p. 15.

13 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
101, p. 104.
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necessidade de democratizagcdo do direito e do processo penal, de forma a
adequa-los ao Estado democratico de direito. O desafio certamente € enorme.

Apesar da insigne pretensdo de democratizar o ordenamento juridico e as
instituicdes, talvez estejamos diante de mais uma armadilha, da mera repeticao
da histéria, ndo mais como tragédia, mas como auténtica farsa'®**. O desejo de
conferir ao direito penal fundamentos democréaticos pode simplesmente indicar
uma tentativa de instrumentalizacdo da “democracia” em prol da densificacéo e
sofisticacdo do controle social. O problema, portanto, ndo reside na
democratizacdo em si, mas em acreditar que o sistema de justica criminal pode
ser democratizado. Um direito e um processo penal “democraticos” talvez
sinalizem apenas para mais uma ilusdo, um mito constituido normativamente

em meio as tramas sociais de dominacao.

Neste ponto, € significativa a alusdo a metafora descrita por Weber referente
ao desencantamento da realidade, por meio da qual o mundo deixaria de ser
concebido como regido por forcas ocultas magicamente manipuladas. Ainda
mais importante para os objetivos deste trabalho sé&o as criticas tecidas por
Adorno e Horkheimer ao programa iluminista, pois na visdo destes, em vez da
substituicdo da magia pelas religides de salvacdo ou pela técnica, existe uma

intima relacdo entre mito e esclarecimento.

A nosso ver, esse mesmo vinculo constitui o poder punitivo, cuja pretensao de
eliminar os mitos terminou por cria-los. Assim, nas palavras de Adorno e
Horkheimer, “do mesmo modo que os mitos ja levam a cabo o esclarecimento,
assim também o esclarecimento fica cada vez mais enredado, a cada passo

"135  Eis ai as duas teses centrais da dialética do

que da, na mitologia
esclarecimento: o mito jA é esclarecimento e o esclarecimento acaba por
regressar a mitologia. O mesmo fenémeno pode ser percebido em relacdo ao
poder punitivo que, sob a justificativa de “racionalizar o mundo”, regrediu ao

mito.

13 MARX, Karl. O dezoito de Brumario de Luis Bonaparte. Sdo Paulo: Boitempo, 2011.

% HORKHEIMER, Max. ADORNO, Theodor. Dialética do esclarecimento: fragmentos
filosoficos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1985.
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Na Dialética do esclarecimento os dois filosofos apresentam uma versdo
distinta daquela fornecida pelos pensadores iluministas sobre a relacao entre
mito e esclarecimento. Adorno e Horkheimer ndo partem de um nexo de
oposicao e superacdo da consciéncia mitica pela razdo, mas de uma relacao
dialética de aproximacdo, de modo que “o mito ja comporta algo da
racionalidade autoconservadora e o0 esclarecimento moderno possui resquicios

do conhecimento mitico”*®.

A ideia de que o conhecimento moderno retornou a mitologia se justifica em
virtude da proximidade entre as duas formas de saber, vinculadas a um
processo orientado pelo desejo humano de conhecer-se e libertar-se da
natureza. A0S poucos, a explicacdo mitolégica foi substituida pelo
conhecimento racional, mas este nao foi capaz de se desprender da forma
mitica de dominar o mundo, tampouco de cumprir as promessas de liberdade e

emancipacao humana.

O sonho iluminista de “dissolver os mitos e substituir a imaginagéo pelo saber”
se transformou no pesadelo moderno da “escravizacdo da criatura” e da
devastacdo da natureza por meio da técnica, do conhecimento racional. Nas
palavras de Adorno e Horkheimer, “0 que os homens querem apreender da
natureza € como emprega-la para dominar completamente a ela e aos

homens.”*®’.

Poder e conhecimento se entrelacaram com o objetivo de investir o homem na
posicdo de senhor. A dominag¢do da natureza e dos seres humanos foi o
resultado de uma racionalidade que perdeu o seu potencial reflexivo e se
afastou do projeto kantiano de resisténcia ao mito e ao poder. Em vez de atuar
em prol da critica do presente e de suas estruturas e realizacdes histéricas, a
razao passou a normalizar e a justificar a dominacédo e o poder. O que o0 mito

fez a partir de algo metafisico, atribuindo poderes ocultos a seres magicos, o

138 MASS, Olmaro. Racionalidade dialética entre mito e esclarecimento: um novo estado de

submissdo do homem moderno. Visdo Global, Joagaba, v. 11, n. 1, p. 97-112, jan./jun. 2008,
p. 98.

¥ HORKHEIMER, Max. ADORNO, Theodor. Dialética do esclarecimento: fragmentos
filosoficos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1985, p. 20.
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conhecimento racional realizou através da matematica, do célculo e da técnica.
Esse mesmo tipo de racionalidade criticado pelos frankfurtianos est4 na base
do sistema penal moderno e definiu 0s mitos inerentes ao processo penal

contemporaneo.
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2 A ILUSAO DO SISTEMA ACUSATORIO E A REAFIRMACAO
DA EPISTEMOLOGIA INQUISITIVA NA MODERNIDADE

2.1 EPISTEMOLOGIA DA VERDADE E INTOLERANCIA: O
INQUERITO COMO PRINCIPAL FONTE DOS SISTEMAS
PROCESSUAIS MODERNOS

Milhares de paginas ja foram escritas sobre 0s sistemas processuais penais,
obras inteiras se dedicaram ao tema e, quase sempre, as andlises se
restringiram a estabelecer distinges a partir das principais caracteristicas
desses modelos histéricos e a identificar o sistema adotado pelo ordenamento
juridico de cada pais. Enquanto alguns processualistas sustentam a existéncia
de um modelo neoinquisitério*® em nosso pais, outros preconizam o sistema
acusatorio, ora limitado meramente ao plano constitucional™®, ora estendido ao
plano processual**. Por fim, ha também aqueles que propdem a existéncia de
um sistema processual misto ou sincrético**, isto &, inquisitério na primeira

fase da persecucéao penal (inquérito) e acusatério na fase processual.

Essa tradicional divisdo do processo penal em sistemas modelares também
comporta outras variagcbes e a caracterizacdo dos sistemas processuais €

tarefa quase infindavel'*. Apesar dos esforcos teéricos para diferenciar “os

138 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 47.

139 PRADO, Geraldo. Sistema acusatdrio: a conformidade constitucional das leis processuais
penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 243. RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal.
Séo Paulo: Atlas, 2014, p. 53.

199 MARCAO, Renato. Curso de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. PACELLI,
Eugenio. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 16.

11 NuCCl, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. Sdo Paulo:
RT, 2008.

142 veja-se, por exemplo, a posicdo de Montero Aroca a respeito do tema, ao afirmar a
inexisténcia de dois sistemas pelos quais se possa configurar o processo penal, um inquisitivo
e outro acusatorio. Para ele, melhor seria falar em dois sistemas de atuagdo do direito penal
pelos tribunais, dos quais um pode ser considerado processual, 0 acusatério, enquanto o outro
deve ser visto como ndo processual, ou seja, o inquisitério. MONTERO AROCA, Juan.
Principios del proceso penal: uma explicaciéon basada en la razon. Valencia: Tirant lo Blanch,
1997, p. 106-107. Apesar de ampliar a complexidade do problema, essa perspectiva pouco
resolve, pois mais uma vez apenas desloca a questdo para a discussdo sobre o “nucleo
fundante” do processo. Ao tratar o processo penal inquisitorio como uma contragdo em termos,
Aroca ndo desconsidera a sua existéncia e permanece vinculado ao otimismo inerente a
construgdo de um sistema processual penal acusatorio, pautado em ideias como rigida
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estilos de performance e estética processual”*

, importantes autores no
cenario nacional assinalam a infrutifera manutencao da dicotomia estabelecida
pelos sistemas acusatorio e inquisitorio. Para Morais da Rosa, em raz&o da
historicidade desses modelos e da sua inexisténcia em forma pura, instaura-se
a necessidade de superar o que ele considera um (falso) dilema, pela simples
auséncia de efeitos. Como todos os ordenamentos atuais apresentam
caracteristicas de ambos os sistemas, buscar a definicdo destes torna-se
irrelevante, de modo que mais adequado seria defender o sistema
constitucional™**. Da mesma forma, conforme licdes de Rui Cunha Martins,
Casara prop0e a superacao da mencionada dicotomia a partir da assunc¢éo da
“‘democraticidade” como principio unificador do sistema processual brasileiro,
pois viabilizaria a persecucdo do mesmo fim do processo politico que com ela
se conecta, ou seja, “a restricdo e controle de legitimidade no exercicio do

poder pelo Estado”*.

Como se pode notar, embora inimeras divergéncias conformem o debate
sobre os sistemas, existe certo consenso doutrinario quanto a possibilidade de
concretizacao de tais sistemas processuais, mesmo que sejam compreendidos

tdo somente como “tipos ideais”**°

, construidos unicamente para fins didaticos.
A dicotomia entre sistema acusatorio e sistema inquisitorio, com suas eventuais
variacles, esta presente, portanto, nas formulagdes tedricas de quase todos 0s

autores brasileiros, inclusive aqueles teoricamente mais sofisticados,

separacao do juiz em relacdo as partes, as quais compete a gestdo das provas, paridade de
armas, exercicio da defesa em juizo contraditério, oral e publico, livre convencimento motivado

das decisdes judiciais etc.

1“3 AMARAL, Augusto Jobim do. A politica da prova e cultura punitiva: a governabilidade

inquisitiva do processo penal brasileiro contemporaneo. Sao Paulo: Almedina, 2014, p. 156.

“ MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia compacto do processo penal conforme a teoria
dos jogos. Floriandpolis: Empério do Direito, 2016, p. 151.

%> CASARA, Rubens R. R. Teoria do Processo Penal Brasileiro. Dogmatica e critica:

conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 101-3.

4% Express3o chave na discussdo metodologica de Weber, “tipo ideal” refere-se & construcéo

de certos elementos da realidade numa concepcdo logicamente precisa. Como conceitos
gerais, o0s tipos ideais sdo instrumentos com os quais Weber prepara o material descritivo da
histéria mundial para analise comparada. WEBER, Max. Ensaios de sociologia. Rio de
Janeiro: Zahar Editores, 1979, p. 78-79.
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alternando-se apenas os critérios ou “principios fundantes capazes de

diferencia-los.

De modo geral, para além da simpldria separacdo entre as atividades exercidas
pelo Estado no processo penal, tem-se invocado a gestdo da prova como
elemento identificador do nucleo fundante do processo. Este se torna
essencialmente acusatdrio na medida em que o juiz limita-se a julgar, deixando
os requerimentos e o recolhimento do material probatério as partes®®. Ao
abdicar das atividades incumbidas as partes, mais préximo estara o magistrado
da verdade e de realizar a justica’®.

Nessa linha, Aury Lopes Jr. destaca que “os sistemas processuais inquisitivo e
acusatorio sao reflexo da resposta do processo penal frente as exigéncias do
Direito Penal e do Estado da época”. Assim, argumenta que o mais importante
é identificar o principio informador ou unificador de cada sistema, para entéo
classifica-lo como inquisitério ou acusatorio, “pois esta classificacao feita a

partir de seu nucleo é de extrema relevancia™®.

Ressalvadas rarissimas excecdes e apesar das interminaveis variacoes,
parece clara a importancia atribuida pela doutrina a estes modelos processuais
e a busca por algum tipo de critério apto a diferencia-los. Ainda que se
reconhecam as imperfeicbes inerentes a cada sistema — supostamente
comprometedoras da ratio processual —, persiste o anseio por um modelo mais
“‘adequado a nossa realidade e nossas necessidades”, que cumpra plenamente

as funcbes do processo penal™.

O equivoco aqui parece originar-se do
encobrimento daquelas que, segundo Baratta, sdo as reais fun¢des do sistema
penal, isto €, a reproducéo das relacbes sociais e a manutencédo da estrutura

vertical da sociedade mediante os processos de criminalizacdo primaria e

" LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 47.

1“8 GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos y politicos delproceso penal. Barcelona:
Bosch, 1935, p. 69.

9 LOPES JR., Aury. Introducdo critica ao processo penal: fundamentos da
instrumentalidade garantista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 173.

%0 |dem, p. 155-6.

*1 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores.
Curitiba: Jurud, 2008, p. 448-449.
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secundéria. No que se refere ao processo, isso tem a ver ndo somente com 0s
conteudos da lei, mas principalmente com a a¢do dos 6rgaos envolvidos na
persecucdo penal, cuja atuacéo, condicionada por estereotipos e preconceitos,
tende a concretizar as chamadas “teorias de todos os dias”, aplicadas na

reconstrucéo da verdade judicial*®.

Quanto a relevancia dos modelos processuais, Thums aponta, inclusive, que “a
compreensao dos sistemas processuais é fundamental para o estudo do Direito
Processual Penal, eis que traduzem a ideologia politica na estrutura da ordem
juridica”®. Se o sistema inquisitério é apresentado como a manifestacdo
politico juridica de Estados autoritarios, o acusatorio vincula-se ao Estado

democratico de Direito e a tutela dos direitos individuais.

Como se pode notar, a complexidade concernente as caracteristicas dos
sistemas processuais engendrou a busca por aquilo que seria 0 ponto
nevralgico de cada modelo, mas ndo obstaculizou a crenca em sua
concretizacdo, muito menos na verificabilidade da verdade, mesmo que esta
seja tdo somente “provavel e opinativa”, ou seja, uma “verdade formal ou
processual”. Desde a perspectiva de Ferrajoli, “se uma justica penal
integralmente ‘com verdade’ constitui uma utopia, uma justica penal

completamente ‘sem verdade’ equivale a um sistema de arbitrariedade”*>*.

No mesmo sentido, a mais recente doutrina alema tem assinalado a descoberta
da verdade como o objetivo primordial do processo penal, condicionando-a a
propria realizacdo da justica'. Roxin e Schiinemann n&do apenas reabilitam a

verdade material no processo penal, mas depositam excessivo crédito na

%2 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a

sociologia do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 175-177.

1% THUMS, Gilberto. Sistemas processuais penais: tempo, tecnologia, dromologia,
garantismo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 175.

** FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 38.

15 HARTMANN, Arthur; SCHMIDT, Rolf. Strafprozessrecht: Grundziige des Strafverfahrens.
Bremen: Verlag Rolf Schmidt, 2012, p. 01. Haller e Conzen, por exemplo, ainda insistem na
busca da verdade material como requisito para um julgamento justo no processo penal.
HALLER, Klaus; CONZEN, Klaus. Das Strafverfahren: Eine systematische Darstellung mit
Originalakte und Fallbeispielen. 6. Aufl. Heidelberg: C.F. Miller, 2011, p. 07.
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atuacao judicial e nas praticas punitivas, anunciando, com base no 8§ 244 do
coédigo de processo penal alemdo, a completa liberdade do magistrado na

busca por evidéncias capazes de leva-lo a verdade®*®.

N&o obstante a dogmética alema seja reiteradamente colocada na posi¢ao de
vanguarda tedrica, especialmente no campo penal, 0 panorama processual
revela certo conservadorismo e analises que se aproximam do senso comum
tedrico, com algumas insignes excec¢fes geralmente ancoradas na criminologia

critica®™®”’.

Mas, a despeito das funcbes declaradas do processo penal e de tantas
classificacdoes, em que medida seria possivel defender a existéncia de um
modelo processual acusatorio na modernidade? Com todos 0s riscos inerentes
as simplificacGes, ao que parece, o sistema acusatoério trata-se de uma iluséo,
produto de um discurso que, sob a justificativa de limitar o poder punitivo e
racionalizar a aplicacéo da lei penal, contribui para a permanéncia da teologia
processual penal da modernidade, cujos pressupostos reafirmam as linhas

gerais da epistemologia inquisitiva.

Nesse caso, uma pergunta € inevitavel: se o sistema acusatorio ndo passa de
uma ilusdo ou um mito, quais seriam entdo as alternativas ao processo penal
contemporaneo, vocacionadas, evidentemente, a promover a democratizacéo
dos conflitos criminalizados e a maximizar os direitos fundamentais? Antes,
porém, de enfrentarmos essa questdo, € fundamental compreender o que
consideramos obstaculos epistemoldgicos ao desenvolvimento do modelo que

tem sido apresentado como “um imperativo do moderno processo penal”**®. O

" 0 § 244 do StPO ou StrafprozeRordnung consagra o principio inquisitorial

(Inquisitionsprinzip) mencionado por Roxin e Schinemann, utilizado para fundamentar a
iniciativa probatoria do juiz que, no processo penal, deve estar comprometido com a busca da
verdade material. ROXIN, Claus; SCHUNEMANN, Bernd. Strafverfahrensrecht: Ein
Studienbuch. Miinchen: Verlag C.H. Beck, 2012, p. 86.

7 Apenas exemplificando tais excecdes e sem a pretensdo de estabelecer qualquer
homogeneidade metodolégica, destacamos: Fritz Sack, Heinz Steinert, Helga Cremer-Schéfer,
Klaus Liderssen, Peter-Alexis Albrecht, Sebastian Scheerer, Winfried Hassemer e Wolfgang
Naucke.

8 |LOPES JR., Aury. Introducdo critica ao processo penal: fundamentos da
instrumentalidade garantista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 160.
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Obice elementar estd em um instrumento de autenticar a verdade, “uma forma
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de saber-poder”™*, o inquérito, invencdo medieval influente e principal fonte

imaginaria dos sistemas processuais modernos.

Esta claro que a pretensdo de alcancar a verdade encontra-se na base do
processo penal moderno. Para que pudesse cumprir a funcdo declarada de
superar conflitos e restabelecer a paz juridica, valores como verdade e justica
foram alcados a condicdo de objetivos do processo penal. Quase de modo
irrestrito, os processualistas de hoje assumem a busca da verdade como um
objetivo do processo e um pressuposto fundamental para solucionar o conflito
penal. Apesar das correlagbes negativas evocadas pelo processo forjado
durante a Inquisicdo, um modelo direcionado a apuracdo da verdade material,
Kindhauser salienta que ele forneceu a base da atual persecucdo penal®®.
Dessa forma, dada a génese do processo penal contemporaneo, acreditamos

gue este se constitui a partir da intolerancia que fundou a inquisitio.

Seja ela verdade formal ou real, praticamente todas as obras — especialmente
0s manuais amplamente utilizados por alunos e atores processuais — a indicam
como um dos principios do processo e os tribunais patrios a reconhecem como
um dos objetivos primordiais da persecucdo criminal. Se € certo que 0s
processualistas mais atuais costumam afastar-se da declaracéo de certeza da
verdade real, outros continuam apegados a essa ideia e assinalam que “o
processo penal deve tender a averiguacdo e descobrimento da verdade real,

da verdade material, como fundamento da sentenca”*®*,

Apesar de considerarmos a vontade de verdade que permeia a dogmatica
processual penal como um dos principais obstaculos a concretizacdo de um

auténtico modelo democratico de resolucéo de conflitos no campo penal*®?, ndo

% FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Nau Editora: Rio de Janeiro, 1999,
p. 78.

1% KINDHAUSER, Urs. Strafprozessrecht. Baden-Baden: Nomos, 2006, p. 383.

®1 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Vol. 01. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 59.

182 Conferir, por exemplo: BOLDT, Raphael; ADEODATO, Jo&o Mauricio. O sistema de justica
penal entre a invisibilidade publica e o reconhecimento na modernidade periférica. Revista da
Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, vol. 60, n. 2, maio/ago. 2015, p. 209-223; BOLDT,
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se deve desconsiderar a relevancia que tal discurso possui na configuracao da
realidade. Como verificou Casara, a obtencéo da verdade real se traduz em
mais um dos diversos mitos que conformam o processo penal. Sempre
dogmaético e a-histdrico, o “mito penal” atua diretamente sobre o poder punitivo,
fundado em crencas funcionais ao sistema penal e, portanto, apto a produzir

efeitos sobre a liberdade®.

A adesado da dogmética a esses mitos favorece a preservacdo do status quo,
uma vez que ela se desenrola visando a manutencdo do poder. A
racionalizacdo do poder punitivo ndo gerou a destruicdo dos elementos do
poder vinculados a certos grupos, mas produziu a apropriacado destes por um
discurso que procurou conferir legitimidade ao poder a partir da assuncao das
promessas da modernidade. O que se tem é um “esquema de apropriacao,
reativacdo e inversdo da relagdo de poder’®®. As invencdes as quais nos
referimos anteriormente cumprem o importante papel de auxiliar na construcao
do “mito do poder”, funcionando como signos do poder legitimo. E importante
notar que, se o mito ndo esta na prépria origem da dominacao, ele funciona

165

como expressao desta >, justificando a apropriacdo por parte de determinados

coletivos das formas, dos ritos do poder.

Obviamente, ndo almejamos marcar posicado em meio aos infindaveis debates
filosoficos sobre a verdade, cujos problemas excedem consideravelmente os
objetivos deste trabalho. Questdes como a existéncia e a definicdo da verdade
sdo, por si soO, objeto de tratados inteiros e de uma vida de estudos, o que
demonstra a complexidade do tema e a necessidade de espaco e instrumental
tedrico préprios para a sua analise. A despeito das inUmeras teorias que se
ocupam da natureza e do conceito da verdade, seja ela compreendida, por

exemplo, como evidéncia, adequacéo, desvelamento ou consenso, o problema

Raphael; CARVALHO, Thiago Fabres de. Processo e tragédia: a sentenca penal como locus
da crise sacrificial. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 115, p. 141-165. Sao
Paulo: RT, jul.-ago. 2015.

183 CASARA, Rubens R. R. Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 86.

%% FOUCAULT, Michel. A sociedade punitiva: curso no Collége de France (1972-1973). S&o
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2015, p. 29.

%5 KRUSEKAMP, Harald. Archaologen der Moderne: Zum Verhéltnis von Mythos und
Rationalitat in der Kritischen Theorie. Opladen: Westdt. Verl., 1992, p. 83.
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epistemoldgico do conhecimento da verdade est4d na origem da persecucao
penal e se consolidou como um dos valores juridicos mais importantes desde a

invencao do processo criminal.

1166

O “impulso a verdade”™ que move 0 processo e 0s sujeitos processuais faz do

Estado, na figura do juiz, o detentor deste valor supremo. Ao julgar, essa figura

"187reafirma sua missdo sacerdotal e um rudimentar sentimento
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‘quase mitica
humano, designando-se como o “animal avaliador’™”, o ser que mede valores,
gue valora e satisfaz o ideal de justica, revelando na sentenca os valores

morais que sustentam as ciéncias criminais.

Independentemente do tipo ou mesmo do sentido que se confere a palavra
verdade, historicamente esta tem sido extremamente funcional ao Estado na
manutencado e na expansdo do poder punitivo. Mais do que simplesmente se
apropriar da ideia de verdade em prol da preservacdo do poder estatal, as
praticas juridicas ou, neste caso, praticas judiciarias, representam para
Foucault uma chave de compreensao para a constituicdo de novas formas de
subjetividade e de saber que, por sua vez, definem as relacfes entre 0 homem
e a verdade®. Com o desbloqueio tecnolégico da produtividade do poder
ocorrido a partir dos séculos XVII e XVIII, percebe-se ndo apenas o
desenvolvimento de grandes aparelhos estatais, mas a instauragdo de “uma
nova economia do poder”, caracterizada por “procedimentos que permitem
fazer circular os efeitos de poder de forma ao mesmo tempo continua,

ininterrupta, adaptada e ‘individualizada’ em todo o corpo social”*".

1% NIETZSCHE, Friedrich. Sobre verdade e mentira no sentido extra-moral. S3o Paulo:

Editora Hedra, 2007.

7 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Decisd&o no processo penal como bricolage de
significantes. Tese de doutoramento em direito. Orientacdo: Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho. Programa de Pdés-Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Paran,
Curitiba, dez., 2004, p. 03.

18 NIETZSCHE, Friedrich. O nascimento da tragédia (ou helenismo e pessimismo). S&o
Paulo: Cia. das Letras, 1992, p. 59.

%9 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora, 1999,
p. 11.

1% FEOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. S&o Paulo: Paz e Terra, 2014, p. 08.
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Essas novas técnicas, muito mais eficazes e menos dispendiosas, sinalizam
para a consolidacdo da razao instrumental a que nos referimos anteriormente,
tipicamente moderna, tecida a partir da logica da eficiéncia. Como produto
cultural, o direito moderno, mais especificamente, o direito penal, se

desenvolveu e, por conseguinte, é resultado desse mesmo processo.

As formas juridicas, especialmente aquelas subjacentes ao campo penal,
produziram também formas de verdade, como, por exemplo, 0 inquérito,
invencdo medieval ocidental cujas técnicas se destinam a pesquisar a verdade
no interior da ordem juridica e que, desde a perspectiva nietzschiana,
compreende-se como mecanismo de producdo do conhecimento assentado em

relacbes de poder.

Se o direito somente se desenvolveu com o surgimento das cidades na
segunda metade da ldade Média, para Kindhauser coube a Inquisicéo
oficializar o processo. Conservado e difundido pelo direito canénico medieval, o
processo inquisitorio acarretou a desaparicdo do antigo direito germanico,
caracterizado por um modelo de resolucéo de conflitos que permitia um acordo
de desagravo entre a vitima e o autor da contenda. Reunidos ao ar livre, em
lugares como colinas ou sob a copa de grandes arvores, juntamente com o cla
e perante uma camara popular chamada Thing ou Ding, eles definiam por meio

de uma negociacao publica e verbal a espécie e a quantidade da reparacéo™’.

Aparentemente rudimentar, quase primitivo, 0 antigo arquétipo germanico de
regulamentacao de litigios ndo se pautava no inquérito, mas no jogo da prova,
no duelo. Longe de expropriar o conflito e entrega-lo ao soberano, tratava-se
de um procedimento que abdicava da pesquisa da verdade e regia-se pela luta
e pela transacdo’’>. Em vez de uma autoridade responsavel por investigar e
determinar a verdade, impondo, ao final do processo uma pena, vitima e autor
poderiam recorrer a um arbitro e interromper a vinganca e as hostilidades com

um pacto, normalmente uma contraprestagéo econdmica, como armas, cavalos

1"t KINDHAUSER, Urs. Strafprozessrecht. Baden-Baden: Nomos, 2006, p. 382-383.
"2 FEOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora,1999.
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e gado. As regras desse modelo ndo eram impostas “de cima”, acentua Anitua,
mas produto de um consenso comunitario sempre aberto’’®, centrado no
didlogo e na composicdo. Apesar da estrutura dialdgica do antigo sistema
germanico, no fundo, trata-se sempre de uma batalha, na qual “o processo é

apenas a continuacdo regulamentada, ritualizada da guerra”™.

Além de obscurecer o pensamento dialdégico, a inquisitio e o posterior
surgimento do Estado moderno impuseram a “racionalizagdo” de um sistema
visto como “irracional”. Com a ascensdo da jurisdicdo eclesiastica em plena
Alta Idade Média, a velha forma judiciaria do direito germéanico foi
paulatinamente eliminada e substituida por um sistema de praticas que se

tornou condicdo de possibilidade para a criacdo do processo penal moderno*™.

E evidente que as modificagcdes no plano judicial s6 foram possiveis devido as
transformacgdes politicas e, sobretudo, econémicas, da época. A supressao do

procedimento “acusatério privado”’

teutdbnico e o ressurgimento do inquérito
nos séculos Xll e XIll — encoberto durante séculos, desde a queda do Império
Romano — foi precedido por alteracdes substanciais no cenario germanico. A
multiplicidade de povos que habitavam o territorio que Tacito denominou de
Germania desconhecia a propriedade privada e se organizava em tribos que
determinavam a parte do solo comum que deveria ser cultivada e distribuida
aos respectivos clas, muitos destes matrilineares. Embora os rebanhos fossem
privados, os grupos evitavam grandes disparidades de riqueza entre as familias
e nao existiam chefes em tempos de paz que tivessem autoridade sobre todo

um povo. Os chefes militares excepcionais eram eleitos em tempo de guerra.

1 ANITUA, Gabriel Ignacio. Histéria dos pensamentos criminolégicos. Rio de Janeiro:

Revan, 2008, p. 44.

" FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora, 1999,
p. 60.

> AMARAL, Augusto Jobim do. A politica da prova e cultura punitiva: a governabilidade
inquisitiva do processo penal brasileiro contemporéneo. Sao Paulo: Almedina, 2014;
FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora,1999.

7® AMARAL, Augusto Jobim do. A politica da prova e cultura punitiva: a governabilidade

inquisitiva do processo penal brasileiro contemporaneo. Sao Paulo: Almedina, 2014, p. 66.
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Essa estrutura social comecou a ser modificada com a incursdo dos romanos
nos territérios proximos ao Reno e a ulterior ocupacdo das terras habitadas
pelas tribos germéanicas. Uma das principais mudancas ocorreu em virtude do
comércio de produtos de luxo através da fronteira. Para adquirir esses
produtos, os lideres tribais passaram a vender gado para 0S romanos e
iniciaram incursdes sobre outras tribos, capturando escravos para exportar aos
mercados romanos. O sistema agrario pastoril foi profundamente transformado
e houve uma crescente estratificagéo interna nas tribos, desestabilizadas pelo
aparecimento de uma aristocracia hereditaria com fortuna acumulada e
concentracdo de poder no conselho tribal permanente. Some-se a isso a
pressao externa exercida pela diplomacia romana — responséavel por inflamar
as disputas mortais entre os lideres das tribos e cristalizar um estrato de
dirigentes aristocraticos desejosos de cooperar com Roma — e verificaremos a
aceleracdo do processo de diferenciacdo e desintegracdo dos modos de

producdo comunitarios nas terras germanicas’’.

O relato acima descreve parcialmente a longa simbiose das formacdes sociais
germanicas e romana nas regides fronteiricas e indica alguns aspectos
relevantes do surgimento do feudalismo. Trata-se de um recorte
excessivamente restrito, mas necessario para situar o ressurgimento do
inquérito no medievo. Gradativamente, outras mudancas foram sentidas. Com
a influéncia do processo romano e o ideario da inquisicdo em suas futuras e
multiplas formas, houve o esgotamento do litigio pela palavra e a consolidacao
de uma matriz que ainda se faz presente na atualidade, oriunda das pulsées
inquisitoriais, identificada, pois, com a ldgica totalitaria repressiva de toda e
gualquer diferenca. Nas palavras de Amaral, este € um sistema que “se
reproduz de modo sacrificialista”, no qual inexiste lugar “sendo para o discurso

totalitario e intolerante, do contrario, a verdade n3do é absoluta”’®.

1" Essa descricdo segue o estudo de Perry Anderson em: ANDERSON, Perry. Passagens da

antiguidade ao feudalismo. S&o Paulo: Brasiliense, 2000, p. 103-107.

1% AMARAL, Augusto Jobim do. A politica da prova e cultura punitiva: a governabilidade
inquisitiva do processo penal brasileiro contemporaneo. S&o Paulo: Almedina, 2014, p. 72.
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De acordo com Foucault, com o desaparecimento do sistema da prova
judiciaria, uma espécie de jogo de estrutura binaria, surgiu na Europa uma
determinada maneira de saber que serviria de fundamento para 0 processo
penal moderno. O inquérito, modelo que gozou de grande prestigio na Igreja
Merovingia e Carolingia, foi retomado no procedimento judiciario e adquiriu, ao
mesmo tempo, fun¢des administrativas e eclesiasticas. Durante a Alta Idade
Média, os bispos utilizaram de maneira recorrente 0 método da visitatio, no
qgual visitavam a sua diocese e instituiam inicialmente a inquisitio generalis —
inquisicdo geral — para averiguar eventuais praticas pecaminosas; caso
obtivessem resposta positiva, passavam entdo para 0 segundo estagio, a
inquisitio specialis — inquisicdo especial — consistente na apuracdo e
determinacdo da verdade acerca do autor e da natureza do ato praticado. Um
aspecto importante desse procedimento era a interrup¢cdo da inquisicdo em
qualquer etapa na hipétese de confissdo do culpado'’. Essa manifestacéo da
verdade que fazia do culpado “o arauto da sua prépria condenagao” estimulou
e legitimou a ampla utilizacdo da tortura no interrogatorio, um meio cruel, mas
nao selvagem de obtencdo da verdade, tendo em vista a sua regulamentacao

por meio de procedimentos bem definidos®.

Esse modelo de inquérito, administrativo e religioso, subsistiu até o século XII,
guando o Estado finalmente confiscou os procedimentos judiciarios e avocou
para si a gestado dos conflitos. Com isso, o procurador do Rei passou a fazer o
mesmo que 0s Vvisitantes eclesiasticos, procurando estabelecer se houve crime,
gual foi e quem o cometeu. Determinada maneira do poder se exercer, 0
inquérito foi introduzido no direito e na pratica judiciaria a partir da Igreja,
impregnado, portanto, de categorias religiosas. E importante perceber que as
complexas transformacdes nas estruturas politicas e nas relacdes de poder
ocorridas na Europa durante o século Xl ndo apenas permitiram o surgimento
do inquérito, como o inseriram nas praticas judiciarias da Idade Média, do
periodo classico e até mesmo da modernidade. Para além do ambito judicial,

as técnicas de inquérito, mecanismos efetivos de exercicio do poder,

" FEOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora, 1999.

% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Petrépolis: Vozes, 1987, p. 36-
38.
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difundiram-se em muitos dominios do saber e se tornaram uma maneira de

autenticar a verdade®®.

Desde entdo, a busca pela verdade tem norteado o trabalho dos atores
processuais, ampliando os horizontes de incidéncia das praticas persecutorias,
afinal, em matéria criminal “o estabelecimento da verdade era para o soberano
e seus juizes um direito absoluto e um poder exclusivo [...]. Diante da justica do

soberano, todas as vozes devem calar-se”®2,

Para o0 momento, nossa preocupacdo € demonstrar apenas que a “teologia
processual penal da modernidade”, com seus pressupostos inquebrantaveis,
sua fé inabalavel na busca de alguma verdade (real ou processual, pouco
importa), reafirma apenas e tdo somente as linhas gerais da epistemologia
inquisitiva, com seu arsenal de pré-compreensdes e mecanismos de producao
de sentido.

183

Assim, conforme expusemos em outra oportunidade="°, impde-se perceber que

0 sistema inquisitorio ndo se revela pela reunido das funcdes de persecucéo e

julgamento num Gnico érgédo estatal*®*

ou pelo estabelecimento da “gestao da
prova”’ nas maos do julgador, como quer a mais criativa e importante parcela da
dogmatica processual penal’®™, mas antes disso se traduz em uma
epistemologia ou, em linguagem hermenéutica, uma “ontologia fundamental”,
ao estruturar um conjunto de pré-compreensdes, preconceitos que operam

como condi¢des de possibilidade dos sentidos do ritual processual punitivo.

8L FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora, 1999.

82 EOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Petrépolis: Vozes, 1987, p. 32-
33.

18 BOLDT, Raphael; CARVALHO, Thiago Fabres de. Processo e tragédia: a sentenc¢a penal

como locus da crise sacrificial. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 115, p. 141-
165. Sdo Paulo: RT, jul.-ago. 2015.

184 MAIER, Julio B. J. Derecho Procesal Penal — Fundamentos. Buenos Aires: Editores Del
Puerto, 1999, p. 446.

% Entre outros, discordamos de importantes autores brasileiros como: COUTINHO, Jacinto
Nélson de Miranda. Introducdo aos principios gerais do processo penal brasileiro. In: Revista
de Estudos Criminais, ITEC, Porto Alegre: Nota Dez, n. 1/2001; LOPES JR., Aury. Direito
Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. AMARAL, Augusto Jobim do. A politica da
prova e cultura punitiva: a governabilidade inquisitiva do processo penal brasileiro
contemporaneo. Sao Paulo: Almedina, 2014. CASARA, Rubens R. R. Mitologia processual
penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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Esses horizontes de sentido situam-se, pois, no surgimento da inquisitio como

“‘uma técnica de administracdo, uma modalidade de gestdo”, consubstanciada
em “uma determinada maneira do poder se exercer’. Emergem, portanto, de
uma “epistemologia da verdade” cuja origem remonta ao direito canénico®®, a
partir do qual a propria nocdo de infracdo traz consigo a ideia de falta moral

(lesdo a lei e falta religiosa se misturam).

Esta é a tese que queremos defender: o modelo de inquérito, como
epistemologia da verdade, configura a principal fonte imaginaria dos sistemas
processuais da modernidade. Com efeito, tanto no plano teérico quanto na
experiéncia pratica, 0 processo penal acusatério consiste em uma

impossibilidade l6gica e epistemologica.

O que fez a dogmatica processual moderna foi adotar a funcéo de racionalizar
e justificar o processo penal e o poder punitivo a partir do sistema acusatorio e
da garantia dos direitos humanos. Na atualidade, autores como Ferrajoli,
auténtico herdeiro da filosofia iluminista europeia, assumiram os postulados da
filosofia politica liberal classica e as teorias sobre o crime e o criminoso

»187

desenvolvidas pela “Escola Classica no século XVIII com o objetivo de

justificar o direito e o processo penal a partir de sua resignificacao.

Neste ponto, quanto aos mencionados poderes instrutorios do magistrado e a
gestdo da prova em suas maos como principio unificador do sistema, é
fundamental observar que parte consideravel dos processualistas vinculados a

perspectiva garantista em nosso pais se aproxima de Ferrajoli. Este considera

1% Ao tratar dessa relacdo, Vormbaum relata que a recepcéo do direito romano e a influéncia

do direito canénico foram determinantes para que o processo penal assumisse 0 principio
inquisitério da busca pela verdade tipico da inquisicdo. VORMBAUM, Thomas. Einfuhrung in
die moderne Strafrechtsgeschichte. Heidelberg: Springer Verlag, 2009, p. 90.
Semelhantemente, analisando a histéria do processo aleméo: SCHMIDT, Eberhard.
Einfuhrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege. Géttingen: Bandenhoed &
Ruprecht,1951, p. 86.

187 Ao utilizarmos a expressdo “Escola Classica”, o fazemos apenas por motivos didaticos, de
modo a situar historicamente a andlise da questdo criminal desde o liberalismo, produto do
ideério iluminista. Estamos de acordo com Zaffaroni em sua critica referente a impossibilidade
de conformar a uma “escola” as diversas correntes que surgiram naquele periodo, muitas
vezes incompativeis entre si. ZAFFARONI, Eugenio Raul. La palabra de los muertos:
conferencias de criminologia cautelar. Buenos Aires: Ediar, 2011, p. 67.
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inquisitorio todo sistema processual no qual o juiz procede de oficio a colheita e
a avaliacao das provas, produzindo um julgamento apds uma instrucao escrita
e secreta, na qual estdo excluidos o contraditério e os direitos da defesa'®®.
Discordamos desses autores porque consideramos 0 processo penal
acusatério e o pretenso carater democréatico do sistema uma ilusdo, um dos
inimeros mitos funcionais a justificagdo do exercicio de poder do sistema

penal.

Antes de prosseguirmos, gostariamos mais uma vez de pontuar que o
aparecimento do inquérito deriva de um fendmeno complexo e requer a analise
das transformacdes politicas e econbmicas da sociedade medieval. N&o
obstante Foucault se oponha a perspectiva que o considera somente o
resultado de uma espécie de progresso da racionalidade, parece claro o
importante papel desempenhado pelo processo de “racionalizacido” na

disseminacao do que consideramos a génese do processo penal moderno.

N&o pretendemos aderir aqui a uma visao romantizada do sistema germanico,
tampouco supor que a racionalidade subjacente ao sistema medieval tenha
fomentado a humanizacdo do poder punitivo. Da mesma forma, ainda que
sejamos avessos a posturas deterministas, seria infrutifero desconsiderar que
as determinacdes politico-econdmicas atuaram diretamente na “descoberta” e
universalizacao do inquérito. Seguindo as pegadas de Rusche e Kichheimer ao
evidenciarem as relacfes historicas entre mercado de trabalho e sistema
punitivo, para tracarmos esta breve genealogia do sistema penal e, mais
especificamente, do processo penal, partimos de sistemas concretos e
assumimos como premissa uma abordagem que seja capaz de conjugar 0S

jogos politicos e as formas de producéo.

Nessa constelacdo de poder, o sistema penal e suas plurais metamorfoses se
tornaram um modelo univoco de utilizacdo do poder, aplicacdo de castigos e
averiguacdo da verdade. Impulsionado por seus referenciais religiosos, o

sistema ganhou contornos quase planetarios e preservou a sua eficiéncia na

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 452.



74

condicdo de mecanismo subordinado pela racionalidade econdémica a
remodelagem da economia por meio do tratamento do crime e dos criminosos.
Ainda que para muitos a aparéncia tenha ficado tdo espessa a ponto de

considerar uma alucinacdo a mera possibilidade de devassa-la*®

, cabe agora
compreender algumas das estratégias empregadas pelo discurso hegemdnico
com a finalidade de ocultar a origem sordida do processo penal e apresenta-lo

como obra da civilizagéo e resultado natural do progresso.

2.2 RETORICA E UNIVERSALIZACAO DO PROCESSO: A
ELABORACAO DOS FUNDAMENTOS DO PROCESSO PENAL
PELO DISCURSO JURIDICO-FILOSOFICO DA MODERNIDADE
COMO RELATO VENCEDOR

Embora inexista consenso no tocante a origem do Estado, de maneira geral os
processualistas assumem a sua existéncia como uma “realidade irreversivel”*%
e lhe atribuem responsabilidades como garantir a vida em sociedade, tutelar as

liberdades individuais, conservar a harmonia e o bem-estar social.

Diante dos conflitos que permeiam a sociedade e com o intuito de evitar as
consequéncias oriundas da “guerra de todos contra todos”, o Estado, este ente

mitolégico a quem compete “tracar os destinos da sociedade”*

, avoca para si
a solucao do litigio e, por meio do processo, restabelece a ordem juridica e a
paz social. Ao assumir o monopodlio da administracdo da justica por intermédio
do Poder Judiciario, o Estado consagrou o direito de acdo e criou 0 processo,
forma civilizada de gestdo dos conflitos caracterizada por inaugurar uma nova
temporalidade. Essa dimensao temporal, assinala Fenech, “é a nota essencial

do processo, de todo e qualquer processo”*%.

¥ HORKHEIMER, Max. ADORNO, Theodor. Dialética do esclarecimento: fragmentos
filosoficos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1985, p. 191.

1% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Vol. 01. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 19.

%% 1 dem, p. 23.
192 FEENECH, Miguel. Derecho procesal penal. Vol. 1. Barcelona: Editorial Labor, 1952, p. 54.
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O processo apresenta-se, tradicionalmente, como resultado da evolucdo da
gestdo dos conflitos, antitese da autotutela, da vinganca privada. No campo
penal, o processo nasce como ‘caminho necessario para que o Estado
legitimamente imponha uma pena”. Em outras palavras, o exercicio do poder
punitivo esta condicionado e é condicionante da atuacdo estatal, de modo que
‘o processo penal, como instituicdo estatal, € a unica estrutura que se

reconhece como legitima para imposigéo da pena”*®.

Nesse contexto, os conflitos intersubjetivos sado percebidos negativamente,
compreendidos como um risco a manutenc¢éo da vida em sociedade em virtude
da colisdo de interesses entre os membros da coletividade. O surgimento do
direito penal e neste caso, do processo correspondente, pressupde a
configuragéo do direito como instrumento capaz de eliminar o caos implicito ao
conflito e restaurar a paz social. Com a transformacé&o dos conflitos em litigios,
a estrutura juridica desconsidera a insatisfagcdo dos sujeitos concretos para
impor solucdes que produzem mais descontentamento. Basta pensar na
reposta oferecida judicialmente para os conflitos criminalizados. Com o
encerramento do processo, inexiste reparacdo satisfatéria para a vitima —
alijada do procedimento resolutorio — e 0 acusado geralmente é apenado com
um castigo completamente desprovido de sentido e incapaz de restabelecer os

lacos que foram destruidos com a pratica da infracao penal.

A incapacidade de enxergar no conflito “o modo primario da nossa relacdo com

194 e “a base da interacdo social’'®®, desencadeia a producdo de

o outro
técnicas violentas de solucdo desses antagonismos em um sistema no qual
impera a negacao da palavra e a humilhacéo social. Ao processo penal, cuja
evolucdo estd intimamente relacionada com a propria evolucdo da pena,
compete solucionar o conflito e sancionar o autor do evento criminalizado. Dira
mais Goldschmidt, ao afirmar que "a pena se imp&e mediante um processo

7 7

porque € uma manifestacdo da justica e porque o0 processo € o caminho

198 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 56-59.

1% MULLER, Jean-Marie. O principio da n&o-violéncia: percurso filoséfico. Lisboa: Instituto
Piaget, 1998, p. 19.

1% HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramética moral dos conflitos sociais. S&o
Paulo: Editora 34, 2003, p. 17.
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necessario [...]"*°®. Em outras palavras, a justificacdo do processo penal esta

197

posta na esséncia mesma da justica™'.Uma concepg¢ao que tem prevalecido no

ocidente, embora excessivamente ornamental e artificial.

Nada mais quimérico do que o emprego do processo penal como instrumento
de pacificacdo social e realizacdo da justica. O efeito pernicioso desse relato
esta exatamente em sua capacidade de ocultar no plano discursivo e das
praticas cotidianas a paradoxal reproducdo das violéncias com o intento de
atender ao ideal da pacificacdo. Sempre presente em regimes autoritarios que

198

se apresentam como Estados de Direito", este mito tem sido racionalizado e

conforma a operatividade das agéncias persecutérias. Ao orientar-se por
valores como “verdade”, “paz social” e “justi¢a”, o processo penal justifica-se a
priori e os atores processuais “escondem o carater retérico de sua profissdo

para fortalecer os préprios argumentos”*®.

Além de otimizar as técnicas de controle e expansdo do poder punitivo, essa
estratégia densifica os danos aos direitos fundamentais e obscurece o
diagnéstico de que “a regra do poder penal é o inquisitorialismo”*®. Contudo,
essa premissa nao impede que os processualistas identifiguem a recepc¢ao do
sistema inquisitivo como o resultado do progresso e do processo civilizador. A
busca “racional” da verdade e o fim dos duelos procedente do direito canénico
sinalizariam para a humanizacdo do processo®?, antitese da “barbarie”
inerente aos procedimentos de resolucdo dos conflitos nas sociedades
arcaicas. Quanto a “racionalidade” do direito, ainda que aceitemos a premissa
weberiana de racionalizacdo das sociedades capitalistas, esta claro que o

discurso da “ciéncia do direito” assume formas axiolégicas de natureza

1% GOLDSCHMIDT, James. Problemas Juridicos y Politicos del Proceso Penal. Barcelona:

Bosch, 1935, p. 07.

7 LOPES JR., Aury. Introducdo critica ao processo penal: fundamentos da
instrumentalidade garantista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

1% CASARA, Rubens R. R. Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 194.

ADEODATO, Jodo Mauricio. A retérica constitucional (sobre tolerancia, direitos humanos
e outros fundamentos éticos do direito positivo). Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 51.

29 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.

78.
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ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores.
Curitiba: Jurua, 2008, p. 269.
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aporética e que essa racionalidade “também estaria centrada em processos

retéricos de controle das solugdes decisérias de problemas conflitivos”?%%,

Como se pode notar, 0 processo penal consiste num instrumento que, segundo
parte consideravel da doutrina processualista, visa basicamente a satisfacédo da
pretensdo acusatéria. A despeito de algumas criticas relevantes ao
reducionismo que permeia essa concepcado de instrumentalidade processual, é
inegavel a intima relacdo entre direito e processo penal, afinal, este € o Unico
instrumento a viabilizar o exercicio do poder-dever de punir do Estado. Essa
conexdo entre o direito e o processo também é importante para modelar a
finalidade do direito processual penal, tendo em vista que a dogméatica
juridica?® aproxima as duas disciplinas, conferindo-lhes como fim mediato a

consecucéo da paz social.

Tomando como ponto de partida uma espécie de simbiose entre formulacdes
hegelianas e teorias contratualistas, a moderna dogmatica juridico-penal
produziu uma teoria normativa que normaliza o poder punitivo — cujo exercicio
se justificaria a partir de uma base ontolégica — e se concretiza por meio de
concepgdes etiolégicas e escatolégicas da histéria, “que a veem,
respectivamente, como causal, isto &, previsivel, e progressiva, ou seja, 0

presente é melhor do que o passado e o futuro tende a ser melhor ainda”?**.

Se aquilo que se chama de realidade consiste em um “relato vencedor”, isto €,

»205 3 realidade do direito e

“‘um fendbmeno linguistico cuja apreensao é retérica
do processo também pode ser compreendida como o relato vencedor entre as
narrativas que compdem a historia. Em outras palavras, ao enxergarmos a
realidade como algo irremediavelmente contingente, construido a cada

momento pela comunicagdo, verificamos a producdo de discursos com o

%2 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito, retérica e comunicacao: subsidios para uma

pragmética da comunicacdo. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 172-174.

2% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Vol. 01. S&do Paulo: Saraiva,
2012, p. 50.

24 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retérica da norma juridica e do direito
subjetivo. Sao Paulo: Noeses, 2014, p. 109.

% |dem, p. 21.
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objetivo de contornar a mutabilidade dos eventos. Esses discursos séo
racionalizados por meio de narrativas que concorrem entre si pela definicdo
daquilo que sera chamado de “fatos” ou “realidade”. Embora a narrativa
(temporariamente vencedora) ndo seja permanente e se veja constantemente
ameacada pelos relatos derrotados, é de suma importancia, pois a histéria dos

relatos vencedores constitui 0 mundo?®.

Da perspectiva retdrica, uma vez que o mundo é constituido a partir desse
conjunto de relatos, “o maior ou menor grau de ‘realidade’ de um relato vai
exatamente depender dos outros seres humanos, da possibilidade de controle
publico da linguagem”™’. Dai que a realidade ndo é ontolégica, incluindo o
crime, que também é uma construcao discursiva. Nesse sentido, é possivel
afirmar que aquilo que consideramos como a realidade do saber juridico-penal,
desenvolvida em torno do exercicio do poder punitivo no seio da cultura
europeia e posteriormente planetarizada, consiste em um relato que se impos
mediante estratégias, como ocorre, por exemplo, com 0s ensinamentos

dogmaticos.

Cabe ressaltar, neste ponto, a importancia do pensamento juridico europeu e,
mais especificamente, portugués, enquanto matriz ou substrato do pensamento
juridico brasileiro. Ao tratar dessa complexa relacdo, Neder destaca a
excessiva obediéncia e submissdo da intelectualidade brasileira, sempre
disposta a citar os mesmos livros “consagrados” e a repetir e reproduzir ideias
e interpretagdes afiangadas por “canones” professados por eminéncias que a

autora descreve como “os verdadeiros donos do poder/saber’?®,

Por isso tudo, Dussel afirma a necessidade de superar ndo apenas a razao
instrumental (como o fez Habermas) ou a razao terror dos pés-modernos, mas

0 horizonte eurocéntrico e o préprio sistema-mundo tal como foi desenvolvido

2% 1dem, p. 139 e 338.

%7 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retérica da norma juridica e do direito

subjetivo. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 18.

% NEDER, Gizlene. lluminismo juridico-penal luso-brasileiro: obediéncia e submissao. Rio
de Janeiro: Revan, 2007, p. 205.



79

até o presente’®. Para os retéricos, a ruptura com essa realidade a partir da
periferia e a pretensdao de projetar um contradiscurso e uma nova
racionalidade, ético-critica®*®, pressupde a construcdo de um novo acordo
linguistico, temporario e circunstancial, uma conclusdo a qual seria atribuida a
concepcao de verdade. Nesse caso, a verdade seria o resultado de um
consenso, produzida a partir de uma “fundamentagéo persuasiva”, proveniente

de um diédlogo partidariamente orientado. Nas palavras de Ferraz Junior, “o

m211

consenso € ai condicdo da ‘verdade Apesar da precariedade desse

acordo, no campo ético ele conduziria ao que se compreende como correto,

justo, racional®*%.

O relato moderno sobre o sistema penal e, mais especificamente, o processo
penal — seus fundamentos, suas funcdes etc. — viabilizou a construcéo
discursiva do que se difundiu como a verdade concernente a gestédo de eventos
criminalizados, afigurando-se, assim, como a uUnica realidade passivel de
aceitacdo. Por mais artificial que seja a construgdo discursiva sobre a
inevitabilidade do sistema processual e apesar das promessas ndao cumpridas
por esse paradigma — cujo esgotamento esta vinculado a crise do atual sistema
civilizatério — ele tem sido altamente funcional na constru¢cdo de um modelo

propenso a violacao dos direitos fundamentais da pessoa humana.

Assim, tem-se que a necessidade de ampliacdo das respostas aos eventos
criminalizados para além do bindmio processo-pena implica primordialmente na
construcdo de narrativas que demandam a desconstrucdo do conceito de crime
como realidade ontoldgica, pautadas em perspectivas negativas e céticas em

relacdo ao sistema de justica criminal e as suas promessas®*.

%9 DUSSEL, Enrique. Etica da libertacdo na idade da globalizacdo e da excluséo.

Petropolis: Vozes, 2007, p. 64-65.
29 1dem, p. 73.

1 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito, retérica e comunicacao: subsidios para uma
pragmética da comunicacdo. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 40.

%12 ADEODATO, Jodo Mauricio. A retérica constitucional (sobre tolerancia, direitos humanos
e outros fundamentos éticos do direito positivo). Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 49.

13 SCHEERER, Sebastian. Hacia el abolicionismo. In: Abolicionismo penal. Buenos Aires:
Ediar, 1989, p. 21-22.
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A formulacdo do sistema acusatorio e a percepcdo moderna de que a
intervencg&o penal estaria orientada para a tutela dos direitos individuais contra
a irracionalidade dos poderes ganharam contornos de universalidade, mas
foram incapazes de romper definitivamente com as categorias religiosas do
medievo penal. Apesar de alguns importantes avang¢os concernentes a teoria
dos direitos humanos, as criticas do movimento humanista e o movimento
liberal ndo conseguiram erradicar os elementos inquisitivos que fundam e
gravitam na dinamica sistémica. No entanto, é imprescindivel perceber que o
humanismo e o racionalismo forneceram as bases para as representacfes
simbodlicas do poder punitivo no imaginario moderno, simbolizando a suposta
ruptura secular entre delito e pecado e representando uma “mudanca nuclear

no que tange a legitimidade dos sistemas juridicos”?*.

Imparcialidade, verdade, pacificacdo social, felicidade, constituem topoi
argumentativos que foram transformados em fundamentos ontologicos do
processo penal pelo discurso juridico-filoso6fico da modernidade. Além de
constituirem uma das formas do discurso normativo, eles auxiliam na
configuracéo da teoria do processo que faz a realidade do direito, ndo obstante
a teoria do direito ndo possa sugerir, “com base nesse ou naquele fundamento
ontoldgico, diretrizes de conduta mais verdadeiras ou corretas”?*®. Assumidos
como verdades evidentes e dai irrecusaveis, esses fundamentos “compdem o

horizonte englobante da maioria das nossas conviccdes e atitudes’®*®

, algo
facilmente verificavel no plano da dogmatica processual penal. Uma breve
analise dos manuais e das decisfes judiciais € suficiente para atestar a crenca,
tanto dos académicos quanto dos atores processuais, no “ser enquanto tal”,
mais precisamente, nas esséncias do processo penal, “utilizadas para

tranquilizar o espirito humano”?*’.
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CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.

ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do direito: uma critica & verdade na ética e na
ciéncia (em contraposicdo a ontologia de Nicolai Hartmann). S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 232-

3.

1% REALE, Miguel. Verdade e conjetura. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1983, p. 26.

ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do direito: uma critica & verdade na ética e na
ciéncia (em contraposi¢éo a ontologia de Nicolai Hartmann). Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 325.
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2.3 DESSACRALIZACAO DO PROCESSO? A FE NA CIENCIAE A
TENTATIVA DE RUPTURA COM O MEDIEVO PENAL

Descrevemos no decorrer deste capitulo algumas concepg¢des que, “evidentes”
aos olhos dos juristas, ostentam a qualidade de verdades cientificas. Em meio
a tirania da verdade, abordagens supostamente cientificas proclamam a
dessacralizacdo do processo penal, fenbmeno que possui como cenario o
mencionado processo, mais amplo e complexo, de desencantamento do

mundo.

A civilizagdo contemporénea consagrou o mundo da raz&o cientifica, um lugar
desencantado, onde ndo € mais necessario recorrer a magia e a fé,
substituidas pela razdo e pelos meios técnicos. Para Weber, com a
racionalizacéo progressiva e a eliminacdo dos elementos magicos do mundo,
as sociedades humanas evoluem para uma organiza¢do muito mais racional e

sempre burocratica®®.

Ao pulverizar as verdades objetivas e universais, oferecendo tdo somente
instrumentos para objetivos estabelecidos, a razdo tornou-se ferramenta a
servico do poder. Conforme explicitamos no primeiro capitulo, na sociedade
tecnolégica avancada a razéo foi subjugada ao seu valor instrumental e com

ela, a razao cientifica, um pressuposto da ciéncia.

Admitido o desencantamento do mundo e o abandono da metafisica ilusoria e
irracional, a linguagem cientifica assumiu o papel principal na constituicdo do
mundo real e do proprio ser humano, suprindo os vazios de um mundo
desprovido de encantos. Com a modernidade, o discurso cientifico racional se
transformou no relato (temporariamente) vencedor, expressao da “realidade” e

da “verdade”.

8 WEBER, Max. A ética protestante e o “espirito” do capitalismo. Traducdo José Marcos

Mariani de Macedo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2004.
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A relacdo entre modernidade e racionalidade desenvolvida por Hegel e
evidenciada por Weber indica a criacdo de uma cultura profana que destruiu as
imagens religiosas do mundo e permitiu o desenvolvimento das sociedades
modernas, novas estruturas sociais cristalizadas em torno dos nucleos
organizadores da empresa capitalista e do aparelho burocratico estatal,
processo que Weber concebeu como “a institucionalizagdo de uma acgao
econdbmica e administrativa racional com respeito a fins”. Conforme
mencionamos no capitulo anterior, a postura que se insurge contra a
modernidade a partir da critica a alguns dos seus conceitos fundamentais —
como, por exemplo, a racionalidade, entendida como vontade de dominacé&o
instrumental — também pode ser compreendida como elemento de uma
narrativa que, sob a justificativa de desmascarar os limites referentes ao
horizonte da raz&o conduz a uma espécie de “anarquismo ‘imemorial’, sob cujo

signo se anuncia a p6s-modernidade”?*°.

Apesar da pertinéncia da critica habermasiana relativa a assuncdo de uma
posicdo transcendental por parte dos pensadores poOs-modernos e seu
paradoxal atrelamento aos pressupostos da autocompreensdo da
modernidade, ela ndo se aplica a postura assumida neste trabalho. Isso ocorre
principalmente em virtude de ndao nos dirigirmos a modernidade “como um
todo”, o que sera devidamente elucidado mais adiante. Embora em muitos
aspectos nos aproximemos teoricamente de autores que proclamaram a
despedida da modernidade, nossa proposta de uma (auto)critica do mundo
moderno nado significa excluir de antemdo todas as conquistas modernas,

muitas indiscutivelmente irreversiveis.

Ainda assim, com o advento da modernidade assistimos ao surgimento de uma
época orientada para o futuro. Mais do que isso, 0 conceito profano de tempos
modernos anuncia uma perspectiva a qual corresponde a experiéncia do
progresso e da aceleracdo dos acontecimentos histéricos. Sao tempos
definidos a partir de categorias diversas, como capitalismo e industrializagéo,

mas principalmente pelo procedimento de racionalizagdo ao qual se refere

29 HABERMAS, Jiirgen. O discurso filoséfico da modernidade: doze licdes. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 2000, p. 04 e 08.
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Weber e que no campo da ciéncia se expressa no desenvolvimento do método
cientifico experimental, racional, com a pretensdo de fornecer explicacdes

objetivas sobre o mundo?®®.

A predisposicdo da ciéncia moderna ao desenvolvimento de uma teoria que
reafirma a imparcialidade do sujeito em relagdo ao objeto, transpondo o modelo
das ciéncias naturais para as ciéncias sociais foi duramente criticada por
Horkheimer em um célebre trabalho que denunciou a resignacdo da Teoria
Tradicional & dominacgéo exercida pelo modo de producdo capitalista. A mera
descricao da realidade e a reproducao da mesma légica destrutiva pela Teoria
Tradicional, Horkheimer opds a Teoria Critica, cujo pressuposto é um
comportamento critico que compreende “o carater discrepante cindido do todo
social”, transformado em “contradigdo consciente” para o sujeito comprometido
com uma critica orientada para a emancipacdo®*. Ao paradigma dogmatico da
Teoria Tradicional, contrapdés um sistema que se reconhece incoerente e
incompleto, de cujas bases conceituais nos apropriamos para o0
desenvolvimento desta pesquisa.

Apesar dos meéritos atinentes a perspectiva critica, ndo compartilhamos do
otimismo daqueles que acreditam no potencial emancipatoério do direito penal e
do processo penal®®. Apesar da convergéncia quanto a alguns dos
pressupostos que norteiam a Teoria Critica — como ocorre, por exemplo, em
relacdo a inexisténcia de neutralidade e objetividade cientificas e a producéo
de um diagnéstico preciso — parece pouco provavel que o processo penal
concretize as promessas modernas de limitacdo da violéncia punitiva

institucionalizada e efetivacédo dos direitos fundamentais.

20 SCHMIDT, Thomas M.; PITSCHMANN, Annette. Religion und Sakularisierung: ein
interdisziplinares Handbuch. Stuttgart/Weimar: Verlag J. B. Metzler, 2014, p. 218.

22! HORKHEIMER, Max. Teoria Tradicional e Teoria Critica. Os Pensadores. S&o0 Paulo: Abril

Cultural, 1980, p. 135.

22 Favoravel ao resgate e concretizacdo das promessas da modernidade, das quais a

emancipacdo por meio do processo penal: MELCHIOR, Antonio Pedro. A teoria critica do
processo penal. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 128, p. 27-64. Séo Paulo:
RT, fevereiro 2017.
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A ambiguidade intrinseca ao conhecimento cientifico e a tecnologia nunca ficou
tdo evidenciada quanto no ultimo século. As ciéncias criminais e a dogmatica
processual também se abriram aos influxos decorrentes da critica ao
conhecimento cientifico, detentor de verdades uUnicas, incontestaveis e
universais. Em seu afa de universalizar interesses supostamente gerais — mas
gue ndo passam de interesses particulares representados pelo proprio sistema
penal — e sob o pretexto de humanizar a justica criminal, a ciéncia juridico-
penal moderna elaborou e disseminou auténticos mecanismos de destruicdo da
vida humana, legitimados discursivamente em virtude de sua aparéncia

racional e civilizada.

Com a ciéncia moderna e a expectativa de superacdo do paradigma
inquisitorio, ndo verificamos a modificacdo da relacdo de conhecimento como
poder, sendo apenas a alteracdo dos pressupostos. A esperanca de uma
eventual transposicdo da epistemologia inquisitoria para uma epistemologia
acusatoria ndo passou de sonho pueril e, da verdade revelada pelo inquisidor,
surgiu uma nova verdade controlada a partir de uma postura tida como

cientifica®?®,

A busca da ciéncia por verdades irrefutaveis e sua rejeicdo a todo e qualquer
pressuposto que ndo seja cientificamente comprovado foram postas em
guestdo por pensadores como Nietzsche que, ao criticar o racionalismo
cientifico, assemelhou o pensamento cientifico a religido e a metafisica por
acreditarem numa verdade absoluta. Com o ceticismo de Nietzsche e mais
tarde a critica frankfurtiana do pdés-guerra e 0 pensamento pos-estruturalista,
chegamos ao esgotamento do que Timm de Souza denominou “o mito da ‘boa

razdo™?%*,

O ideal de verdade da metafisica e da religido que permeia o espirito cientifico

moderno estruturou o processo penal contemporaneo. Sendo assim, a vontade

223 KHALED JR., Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da ambicéo

inquisitorial. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 233-4.

4 TIMM DE SOUZA, Ricardo. Em torno & diferenca: aventuras da alteridade na
complexidade da cultura contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 86.
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de verdade vinculada a relacbdes de poder que funda o direito e 0 processo
penal modernos pode ser caracterizada como a génese da destruicdo da

225 manifesta nas ciéncias criminais a

justica penal. Esse desejo oculto de morte
vontade de erradicacao da diferenca e eliminagéo da alteridade, tdo comuns ao

conhecimento que almeja a universalizagao.

E importante fazer aqui uma critica ao projeto de universalizacdo do modelo
garantista, cuja pretenséo de projetar universalmente particularismos, inerente
as matrizes cientificas modernas, compromete “a abertura a diversidade e ao
reconhecimento das diferencas e das identidades”®?®. Embora o garantismo
projete um modelo minimalista de tipos incriminadores e estratégias politico-
criminais de reducdo de danos aos direitos humanos, exclui os projetos
abolicionistas e as alternativas que abdicam da legitimacdo da resposta

punitiva.

Assim como ocorre com o sistema penal, a totalizacdo dos métodos cientificos
nao pode ser considerada como uma realidade autbnoma, mas como parte do
sistema social concreto no qual se insere. Essa premissa descrita por Rusche e
Kichheimer nos leva a divergir do posicionamento mais recente de Habermas,
para quem “técnica e ciéncia perderam, como programa ideolégico, muito de

sua eficacia na esfera publica”®?’.

Ainda que em sua opinido a analise
empreendida na obra Técnica e ciéncia como ideologia nao possa
simplesmente ser prosseguida atualmente, entendemos que o filésofo aleméo
estava correto em sua avaliacdo inicial de que a “técnica e a ciéncia
estabeleceram-se como principios acriticos e como actividades legitimadoras
dos sistemas econdmicos e politicos vigentes, numa relacdo directa com a

crescente despolitizacdo dos individuos”??.

% NIETZSCHE, Friedrich. A vontade de poder. Traducdo Marcos Sinésio Pereira Fernandes

e Francisco José Dias de Moraes. Rio de Janeiro: Contraponto, 2008.

226 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
118.

2" HABERMAS, Jiirgen. A nova obscuridade: pequenos escritos politicos V. Traducdo Luiz
Repa. Séo Paulo: Editora Unesp, 2015, p. 350.

228 HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como “ideologia”. Lisboa: Edicdes 70, 1968, p.
82.



86

Para ser mais preciso e sem antecipar uma discusséo ainda a ser desenvolvida
adiante, neste ponto compartilhamos das reflexdes de Marcuse, ao insinuar
gque ndo apenas a aplicagcdo, mas 0 proprio conceito de razdo técnica é
ideologia e que a técnica configura-se como dominagdo metddica, cientifica,

calculada e calculante®?,

Embora a critica habermasiana néo se dirija a razdo técnica em si, mas a sua
universalizacdo e discordemos de alguns pressupostos de sua teoria
concernente a racionalidade, ndo podemos deixar de admitir a necessidade de
reinventarmos a razao, de formularmos “uma racionalidade que se anuncia

ousadamente plural”®*®

, tecida a partir da ideia de tolerancia, que se opde a
I6gica da razédo totalizante, subjacente a ciéncia moderna, e ao discurso
juridico-penal. Mais adiante iremos expor os contornos dessa racionalidade
ética e plural, condicdo de possibilidade para a constru¢cdo de alternativas a
certeza e a univocidade do processo penal e do préprio direito penal, sua

matriz genética.

22 MARCUSE, Herbert. O homem unidimensional: estudos da ideologia da sociedade
industrial avangada. S&o Paulo: EDIPRO, 2015.

29 TIMM DE SOUZA, Ricardo. Em torno & diferenca: aventuras da alteridade na
complexidade da cultura contemporénea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 89.
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3 TEOLOGIA PROCESSUAL: O ENRAIZAMENTO DO
PROCESSO NO SAGRADO E A CATASTROFE COMO
ELEMENTO DO RITUAL JUDICIARIO

3.1 A SUBSTITUICAO DO SACRIFICIO PELO PROCESSO PENAL
COMO MECANISMO DE CONTENCAO DA VIOLENCIA E
PACIFICACAO SOCIAL

A metamorfose do direito racional do Estado ocidental moderno e,
consequentemente, do processo penal, ndo deve ser reduzida as linhas deste
capitulo. Obviamente, ndo pretendemos exaurir em poucas paginas a
complexa relacdo entre o sagrado e o sistema judiciario ou esgotar a analise
pertinente aos teologismos politicos que se tornaram verdadeiras obsessdes
para muitos. Os riscos inerentes a estudos demasiadamente ambiciosos e
abrangentes na historia das ideias sao evidentes e contemplam, por exemplo, a
perda de controle sobre topicos, materiais e fatos, a imprecisao de linguagem e
argumentacdo, as generalizacdes ndo substanciadas e a falta de tensao
resultante de repeticbes enfadonhas. Ainda assim, assumimos alguns desses
riscos com o proposito de investigar e expor determinados dogmas juridicos
gue desafiam a razdo humana e compreender certos axiomas de uma “teologia

processual’®!

gue continua em vigor nos dias de hoje.

Apesar do alardeado processo ocorrido na Europa a partir do século XV de
ruptura da cultura eclesiastica com as culturas filosoficas e as instituicdes
juridicas e politicas, ndo é demasiado descrever o processo penal como um
instrumento de exercicio de poder impregnado de categorias religiosas. Dai a
nossa opcdo — numa clara alusdo a Carl Schmitt, um dos importantes
representantes do realismo politico — pela expresséo teologia processual, para

nos referirmos ao paradigma processual da modernidade.

2L A ideia foi apresentada originalmente e embrionariamente em: BOLDT, Raphael;

CARVALHO, Thiago Fabres de. Processo e tragédia: a sentenca penal como locus da crise
sacrificial. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 115, p. 141-165. S&o Paulo: RT,
jul.-ago. 2015.
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A tese de que “todos os conceitos significativos da doutrina moderna do Estado

sd0 conceitos teoldgicos secularizados”?*

sugere que, assim como o direito, a
politica ndo é articulada a partir de si mesma. Logo, diante da auséncia de
autonomia do juridico, que sempre remete a decisdo de um poder politico para
justificar a ordem juridica, pode-se dizer que o politico também carece de

autonomia, remetendo sempre ao teoldgico, fonte do seu poder.?*

Schmitt ndo pretende, com o axioma da teologia politica restrita, apresentar a
teoria politica como uma espécie de anexo da teologia, mas inscrever a génese
do Estado moderno na religido. E o faz por dois motivos: primeiramente,
porque o Estado é pensado e descrito gracas a secularizacdo de conceitos
teologicos e, depois, porque conserva, ainda que negativamente, a marca do

conflito (teoldgico e politico) que fez advir a necessidade disso®*.

E a partir do plano da justificacio teoldgica que o poder soberano ilimitado
adquire fundamento “racional”’. Para Carl Schmitt, o discurso politico e a teoria
juridica positiva estdo enraizados numa metafisica da historia entendida como
teologia politica. Sendo assim, as categorias do processo penal moderno
expressam a mesma matriz genética, reproduzindo o fundamento teolégico
inscrito nos demais conceitos da teoria politica. As bases epistemoldgicas do
processo penal constituem uma “mitologia processual”, pois jamais se
desvencilharam de seus fundamentos sagrados, sempre aptos a justificar de
forma absoluta a verdade do poder juridico-politico estabelecido, vocacionado

a afirmar-se constantemente pelo “milagre” do “Estado de excegao’.

Menos promissora ainda € a ideia de que a secularizacdo tenha propiciado a
completa eliminacédo dos elementos teoldgicos das instituicdes juridico politicas
modernas. Nao pretendemos aqui reafirmar qualquer tipo de antinomia entre

religido e ciéncia, mas indicar a estrutura religiosa da justica penal. Assim como

232 SCHMITT, Carl. Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehre von der Souveranitat. Berlin:

Duncker & Humblot, 1996, p. 43.

233 SA, Alexandre Franco de. Do decisionismo & teologia politica: Carl Schmitt e o conceito
de soberania. Covilhad: LusoSofia, 2009, p. 26 e ss.

24 KERVEGAN, Jean-Francois. Hegel, Carl Schmitt: o politico entre a especulacdo e a
positividade. Traducao Carolina Huang. Barueri/SP: Manole, 2006, p. 87-88.
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Benjamin se referiu ao capitalismo “como uma religiao”**°

, acreditamos que o
processo penal — a despeito do processo de laicizacdo das ciéncias iniciado na

Europa — também esta ancorado no sagrado.

Dito de outra forma, a partir de suas finalidades declaradas, o processo penal
anulou a vitima, substancializou o crime e o criminoso e reativou os “regimes
de verdade” proprios da Inquisi¢ao. A racionalidade técnica apenas substituiu a
fé religiosa e o racionalismo acabou por envernizar a inquisicdo medieval®®.
Dird mais Amaral, ao relembrar que com o renascimento do direito romano na
Idade Média, foram recuperadas praticas da antiguidade do império romano, o
gue levou a uma reconfiguracdo do processo, esta “magistral invencdo da

escola do medievo”?’,

Na esteira do pensamento de Ost, parece possivel sustentar que “a laicizacao
do mundo e a secularizacdo do direito, iniciadas desde a modernidade, ndo
enfragueceram verdadeiramente este laco estrutural da memoria com o

sagrado fundador’®®.

Da mesma forma pensam Scheerer e Hulsman, ao
sustentarem que a atual crenca nas funcdes do direito penal deriva de ideias
oriundas da teologia escolastica da ldade Média, sendo possivel ainda afirmar
gue o direito penal é a continuacdo ou o substituto do pensamento eclesiastico

na atualidade®®.

2% BENJAMIN, Walter. O capitalismo como religido. [Organizacédo Michael Léwy]. S&o Paulo:

Boitempo, 2013, p. 21.

2% BOLDT, Raphael; CARVALHO, Thiago Fabres de. Processo e tragédia: a sentenc¢a penal
como locus da crise sacrificial. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 115, p. 141-
165. Sao Paulo: RT, jul.-ago. 2015.

%7 AMARAL, Augusto Jobim do. A politica da prova e cultura punitiva: a governabilidade
inquisitiva do processo penal brasileiro contemporaneo. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 120-
121.

% OST, Frangois. O tempo do direito. Bauru: Edusc, 2005, p. 59.

SCHEERER, Sebastian. Warum sollte das Strafrecht Funktionen haben? Gesprach MIT
Louk Hulsman UUber den Entkriminalisierungsbericht dés Europarate. Disponivel em:
<http://www.wiso.unihamburg.de/fileadmin/sowi/kriminologie/Publikationen/Scheerer_1983 War
um_sollte_das_Strafrecht_Funktionen_haben.pdf.>. Acesso em: 10 jan. 2014, p. 68. “Man kann
doch wohl kaum sagen, dass das Strafrecht die Scholastik im 20. Jahrhundert weiter fiihrt oder
ersetzt”. “Der Dekalog, die ekklesiastischen Konzepte, die biblischen Bilder und das
erfahrungsfremde, lediglich aus Begriffen ableitende Denken der Hoch- und Spétscholastik - all
das laBtuns noch heute glauben, dal8 das Strafrecht Funktionen hat”. (Tradugao nossa)

239
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Ainda que néo seja possivel falar em uma filosofia juridica moderna ou em um
sistema juridico moderno na Europa em virtude dos diferentes climas
intelectuais que constituiram a modernidade naquele continente, existe certo
consenso no sentido de que a laicidade seria um dos tracos do direito
moderno, em franca oposicao ao direito clerical da alta Idade Média. Contudo,
destaca Villey, “seria um grave erro imaginar que esse laicismo juridico vem
acompanhado de uma atitude anti-religiosa. Muito pelo contrario, por algum
tempo ele caminha passo a passo com a mais auténtica filosofia crista (e as

vezes até catdlica)"**.

Acreditamos, portanto, que a ruptura com a ortodoxia religiosa néo foi
suficiente para expurgar os elementos teoldgicos do direito. E importante
registrar que essa fonte primitiva do pensamento moderno ndo nos impele,
necessariamente, a um juizo de valor negativo em relacdo a esse modo de
pensar o direito, tampouco a uma suposta superioridade da modernidade no

tocante ao Medievo ou a filosofia classica.

Historicamente, percebe-se que a afirmacéo e a disseminacdo do cristianismo
aconteceram paralelamente ao surgimento de novas questdes sobre o direito e
a politica na filosofia medieval, especialmente sobre o status da comunidade
politica mundana e a extenséo e o limite de suas tarefas. Com isso, a ordem
politica passou a ser vista a partir de outra perspectiva, pressuposta desde a
pretensdo teoldgica. Bockenforde constata, assim, a consolidacdo de uma
“teologia politica” que acaba assumindo o lugar da “religiao politica”. Para ele, a
relacdo entre a igreja e a comunidade politica terrena apontaria para a
consolidacdo da fé cristd como um dos fundamentos mais relevantes na
constituicdo da ordem politica. Do mesmo modo, quanto ao universo juridico
essa relacdo cristalizou-se tanto na filosofia do direito quanto nas praticas da
época, uma vez que 0S principais autores daquele periodo ndo eram
propriamente juristas, mas teélogos. Seja no contexto do pensamento juridico

ou politico, seus trabalhos foram concebidos teologicamente, o que levou o

249 VILLEY, Michel. A formacdo do pensamento juridico moderno. S&do Paulo: Martins
Fontes, 2009, p. 172-175.
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direito a ser compreendido desde o ponto de vista da ordem moral e ética

prevalente®*.

Embora discordemos da narrativa vencedora no ambito das ciéncias criminais
que propde o declinio do sistema inquisitorial confessional e a ruptura com o
sistema penal do Medievo, também ndo compartiihamos do reducionismo que
procura demonstrar o condicionamento do poder punitivo pela religido, mas
acreditamos, conforme a critica romantica da civilizacdo capitalista
desenvolvida por Benjamin®*?, que a vida estd colonizada pelo culto
permanente ao direito penal e ao processo penal, uma religido que se alimenta

da culpa e possui a pena como “rito sagrado de solucéo de conflitos”**3,

A prevaléncia do relato cientifico, da desconstrucdo do sistema processual
inquisitorial realizada com o advento do Iluminismo a partir da ideia de
secularizagao, configuram somente um “jogo de cena laico para a manutengao

»244

dos principios fundamentais do inquisitorialismo N&o por outra razao,

Legendre avalia que “o mito escolastico foi retrabalhado, reformado,

retranscrito, mas niao demolido”?*°.

Assim como o desencantamento moderno teve o seu germe no mito, o
processo penal se definiu a partir de uma nova roupagem, porém, sem
abandonar a forma mitica. Desde uma perspectiva frankfurtiana, pode-se
argumentar que, da mesma forma que “o mito ja é esclarecimento e o

1246

esclarecimento acaba por reverter a mitologia”™, o processo penal moderno

possui resquicios do conhecimento mitico. Embora as reformas oitocentistas no

21 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Geschichte der Rechts- und Staatsphilosophie:
Antike und Mittelalter. Tbingen: Mohr Siebeck, 2002, p. 181-183.

42 BENJAMIN, Walter. O capitalismo como religido. [Organizacédo Michael Léwy]. Séo Paulo:
Boitempo, 2013.

43 BATISTA, Nilo. Midia e sistema penal no capitalismo tardio. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S&o Paulo: IBCCrim/RT, n. 42, p. 242-263, jan./mar., 2003.

44 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
p. 73.

%5 LEGENDRE, Pierre. O amor do censor: ensaio sobre a ordem dogmatica. Rio de Janeiro:
Colégio Freudiano/Forense Universitaria, 1983, p. 181.

% HORKHEIMER, Max. ADORNO, Theodor. Dialética do esclarecimento: fragmentos
filosoficos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1985, p. 15.
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discurso penal tenham estabelecido como variavel fundamental a
secularizacdo, foram incapazes de exorcizar a logica inquisitorial da cultura
penal. Ndo apenas 0 processo, mas o0 sistema de justica criminal é
instrumentalizado como mecanismo de dominacdo que combina elementos

metafisicos e conhecimento racional caracterizado pela calculabilidade.

Essa relacdo entre teologia e politica, para muitos um vinculo ineliminavel,
existe principalmente em virtude da necessidade de conservagdo do poder.
Compreende-se entdo porque uma das principais estratégias das autoridades
sempre foi conectar o poder ao “bem”. Embora ndo houvesse qualquer
correlagdo entre ambos, evoca-lo tem sido uma estratégia eficaz a fim de
assegurar a dominacdo e preservar 0s proprios interesses, mesmo que para
tanto e paradoxalmente seja necessario colocar-se ao lado do “mal”, aliar-se ao
anticristo, como fez o grande inquisidor de Dostoiévski. A verdade esta do lado

do poder e sem o0 sagrado esvazia-se o politico e o juridico.

Para Girard, a humanidade € a filha do religioso e ndo existiria sem ele, razado
pela qual s6 é possivel compreender os diversos fenbmenos sociais por meio
da articulagéo entre o sagrado e a violéncia. A tese girardiana sugere que a
violéncia, componente intrinseco as sociedades humanas, pode se generalizar
em virtude da “rivalidade mimética”, ameacando, assim, a existéncia de toda a
comunidade. A partir da ideia aristotélica de que o homem € o mais mimético
de todos os animais e, portanto, 0s homens imitam os desejos uns dos outros,
0 mimetismo poderia conduzir ao acirramento das rivalidades e a vinganca.
Diante do risco de uma destruigdo total inerente a “crise mimética”, quando
todas as pessoas desejam a mesma coisa e procuram obté-la pela forca, surge
entdo a necessidade de contencdo da violéncia. Em sociedades arcaicas,
desprovidas de organizacdo na forma estatal tipicamente moderna, a solucéo
para a crise do desejo mimético, para a contencdo da violéncia infinita,
encontrava-se naquilo que Girard chama de “mecanismo da vitima unitaria, ou

mecanismo do bode expiatdrio”?*’.

" GIRARD, René. O bode expiatério e Deus. Traducéo de Marcio Meruje. Covilha: Lusosofia

Press, 2009, p. 04-07. Nesta trajetoria, Marcuse sugere que “a civilizagdo ocidental sempre
glorificou o herdi, o sacrificio da vida pela cidade, o Estado, a na¢éo; raramente indagou se a
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Se 0 desejo humano se movimenta em virtude do desejo de um outro e isso
pode nutrir rivalidades entre individuos e grupos sociais, 0 sacrificio de um
membro do grupo em conflito seria capaz de apaziguar a violéncia e impedir a
eclosdo de novas rivalidades. O sagrado afigura-se, dessa maneira, como
instrumento regulador diante da ameaca de violéncia generalizada. Ao tentar
apaziguar a violéncia e evitar que ela seja desencadeada, a prevencao
religiosa pode assumir um carater violento. A hipotese levantada por Girard de
gue o sacrificio configura um instrumento de prevencao da violéncia reforca a

ideia de que “a violéncia e o sagrado sdo inseparaveis”?*.

Sobre a vitima transfere-se toda a violéncia da comunidade, numa espécie de
linchamento que cumpre um papel extraordinario, seja no universo dos mitos

gregos ou mesmo nas Sagradas Escrituras. Em outras palavras,

0 assassinio colectivo desempenha em todos os textos religiosos um
papel de tal importancia que suscita uma explicacéo, e tal explicacdo
€ 0 mimetismo e ndo a culpabilidade real da vitima. O linchamento,
pela sua unanimidade, reconcilia a comunidade, e a personagem que
foi linchada Passa por ser muito ma, pois causou a violéncia na
comunidade®”’.

Sucedaneo do fendmeno do bode expiatorio nas sociedades arcaicas, O
sacrificio € apresentado como a primeira instituicdo humana, assentada na
repeticdo da morte da vitima que catalisa todo o mal e propicia a reconciliacéo
da comunidade. Para apaziguar a violéncia e desvia-la de certos seres que se

tenta proteger, € necessario oferecer-lhe uma valvula de escape.

Se aos poucos o sacrificio perdeu a sua forga, ndo deixou de existir, tendo sido

substituido nas sociedades modernas pelo judiciério, responsavel por afastar a

cidade estabelecida, o Estado ou a nagéo eram dignos do sacrificio. O tabu sobre a indiscutivel
prerrogativa do todo sempre foi mantido e imposto, e tem sido mantido e imposto tanto mais
brutalmente quanto mais se supde que o todo é composto de individuos livres. A questdo esti
sendo agora formulada de fora e entendida por aqueles que se recusam a fazer o jogo dos
afluentes; é a questdo de saber se a abolicdo desse todo ndo ser4d uma precondi¢do para a
emergéncia de uma cidade, Estado, nagdo, verdadeiramente humanos”. MARCUSE, Herbert.
Eros e civilizagdo: Uma Interpretagcdo Filoséfica do Pensamento de Freud. Rio de Janeiro:
Zahar Editores, 1975, p. 18.

%8 GIRARD, René. A violéncia e o sagrado. S&o Paulo: Editora UNESP, 1990, p. 32.

49 GIRARD, René. O bode expiatério e Deus. Traducéo de Marcio Meruje. Covilha: Lusosofia
Press, 2009, p. 07.
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ameaca da vinganca. Esse processo de transcendentalizacdo da violéncia
vitimizadora que é a génese do sagrado também institui o sistema judiciario e,
por conseguinte, a justica penal. Ao assumir o monopdlio absoluto da vinganca,
o judiciario racionaliza a violéncia e cumpre a mesma fungcdo do sacrificio. O
elemento religioso encontra-se presente tanto nos rituais subjacentes aos
modos de prevencgdo da violéncia mais rudimentares quanto no ritual judicial
moderno, oriundo de um sistema que também refere-se a uma teologia,
garantidora da verdade de sua justica. Mesmo que essa teologia desapareca,

complementa Girard, “a transcendéncia do sistema mantém-se intacta”*°.

Com a intensificacdo da fragmentacdo social e a densificagdo dos conflitos,
fendbmenos dos quais tratamos mais detidamente no primeiro capitulo deste
trabalho, a justica assume o papel de “instancia moral por defeito” e o direito
apresenta-se como “a ultima moral comum”. Em virtude do desencantamento
do mundo e da dissolucdo da comunidade e da tradicdo, o lugar que antes
pertencia a religido passou a ser ocupado pela justica, metamorfoseada no

local de “reafirmagao do ideal e de consolidacdo do laco social”?**.

A orientacdo das pessoas, a proclamacédo da salvacdo, o aconselhamento, a
fixacdo de limites morais e a consequente imposi¢cdo de sancdes para aqueles
gue rompem a alianca com Deus, o perddo, a graca, o estabelecimento dos
lacos entre o passado e o presente, enfim, € notavel a analogia entre as
atribuicbes da justica e da religido. O problema é que a afirmacao desta “nova
religido” desconsidera o fato de que o dominio do religioso pertence a ordem
do privado e que inumeras religides podem ser abrigadas pelo espaco publico.
Enfim, inexiste pluralidade porque com a sobrecarga da justica somente a ela
confere-se a importante tarefa de sintetizar a heterogeneidade social por

intermédio do juiz, “investido como sacerdote-mor de uma nova divindade”®2,

% GIRARD, René. A violéncia e o sagrado. S&o Paulo: Editora UNESP, 1990, p. 37.
1 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. Lisboa: Instituto
Piaget, 1996, p. 193-195.

%2 MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade
jurisprudencial na “sociedade 6rfa”. Traducdo Martonio Lima e Paulo Albuquerque. Novos
Estudos CEBRAP, n. 58, S&o Paulo: CEBRAP, p. 183-202, 2000, p. 196.
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As reminiscéncias teoldgicas no processo penal derivam ndo apenas da
linguagem ou dos rituais, mas do préprio espaco judiciario, um “espago que
confina o sagrado”®3. O processo como ritual sempre pressupde a delimitacdo
de um lugar propicio a sua realizagdo, um local considerado sagrado desde as

sociedades arcaicas®*

.Para as tribos germénicas, as florestas e as arvores
eram seres sagrados — dai o Waldkult e o Baumkult, os cultos a floresta e a
arvore —, mas também o local de realizacdo da justica. Semelhantemente, a
Biblia menciona em lIsaias (61: 3) as “arvores da justica” e no livro de Juizes
refere-se as palmeiras sob as quais Débora, profetisa e juiza em Israel, julgava

e aconselhava o povo.

Garapon registra ainda que o simbolismo religioso é uma das fontes de
inspiracdo da justica, responsavel por recordar a humanidade uma funcéo
essencialmente divina. O simbolismo, que ndo se restringe ao cristianismo,

conduz a ideia de sacralizacdo da virtude da justica e que

0s juizes sdo homens aos quais incumbe uma tarefa sobre-humana
para a qual se devem tornar dignos. Este simbolismo funciona, ao
mesmo tempo, como ungio e sangdo. E certo que autorizava, mas
também ameacava. Relembrava junto dos juizes os riscos que estes

corriam ao exercer na terra uma funcédo divina, até ai unicamente
reservada a Deus®™”.

Ao nomearmos a figura do juiz, um lembrete torna-se importante sobre a
metafora dos “dois corpos do rei”: assim como o imperador era a0 mesmo
tempo um ser mortal e, no entanto, imortal com relacdo a sua dignidade e seu
corpo politico, 0 magistrado representa a lei viva, o guardido da Constituicéo,
uma deidade entre os homens. O conceito dicotémico do governo, investigado
por Kantorowicz, foi amplamente utilizado por juristas medievais e possui
certas similaridades com o pensamento juridico moderno, pois a encarnacao,

nao do corpo politico, sendo juridico, na figura do julgador, “desfaz as

%53 GARAPON, Antoine. Bem julgar: ensaio sobre o ritual judiciario. Lisboa: Instituto Piaget,

1997, p. 26.

% CARBONNIER, Jean. Flexible Droit: Pour une sociologie du droit sans rigueur. Paris:
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 2001.

%5 GARAPON, Antoine. Bem julgar: ensaio sobre o ritual judiciario. Lisboa: Instituto Piaget,
1997, p. 30.
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imperfeicbes humanas do corpo natural e |lhe transmite a “imortalidade”

como autoridade judiciaria.

Uma vez que ao religioso “cumpre o papel de apaziguar a violéncia e evitar que

ela seja desencadeada”®’

»258

, a justica seria “um equivalente moderno da
religiao”>”, responséavel, neste caso, pela domesticacdo da violéncia por meio
do processo penal. Os ritos sacrificais das sociedades primitivas foram
substituidos pelo ritual judiciario, razdo pela qual um dos principais
fundamentos do processo penal moderno é exatamente pacificar os conflitos e

impedir o desencadeamento da violéncia.

Ao abordar a relacdo entre o direito candnico e o direito moderno, Weber
destaca o processo de “dupla racionalizacdo do processo”, secular e
eclesiastica. Estendida a toda a Europa e, posteriormente, a todo o mundo
ocidental por meio da colonizacdo das nacOes periféricas, essa dupla
racionalizacao indica, na realidade, uma tentativa de conformacéo racional do
processo candnico, tendo em vista que os procedimentos do direito germanico
foram rechacados tanto pela burguesia quanto pela Igreja. Se por um lado esta
nao poderia tolerar meios processuais pagaos, por outro, a classe ascendente
burguesa ndo poderia admitir que a disputa de direitos mercantis fosse

decidida por um duelo®®.

Embora os procedimentos do direito primitivo
germanico fossem também estritamente formais, o aspecto decisivo no
desenvolvimento do direito foi a racionalizacdo do processo. Contudo, a
substituicdo do formalismo magico do processo germanico pelo direito romano
e depois, especialmente, pelo direito candnico, ndo suprimiu o0 enraizamento do

processo penal no religioso.

% KANTOROWICZ, Ernst H. Os dois corpos do rei: um estudo sobre teologia politica
medieval. Traducéo Cid Knipel Moreira. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998, p. 25.

" GIRARD, René. A violéncia e o sagrado. S&o Paulo: Editora UNESP, 1990, p. 33.

% GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. Lisboa: Instituto
Piaget, 1996, p. 193.

9 WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Vol. 02.
Traducdo de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia/DF: Editora Universidade de
Brasilia; S&o Paulo: Imprensa Oficial do Estado de S&o Paulo, 1999, p. 518-9.
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A despeito das formulacBes tedricas atinentes a supressédo da vinganca pelo
Estado, para Girard o judiciario foi incapaz de elimina-la, limitando-se téo
somente a uma represdlia Unica, exercida por uma autoridade soberana e
especializada: “as decisbes da autoridade judiciaria afirmam-se sempre como

a ultima palavra da vinganga”®®°.

Assim, inexiste no sistema penal um principio de justica diferente do principio
de vinganca. Ha reciprocidade violenta, retribuicdo. Contudo, ainda que nao
exista diferenca de principio entre vinganca publica e vinganca pessoal, no
plano social a diferenca € consideravel, pois no mundo moderno interrompe-se
o ciclo interminavel da vinganca mediante a condenacdo do acusado,
encerrando-se, com isso, 0 perigo da escalada da violéncia em um ciclo
destrutivo e infinito de vingancas. A questdo a se perceber € que, apesar das

“pulsdes vindicativas do sistema penal”®*

, um instrumento de canalizacdo da
vinganga, o relato hegemonico tende a apresenta-lo como um instrumento de

realizacéo da justica.

3.2 A VITIMA EXPIATORIA ENTRE O SACRIFICIO E A CRISE
SACRIFICIAL: O ACIRRAMENTO DA REPRESSAO E A
TRANSFORMAGCAO DO SACRIFICIO EM CATASTROFE

Embora no universo das representacfes simbdlicas punitivas da modernidade
0 processo se estabeleca a partir da racionalizacdo e da dessacralizacéo,
simbolicamente ele “demarca um tempo e um espago sagrados, supostamente
capazes de domesticar a violéncia e impedir o seu desencadeamento

irrefreavel”?®?,

%9 GIRARD, René. A violéncia e o sagrado. S&o Paulo: Editora UNESP, 1990, p. 28.

*1ZAFFARONI, Eugenio Raul. La palabra de los muertos: conferencias de criminologia
cautelar. Buenos Aires: Ediar, 2011, p. 501.

%2 BOLDT, Raphael; CARVALHO, Thiago Fabres de. Processo e tragédia: a sentenca penal
como locus da crise sacrificial. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 115, p. 141-
165. Sao Paulo: RT, jul.-ago. 2015, p. 143.
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Conforme frisamos, o discurso juridico moderno atribui ao processo penal a
fungéo de interromper a vinganga, eliminando, por meio do Estado de Direito, o
caos e a guerra de todos contra todos. Com o confisco do conflito e a
racionalizacdo da justica, caberia ao ritual punitivo judiciario reconstruir
historicamente o evento criminoso, revelar a verdade e realizar a justica,
impedindo, dessa maneira, a vinganca reciproca infinita e pacificando o grupo
social abalado pelo crime. Eis uma narrativa (quase) unanime, o relato

vencedor.

Nesse sentido, assinala Ferrajoli: “0 processo, como a pena, se justifica
precisamente como técnica de minimizacdo da reacdo social frente ao delito:
de minimizagdo da violéncia, mas também do arbitrio que de outro modo se
produziria com formas ainda mais selvagens e desenfreadas”®. Figueiredo
Dias, na mesma linha, sustenta que “o verdadeiro fim do processo penal s6
pode ser a descoberta da verdade e a realizagdo da justica”, aspiragao que
viabilizaria, como fim ideal, a seguranca e a paz juridica, criando-se, por meio
do processo, “um estado em que a comunidade juridica volta-se a tranquilidade

depois de uma violacdo do direito”?®*.

Verdade, justica, pacificacdo, missbes atribuidas ao processo penal pelo

discurso filoséfico e juridico da modernidade®®.

Mas em que medida tais
funcdes se realizaram? Seria 0 processo penal um auténtico instrumento a
servico da eficacia de um sistema de garantias, ou uma vinganca ainda mais
brutal, capaz de degenerar-se permanentemente em catastrofe, em

monstruosidades e iniquidades incontaveis ao longo da histéria?

Apesar de alguns etnélogos e antropdlogos apresentarem a violéncia como um

componente basico da vida social, constitutiva das sociedades primitivas, um

63 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 604.

% DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Processual Penal. Coimbra: Coimba Editora, 2004, p. 43-
45,

% |nsignes penalistas alemaes como Wessels, Beulke e Sager v&o além e salientam que a

propria existéncia do direito penal justifica-se exatamente na necessidade de uma convivéncia
social pacifica. WESSELS, Johannes; BEULKE, Werner; SAGER, Helmut. Strafrecht
Allgemeiner Teil: Die Straftat und ihr Aufbau. 44. Aufl. Heidelberg: C.F Miiller, 2014, p. 02.
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elemento ao mesmo tempo profano e sagrado, René Girard destaca a
necessidade dos grupos sociais de ludibria-la, fornecendo-lhe uma valvula de

escape a fim de evitar a exploséo de conflitos e restaurar a harmonia social:

A violéncia ndo saciada procura e sempre acaba por encontrar uma
vitima alternativa. A criatura que excitava sua fdria é repentinamente
substituida por outra, que ndo possui caracteristica alguma que atraia
sobre si a ira do violento, a ndo ser o fato de ser vulneravel e de estar
passando a seu alcance.?®®

Em diversas sociedades primitivas acreditava-se que a ameaca imposta aos
homens pela violéncia, proveniente de seus efeitos miméticos, somente
poderia ser contida mediante o “sacrificioc” que, de acordo com Girard,
protegeria a comunidade inteira, direcionando a violéncia para vitimas

exteriores.

Essa “substituicao” destaca a relevancia do papel desempenhado por aquela
gue ser tornaria a “vitima sacrificial”’, responsavel por desviar a violéncia do
objeto inicialmente visado e restabelecer a ordem, a coesdo social. Se no
passado o sacrificio foi a primeira forma que se encontrou para dominar a
violéncia, gracas, sobretudo ao espetaculo de uma outra violéncia desviada
para um ser indefeso e vulneravel, fosse este um cordeiro imaculado, como no
caso dos sistemas rituais judaicos ou um ser humano sob a forma do
pharmakés, sustentado pela cidade para ser sacrificado nos periodos de
calamidade, com a modernidade inaugurou-se a substituicdo dos rituais

religiosos por outros, fundados nos ritos processuais?®’.

O espaco do sacrificio e a busca pela pacificagdo social por meio da mediagéo
entre um sacrificador e uma “divindade” foram ocupados paulatinamente pelo
sistema judiciario que arrogou para si a funcdo de canalizar a violéncia impura
através da violéncia pura®®. Entretanto, o abandono do sacrificio arcaico ndo

impediu que a “vitima expiatoria” continuasse a cumprir o seu papel no

% GIRARD, René. A violéncia e o sagrado. S&o Paulo: Editora UNESP, 1990, p. 13.

7 BOLDT, Raphael; CARVALHO, Thiago Fabres de. Processo e tragédia: a sentenca penal
como locus da crise sacrificial. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 115, p. 141-
165. Sao Paulo: RT, jul.-ago. 2015, p. 148.

%% GARAPON, Antoine. Bem julgar: ensaio sobre o ritual judiciario. Lisboa: Instituto Piaget,
1997, p. 256.
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cerimonial degradante do processo, pois além de evidenciar a permanéncia da
funcdo sacrificial — para Garapon, uma ameaca consubstancial a propria forma
do processo — ela revela as fontes imaginarias dos discursos punitivos
contemporaneos, sustentados em uma racionalidade que longe de aplacar a

violéncia, acumula ruina sobre ruina.

Desse ponto de vista, € possivel afirmar a continuidade da violéncia no
processo penal moderno. Ao contrario do que defendem os processualistas,
Ost avalia que “o processo conserva algo da violéncia da qual tende a sair”,
mobilizando de um lado o phobos, o temor sagrado e, de outro, “todos os
recursos do rito a fim de reavivar a autoridade necessaria para manter a
violéncia a distancia”®®. Essa dialética do processo moderno torna visivel a
incorporacdo do antigo no moderno e a pulsdo do mito na instauracao da
razdo. Por isso, ndo se deve compreender o processo como a rejeicao da

tradicdo e do seu imaginario fundador, mas como a sua incorporacdo?’°.

Embora o Estado n&o tenha eliminado a violéncia ao sequestrar o conflito e se
apossar dos procedimentos judiciarios, a “revolu¢gao” oriunda do processo
penal ndo passou de uma Aufhebung (superacdo que integra) que permitiu

legitimar discursivamente a sua supremacia, promovendo

a ideia de que apenas ele pode conter o turbilhdo das violéncias
reciprocas, da guerra de todos contra todos, que o 4dio da vitima real
tenderiam a impulsionar. Discurso nitidamente desmascarado pela
forma caricatural, seletiva, abusiva e também cadtica, pela qual o
Estado realiza a vinganga publica no meio do espetaculo dos
suplicios, obediente a uma determinada economia politica do castigo
forjada pelo poder soberano®’.

Sob a justificativa de ludibriar a violéncia gerada pelos crimes, o Estado precisa
responder com “algo para devorar”, uma reparagao a lhe propor; entra em cena

0 acusado, bode expiatério humano do processo penal moderno, sobre quem

9 OST, Francois. Contar a lei: as fontes do imaginario juridico. Traducdo Paulo Neves. S&o

Leopoldo: Editora Unisinos, 2007, p. 150.

2 GARAPON, Antoine. Bem julgar: ensaio sobre o ritual judiciario. Lisboa: Instituto Piaget,
1997, p. 206.

L CARVALHO, Thiago Fabres de. A bravura inddmita da justica penal: o imaginario punitivo &
luz da ética da vinganca. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais. Vitéria: Faculdade
de Direito de Vitéria— FDV, n. 8, p. 311-337, 2010, p. 319.
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irdo recair todos os males provenientes das agressfes ao soberano. A eficicia
desse mecanismo de expiacdo da culpa e recuperacao da inocéncia por meio
da expulsdo da vitima expiatdria pressupfe certo desconhecimento, embora
nao se possa esquecer completamente o objeto inicial e o deslizamento

realizado deste para a vitima realmente imolada®’.

Na tragédia de Sofocles, apesar de Edipo n&o ser o culpado pela peste que se
abateu sobre a cidade de Tebas, a ele, um assassino, foi atribuida toda a
responsabilidade pela doenca. Ndo obstante sua inocéncia em relacdo a
epidemia, Edipo deveria sofrer sozinho as consequéncias da violéncia
reciproca que tomou conta da cidade, libertando, assim, a todos os cidadaos
de sua responsabilidade.

Ainda que a acusacao tivesse oscilado inicialmente entre os trés protagonistas,
Creonte e Tirésias conseguiram fixa-la somente em Edipo e com isso
reafirmaram a sua inocéncia, confirmando a veracidade da imputacdo apenas
pelo simples fato de que nenhuma voz se levantaria para contradizé-los. Para
Girard, a fixacdo mitica deve ser compreendida como um “fendbmeno de
unanimidade”: “ali onde duas, trés, mil acusacbes simétricas e inversas se
entrecruzavam, uma unica ira triunfar, e tudo se cala em torno dela. O
antagonismo de todos contra todos da lugar a unido de todos contra um
Unico™",

Encontrar um culpado é indispensavel para que a inocéncia possa existir, pois
€ exatamente “quando vemos outras pessoas cometerem faltas chocantes aos
nossos olhos e passiveis de suscitar a nossa indignacdo que nos sentimos
realmente inocentes”’*. Com a acusacdo, um ato de classificar os individuos,
torna-se possivel estabelecer a separacdo entre puros e impuros, culpados e
inocentes. O culpado, vitima expiat6ria cuja execugcdo se encontra na origem

de todos os mitos, leva sobre si a culpa daqueles que, com a sua condenacéo,

"2 GIRARD, René. A violéncia e o sagrado. S&o Paulo: Editora UNESP, 1990, p. 16.
3 1dem, p. 104.

2" GARAPON, Antoine. Bem julgar: ensaio sobre o ritual judiciario. Lisboa: Instituto Piaget,
1997, p. 258.
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serdo inocentados, purificados. E na sentenca condenatdria que se concretiza
a exorcizacado dos fantasmas que assombram a sociedade e se reafirma a
capacidade que o ritual judiciario possui de construir a imagem do crime e do

criminoso como objetos sociais de repulsa®”.

A destruicéo ritual da pessoa e a sedimentacao dos valores sociais que lhe séo
antagonicos pressupdem que o culpado nédo se identifique com o grupo social,
razdo pela qual o homo criminalis tende a ser percebido como o “outro”,
responsavel pela instauragdo do caos, um selvagem que, desde as
perspectivas ética, cultural e estética, se apresenta como a antitese do homem

civilizado.

Se de um lado o fenémeno do bode expiatorio ajuda a construir a unanimidade
e a restaurar a paz, ndo é menos verdadeira a ideia de que ele também revela
a obsessdo da sociedade contemporanea pela penalizacdo e a crenca,
refutada por Scheerer, de que a pena se trata de uma heranca cultural da

humanidade, um instituto universal e insubstituivel na solugéo de conflitos?’®.

Como destacamos em outra ocasido?’’, um dos grandes problemas oriundos

da opcao pela logica penal e da utilizacdo da justica penal como “nova grelha
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de inteligibilidade das relagdes sociais estd na perda do sacrificio, da

diferenca entre a violéncia purificadora e a violéncia impura, ou seja, na
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ameaca de uma “crise sacrificial que pbe em risco ndo s6 o moderno

2> BOLDT, Raphael; CARVALHO, Thiago Fabres de. Processo e tragédia: a sentenc¢a penal

como locus da crise sacrificial. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 115, p. 141-
165. Sao Paulo: RT, jul.-ago. 2015, p. 150.

#’® SCHEERER, Sebastian. Kritik der strafenden Vernunft. Ethik und Sozialwissenschaften.
Hamburg: Lucius, n. 12, p. 69-83, 2001. A critica de Scheerer a “razdo punitiva” (strafenden
Vernunft) se da a partir de quatro teses fundamentais: 1) A pena ndo é uma heranca cultural da
humanidade (Strafe ist kein kultur erbe der Menschheit); 2) Como instrumento de controle a
pena ndo é indispensavel (Als Steuerungsinstrument ist die Strafe nicht erforderlich); 3) A pena
balizou o espaco da liberdade (Die Strafe markierteden Raum der Freiheit); 4) Algo melhor do
gue a pena ndo € uma utopia (Besseres als die Strafe ist keine Utopie). (Tradu¢&o nossa)

2" BOLDT, Raphael; CARVALHO, Thiago Fabres de. Processo e tragédia: a sentenca penal
como locus da crise sacrificial. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 115, p. 141-
165. Sao Paulo: RT, jul.-ago. 2015, p. 151.

2’8 GARAPON, Antoine. Bem julgar: ensaio sobre o ritual judiciario. Lisboa: Instituto Piaget,
1997, p. 247.

"9 GIRARD, René. A violéncia e o sagrado. S&o Paulo: Editora UNESP, 1990, p. 55.
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sistema judicial, mas a propria sociedade. O acirramento da repressdo e o
agigantamento da justica penal podem fomentar o processo de indiferenciacéo
violenta que estd na génese da crise sacrificial, contribuindo para a propagacao
da violéncia que deveria ser contida pela justi¢ca criminal. Com isso, deterioram-
se os fundamentos do controle social formal que, na visdo de Hassemer, visa a

limitar as faculdades de ingeréncia penal®®.

Os desniveis decorrentes dos excessos punitivos que permeiam O processo
penal da modernidade podem desencadear essa crise e acarretara
multiplicacdo dos conflitos em detrimento da eliminag&o da violéncia. A questéao
gue se coloca neste momento € a possibilidade de se evitar a deflagracao
desse desequilibrio e a funcdo do processo na transformacéo do sacrificio em

catastrofe.

Cada vez menos tolerante e supostamente mais democratica, a sociedade
contemporanea convive com o paradoxo de transferir para a justica penal as
suas necessidades de sentido ndo satisfeitas. Se o direito penal sempre se
oferece como o sentido disponivel quando os outros modos de regulacédo sdo
postos em causa, “o sacrifical é o sentido sempre reactivavel da justica”®. O

“excesso de justica”?®?

e a loégica sacrificial que configura o sistema penal ndo
resultam na erradicacdo da violéncia, mas acentuam novas formas de violéncia
em uma democracia inquieta e desencantada. No final das contas, o
crescimento da penalizacéo leva ao desaparecimento dos lugares consignados
aos sujeitos envolvidos nos conflitos e a violéncia acirra o sentimento de que

todos sao vitimas do sistema.

Ao nos voltarmos reiteradamente para a justica penal declaramos 0 nosso
desespero por obter os referenciais que desapareceram. No afa de que a
justica desempenhe um papel moral que ela jamais sera capaz de exercer, a

sociedade se curva a atuacdao juridico-penal, reduz os mecanismos de controle

80 HASSEMER, Winfried. Por qué no debe suprimirse el derecho penal. México, D. F.:

Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2003, p. 34.

1 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. Lisboa: Instituto
Piaget, 1996, p. 111.

2 |dem, p. 146.
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do poder estatal e fomenta a penalizacdo antagbnica ao projeto de

universalizagao do modelo garantista.

3.3 EXPIACAO OU CULPABILIZACAO? O RITUAL PENAL E A
IMPOSICAO DO CASTIGO COMO MECANISMOS DE
MANUTENCAO DA EXPERIENCIA DO DELITO NA MEMORIA

“No comeco era o crime”?®3. Tal adagio pressupde a anterioridade do crime, a
qgual corresponde a memodria punitiva. Se punir é recordar, no imaginario
moderno o processo penal e a pena proporcionam a “revitalizagdo do crime”*

e, portanto, a rememorizacdo de um mal que néo deve ser esquecido.

Para Thiago Fabres de Carvalho, essa construcdo indica uma clara relagéo
entre vingar e recordar, fontes remotas do imaginario punitivo®®. Por isso, é
essencial restabelecer o sentido perdido da vinganca, ndo com a finalidade de
transforma-la em algo como um direito subjetivo da vitima, mas com o
proposito de conferir-lhe alguma substancia ética, afinal, “ndo ha [...] nenhum

principio de justica realmente diferente do principio de vinganga”?°.

De acordo com o discurso juridico moderno, a vingancga representa a antitese
da pena. Manifestacdo da barbarie vinculada ao homem selvagem, ela

contraria a imagem do homem moderno civilizado, segundo Nietzsche, “o
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ultimo homem”™"", individuo atormentado pelo desejo de controlar o futuro e

28 OST, Francois. O tempo do Direito. Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p. 120-1.

CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
161.

%5 CARVALHO, Thiago Fabres de. A bravura inddmita da justica penal: o imaginario punitivo &
luz da ética da vinganca. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais. Vitéria: Faculdade
de Direito de Vitéria— FDV, n. 8, p. 311-337, 2010, p. 316.

% GIRARD, René. A violéncia e o sagrado. S&o Paulo: Editora UNESP, 1990, p. 28.

87 NIETZSCHE, Friedrich. Assim falou Zaratustra. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1995, p.
21.
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que, para Maffesoli?®, orienta a sua existéncia pela persecucdo da felicidade

individual e pelo dominio da vida.

O processo seria também uma expressdo dessa vontade de controlar as
diferentes dimensbées temporais, uma vez que pretende enlacar
simultaneamente o passado e o futuro. Ao rememorar 0 evento a que se
denominou delito, o processo ancora-se no passado e procura revestir-se de
credibilidade ao prometer, por meio da pena a ser concretizada ao final do
procedimento, uma resposta capaz de reparar os danos do passado e impedir

o ciclo infinito da violéncia, tornando, com isso, o futuro menos imprevisivel*®.

Por meio de seus rituais degradantes, auténticos recursos mnemotécnicos, o
processo penal atualiza a dor do crime, embora seja incapaz de oferecer a
vitima uma efetiva compensacéao pelo dano sofrido. Com o confisco do conflito
e a imposigao de castigos institucionalizados, o processo “preserva os vinculos
obrigacionais fundados no conceito moral de culpa e permite que o detentor do
direito ou, no caso do sistema penal, do poder-dever de punir, experimente a

sensacao exaltada de superioridade em relacdo ao infrator”>*.

“Como fazer no bicho homem uma memdéria? Como gravar algo indelével
nessa inteligéncia voltada para o instante, meio obtusa, meio leviana, nessa
encarnacéo do esquecimento?”?®. Os problemas expostos por Nietzsche nao
foram resolvidos por meio de respostas brandas, mas mediante a imposi¢ao do
sofrimento: “grava-se algo a fogo, para que figue na memoria: apenas 0 que

nao cessa de causar dor fica na memoria”. A punicao € uma forma de “recordar

28 MAFFESOLI, Michel. O eterno instante: o retorno do tragico nas sociedades pos-

modernas. Lisboa: Piaget, s/d, p. 58-9.

%9 BOLDT, Raphael; ADEODATO, Jodo Mauricio. Memoria, perddo e esguecimento:
reconstruindo os horizontes da justica penal contemporanea a partir das representacdes
simbdlicas dos sistemas vindicativos. In: Revista de Estudos Criminais, n. 57, p. 125-144.
Sao Paulo: Sintese/ITEC, abr.-jun. 2015.

29 BOLDT, Raphael; ADEODATO, Jodo Mauricio. Memoria, perddo e esguecimento:
reconstruindo os horizontes da justica penal contemporanea a partir das representacdes
simbdlicas dos sistemas vindicativos. In: Revista de Estudos Criminais, n. 57, p. 125-144.
Sao Paulo: Sintese/ITEC, abr.-jun. 2015.

#1 NIETZSCHE, Friedrich. Genealogia da moral: uma polémica. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2009, p. 46.
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a lei”®®, por isso Nietzsche aponta as préprias leis penais como exemplos do

esforco humano para superar o esquecimento e criar a memoaria.

As técnicas de memorizacdo verificadas no processo penal e na pena
desconsideram o0s sujeitos envolvidos no conflito e estabelecem um
desequilibrio entre eles, inviabilizando uma auténtica reparacdo, uma vez que
esta pressupde o equilibrio, isto é, a ofensa somente podera ser compensada

entre iguais®®.

A crenca no potencial resolutivo do processo penal que surge durante o
Medievo e preserva a sua logica inquisitéria, apesar do discurso iluminista,
esconde aquilo que consideramos o eixo central da estrutura do processo, ou
seja, a centralizacdo do procedimento na busca pela verdade em suas
multiplas e variadas dimensdes. Conforme aponta Salo de Carvalho, essa
ilusdo ou o “sonho narcisico” dos sujeitos processuais de extrair, mediante
provas, os dados que permitam reconstruir o fato pretérito em precisa
correspondéncia com aquela realidade distante, fomenta a concretizacdo do
procedimento ritualizado de imposicdo do castigo como mecanismo de
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manutencdo na memoria da experiéncia do delito”™, alijando as partes e

legitimando praticas punitivas arbitrarias.

A aspiracao incessante pela verdade, que marca ndo apenas 0 processo penal,
mas, de um modo geral, as ciéncias, permeia o pensamento moderno e revela
a soberba de juristas que desconsideram os danos decorrentes do sistema
penal e os limites inerentes as técnicas punitivas, bem como a incapacidade de

dialogo entre as partes envolvidas no conflito®®”.

22 GARAPON, Antoine; GROS, Frédéric; PECH, Thierry. Punir em democracia: e a justica
sera. Instituto Piaget, 2001, p. 15.

% OST, Francois. O tempo do Direito. Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p. 125.

CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
177.

2% BOLDT, Raphael; ADEODATO, Jodo Mauricio. Memoria, perddo e esguecimento:
reconstruindo os horizontes da justica penal contemporanea a partir das representacdes
simbdlicas dos sistemas vindicativos. In: Revista de Estudos Criminais, n. 57, p. 125-144.
Sao Paulo: Sintese/ITEC, abr.-jun. 2015.
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bY

Os problemas concernentes a fixagdo do crime no criminoso e a
implementacdo de técnicas capazes de eternizar o conflito por intermédio do
processo ndo requerem abdicar da memodria histérica ou coletiva ou mesmo
rejeitar o passado, a tradicdo, mas, nas palavras de Rauter, demandam a

1296

imperiosa necessidade de “fazer um outro uso do passado””, reconhecendo-

se os limites de todo e qualquer método.

Admitir as limitacbes do préprio conhecimento é assumir a falta diante do
discurso da plenitude que define o universo filoséfico e juridico, especialmente
no campo penal. Rejeitar o pensamento com fundamento definitivo e absoluto
significa necessariamente lidar com o mal-estar proveniente das “feridas

narcisicas”®®’

gue atingiram o homem moderno. Foi justamente isso que
perceberam Marx, Nietzsche e Freud, os “mestres da suspeita”. “esses
pensadores falam de nossos limites, mas com isso estao falando dos limites da
modernidade. Eles falam da finitude”®®. A finitude do conhecimento e da
condicdo humana aflora como resultado daquilo que se compreende como a

crise da modernidade, a crise da razao.

O discurso criminologico evidencia que as criticas ao projeto moderno também
produziram resultados no ambito do controle do crime. No entanto, apesar dos
efeitos significativos no processo de deslegitimacdo da intervencdo penal

subjacentes & “ferida narcisica do direito penal”®*®

, constatamos nos primeiros
capitulos desta pesquisa que a racionalidade penal continua a gozar de
enorme prestigio. Com a nova dinamica social e a configuracdo de uma
sociedade do risco fundada sob a égide da inseguranca, a expanséao do direito
penal e a crise do sistema de garantias individuais revelam a “potencializagao

do narcisismo penal”®.

2% RAUTER, Cristina. Clinica do esquecimento: estudo de um ‘caso’. In: RAUTER, Cristina et.

al. (Org.). Clinica e politica: subjetividade e viola¢@o dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Te
Cord/Instituto Franco Basaglia, 2002, p. 236.

#" FREUD, Sigmund. Civilization and its discontents. New York: W. W. Norton & Company,
2010.

% STEIN, Ernildo. Epistemologia e critica da modernidade. ljui: Editoria Unijui, 2001, p. 58.

299 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.

79.
%9 1dem, p. 90.
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Desde a perspectiva punitiva, a proliferacdo dos modelos expansivistas
promove a relegitimagdo da intervencdo penal e, consequentemente, a
sofisticagdo dos rituais punitivos. Como instrumento moderno de canalizag&o
da violéncia, ao processo penal atribui-se o papel de regular os conflitos e
evitar a propagacdo desenfreada da vinganga. Os sacerdotes foram
substituidos pelos juizes e a justica assumiu as férmulas dos rituais de
sacrificio. No mito, na religido primitiva ou mesmo no judiciario, os rituais
cumprem o papel de purificar aqueles que foram contaminados com a violéncia

impura ou maléfica, como ocorre, por exemplo, com 0 anatema e 0 criminoso.

Mas, admitida a mencionada estrutura religiosa do processo penal, pergunta-
se: seria ele realmente um mecanismo de expiacdo da culpa ou tdo somente

um procedimento de eternizac&os dos vinculos obrigacionais?

Em um fragmento de 1921 intitulado O capitalismo como religido, Walter
Benjamin declara que a humanidade estd sendo conduzida a “casa do
desespero” pela religiao capitalista. A principal referéncia tedrica do texto nao é
Marx, mas Weber. Em um texto denso e paradoxal, aparentemente inspirado
no socialismo romantico de Gustav Landauer, Benjamin refuta a tese
weberiana de que a ética protestante teria atuado como a forga propulsora do
capitalismo incipiente e sustenta que este é “um fendmeno essencialmente

religioso™*.

Quanto a expressdo aparentemente anacronica usada por Benjamin para
relacionar categorias da filosofia politica com ordens teologicas, uma
observacéao se faz necessaria. Apesar de Schmitt ndo fazer referéncia ao texto
de Walter Benjamin e a despeito de suas diferencas com Weber, eles parecem
convergir neste ponto. A perspectiva schmittiana sobre o Estado moderno
assemelha-se consideravelmente as ideias de Max Weber sobre a economia

moderna, expostas quase duas décadas antes e fonte de inspiracdo para a

%1 BENJAMIN, Walter. O capitalismo como religido. [Organizacédo Michael Léwy]. S&o Paulo:

Boitempo, 2013, p. 21-22.
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critica de Benjamin.Em suma, da mesma forma que Schmitt ancorou o politico

no teolégico, Weber e Benjamin procederam em relacdo & economia®®,

Na obra benjaminiana o capitalismo ganha a dimensdo de um culto nao
expiatorio, mas culpabilizador. Trata-se, no final das contas, de um sistema
religioso que universaliza a culpa— assim como fez Nietzsche, Benjamin recorre
a ambiguidade da palavra alemd Schuld, empregada tanto para referir-se a
culpa quanto a divida — em detrimento de expia-la. A culpabilizacédo total do

individuo € uma condi¢do sem saida, para a qual ndo ha salvacéo.

Em termos nietzschianos, Salo de Carvalho assinala que a pena é um
“fenbmeno de revitalizagcao do crime” e o processo penal, por meio de seus
procedimentos de matriz inquisitéria, caracteriza-se como um instrumento de
presentificacdo do delito e de manutencéo dos vinculos obrigacionais atraves

da culpa moral e do sentimento de dever®®,

Quando se opera com o poder punitivo, € notéria a capacidade de mutacéo do
discurso e das praticas. A concepcao de que a justica moderna consiste em um
mecanismo substitutivo do sacrificio, apto a dissipar a violéncia mediante o
ritual penal, parece iluséria se partimos da concepcao nietzschiana de que a
justica penal representa, na realidade, um procedimento mnemotécnico
altamente eficaz. A aproximacdo com o pensamento de Nietzsche é sugestiva
neste aspecto, uma vez que para o filosofo alemdo “ndo poderia haver
nenhuma legitimacdo da pena”. E importante ter a consciéncia de que o
discurso legitimador do poder punitivo jamais p6de sentir-se mais 6rfao de

protecdo do que no pensamento nietzschiano®*. A ideia moderna de melhorar

%92 3obre a relacdo do sagrado em Schmitt e Weber, conferir: RASCH, William. Messias oder

Katechon? Carl Schmitts Stellung zur politischen Theologie. In: BROKOFF, Jirgen;
FOHRMANN, Jirgen (HG.). Politische Theologie: Formen und Funktionen im 20. Jahrhundert.
Paderborn, Minchen, Wien, Zirich: Ferdinand Schdningh, 2003.

%93 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
161.

%04 ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Direito Penal Brasileiro I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p.
560. Para um estudo proficuo sobre o didlogo entre Nietzsche e o direito penal, conferir:
CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008;
MERLE, Jean-Christophe. German idealism and the concept of punishment. Cambridge:
Cambridge University Press, 2009.
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a humanidade por meio da sancao penal produziu a moralizagéo dos castigos e
efeitos terriveis na esfera penal. O desvelamento dessa ilusdo foi realizado
pelas inUmeras vertentes da critica criminolégica, mas também por Nietzsche.
Segundo Merle, ele “oferece um relato plausivel da génese da pena, em que o
motivo da instituicdo de tais punicbes néo decorre do respeito pela dignidade
humana, mas antes de uma crueldade humana universal em relacdo ao

criminoso™®.

Contudo, n&o acreditamos existir qualquer contradicdo entre essas concepc¢des
do sistema penal. Mais do que antagolnicas, elas sdo complementares. Isso
ocorre exatamente em virtude das fantasias do discurso moderno concernente
as funcdes do processo e do sistema penal. A crenca da teoria tradicional nas
virtudes dos poderes constituidos pelo Estado moderno e na suficiéncia da
normatizacdo dos direitos e garantias fundamentais como mecanismos de
contencdo do poder punitivo oculta a incapacidade do processo penal de

adaptar-se as novas condi¢des e canalizar a “violéncia impura”3®.

Os excessos das agéncias punitivas, invariavelmente confundidos com
beneficios ou pressupostos do controle do crime, ndo representam a excecao,
mas a regra no que se refere as préaticas punitivas. As “taticas punitivas™’ ndo
eliminam a violéncia, sendo, conforme destacamos, multiplicam os conflitos e
transformam o sacrificio em catastrofe. O desnivel oriundo do “excesso”
redunda na crise sacrificial que em vez de absorver a violéncia, a espalha
sobre aqueles que deveriam ser protegidos. A violéncia que deveria “purificar”
se transforma em um detonador da violéncia. Como resultado, aumenta-se a
torrente de violéncia e ndo ha expiacdo ou compensacao possivel, sendo a
desintegracdo do ritual e a mera manutencdo da dor como forma de vencer o
esquecimento. A principio inventada para expiar a culpa e conter a vinganca, a

justica provoca o progresso da violéncia e a culpabilizagéo.

%% MERLE, Jean-Christophe. German idealism and the concept of punishment. Cambridge:

Cambridge University Press, 2009, p. 188.
%% GIRARD, René. A violéncia e o sagrado. S&o Paulo: Editora UNESP, 1990, p. 57.

%7 FOUCAULT, Michel. A sociedade punitiva: curso no Collége de France (1972-1973). S&o
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2015, p. 07.
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Se a ‘laicizacdo do mundo e a secularizacdo do direito, iniciadas desde a
modernidade, ndo enfraqueceram verdadeiramente este laco estrutural da

1308

memoria com o sagrado fundador™™, talvez seja necessério, conforme fizemos

em trabalho anterior®®

e tem sido proposto desde o inicio desta pesquisa,
recusar a epistemologia que norteia o0 processo penal contemporaneo e pensar
em alternativas centralizadas no individuo, capazes de reduzir os danos
provocados no campo penal pela violéncia de um modelo pautado na

manutencao da dor e do sofrimento.

Antes, porém, de refletir sobre as possiveis alternativas aos instrumentos
punitivos, é necessario analisar as consequéncias concernentes a
universalizacdo da crenca punitiva e a concepcéo linear do tempo e do
progresso que parece tornar irremediavel a conexdo entre crime e castigo. Por
mais arbitrario e irracional que seja o enorme potencial simbdlico do poder
punitivo, foi na ideia de linearidade do tempo — rejeitada por Nietzsche, mas tao
comum ao pensamento iluminista — que a punicdo e o Estado detentor do
monopolio legitimo da violéncia, sob a justificativa de eliminar a vinganca,

encontraram o seu substrato®°.

%% OST, Francois. O tempo do Direito. Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p. 59.

%9 BOLDT, Raphael; ADEODATO, Jodo Mauricio. Memoria, perddo e esguecimento:
reconstruindo os horizontes da justica penal contemporanea a partir das representacdes
simbdlicas dos sistemas vindicativos. In: Revista de Estudos Criminais, n. 57, p. 125-144.
Sao Paulo: Sintese/ITEC, abr.-jun. 2015.

%19 ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Direito Penal Brasileiro I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p.
566.
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4 A NATURALIZACAO DO BINOMIO CRIME-CASTIGO E A
“JAULA DE ACO”: O SISTEMA PENAL E A GRANDE
NARRATIVA DA CIVILIZACAO CAPITALISTA MODERNA

4.1 “ORDEM E PROGRESSO”: OS VENCEDORES DA HISTORIA
E A BANDEIRA BURGUESA DA CIVILIZACAO

Conforme exposto anteriormente, a existéncia do processo penal esta
condicionada pela pena e pelo delito, uma vez que “n&o existe delito sem pena,
nem pena sem delito e processo, nem processo penal sendo para determinar o
delito e impor uma pena”®. A ideia de que o direito penal ndo tem realidade
concreta fora do processo penal € o que o0s processualistas denominam
“principio da necessidade do processo penal™!? expressdo moderna do
monopolio estatal da jurisdicdo penal e da instrumentalidade do processo
penal, cuja legitimidade, no ambito do Estado democratico de direito, repousa

na limitacdo do poder punitivo e na tutela dos direitos e garantias fundamentais.

Nesse mesmo sentido, aponta Aury Lopes Jr. que “o fundamento legitimante da
existéncia do processo penal democratico é a sua instrumentalidade
constitucional, ou seja, 0 processo enquanto instrumento a servico da maxima
eficacia de um sistema de garantias minimas”*!°. Como se pode perceber, um
dos pressupostos da legitimidade e da democraticidade do processo penal
encontra-se na sua capacidade de impor limites ao poder de punir do Estado,
papel a ser desempenhado pelas garantias constitucionais, inerentes a forma
processual, admitida a premissa de que “no processo penal, forma é

garantia”®**,

1| OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 14.

%2 GOMEZ ORBANEJA, Emilio. Comentarios a laley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de
septiembre de 1882 com la legislacion organica y procesal complementaria. Vol. 1.
Barcelona: Bosch, 1951, p. 27.

3 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 57.
¥4 1dem, p. 950.


https://www.google.com.br/search?hl=pt-BR&tbo=p&tbm=bks&q=bibliogroup:%22Comentarios+a+la+ley+de+enjuiciamiento+criminal+de+14+de+septiembre+de+1882+con+la+legislaci%C3%B3n+org%C3%A1nica+y+procesal+complementaria%22&source=gbs_metadata_r&cad=6
https://www.google.com.br/search?hl=pt-BR&tbo=p&tbm=bks&q=bibliogroup:%22Comentarios+a+la+ley+de+enjuiciamiento+criminal+de+14+de+septiembre+de+1882+con+la+legislaci%C3%B3n+org%C3%A1nica+y+procesal+complementaria%22&source=gbs_metadata_r&cad=6
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A tensdo decorrente da necessaria e simultdnea coexisténcia entre o exercicio
do poder de punir e a eficdcia do sistema de garantias constitucionais surge
como uma marca inafastavel da propria existéncia do processo penal, dai
alguns autores pensarem o0 processo a partir de uma légica de reducdo de
danos. Independentemente da perspectiva empreendida pelos tedricos ou de
como se compreenda a natureza do processo — seja relacao juridica (Bulow),
situacao juridica (Goldschmidt) ou procedimento em contraditorio (Fazzalari) —
no final das contas, importa observar que a doutrina tem sido incapaz de
pensar a administracéo de conflitos para além do processo penal. Em meio as
infindaveis discussdes sobre a fenomenologia processual, oculta-se o aspecto
ideolégico atinente ao monopolio da violéncia legitima pelo Estado e naturaliza-
se o delito, o processo e a pena, que nada mais sdo do que meras invencgoes,

conforme exposto no primeiro capitulo deste trabalho.

Diante desse cenario de reducdo da complexidade operada pelo sistema penal
ao lidar com as situacdes problematicas denominadas crimes ou delitos, no
gual o processo penal € apresentado como resultado do processo civilizador e
caminho necessario para a pena, tudo indica inexistirem alternativas

satisfatorias ao atual modelo de gestéao de conflitos criminalizados.

N&do obstante todas as criticas deslegitimadoras da justica criminal,
paradoxalmente, o sistema penal nunca gozou de tanto prestigio quanto
atualmente. A expansao punitiva justifica-se, principalmente, em virtude de uma
crenca sélida nas fung@es atribuidas a pena e de uma perspectiva que, mais do
que a sua “normalidade”, suscita a sua “naturalidade”, nas palavras de
Scheerer, “os mais poderosos pilares de sustentacdo dessa instituicao

»315

social Tal critica também é realizada por Hulsman, ao indicar que “o delito

como realidade ontolégica”™®

seria a pedra fundamental da justica criminal, o
gue praticamente inviabiliza a ampliacdo do leque de possiveis respostas para

esses eventos.

315 SCHEERER, Sebastian. Kritik der strafenden Vernunft. Ethik und Sozialwissenschaften.

Hamburg: Lucius, n. 12, p. 69-83, 2001, p. 69.

% HULSMAN, Louk. Critical Criminology and the concept of crime. In: Contemporary Crises,
v. 10, n. 01. Amsterdam: Elsevier, 1986.
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A suposicéo de que o direito penal, o processo e a pena formam um complexo
atemporal e universal, podem seduzir os incautos e leva-los a acreditar na
eternidade do controle social formal em seu contorno punitivo. Mas, diante
disso, pergunta-se: o direito penal é eterno?®’ Numa clara alusdo & metafora
weberiana para se referir ao capitalismo, estariamos aprisionados ao sistema
penal, uma espécie de “jaula de aco”*'® da qual ndo se pode escapar, um

destino tragico para o qual inexistem alternativas?

As teorias que comungam pela impossibilidade de pensar a resolucdo de
conflitos para além da justica criminal estédo alicercadas na ilusédo do bom poder
punitivo e na concepcédo moderna de que o principal objetivo do sistema penal
esta na “busca da felicidade através da negacao da barbarie e da afirmacgao da
civilizacdo™°. Premissas que delineiam o discurso das ciéncias criminais e
configuram uma narrativa quase universal, diluida e simplificada para o senso
comum popular e utilizada como fundamento filosofico das concepgdes tedricas

dos penalistas e dos atores processuais.

A justificacao politico filosofica do Estado moderno a partir do contrato social
favoreceu a busca por instrumentos capazes de concretizar o ideal civilizatério
e eliminar os resquicios do selvagem. O controle social burocratizado do
Estado moderno forneceu ao sistema de justica criminal a tecnologia
necessaria para estimular o progresso de modo eficiente. Com o tempo, a
racionalidade penal desenvolveu mecanismos supostamente capazes de
extirpar o crime e a violéncia que obstaculizavam a civilizacdo. Como se pode
notar, ao construir a “realidade” do fendbmeno criminal a partir de relatos que se
pretendem cientificos, a ciéncia juridico-penal projetou diversas expectativas

gue empiricamente carecem de qualquer possibilidade de realizacao.

7 Questdo levantada e aprofundada por Sebastian Scheerer em dois excelentes trabalhos:

SCHEERER, Sebastian. A funcédo social do direito penal. Tradu¢cdo de Raphael Boldt. In:
Revista de Estudos Criminais, n. 59, p. 09-23. Sdo Paulo: Sintese/ITEC, out.-dez., 2015.
SCHEERER, Sebastian. A punicdo deve existir! Deve existir o direito penal? Traducdo de
Raphael Boldt. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo: IBCCrim/RT, vol.

117, p. 363-372, jan./mar., 2015.

8 WEBER, Max. A ética protestante e o “espirito” do capitalismo. Traducédo José Marcos

Mariani de Macedo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2004, p. 165.

9 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
02.
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Sob a justificativa de afirmar os ideais civilizados da modernidade, o projeto
civilizatorio ocidental e as ciéncias criminais produziram o que Benjamin
chamou de “uma nova barbarie”. A expressdo foi utilizada no ensaio
Experiéncia e pobreza para referir-se ndo apenas a pobreza de experiéncia
proveniente das mudancas provocadas pela primeira guerra mundial, mas
numa aluséo ao cenario de “barbarie negativa” proveniente da continuidade da
cultura burguesa, situacdo que na visdo do ensaista sé poderia ser
transformada por meio da afirmagdo de uma “barbarie positiva’. Benjamin
acreditava numa reacdo barbara contra a decadéncia da arte de narrar,
vinculada em sua interpretacdo a ascensao da burguesia. Ao afirmar que os
soldados haviam retornado dos campos de batalha em siléncio e que aquela
geracdo estava mais pobre em experiéncias comunicaveis®?°, o autor fez um
alerta sobre o imperativo de uma acéo que fosse capaz de romper com aquela
cultura, responsavel pela miséria material e cultural da sociedade, por conduzi-
los a uma guerra de propor¢cdes até entdo inimaginaveis. Aquela geracao
estava mais pobre, mas a sua pobreza ndo deveria ser um Obice a acao

transformadora.

A expectativa de erradicacdo da barbarie e constituicdo da civilizacdo pelo
poder punitivo ndo passa de mais um dos inumeros relatos que concorrem
entre si pelo estabelecimento da realidade. A configuracdo do mundo real
também €& um processo que se inscreve como auténtico exercicio de poder,
afinal, “ter poder consiste exatamente na capacidade de impor determinadas

visdes em detrimento de outras™?!.

O veredito filosofico e credo politico “ordem e progresso”, conhecida formula da
filosofia politica de Auguste Comte, ndo se restringiu a inscricdo estampada na
bandeira brasileira, mas também moldou o universo juridico-penal. Esse
reconhecimento expresso e profissdo publica da fé do Estado no cientificismo

moderno, “cujas verdades indicam um caminho seguro para o aperfeicoamento

%20 BENJAMIN, Walter. Experiéncia e pobreza. In: BENJAMIN, Walter. Magia e técnica, arte e

politica: ensaios sobre literatura e histéria da cultura. Obras escolhidas, vol. 01. Traducédo de
Sérgio Paulo Rouanet. Sao Paulo: Editora Brasiliense, 1987P. 114-115.

%1 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retérica da norma juridica e do direito
subjetivo. Sao Paulo: Noeses, 2014, p. 144.
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civilizatorio da sociedade”, resultou na reproducédo de violéncias. Na tentativa
de representar “as condi¢des necessérias para uma harmonia politica e moral

da sociedade™??

, @ ordem e o progresso acabaram expressando o “espirito do
positivismo” como parte integrante da filosofia politica oficial do Estado
brasileiro e também se inseriram no campo das ciéncias criminais. O saber
criminoldgico derivado do positivismo etiolégico ndo apenas foi recepcionado
pelo direito e pelo processo penal brasileiro, mas persiste tanto no plano tedérico
guanto na atividade dos sujeitos processuais, fornecendo elementos de

sustentacao e legitimacgéo do exercicio do poder punitivo.

Sob a influéncia da criminologia positivista que sucedeu a escola classica —

"323 _ verificamos a

ambas “matrizes fundacionais da dogmatica penal moderna
superacdo do crime como ente juridico e a imposicao da formula do delito
como fato natural e social, expressdo da personalidade perigosa do
delinquente. Ao livre arbitrio, a autonomia individual, o positivismo op6s o
determinismo, identificando o criminoso nato como selvagem. Em vez do crime,
0 Criminoso assumiu o protagonismo nas investigacfes de crimindlogos como
Ferri, Lombroso e Garofalo, cujas teorias, inspiradas na filosofia e na psicologia
do positivismo naturalista, diferenciavam os “criminosos” dos individuos
“‘normais”. Nessas condicdes, a pena foi transformada em meio de defesa
social, uma vez que o homem esta fatalmente destinado a cometer crimes e a
sociedade igualmente determinada, por meio do Estado, a reagir em defesa de

sua prépria conservacao.

Se é no movimento reformista e na obra de Beccaria que encontramos as
bases do direito e do processo penal modernos, foi com a ascensdo do
positivismo criminologico que eles receberam uma justificacdo social. A partir
dai verifica-se o declinio do discurso de garantia do individuo frente ao poder

punitivo estatal em detrimento da consolidacdo do discurso da intervencao

%2 pAUL, Wolf. Ordem e progresso: origem e significado dos simbolos da bandeira nacional

brasileira. Sdo Paulo: Revista da Faculdade de Direito de S&o Paulo, 2000. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67468/70078>. Acesso em 08 mai. 2017, p. 258-

9.

33 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca juridica: do controle da

violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 39 e ss.
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penal em nome da sociedade. Na realidade, aparentemente excludentes, esses
discursos passaram a conviver e a delinear a teoria e a pratica do controle
penal na Europa e foram disseminados posteriormente pelos paises periféricos,
constituindo aquilo se pode considerar a realidade do sistema penal, o

imaginario punitivo da modernidade.

Nesse percurso, 0 monopdlio estatal do poder de exercicio do controle penal,
limitado pelo principio da estrita legalidade, transformou o judiciario no Unico
orgéao juridicamente legitimado a restaurar o elo social mediante a persecucdo
penal e a aplicagdo incondicional das penas. Como técnica de controle social
qgue centraliza e impde limites a violéncia do Estado, o processo penal se
tornou o0 Unico meio capaz de lidar com as tensdes entre emancipacéo e
regulacdo que, para Fabres de Carvalho, estdo na génese do moderno sistema

de justica penal®*,

Por isso, atualmente no plano processual é recorrente a tentativa de autores
aos quais se atribui o titulo de “garantistas” no sentido de retomar as
reivindicacbes do projeto liberal enraizado na filosofia iluminista, em prol de
uma justica penal humanitéria, contratualmente modelada e civilizada. N&o
surpreende, pois, que 0s representantes do garantismo penal elaborado por
Ferrajoli tenham desenvolvido suas ideias inspirados basicamente pelos
pressupostos da filosofia liberal classica europeia do século XVIII e do inicio do
século XIX. Aparentemente, o sistema de justica criminal brasileiro ainda ndo
foi iluminado pelo projeto emancipatorio esclarecido e o0s principios que
inspiravam a politica criminal liberal (como, por exemplo, humanidade e
legalidade) continuam obscurecidos pela concepcdo patolégica do crime

oriunda da escola positiva.

Desde esse ponto de vista, o Estado € visto como um mal necesséario e a
liberdade como a possibilidade de expansdo dos interesses particulares e
violacdo ao bem comum. Ancorada em uma racionalidade especifica, o

processo penal se consolidou a partir da naturalizacdo do delito e da

¥4 CARVALHO, Thiago Fabres de. Criminologia, (in)visibilidade, reconhecimento: controle

penal da subcidadania no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2014, p. 95.
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intervencg&o penal, justificado em termos liberais como instrumento destinado a
promover a contengdo do poder punitivo e situado no interior do discurso
positivista como mecanismo de defesa social. A aparente dissolucdo do
antagonismo entre as Escolas Classica e Positiva pode ser constatada na
legislacdo penal brasileira da década de 40, periodo no qual foram criados o
codigo penal e o codigo de processo penal. O que muitos consideram como o
resultado do progresso e a arma para a preservacao dos direitos e garantias
fundamentais, ndo é mais do que uma das marcas que expressam a crise entre

regulacdo e emancipacao.

Articulada normativa e burocraticamente com o fim de promover a seguranga, a
certeza e a previsibilidade das decisdes, a justica penal ndo conseguiu cumprir
0 projeto ambicioso da modernidade, mas cristalizou-se como a manifestacao
de uma dada nocdo de progresso que, desde a perspectiva da critica

frankfurtiana, € constituida pela violéncia.

Em suas teses sobre o conceito de histéria, Walter Benjamin faz uma
importante critica a nocdo de progresso e afirma que “nunca existiu um
documento da cultura que ndo fosse ao mesmo tempo um [documento] da
barbarie”. Na visdo de Benjamin, a cultura se transformou em um documento
gue deve ser lido como testemunho da barbéarie, de modo que a teoria
benjaminiana da histéria e da cultura revela o passado e suas ruinas, sobre as
guais construimos o presente. Nessa tese, Benjamin situa a barbarie no interior
da civilizacdo e, opondo-se a dicotomia que associa a barbarie ao outro, a
apresenta como pressuposto da propria civilizacdo e, ao mesmo tempo, como
produto da cultura. Como resultado do processo civilizador, a histéria expde a
procissédo nefasta dos vencedores pisoteando os corpos dos vencidos que, sob
0s umbrais da civilizacdo e, em nome da ordem e do progresso, descobrem

que o “estado de excecdo” no qual vivemos é a regra geral®*®.

% BENJAMIN, Walter. Uber den Begriff der Geschichte. In: TIEDEMANN, Rolf;
SCHWEPPENHAUSER, Hermann (Hrsg.). Walter Benjamin. Gesammelte Schriften: Aufsétze,
Essays, Vortrage. 1. Aufl. Band I.2. Frankfurt amMain: Suhrkamp, 1991, p. 696-8.
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N&o obstante a distincdo entre os pressupostos do paradigma positivista em
relacdo a escola liberal classica e a presumida superioridade desta ultima do
ponto de vista da tutela dos direitos individuais, foi justamente a partir da
fundamentacao filosofica da ciéncia penal, racionalista e jusnaturalista, que se
teorizou e colocou em prética a concepgdo do criminoso como inimigo social e

uma nova tética punitiva: a reclusao.

Apesar de correlatos, esses processos sdo heterogéneos, ou seja, entre eles
inexiste qualquer consequéncia logica ou histérica. O que se tem é o seguinte:
“por um lado, no fim do século XVIII assiste-se a total reorganizacao do sistema
das penas em torno do encarceramento e, por outro, essa reorganizacao €

contemporanea da emergéncia do criminoso como inimigo social”>%.

Ferida pelo delito — um comportamento proveniente da livre vontade do
individuo e ndo de causas patologicas como ira propor a Escola Positiva — a
sociedade necessitava de uma “contramotivagdo em face do crime”®?’, um
mecanismo dissuasivo eficiente que pudesse ser imposto ao inimigo social, ao
delinquente que se voltava contra o pacto social, situado na base do Estado e
do direito. Assim, o direito penal, e o processo penal, necessario para
materializar a pena, foram utilizados ndo com o intuito de intervir sobre o
individuo, mas como instrumentos legais de defesa da sociedade contra o

crime.

Para Beccaria, alguns crimes se destinavam a destruir a sociedade e a
verdadeira medida do delito deveria ser o dano a sociedade, ndo ao individuo
lesado. Como ac¢Bes contrarias ao bem geral e que comprometiam as ideias
sociais de justica e de dever, tais condutas deveriam sofrer san¢cdes mais
severas, sobretudo se praticadas pelos mais poderosos. Mais do que a

violacdo a um bem juridico merecedor da tutela penal, os crimes transgridem o

%26 FOUCAULT, Michel. A sociedade punitiva: curso no Collége de France (1972-1973). S&o
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2015, p. 60.

%7 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a
sociologia do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 31.
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que o filésofo italiano considerava um “dogma sagrado”, isto €, as leis, sem as

quais nédo haveria sociedade legitima®®.

Ao quebrar o pacto social e se voltar contra a existéncia da sociedade, o
individuo criminoso acaba por desafiar a lei, a ordem juridica, introduzindo a
anarquia. Podemos dizer, com Benjamin, que essa situacdo é justamente
aquilo que o Estado quer evitar, ou seja, o crime desnuda a violéncia da propria

ordem juridica e a sua naturalizacao pelo poder punitivo.

Na esteira do pensamento benjaminiano, acreditamos que o monopdlio da
violéncia enquanto autoridade nao tende a proteger fins justos e legais
especificos, mas a conservar o proprio direito. Por isso, o direito tende a
interditar a violéncia individual e a condena-la na medida em que ela ameaca a
ordem juridica e ndo uma lei concreta apenas. E nesse sentido que Benjamin
fala sobre as duas violéncias do direito: a “fundadora”, mitica, que institui a
ordem juridica e a “conservadora’, que assegura a permanéncia e a
aplicabilidade do direito®°. A violéncia é o fundamento originario do direito e

também o meio que ele utiliza para se preservar.

A implementac&o da violéncia por intermédio da racionalidade penal contribui
para apresentar o direito (penal) como produto natural. Isso revela a estrutura
violenta do direito e sinaliza as razdes pelas quais o Estado considera fora-da-

lei tudo quanto n&o o reconhece*.

Com o racionalismo da Escola Classica estavam lancadas as bases teoricas da
moderna ciéncia penal, formuladas como uma instancia critica em face da
pratica penal do ancien regime, expressao de civilidade e racionalidade. Além

de constituirem neste sistema os elementos fundamentais da teoria do delito e

%28 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducéo J. Cretella Jr. e Agnes Cretella.

Sao Paulo: RT, 1999, p. 41-44.

%29 BENJAMIN, Walter. Para a critica da violéncia. In: Escritos sobre mito e linguagem. Trad.
Ernani Chaves. Sdo Paulo: Editora 34/Duas Cidades, 2013, p.121-156.

%0 Nesse sentido, ver: DERRIDA, Jacques. Forca de lei: o “fundamento metafisico da
autoridade”. Tradugao de Fernanda Bernardo. Porto: Campo das Letras, 2003.
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da pena®*, o dano e a defesa social atuaram como a génese do principio penal
do criminoso como inimigo social. Nessas condi¢des, se por um lado ndo é
possivel falar em um modelo universal das penas, por outro, a punicdo deve
possuir como objetivo desarmar o inimigo e isso s6 pode assumir duas formas:

deixa-lo sem condi¢des de prejudicar ou reintroduzi-lo no pacto social.

4.2 DO UNIVERSALISMO ILUMINISTA A IDENTIFICACAO COM O
BEM COMUM: A SEGURANCA PUBLICA COMO ARTIFICIO
RETORICO PARA A LEGITIMACAO DA VIOLENCIA
INSTITUCIONALIZADA

Semelhantemente ao processo de naturalizacdo do bindbmio crime-castigo, com
a formacdo do Estado nacdo assistimos a invencdo da inevitabilidade da
tradicdo do Estado como elemento da organizagcdo social. A concepc¢ao do
Estado como elemento central da vida humana assenta-se, principalmente, nas
premissas antropolégicas contratualistas®®?, marcadas por uma imagem
negativa do homem, que resultaram na conhecida formulacdo hobbesiana de

»333

que “o homem é o lobo do homem e que da natureza humana deveria

resultar uma guerra ininterrupta de todos contra todos.

A definicdo da vida social a partir de uma relagédo de “luta por autoconservagao”
norteia os escritos politicos de Nicolau Maquiavel e Thomas Hobbes, tornando-
se, na obra deste ultimo, “a base de uma teoria do contrato que fundamenta a

soberania do Estado”*

Certamente ha diferencas marcantes entre
contratualistas como Hobbes e Locke. Enquanto o primeiro justificava o

contrato social e, portanto, a existéncia do Estado, em virtude de uma viséo

%L BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo &

sociologia do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 34.

%2 Nao se deve desconsiderar a diversidade de pensadores e versdes vinculadas ao
contratualismo. As andlises desses autores produziram politicas distintas, a partir de
concepcdes antropoldgicas diferentes, como se pode verificar em Hobbes, Locke e Rousseau.

** HOBBES, Thomas. Leviatd, ou, A matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e
civil. Séo Paulo: Icone, 2000.

%4 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. S&o
Paulo: Editora 34, 2003, p. 31.
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pessimista do ser humano e da necessidade de eliminacdo da guerra
permanente, para 0 segundo 0 contrato assumia outra forma e resultava da
necessidade de garantir plenamente os direitos que, no estado de natureza,

restariam fragilizados.

Para Hobbes, tendo em vista a previsibilidade de um conflito violento
generalizado decorrente do uso descontrolado da liberdade, tornou-se
necessario incrementar mecanismos que impedissem tal situacdo. Deste modo,
o Estado e o direito foram criados como respostas ao dilema oriundo da
doutrina do estado de natureza, desempenhando o direito penal um papel
relevante na limitacdo e no controle de uma ameacadora liberdade humana

desenfreada®.

Com a invencéo do contrato social, nicleo do ideério filoséfico iluminista®*®, os
individuos renunciaram a violéncia e a transferiram para um terceiro
supostamente neutro que, diante do confisco do conflito, tornou-se responsavel

por pacifica-la por meio do monopdlio da violéncia legitima.

Embora seja objeto de interpretacdes diversas, outro relato poderoso e que
contribuiu definitivamente para a eternizacdo do Estado no ocidente foi
desenvolvido por Hegel, para quem o ente estatal ndo resulta de um contrato,
mas consubstancia-se em um plano superior ao da moralidade e da
individualidade, consistindo em uma unidade substancial na qual a liberdade
encontra o seu valor supremo. No movimento da dialética idealista hegeliana, o
Estado racional, instancia apta a mediar os conflitos intersubjetivos e os
interesses individuais, € o Unico a subtrair do castigo o seu componente de

vinganca.

%5 ALBRECHT, Peter-Alexis. Criminologia: uma fundamentacéo para o direito penal. Trad.

Juarez Cirino dos Santos e Helena Schiessl Cardoso. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.

156.

3% As criticas ora apresentadas em relagdo ao iluminismo e ao liberalismo penal ndo nos

impedem de reconhecé-los como um marco humanista na histéria, tampouco obscurecem a
rigueza de ideias que afloraram desse periodo.
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A concepcédo hegeliana de Estado se contrapfe a tradi¢cdo jusnaturalista tipica
dos fil6sofos contratualistas e nega a anterioridade dos individuos, uma vez
gue € o proéprio Estado que fundamenta a sociedade. O individuo ndo escolhe o
Estado, mas € constituido por ele. Na visdo de Hegel, o Estado estd, portanto,
acima do individuo e o delito, apartado da ideia de bem juridico, configura uma

lesdo A eticidade consubstanciada no Estado®®’.

Tanto a filosofia hegeliana quanto as teorias contratualistas exerceram uma
influéncia poderosa no desenvolvimento do pensamento juridico e politico
posterior. No campo do controle social, os penalistas do contratualismo ora
tentaram legitimar o poder punitivo, ora esbocaram mecanismos de limitac&o
do mesmo. Apesar de Rusche e Kichheimer sugerirem a superioridade das
teorias de Kant e Hegel por terem proporcionado um fundamento filosofico que
vinculou de maneira sofisticada a concepcéo do Estado de direito a um sistema
penal severo®®, foram pensadores como Beccaria, Carmignani e Carrara que
lancaram as bases do direito penal liberal e difundiram a necessidade de

legalidade na intervencao punitiva.

Era necessario ordenar o caos. E para isso existem as penas, o direito e 0
processo penal, o Estado. Assim como Deus estabeleceu ordem ao caos e
op6s a irracionalidade da escuriddo a sua Palavra, lampada para os pés e luz
para o caminho dos homens (Salmos 119: 105), também se fizeram
necessarios “motivos sensiveis” de dissuadir o0 espirito despoético de cada
homem de submergir as leis da sociedade no antigo caos, disse Beccaria®®.
Para tanto, foram criadas as penas, impostas pelo juiz que, como um deus
terreno, deve ndo apenas revelar a verdade, mas trazer a lume a bondade e,
claro, a maldade. Refrear as paixdes humanas é uma condicdo para evitar o

estado de guerra e gozar da liberdade.

%" HEGEL, Georg W. F. Principios da Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997,
p. 216 e ss.

%8 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e estrutura social. Rio de Janeiro:
Revan, 2004, p. 143.

%39 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducéo J. Cretella Jr. e Agnes Cretella.
Sao Paulo: RT, 1999, p. 27.
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Se Hegel apresentou o Estado como condicdo da histéria e universo da
liberdade individual, o contratualismo institucionalizou e legitimou o poder

punitivo por meio do contrato social. Para Locke®*

, por exemplo, 0 homem né&o
apenas tem o poder de preservar a sua propriedade — isto é, sua vida, sua
liberdade e seus bens — contra a afronta de outros individuos, como também
pode julgar e punir violagbes dessa lei por outros, até mesmo com a morte, se
necessario. A difusdo das ideias desse movimento extremamente plural
naturalizou alguns direitos e produziu a normalizacdo do poder punitivo, cujo

exercicio se justificaria a partir de uma base ontoldgica.

A filosofia politica contratualista se propds a fornecer respostas adequadas a
critica do conhecimento da filosofia idealista, sobretudo as formulacdes tedricas
desenvolvidas por Kant e Hegel. As numerosas teorias sobre o contrato social
formuladas na Europa promoveram a elaboracéo de diretrizes importantes para
o direito penal da época e continuam a influenciar a dogméatica penal
contemporanea. A concepc¢ao contratual da sociedade civil e 0 pensamento
dos filésofos racionalistas forjaram os alicerces da “humanizagao” do sistema
penal e promoveram, no plano discursivo, a recusa as arbitrariedades do
Estado absoluto. Com a ascensdo da burguesia e o surgimento do moderno
sistema de justica penal, emerge também um direito penal supostamente

humanitario que se apoia sobre a negacéo estrutural do poder e da dominacéo.

Na Alemanha, pais até hoje considerado uma referéncia no campo da
dogmatica juridico-penal, Feuerbach foi o mais destacado representante desta
concepcao e influenciou diretamente na elaboracdo do Codigo Penal Bavaro, o
mais importante do século XIX. Com o surgimento de teorias penais que
reformularam a filosofia classica do direito penal ocorreu a “formalizacdo do
controle social juridico-penal”’, o que pressupde “que todas as sociedades se
caracterizam pelo fenédmeno do ‘controle social’, isto é, pela existéncia de
normas sociais, pela sancdo da conduta desviada e por um processo para
aplicar a sancao”. Ao admitir a imprescindibilidade do controle social para os

processos de socializacdo dos individuos essas teorias perceberam que ele se

%9 LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Trad. Julio Fischer. S&o Paulo: Martins

Fontes, 2005.
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trata nao somente de um elemento estabilizador da sociedade, mas também

um instrumento de produgéo de danos.

Desde a perspectiva de Hassemer, o direito penal se legitima precisamente na
medida em que se formaliza o controle social (composto por trés elementos:
norma, sancgao e processo) e consegue proteger os direitos humanos de todos
os envolvidos. Além de conferir legitimidade ao controle social, a formalizagédo
do direito penal seria uma expressdo da civilizagdo, tendo em vista que o

controle social surge como “um simbolo do nivel cultural de uma sociedade”**.

Apesar dos inumeros meéritos da obra de Hassemer, sua visdo permanece
circunscrita a uma perspectiva demasiadamente otimista em relacdo aos
poderes exercidos pelo Estado e a capacidade de legitimacdo do direito penal
a partir de critérios que, embora funcionais a preservagdo do poder punitivo,
carecem de concretizacdo e, mais do que isso, sao antagOnicos as reais

funcdes do sistema de justica criminal apresentadas pela criminologia critica.

O desejo de separar definitivamente o publico do privado, reduzir a intervencéo
estatal na vida dos individuos, evitar o arbitrio e garantir os direitos individuais
constituia parte do conjunto de ideias éticas, politicas e econémicas defendidas
pela burguesia. Com o objetivo de tutelar a propriedade privada dos meios de
producdo e a economia de mercado baseada na livre iniciativa, tais ideias
subverteram as concepcodes politicas nos séculos XVII e XVIII. A superacao do
absolutismo e da visdo de mundo da nobreza feudal criou as condi¢cbes para a
abolicdo das puni¢des corporais e a aceitacdo do encarceramento como uma
pena aplicavel a todos os delinquentes. E no mercantilismo, portanto, que se

encontram os fundamentos do sistema carcerario>*.

Coube entdo ao iluminismo promover e elaborar as funcées da prisdo como

forma de punicdo. Ao mesmo tempo em que a burguesia procurava obter

%1 HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad: bases para una teoria de

laimputacion em derecho penal. Traduccion de Francisco Mufioz Conde y Maria del Mar Diaz
Pita. Santa Fé de Bogota: Editorial Temis, 1999, p. 5-10.

%2 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e estrutura social. Rio de Janeiro:
Revan, 2004, p. 109.
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garantias legais para a sua propria seguranca, procurou aperfeicoar 0s
métodos do processo penal e sofisticar as penas, adequando-as as suas
necessidades e as transformagfes sociais, econdmicas e politicas da época,
marcada pela consolidagéo da sociedade capitalista.

Designado por Albrecht®*®

como uma “invencgao da liberdade”, o contrato social
propiciou a superacgéo do estado de natureza e viabilizou a criagédo do direito e
do processo penal moderno. Dessa ficcao iluminista deriva o monopdlio da
violéncia legitima atribuido ao Estado, sociologicamente definivel por “um meio
especifico que lhe é proprio, como também a toda associacédo politica: o da

coacao fisica™*,

Desde Beccaria ja se propunha que a justica das penas estava exatamente na
sacralidade e na inviolabilidade da seguranca. Para os reformadores, o que
fundava o direito do soberano de punir os delitos era ndo somente a garantia
da seguranca, mas da liberdade dos suditos, o bem-estar comum3®.
Justificava-se a existéncia da autoridade e do Estado a partir da ideia de
“‘necessidade” mencionada por Montesquieu e da resisténcia ao estado de

guerra que levaria os individuos a deterioracéo da liberdade e a autodestruicéo.

A obrigacédo de punir o crime imposta ao Estado condiciona as mais diversas
teorias da pena que, por sua vez, fundam a razdo punitiva e apresentam a
imposicao da sancdo penal como um imperativo de realizacdo da justica. A
concepcao de que esta depende do exercicio concreto do poder punitivo esta
presente tanto no senso comum tedrico quanto nas decisfes dos tribunais
superiores brasileiros. No caso do processo penal, isso conduz a ideia
equivocada de que a eficiéncia processual depende basicamente da
condenacdo célere dos acusados, independentemente da reparacdo dos danos

provocados pelo crime e dos meios utilizados para tanto. Com isso, “a punicao,

%3 ALBRECHT, Peter-Alexis. Criminologia: uma fundamentacéo para o direito penal. Trad.

Juarez Cirino dos Santos e Helena Schiessl Cardoso. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
156.

%4 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1999, p. 526.

%5 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducéo J. Cretella Jr. e Agnes Cretella.
Sao Paulo: RT, 1999, p. 28.
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num sentido forte, torna-se a regra geral e a exemplaridade uma necessidade

social de justica”™*®.

Na tentativa de superar a acepc¢do liberal, Baumann e Weber vao além e
assinalam que as consequéncias juridicas do direito penal devem perseguir e
promover fins sociais, produzindo, com isso, mais beneficios do que
prejuizos®*’. Essa pretensa funcéo social do direito penal esta inserida naquilo
gue Albrecht considera a fase do direito penal social-integrador do Estado de
Bem-Estar Social, perceptivel, sobretudo, na década de 1970.

Embora segundo o discurso hegemonico a liberdade legitime o Estado
moderno e o direito penal tenha sido inventado para limitar e controlar “uma

ameacadora liberdade humana desenfreada”®*®

, a histéria mostra que a
invencao tem se voltado contra os seus inventores, levando, com isso, a perda
de legitimidade do proprio Estado. Recentemente, outra “figura juridica
artificial”®*° foi criada e substituiu o fundamento do Estado moderno: o “direito
fundamental a seguranga publica”. Com a finalidade de proteger o cidaddo da
violéncia de outros cidadaos, ele rejeita a liberdade como pedra de toque do
Estado e confere a seguranca papel central, inaugurando, desse modo, uma
nova fase no desenvolvimento do direito e do processo penal contemporaneos,
inseridos desde entdo no contexto de uma sociedade de seguranca. Como
principal resultado dessas mudancas histéricas verifica-se a erosao continua

dos direitos humanos®*®.

Na esfera dos metarrelatos legitimadores do aparato punitivo e, mais

especificamente da equacgado crime-processo-pena, encontra-se o “garantismo

%% SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediacdo penal: o novo modelo de justica criminal

e de gestdo do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 143-144.

%7 BAUMANN, Jirgen; WEBER, Ulrich. Strafrecht Allgemeiner Teil. 9. Aufl. Bielefeld:
Gieseking Verlag, 1985, p. 34.

%8 ALBRECHT, Peter-Alexis. Criminologia: uma fundamentacéo para o direito penal. Trad.
Juarez Cirino dos Santos e Helena Schiessl Cardoso. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
156.

%9 1dem, p. 164.

%0 ALBRECHT, Peter-Alexis. Der Weg in die Sicherheitsgesellschaft: auf der Suche nach
staatskritischen Absolutheitsregeln. Berlin: Berliner Wissenschafts-Verlag, 2010, p. 01-03.
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penal integral”, conceito empregado com o propoésito de contrapor o que seria a
versdo integral do pensamento de Ferrajoli — o “verdadeiro” sentido do
garantismo penal — ao chamado “garantismo hiperbdlico monocular’®**, uma
espécie de desvirtuamento do pensamento do professor italiano, pautada na
valorizagdo exclusiva dos direitos individuais fundamentais. Essa alardeada
distorcdo dos postulados garantistas seria responsavel por comprometer a
tutela de interesses sociais e coletivos e por favorecer a criacdo de um cenario
marcado pela impunidade e inseguranca. Na visdo de Fischer, “o Estado deve
levar em conta que, na aplicacdo dos direitos fundamentais (individuais e
sociais), hd a necessidade de garantir também ao cidaddo a eficiéncia e
seguranca™?. Rejeitamos essa perspectiva especialmente por entender que o
discurso do garantismo penal integral se apropria de elementos da teoria
desenvolvida por Ferrajoli e deteriora exatamente aquilo que ela pretende

combater: a intervencao estatal arbitraria.

Apesar das limitacbes do garantismo de Ferrajoli no que diz respeito a
contencdo da violéncia punitiva, uma vez que se trata precisamente de uma
vigorosa racionalizacdo do poder punitivo, 0o garantismo penal integral parece
realcar alguns pressupostos que contrariam a Escola Classica, matriz
fundacional que melhor espelha o garantismo, aproximando-se da ideologia da
defesa social que esta na base do positivismo criminologico. Relativamente ao
processo penal, concepcbes como esta acabam por salientar suas
caracteristicas de carater inquisitivo, desequilibrando ainda mais as relacfes de

poder subjacentes a justica penal. Em vez de domesticacdo, temos a

%1 FISCHER, Douglas. Garantismo penal integral (e ndo o garantismo hiperbélico monocular) e

o principio da proporcionalidade: breves anotacdes de compreenséo e aproximacdo dos seus
ideais. Revista de Doutrina da 42 Regido, Porto Alegre, n. 28, mar. 2009. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina. trf4.jus.br/artigos/edicao028/douglas_fischer.html>. Acesso em: 17
mai. 2017. Cumpre destacar que esse processo de deterioragdo dos direitos humanos esti
alicercado em algo completamente ilus6rio, mas conveniente a legitimagéo do aparato punitivo
e & maximizagdo do poder estatal. Nas palavras de Bedé, “devemos destacar que vivemos
uma utopia de seguran¢ca. Nenhuma medida serd apta para, com cem por cento de certeza,
garantir um padrdo de qualidade total no quesito seguranga’. BEDE JUNIOR, Américo. A
retérica do direito fundamental a privacidade: a validade da prova obtida mediante
filmagens nos ambientes publico e privado. Salvador: JusPODIVM, 2015, p. 99.

%2 FISCHER, Douglas. O que é garantismo penal (integral)? Disponivel em:
<http://www.metajus.com.br/textos_nacionais/texto-nacional37.html>. Acesso em: 17 mai.
2017, p. 16.
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maximizagdo do poder, legitimado, sobretudo, pelo direito fundamental a
seguranca.

Nesta Gtica, estamos diante de uma iluséo altamente funcional para o exercicio
arbitrdrio do poder punitivo estatal, uma vez que a segurangca seria um
pressuposto que condiciona a proépria existéncia do Estado a partir da fabula
contratualista. Ora, qual seria entdo o sentido de atribuir & seguranca o status
de direito fundamental, se a esséncia do Estado estd exatamente em assegurar
a paz e a defesa dos seus suditos? A seguranca, a garantia da liberdade dos
individuos, € o que justifica a criagdo deste “deus mortal”, levando os homens a

cederem os seus direitos ao soberano.

Com a invencdo do direito fundamental a seguranca publica, mitos sao
conservados e impedem a emancipacdo pretendida pela filosofia iluminista.
Entregue a seducdo do canto das sereias, prolongamos 0 NOSSO
aprisionamento as origens miticas do Estado em nome da autoconservacao e
presenciamos a promessa da felicidade se dissolver ao preco da repressao e

da razao.

4.3 A IDEOLOGIA DO PROGRESSO LINEAR E A BARBARIE
PUNITIVA NA MODERNIDADE PERIFERICA

A compreensdo da historiografia depende consideravelmente da filosofia da
historia hegeliana, caracterizada por se tratar de uma sintese do pensamento
historico que o antecedeu. Influenciada pela Teologia e pelo lluminismo, a
concepcao da historia de Hegel redne duas tradi¢des distintas, fundamentando

o desenvolvimento historico em dois planos: o divino e o progressista.

Logo, se por um lado Hegel compreende a histéria como o resultado da
vontade de Deus, por outro, aproxima-se do lluminismo, apresentando-se como
um fildésofo do progresso e da razdo. Em sua abordagem filoséfica da historia,

Hegel evidencia a pretensdo moderna de ordenagédo racional do mundo e
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revela a nocdo de progresso subjacente ao espirito racional que dirige a
histéria: “ha muito que as mudangas que ocorrem na histéria sao

caracterizadas igualmente como um progresso para o melhor, o mais perfeito”.

Dessa forma, a historia avanga progressivamente rumo a um fim, a um objetivo
absoluto, demonstrando, com isso, “uma capacidade real de transformacao, e

para melhor — um impulso de perfectibilidade”3.

Hegel apresenta a histéria do conhecimento como um caminho em direcdo ao
esclarecimento que acaba por revelar o Ser universal, a verdade Ultima. Nao é
simples compreender aquilo que o filésofo propde como sendo as etapas
percorridas pela humanidade rumo ao esclarecimento, ao espirito universal
capaz de revelar a esséncia do Todo, mas parece claro que, para Hegel, esse
processo implica a nogédo de progresso, observavel no percurso linear trilhado
pela humanidade conforme o seu desenvolvimento, bem como nas a¢des que

envolvem a instituicdo do Estado.

No complexo sistema hegeliano, “a histéria universal €, de maneira geral, a
exteriorizacdo do espirito no tempo”***, de forma que o movimento do espirito
impele a civilizacdo ao desenvolvimento, a busca por emancipacdo. Convém
notar, todavia, que esse impulso civilizador ndo se detém diante de obstaculos
éticos ou morais, razao pela qual, inUmeras catastrofes ocorreram durante esse
processo historico imprescindivel para que o homem pudesse tomar
consciéncia de sua liberdade. Paradoxalmente, no progresso rumo ao
esclarecimento, a racionalidade, o espirito que move a humanidade, produziu

guerras e violéncia. E a barbarie como produto da civilizaco.

Essa ideia aparece com bastante clareza na filosofia da histéria de

5

Benjamin®>°, um critico da filosofia do progresso cujo trabalho resulta de trés

%3 HEGEL, Georg W. F. Filosofia da histéria. Trad. Maria Rodrigues & Hans Harden. Brasilia:

UNB, 1995, p. 53.
%4 |dem, p. 67.

%5 Apesar de utilizarmos aqui a expressao filosofia da histéria, cumpre esclarecer que inexiste
um sistema filoséfico em Benjamin. Seus textos geralmente assumem a forma de fragmentos
Ou ensaios, 0 que torna problematica qualquer tentativa de sistematizacdo. Nesse mesmo



131

fontes distintas: o romantismo alemdo, o messianismo judeu e 0 marxismo.
Quanto a esses referenciais, € possivel observar que nao existe uma “sintese”
dessas trés perspectivas (aparentemente) incompativeis, mas a invencgéo, a
partir delas, de uma nova concepcdo profundamente original, que torna

qualquer tentativa de sistematizacdo problematica e incerta®»®.

A tendéncia progressista que considera o avanco da destruicdo, Benjamin opde
as “imagens utdpicas” do reino messianico e da revolugado francesa. Desde
seus primeiro trabalhos, € possivel notar a presenca de uma critica romantica
do progresso, desenvolvida de um ponto de vista revolucionério e, portanto, a
partir de uma perspectiva escatoldgica. Ndo obstante a sua afinidade tedrica e
metodologica com o materialismo historico, Benjamin rompeu com a ideologia
do progresso linear e elaborou a sua critica da civilizacéo capitalista-industrial

moderna a partir da integracdo de elementos do movimento romantico.

Fortemente influenciada por fontes romanticas, a utopia libertaria de Benjamin
se alimentou, por exemplo, de obras como as escritas pelo jurista e
antropologo Johann Bachofen, conforme demonstra uma resenha de 1925
sobre um livro de Carl Albrecht Bernoulli. Em sua releitura de Bachofen, autor
gue investigou as sociedades primitivas e que também fascinou Engels,
Benjamin encontrou os resquicios de uma sociedade matriarcal democrética e
igualitaria capaz de subverter o conceito de autoridade®’. O ideal libertario
benjaminiano indicava para a sua preferéncia pelo passado, pelos tempos
arcaicos, que remetiam a uma vida anterior, a sociedades da harmonia entre os
seres humanos e a natureza, devastada pelo progresso capitalista moderno,
modo de producdo cujas praticas e processos materiais de reproducéo social

se encontram em permanente mudan(;a.

sentido: LOWY, Michael. Walter Benjamin. Aviso de incéndio: uma leitura das teses Sobre o
conceito de histéria. Sdo Paulo: Boitempo, 2005.

%6 LOWY, Michael. A filosofia da histéria de Walter Benjamin. Estudos Avancados, vol. 16, n.
45, Sdo Paulo, mai-ago, 2002, p. 199.

%7 BENJAMIN, Walter. O capitalismo como religido. [Organizacédo Michael Léwy]. S&o Paulo:
Boitempo, 2013, p. 10-11.
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Obviamente o pensamento benjaminano e suas reflexdes sobre a historia séo
produtos do seu tempo e sofrem, com isso, as limitacdes inerentes a qualquer
teoria. Sua critica (moderna) da modernidade ndo escapa de alguns
constrangimentos inerentes as condi¢cdes de um periodo marcado por duas

grandes guerras e destruicdo em massa.

Benjamin se insurge contra “uma concepcao de histéria que, confiando na
eternidade do tempo, s6 distingue o ritmo dos homens e das épocas que rapida
ou lentamente correm na esteira do progresso”. Contra essa concepgao de

histéria ele evoca as ‘imagens utdpicas dos pensadores”®

, categoria que
iremos retomar mais adiante e articular com a perspectiva abolicionista huma
tentativa de identificar eventuais alternativas ao poder destrutivo do sistema

penal.

Ao pensar a histéria como um palco de catastrofes e violéncia, Benjamin
apresenta também uma nova concepcao do tempo histérico. Para ele, a
historia € objeto de uma construcdo e a narrativa tradicional, épica e linear,
oferece somente o triunfo dos vencedores, um relato que oculta ou
desconsidera os vencidos da historia. Na tentativa de evidenciar o outro lado
do progresso, matriz da razdo instrumental e da burocracia estatal, ele
menciona a temporalidade que permeia a civilizagdo moderna, um tempo vazio

e homogéneo: “a ideia de um progresso da humanidade na historia €
inseparavel da ideia de sua marcha no interior de um tempo vazio e
homogéneo. A critica da ideia do progresso tem como pressuposto a critica da

ideia dessa marcha™°.

Interromper a continuidade da histéria e o ciclo angustiante do eterno retorno é
um imperativo revolucionario. Somente assim seria possivel criar as condi¢cdes

para um outro futuro, que rejeita a perfectibilidade humana e a fantasia de que

%% BENJAMIN, Walter. Das Leben der Studenten. In: TIEDEMANN, Rolf;
SCHWEPPENHAUSER, Hermann (Hrsg.). Walter Benjamin. Gesammelte Schriften: Aufsétze,
Essays, Vortrage. 1. Aufl. Band II.1. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1977, p. 75.

9 BENJAMIN, Walter. Uber den Begriff der Geschichte. In: TIEDEMANN, Rolf;
SCHWEPPENHAUSER, Hermann (Hrsg.). Walter Benjamin. Gesammelte Schriften: Aufsatze,
Essays, Vortrage. 1. Aufl. Band 1.2. Frankfurt amMain: Suhrkamp, 1991.
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a histéria é uma jornada rumo a um futuro melhor e a emancipagdo da

humanidade.

Esse passado inventado € analisado e compreendido desde a perspectiva dos
vencedores, pois foram eles que constituiram a realidade por meio de um relato
gue ndo so explica o tempo que passou, mas que se projeta no presente. O
passado aparece entdo como algo definitivamente fechado e a histéria como a
sequéncia de acontecimentos que formam um continuo rumo a emancipacéo,
meta iniludivel do progresso. No campo das praticas punitivas, desaparecem
as referéncias a experiéncias e praticas de resolucdo dos conflitos que nao
estejam inseridas na légica do poder punitivo repressivo e verticalizante,
concebido pela historiografia tradicional como uma transicdo para a
racionalidade e manifestacdo do progresso que encontramos na filosofia

burguesa da historia.

As divergéncias quanto a civilizacdo técnico-cientifica e sua concepcéao linear,
progressista e infinita do tempo promoveram posicdes filosoficas e juridicas
distintas. No campo do controle social, estabeleceu-se a posicdo dos
entusiastas que, supondo a superacdo de quaisquer limites humanos pela

técnica, viabilizaram a expansao do poder punitivo.

Nietzsche foi um dos primeiros filosofos a perceberem a vinculacdo do tempo
linear e da pena com o ressentimento e, especialmente, com a vinganca. Essa
temporalidade, conformadora da técnica e da ciéncia, € um dos alicerces do
sistema de justica criminal moderno, uma vez que o discurso penal
hegemadnico justifica a existéncia do processo penal na superagcédo das pulsées
vindicativas do ser humano. Sob o pretexto de atuar como um aparato de
ruptura com a vinganca, o poder punitivo opera como um instrumento de
satisfacdo dessas pulsfes, exercido quase sempre sobre os estratos sociais

mais vulneraveis®®.

%0 ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Direito Penal Brasileiro I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p.

502-3. Sobre a teoria penal desenvolvida por Nietzsche, conferir: MERLE, Jean-Christophe.
Nietzsches Straftheorie (Il 8-15). In: HOFFE, Otfried. Friedrich Nietzsche. Zur Genealogie der
Moral. Berlin: Akademie Verlag, 2004.
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Também nesse sentido acreditamos que 0 tempo possui uma estrutura
catastréfica. Como bem adverte Zamora, o catastrofico do progresso consiste
precisamente em sua marcha ininterrupta, apesar do sofrimento resultante dos
acontecimentos que lhe derivam. Pouco importa quais sejam as variantes do
progresso moderno, se burguesas ou socialistas, se revolucionarias ou
conservadoras, no final das contas, por meio de uma légica sacrificial, “tudo &

funcionalizado para a construcdo de um futuro supostamente melhor”**,

A concepcao generalizada de que o tempo promoveu a evolucéo da sociedade
e dos processos de aprendizagem contribui para a construcdo de um cenario
no qual se propugna por um distanciamento do passado e pela glorificagdo do
presente e do futuro. O tempo vindouro, por sua vez, se transforma no mundo
da esperanca e da superagcdo de um universo arcaico e violento. Obviamente
nao estamos convencidos de que a justica penal de 100 ou 200 anos atras
tenha sido melhor ordenada ou mais humana do que a atual, mas somos
contrarios a rejeicdo de qualquer possibilidade de descontinuidade histérica e
abertura para o passado. E € justamente isso que o discurso juridico-penal
parece propor, ou seja, que as mudancas oriundas das transformacdes
técnicas e cientificas representam uma expressao da evolucdo historica. O
éxito dessa estratégia depende, em boa medida, do cancelamento da memdria

e do abandono da perspectiva historica.

Na atual conjuntura, o saber juridico-penal se degenerou em uma técnica
pratica, feita na medida para burocracias penais que demandam a
racionalizacdo de uma realidade perversa para amplos contingentes
populacionais. Embora as atrocidades decorrentes da consolidacdo dessa
estrutura de poder ndo se limitem aos paises periféricos, o incremento do
potencial tecnolégico de controle e destruicdo subjacente ao sistema penal

produziu caracteristicas e resultados diferenciados nas sociedades periféricas.

%1 ZAMORA, José Antonio. Walter Benjamin: critica del capitalismo y justicia mesianica. In:

RUIZ, Castor M. M. Bartolomé (Org.). Justica e memaria: para uma critica ética da violéncia.
Porto Alegre: Editora UNISINOS, 2009, p. 59.
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Em rigor, no interior dessas formagdes sociais, onde a igualdade nunca existiu
e prevalecem as hierarquias, as relagcbes personalistas e de parentesco, bem
como a apropriagdo privada do publico, ndo passando a lei de mera expressao
de privilégios, o campo penal atua como instrumento historico de naturalizacdo
da desigualdade social e de gestdo da subcidadania, consolidando, por meio
de suas instituicdes e praticas, a (re)producdo dos fendmenos politicos da

invisibilidade e da humilhac&o social*®.

As perversas especificidades da barbarie punitiva em paises como o Brasil
decorrem de fatores como a prépria singularidade do processo modernizador
periférico. Ao explicar as mazelas sociais das sociedades periféricas, Jessé
Souza assinala que as contradicbes sociais brasileiras ndo procedem de uma

“‘modernizacéo insuficiente”,

mas precisamente do fato contrario, ou seja, como resultante de um
efetivo processo de modernizacdo de grandes proporcdes que toma o
pais paulatinamente a partir de inicios do século XIX. Nesse sentido,
meu argumento implica que nossa desigualdade e sua naturalizacao
na vida cotidiana € moderna, posto que vincula a eficacia de valores e
instituicBes modernas com base em sua bem-sucedida importacdo
‘de fora para dentro’. Assim, ao contrario de ser personalista, ela
retira sua eficacia da ‘impessoalidade’ tipica dos valores e instituicbes
modernas.*®

Neste contexto, a compreensao da “modernidade periférica” e da justica
criminal que corresponde a essa realidade depende de uma concepcéo
alternativa demarcada pela critica da propria modernidade ocidental. Diante
disso, € necessario construir uma nova ética e estética da memoria e da
historiografia. Novas formas de representacdo do passado, novos relatos que
sejam capazes de romper com a narrativa tradicional, épica e linear, que
apresenta apenas o triunfo dos vencedores e encobre a falsa ordem das
coisas. Ao compreendermos a proépria historia do sistema de justica criminal

como um acumulo de catastrofes, procuramos desfazer algumas certezas

%2 CARVALHO, Thiago Fabres de. Criminologia, (in)visibilidade, reconhecimento: controle

penal da subcidadania no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2014, p. 165-168.

%3 SOUZA, Jessé. A construcdo social da subcidadania: para uma sociologia politica da
modernidade periférica. Belo Horizonte, Editora da UFMG, 2003, p. 17.
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relativas a existéncia de categorias universais no campo do controle social,

provocando, ademais, a ruptura com tal concepcao linear do decorrer histérico.

Essa discusséo remete, pois, a uma questao fundamental: quais seriam neste
caso as consequéncias concretas da atuagao da justica criminal a partir dessa
interpretacdo do tempo e da ideologia do progresso? Para responder a esta
pergunta nos debrucaremos a seguir sobre o entrelagamento entre essa
temporalidade vazia e homogénea que marca a justica penal moderna e a

dindmica irrefredvel do sistema capitalista.

Contrariamente ao pensamento marxista e na esteira de Benjamin,
acreditamos que a revolucdo ndo € um resultado inevitavel do progresso, seja
ele econbmico ou técnico. Somos ainda menos otimistas em relacdo ao
sistema penal e a sua capacidade de cumprir as promessas da modernidade,
meras ilusdes da razdo punitiva. A realidade concernente a justica criminal
atual indica que a confianca ilimitada no direito penal e em sua légica
instrumental nos tem conduzido a mimetizacdo da violéncia e a degradacao
dos direitos humanos, sacrificios considerados por muitos como meras
fatalidades historicas decorrentes da necessaria manutencdo da ordem e da

busca pelo bem-estar comum.
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5 A JUSTICA CRIMINAL E A DEGRADACAO DOS DIREITOS
HUMANOS “APOS O FIM DO MUNDO”

5.1 POLITICA CRIMINAL DO TERROR E NORMALIZACAO DO
ESTADO DE EXCECAO

Ao expressar a situacdo tragica das artes ap6s a barbérie fascista, Adorno
declarou: “escrever um poema ap0s Auschwitz € um ato de barbarie, e isso
corr6i até mesmo o conhecimento de porque hoje se tornou impossivel
escrever poemas™®. Essa famosa passagem salienta a centralidade de
Auschwitz para o pensamento estético de Adorno e para a estética e a ciéncia
de um modo geral. De acordo com Seeligmann-Silva, embora existam outros
genocidios na historia da humanidade, o que confere destaque aquele campo

de concentragdo no pensamento adorniano € que ele ocorreu “no coragao” de
1365

L 11

uma Europa que se pretendia “iluminada”, “esclarecida

Conforme mencionamos no capitulo precedente, Benjamin ja havia detectado
gue a barbarie esta inserida no proprio conceito de cultura e a historia se perfaz
em um continuo de catastrofes. A todos aqueles que sobreviveram a tragédia
dos campos de concentracdo, a historia se apresenta como um palco de
violéncia e 0 estado de excec¢do onipresente se impde como a regra. O que se
passa nos dias de hoje, assinala Adorno, deveria intitular-se “apés o fim do
mundo”*®. E nesse espaco-tempo de traumas petrificados que devemos refletir
sobre as tendéncias da politica criminal contemporanea e suas consequéncias

para os direitos humanos.

Do ponto de vista do outro, uma enorme maioria de oprimidos e alienados pelo
sistema a quem Adorno se referiu como o “puro inumano”, a vida se

transformou em uma sucessdo intertemporal de choques e a morte se

%4 ADORNO, Theodor. Critica cultural e sociedade. In: Prismas. Trad. Augustin Wernet e

Jorge Mattos Brito de Aimeida. S&o Paulo: Atica, 1998, p. 7-26.

%5 SELIGMANN-SILVA, Marcio. A atualidade de Walter Benjamin e Theodor W. Adorno.
Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2010.

%% ADORNO, Theodor. Minima Moralia. Lisboa: Edices 70, 2001, p. 45.
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convencionou chamar de normalidade. No passado, muitos foram condenados
a destruicdo em camaras de gas, hoje as vitimas do genocidio provocado pelo
poder punitivo desaparecem em meio a bombas de gés lacrimogéneo, armas
guimicas socialmente toleradas contra aqueles cuja humanidade foi relegada

ao esquecimento.

Em sua andlise da narrativa e da historiografia em ruinas expostas por
Benjamin, Seeligmann-Silva est4d convencido de que seria um equivoco
circunscrever a decadéncia oriunda da devastacao inerente ao progresso a um
determinado periodo histérico®®’, o que possivelmente também o levaria a
rejeitar a ideia de que vivemos algo como uma suposta era das catastrofes ou

da destruicgéo.

Embora Hobsbawm, por exemplo, se refira as décadas que vao da eclosao da
Primeira Guerra Mundial aos resultados da Segunda como uma “era de

3% no inicio da

catastrofe” e sinalize para a existéncia de uma “era de ouro
década de 1970, discordamos dessa classificacdo e a evitamos para reafirmar
gue o tempo nao é linear e que as catastrofes de outrora também sdo sentidas
em pleno século XXI. Se a historia € um palco de catastrofes, ndo faria sentido
falar em eras ou tempos de decadéncia. Escrever a historia significa interpretar
0S eventos que a constituem, de modo que narrar os eventos historicos é
realizar um trabalho de leitura, de leitura critica. Para Benjamin, a tarefa de
reconstruir o passado a partir das ruinas do presente somente pode ser feita

sob o signo da desconfianca diante das categorias universais e eternas.

A genealogia do pensamento penal demonstra que no caso do sistema de
justica criminal a situacdo € a mesma, afinal, este s pode ser compreendido a
partir de relagdes sociais concretas. Se somente existem “sistemas de puni¢cao
concretos e praticas penais especificas”, deveriamos despir o sistema penal de

seu viés ideoldgico, levando em consideracédo, por exemplo, as relacbes de

%7 SELIGMANN-SILVA, Marcio. A atualidade de Walter Benjamin e Theodor W. Adorno.
Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2010.

%8 HOBSBAWNM, Eric. Era dos extremos: o breve século XXI. Sd0 Paulo: Companhia das
Letras, 1995, p. 14-16.
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producao que correspondem a determinadas formas punitivas. Mesmo que se
considere o processo e a pena como fendmenos independentes, seja de sua
concepcao juridica ou de seus fins sociais, a tese de Rusche e Kirchheimer
parece correta, no sentido de que seria inadequado entender tais institutos
apenas a partir de seus fins, uma vez que as praticas penais “séo
determinadas por forcas sociais, sobretudo pelas forgcas econbmicas e,

consequentemente, fiscais”3°.

Tanto é que o hodierno programa de gestdo da criminalidade atuarial,
dominante nos Estados Unidos e disseminado mundialmente, confirma a
mencionada tese sobre a relacdo entre sistemas econdmicos e formas de
punicdo. Nas palavras de Dieter, o fendmeno da “politica criminal atuarial n&o é
outra coisa que a racionalizacdo das estratégias de controle social pela logica
atuarial para fins de incapacitacao seletiva dos membros das classes perigosas

contemporaneas, descobertos mediante calculo multifatorial”®”.

A introducdo de uma categoria estratégica dessa ordem penetra
profundamente a realidade politica e favorece a compreensao da violéncia
perpetrada pelo aparato punitivo estatal como parte integrante do que
consideramos uma politica criminal do terror. Neste viés, assume Juarez Cirino
dos Santos, “o programa de gestdo da criminalidade da politica criminal

atuarial, [...] ocorre sob a égide do terror”®".

Na franja deste nexo entre violéncia, politica e direito, Scheerer argumenta que
a differentia specifica do terror relativamente a outras variantes politicas ou

religiosas de emprego da violéncia consiste na

%9 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e estrutura social. Rio de Janeiro:
Revan, 2004, p. 19-20.

%79 Segundo Dieter, uma politica criminal que se desenvolve a partir de uma légica atuarial
“remete a adocao sistematica do calculo atuarial como critério de racionalidade de uma acéo,
definindo-se como tal a ponderacdo material de dados — normalmente definidos a partir de
amostragens — para determinar a probabilidade de fatos futuros concretos”. DIETER, Mauricio
Stegemann. Politica criminal atuarial: a criminologia do fim da histéria. Rio de Janeiro:
Revan, 2013, p. 24 e 30.

31 SANTOS, Juarez Cirino dos. Posfacio do livro: DIETER, Mauricio Stegemann. Politica
criminal atuarial: a criminologia do fim da histéria. Rio de Janeiro: Revan, 2013, p. 269.
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instrumentalizagdo da destruicdo psiquica, da qual alguém se vale
para obter efeitos psicolégicos nos outros [...]. Como forma extrema
de violéncia que explora o abalo dos sentimentos para fins politicos, o
terror € o meio do estado de exce¢do por exceléncia. Ele também é
relativamente facil de justificar como ultima ratio para salvar os mais
altos ideais em perigo®’.

A resignificagdo do poder punitivo a partir do terror afigura-se como uma
oportunidade para a ampliacéo e a legitima¢cdo do poder politico, confirmando,
com isso, a hipdtese benjaminiana da violéncia fundacional subjacente ao
direito, nomeadamente o direito e 0 processo penal. Premente observar que as
investidas punitivas canalizadas nos eventos cotidianos que cristalizam a
atuacdo dos sujeitos processuais imersos na burocracia estatal acabam se
instalando em meio a auséncia de qualquer dimensdo pessoal,
semelhantemente ao que ocorreu durante o terror nazista, como bem observou
Hannah Arendt*”*. Convém afirmar que o terror propicia a caracterizacdo e a
normalizacdo do estado de excecdo que permanece vinculado ao campo do

teologico, definido pela impossibilidade de distinguir entre a excecéo e a regra.

Apesar da obviedade de que formas especificas de punicdo correspondem a
um dado estagio de desenvolvimento econémico, ao considerarmos a estrutura
atual da sociedade moderna e, neste caso, as tendéncias do poder punitivo,
nao nos preocupamos em firmar a primazia do fator econémico (“material”)
sobre os demais fatores de transformacdo social, sendo demonstrar a
existéncia de uma conexado profunda entre diversas estruturas culturais. Nesse
aspecto,nos afastamos parcialmente do materialismo histérico e nos
inspiramos no marxismo weberiano aludido por Michael Léwy, perspectiva a
gual ja nos referimos no primeiro capitulo deste trabalho e que, a despeito das
inimeras diferencas, estabelece algumas importantes afinidades entre a obra

de Marx e o legado de Weber.

Alguns dos mais notorios expoentes a utilizarem o0s conceitos marxistas

weberianos estdo exatamente na Escola de Frankfurt. Apesar da

%72 SCHEERER, Sebastian. Terror. Trad. Raphael Boldt. Revista da Faculdade de Direito —
UFPR, Curitiba, vol. 61, n. 1, jan./abr. 2016, p. 298.

%3 ARENDT, Hannah. Responsabilidade e julgamento. Trad. Rosaura Eichenberg. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2004.
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heterogeneidade de ambos os campos intelectuais, entre outras convergéncias
compartilhamos aqui de certo paradoxo que constitui 0 webero-marxismo, isto
€, que um pensador tdo pessimista e resignado como Weber possa inspirar

teorias criticas e, em certo sentido, utépicas®".

Essa recepgdo € marcada pela tentativa de assumir o rico legado marxista,
desvinculando-se, porém, do dogmatismo do materialismo histérico. Com isso,
evitamos o culto a autores e temas que, em virtude da atual complexidade
social, demandam um olhar que permita compreender a potencialidade e as

limitacdes de qualquer teoria.

Nesse sentido, ao analisar a necessidade de reconstrucdo de uma teoria da
emancipacdo e a possibilidade de a Teoria Critica produzir diagnosticos
suficientemente complexos para compreender a atualidade, Melo aponta que
“assim como ndo ha teoria critica sem a renovacdo de seus modelos criticos,
nao ha como oferecer novos diagnésticos sem entendermos 0S pProcessos

efetivos a partir dos quais a orientacdo emancipatéria ancora seus sentidos”".

Ademais, 0 que se pretende neste capitulo € primordialmente descrever as
atuais consequéncias provenientes da assun¢ao do paradigma retributivo no
campo do controle social. Apesar de todas as criticas, na condicao de relato
(temporariamente) vencedor, a equacdo crime-processo-castigo tem se
mostrado um enorme sucesso. Para chegarmos a tal conclusdo, basta
observar o processo de expansao do poder punitivo sem precedentes ao qual

nos referimos anteriormente.

As supostas crises do sistema de justica criminal representam, na realidade, o
inverso, ou seja, sdo sintomas da vitoria de um modelo aceito como se fosse
decorrente da ordem natural das coisas. A naturalizacdao do poder punitivo e a

universalizacao do direito e do processo penal sdo o resultado de abstracdes

34 LOWY, Michael. A jaula de aco: Max Weber e o marxismo weberiano. Sdo Paulo:
Boitempo, 2014, p. 127.

75 MELO, Rurion. Marx e Habermas: teoria critica e os sentidos da emancipacédo. Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 344.
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gue ndo se referem ao concreto e que ocultam a maneira pela qual foram

produzidas.

As ilusdes punitivas decorrem precisamente do processo de encobrimento da
construcédo daquilo que se considera como a realidade social. Apesar de tais
devaneios, é inegavel que a difusdo da razdo punitiva impede qualquer
possibilidade de emancipacdo, muito menos por meio de uma racionalidade
comunicativa, pautada na comunicacdo livre de dominagdo, como tenciona
Habermas. N&o se trata propriamente de negar por completo o potencial
emancipatério do ideal deliberativo de democracia desenvolvido por Habermas
e tao criticado por outros autores, sendo de rejeitar a ideia de que o sistema de
justica criminal possa assegurar as condicbes necessarias para tanto,

conforme pretende a maioria dos penalistas.

As transformagdes sociais oriundas da complexidade crescente e do
surgimento de novos riscos concernentes a danos supostamente néo
delimitaveis, globais e irreparaveis, contribuem para a hiperinflagdo de normas
penais e a consequente sobrecarga da justica criminal, aumentando a pressao
sobre o processo penal como instrumento de gestdo de conflitos dos mais

diversos matizes.

Com o desenvolvimento da técnica e a configuracdo social a partir das rapidas
mudancas na dinamica de funcionamento do capitalismo contemporaneo, o
direito e o processo penal foram forcados a adotar novas formas e funcoes,
assumindo contornos de instrumentos politicos de limitacdo de riscos. No
contexto da modernidade tardia, na qual se verifica a passagem da distribuicéo
de riqueza para a distribuicdo de riscos, este conceito € instrumentalizado a fim
de fundamentar o “direito penal do risco”, cuja teoria possui como ponto de

referéncia a estabilidade do sistema social.

Juntamente com o direito penal do inimigo, o modelo juridico-penal do risco é
uma das tendéncias atuais mais significativas em termos politico criminais e

descreve, principalmente, uma mudanga no modo de entender o direito penal
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que, na visdo de Prittwitz, & estrutural e irreversivel*’®. Por mais que sejamos
contrarios a tal paradigma, as modificacbes recentes no cenario socio
econdmico nos levam a partilhar da andlise do professor de Frankfurt quanto a
sua irreversibilidade. Para além da funcionalizacdo do direito penal com a

finalidade de minimizar riscos, o que se nota € a utilizacdo da ideia de
prevencao com o objetivo de legitimar o exercicio do poder punitivo.

A intervencdo penal incumbiria, neste caso, a tarefa fantasiosa de limitar
preventivamente os riscos individuais e coletivos inerentes a convivéncia na
sociedade pos-industrial, ainda que isso provoque a ampliagdo do poder estatal
e a restricdo paulatina das liberdades civis. Como manifestacdo direta do
discurso punitivo subjacente a expanséo penal, esse modelo de reacao frente
aos riscos sociais esta vinculado ao processo de transicdo juridico-penal do
Estado liberal para o Estado social ao qual nos referimos no inicio deste

trabalho.

Todavia, no caso dos paises periféricos, 0 que se nota € o emprego do aparato
punitivo estatal sob a justificativa de tutelar determinados direitos que, a
despeito da intervencéo penal, existem apenas no plano formal, carecendo de
total efetividade para a maior parte da sociedade. Se nos paises desenvolvidos
— dos quais importamos parte consideravel das nossas teorias e taticas penais
— direitos como saude, trabalho, educacdo e habitacdo sdo acessiveis a
maioria das pessoas, no Brasil ndo passam de ficcdo para todos aqueles que
diariamente experimentam o fendmeno da invisibilidade publica. Sujeitos

socialmente invisiveis, porém, penalmente selecionaveis.

Concomitantemente a reestruturacdo tecnolégica do capitalismo neoliberal, a
justica criminal passou a atuar a partir do principio da eficiéncia, instituindo,
com isso, uma nova racionalidade operativa comprometida com o controle e a
incapacitacdo de determinados grupos. Essa “gestdo eficiente da

criminalidade” promoveu a racionalizagdo da seletividade de um sistema que

37 PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre o Direito Penal do Risco e o Direito Penal do

Inimigo: tendéncias atuais em direito penal e politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 47, mar/abr. 2004, p. 32.
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somente poderia persistir e se reproduzir em ambientes de sacralizagcdo da
racionalidade do mercado, incompativel, portanto, com a efetivacao dos direitos

humanos fundamentais e um Estado democratico de direito®’’.

Cabe constatar que esse mesmo fenbmeno expansivo também gerou o que
Diez Repollés chamou de “direito penal securitario”, para o qual a seguranca
ndo é vista como objetivo a ser perseguido em razao de riscos difusos, mas em
virtude de ameacas aos bens juridicos individuais tradicionais®’®. Apesar da
relevancia tedrica de tal distingdo para alguns, o que nos interessa neste
momento sdo as consequéncias desse movimento de incremento quantitativo e
qualitativo da criminalizacdo como Unico critério politico criminal. Embora a
seguranca apareca como um conceito simbélico importante para legitimar esse
direito penal pos-moderno, o resultado dessas modificacdes no plano
normativo ndo poderia ser outro, sendo a fragilizacdo das garantias materiais e

formais do direito penal®”®.

As exigéncias impostas ao sistema penal agravam o déficit de legitimidade do
direito penal e fulminam qualquer pretenséo de um debate racional por meio do
processo. A auséncia do componente comunicativo relacional no paradigma
juridico vigente é reforcada no campo penal, onde o dialogo é bloqueado pela

supress&o da vitima e pela opresséo do ofensor®®.

A reorientacdo do direito penal do autor individual para o controle de situacdes

problematicas estruturais, como ocorre, por exemplo, com o terrorismo e a

3" DIETER, Mauricio Stegemann. Politica criminal atuarial: a criminologia do fim da histéria.

Rio de Janeiro: Revan, 2013, p. 267-268.

378 DiEZ RIPOLLES, José Luis. La politica criminal en la encrucijada. Montevideo-Buenos
Aires: BdF, 2007.

"9 para uma andlise do direito penal do risco, entre outros, ver: ALBRECHT, Peter-Alexis.
Criminologia: uma fundamentacdo para o direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos e
Helena Schiessl Cardoso. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 03-05. SEELMANN, Kurt.
Risikostrafrecht: die “Risikogesellschaft’ und ihre “symbolische Gesetzgebung” im Umwelt-und
Betaubungsmittelstrafrecht.  Kritische Vierteljahresschrift fir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft (KritV),Vol. 75, n° 04. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1992,
p. 452-471. PRITTWITZ, Cornelius. Strafrecht und Risiko: Untersuchungen zur Krise von
Strafrecht und Kriminalpolitik in der Risikogesellschaft. Frankfurt am Main: Vittorio Klostermann,
1993.

%0 SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediacdo penal: o novo modelo de justica criminal
e de gestdo do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 61-62.
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criminalidade organizada, a imigracao ilegal, a destruicdo ambiental, as crises
politicas e econdmicas, dificilmente produz resultados positivos no terreno da
protecdo social preventiva, mas contribui para a erosdo dos alicerces do
Estado democratico de direito e dos pilares do direito penal liberal, sacrificando
a liberdade e enfraguecendo os limites da pretenséo punitiva estatal em face
do individuo.

Livre de qualquer verificagdo empirica, esse direito penal se metamorfoseia em
um mecanismo de politica estatal extremamente funcional a elegibilidade de
atores politicos. Com o apoio da comunicacdo de massa, as promessas de
seguranca tornam secundaria a garantia de interesses individuais em relagcédo a

aplicacdo da sancéao penal.

Quanto ao processo penal, autores como Albrecht e Hassemer alertam ainda
para a deterioracéo dos seus principios fundamentais e para a consolidacdo de
um nocivo projeto juridico de desregulamentacéo e privatizacdo, no qual os
particulares ganham cada vez mais independéncia na dinamica processual,
guase sempre sob a justificativa de que o Estado deve reduzir os seus custos e
ampliar a sua eficiéncia no controle da criminalidade. Ao se desenvolverem e
estruturarem a partir de uma politica criminal fundada na gestdo eficiente de
riscos, o direito e 0 processo penal passaram a se orientar por uma

1381

“racionalidade econdmica gue opera basicamente mediante o calculo de

riscos e a elaboracédo de medidas preventivas.

Esse processo de incursdo da “logica atuarial”*®** no sistema de justica criminal
colonizou as politicas de seguranca publica e as praticas dos sujeitos
processuais, comprometidos pragmaticamente com o gerenciamento de grupos
sociais indesejaveis a partir da retdrica ornamental do risco. Nao estranha,
portanto, que essa mesma logica tenha se transformado no “critério reitor na

definicdo de estratégias preventivas para controle da criminalidade”®®.

%1 KUNZ, Karl-Ludwig. Kriminologie. Bern-Stuttgart-Wien: HauptVerlag, 1994, p. 342.

%2 DIETER, Mauricio Stegemann. Politica criminal atuarial: a criminologia do fim da histdria.
Rio de Janeiro: Revan, 2013, p. 30.

3 1dem, p. 19.
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Hassemer aponta para o0s prejuizos provenientes de algumas tendéncias,
verificaveis tanto no plano do direito material quanto processual. Para ele, a
privatizacdo e a desformalizagdo do controle social penal séo capazes de
oferecer técnicas de protecdo mais eficazes e intensificar a sensacao de
seguranca, mas também produzem consequéncias como a opacidade e a

imprevisibilidade do poder punitivo®*,

Apesar de sermos contrarios a expansao punitiva e a mercantilizacao da justica
penal, acreditamos que a institucionalizagdo de modelos alternativos de
resolucdo de conflitos pode contribuir para a democratizacdo da gestdo de
conflitos e favorecer o acesso a justica e a reducdo de danos aos direitos
humanos. Essa nova orientacdo se destaca ndo pela informalidade, mas pela
descentralizacdo da justica, caracterizada por uma desconfianca da justica
formal e ndo somente das regras do procedimento. Nas palavras de Garapon,
estes novos lugares descentralizados da justica “tem como objetivo nao tratar
do individuo, ou intervir diretamente no social, mas favorecer uma auto-reflexao
critica de todas as partes envolvidas, oferecendo uma instancia de

discuss&o”3,

N&o obstante a aparente legitimidade da violéncia punitiva em certos casos,
uma vez que, desde a perspectiva contratualista, ela seria 0 meio adequado
para atingir certos fins considerados justos, no final das contas Benjamin
sugere que o monopadlio da violéncia pelo Estado almeja tdo somente perpetuar
a si mesmo. Para o filésofo, todo e qualquer acesso a violéncia por terceiros
representa uma ameaca ao poder estatal. Por isso, ao sentirem-se ameacados,
os detentores do poder empregam toda a violéncia necessaria para preservar o
status quo. N&o se trata, pois, de uma reacado que visa restabelecer a harmonia
ou a paz social, mas de uma tentativa de repelir eventuais ameacas ao poder.
Neste ponto, cabe uma reflexdo sobre a existéncia concreta de alternativas
para uma acao politica transformadora, apta a romper com a dialética violenta

do direito. Ao estado de excecdo como norma, aduz Seligmann-Silva,

¥4 HASSEMER, Winfried. Direito penal libertario. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 218-220.

%5 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. Lisboa: Instituto
Piaget, 1996, p. 245.
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“‘Benjamin opbe uma sociedade inteiramente outra, assim como no ensaio de
1921 ele tinha em vista uma sociedade livre do poder mitico da esfera
juridica”®®.

Em sua oitava tese sobre o conceito de historia, Benjamin assinala que o
‘estado de exceg¢do no qual vivemos € a regra’, razao pela qual Agamben
declara que o real estado de excegcdo € a guerra civil e a violéncia
revolucionéria, isto €, uma acao humana que renunciou a qualquer relacdo com
o direito. E preciso lembrar que Benjamin escreve as suas “teses” um pouco
antes de morrer, durante a ascensao do terceiro Reich, um Estado que jamais
revogou o estado de excecdo proclamado em 1933, quando Hitler chegou ao
poder. Se para Schmitt a ordem juridica baseava o seu funcionamento
precisamente no estado de excecédo, a impossibilidade de dissociar a norma da
excecdo, enunciada por Benjamin em sua oitava tese, colide com a teoria
schmittiana. Entretanto, foi exatamente essa confusdo entre a excecao e a

regra que o “Reich de mil anos” realizou concretamente®’.

Na esteira da tese benjaminiana, pensamos ser necessario provocar 0
verdadeiro estado de excec¢do, que se insurja contra a naturalizacdo da
violéncia subjacente ao direito e a estrutura de pensamento que lhe conforma,
neste caso, a razdo punitiva. Tudo indica que o paradigma do estado de
excecdo nao se esgotou com o fim da segunda guerra mundial, mas
permanece na atualidade, onde a lei extingue direitos fundamentais e qualquer
ensaio de ruptura € interpretado e punido como a tentativa de desestabilizar a
prépria ordem juridica. Aqui, mais uma vez, se revela o aspecto mitico da lei,
dira Benjamin, pois € na punicdo, no poder decisorio que atua sobre a vida ou a
morte — ainda que morte social, decorrente da imposicdo de uma pena privativa

de liberdade — que convergem violéncia e destino.

Ao soberano, constituido por meio de um contrato com o objetivo de proteger a

vida de seus suditos, cabe o direito de vida e de morte, nas palavras de

%% SELIGMANN-SILVA, Marcio. Walter Benjamin: o estado de excecdo entre o politico e o

estético. Revista Outra Travessia (UFSC), n. 05. Floriandpolis, 1° semestre de 2005, p. 36.
%7 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. Sdo Paulo: Boitempo, 2004, p. 91-92.
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"388  paradoxalmente, diante dos

Foucault, de “fazer viver e deixar morrer
perigos que ameagam suas vidas, estes sujeitos irdo arriscar a propria vida,

sujeitando-a ao desenvolvimento e ao aperfeicoamento de técnicas de poder.

Como toda a ordem juridica moderna, o direito e o processo penal deveriam
reconhecer e defender a humanidade como fim em cada pessoa, mas sob a
protecdo do seu poder desdenham de suas promessas € numa espécie de
repeticdo auto conservadora, reproduzem a violéncia que estd na sua

fundacg&o®®.

5.2 A EFICIENCIA COMO ELEMENTO CONSTITUTIVO DO
SISTEMA PENAL NA TECNOCRACIA: VALORIZACAO DO
CAPITAL E PENALIZACAO DA PRECARIEDADE

Ao esbocar sua teoria sobre a sociedade industrial avancada, Marcuse
descreve o0 que ele chama de “sociedade unidimensional”. Para alguns, a
classica obra O homem unidimensional seria uma teoria geral das sociedades
industriais ou tecnoldgicas contemporaneas, para outros, uma analise mais
especifica da sociedade norte-americana. Independentemente de como se leia
o livro, seu autor apresenta uma teoria critica social do tempo presente e
“percebe as tendéncias destrutivas na maioria das conquistas do capitalismo

avancado e vé irracionalidade em sua autoproclamada racionalidade”*%.

No capitalismo em sua fase neoliberal ou globalizada, o aparato produtivo
tende a se tornar totalitario, determinando ndo somente as ocupacoes,
habilidades e atitudes socialmente necesséarias, mas as necessidades e as
aspiracfes individuais. Embora existam alguns grupos que se opdem ao

modelo vigente, as for¢as sociais dissidentes tém sido conquistadas mais pela

%8 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no Collége de France (1975-1976).
Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 202.

%9 DERRIDA, Jacques. Forca de lei: o “fundamento metafisico da autoridade”. Tradugéo de
Fernanda Bernardo. Porto: Campo das Letras, 2003, p. 70.

%9 KELLNER, Douglas. Introducéo da obra: MARCUSE, Herbert. O homem unidimensional:
estudos da ideologia da sociedade industrial avancada. Sao Paulo: EDIPRO, 2015, p. 23.
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tecnologia do que pelo terror, sobre a dupla base de uma eficiéncia
esmagadora e de um crescente padrao de vida. Segundo Marcuse, a
sociedade industrial contemporanea converge para o totalitarismo porque
“totalitaria ndo é apenas uma coordenacéo politica terrorista da sociedade, mas
também uma coordenacao técnico-econémica nao terrorista que opera através

da manipulagdo das necessidades por interesses escusos”".

Responsavel por ajustar o controle social as premissas expostas por Marcuse
no que tange a atividade produtiva, a logica atuarial a qual nos referimos no
capitulo precedente tem definido a politica criminal contemporanea nos
Estados Unidos. Esse novo paradigma de gestdo da criminalidade pode ser
visto como a verséo norte-americana do direito penal do inimigo e se projeta
sobre os ordenamentos de outros paises, mostrando-se incompativel com a

cidadania e a dignidade humana.

Como se pode perceber, cremos que a atualizacdo das investigacdes
marcuseanas pode nos auxiliar na tarefa de compreender os mecanismos de
controle contemporaneos, especialmente mediante a conexao entre ideologia e
realidade econdémica. Assumindo como ponto de partida os Estados Unidos,
nota-se um processo de integracdo peculiar a sociedade norte-americana que
vem se disseminando por intermédio da globalizacdo hegeménica, isto €, a
democracia consolida a dominacao e o controle de modo muito mais eficiente
do que o absolutismo. Em favor da produtividade econbémica e tecnolégica
destrutiva, o que se verifica é a ampliacdo da liberdade administrada e da
repressdo dos instintos. Diante do diagndstico pessimista fornecido por
Marcuse, surgem entdo algumas questdes que irdo nortear a nossa analise
sobre o sistema penal em tempos de tecnocracia: seria possivel domesticar o
capitalismo em sua fase atual? Existiria algum tipo de incompatibilidade de

principio entre democracia e capitalismo?

Para autores como Wolfgang Streeck, a divergéncia entre capitalismo e

democracia parece evidente. Em sua andlise sobre a crise adiada do

%1 MARCUSE, Herbert. O homem unidimensional: estudos da ideologia da sociedade
industrial avangada. S&o Paulo: EDIPRO, 2015, p. 42.
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capitalismo democratico, ele expde que com a crise do Estado Social na
Europa, erguido no periodo pds-guerra, estavam criadas as condi¢des para as
reformas neoliberais que, pressionadas pelas grandes corporagoes,
valorizaram o capital e desregulamentaram os mercados de trabalho e de bens
e servigos. Essa guinada propiciou a libertagéo do capital e de seus executivos
em relacdo a um Estado democratico que reduzia as margens de lucro das
empresas em favor da justica social, mas que, do ponto de vista dos
investidores, impedia o crescimento econémico e prejudicava o interesse geral.
Com o acirramento da desigualdade social, houve também a transformacéo do
Estado democratico em um “Estado das dividas”, alimentado pelos impostos
dos cidadéos. Para Streeck, foi a politica do Estado dos impostos e das dividas
gue conduziu a Unido Europeia, regida pelo governo aleméo, ao padrao politico
pré-capital que, por sua vez, engendrou a atual crise fiscal europeia. A
submissao dos governos ao mercado, desregulamentado e tecnocraticamente
autonomizado, provocou uma “nova constituicdo da democracia capitalista na

Europa”, rescindindo o vinculo histérico entre democracia e capitalismo®®.

Essa tendéncia a “desdemocratiza¢ao” decorrente do desequilibrio da relacéo
entre politica e mercado levou Streeck a propor uma alternativa a crise que
Habermas considerou nostalgica — elaborada com base no cenario dos
Estados nacionais que marcou os anos 1960 e 1970 — e inadequada, tendo em
vista que tais medidas iriam ampliar o déficit fiscal dos paises endividados,

inseridos em um contexto de integracéo econdmica e fragmentacéo politica®®.

O debate entre Streeck e Habermas se da em um contexto politico e
econdmico diverso, mas no mundo globalizado os efeitos das crises que se
abatem sobre os paises centrais também atingem a periferia. E neste ponto
compartilhamos do pessimismo exposto por Streeck, pois tudo indica ser pouco
provavel a domesticacdo do capitalismo e sua coexisténcia com a democracia,

se entendemos que esta pressupde a realizacdo de justica social.

%92 STREECK, Wolfgang. Gekaufte Zeit: Die vertagte Krise des demokratischen Kapitalismus.

Frankfurter Adorno-Vorlesungen. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2012, p. 119 e ss.

%93 HABERMAS, Jiirgen. Na esteira da tecnocracia. Sao Paulo: Editora Unesp, 2014, p. 187-
189.
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Em posicdo mais moderada, Barber sustenta que o problema ndo esta no
capitalismo em si, mas na representacédo de que apenas o0 modo de producéo
capitalista pode oferecer respostas para cada necessidade humana e solucdes
para todos os problemas sociais. Para ele, prevalece atualmente uma confuséo
catastréfica decorrente de uma visdo que acredita ser a completa
desregulamentacdo dos mercados o Unico meio para a producédo e distribuicdo
de bens durdveis a valores espirituais, de ativos financeiros a justica social, de

riqueza privada a bem estar coletivo®®,

Nao se trata aqui de assumir como alternativa irremediavel o (improvéavel) fim
do capitalismo ou abdicar da democracia, mas de reconhecer os limites dessa
relacéo, sobretudo apos a destruicao do sujeito politico. No capitalismo tardio,
0 mercado tem se mostrado incapaz de cumprir as funcdes de integracdo
social e o Estado, sobretudo nos paises mais pobres, intervém no processo de
producdo basicamente e primordialmente para criar as condi¢cdes de

valorizacéo do capital.

Seria possivel entdo pensar em uma “terceira via”, que se posicione entre os
mercados privados e a coercdo estatal, entre a anarquia individualista e o
comunitarismo dogmatico? O programa reformista socialdemocrata, uma
alternativa relevante no programa de domesticacdo do capitalismo pautada na
intervencédo estatal, parece naufragar em sua tentativa de manter o processo
de acumulacédo juntamente com a realizacdo de uma ampla politica social. O
carater anarquico do processo econémico e o ciclo das crises que lhe séo
inerentes afiguram-se inalteraveis. Neste caso, quais seriam as consequéncias
dessa conjuntura para o sistema penal e de que forma esse cenario repleto de
obstaculos a emancipacao conduz a consolidacdo de um modelo juridico-penal
gue reforca o seu déficit democratico e consolida a deterioracdo dos direitos

humanos?

¥4 BARBER, Benjamin R. Kann die Demokratie McWorld iiberleben? Der Mythos von der

regulative Kraft des Marktes. In: WEIDENFELD, Werner (Hrsg.). Demokratie am Wendepunkt:
Die demokratische Frage als Projekt des 21. Jahrhunderts. Berlin: Siedler Verlag, 1996, p. 88.
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Tendo em conta a flexibilizacdo das instituicdes reguladoras do mercado e as
reformas profundas dos sistemas laborais e de seguranca social empreendida
principalmente na Europa e, mais recentemente, em vias de concretizagdo no
Brasil, cada vez mais assistimos a perda de poder politico dos cidaddos na
democracia e a concentracdo de poder nas maos dos principais detentores e

gestores do capital.

Os riscos a democracia se disseminaram por todo o Ocidente e ha quem
proclame vivermos atualmente sob as ameagas derivadas da tens&o entre
duas tendéncias: jihad e McWorld*®. Enquanto a primeira nos empurra para
uma “guerra santa” contra qualquer tipo de dependéncia, a outra nos conclama
rumo a globalizacdo dos mercados, a cultura de massa, a expansao comercial.
Ambas defendem a liberdade, mas séo pouco afeitas ao império da lei e menos

ainda a democracia.

As politicas neoliberais e sua tentativa de oferecer uma resposta a crise do
Estado de bem-estar ndo s6 produziram a desregulamentacdo do mercado,
mas formaram individuos adaptados a logica mercantil. Elas atestam a
subordinacdo a certa racionalidade politica e social que Dardot e Laval
consideram uma “grande virada” proveniente da adogédo geral de uma logica
normativa capaz de integrar e reorientar a politica e 0 comportamento rumo a
economia livre e ao Estado forte. Esse redirecionamento no contexto de
modificacdo das medidas reguladoras do capitalismo também indica uma
mudanca radical no modo de exercicio do poder e nas doutrinas que lhe

referenciam>.

Essa nova racionalidade, subjacente ao discurso e as praticas neoliberais
destinadas a criar as condi¢cdes politicas aptas a alterar as regras de
funcionamento da economia e a transformar as relacdes sociais, alterou

também as préaticas de controle social, multiplicando e generalizando essas

%5 BARBER, Benjamin R. Kann die Demokratie McWorld iiberleben? Der Mythos von der
regulative Kraft des Marktes. In: WEIDENFELD, Werner (Hrsg.). Demokratie am Wendepunkt:
Die demokratische Frage als Projekt des 21. Jahrhunderts. Berlin: Siedler Verlag, 1996, p. 81.

%% DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. The new way of the world: on neoliberal society.
Brooklyn: Verso, 2013, p. 167-168.
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inovagOes estratégicas como se elas fossem o resultado de uma escolha
racional e consensual. Mais do que isso, talvez seja possivel falar aqui em um
processo de conversdo intelectual. Embora n&o se possa definir um
“estrategista” que ordene tais modificagdes, elas se disseminaram socialmente
a partir de uma racionalidade que as impds como uma espécie de verdade

evidente e incontestavel.

De todo o exposto e contra o relato hegemoénico, o sucesso do neoliberalismo
engendrou o aumento da desigualdade de rendimentos e patrimonio nos
paises do capitalismo democratico. Combinada a profusdo desse modelo,
verificamos a apatia politica que impera em tais democracias, extremamente
funcional a consolidacdo do discurso tecnocratico presente na maioria dos
paises industrializados, forjado a partir de alguns pressupostos altamente

guestionaveis, porém, naturalizados por seus defensores.

Da visdo tecnocratica, pautada no saber especializado dos experts, provém a
ideia de que a politica deve necessariamente obedecer a l6égica dos mercados
e adotar medidas racionais, ndo obstante o sofrimento social (evitavel) que
estas venham a causar. Nesse contexto, a economia € naturalizada — o0s
eventos obedecem a leis imutaveis e independentes da vontade dos sujeitos —
o politico se transforma em um simples técnico e os imperativos éticos se
desacoplam da politica. Diante do fatalismo inerente a essa concepcao, a
exclusdo social e as vitimas do progresso as quais se refere Benjamin, séo
compreendidas como o resultado iniludivel de leis naturais e eticamente
neutras e ndo como o produto de decisfes politicas. Na tecnocracia, as opdes
éticas e politicas sdo ocultadas e um conhecimento que em certo sentido se
assemelha ao darwinismo social sugere que a realidade pode ser modificada
com base no célculo estatistico®®’. Desconsidera-se, assim, que esse discurso
€ responsavel por construir a préopria realidade sobre a qual pretende interferir
e eventuais relatos contrarios ao discurso hegeménico sao apresentados como

irracionais ou desprovidos de objetividade.

%7 PINZANI, Alessandro. Democracia versus tecnocracia: apatia e participacdo em sociedades

complexas. Revista Lua Nova, n°. 89, S&do Paulo, 2013, p. 160-162.
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Sem adentrar, pelo menos por enquanto, nas alternativas para o complexo
quadro ora esbhocado, é importante notar que a democratizagdo pressupde a
criacdo de instituicbes capazes de submeter os mercados a algum tipo de
controle social, uma vez que a justica social jamais serd absorvida pela justica
do mercado. Se as promessas ndo cumpridas do capitalismo democréatico ndo
podem ser atribuidas & democracia e eventuais mudangas no modo de
producdo parecem irreais e incertas, € necessario refletir entdo sobre o déficit
epistemoldgico de um discurso que nao permite qualquer tipo de autocritica
sobre a cientificidade da sua visdo social, econémica e politica.

A experiéncia latino-americana € elucidativa nesse sentido. A adocdo do
instrumental neoliberal propiciou ndo somente a valorizacdo do capital e uma
desvalorizacao interna, com degradacao dos direitos sociais e precarizagao do
mercado de trabalho, mas promoveu a penalizacdo da precariedade. A
estrutura religiosa do capitalismo e a crenca no sistema de justica criminal
como unico mecanismo de resolucdo dos conflitos em sociedades
marcadamente desiguais atuaram como forcas motrizes do encarceramento
em massa que, desde a criminologia marxista, apresenta-se como uma das
manifestacbes da relacdo estrutural entre economia e sistema repressivo,
atuando como um recurso que desempenha a funcéo de regulacédo do excesso

de forca de trabalho®.

Se por um lado a expansao universal dos mercados € considerada por muitos
como uma das conquistas do capitalismo, um canone do economicamente
racional, por outro, a justica criminal é vista como expressdo do processo
civilizatério. O paradoxal € que essas conquistas levaram 0s povos desses
paises a submissdo tacita ao destino determinado pelo mercado e a
experiéncia frivola de destruicdo por meio da expansdo e concentracdo do
poder, antitese do que se espera das democracias contemporaneas, ou seja,

inclusado, fragmentacéo do poder e reconhecimento do outro.

%8 DE GIORGI, Alessandro. A miséria governada através do sistema penal. Rio de Janeiro:

Revan, 2006, p. 48-49.
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Para os problemas da ingovernabilidade produzidos pelas crises que assolam
os Estado nacionais, quase sempre se apresentam solucdes que passam por
mais do mesmo: aleatoriedade politica e submissdo as demandas do mercado.
No caso da violéncia e dos conflitos que, em certa medida, resultam do proprio
modelo econbmico atual, as respostas também costumam seguir a linhas das
reformas econdémicas. Em vez de contencao e regulacéo do poder, verificamos
modificagdes legislativas amparadas pela ideia de eficiéncia, substrato da

“razAo tecnocratica moderna”>®®

e expressao da racionalidade instrumental que
norteia o poder punitivo e, sobretudo, o processo penal. Aqui a histéria também
se repete, restricdo de direitos fundamentais e expansao do poder punitivo. Eis
a ilusédo: garantir a paz social apesar da desigualdade crescente e pacificar os
conflitos sociais por intermédio da violéncia institucionalizada e do

recrudescimento das leis penais.

Ao adotar a eficiéncia como elemento constitutivo do sistema penal no controle
do crime, a politica criminal contemporanea torna altamente funcionais
categorias como “crime organizado” e “terrorismo”, incapazes de descrever
determinada realidade, mas aptas a projetar mecanismos especificos de
controle e a justificar opgcdes teoricas que, no plano processual, propdem
medidas como sumarizacao e aceleracdo de procedimentos, discusséo sobre o

custo do processo e da pena e restricdo recursal*®.

Uma vez que o Estado sempre se utilizou de formas simbolicas para legitimar-
se e por mais que a teoria politica moderna tenha tentado contraditar o ideario
religioso medieval e impor novos instrumentos de legitimacdo derivados do
anseio racionalista, ndo conseguiu abstrair-se de sua ontologia simbdlica e dos

mitos que sustentam as diversas razées de Estado®”. Assim, o que se nota na

%9 RITSERT, Jiirgen. Dimensionen des Vernunftbegriffs in der “Dialektik der Aufklarung”.

Disponivel em: <www.ritsert-online.de/download/ratio.pdf>. Acesso em 27 de jun. 2017, p. 07.

% Sobre os efeitos da légica da eficiéncia no processo, ver: MORAIS DA ROSA, Alexandre.

Processo penal eficiente? Nao, obrigado. In: MORAIS DA ROSA, Alexandre; CARVALHO,
Thiago Fabres de. Processo penal eficiente e ética da vinganca: em busca de uma

criminologia da nao violéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

oL A respeito da eficiéncia como instrumento de legitimacdo do poder politico, consultar:

GABARDO, Ermerson. Eficiéncia e legitimidade do Estado: uma analise das estruturas
simbdlicas do direito politico. Sdo Paulo: Manole, 2003.
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atualidade é quase a deificacdo da eficiéncia, considerada um dos atributos do
soberano no trato da res publica.

E a ideia de eficiéncia, consubstanciada em um juizo técnico, que cumpre
atualmente o papel de critério primordial de legitimacdo do poder punitivo e,
principalmente, do processo penal. Seja no que diz respeito a atuacdo dos
atores processuais e na pressao imposta pelo cumprimento de metas que
valorizam a quantidade em detrimento da qualidade do trabalho realizado, ou
no plano da atividade legiferante, marcada por reformas legislativas que, sob a
justificativa de reduzir custos, ocasionam a violacdo de inUmeros direitos e
garantias fundamentais que, distante da suposta excepcionalidade, reafirma a

permanéncia da violéncia institucional.

N&do de deve perder de vista que um processo penal eficiente pressupde
reducdo de custos e de tempo. Mais do que o ingresso dos principios que
regem a economia no sistema de justica criminal, 0 que ocorreu na
modernidade foi a introducdo do tempo no sistema de poder capitalista e no
sistema penal. Segundo Foucault, “o tempo é permutado com o poder” e assim
como a pena se expressa pela relagcdo do tempo de vida com o poder politico,
uma repressdo do tempo e pelo tempo, a gestdo eficiente dos conflitos
criminalizados depende atualmente de uma forma especifica de exercicio do

poder que se apropria e se exerce sobre o tempo dos homens*®,

A insercdo de um modelo econémico e social Unico em todos os paises tem
levado a resultados diversos no campo do controle social. Embora os danos
oriundos da universalizacdo da sociedade de mercado ndo se restrinjam aos
paises periféricos, as reformas prescritas pelos tecnocratas neoliberais
produzem efeitos devastadores em paises praticamente incapazes de proteger
0s seus povos da imprevisibilidade dos mercados e onde o Estado Social de

bem-estar ndo passa de um simulacro para a maior parte da sociedade.

92 FOUCAULT, Michel. A sociedade punitiva: curso no Collége de France (1972-1973). S&o
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2015, p. 66-67.
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5.3 O “PURO INUMANO” NO CENTRO DA NOVA ESTETICA DO
PODER PUNITIVO

O século XX e suas catastrofes propiciaram uma aproximag¢do ainda maior
entre arte e histéria, memoria e esquecimento. Adorno articulou em sua
filosofia, claramente influenciada pelas tragédias histéricas do seu tempo,
criticas sociais, estéticas e do conhecimento. Ao apresentar suas ideias,
afastou-se da forma sistematica — como também o fizeram autores como
Friedrich Schlegel e Walter Benjamin — e optou por ensaios e fragmentos, mais
adequados, na visdo do autor, a abertura e a transitoriedade necessarias para

se pensar a verdade.

Em Minima Moralia, uma de suas principais obras, escrita durante o exilio nos
Estados Unidos, Adorno expds esse procedimento antissistematico e exibiu
aspectos do humano esquecidos pela tradicdo humanista. Para Schiller, por
exemplo, a arte deveria deleitar o espirito e agradar a liberdade, abstendo-se
da apresentacdo da dor extrema e do sofrimento®®. Adorno censura essa
perspectiva e insere elementos politicos na arte, cuja liberdade deve servir a
(auto)critica. Se com o advento do fascismo e da barbarie que tomou conta da
Europa a liberdade deixou de existir, com a industria cultural as pessoas foram

reduzidas a massa.

E exatamente em virtude de tais modificacdes histéricas que o pensador
frankfurtiano assinala em um de seus fragmentos que “o Unico objecto hoje
digno da arte, o puro inumano, subtrai-se a ela no seu excesso e na sua
inumanidade™®*.A arte esta condicionada por uma dialética entre o “espiritual”
e o “elementar”, antes recalcado; uma dialética negativa, adverte Krohling,
despida da sintese positiva e redentora hegeliana, excessivamente idealista e

propensa a manutencao do status dominante®®.

93 ADORNO, Theodor. Minima Moralia. Lisboa: Edicdes 70, 2001.
“% 1dem, p. 137.

% KROHLING, Aloisio. Dialética e direitos humanos: mudltiplo dialético da Grécia a
contemporaneidade. Curitiba: Jurua, 2014, p. 82.
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Na teoria estética de Adorno, o "puro inumano”, recalcado pelo campo estético,

passa ao centro de uma nova estética que agora nasce ndo da
tradicao retorica da arte como prodesse et delectare, ensino e deleite,
nem de seus substitutos, como a definicdo kantiana da arte como
uma ‘finalidade sem fim’, ou ainda, como simples deleite, segundo
pretendia a doutrina da ‘arte pela arte™®.

Agora, apés as catastrofes que marcaram o século XX, a arte deve repudiar a
pretenséo de ser alegre, um mero deleite, em claro antagonismo a Schiller,
para assumir um papel ético e politico em favor dos “restos” da civilizagao,
daqueles individuos que foram abandonados ao sofrimento. Entre as licdes da
teoria estética de Adorno, destaca-se a imperiosa necessidade de pensar
historicamente e rememorar as barbaries que estdo na origem das artes. Dai a
afirmacéo de que “toda reificacdo é um esquecimento™®’. Retratar e narrar o
inumano e nao mais o arquétipo do homem burgués, livre e confiante, “a aporia

fundamental das artes contemporaneas”®.

Na linha de Benjamin, Adorno almeja o despertar para a morte do outro, das
vitimas cujo sofrimento tem sido relegado ao esquecimento e que aos poucos
foram reinseridas no centro da cena estética contemporanea*®®. Em virtude de
um imperativo ético e politico, a teoria estética adorniana retoma o inumano
como elemento recalcado na modernidade, cuja expressdo maxima e
verdadeiro tema estdo representados na figura do herdi. Para viver a
modernidade, aduz Benjamin, é preciso uma formacdo heroica*°. Sublimam-

se, com isso, as paixdes e a forca da decisdo de herdis cuja representacao,

% SELIGMANN-SILVA, Marcio. A atualidade de Walter Benjamin e Theodor W. Adorno.
Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2010, p. 103.

“"HORKHEIMER, Max. ADORNO, Theodor. Dialética do esclarecimento: fragmentos
filoséficos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1985, p. 108.

‘% SELIGMANN-SILVA, Marcio. A atualidade de Walter Benjamin e Theodor W. Adorno.
Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2010, p. 103.

%9 Na tentativa de construir um modelo que reafirme a importancia dessas vitimas, Delmas-
Marty desenvolve o “direito penal do inumano”, paradigma que reconhece a humanidade como
valor comum a preservar e promover e se propde a fortalecer a justica em escala universal.
DELMAS-MARTY, Mireille. Direito penal do inumano. Belo Horizonte: Editora Férum, 2014, p.
84. O problema, a nosso ver, ndo estaria apenas na pretensdo de universalizacdo desse
modelo como expressao de uma ética comum, mas na crenca de que a institucionalizagéo da
violéncia seria 0 meio adequado para tanto, bem como na capacidade do direito penal do
inumano resistir a tentagédo do direito penal do inimigo.

19 BENJAMIN, Walter. A modernidade e os modernos. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2000, p.12.
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complexa e rica, pode se dar por meio das mais variadas versoes, de atletas
notaveis e cientistas renomados a ditadores cruéis e participantes de reality

shows vulgares e decadentes.

O embate por tais representacdes e a construcdo imaginaria do herdi esta
presente no espetaculo da vida mundana, em temas estereotipados que
procuram retratar ndo apenas as virtudes daqueles que abrem 0s nossos olhos
para o heroismo, mas também ilustrar a degradacédo associada a exposi¢cao de
individuos que remetem a inevitavel caducidade da vida humana, incapazes de
sublimacdo. Buscamos 0s nossos herbis a partir de uma opc¢do estética
especifica e geralmente os encontramos naqueles que dao feicdo a
modernidade.

Essa experiéncia estética esta relacionada com a propria atividade racional e
com a construcdo da realidade a partir de relatos pautados em um modo ético
de nos relacionarmos com a condicdo humana. O espetaculo punitivo também
contribui para a criacdo de uma experiéncia estética, onde relacdes de poder
combinam discursos, rituais, encenacodes, representacbes do crime, para
construir um mundo que possui suas proprias narrativas sobre o crime e o

castigo.

A narrativa que reconstréi o crime o faz em conexdo com a elaboracédo e
reafirmacdo de identidades, especialmente por meio de oposicoes binarias
como o bom e 0 mau, o racional e o irracional, o pacifico e o violento. E a partir
dessas construcdes, inseridas em uma conjuntura filosoéfica, que se desenvolve
a “estética do crime”, forjada por aqueles que exercem o poder de articular a

narrativa da criminalidade*!*.

Ao revisarmos o exercicio real do poder punitivo e o funcionamento do sistema
penal, verificamos que este sempre produziu e articulou esteticamente o crime
e o criminoso. Nas palavras de Zaffaroni, “o poder punitivo sempre discriminou

0s seres humanos e lhes conferiu um tratamento punitivo que néo correspondia

“1 ALMEIDA, Bruno Rotta. A estética do crime. Razdo e Fé: revista inter e transdisciplinar

de teologia, filosofia e bioética, v. 15, n.° 01, p. 67-83, 2013, p. 81-82.
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a condicdo de pessoas”?. Esse tratamento, autorizado por lei, tende a tornar-
se a regra atualmente e ndo a excecao. Essa zona de indiferenca entre o caos
e a situacdo normal € o que ira caracterizar o estado de exce¢do ao qual nos
referimos anteriormente. A fabricacdo de inimigos pelo poder punitivo e 0s
consequentes estados de excecdo se fazem visiveis em praticamente todo o

ocidente.

Na realidade, a diferenciacdo entre cidaddos e inimigos ndo é algo recente e
nem uma exclusividade do sistema de justica criminal. Este apenas se
apoderou de uma estratégia comum as instancias politicas de dominac¢éo. Dos
senhores feudais aos governos democraticos, a protecdo de vassalos ou
cidadaos contra inimigos internos e externos sempre foi tarefa primordial

daquele que detém o monopdlio da violéncia.

Embora louvavel, a objecdo de muitos penalistas a ideia proposta por Ginther
Jakobs de tratar determinados individuos como “ndo-pessoas” soa como um
discurso vazio, tendo em vista que o direito penal do inimigo ja esta inserido em
praticamente todos os ordenamentos juridicos e sempre fez parte do processo
de racionalizacao e justificacdo do proprio sistema penal. Surpreendentemente,
0 que se nota é que talvez o maior problema nédo esteja efetivamente na reacéo
frente ao inimigo e nos critérios estipulados para tanto, mas no conceito
empregado por Jakobs para essa tarefa. Por isso, adverte Prittwitz, “tivesse ele

escolhido outro nome e teria recebido o aplauso de muitos colegas™*?.

Jakobs trata o direito penal do inimigo como um tipo ideal que sinaliza para
uma pacificacdo deficiente e que, juntamente com o direito penal do cidadao,
descreve duas tendéncias legitimas de um s6 contexto juridico-penal.
Enquanto para o cidaddo a pena é apresentada como contradicdo, para o
inimigo ela representa a eliminacdo de um perigo. Nota-se, dessa forma, que a

proposta do professor alemao esta embasada em uma explicacdo funcional da

412

11.
413

ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p.

PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre o Direito Penal do Risco e o Direito Penal do
Inimigo: tendéncias atuais em direito penal e politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 47, mar/abr. 2004, p. 44.
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sociedade, que compreende o crime como uma excecgao ao convivio social,
uma disfuncéo a ser erradicada por meio do aparato punitivo. Pode-se afirmar,
assim, que o arquétipo juridico do direito penal do inimigo est4 vinculado a
ideologia da defesa social que prevalece no campo penal, heranca da escola
classica para o positivismo juridico-penal. Um dos principios mais destacados
dessa ideologia € exatamente o “principio do bem e do mal”, responsavel por
identificar a conduta desviante como um elemento negativo e disfuncional do
sistema social, um mal a ser combatido pela sociedade que consubstancia o

bem4l4

.Tal tendéncia esta presente nao somente no ambito do direito material,
mas também no direito processual, instrumentalizado com o objetivo de

viabilizar a excluséo social do transgressor*™®.

Com isso, é evidente que o direito penal do inimigo possui 0 seu correlato
processual, um paradigma que se caracteriza pela adesdo a logica da
eficiéncia e da celeridade. Para Gloeckner, trata-se de um modelo de crime
control que se assemelha a um esquema totalizante de poder penal que trafega
no campo da excecdo, legitimada pela perspectiva de combate a

criminalidade®*®.

Ao analisarmos o0 modelo proposto por Jakobs, percebemos que ele realmente
ja estd inserido em diversos ordenamentos. No Brasil, por exemplo, sdo
perceptiveis os reflexos do direito penal do inimigo com o intuito de legitimar
medidas excepcionais que, na realidade, se tornaram a regra, cComo ocorre no
caso do processo penal em relacdo ao desmantelamento de garantias
processuais, a inversdo do 6nus da prova, a banalizacdo das prisdes
cautelares, a restricdo do sistema recursal e ao uso do habeas corpus sob a
justificativa de conferir duracao razoavel ao processo e maior eficiéncia a tutela
penal, a auséncia de fundamentacdo em inUmeras decisGes judiciais, a

relativizacdo das nulidades absolutas etc. Como consequéncia, afirma

14 Conforme se pode verificar em: BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do

direito penal: introducdo & sociologia do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 59 e ss.

5 JAKOBS, Gunther. Birgerstrafrecht und Feindstrafrecht. HRR-Strafrecht. Hamburg,
Ausgabe 3, Marz 2004. Disponivel em: <https://www.hrr-strafrecht.de/hrr/archiv/04-03/hrrs-3-
04.pdf>. Acesso em 04 de jul. 2017, p. 93 e 106.

% GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e processo penal: uma analise a partir dos
direitos fundamentais do acusado. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 284-291.
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Neumann, constréi-se um modelo voltado para o combate de perigos e

contencao de inimigos no qual (quase) tudo é permitido™'’.

Apesar da inegavel relevancia das diversas criticas feitas ao direito penal do
inimigo, aparentemente a despersonalizacado a qual se refere Jakobs nao se
trata de algo circunstancial, tampouco mera disfuncdo na utilizacdo de um
modelo juridico-penal pervertido. Neste ponto, nos afastamos dos autores
garantistas e dos penalistas frankfurtianos, uma vez que parecem atribuir a
ascensao desse paradigma a um desvio de rota no “grande projeto de
esclarecimento da humanidade” e o concebem como um “tropeco” do Estado

de Direito*®

gue pode e deve ser corrigido.

Ao reconstruirmos a genealogia do sistema de justica criminal moderno,
encontramos a contradicdo permanente entre a doutrina juridico-penal que
admite e legitima o conceito de inimigo e os principios que fundam o Estado de
direito. Uma vez que a dicotomia amigo/inimigo caracteriza o politico e a
excecdo configura um estado de permanéncia, a intencdo de expurgar esses
elementos do direito e do processo penal com o objetivo de retornar a
normalidade soa, no minimo, bastante duvidosa. Discordamos daqueles que

defendem o “retorno a normalidade”**®

, afinal, quando se trata do poder
punitivo, o normal € o panorama da excecao, do insaciavel desejo de purificar a
ordem social dos inimigos, da operacionalizacdo da ordem juridica contra os
direitos daqueles que foram erradicados das grandes narrativas modernas, o
puro inumano adorniano que, ao ser esquecido, vivencia a invisibilidade

publica, a morte social.

Como se procurou mostrar até o momento, os elementos antiliberais ja

estavam presentes nas teorias penais da modernidade, razdo pela qual o

" NEUMANN, Ulfrid. Direito Penal do Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, n. 69, nov./dez. 2007, p. 176.

“18 PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre o Direito Penal do Risco e o Direito Penal do

Inimigo: tendéncias atuais em direito penal e politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 47, mar/abr. 2004, p. 45.

1 Entre outros, favoravelmente & possibilidade de impor limites ao processo penal do inimigo:
GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e processo penal: uma analise a partir dos direitos
fundamentais do acusado. Salvador: Juspodivm, 2009.
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discurso humanitario racionalista acabou transformando-se em mero
mecanismo dissimulador da programacao autoritaria. Apesar da pretensao de
universalizacdo dos direitos humanos avinda da revolugcdo burguesa e da
suposta vinculacao do direito e do processo penal aos principios da legalidade
e da igualdade, no contexto de um estado de excecéo permanente globalmente
disseminado, observamos a radical e declarada ruptura com o sistema de
garantias constitucionais a partir da ressignificagdo do inimigo, signo oficial de
interpretacdo e aplicacdo do direito penal. Nesse sentido, lembra Salo de
Carvalho, o Estado de excecéo seria a forma estatal correspondente do direito

penal do inimigo*®.

Embora a inumanidade que esta na base da formulagéo tedrica do direito penal
do inimigo ndo seja uma exclusividade do modelo desenvolvido por Jakobs, a
perspectiva politico-criminal que o projeta tende a redimensionar o sistema
penal contemporaneo, fornecendo condi¢des legitimas de expanséo do aparato
punitivo por meio de uma construcéo que se sustenta na ficcdo do pacto social.
Ao negar-se a participar do contrato social, o sujeito estaria abdicando de sua
personalidade politica, perdendo ndo apenas seus direitos, mas o status de
pessoa. O abandono permanente das regras impediria o exercicio de direitos e
autorizaria a supressao das garantias processuais. O problema é que, ao
avaliarmos as tendéncias normativas contemporaneas, Jakobs parece apenas
descrever o quadro de normalizacdo da excecdo que se espraia por diversos
paises, sofisticando o arcabouco tedrico que permite justificar projetos juridicos

e politicos totalitarios.

A busca por civilidade e humanidade implicitas na pacificacdo dos conflitos por
meio do processo e no aprisionamento como condicdo de transformacao
psicologica e moral do delinquente cederam lugar a um paradigma que sequer
tenta escamotear a nocdo de hostilidade social tipica do século XVIII em
relacdo ao criminoso. Conforme mencionamos anteriormente, mesmo 0S

reformadores daquele periodo concebiam o desviante como um inimigo social

20 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e

dogmatico da Lei 11.343/06. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 144-157.
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a quem se deveria punir ndo com o objetivo de reparar o prejuizo causado a

outrem, sendo para impor uma medida de protecdo, de contraguerra.

N&o se trata aqui da guerra de todos contra todos como pretendia Hobbes, mas
de uma guerra civil contra aquele que, por meio do crime, rompeu com 0 pacto
social. Embora no imaginério social moderno o crime corresponda a reativacao
provisoria da guerra generalizada — dai a necessidade quase intuitiva do
processo penal visando restituir a ordem causada pela desordem que é o delito
— 0 aparecimento do poder soberano e 0 monopdlio da violéncia exercido pelo
Estado ndo foram capazes de expulsar a guerra do seu espaco, mas tao
somente a prolongaram por meio da guerra de um contra todos. Em nome da
ordem e da paz, o soberano apresenta-se como o0 detentor legitimo da
violéncia e declara guerra contra o criminoso que passou a ser definido na
pratica como inimigo social. Uma vez que a puni¢do instalou-se a partir da
definicdo deste como alguém que rompeu com a sociedade e se insurgiu
contra o contrato social, a tarefa de rejeita-lo ou elimina-lo cabe justamente as

instituicdes que confiscaram o conflito*?*.

Jakobs esta ciente disso e assenta a sua teoria na argumentacao contratual
gue trata o delinquente como um inimigo. Contra o desviante que nao oferece
garantias de um comportamento pessoal sucede a guerra, amparada
precisamente pelo direito legitimo dos cidaddos a seguranca. Para ele, essa
reacdo aos perigos inerentes ao inimigo social é legitima e empregada,
inclusive, em situacfes de violacdo aos direitos humanos apés revolucbes

politicas*?.

Sua teoria € atraente principalmente porque, assim como o direito penal, ousa
demonstrar a fragilizacdo do compromisso social com determinados valores e
resgatar e identificar “o bem e o mal”, referéncias que a critica iluminista e a

racionalidade moderna minaram, desembocando na recusa de qualquer

2L FOUCAULT, Michel. A sociedade punitiva: curso no Collége de France (1972-1973). S&o
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2015, p. 31-34.

22 JAKOBS, Gunther. Birgerstrafrecht und Feindstrafrecht. HRR-Strafrecht. Hamburg,
Ausgabe 3, Marz 2004. Disponivel em: <https://www.hrr-strafrecht.de/hrr/archiv/04-03/hrrs-3-
04.pdf>. Acesso em 04 de jul. 2017, p. 95.
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autoridade ou tradicdo. Nao se trata de solucionar conflitos, mas de retomar
valores que foram perdidos, promessas descumpridas pela modernidade.

Nesse sentido, Scheerer assinala que a pena “demarca o mal’ e que,
contrariamente ao que muitos criticos consideram, sua expressividade,
moralidade e autoridade absoluta ndo sdo uma prova de sua irracionalidade,
mas de uma racionalidade especifica. O que supostamente torna a pena
legitima ndo é sua racionalidade instrumental direcionada ao controle de
comportamentos, sendo, em termos weberianos, a expressividade de uma
acdo racional referente a valores**. Em detrimento da preocupacgédo com as
consequéncias advindas dos seus atos, os individuos se inspiram na convic¢ao
para agir conforme o direito penal. Movido por sistemas de valores universais,
0 sujeito age segundo o dever, a dignidade, a honra ou mandamentos
religiosos. De acordo com o exposto no decorrer deste trabalho, esse
comportamento racional-axioldgico corresponde justamente as representacdes
simbolicas que contornam a teologia processual a qual nos referimos
anteriormente e a vocacao metafisica da justica criminal que abordaremos mais

adiante.

Em varios aspectos, o professor de Bonn esta correto em seu diagnostico e até
mesmo teorias supostamente contrarias ao arbitrio punitivo e favoraveis a
humanizacédo do sistema penal estdo agrupadas em torno da emergéncia do
criminoso como o individuo que rompeu com a sociedade. Aparentemente, a
inumanidade sempre esteve na génese do sistema penal, no centro da
civilizacdo moderna e em seu desejo de dominar o Outro a todo custo. O “puro
inumano” recalcado ao qual se referiu Adorno, que sempre esteve ausente das
grandes narrativas, dificilmente sera esquecido, afinal a barbarie

continuamente volta a luz.

42 SCHEERER, Sebastian. Kritik der strafenden Vernunft. Ethik und Sozialwissenschaften.

Hamburg: Lucius, n. 12, p. 69-83, 2001, p. 75.
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6 (RE)PENSANDO A GESTAO DOS CONFLITOS
CRIMINALIZADOS PARA ALEM DA INQUISITIO

6.1 BASES ANTROPOLOGICAS PARA UMA NOVA
PERSPECTIVA DA RESOLUCAO DOS CONFLITOS

Qualquer proposta de transformacgao do atual modelo de gestdo de conflitos no
Brasil requer muito mais do que projetos que contemplem meras reformas do
processo penal ou implementem préaticas alternativas de controle
desvinculadas da realidade social brasileira. Embora este seja atualmente um
dos temas mais relevantes das ciéncias criminais, ainda S80 poucos 0s
trabalhos que realmente se debrucam sobre o problema com a profundidade

necessaria.

Em nosso pais, € muito comum que alguns autores desconsiderem o cenario
politico-filoséfico e se limitem a oferecer respostas “alternativas” eivadas de
superficialidade e lastreadas em experiéncias estrangeiras que, quase sempre,
tendem a “colonizar a utilizacggo do novo mecanismo e reduzir

significativamente a sua potencialidade™***.

Outros, por sua vez, sob o
argumento de “humanizar” a justica criminal, simplesmente permanecem
vinculados ao mesmo sistema, a razao punitiva moderna, e se lancam em
busca de novos procedimentos e medidas que se limitam a simples reformas,
guase sempre adstritas ao plano normativo ou a consciéncia dos atores
processuais. Trata-se de um posicionamento que expressa uma “nitida
contradicdo entre o radicalismo da critica e a timidez das solucdes

preconizadas™*®.

Em importante trabalho sobre a racionalidade processual, Minor Salas ressalta
o carater mitolégico do pensamento processual penal que, em sua visdo, é o

resultado de um paradoxo imemorial e indissolUvel: a tentativa de satisfazer

24 ACHUTTI, Daniel. Justica restaurativa e abolicionismo: contribuicdes para um novo
modelo de administracédo de conflitos no Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 267.

425 L OWY, Michael: SAYRE, Robert. Revolta e melancolia: o romantismo na contracorrente da
modernidade. S&o Paulo: Boitempo, 2015, p. 100.
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contraditoriamente, por meio da justica penal, expectativas e esperancas
sociais. Nao obstante estarmos de acordo com o diagndéstico concernente a
contradigcdo apontada pelo autor, seu trabalho segue dois caminhos a nosso
ver irreconcilidveis: uma critica radical de determinado modelo processual e a
proposta de uma concepc¢do basica do que ele considera uma teoria realista do
processo penal, elaborada a partir da critica inicial. Diante disso, declara Salas
gue essa dimensao dissimulada da justica penal provavelmente jamais sera
superada. Aos juristas, restaria a tarefa moral de moldar o processo penal em
tempos de paz, para que ele ndo se torne um instrumento de dominagdo
inescrupulosa de alguns grupos privilegiados da sociedade, mas o fundamento
para uma coexisténcia toleravel. Para cumprir essa tarefa social, aduz, seria
necessaria mais do que uma técnica processual, mas uma filosofia do
processo*?®. A despeito da critica pertinente a racionalidade processual penal,
desconsidera que principalmente (mas néo exclusivamente) no caso dos
paises periféricos, marcados por crises estruturais e pela formacdo de um
Estado parasita e uma sociedade extremamente desigual e violenta, o
processo penal dificilmente deixara de ser uma ferramenta a servi¢o do poder e

um mecanismo eficiente de gestéo diferenciada da criminalidade.

Mas, afinal, seria realmente possivel pensar a administracdo de conflitos para
além da razao punitiva? E quais seriam os fundamentos epistemoldgicos e
antropolégicos desse novo modelo de controle social? Se “a prisdo, a pena e o

direito penal ndo formam um complexo atemporal”?’

, Qquais seriam as
estratégias de superacao dos conflitos no contexto de dissolucdo do monopdlio
punitivo estatal? Apesar de ndo almejarmos apontar um caminho Unico para o
colapso de um modelo que deriva da propria crise da racionalidade penal
moderna, a superacéo da légica inquisitiva pressupde novas respostas a essas

gquestoes.

2% SALAS, Minor E. Kritik des Strafprozessuales Denkens. Rechtstheoretische Grundlagem

einer (realistischen) Theorie des Strafveerfahrens. Miinchen: Verlag C. H. Beck, 2005, p. 07-10.

*2" SCHEERER, Sebastian. A punicéo deve existir! Deve existir o direito penal?. Traducdo de
Raphael Boldt. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo: IBCCrim/RT, vol.
117, p. 363-372, jan./mar., 2015.



168

Como pensar a justica e o homem no atual estdgio de desenvolvimento da
civilizacdo capitalista industrial? Mais do que isso, quais seriam as bases
antropoldgicas para a implementacdo de alternativas a justica criminal nas
sociedades periféricas contemporaneas, marcadas pela existéncia de um
“sistema penal subterraneo™?, forma cruel e complexa de exercicio do poder
punitivo que se manifesta como desdobramento do sistema penal? Questbes
gue pertencem ao plano da antropologia filos6fica e que talvez sejam insollveis

dados os limites desta pesquisa.

Eis o desafio. Pensar a condicdo humana nas formacdes sociais capitalistas,
estruturadas em classes sociais antagonicas e condicionadas pelas exigéncias
impostas pelas leis de reproducédo do capital que moldam a vida social e, por
conseguinte, as relac¢des intersubjetivas. Se nessas sociedades “as instituicoes
de controle juridico e politico do Estado devem ser estudadas a partir da

perspectiva da luta de classes™?

, Sseria concebivel uma definicdo a priori do
homem, esséncia tipica de uma antropologia positiva que se lanca em busca

de um ideal alheio aos constrangimentos da vida social contemporanea?

Para alguns, a infactibilidade dessa proposta levaria necessariamente a
caminhos distintos, como, por exemplo, a antropologia negativa desenvolvida
por Adorno, caracterizada por abdicar da pura especulacdo e considerar os
atributos que o modo de producdo vigente confere ao sujeito. A oposicao
adorniana a qualquer teoria total do homem revela parte da ambiguidade que
marcou a relacdo da antropologia filoséfica com a Escola de Frankfurt, cujos
membros estavam comprometidos com a ideia da autorrealizacdo permanente
do ser humano na histéria, 0 que o0s levou a rejeitar toda doutrina de

caracteristicas invariantes do homem.

Desde o ponto de vista criminoldgico, ndo podemos ignorar que a consolidacao

do direito e do processo penal modernos possui como pressuposto uma ideia

428
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ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p.

SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
p. 06.
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especifica a respeito do ser humano, da sociedade, do crime e da pena. Sao
representacfes que variam conforme as inimeras teorias que pretendem
explicar a realidade social e, neste caso, a questdao criminal. Hobbes, por
exemplo, precedeu toda a sua construcdo politica no Leviatd de uma
investigacdo sobre o homem, na qual externou concepc¢des éticas e
antropologicas caracterizadas por um consideravel pessimismo. Para ele, as
pessoas sao determinadas por seu interesse pessoal, de modo que existiriam
na natureza humana trés causas principais de discordia: a competicdo, a
desconfianca e a gloria. Isso levaria ao conhecido estado de guerra de todos
contra todos, a uma vontade de travar batalha que somente pode ser eliminada

pelo soberano onipotente, um deus mortal*®.

Outra vertente de pensadores contratualistas que vai de Locke a Rousseau,
compartilha uma visdo bem mais otimista do ser humano. Partindo de uma
concepcao individualista, Locke expbe que os homens se uniram no estado de
natureza para constituir a sociedade civil e, diferentemente de Hobbes, ndo vé
ali uma situacao de guerra e egoismo. Porém, tendo em vista os riscos que as
paixdes humanas apresentam para as relacdes intersubjetivas, Locke defende
0 contrato social visando a seguranca e a tranquilidade necessarias ao gozo da
propriedade. Para ele, o soberano existe justamente para garantir os direitos

naturais dos homens.

De acordo com Zaffaroni, apesar da multiplicidade de ideias que marca o
contratualismo, seus representantes ndo compreendiam 0 Criminoso como um
ser “anormal”’, mas alguém que livremente escolheu violar o contrato social e
gue deveria sofrer as sancdes decorrentes dessa transgressdo. Em
contrapartida, para o “disciplinarismo”, outra grande corrente de pensadores
iluministas, o individuo delinquente retratava uma situacdo de anormalidade,
fruto da desordem que, mediante a disciplina do corpo, poderia ser novamente

ordenado. Com essa vertente, o modelo prisional ganhou prestigio, bem como

* HOBBES, Thomas. Leviatd, ou, a matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e

civil. Sdo Paulo: icone, 2000.
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a pretensdo de melhorar as pessoas, tdo presente na tese da prevencao
especial positiva®".

Mais uma vez retornando a dimensdo do controle social, enquanto a
perspectiva favoravel a manutencdo do sistema juridico-penal mostra-se
consideravelmente pessimista em relacdo a imagem do homem,
aparentemente tanto os abolicionistas quanto aqueles que, de modo geral,
pretendem substituir as praticas punitivas estatais por outras formas de
censura que prescindem do processo e da pena, demonstram uma Visédo

excessivamente otimista do ser humano.

N&o obstante nosso ceticismo em relagdo ao exercicio do poder punitivo,
conferir as pessoas 0 papel principal na criagdo de espacos democraticos
pautados no dialogo e na compreensdo mutua requer perceber que essas
experiéncias também podem produzir disfungdes graves, com consequéncias
hierarquizantes temerarias e deficientes do ponto de vista do seu resultado.
Trata-se de um risco constante, potencializado pelas desigualdades que
conformam as sociedades capitalistas contemporaneas. Ainda assim, desde
logo preferimos assumir 0s riscos atinentes as lesdes derivadas de
experiéncias caracterizadas pela participacdo direta dos envolvidos na
resolucdo dos conflitos, a permanecermos arraigados a racionalidade e a
“violéncia inatil”*** do moderno sistema de justica criminal, um paradigma que

desumaniza o homem e transforma a morte em um dos seus postulados.

Apesar das infindaveis concepcdes sobre a natureza humana, preferimos nos
afastar da pergunta sobre a esséncia do ser humano, aproximando-nos da
antropologia negativa tracada por Adorno que se abstinha de um julgamento
definitivo sobre a pergunta: o que € o homem? Nosso ceticismo alinha-se aos

argumentos de Horkheimer no sentido de evitar estabelecer principios

3L ZAFFARONI, Eugenio Raul. La palabra de los muertos: conferencias de criminologia
cautelar. Buenos Aires: Ediar, 2011, p. 69-70.

32 | EVI, Primo. Os afogados e os sobreviventes. S&o Paulo: Paz e Terra, 2004.
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433 A critica do autor

absolutos que propiciem o racional para a acao
frankfurtiano destina-se a relacdo entre os pressupostos antropolOgicos e 0s
principios absolutos que atuam como mecanismos legitimadores da soberania.
Ele ressalta que a forca e o perigo da antropologia filoséfica residem no
absoluto de suas respostas e que 0S pressupostos sobre o homem sao

instrumentos poderosos para a constituicdo da substancia moral da sociedade.

Nesse sentido, acreditamos que um modelo realmente inovador de gestdo dos
conflitos criminalizados deveria abdicar do conceito de esséncia, uma vez que
a universalidade das coisas nunca pode ser perfeitamente representada por
sua existéncia particular. Essa ideia de uma determinagéo histérica geral do
homem, implicita no conceito de esséncia humana, € precisamente o0 que

Horkheimer rejeita. Na esteira do pensamento frankfurtiano, a Teoria Critica

nao fornece as bases para o sentido e um propdsito eterno. [...] Uma
teoria livre de ilusdes s6 pode conceber o propdsito humano
negativamente e revela as contradices inerentes entre as condicées
de existéncia e tudo o que as grandes filosofias postularam como um
prop6sito**”.
Falar negativamente sobre o ser humano significa ndo prescrever o que pode
ou deve ser, mas expor o que falta sob as condicbes sociais prevalentes.
Apesar de algumas referéncias importantes, porém nao exclusivas para esse
trabalho filosofico, incluirem a privagdo de direitos, a desigualdade econémica
e outras dificuldades similares, assim como a historia ndo se consubstancia
num continuum de progresso e evolugéo, também nao se restringe a miséria e

a destruicao.

Por fim, € necessario reconhecer que nosso ceticismo quanto a definicdo do
ser humano a partir de um determinado perfil filoséfico ainda nos permite certa
dose de antropologia positiva em termos benjaminianos, isto é, a fim de
mobilizar os esforcos de revolucdes fracassadas para o presente e canaliza-las

em prol da transformacao social. Ainda assim, trata-se de uma perspectiva que

3 HORKHEIMER, Max. Remarks on Philosophical Anthropology. In: Between Philosophy

and Social Science. Selected Early Writings. Cambridge: MIT Press, 1995, p. 153-154.
** |dem, p. 156-157.
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nao se baseia numa visdo otimista ou pessimista da natureza inata do homem,
mas, na linha do pensamento de Franz Neumann, numa “visdo agnostica”*®®,
gue acredita na sociedade civil e nos direitos humanos. Se o otimismo
excessivo no tocante a natureza humana pode conduzir ao anarquismo e o
pessimismo irremediavel pode desembocar no absolutismo, melhor seria aderir
a uma visdo que nos leve a um Estado democratico e a consequente

democratizagao da justica.

6.2 CETICISMO, HUMANISMO E FRAGMENTACAO DO PODER:
A RUPTURA COM A RAZAO PUNITIVA E A VOCACAO
METAFISICA DA JUSTICA PENAL

Segundo Agnes Heller, a modernidade ndo possui fundamento, pois ela nasce
da destruicdo de todos os fundamentos. Constituida a partir da ideia de
liberdade, a modernidade esta firmada no paradoxo de um fundamento que
nao se presta para tanto, o que favorece a busca por bases mais solidas e
seguras. Em meio a essa busca, o fundamentalismo se abre como um caminho
estavel e repleto de certezas, seguro para alguns, mas inseguro para as
nossas liberdades. Assim, na opiniao de Heller, “a dindmica da modernidade
pode ter livre transito como um discurso radicalmente niilista, como também

pode terminar como um fundamentalismo”*%°.

Todos os documentos fundacionais modernos, como as Constituicdes,
apresentam a liberdade como seu principal alicerce, um fundamento que, na
visdo da autora, ndo existe. Para expressar esse paradoxo, ela utiliza a palavra
alema Grund (em algumas traducdes possiveis, fundamento, chdo) e destaca
gue desta se constréi o termo Abgrund (abismo). Se por um lado a

modernidade libertou o ser humano de certas amarras, de fundamentos antigos

% JAY, Martin. A imaginacdo dialética: histéria da Escola de Frankfurt e do Instituto de

Pesquisas Sociais (1923-1950). Trad. Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Contraponto, 2008, p. 199.

*% HELLER, Agnes. The Three Logics of Modernity and the Double Bind of the Modern
Imagination. In: RUNDELL, John. Aesthetics and modernity. Essays by Agnes Heller. New
York, Toronto, Plymouth: Rowman & Littlefield Publishers, 2010, p. 141-157.
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e sélidos — as estruturas pré-modernas destruidas pela modernidade —, por
outro, ela estabeleceu um novo principio fundante, equivalente ao abismo, ou

437

seja, a falta de fundamento E é exatamente sobre o abismo que o processo

penal moderno esta alicercado. Constituidos a partir do arranjo social moderno,

isto é, em oportunidades livres e iguais, tanto 0 processo quanto a justica

criminal estéo alicercados em meras ilusoes.

Conquanto nédo seja percebido como tal ou mesmo que o paradoxo moderno
seja negado, o mundo no qual a liberdade ndo consegue ser fundante
“‘permanece um mundo sem fundagdes, um mundo que precisa continuamente
reinventar a si mesmo”. Do mesmo modo, a justica encontra-se diante da
premente necessidade de se reinventar ininterruptamente. Mas para onde ir?
Insistiremos na dindmica moderna e revitalizaremos a justiga criminal por meio
do renovado processo de negacdo com o0 qual se mantém a propria
modernidade ou formularemos um contraponto a civilizagdo moderna e

construiremos a “utopia do futuro”*%8?

O desafio para a teoria que, conforme pretendia Bloch, se ancora na utopia
como consciéncia emancipatoéria, reside principalmente na possibilidade de
desvendar a origem e superar aquilo que a Teoria Critica compartilha e
considera o carater patolégico da sociedade contemporanea. Isso inclui a
imperiosa necessidade de definir um parametro normativo do que seria 0 nao
patolégico e, implicitamente, estabelecer as condicbes de possibilidade da
autorrealizacdo individual. Apoiada principalmente em Habermas, a critica
frankfurtiana mais recente tende a associar essas patologias a um déficit de
racionalidade vinculado a organizacédo social caracteristica do capitalismo, de

modo que somente seria possivel ultrapassa-las por meio da mesma

" HELLER, Agnes. The Three Logics of Modernity and the Double Bind of the Modern
Imagination. In: RUNDELL, John. Aesthetics and modernity. Essays by Agnes Heller. New
York, Toronto, Plymouth: Rowman & Littlefield Publishers, 2010, p. 141-157.

438 | OWY, Michael: SAYRE, Robert. Revolta e melancolia: o romantismo na contracorrente da
modernidade. S&o Paulo: Boitempo, 2015, p. 11.
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racionalidade cujo desenvolvimento foi obstaculizado e se expressa no

sofrimento humano®®°.

Embora ndo tenhamos a pretensédo de fornecer neste trabalho respostas ao
complexo problema atinente as patologias ou a irracionalidade da sociedade
capitalista, assumimos como ponto de partida a mencionada critica da
realidade social para apresentar uma reflexdo teorica apta a produzir
alternativas ao binébmio processo-pena, modelo que também expressa o carater
patoldgico dessa sociedade.

Somos, todavia, pouco otimistas quanto a possibilidade de que essa
transformacéo venha a acontecer em um futuro préximo ou de que uma nova
racionalidade venha a se sobrepor a racionalidade penal moderna, muito
menos que sejamos capazes de construir uma “teoria da justiga” inovadora
gue, para autores como Naucke, significa assumir uma visao cientifica do
direito, ndo metafisica, ndo politica, e embasada no conhecimento de
especialistas. A quebra do consenso**® em torno da legitimidade do sistema de
justica criminal requer, além de um elevado grau de sensibilidade moral que
permita compreender a injustica causada aos sujeitos oprimidos por esse
modelo, a ruptura com os histéricos modelos metafisicos de limitacdo do poder,
tendo em vista que a complexa tarefa de legitimar o direito penal implica em

uma “metafisica do direito”**'. O discurso juridico-penal alcancou em nossa

3% HONNETH, Axel. Eine soziale Pathologie der Vernunft: zur intellektuellen Erbschaft des
Kritischen Theorie. In: Pathologien der Vernunft: Geschichte und Gegenwart der Kritischen
Theorie. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2007.

“0 A este respeito, Liderssen contrapde a legitimacdo por meio do consenso algumas

afirmacbes provenientes de interpretacbes diversas daquela que sustenta o discurso
hegemadnico e declara que: a) a protecdo de bens juridicos ndo consiste na verdadeira funcao
do direito penal (conforme ja apontara Fritz Sack); b) a questdo da legitimacao est4 apenas no
campo da metafisica (nesse sentido, Naucke); ¢) processo penal é teatro; d) precisamos de
instituicbes completamente distintas para lidar com o0s comportamentos desviantes.
LUDERSSEN, Klaus. Kriminologie: Einfihrung in die Probleme. Baden-Baden: Nomos
Verlagsgesellschaft, 1984, p. 60.

* De acordo com Naucke, a histéria da metafisica do direito produziu quatro modelos de

limitacdo do poder, dos interesses e desejos: a) ldealismo juridico (ideias eternas como
critérios de justica); b) Teologia juridica (a vontade de Deus como critério de justica); c)
Filosofia juridica cientificamente comprovada (a pura razdo humana como critério de justica); d)
Filosofia juridica como filosofia da historia (desenvolvimentos historicos necessarios como
critérios de justica). NAUCKE, Wolfgang. Rechtsphilosophische Grundbegriffe. 2. Aufl.
Frankfurt am Main: Alfred Metzner Verlag, 1986, p. 167-174.
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sociedade tamanha primazia institucionalmente assegurada, que outros relatos
acabam ficando excluidos permanentemente da articulacdo social. Neste
ponto, esclarece Honneth, para salvar esse desacordo “mudo” do perigo do
esquecimento, é necessaria uma atitude politico-ética que ajude a articulacdo

da parte divergente e socialmente suprimida®*.

A abertura a discursos excluidos surge entdo como a meta normativa de uma
ética filoséfica que ndo se conforma com a dominacédo social de um relato que
se impde como “a verdade”. Nao obstante nossa perspectiva esteja estruturada
sobre uma “critica negativa®**® do poder punitivo, cética quanto ao marco de
referéncia da justica penal — o que imp&e severos limites a formulacao de
alternativas futuras — nos orientamos no sentido de evitar os perigos de uma
indiferenga ética, afinal, todo intento de expor a exclusdo e a violéncia
provenientes da consagracdo de um sistema de pensamento particular leva

inevitavelmente & apresentacdo de concluses éticas**.

Assim sendo, em meio a atual conjuntura histérica e social, destacamos a
premente necessidade de elaborar perspectivas éticas dissociadas da
pretensdo de universalidade e perenidade, condicionadas, portanto, por sua
temporalidade e arbitrariedade. Como escreve Scheerer, “as criticas
abolicionistas, apesar de sua negatividade, ndo carecem de forca mobilizadora.
[...] Com suas analises radicais, o pensamento abolicionista nédo oferece

‘solucdes’, sendo uma variedade de op¢des para enfoques alternativos™*.

A nosso ver, portanto, a ruptura com a razao punitiva desde uma perspectiva
negativa do poder ndo implica em encontrar solucbes para certos problemas,

mas ter em mira alternativas ao estado de coisas que, neste caso, ndo sejam a
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HONNETH, Axel. Das Andere der Gerechtigkeit. Habermas und die Herausforderung der
poststrukturalistischen Ethik. In: Das andere der Gerechtigkeit: Aufsédtze zur praktischen
Philosophie. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2012, p. 139.

*3 SCHEERER, Sebastian. Hacia el abolicionismo. In: Abolicionismo penal. Buenos Aires:
Ediar, 1989, p. 21-22.

** HONNETH, Axel. Das Andere der Gerechtigkeit. Habermas und die Herausforderung der
poststrukturalistischen Ethik. Das andere der Gerechtigkeit: Aufsatze zur praktischen
Philosophie. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2012, p. 134.

*5 SCHEERER, Sebastian. Hacia el abolicionismo. In: Abolicionismo penal. Buenos Aires:
Ediar, 1989, p. 25-26.
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negacao abstrata da modernidade e da justica, sendo a sua negacao
determinada, 0 que ocasionaria concomitantemente a preservacdo de suas
conquistas mais relevantes e a sua superagao por uma forma superior de
cultura e de controle social**®. Ao falarmos em alternativas, o fazemos com o
intuito de evitar uma postura dogmética em relacdo a verdade, uma vez que, no

contexto epistemoldgico, a consideramos finita e transitéria.

Assim, entendemos que eventuais alternativas ao processo penal demandam
alguns pontos de partida, como 0 mencionado ceticismo em relagédo a justica
criminal. Esse elemento é diretamente proporcional ao grau de tolerancia e
sugere “a convicgao de que ha sempre pontos de vista diferentes para todas as
questdes humanas e que a verdade nao esta ao alcance da comunicagao”.
Essa atitude de relativizacdo das verdades alheias e das proprias visdes de
mundo € um pressuposto correlato ao humanismo, tendo em vista que este

sempre apareceu associado a ideia de tolerancia*’.

A criacdo de novas estratégias de controle social, mais democraticas e
humanas, passa pela reducdo do poder estatal e pela consolidacdo de uma
ética de incluséo e tolerancia, reconhecendo que todos os eventos percebidos
admitem interpretacfes diversas. Embora ndo sejamos completamente céticos
guanto a ideia de verdade, pelo menos ndo do ponto de vista ético, €
necessario estabelecer como premissa de qualquer projeto de justica a “duvida
saudavel” a qual se refere Adeodato**®. Mesmo em relacdo as opcoes éticas
esbocadas no percurso deste trabalho, nossa proposta procura evitar a adocao
de verdades pré-estabelecidas, isoladas temporalmente e espacialmente de

seu contexto.

O projeto de reconfiguracdo da gestdo de conflitos em todos os seus niveis

reflete também o problema da vocacao metafisica da justica penal, fomentada

446 | OWY, Michael: SAYRE, Robert. Revolta e melancolia: o romantismo na contracorrente da

modernidade. S&o Paulo: Boitempo, 2015, p. 268.

“7 ADEODATO, Jodo Mauricio. A retérica constitucional (sobre tolerancia, direitos humanos
e outros fundamentos éticos do direito positivo). Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 120-121.

“8 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retérica da norma juridica e do direito
subjetivo. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 70-71.
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pela l6gica inquisitiva que forjou o processo penal moderno. A abdicacdo da
secularizagdo no campo das punibilidades contribuiu para a rejeicdo da
historicidade do fato criminalizado e para a consecuc¢éo da esséncia criminal a
ser anulada ou neutralizada em nome da tetralogia dos valores morais
(metafisicos) que moldam o sistema penal da modernidade: o bom (valor
penal), o belo (valor criminoldgico), o verdadeiro (valor processual) e o justo

(valor juridico)*.

Esses valores morais favorecem a elaboracdo de
argumentos que restringem a nogdo de humanidade e justificam atualmente a
manutencdo de subsistemas pautados em categorias como as desenvolvidas

por Jakobs em seu direito penal do inimigo.

Assim, o0 abandono do paradigma crime-processo-pena passa,
necessariamente, pela superacdo da concepcao metafisica que configura a
justica criminal. ImpGe a recusa da verdade como valor processual e a adocao
de uma perspectiva que evoca a tolerancia como postura ética para lidar com
os conflitos. Se o direito deve garantir ao maximo a pluralidade de opinides e
combater a intolerdncia como condicdo de possibilidade para concretizar a
democracia, s6 podemos admitir a construcéo de alternativas democraticas no

campo da administracdo de conflitos para além do processo penal.

6.3 A REDEFINICAO DA JUSTICA A PARTIR DO DIALOGO:
CONSENSO, CONFLITO E A SUPERACAO DO DEFICIT
COMUNICATIVO DO PROCESSO PENAL

A pretensdo de humanizar a justica criminal parece uma ideia pouco
promissora. Contudo, foi justamente essa demanda que motivou a criacdo de
inimeros programas voltados para a elaboracdo de modelos alternativos de
gestdo dos conflitos em diversos paises, como ocorre, por exemplo, com a
justica restaurativa e a mediacdo entre vitimas e ofensores. Embora relevantes,

esses paradigmas ainda enfrentam consideravel resisténcia no interior do

*9 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.

109.
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sistema de justica criminal tradicional, sobretudo por parte dos agentes estatais
que, aprisionados a “jaula de ago” do modelo retributivo, permanecem
favoraveis a abordagens mais focadas na punicdo do que em processos
restaurativos. Incapazes de romper com a racionalidade penal moderna,
formados a partir da epistemologia inquisitiva que alicerca o processo penal
contemporaneo, os operadores do direito tendem a demonstrar um forte
preconceito em relacdo a praticas alternativas a justica retributiva e quando
muito, mostram-se favoraveis a tais praticas como uma estratégia ou uma
abordagem da justica criminal centrada na vitima e com um propésito punitivo.
Essa postura revela um dos maiores riscos para projetos inovadores de gestao
dos conflitos criminalizados, ou seja, a sua colonizagéo pelo sistema de justica
criminal. Conforme destacou Christie, na solucédo de conflitos a especializacéo

é o principal inimigo*°.

O tratamento diferenciado de conflitos sociais ndo depende da mera alteracao
do ordenamento juridico-penal, de reformas legislativas, mas acima de tudo de
uma nova forma de enxergar e compreender 0s eventos criminalizados.
Contrariamente a algumas propostas ditas “alternativas”, ndo se trata de criar
penas diferenciadas ou medidas substitutivas das prisdes cautelares que, no

final das contas, apenas contribuem para ampliar e sofisticar o aparato punitivo.

Se o sistema de justica criminal reafirma diariamente a sua insaciavel obsesséo
pela verdade e negligencia o conhecimento sobre as partes, os modelos
alternativos sdo desenvolvidos com o objetivo de produzir tal conhecimento e
coletar o maximo de informacdo possivel sobre os atores envolvidos no
conflito. Em vez de preocupar-se com a solucéo dos conflitos por meio de uma
resposta punitiva que anula a vitima e coisifica o ofensor, as praticas
restaurativas administram o conflito a partir da valorizacdo de interacfes

sociais concretas.

%0 CHRISTIE, Nils. Conflict as property. The British Journal of Criminology. Vol. 17, n. 01, p.

01-15, London, 1977, p.11.
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Em relacdo ao processo penal e as expectativas de justica da vitima**, a
auséncia de uma participacao ativa dos sujeitos envolvidos no conflito, com a
consequente castracao do didlogo, praticamente impede a reparacdo do dano
causado pelo evento criminalizado para além da imposicdo de uma pena ao
infrator ou de eventuais compensacfes de natureza pecuniéria. Para que seja
possivel a “reparagdo simbdlica”, torna-se necessario revisar postulados que
estdo na base do moderno sistema de justiga criminal. Nessa perspectiva, mais
do que técnicas inovadoras ou alternativas de resolucdo dos conflitos, é
fundamental buscar um “novo paradigma de justica”, ndo mais alicergado no

resultado, mas na participacdo da vitima e do ofensor*?.

Uma nova maneira de ver as condutas desviantes e os meios de lidar com elas
requer uma percepcao distinta dos conflitos, ndo mais vistos como algo
necessariamente e exclusivamente negativo, mas potencialmente positivo,
capaz de produzir transformacdes sociais importantes. Obviamente, a vida em
sociedade € marcada por diversas espécies de conflitos e o excesso deles
pode causar danos indesejaveis. Ainda assim, sublinha Christie, em nossas
sociedades, conflitos sdo mais escassos do que a propriedade e imensamente
mais valiosos*3®. Seu valor consiste principalmente no potencial para a
atividade e a participacdo, algo que o moderno sistema de controle social
desconsidera, responsavel por oferecer solucfes verticais e paternalistas por
meio de métodos que segregam os envolvidos e impedem o didlogo. Desde

essa perspectiva, sugere Ruggiero, os sistemas alternativos deveriam ser

51 Um possivel ponto de partida a respeito dos interesses e necessidades tipicos das vitimas,

bem como dos limites intrinsecos ao processo penal e & pena quanto & satisfagdo de cada um
deles, pode ser encontrado em pesquisas desenvolvidas no campo da vitimologia. De acordo
com Meier, as demandas das vitimas podem variar conforme o caso, mas geralmente gravitam
em torno da necessidade comum de conversar sobre o evento, da protecdo contra uma nova
vitimizacdo, do seu reconhecimento como “vitima” no contexto da relagdo conflituosa, da
reparacao material pelo prejuizo quando possivel, da puni¢cdo do autor do fato (sobretudo em
crimes mais graves, normalmente vinculados a producdo de danos fisicos ou psiquicos) e,
finalmente, da possibilidade de esquecer o evento e retornar & normalidade. MEIER, Bernd-
Dieter. Kriminologie. Miinchen: Verlag C.H. Beck, 2007, p. 217-218.

%2 GIAMBERARDINO, André. Critica da pena e justica restaurativa: a censura para além da
punicdo. Florianopolis: Empério do Direito, 2015, p. 154-155.

%3 CHRISTIE, Nils. Conflict as property. The British Journal of Criminology. Vol. 17, n. 01, p.
01-15, London, 1977, p. 07.
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organizados de modo que os crimes sejam facilmente vistos como expressdes

de um conflito de interesses**.

Uma das principais estratégias, talvez a mais importante, com o objetivo de
produzir conhecimento sobre situacfes probleméticas é o didlogo, passivel de
oferecer maior percepcéo de efetiva resolugao dos conflitos e saciedade moral
para os atores envolvidos. Quanto mais nos aproximarmos das condi¢des
daquilo que Habermas considera uma comunicagéo livre de constrangimentos,

mais perto estaremos de um “didlogo respeitoso”*>

que ird convergir para o
consenso sobre a nocividade da violéncia. No entanto, ante as gritantes
assimetrias sociais de paises periféricos como o Brasil, devemos supor as
enormes dificuldades para a criagdo das condicbes que permitam aos

individuos estabelecer uma agcdo comunicativa orientada para a compreensao.

No plano processual isso se torna ainda menos factivel, uma vez que no
processo penal moderno, cujo lugar de origem esta no inquérito como forma de
pesquisa da verdade no interior da ordem juridica, “a comunicagao é dirigida e
dominada unilateralmente”, de modo que a forma ideal a qual se refere
Habermas dificilmente poderia ser concretizada dentro de um instituto juridico
pouco afeito a qualidade da comunicacdo das partes. Neste caso, a imagem
projetada pela teoria habermasiana quanto a situacao ideal para o dialogo e a
producdo do consenso acaba cedendo lugar ao que Hassemer chamou de

“utilizacdo ordenada da dissensao”*°

, mais adequada a um paradigma que se
funda em relacbes de poder e gira em torno de interesses contrapostos que,

por sua vez, estimulam o engodo e a manipulacéo.

As condicOes basicas a serem consideradas para uma comunicacao livre de
constrangimentos revelam o abismo profundo entre esse discurso e aquele

institucionalizado pelo processo penal, 0 que nos conduz a seguinte conclusao:

*** RUGGIERO, Vincenzo. An abolitionist view of restorative justice. International Journal of

Law, Crime and Justice. Vol. 39. London, 2011, p. 107.

%5 BRAITHWAITE, John. Restorative Justice and Responsive Regulation. Oxford:
University Press, 2002, p. 11.

%% HASSEMER, Winfried. Introduc&o aos fundamentos do direito penal. Traducéo de Pablo
Rodrigo Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005, p. 184.
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aceitar o déficit comunicativo do processo penal (0 que ndo implica em anuir a
ideia de que o institucional seja sempre um modo deficiente, embora lhe falte a
idealidade e a radicalidade da teoria do discurso livre de dominag&o) ou abolir o

processo penal.

Apesar das dificuldades quanto a materializacdo dessas condi¢bes, o
estabelecimento de uma ética dialdgica que promova o exercicio do dialogo
poderia acarretar profundas mudangas no processo social de negociacéo e na
resolucdo de conflitos criminalizados. A perseguicéo dessa estratégia ndo deve
obscurecer uma outra constatacao importante: uma justica dialogal e relacional
assenta-se nao apenas no compromisso com o entendimento, mas na
assuncao da pluralidade e do potencial desentendimento inerente a toda e

gualquer situacéo conflituosa.

Acreditamos que o valor do conflito reside na recuperacdo de um papel ativo
dos cidadados no sistema de justica e ndo necessariamente na busca pelo
consenso racional ao qual se refere Habermas. Semelhantemente,
discordamos daqueles que sustentam ser essa atividade comunicativa no plano
da resolucdo de conflitos um caminho necesséario para a interpretacdo do
conflito que produza uma solucdo capaz de levar ao consenso®’. Nesse caso,
‘o objetivo da justica ndo seria gerar consenso, mas assumir pacificamente a

existéncia do indecidivel”*®,

Embora o excesso de tensdes eventualmente possa conduzir a um quadro de
fragmentacdo social e a orientacdo para o conflito reforce a ideia de que cada
reivindicagdo contém uma faculdade de ordem e harmonia®®, no final das

contas 0 mais importante no que diz respeito a administracdo de conflitos

penais € o empoderamento dos individuos e ndo do Estado, no sentido de

*" Contrariamente a nossa posicdo: SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediacéo penal:

0 novo modelo de justica criminal e de gestdo do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.
65.

%8 GARAPON, Antoine. Crimes que ndo se podem punir nem perdoar: para uma justica

internacional. Lisboa: Instituto Piaget, 2002, p. 190.

4% ASSIER-ANDRIEU, Louis. O direito nas sociedades humanas. S3o Paulo: Martins Fontes,
2000, p. 47-48.
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construir alternativas capazes de reduzir os danos provenientes do incremento

do paradigma punitivo.

Redefinir a gestdo de conflitos e o papel da justica criminal a partir do didlogo
implica em superar um duplo déficit comunicativo: “entre os cidadaos trazidos
para a cena como vitima e ofensor e entre o sistema de justica e eles, cada vez
mais alienados ao processo de resolucdo dos seus conflitos™®. Os rituais, as
cerimbnias degradantes do processo penal, fomentam a coisificacdo tanto dos
ofensores quanto das vitimas. Se por um lado o réu experimenta o influxo do
combate ao inimigo, muitas vezes justificado por um garantismo integral,
positivo ou social, inconsistente do ponto de vista epistemoldgico, a vitima
também sente as mazelas de um sistema que provoca a invisibilidade social,
evidenciada, paradoxalmente, pela supressdo de formas de expressao

enfaticas*®.

Adicionamos aqui outro elemento indispensavel relacionado a superacédo do
déficit comunicativo da justica penal por meio do didlogo. O restabelecimento
da comunicacdo entre os sujeitos pode ser um mecanismo fundamental para
eliminar a invisibilidade publica e retomar as relagcbes de reciprocidade e

reconhecimento mutuo, possibilidade que iremos analisar mais a frente.

Modelos forjados a partir do didlogo livre e mediado propiciam a aproximacao
entre as pessoas e distanciam-se das arbitrariedades decorrentes da
preocupacdo com a definicdo da verdade (intolerante) no processo penal. O
confronto entre vitima e ofensor distingue-se do binbmio crime-castigo e visa
reestabelecer a comunicacdo entre os individuos, instaurando o debate que

recupera a centralidade da comunidade e reduz a significacdo do Estado.

Estamos diante de uma perspectiva que requer uma releitura do crime e do

comportamento desviante. O conflito deixa de ser visto como uma patologia

%9 SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediacdo penal: o novo modelo de justica criminal

e de gestdo do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 24.

**I HONNETH, Axel. Invisibilidad. Sobre la epistemologia moral del reconocimiento. In: La
sociedad del desprecio. Madrid: Editorial Trotta, 2011, p. 169.
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social de um direito percebido como sistema de ordem, para ser percebido
como um fator de criacdo e renovacdo da sociedade®®. Da mesma forma, o
crime, jA ndo é mais percebido como um mal a ser combatido, um dano a
sociedade, mas como “‘um conflito que provoca a ruptura de expectativas

sociais compartilhadas”*®.

Essa perspectiva permite resgatar a dimensao
historica do fendbmeno criminal e abdicar da tese da universalidade do delito e

da reagao punitiva.

Nesse contexto, o conflito que foi confiscado pelo Estado e seria elidido pelo
processo penal deve ser devolvido aos individuos, afinal, “é através do conflito
que eles poderao ser reconhecidos pelos outros”*®*. Ndo obstante ele possa vir
a ser destruidor, também possui a capacidade de ser construtivo, funcionando
como base da interacéo social e possibilidade do reconhecimento intersubjetivo
mediante o exercicio do discurso e da agdo em um espago comum

compartilhado®®.

Esse debate, que para autores como Dahrendorf e Habermas pressupde a
ideia de racionalidade, requisito questionavel, restaura a dimensao relacional
da justica, opondo-se ao ato burocratico da qual a sentenca penal é a mais
pura expressao. Hulsman e de Celis sublinham que o papel atribuido ao juiz
pelo sistema penal o impermeabiliza contra qualquer aproximacdo humana*“®,
0 que remete ao alerta feito por Hannah Arendt ao declarar que faz parte da
natureza de toda burocracia transformar homens em meras engrenagens,

desumanizando-0s*®’. Como se pode perceber, contrariamente & perspectiva

462 ASSIER-ANDRIEU, Louis. O direito nas sociedades humanas. S3o Paulo: Martins Fontes,

2000, p. 47-48.

%3 SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediacdo penal: o novo modelo de justica criminal
e de gestdo do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 64.

%% CARVALHO, Thiago Fabres de. A criminologia da n&o violéncia: o imaginario punitivo de um
abril despedacado. In: MORAIS DA ROSA, Alexandre; CARVALHO, Thiago Fabres de.
Processo penal eficiente e ética da vinganca: em busca de uma criminologia da nao
violéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 106-107.

%5 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. S&o
Paulo: Editora 34, 2003.

% HULSMAN, Louk; CELIS, Jaqueline Bernat de. Penas perdidas: o sistema penal em
questdo. Trad. Maria Lucia Karam. Rio de Janeiro: Luam, 1997, p. 77.

47 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Trad.
José Rubens Siqueira. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999, p. 312-313.
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comunicativa relacional, o processo penal jamais criara as condi¢ées para um

ambiente livre e plural*®

, produzindo a despersonalizagdo ndo somente dos
ofensores, mas também dos agentes que, concebidos como engrenagens,

também acabam sendo coisificados.

Contudo, ao afirmar que compete a grandeza dos procedimentos da justica
humanizar o “dente de engrenagem”, de maneira a tornd-lo uma pessoa
novamente®®®, Arendt esboca uma narrativa excessivamente otimista e distante
da realidade atinente ao funcionamento do sistema penal. A esperanca de
humanizacéo conjunta no placo da justica criminal indica uma expectativa que
vai de encontro as funcdes reais desempenhadas pelo processo penal e um
sonho quase pueril. Reconhecimento, tutela dos direitos humanos, restauragao
dos lagos rompidos pelo crime, tomada de consciéncia, pacificacdo social,
entrave da vinganga, certezas estilhacadas pelas criticas filosofica e
criminologica. Conforme procuramos mostrar neste trabalho, longe da
reconstrucao das pessoas e das relacdes, o sistema penal aniquila inimigos por
intermédio da punicdo. A justica penal moderna ndo admite o reconhecimento e
a reumanizacado porque opera a partir de uma légica distinta, que suprime o

didlogo e o encontro, o confronto.

Desde a célebre obra de Beccaria, que associava a pena e a punicao ao bem-
estar comum, a racionalidade penal ndo permite fomentar a “solidariedade

discursiva™"®

a partir da expressao de desacordos que sao praticamente
inevitaveis. Seus rituais e cerimbnias ndo celebram a vida ou a dignidade
humana, mas exaltam a morte por meio da violéncia inerente a castracdo da

palavra. Conforme assevera Miller, “violentar € sempre fazer calar, e privar o

%8 Apesar de falamos em liberdade e pluralidade, n&o acreditamos na hiptese habermasiana

defendida por Sica e outros autores que propugnam pelo modelo restaurativo, da existéncia de
uma “situagéo ideal de fala”’, um ambiente livre de coergbes e ameagas quanto a gestao de
conflitos criminalizados. Embora reprovaveis moralmente, coergcdes e ameagas sao estratégias
muitas vezes funcionais a resolucdo dos conflitos, além de inerentes a qualquer sistema
resolutivo que se insere no contexto de sociedades fragmentadas e excludentes.

%9 ARENDT, Hannah. Responsabilidade e julgamento. Trad. Rosaura Eichenberg. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2004, p. 312-313.

% GARAPON, Antoine. Crimes que ndo se podem punir nem perdoar: para uma justica
internacional. Lisboa: Instituto Piaget, 2002, p. 189-191.
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homem de sua palavra é ja priva-lo de sua vida Por isso, torna-se

42 mediante modelos distintos e

imprescindivel resgatar o “triunfo do dialogo
compreender que a argumentacdo é a forma de comunicagdo da sociedade

democratica*”.

Nesse aspecto, qual seria entdo a contribuicdo da justica? O que se espera
dela é a troca regulada de argumentos que possam conduzir a uma gestao
democratizada dos conflitos, um palco para representar o acontecimento. A
confrontacdo entre os individuos em desacordo ndo requer a severidade
limpida da maquina judicial para organizar o caos. E propor uma catarse
mediante formas que oferecam a oportunidade para a emancipa¢ao do ofensor
e da vitima em relacdo ao conflito. Para além das garantias ilusorias do
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garantismo penal num quadro punitivo exacerbado™, o que se espera da

justica é reativar o conflito pela ultima vez e permitir o didlogo que leva ao
reconhecimento intersubjetivo. E isso, a despeito das teorias da pena e do

processo, a justica retributiva ndo pode oferecer*’.

6.4 PERCURSO DO RECONHECIMENTO: A TOLERANCIA COMO
EXIGENCIA ETICA PARA A CONSTRUCAO DE UM MODELO
DEMOCRATICO DE RESOLUCAO DOS CONFLITOS CRIMINAIS

A crescente complexidade social da modernidade aponta para o

desaparecimento das bases morais comuns e para a dissociacdo entre as

1 MULLER, Jean-Marie. O principio da nao-violéncia: percurso filoséfico. Lisboa: Instituto

Piaget, 1998, p. 30.

2 GARAPON, Antoine. Bem julgar: ensaio sobre o ritual judiciario. Lisboa: Instituto Piaget,
1997, p. 195.

3 NEUMANN, Ulfrid. Wahrheit statt Autoritat: Moglichkeit und Grenzen einer Legitimation
durch Begriindung im Recht. Disponivel em:
<http://edoc.bbaw.de/volltexte/2011/2114/pdf/14_369_384_Neumann.pdf>. Acesso em: 20 jul.
2013, p. 384.

" SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediacdo penal: o novo modelo de justica criminal

e de gestdo do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 135.

"5 Opondo-se parcialmente a esta andlise, Garapon acredita que o processo penal fornece

condigBes para essa catarse judicidria e pode ser um instrumento de reconhecimento em
virtude do carater eminentemente simbdlico da justica criminal.
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ideias de direito e justica. Com a supressdo do “evidente ético” decorrente da
emancipacdo do direito em relagdo a moral, a religido e a outras ordens
normativas, a resolucdo dos conflitos sociais depende, cada vez mais, do
direito positivo. A sobrecarga de demandas do direito surge, portanto, como
resultado desse processo de acirramento da complexidade social que
caracteriza a modernidade. Ante a constatacao da impossibilidade de encontrar
perspectivas universais que sejam capazes de solucionar os inUmeros dilemas
da sociedade contemporanea, Adeodato registra que “é ilusério e disfuncional
um conceito de fundamento ético, direitos subjetivos, direitos humanos ou
dignidade da pessoa humana, que esteja fora do direito positivo e a ele

superior™’®.

Apesar do abandono da ideia de uma justica em si, das transformacdes sociais
provenientes do mencionado esvaziamento do conteddo axiologico, o que se
propde é refletir sobre a dimenséo relacional da justica a partir de determinadas
concepcdes éticas. Nesse sentido, pretende-se delinear os pressupostos do
direito como estrutura relacional que, além de “se preocupar com a vitima,
preocupa-se com o agressor, definindo uma justa distancia entre ambos: o
direito ndo € o0 que se pode exercer contra 0S outros, mas o que todos tem o
direito de exercer”’’.Embora adotemos em nossa anélise uma concepcao
especifica sobre a justica e o direito, ela ndo se pauta em um fundamento ético,
»478

“‘um direito justo e verdadeiro por tras das aparéncias™’®, sendo numa

perspectiva tolerante para com outras visdes de mundo.

A questdo que se coloca neste momento refere-se a superacao da violéncia e
reificacdo subjacentes a castracdo da palavra pelo sistema de justica criminal e
a possibilidade de consolidar estratégias capazes de democratizar a gestao de

conflitos criminalizados a partir da tolerancia e do dialogo. Nossa preocupacao

7 ADEODATO, Jodo Mauricio. A retérica constitucional (sobre tolerancia, direitos humanos

e outros fundamentos éticos do direito positivo). S8o Paulo: Saraiva, 2010, p. 34-35.

*" CARVALHO, Thiago Fabres de. A criminologia da n&o violéncia: o imaginario punitivo de um
abril despedacado. In: MORAIS DA ROSA, Alexandre; CARVALHO, Thiago Fabres de.
Processo penal eficiente e ética da vinganca: em busca de uma criminologia da nao
violéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 152.

"8 ADEODATO, Jodo Mauricio. A retérica constitucional (sobre tolerancia, direitos humanos
e outros fundamentos éticos do direito positivo). Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 40.
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€ viabilizar a efetiva participacdo daqueles que se contrapdem em meio a essa
relacé@o conflituosa e dissocia-los do paternalismo e da verticalidade do sistema
penal. Diante disso, algumas questdes precisam ser respondidas: no contexto
brasileiro, quais seriam as estratégias viaveis para a democratizacao da gestéo
de conflitos criminalizados? De que forma a ética da tolerancia poderia
contribuir para a construcado de modelos alternativos de justica aptos a efetivar
os direitos fundamentais e a propiciar o reconhecimento dos individuos

envolvidos no conflito?

N&o estamos aqui a defender a existéncia de modelos prontos e acabados,
mas acreditamos que uma melhor administracdo de conflitos requer, em
primeiro lugar, certa dose de ceticismo em relagdo as fungdes do direito e do
processo penal e ao paternalismo das instituicdes. Desconfiar da bondade do
poder punitivo e dos discursos que concentram a solugcdo dos conflitos
intersubjetivos no paradigma processual sancionatorio € uma premissa
indispensavel para que alternativas viaveis ao sistema penal sejam pensadas e
concretizadas. Em detrimento de paradigmas tecnocraticos baseados em
praticas penais moralizadoras, buscamos alternativas no ambito da resolucao
de conflitos criminalizados que se pautem no respeito a diversidade e
autonomia das partes. O que se quer, no final das contas, € promover uma
reflexdo sobre os fundamentos de um modelo que demarque as fronteiras do

reconhecimento por intermédio da tolerancia, seu substrato ético.

A necessidade de tolerancia estabelece-se sob o0 imperativo do
reconhecimento reciproco, o principal impulso para a acao humana, firmado em
uma nocao de experiéncia cujo centro ndo € a agdo comunicativa, como
pretendia Habermas pelo médium da linguagem, mas uma luta que repousa em
nocdes intuitivas de justica. Para Honneth, as trés dimensdes do processo de
construcdo da identidade criariam as condi¢cfes sociais sob as quais 0s sujeitos
humanos poderiam chegar a uma atitude positiva para com eles mesmos,
estabelecendo-se, ademais, trés formas basicas de integracdo social: as

ligacbes afetivas (amor), a adjudicacdo de direitos (direito) e a orientacéo
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comum por valores (solidariedade)*”®. Com efeito, a implementac&o satisfatéria
dessas etapas de reconhecimento intersubjetivo permitiria a integragcao

duradoura da comunidade politica.

Na esteira do pensamento de Marcuse, na sociedade contemporanea a
tolerancia surge como uma nocao libertadora e uma pratica subversiva, embora
muitas vezes seja utilizada paradoxalmente em favor da opressdo e da
repressdo®®. A questdo que se impde ao final é saber sob quais condicdes e
em que medida esta categoria politica e filosofica fundamental pode realmente
contribuir para a emancipacdo e a materializacdo da justica. Nesse novo
contexto, mais importante do que o passo em direcédo a tolerancia é viabilizar

»481

experiéncias que permitam “o reconhecer-se-no-outro Nas palavras de

Goethe, “a tolerdncia deve conduzir ao reconhecimento. O mero suportar

significa ultrajar™*®?,

Negar as ilusbes da razdo punitiva e abdicar das imagens fornecidas pelos
modelos punitivos em relacdo ao ser humano, a sociedade e as formas de
controle da violéncia, sdo condi¢Bes para nos aproximarmos da construcao de
formas de justica que ndo produzam a destruicdo dos lagos sociais, mas
otimizem a integracao social por meio do confronto mediado pela palavra entre

a vitima e o agressor.

Conforme salientou Hulsman, “esperar que o sistema penal acabe com ‘a
criminalidade’ é esperar em va0”*3. Semelhantemente, esperar que a justica
criminal seja capaz de resguardar direitos e garantias fundamentais, regular

conflitos e pacificar a sociedade por meio do processo e da coer¢ao punitiva s6

" HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a graméatica moral dos conflitos sociais. S&o

Paulo: Editora 34, 2003, p. 266.

8 MARCUSE, Herbert. Repressive Tolerance. In: WOLFF Robert Paul; MOORE JR,
Barrington; MARCUSE, Herbert. A critique of pure tolerance. Boston: Beacon Press, 1965, p.

81.

8L HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a graméatica moral dos conflitos sociais. S&o

Paulo: Editora 34, 2003, p. 63.

82 GOETHE, Johann Wolfgang. Maximen and Reflexionen. Frankfurt am Main: Insel, 1981, p.
507.

83 HULSMAN, Louk; CELIS, Jaqueline Bernat de. Penas perdidas: o sistema penal em
questdo. Trad. Maria Lucia Karam. Rio de Janeiro: Luam, 1997, p. 108.
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pode ser visto como um ato de fé, um dogma. Essa crenga na capacidade
resolutiva do sistema penal néo se trata de algo puramente irracional, mas,
como foi demonstrado ao longo desta pesquisa, é fruto da racionalidade

burocratica do sistema penal moderno.

Superar a intolerédncia inerente ao sistema punitivo estatal e a essa
racionalidade nao é tarefa simples, uma vez que os riscos de colonizagdo do
novo mecanismo sdo consideraveis, o que levaria a reducdo significativa da
sua potencialidade®®. Ainda mais tenebrosa é a possibilidade de utilizar
praticas distintas do modelo processual na gestdo de conflitos com o objetivo
de incorporar a justica tradicional técnicas e estratégias que acabariam
ampliando e sofisticando o aparato punitivo estatal, como aconteceu, por
exemplo, com as “penas alternativas” e as medidas cautelares diversas da
prisdo. Dai a relevancia das diversas perspectivas abolicionistas para a criacao
de um novo padrdo de controle social, proposta que sera analisada mais

adiante.

Ainda assim, o sistema de justica restaurativa, com a devida adequacdo a
realidade sociocultural brasileira, pode ser visto como um modelo que tende a
fragmentar o poder e a produzir espacos democraticos de resolucdo dos
conflitos. Ao analisar a mediacdo, Garapon conclui que ela € muito mais do que
uma alternativa a justica ou uma nova técnica de resolucdo dos conflitos,
considerando-a um novo modo de regulacdo social®®. Embora n&o
discordemos do potencial emancipador desse projeto, somos cautelosos
guanto a pretensédo de transpor o modelo restaurativo para a gestdo de todo e
gualquer conflito, como se ele pudesse solucionar, por si sé,a totalidade dos
problemas que afloram do sistema penal ou produzir uma mudanca t&o

profunda e radical quanto gostariam, por exemplo, alguns abolicionistas.

8 ACHUTTI, Daniel. Justica restaurativa e abolicionismo: contribuicdes para um novo
modelo de administracédo de conflitos no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 267.

%5 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. Lisboa: Instituto
Piaget, 1996, p. 244.
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Nesse mesmo sentido, ainda que uma mudanca sistémica para a justica
restaurativa provoque uma modificacdo na nossa maneira de ver e responder
ao crime, Johnstone acredita que a incorporacdo mais fragmentada de ideias e
técnicas restauradoras poderia, na melhor das hip6teses, suavizar a dureza do
sistema de justi¢a criminal, conferindo ao movimento da justica restaurativa um
espaco no sistema que ele poderia ampliar lentamente®®®. A questdo que se
coloca é se esta postura reformadora ndo poderia acabar subvertendo o projeto
original, servindo a propoésitos completamente distintos daqueles estabelecidos
originalmente. Com isso, teriamos estratégias aparentemente inovadoras para
lidar com o crime, porém sem uma real transformagéo na estrutura do sistema

penal.

N&o pretendemos conferir a experiéncias como a mediacdo penal e a justica
restaurativa a condi¢cdo de projetos fechados e isentos de criticas. Se por um
lado o processo deve ser restaurativo, podendo ser empregado em diversas
situacles, por outro, ndo pode deixar de fora outras praticas similares que

também conduzam a resultados reparativos.

Modernamente, a vertente retributiva resume-se a concepcdes vindicativas do
crime, para as quais este € um mal que se paga com o mal. Punir é impor um
sofrimento a quem fez sofrer. Nao obstante o sofrimento normalmente seja
visto como algo negativo, 0 que revolta ndo € propriamente a sua existéncia,
mas a sua falta de sentido*®’. De acordo com Nietzsche, foi para lidar com a

dor e justificar a vida e o seu “mal” que o0 ser humano inventou seus deuses.

Apesar de discordarmos da concepcao nietzschiana sobre Deus, nos apoiamos
em Nietzsche para afirmar que o sistema penal e os discursos legitimadores do
poder punitivo foram obrigados a inventar mecanismos capazes de explicar o
sofrimento sem sentido imposto por meio da pena aos causadores do mal que

se expressa no delito. Dentro das inUmeras concepc¢des evolutivas da historia,

% JOHNSTONE, Gerry. Restorative justice: ideas, values, debates. Portland: Willan, 2002, p.

169.

" NIETZSCHE, Friedrich. Genealogia da moral: uma polémica. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2009.
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esses discursos buscaram fundamentar ideologicamente e filosoficamente o
espetaculo de dor subjacente a puni¢cdo. Foi com essas invengbes que O

sistema de justica criminal conseguiu justificar a si mesmo.

A racionalizagdo de um mal menor consubstanciado na puni¢cdo do infrator se
estendeu a teoria processual que, sob o pretexto de limitar a vinganca da
vitima ou de suprir a sua debilidade, serve para descartar a condicdo de
pessoa, para tirar-lhe a humanidade. Em suma, segundo Zaffaroni “a invocagao
a dor da vitima ndo € sendo uma oportunidade para o exercicio de um poder
gue a respectiva seletividade estrutural torna bitolado e arbitrario”. Ainda que a
seletividade ndo se restrinja ao processo penal e também possa existir em
paradigmas restaurativos, principalmente em virtude de limitagbes arbitrarias
para acessa-lo, “tais obstaculos seriam eliminaveis com a democratizagéo do
acesso ao modelo, ao passo que a seletividade do modelo punitivo € imutavel,

por ser estrutural”*®.

A imoralidade intrinseca da justica penal que coisifica as partes do conflito so
pode ser superada mediante a devolucao do conflito aos individuos, permitindo,

com isso, a construcdo de um modelo de solucdo do conflito entre as partes.

Essa concepcédo horizontal de conflitos, pautada pelo didlogo e voltada ao
reconhecimento das partes, ainda configura uma realidade excessivamente
distante no Brasil, onde a cultura juridica ndo esta preparada para um modelo
consensual de justica e o rango técnico-burocratico contamina a representacéo
dos operadores juridicos sobre as situacfes levadas ao conhecimento do

judiciario*®.

Além disso, conforme apontamos em outra ocasido, cumpre observar que a
vontade de verdade que permeia a dogmatica processual penal e norteia a

atuacao dos atores processuais apresenta-se como uma das principais razées

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Direito Penal Brasileiro I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p.

384.

89 ACHUTTI, Daniel. Justica restaurativa e abolicionismo: contribuicdes para um novo
modelo de administracédo de conflitos no Brasil. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 266.



192

da impossibilidade de se concretizar um modelo democratico de resolugdo de
conflitos no campo penal*. Oriunda do direito candnico e historicamente
defendida pelos processualistas, a ideia de que a verdade pode ser revelada
por meio do processo implica a possibilidade de legitimar o poder e as
estruturas sociais desiguais que fornecem as bases para o seu exercicio.
Alternativas democréaticas demandam a pluralidade de relatos que séo
apresentados por todos os participantes e estdo continuamente sujeitos a
deliberacgéo. Isso ndo implica na auséncia de uma deciséo final ou na anulacao
da autoridade, mas sinaliza para o fato de que ambas sdo construidas
discursivamente e ndo mais coercitivamente.

Com efeito, o “percurso filoséfico do reconhecimento™®*

pressupde aceitar e
apoiar pessoas, opinides e atitudes provenientes de visbes de mundo
potencialmente conflituosas, abdicando de paradigmas forjados na intolerancia,
cuja convicgao de que existe uma verdade e uma justica Unicas tem ensejado a
sonegacdo de direitos subjetivos, forma de desrespeito correlata aquela

apontada por Honneth ao se referir & privacéo de direitos*®

.O importante é ter
em mente que pensar em novos paradigmas de justica para as sociedades
contemporaneas pressupde estabelecer horizontes alternativos que passam
pela transformacao das relacdes intersubjetivas e pelo reconhecimento mutuo
das partes. Dentro dessa visao, ganha relevancia a assungao da “tolerancia

como postura ética para lidar com os conflitos” e como meio para o respeito ao

9 BOLDT, Raphael; ADEODATO, Jodo Mauricio. O sistema de justica penal entre a
invisibilidade publica e o reconhecimento na modernidade periférica. Revista da Faculdade de

Direito — UFPR, Curitiba, vol. 60, n. 2, maio/ago. 2015, p. 217.

1 RICOEUR, Paul. Percurso do reconhecimento. S&o Paulo: Edicdes Loyola, 2006.

92 BOLDT, Raphael; ADEODATO, Jodo Mauricio. O sistema de justica penal entre a
invisibilidade puablica e o reconhecimento na modernidade periférica. Revista da Faculdade de
Direito — UFPR, Curitiba, vol. 60, n. 2, maio/ago. 2015, p. 217-220. Privacédo de direitos que
ndo representa somente a limitagdo violenta da autonomia pessoal, mas também sua
associacdo com o sentimento de ndo possuir o status de um parceiro da interacdo com igual
valor. Para o individuo, a denegacgédo de pretensdes juridicas socialmente vigentes significa ser
lesado na expectativa intersubjetiva de ser reconhecido como sujeito capaz de formar juizo
moral. Nesse sentido, de maneira tipica, vai de par com a experiéncia da privagcdo de direitos
uma perda de autorrespeito, ou seja, uma perda da capacidade de se referir a si mesmo como
parceiro em pé de igualdade na interagcdo com todos os proximos. HONNETH, Axel. Luta por
reconhecimento: a gramética moral dos conflitos sociais. Sdo Paulo: Editora 34, 2003, p. 216.
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outro, principalmente no campo juridico, no qual “olerancia significa o

reconhecimento reciproco de direitos subjetivos™*,

O que se propde aqui € o desenvolvimento de modelos que se afastem da
tirania da “verdade dos fatos” e assumam que a realidade e,
consequentemente, a reconstru¢cdo do evento criminalizado, sdo retoricas,
abdicando de um relato comum dominante no processo. Diante da
incompatibilidade ontolégica da razdo humana com o mundo empirico e,
portanto, a irracionalidade do evento real, inexoravelmente contingente, somos
levados a renunciar & exatiddo**. No final das contas, o que existem s&o
apenas histérias fragmentadas, percepc¢bes subjetivas, diferentes narrativas a
respeito de um mesmo episdédio que, diante da necessidade de um
pronunciamento de justica e dos limites inerentes a linguagem, deve contentar-

se com o “relato vencedor”.

Desde uma construcao feita a partir do didlogo entre a perspectiva abolicionista
e, sob o viés metodoldgico, a retérica, mais legitimas seriam as respostas aos
conflitos se estabelecidas por meio do diadlogo. Imperativo este que pressupde
abandonar a solucdo ontolégica do conflito que normaliza o poder punitivo e

despertar para uma resolucéo retoricamente arquitetada.

Destaque-se que a nossa tendéncia ao ceticismo quanto a plenitude do
conhecimento nao se dirige necessariamente ao campo axiolégico. Resta claro,
pois, que a construcdo de sistemas alternativos de justica coerentes com as
aspiracbes democréaticas de contencdo da intolerancia e garantia das
expectativas de reconhecimento exige a ado¢do de novos valores e a ruptura
com o poder punitivo e a justica retributiva, afinal, como bem observou

Adeodato, “as democracias vivem a partir da domesticagdo da intolerancia,

93 ADEODATO, Jodo Mauricio. A retérica constitucional (sobre tolerancia, direitos humanos

e outros fundamentos éticos do direito positivo). Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 118, 133-4.

4 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retérica da norma juridica e do direito
subjetivo. Sao Paulo: Noeses, 2014,
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pois democracia significa inclusao, regras comuns, reconhecimento do outro,

fragmentacéo de poder™®.

95 ADEODATO, Jodo Mauricio. A retérica constitucional (sobre tolerancia, direitos humanos

e outros fundamentos éticos do direito positivo). Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 116.
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7 CONSIDERACOES FINAIS: AS IMAGENS UTOPICAS
ABOLICIONISTAS E A INTERRUPCAO DA HISTORIA

7.1 DIALETICA DA MODERNIDADE E CIENCIAS CRIMINAIS: DO
ESGOTAMENTO A TENTATIVA DE RECONSTRUCAO DO
PROJETO MODERNO

Em um de seus ensaios sobre a modernidade, Benjamin menciona Baudelaire

para expressar a dialética da modernidade:

Seja qual for o partido a que se pertenca, escreveu Baudelaire em
1851, é impossivel ndo ficar emocionado com o espetaculo desta
populacdo doentia, que engole a poeira das fabricas, que inala
particulas de algoddo, que deixa penetrar seus tecidos pelo alvaiade,
pelo mercirio e por todos 0os venenos necessarios a realizagdo das
obras-primas.**®

A ambivaléncia da modernidade, discutida por iniUmeros autores, foi explicitada
ao longo do nosso percurso investigativo e também estéa inserida no projeto das
ciéncias criminais modernas. Erradicar a barbarie mediante a reafirmacéo da
civilizagcdo que supostamente emerge da cultura juridica sempre foi uma das
expectativas em relacdo a ciéncia juridico-penal. A frustracdo decorrente das
promessas nao cumpridas pelo discurso moderno vai muito além da mera
incapacidade de implementacdo daquele programa, mas assenta-se no
aspecto sombrio da modernidade, revelado, entre outros, pelo totalitarismo
politico, pela destruicdo em massa por meio do emprego da técnica e da

ciéncia, pela destruicdo do meio-ambiente e aniquilacdo da vida humana.

A dualidade é a expressdo da modernidade. Essa ambiguidade também definiu
o perfil do direito penal e do processo penal. Caracterizado por muitos como
um instrumento destinado a resguardar os valores e interesses sociais mais
relevantes, o direito penal possuiria como missdo atuar como mecanismo de
estabilizacdo dos ajustes derivados do contrato social, configurando-se como

‘o direito da violacédo da liberdade e de suas consequéncias”. Nesse sentido,

9% BENJAMIN, Walter. A modernidade e os modernos. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,

2000, p. 10.
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Hassemer atribuiu ao direito penal cléssico, liberal, a importante e nada
promissora fungéo de tutelar as liberdades individuais a partir de uma resposta

equitativa e proporcional®®’.

Para a concepcdao classica, apesar de violentos, o direito penal e 0 processo
penal seriam irrenunciaveis para a vida em sociedade em virtude da relevante
missdo de resguardar os direitos individuais. O que Hassemer compreende
como “direito penal moderno” difere da concepcdo que esbogcamos nesta
pesquisa, pois em sua Vvisdo a versdo moderna corresponderia a uma espécie
de desvirtuamento ou a meras disfunc¢des do direito penal liberal. Desse modo,
assinala, “o direito penal moderno rompe com essa tradigdo, na medida em que

”m

a ‘esgota”. Desde a sua perspectiva, no que se refere ao campo do controle
social, a “dialética da modernidade” representa um fendmeno semelhante a
“dialética do esclarecimento” descrita por Adorno e Horkheimer, responsavel
por enfatizar que o direito penal moderno desenvolveu-se a ponto de tornar-se

contraprodutivo e anacronico*®.

O desenvolvimento do direito penal no sentido de sua “modernizacao” teria
esgotado as potencialidades de um modelo que se insere na tradicdo da
filosofia politica do iluminismo. Ainda que se atribua a esse paradigma a
configuracdo de um ideal, um objetivo a ser almejado, trata-se de idealizacéo
contraproducente, visto que a analise do sistema penal ndo deveria abdicar da

relacdo entre sistemas econdmicos e formas de punicdo®®.

Além disso, ao tracar as caracteristicas e tendéncias do pensamento moderno
no contexto juridico-penal, Hassemer aponta para o distanciamento de
conceitos metafisicos e a submiss&o a uma metodologia empirica®®, algo que,

conforme expusemos, jamais ocorreu. Com a expressao “teologia processual’,

7 HASSEMER, Winfried. Caracteristicas e crises do direito penal moderno. Direito Penal:

fundamentos, estrutura, politica. Porto alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 247-255.
8 |dem, p. 244-249.

99 Com mais detalhes: RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e estrutura social.
Rio de Janeiro: Revan, 2004.

% HASSEMER, Winfried. Caracteristicas e crises do direito penal moderno. In: Direito Penal:
fundamentos, estrutura, politica. Porto alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 244.
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procuramos demonstrar que o processo penal e, mais do que isso, a justica
criminal moderna, continua presa aos pressupostos teoldgico-metafisicos
ocidentais. Na esteira de Stirner, caracterizamos a modernidade e, portanto, o
direito penal moderno, como o resultado de uma contradicdo mal resolvida.
Assim, a génese dialética da modernidade se traduz num processo que, longe
de separar a esfera religiosa daquilo que estava sob o seu dominio, acabou
ampliando o império do teoldgico a partir da submissdo do individuo aos

ditames de uma razao absolutizada®"*.

Os efeitos devastadores do poder punitivo sinalizam para a ambiguidade de um
sistema que, de acordo com a narrativa hegemonica, deveria tutelar direitos e
garantir a liberdade humana, mas engendrou a sua destruicdo. A questao que
surge é se de fato seria possivel esperar algo diferente do sistema penal ou se
essa aparente ambivaléncia ndo caracteriza uma falseamento de suas
caracteristicas estruturais, potencializadas por um projeto capitalista excludente
gue, principalmente na periferia latino-americana, sinaliza para o fracasso de

gualquer projeto de democracia.

A acentuada incapacidade distributivista do capitalismo nos paises
subdesenvolvidos (ou, eufemisticamente, “paises em desenvolvimento”) expde
a inexisténcia de uma racionalidade capaz de superar a “légica” do capital que,
em sua fase globalizada, acirra os desafios para a democracia. No caso
brasileiro, a tragédia ganha contornos ainda maiores em virtude da histérica
auséncia de um projeto nacional®®. De igual relevancia e preocupacdo é a
recepcdo de teorias e préticas punitivas alienigenas sem a devida
contextualizacdo e historicizacdo, responsavel por exacerbar as terriveis
consequéncias provenientes da universalizacdo da defenestrada racionalidade

penal moderna. Pode-se supor que, paralelamente a globalizacdo econémica,

1 STIRNER, Max. El tinico y su propiedad. México: Pablos Editor, 1976.

92 HOUAISS, Antdnio; AMARAL, Roberto. A modernidade no Brasil: conciliagio ou ruptura?
Petropolis: Vozes, 1995, p. 119 e ss.
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exige-se cada vez mais uma globalizacdo juridica que partira dos padrdes da

dogmatica estabelecida nos paises dominantes politica e economicamente®®.

Esse fenbmeno vem acompanhado de uma filosofia e de uma concepcao de
mundo relativamente generalizadas de que a institucionalizacdo da resolucéo
de conflitos resultou da frustragdo geral desencadeada pela vingangca, com o
perigo de uma maior escalada do conflito, o que levou a afirmacdo de que
apenas comunidades superordenadas, poderiam prover o controle social e a
libertacdo por meio da imposicdo de sancgdes. Convicgcdes que requererem

certa cautela®*.

Da mesma forma e sem grandes pretensdes cientificas, na esteira das criticas
gue fizemos a modernidade, é importante evitar juizos de valor no sentido de
supor que sistemas pré-modernos sejam necessariamente mais disfuncionais
ou em si mesmos menos complexos e sofisticados do que o direito
caracteristico da modernidade. Outra ressalva necessaria diz respeito ao fato
de que “os parédmetros de organizacdo do direito nao constituem
necessariamente um caminho pelo qual evoluirdo todos os povos e a

sociedade globalizada dos neoliberais mais otimistas”®®.

Dirigidas principalmente a possibilidade de articular distintas perspectivas
tedricas ndo dogmaticas e de cunho essencialmente critico, com o objetivo de
superar a visdo dominante no contexto da gestdo de conflitos criminalizados,
as reflexbes deste capitulo e a aceitacdo de inUmeros pressupostos expostos
por autores vinculados a Escola de Frankfurt ndo significam necessariamente
aderir a tentacdo pés-moderna (e, supostamente, frankfurtiana) de reduzir a

modernidade & técnica®. Pois bem. Conforme referido antes, ainda que se

%% ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sdo

Paulo: Saraiva, 2012, p. 238.

% SESSAR, Klaus. Wiedergutmachung vor, im oder statt dem Strafrecht. In: HAMMERSCHIK,
Walter; PELIKAN, Christa; PILGRAM, Arno (Hrsg.). Ausweg aus dem Strafrecht - Der
“aullergerichtliche Tatausgleich”. Jahrbuch fir Rechts-und Kriminalsoziologie. Baden-

Baden: Nomos, 1994, p. 34.

%% ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sdo

Paulo: Saraiva, 2012, p. 203-204.
°% TOURAINE, Alain. Critica da modernidade. Petrépolis: Vozes, 2012, p. 157.
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admita a censura formulada por Touraine aos representantes da Teoria Critica
de restringir a modernidade a racionalidade instrumental, o proprio autor a
reconhece como sua “plataforma giratéria”. Mesmo que ndo seja possivel
reduzir a modernidade a racionalizagdo, esta permanece, juntamente com a

seculariza¢do, como um componente indispensavel da sociedade moderna.

A dificuldade em estabelecer um conceito de modernidade e a impossibilidade
de detectar um caminho histérico em direcdo a ela ndo nos impedem de
reconhecer tanto os aspectos positivos quanto os efeitos deletérios da
modernizacdo, sobretudo no ambito dos paises periféricos. A supremacia das
fontes estatais do direito e a pretensdo de monopolio por parte do Estado como
estratégias de legitimacdo ndo correspondem a realidade desses paises e 0s
conflitos, na maior parte dos casos, acabam ndo sendo solucionados
efetivamente pelas normas juridicas estatais. O que se percebe, € tdo somente
a canalizacao e a diluicdo desses conflitos pelo Estado, cuja incapacidade para
desempenhar as diversas funcbes que se arvorou produz mais frustracéo

quanto as expectativas individuais e multiplica a violéncia social®”’.

Apesar de importantes expoentes do pensamento juridico-penal considerarem
utépicas as propostas abolicionistas mais radicais®®®, nada soa mais ilusério do
gue as funcbes declaradas do direito e do processo penal. Para isso, basta
confrontar as premissas tedricas das quais partem o direito e o processo penal
modernos com os dados empiricos de sociedades concretas. Ao partir de
premissas que ndo se ajustam a realidade, as modernas teorias da reacao
social tornam-se absolutamente ideoldgicas e conservadoras, partindo de

pressupostos que ndo questionam o status quo.

Ressalte-se, contudo, que se por um lado o movimento abolicionista pretende
manter a solucéo dos conflitos a margem das instituicdes estatais e abdicar dos

paradoxos que envolvem o sistema de justica criminal, Scheerer parece estar

7 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sdo

Paulo: Saraiva, 2012, p. 101-103.

%% Nesse sentido: CONDE, Francisco Mufioz; HASSEMER, Winfried. Introducdo &
criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 282.
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correto no sentido de apontar para a impossibilidade de convivéncia em
sociedades desprovidas de punices®®. Opor-se & racionalidade caracteristica
da modernidade penal e pensar em outras formas de reacdo social aos
conflitos sociais, de carater ndo punitivo, € ndo somente recomendavel, mas
uma condicdo para a contencdo progressiva da violéncia inerente ao sistema
punitivo e para a resolucdo de conflitos pautada na democratizagéo e reducgéao
dos danos aos direitos e garantias fundamentais. Em sintese, acreditar na
perenidade do castigo ndo implica defender que o direito ou o0 processo penal

sejam irrenunciaveis para a vida em comum, como supde Hassemer>™.

Se projetar uma sociedade sem punic¢des afigura-se excessivamente utdpico e
talvez até contraproducente para a coexisténcia social, consentir com a
eternizacdo do controle social punitivo pressupfe permanecer aprisionado as
(des)ilusbes de um sistema cujo progresso esta condicionado por um processo

de desumanizacéo™.

7.2 O ETERNO RETORNO A RAZAO PUNITIVA: AS IMAGENS
UTOPICAS ABOLICIONISTAS E A RECUSA AS ILUSOES DO
PROGRESSO

O diagnéstico esta posto. Ha décadas a criminologia critica apresenta e discute
aquilo que, na esteira da Teoria Critica e parafraseando Jessé Souza,

podemos considerar como um dos sintomas das “patologias da

% SCHEERER, Sebastian. A punicéo deve existir! Deve existir o direito penal?. Traducdo de

Raphael Boldt. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo: IBCCrim/RT, vol.
117, p. 363-372, jan./mar., 2015.

*1% HASSEMER, Winfried. Caracteristicas e crises do direito penal moderno. In: Direito Penal:

fundamentos, estrutura, politica. Porto alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 248.

1 Andlise semelhante, em importante critca sobre a racionalidade instrumental:

HORKHEIMER, Max. Zur Kritik der instrumentellen Vernunft. In: SCHMIDT, Alfred (Hrsg.).
Max Horkheimer. Gesammelte Schriften: “Zur Kritik der instrumentellen Vernunft” und “Notizen”
(1949-1969). Band 6. Frankfurt am Main: S. Fischer Verlag, 1991, p. 25. Para Horkheimer, “o
progresso dos meios técnicos € acompanhado por um processo de desumanizagao”.
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modernidade™*?.

Nosso percurso até aqui foi conformado por algumas
guestbes e angustias que possivelmente permanecerdo insollveis. Mas, em
meio as alternativas propostas e aos enigmas aparentemente indecifraveis, o
que fazer? Trabalhos desta natureza demandam, sendo solucgdes, respostas
inovadoras, para além das criticas corrosivas oferecidas. O caréater
fabulosamente contraditério das ideias e autores utilizados nesta pesquisa
inviabiliza a fixagdo em algum tipo de orientagcdo precisa e nos conduziu

algumas vezes a irritantes paradoxos que nédo devem ser descartados.

Ainda assim, o Unico remédio radical para as patologias diagnosticadas, ou
seja, que simplesmente deixemos de lado os problemas atinentes a justica
criminal, que resignadamente optemos por manter tudo como esta,
descartando as alternativas sob o pretexto de serem incoerentes ou estarem
divorciadas da realidade, parece-nos estéril. Embora ndo compartilhemos uma
visdo otimista da histéria, acreditamos que “a utopia faz parte da estrutura

historica do homem”>*3,

Se a historia configura-se como a marcha em direcdo ao progresso,
representado por Benjamin como a expressao de uma temporalidade mecéanica

e vazia®*

, talvez seja 0 momento de semear as alternativas no campo fecundo
da utopia. Como elemento da Teoria Critica, a utopia apresenta conceitos
construtivos que visam superar a realidade atual e substitui-la por uma nova
forma de realidade. A negacéo definitiva do que é sO0 pode acontecer por
intermédio de uma imaginacdo apta a antecipar uma ordem social melhor,
atravessando os limites do existente. Essa autorreflexdo critica € essencial
para 0 novo espirito da utopia, pois poderia prevenir a sua possivel recaida no

mito.

*12 SOUZA, Jessé. Patologias da modernidade: um didlogo entre Habermas e Weber. Sao

Paulo: Annablume, 1997. Ver ainda: HONNETH, Axel. Pathologien der Vernunft: Geschichte

und Gegenwart der Kritischen Theorie. Frankfurt amMain: Suhrkamp, 2007.

>3 VIEIRA, Antonio Rufino. Principio esperanca e a “heranca intacta do marxismo” em

Ernst Bloch. Anais do V Coléquio Internacional Marx-Engels. Campinas: UNICAMP, 2007.
<http://www.unicamp.br/cemarx/anais_v_coloquio_arquivos/arquivos/comunicacoes/gtl/sessao
6/Antonio_Rufino.pdf>. Acesso em 20 mar. 2017, p. 01.

14 BENJAMIN, Walter. O capitalismo como religido. [Organizacédo Michael Léwy]. S&o Paulo:
Boitempo, 2013, p. 09.
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A mudanca, neste caso, implica a ruptura revolucionaria com a racionalidade
penal e a visdo linear e quantitativa do tempo, em termos benjaminianos,
manifestacbfes da ideologia do progresso, a grande narrativa dos tempos
modernos. Contra as catastrofes produzidas pelo otimismo subjacente a justica
criminal e perante o abismo aparentemente intransponivel da razdo punitiva,
eleva-se uma “ponte dialética” rumo & revolugdo abolicionista.
Na tentativa de oferecer contribuicbes para o0 desenvolvimento da

administracdo de conflitos no Brasil, esbocamos aqui uma espécie de “imagem

utépica”" inspirada na concepcéo romantica do tempo e da historia, capaz de

“cultivar novamente o passado e deliberar de maneira nova sobre o futuro”°.

As imagens utOpicas compdem um dos temas essenciais da literatura
benjaminiana e fazem parte da dimensdo messianica do seu pensamento,

como se pode notar na conferéncia A vida dos estudantes:

Ha uma concepcdo da histéria que, confiando na eternidade do
tempo, apenas distingue o ritmo dos homens e das épocas, que se
movem rapidamente ou lentamente na esteira do progresso. A isso
corresponde a auséncia de nexo, a falta de precisdo e de rigor que
ela coloca em relacdo ao presente. As consideracBes a seguir visam,
porém, a uma determinada situacdo na qual a histéria repousa
concentrada em um foco, tal como desde sempre nas imagens
utdpicas dos pensadores. Os elementos da situagéo final ndo estéo
presentes como tendéncia amorfa do progresso, mas encontram-se
profundamente engastados em todo presente, como as criagdes e 0s
pensamentos mais ameacgados, difamados e desprezados. [...] Mas
essa condicdo ndo pode ser descrita por meio da retratacdo
pragmética de pormenores (instituicdes, costumes etc.), da qual ele
se furta, mas s6 pode ser compreendida em sua estrutura metafisica,
como o reino messianico ou a ideia da Revolugéo Francesa.”"’

Sao essas imagens utdpicas — messianicas e revolucionarias, no caso de
Benjamin — contrarias ao progresso da civilizacdo capitalista que retomamos
com o objetivo de elaborar um pensamento que procura aclarar de maneira

singular a justica penal. Resgatamos a conexao aparente entre o messianismo

e a utopia de Benjamin para transformar o abolicionismo em uma imagem

5 LOWY, Michael. Walter Benjamin: aviso de incéndio. Uma leitura das teses “Sobre o
conceito de histéria”. Sdo Paulo: Boitempo, 2005, p. 21.

1% | OWY, Michael: SAYRE, Robert. Revolta e melancolia: o romantismo na contracorrente da
modernidade. S&o Paulo: Boitempo, 2015, p. 239.
*” BENJAMIN, Walter. Das Leben der Studenten. In: TIEDEMANN, Rolf;

SCHWEPPENHAUSER, Hermann (Hrsg.). Walter Benjamin. Gesammelte Schriften: Aufsatze,
Essays, Vortrage. 1. Aufl. Band II.1. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1977, p. 75.
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dialética, cuja tarefa ndo é outra sendo nos resgatar da catastrofe inerente a

atuacao do poder punitivo.

No contexto da questao criminal, ndo se trata de incorrer no reducionismo que
simplesmente afirma o carater utépico das perspectivas abolicionistas, 0 que
seria um equivoco, se considerarmos o fato de que ndo estamos falando de
algo completamente novo na histéria da humanidade, conforme exp6s Arno
Plack ao refutar, a partir de uma andlise histdérica e antropolégica, a
naturalizagdo da pena em comunidades arcaicas, em especial na cultura
germanica®®. O que se pretende, primeiramente, é reconhecer que “os
abolicionistas ainda tém um longo caminho a percorrer”>®. Mais do que isso,
ao recorrer as imagens utopicas de Benjamin, procuramos demonstrar 0 n0sso
pessimismo quanto a abolicdo do sistema penal sem uma auténtica

transformacéao social.

Esse é o contexto do trabalho de Smaus, responsavel por uma analise aguda
sobre os modelos de sociedade subjacentes ao movimento abolicionista, visto
gue para ela a questéao referente a abolicdo do direito penal esta atrelada a
discusséo relativa & sociedade “depois do direito penal”®®°. Em direcdo similar,
Juarez Cirino dos Santos sugere ser impossivel abolir o sistema penal no
capitalismo, uma vez que a sobrevivéncia deste depende do poder punitivo. Em
suma, para ele € necessario reduzir o direito penal a um minimo indispensavel,
tendo em vista que a abolicdo do sistema de justica criminal passa

necessariamente pela eliminacdo do sistema capitalista®*.

Considerando o cenario atual, concordamos com Cirino dos Santos em relacéo

a impossibilidade de abolir o sistema penal no contexto da civilizacdo

*18 p| ACK, Arno. Pladoyer fiir die Abschaffung des Strafrechts. Miinchen: List Verlag, 1982,
p. 197 e ss.

% SCHEERER, Sebastian. Um desafio para o abolicionismo. In: PASSETI, Edson; SILVA,
Roberto Baptista Dias da (Org.). Conversag¢des abolicionistas: uma critica do sistema penal e
da sociedade punitiva. Sdo Paulo: IBCCrim, 1997, p. 234.

0 SMAUS, Gerlinda. Gesellschaftstheoretische Modelle in der abolitionistischen Bewegung.
Kriminologisches Journal, Heft 1, 1986, p. 01.

®2L SANTOS, Juarez Cirino dos. Entrevista na Gazeta do Povo. Disponivel em:
<http://icpc.org.br/2012/10/entrevista-na-gazeta-do-povo-outll/>. Acesso em 07 set. 2017.
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capitalista, mas também renunciamos as esperancas do marxismo vulgar que
“concebe a revolugdo como o resultado ‘natural’ ou ‘inevitavel’ do progresso

econdmico e técnico™?.

Ao mesmo tempo, tanto em relacdo as
representacbes sociais quanto ao controle social, recusamos o fatalismo
resignado e nos apropriamos de referéncias culturais e histéricas pré-modernas
para articular teoricamente duas imagens utdpicas (o abolicionismo e o
romantismo) com o objetivo de interromper a “evolucéo histérica” que conduz a
catastrofe.

Descartamos, assim, “o otimismo da fé automatica no progresso”®® para
formular um conceito a partir de posturas distintas que nos parecem
complementares. O ponto fundamental a ressaltar € que a abolicdo do sistema
de justica criminal requer uma verdadeira ruptura com a civilizacao capitalista.
Para isso, assumimos o0s elementos utdpicos e subversivos da cultura
romantica anticapitalista descrita por Lowy e Sayre, substituindo o materialismo
vulgar por “‘uma dialética que esteja apta a integrar o romantismo na

perspectiva revolucionaria”®?.

A articulacdo teorica entre abolicionismo e romantismo pode ensejar alguns
mal-entendidos. Inicialmente, cumpre salientar a diversidade de vertentes
abolicionistas. Falamos, pois, de uma bandeira sob a qual nhavegam diferentes
barcos®®. Considerando os limites desta investigacdo, ndo percorremos 0s
inimeros diagnodsticos e propostas abolicionistas, mas assumimos algumas
ideias presentes principalmente nos trabalhos de Scheerer, o qual se refere ao
abolicionismo como uma “teoria sensibilizadora”, cujo objetivo é “transcender

modelos, classificacfes e presunc¢des tradicionais, mas sem apresentar provas

22 | WY, Michael. Walter Benjamin: aviso de incéndio. Uma leitura das teses “Sobre o
conceito de historia”. Sdo Paulo: Boitempo, 2005, p. 23.

°23 BLOCH, Ernst. O principio esperanca. V. 3. Rio de Janeiro: Eduerj/Contraponto, 2005-
2006, p. 441-451.

524 LOWY, Michael: SAYRE, Robert. Revolta e melancolia: o romantismo na contracorrente da
modernidade. S&o Paulo: Boitempo, 2015, p. 243.

% DE FOLTER, Rolf. Sobre la fundamentacién metodolégica del enfoque abolicionista del
sistema de justicia penal. Una comparacion de las ideas de Hulsman, Mathiesen y Foucalt. In:
Abolicionismo penal. Buenos Aires: Ediar, 1989, p. 59.
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acabadas dessas novas ideias hem o inventario de suas proprias ferramentas

conceituais e metodolégicas™?°.

No tocante ao romantismo, este também pressupfe a sensibilizacdo frente as
crueldades e desumanidades ligadas a civilizagdo moderna e pode ser visto
como “uma época aurea do espirito alemao, com grande irradiagdo para outras
culturas nacionais”. Apesar de ter se esgotado como periodo histérico,
permaneceu como postura que almeja mudancas e possibilidades de
transcendéncia diante da realidade®’. Importante destacar que, como visdo de
mundo, ‘o romantismo representa uma critica da modernidade, isto €&, da
civilizacao capitalista, em nome de ideais e de valores do passado (pré-

capitalista, pré-moderno)”>%,

Antes de compreender mais a fundo essa ideia, € necessario esclarecer um
problema atinente a temporalidade como categoria existencial. A proposta
benjaminiana de interrupcdo do continuo da historia inspirada em referéncias
historicas e culturais pré-capitalistas, no caso deste trabalho, uma
descontinuidade historica que irrompe com o discurso do progresso subjacente
ao sistema penal que se traduz em barbarie, certamente evoca esperancas e
busca a criacdo de novos valores, mas nao esta firmada em certezas

estabelecidas.

A importancia da questéo é dada pela categoria nietzschiana do eterno retorno,
cuja ambiguidade fundamental relaciona-se ao seu duplo significado,

cosmolégico e moral®®,

Para alguns intérpretes um dos mais importantes
pensamentos desenvolvidos por Nietzsche, o eterno retorno refere-se aos
sentidos das vivéncias que se alternam em uma eterna repeticdo. Em um dos

aforismos da Gaia Ciéncia, encontra-se a seguinte afirmacdo: “a eterna

%% SCHEERER, Sebastian. Hacia el abolicionismo. In: Abolicionismo penal. Buenos Aires:

Ediar, 1989, p. 21.

2" SAFRANSKI, Riidiger. Romantismo: uma questdo alema. S&o Paulo: Estacdo Liberdade

2010, p. 355.

28 | OWY, Michael: SAYRE, Robert. Revolta e melancolia: o romantismo na contracorrente da

modernidade. S&o Paulo: Boitempo, 2015, p. 38-39.

29 VATTIMO, Gianni. Didlogos com Nietzsche: ensaios 1961-2000. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 08.
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ampulheta da existéncia sera sempre virada outra vez — e tu com ela, poeirinha
da poeiral™®. Segundo Marton, o conceito assinala dois aspectos que se
tornardo recorrentes nos textos de Nietzsche: a repeticdo dos acontecimentos
e 0 movimento circular em que a mesma série de eventos ocorre®!. Desde

essa perspectiva,

0 eterno retorno do mesmo se resume na ideia de que o futuro do
universo ndo tem uma ordem racional, ndo tem fins nem etapas
sucessivas, em suma, ndo tem sentido algum; [...] esse processo sem
fim nem sentido ndo cria nada de novo, € um movimento circular em
que cada situacéo se repete ciclicamente no infinito>*.

Para o filésofo, tudo retorna sem cessar, alegria e tristeza, saiude e doenca,
criacdo e destruicdo. Com isso, Nietzsche aceita o sofrimento, as atribulacdes,
a dor, como parte da existéncia humana, como eventos que se repetem na
infinitude do tempo. Em um fragmento postumo de Assim falou Zaratustra, o
protagonista adverte: “Tudo vai e passa — tudo volta — e volta até mesmo o ir e
passar. Este agora ja foi — ja foi inUmeras vezes. Esta doutrina nunca foi
ensinada. Como? Inumeras vezes ela ja foi ensinada — indmeras vezes

Zaratustra a ensinou”*.

Assim, 0 pensamento abissal nietzschiano propde que aquilo que vivemos
atualmente “ja@ se deu e voltara a dar-se um numero infinito de vezes

"534 Nesse sentido, é

exatamente da mesma maneira como se da agora
possivel afirmar o carater supra-histérico do eterno retorno do mesmo,
categoria que ndo comporta uma demarcacao temporal exata, mas reafirma a
vida ao certificar a alternancia de episédios que se repetem como faces de uma

mesma realidade.

*% NIETZSCHE, Friedrich. Gaia Ciéncia. Traduc&o, notas e posfacio Paulo César de Souza.

Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012.

31 MARTON, Scarlett. O eterno retorno do mesmo, “a concepgao basica de Zaratustra”. Cad.
Nietzsche, Guarulhos/Porto Seguro, v.37, n.2, p. 11-46, julho/setembro, 2016.

%% VATTIMO, Gianni. Didlogos com Nietzsche: ensaios 1961-2000. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 09.

33 NIETZSCHE, Friedrich. Assim falou Zaratustra. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1995.

3% MARTON, Scarlett. O eterno retorno do mesmo, “a concepgao basica de Zaratustra”. Cad.

Nietzsche, Guarulhos/Porto Seguro, v.37, n.2, p. 11-46, julho/setembro, 2016.
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Desde a perspectiva nietzschiana, recusar as ilusbes do progresso e romper
com a temporalidade e a racionalidade penal modernas pressupde assumir que
tudo vai e tudo retorna, inclusive o sofrimento e a destruicdo decorrentes da
visdo de mundo que contestamos. Convém, portanto, reconhecer que embora
se trate de uma condigdo necessaria, infelizmente nosso contraponto negativo
a essa Weltanschauung e a razdo punitiva é insuficiente. Para Nietzsche, sao

exatamente essas vivéncias complementares que realgcam as cores da vida.

7.3 UMA ANALISE DO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL “A
CONTRAPELO”: FRAGMENTOS DE UMA CRITICA ROMANTICA
DO PODER PUNITIVO

No decorrer deste trabalho procuramos desenvolver uma critica ao processo
penal como instrumento de gestdo dos conflitos criminalizados. A questéo
sobre a viabilidade de um modelo de resolucdo de conflitos realmente
democratico no campo penal exige a rendncia ou, nos termos de Léwy e Sayre,
a “superacdo dialética”*® da légica binaria que nos forca a optar, por exemplo,
entre direito e anomia, tradicdo e modernidade, racionalidade tecnoburocratica

e irracionalismo, reacao obscurantista e progresso devastador.

Apesar da perspectiva abolicionista que norteia este trabalho — um
“abolicionismo  romantico-revolucionario” que, conforme  explicamos
anteriormente, se relaciona com um movimento de protesto contra 0 mundo

das ilusées perdidas”*®

proveniente do avanco da civilizacdo capitalista e
industrial — ndo propomos a rejeicdo dos aspectos positivos da modernidade e
um retorno ilusério ao passado perdido. Também ndo desconsideramos as
fragilidades tedricas do abolicionismo (ou dos diversos abolicionismos, para ser

mais preciso) e os inumeros riscos que o discurso abolicionista poderia ocultar.

535 LOWY, Michael: SAYRE, Robert. Revolta e melancolia: o romantismo na contracorrente da

modernidade. S&o Paulo: Boitempo, 2015, p. 267.

°% FISCHER, Ernst. A necessidade da arte: uma interpretacdo marxista. Traducdo Leandro
Konder. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1967, p. 63-6.
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Ainda assim, a democratizacdo efetiva da justica penal dependerd da
superacao da raz&o punitiva, o que pressupde apontar alternativas duradouras
para o impasse no qual se encontra ndo apenas o poder punitivo, mas a
propria civilizacdo moderna. Se por um lado o potencial destrutivo do sistema
penal como extensao da “barbarie” vinculada a modernidade industrial ameaca
a democracia e os direitos e garantias fundamentais, por outro, a ideologia do

progresso pode levar a destruicdo da propria espécie.

A busca por alternativas ao processo e a pretensdo de tracar mecanismos
aptos a controlar a racionalidade penal requer a delimitacdo do horizonte de
projecéo do direito penal, centrada em uma forma especifica de coacao estatal,
0 poder punitivo. Como estratégia para um projeto futuro, a contencao do poder
punitivo resulta de um diagndstico que expde a sua incapacidade para a
resolucdo dos mais complexos conflitos sociais e a producdo de violéncia e

destruicdo por meio de “taticas punitivas™?’

justificadas pelos discursos
juridico-penais dominantes, responsaveis por racionalizar o poder das agéncias
de criminalizacdo. Logo, é precisamente como diagnéstico®® que tanto o
abolicionismo quanto o romantismo revelam sua forca e lucidez. A simbiose
bastante heterodoxa entre ambas as perspectivas e as fontes frankfurtianas
potencializa a critica da modernizacdo ocidental que serve de pano de fundo

para a racionalizacéo da violéncia que esta no cerne do poder punitivo.

Além disso, tendo em vista as afinidades entre os enfoques que projetam o
modelo aqui proposto, acreditamos que este pode contribuir para a
transformacéao radical da justica criminal. A hipétese que orientou a construcao
deste trabalho indica que a mudanca completa na administracdo de conflitos
requer o abandono do poder punitivo, 0 que somente sera possivel com o
desenvolvimento de um paradigma social que represente a antitese da

civilizacdo moderna.

3" FOUCAULT, Michel. A sociedade punitiva: curso no Collége de France (1972-1973). S&o
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2015, p. 07.

38 | OWY, Michael: SAYRE, Robert. Revolta e melancolia: o romantismo na contracorrente da
modernidade. S&o Paulo: Boitempo, 2015, p. 265.
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Evidentemente, ndo se almeja solucionar todos os problemas provenientes da
‘enorme complexidade das contradicbes de qualquer sistema penal e das

relagdes que pretende organizar’*

, Sobretudo porque eventuais alternativas
destinadas a controlar e reduzir o poder punitivo planificadas pelo préprio

direito penal ou pelo processo penal parecem pouco promissoras.

Embora tal contencdo seja percebida por ilustres penalistas como um
componente dialético indispensavel a subsisténcia e ao progresso do Estado

de Direito®*°

, ela implica no reconhecimento de um projeto tdo utépico quanto o
abolicionismo, tendo em vista a matriz bélica do sistema penal descrita por
Foucault. A nocéo de guerra civil que esta na base do sistema penal e de todas
as lutas que se desenrolam em torno do poder® permite o desrespeito aos
direitos e garantias fundamentais e promove a degradacao da imagem ética do

Estado, resultando, consequentemente, numa completa perda de legitimidade.

N&o obstante estes sejam obstaculos significantes, a formulacdo de projetos
politico-criminais que assimilem institucionalmente os direitos humanos e a
tolerancia encontra uma barreira quase intransponivel: os paradoxos da
modernidade capitalista. O exercicio do poder punitivo no contexto da
civilizacdo industrial, em uma sociedade baseada na padronizacdo e na
mercantilizacdo das relacbes intersubjetivas, mostra-se pouco afeito a
autorrealizacdo da humanidade. Ao contrario, 0 que se projeta € um futuro
sombrio. E é exatamente neste ponto que gostariamos de propor uma
alternativa ao poder punitivo (e a civilizacdo moderna) desde uma perspectiva
romantica, ndo sob a forma de um “romantismo reacionario” que defende um
retorno ao passado, mas a partir de uma postura que olha para o passado com

vistas a um novo futuro®*.

539

63.
9 1dem, p. 41.

1 FOUCAULT, Michel. A sociedade punitiva: curso no Collége de France (1972-1973). S&o
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2015, p. 13 e ss.

%42 L OWY, Michael: SAYRE, Robert. Revolta e melancolia: o romantismo na contracorrente da
modernidade. S&o Paulo: Boitempo, 2015, p. 268.

ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Direito Penal Brasileiro I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p.
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A (re)configuracdo da justica brasileira por meio da ruptura com a ldgica
inquisitéria ndo parece suficiente para a eliminagdo da violéncia punitiva, uma
vez que pouco ou nenhum sentido faria propor alternativas a administragéo dos
conflitos criminalizados e preservar a estrutura penal repressiva. Em suma,
gual seria o sentido de abolir o processo penal e conservar o direito penal? Da
mesma forma, conforme expusemos ao longo desta pesquisa, afigura-se
iluséria a proposta de reducéo dos danos provenientes do modelo retributivo
por intermédio da humanizacéo do sistema penal. A constancia inquisitorial dos
discursos e das praticas cotidianas dificilmente sera anulada pela mera reforma
da legislacéo penal ou pela reestruturagdo da justica criminal a partir de leis
gue instituam eventuais praticas restaurativas, cujo risco de serem colonizadas
pela racionalidade penal é altissimo. llustrando tal situacdo, Achutti menciona
as leis 9.099/95 e 11.340/06, incapazes, por si s, de superar 0 rango técnico-
burocratico que orienta a atuacdo dos operadores juridicos, vinculados ao

mesmo sistema, porém equipados com um novo procedimento®®.

Para além da mera oposicdo entre modelos democréticos e totalitarios de
gestdo dos conflitos, a questdo nodal esta nos limites inerentes as propostas
orientadas para a contencdo da violéncia punitiva e a contracdo do sistema
penal no contexto da civilizacdo capitalista ocidental. A integracéo dialética do
romantismo na perspectiva abolicionista distancia-se da proposta garantista e
minimalista por abdicar da relegitimacdo do sistema penal a partir de uma
concepcao que afirma a crise estrutural e ndo apenas circunstancial do modelo

atual.

N&o ha, pois, a busca por um modelo Unico, uma alternativa primeira, que
imponha a direcdo aos sistemas normativos estabelecidos, tampouco uma
espécie de frenesi por um passado perdido, pelas culturas arcaicas, sendo a

procura por novas narrativas que, neste caso, remontam as formacées sociais

3 ACHUTTI, Daniel. Justica restaurativa e abolicionismo: contribuicdes para um novo
modelo de administracédo de conflitos no Brasil. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 266.
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pré-capitalistas e pré-modernas, que serve de ponto de referéncia para realgar

“um modo de vida alternativo” e “os contornos sombrios do presente”>**.

Apesar de necessarios, 0s parametros concretos para a configuragcdo de um
modelo de justica informal no Brasil dificilmente ter&o a forga suficiente para

"4 E preciso ir além.

efetivar “o propdsito emancipador da justica restaurativa
Antes, porém, relembramos as criticas de Ferrajoli ao abolicionismo, visto por
ele como um modelo de autorregulacdo social idealizado para uma sociedade
perfeita e utdpica, inspirado por um moralismo mitolégico e nostalgico em
relagdo a modelos arcaicos e tradicionais de “comunidades sem direito”, n&o
apresentando nada de original que ja ndo tenha sido projetado pela ideologia
anarquista®®. Menos surpreendente ainda s&o as acusacdes dos pensadores
‘realistas” contra a postura romantica, muitas vezes denominada de narcisista
e sonhadora. Essa referéncia ao passado e a utopia em nada desmerece a
nossa proposta, ao contrario. O que ela faz é justamente reforcar 0s nossos
argumentos, pois “é aqui que o romantismo revelou toda a sua forga critica e

lucidez, diante das cegueiras do progresso™*’.

Nesse aspecto, nada mais
utopico do que as pretensdes garantistas de relegitimar o sistema penal a partir
de sua humanizacdo e da reducdo das violéncias sociais por meio da razao
punitiva no contexto da civilizacdo capitalista. Como “doutrina axiolodgica de
justificagao dos sistemas penais”, o garantismo confirma que um sistema penal
somente se justifica se minimiza a violéncia arbitraria na sociedade®*. Dessa
forma, iluminados pela dogmatica penal esclarecida, caminhamos a passos

largos em direcéo a catastrofe.

%44 LOWY, Michael: SAYRE, Robert. Revolta e melancolia: o romantismo na contracorrente da

modernidade. S&o Paulo: Boitempo, 2015, p. 261.

5 ACHUTTI, Daniel. Justica restaurativa e abolicionismo: contribuicdes para um novo
modelo de administracéo de conflitos no Brasil. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 274.

*% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 265.

%7 LOWY, Michael: SAYRE, Robert. Revolta e melancolia: o romantismo na contracorrente da
modernidade. S&o Paulo: Boitempo, 2015, p. 265.

*%8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 278.
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Ainda assim, ndo sugerimos simplesmente o retorno a um passado irrealizavel,
muito menos nos aventuramos a fornecer solugbes para todos os problemas
apontados neste trabalho, mas propomos uma andlise da justica criminal “a

contrapelo”*

, a partir dos vencidos da histéria, daqueles que, vitimas ou réus,
foram esquecidos pelo paradigma juridico hegeménico e por um modelo
civilizatério que obscurece as esperancas quanto ao futuro. “Toda geragao quer
vivenciar em algum momento o irromper de uma nova época”, declarou
Safranski. Talvez seja este 0 momento para uma ruptura com a barbérie que
muitos chamam de progresso e com a racionalidade penal violenta que
usualmente se considera expresséo da evolucéo cultural. A solidariedade para
os condenados desta terra e a busca por mudangas pressupdéem um mal-estar
diante do real que aprisiona a muitos simplesmente porque ndo ousam

imaginar nada que va além daquilo que acreditam poder vivenciar>®.

Analisar a historia e o sistema de justica criminal a contrapelo significa acima
de tudo “examinar os ‘tesouros culturais com um ‘olhar distanciado’**",
situando-se do lado daqueles cujas perspectivas foram ignoradas pela cultura

oficial e pelo relato vencedor.

Contrariamente aos expoentes do garantismo juridico-penal, nosso completo
ceticismo quanto a “finalidade justificante do direito penal enquanto sistema
racional de minimizacdo da violéncia e do arbitrio punitivo, bem como da

exponenciacdo da liberdade e da seguranca dos cidaddos”>

, hos impele a
procurar por alternativas que se sobreponham ao mal-estar diante de um
mundo tecnicizado que se fecha num sistema totalitario e de um paradigma de

controle social que exprime a légica perversa dessa mutacao social.

*9 BENJAMIN, Walter. Uber den Begriff der Geschichte. In: TIEDEMANN, Rolf;
SCHWEPPENHAUSER, Hermann (Hrsg.). Walter Benjamin. Gesammelte Schriften: Aufsétze,
Essays, Vortrage. 1. Aufl. Band 1.2. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991, p. 697.

%0 SAFRANSKI, Riidiger. Romantismo: uma questdo alema. S&o Paulo: Estacdo Liberdade
2010, p. 352-356.

1 LOWY, Michael. “A contrapelo”. A concepgdo dialética da cultura nas teses de Walter
Benjamin (1940). A filosofia da historia de Walter Benjamin. Lutas Sociais, S&o Paulo, n.
25/26, p. 20-28, 2° sem. de 2010 e 1° sem. de 2011, p. 25.

%2 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 248-249.
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Ao olharmos para a realidade do sistema penal, as alternativas a sua
democratizacdo parecem pouco atraentes, mesmo aquelas teoricamente mais
sofisticadas e comprometidas com os direitos humanos fundamentais. A crise
da justica criminal, que ndo é circunstancial, mas estrutural, dificilmente sera
solucionada por meio do préprio subsistema juridico, mas depende, conforme
mencionamos anteriormente, de uma tentativa de Aufhebung da civilizagéo
industrial moderna, isto €, tanto a sua abolicdo quanto a manutencdo de suas

conquistas mais importantes.

Resumidamente e com base num “tipo ideal” — em sentido weberiano — que se

pode chamar de “romantismo revolucionario-utépico”>?

, 0 que aventamos € a
necessidade de uma nova visdo de mundo que integre 0s avangos técnicos da
sociedade moderna a algumas qualidades das comunidades pré-capitalistas
como condicdo de possibilidade para a concretizagdo das propostas
abolicionistas, visto que, na esteira de Mathiesen, em certas condi¢des, todo
um sistema penal, supostamente solido e duradouro, pode se desintegrar e

desaparecer rapidamente.”>*

A critica romantica da modernidade pode fornecer algumas pistas para a
consolidacéo das condi¢des as quais se refere Mathiesen, além de oferecer um
contraponto as criticas de Ferrajoli, por intermédio da exposicdo de alternativas
ao que ele considera como modelos de sociedade escassamente atrativos

perseguidos pelo abolicionismo penal®>.

Apesar dos méritos da teoria garantista, diferentemente de Ferrajoli, talvez seja
possivel pensar o direito penal minimo ndo como um caminho apto a

relegitimar o sistema penal, mas tdo somente como parte de uma estratégia

°%3 O romantismo revolucionario-utépico contém uma série de tendéncias que recusam a iluséo

do mero retorno as comunidades organicas do passado e a aceitacdo do presente ou seu
aprimoramento por meio de reformas, aspirando, em contrapartida, a abolicdo do capitalismo
ou o advento de uma utopia igualitaria na qual seriam recuperados certos valores ou tragos das
sociedades anteriores. LOWY, Michael; SAYRE, Robert. Revolta e melancolia: o romantismo
na contracorrente da modernidade. S&o Paulo: Boitempo, 2015, p. 102.

% MATHIESEN, Thomas. A caminho do século XXI — abolicdo, um sonho impossivel? Verve.
Revista do NU-SOL — Nucleo de Sociabilidade Libertéaria, n. 4, 2003, p. 82-83.

°% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 251-252.
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qgue visa o fim das praticas punitivas. Em sua critica a prisdo, Mathiesen
apresentou algumas estratégias importantes visando a abolicdo do sistema
penal atual: 1) a abolicdo do cércere deve ser a meta de uma politica criminal
radical; 2) as penas alternativas ao carcere sdo perigosas, pois podem se
transformar, facilmente, em novas estruturas carcerarias com funcdes
semelhantes ao céarcere, servindo, na verdade, a somar em vez de substituir e;
3) para chegar a abolicdo, € necesséario tracar uma estratégia que combine
reformas em curto prazo e a abolicdo em longo prazo®®. Em muitos aspectos
nossa posicao se aproxima do pensamento de Mathiesen, pois este deseja
abolir ndo apenas o sistema penal, mas todo o sistema repressivo social

proprio do capitalismo™>’.

Desse ponto de vista, posteriormente a abolicdo do sistema penal talvez seja
possivel chegarmos a um modelo participativo de resolucdo dos conflitos
sociais. Ainda que a vida em sociedade seja impensavel sem normas e
sancdes, como dispde Scheerer, € possivel imaginar, a partir de outros

exemplos histéricos, a convivéncia social desprovida de crimes e penas®®.

Diante da alienacéo de certos valores humanos essenciais, tanto o romantismo

guanto o abolicionismo inspiram-se em sociedades tradicionais (ignoradas pelo

discurso punitivo oficial)>>

com o objetivo de procurar o que foi perdido, um
conjunto de valores qualitativos que, dialeticamente, representam a exaltacao
da subjetividade como forma de resisténcia a reificacdo e a unidade do eu com
duas totalidades abrangentes: “por um lado com o universo inteiro, ou

Natureza, e, por outro, com o universo humano, com a coletividade humana”>®.

% MATHIESEN, Thomas. La politica del abolicionismo. In: Abolicionismo penal. Buenos

Aires: Ediar, 1989, p. 109-110.

" DE FOLTER, Rolf. Sobre la fundamentacién metodolégica del enfoque abolicionista del
sistema de justicia penal. Una comparacion de las ideas de Hulsman, Mathiesen y Foucalt. In:
Abolicionismo penal. Buenos Aires: Ediar, 1989, p. 70.

°% SCHEERER, Sebastian. A punicdo deve existir! Deve existir o direito penal?. Traducado de
Raphael Boldt. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo: IBCCrim/RT, vol.
117, p. 363-372, jan./mar., 2015.

%% CELIS, Jacqueline Bernat de Celis; HULSMAN, Louk. Conversas com um abolicionista do
sistema penal. In: HULSMAN, Louk. Penas perdidas: o sistema penal em questdo. Trad. Maria
Lucia Karam. Rio de Janeiro: Luam Editora, 1993, p. 38.

%60 | OWY, Michael: SAYRE, Robert. Revolta e melancolia: o romantismo na contracorrente da
modernidade. S&o Paulo: Boitempo, 2015, p. 48.
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A génese dessa busca reside em uma experiéncia de perda. O repudio ao que
denominamos realidade provém de uma nostalgia melancdlica, da procura por
algo que foi perdido. Por um lado, a racionalidade penal nos levou a um
processo de desumanizagcdo sem fim. Suas ilusbes se assemelham as
promessas que a modernidade jamais foi capaz de cumprir. Perdemos a nossa
humanidade e fragmentamos a coletividade. O direito e o processo penal nédo
conseguiram restaurar a harmonia e a paz social, os lacos fragilizados pelo
crime. Mais do que o conflito, o soberano confiscou as esperancas de
realizacdo do ser. Sob a justificativa do progresso, imp0s a barbarie. Na justica,
ndo ha dialogo, apenas um mondélogo que aprofunda a alienacéo das relacdes

humanas e emerge como expresséo da intolerancia.

N&o se trata apenas de abolir o sistema penal e negar a modernidade, mas de
assumir uma nova atitude, uma nova logica social que possa restaurar o
passado pré-moderno com vistas a um novo futuro. A abolicdo do sistema
penal e a criagdo de novas formas de controle social e gestdo dos conflitos,
contrarias a degradacdo humana e capazes de levar ao reconhecimento
intersubjetivo, exigem muito mais do que reformas, mas a transformacao do
conjunto das estruturas socioecondmicas e politicas atuais. Para Lowy e Sayre,
sem nostalgia do passado, ndo pode existir sonho de futuro auténtico. Nesse

sentido, concluem, “a utopia sera romantica ou ndo sera”°.

Se esse encantamento gerado pelas imagens utOpicas romanticas e
abolicionistas um dia ir4 nos libertar da “jaula de ago”**?> da modernidade penal,
é dificil dizer. Talvez continuemos a “trotar sobre os mesmos trilhos”® ou

quem sabe um dia finalmente poderemos dizer: “mundo horrivel, que

1 | OWY, Michael: SAYRE, Robert. Revolta e melancolia: o romantismo na contracorrente da

modernidade. S&o Paulo: Boitempo, 2015, p. 268-269.

%2 WEBER, Max. A ética protestante e o “espirito” do capitalismo. Traducdo José Marcos

Mariani de Macedo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2004, p. 165.

%3 SAFRANSKI, Riidiger. Romantismo: uma questdo alema. S&o Paulo: Estacdo Liberdade
2010, p. 182.
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finalmente ndo é mais — ou que ndo mais sera quando o grande temporal tiver

passado!”*

°% “Grailiche Welt, die nun nicht mehr ist - oder doch nicht mehr sein wird, wenn das groRRe
Wetter voriiberzog!” MANN, Thomas. Gedanken im Kriege. in: KURZKE; STACHORSKY
(Hrsg.). Essays. Bd. 1: Fruhlingssturm. Frankfurt am Main: Fischer, 1993, p. 192.
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